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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta)

de 26 de julio de 2017*

«Procedimiento prejudicial — Comunicaciones electrénicas — Servicios de telecomunicaciones —
Directivas 2002/20/CE, 2002/21/CE y 2002/77/CE — Igualdad de trato — Determinacién del nimero
de radiofrecuencias digitales que se han de asignar a cada operador ya titular de radiofrecuencias
analogicas — Consideracién de radiofrecuencias analégicas utilizadas ilegalmente —
Correspondencia entre el nimero de radiofrecuencias analdgicas poseidas y el nimero de
radiofrecuencias digitales obtenidas»

En el asunto C-112/16,

que tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia), mediante resolucién de 2 de julio de 2015, recibida
en el Tribunal de Justicia el 24 de febrero de 2016, en el procedimiento entre

Persidera SpA

Y

Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,

Ministero dello Sviluppo economico delle Infrastrutture e dei Trasporti,

con intervencién de:

Radiotelevisione italiana SpA (RAI),

Reti Televisive Italiane SpA (RTI),

Elettronica Industriale SpA,

Television Broadcasting System Spa,

Premiata Ditta Borghini e Stocchetti di Torino Srl,

Rete A SpA,

Centro Europa 7 Srl,

Prima TV SpA,

Sky Italia Srl,

* Lengua de procedimiento: italiano.
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SENTENCIA DE 26.7.2017 — ASUNTO C-112/16
PERSIDERA

Elemedia SpA,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta),

integrado por el Sr. T. von Danwitz, Presidente de Sala, y los Sres. E. Juhdsz y C. Vajda, la
Sra. K. Jirimée (Ponente) y el Sr. C. Lycourgos, Jueces;

Abogado General: Sra. J. Kokott;

Secretario: Sra. X. Lopez Bancalari, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 2 de febrero de 2017;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Persidera SpA, por la Sra. F. Pace y por los Sres. L. Sabelli y B. Caravita di Toritto,
avvocati;

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente, asistida por el
Sr. S. Fiorentino, avvocato dello Stato;

— en nombre de Radiotelevisione italiana SpA (RAI), por el Sr. G. de Vergottini, avvocato;

— en nombre de Reti Televisive Italiane SpA (RTI), por los Sres. L. Medugno y G. Rossi, la
Sra. I. Perego y los Sres. G. M. Roberti y M. Serpone, avvocati;

— en nombre de Elettronica Industriale SpA, por los Sres. G. Rossi y L. Medugno, avvocati;
— en nombre del Gobierno esloveno, por la Sra. A. Vran, en calidad de agente;

— en nombre de la Comisién Europea, por la Sra. L. Nicolae y por los Sres. L Malferrari y G. Braun,
en calidad de agentes;

oidas las conclusiones de la Abogado General, presentadas en audiencia publica el 30 de marzo
de 2017;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisiéon prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 56 TFUE,
101 TFUE, 102 TFUE y 106 TFUE, de los articulos 3, 5 y 7 de la Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacién de redes y
servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva autorizacion) (DO 2002, L 108, p. 21), en su
version modificada por la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de noviembre de 2009 (DO 2009, L 337, p. 37) (en lo sucesivo, «Directiva autorizacién»), del
articulo 9 de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas
(Directiva marco) (DO 2002, L 108, p. 33; correccion de errores en DO 2013, L 241, p. 8), en su
version modificada por la Directiva 2009/140 (en lo sucesivo, «Directiva marco»), de los articulos 2
y 4 de la Directiva 2002/77/CE de la Comisién, de 16 de septiembre de 2002, relativa a la

2 ECLILEU:C:2017:597



SENTENCIA DE 26.7.2017 — ASUNTO C-112/16
PERSIDERA

competencia en los mercados de redes y servicios de comunicaciones electrénicas (DO 2002, L 249,
p. 21; en lo sucesivo, «Directiva competencia»), y de los principios de no discriminacion,
transparencia, libre competencia, proporcionalidad, efectividad y pluralismo de la informacion.

Esta peticion se ha presentado en el contexto de un litigio entre, por un lado, Persidera SpA vy, por
otro, la Autorita per le Garanzie nelle Communicazioni (Autoridad de supervisiéon de las
comunicaciones, Italia; en lo sucesivo, «<xAGCOM») y el Ministero dello Sviluppo Economico delle
Infrastrutture e dei Trasporti (Ministerio de Desarrollo Econdmico, Infraestructuras y Transportes,
Italia) relativo a la adjudicacion de derechos de uso de radiofrecuencias para la radiodifusion televisiva
por via digital terrestre.

Marco juridico

El nuevo marco regulador comun para los servicios de comunicaciones electrénicas, las redes de
comunicaciones electrénicas y los recursos y servicios asociados (en lo sucesivo, «NMRC») se
compone de la Directiva marco y de otras cuatro directivas especificas, entre ellas la Directiva
autorizacion, completadas por la Directiva competencia.

Directiva marco

A tenor del articulo 2, letra g), de la Directiva marco, se entenderd por «autoridad nacional de
reglamentacién» (ANR) «el organismo u organismos a los cuales ha encomendado un Estado
miembro cualquiera de las misiones reguladoras asignadas en la presente Directiva y en las directivas
especificas». De la letra 1) de este articulo 2 se desprende que la Directiva autorizacién se incluye
entre las «directivas especificas».

El articulo 8, apartado 1, parrafo primero, y apartado 4, letra b), de esta Directiva establece lo siguiente:

«1. Los Estados miembros velaran por que, al desempenar las funciones reguladoras especificadas en la
presente Directiva y en las directivas especificas, las [ANR] adopten todas las medidas razonables que
estén encaminadas a la consecucién de los objetivos enumerados en los apartados 2, 3 y 4. Estas
medidas deberdn guardar proporcién con dichos objetivos.

[...]

4. Las [ANR] promoveran los intereses de los ciudadanos de la Unién Europea, entre otras cosas:

[...]
b) garantizando a los consumidores un alto nivel de proteccién [...]»
El articulo 9, apartados 1y 2, de dicha Directiva tiene la siguiente redaccién:

«1. Habida cuenta de que las radiofrecuencias son un bien publico que tiene un valor social, cultural y
econémico importante, los Estados miembros velaran por la gestion eficaz de las radiofrecuencias para
los servicios de comunicaciones electrénicas en su territorio con arreglo a los articulos 8 y 8 bis.
Velaran asimismo por que la atribucién de frecuencias utilizadas para los servicios de comunicaciones
electréonicas y la concesién de autorizaciones generales o derechos individuales de uso de estas
radiofrecuencias por las autoridades nacionales competentes se basen en criterios objetivos,
transparentes, no discriminatorios y proporcionados.
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En la aplicacion de este articulo, los Estados miembros respetardn los acuerdos internacionales
correspondientes, incluido el Reglamento de Radiocomunicaciones de la [Unién Internacional de
Telecomunicaciones], y podran tener en cuenta consideraciones de orden publico.

2. Los Estados miembros fomentaran la armonizaciéon del uso de las radiofrecuencias en toda la
[Unién], atendiendo siempre a la necesidad de garantizar un uso efectivo y eficiente de las mismas, y
a los beneficios para los consumidores, como la realizacion de economias de escala y la
interoperabilidad de los servicios. A este respecto, actuaran de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 8 bis y en la Decision n.° 676/2002/CE (Decisién espectro radioeléctrico).»

Directiva autorizacion
A tenor del articulo 3 de la Directiva autorizacidn:

«1. Los Estados miembros garantizaran la libertad de suministrar redes y servicios de comunicaciones
electrdnicas, sin perjuicio de las condiciones establecidas en la presente Directiva. A tal fin, los Estados
miembros no impedirdn a una empresa el suministro de redes o servicios de comunicaciones
electrénicas salvo cuando resulte necesario por los motivos contemplados en el articulo [52 TFUE,
apartado 1].

2. El suministro de redes o servicios de comunicaciones electrénicas sélo podrd someterse a una
autorizacion general, sin perjuicio de las obligaciones especificas a que hace referencia el apartado 2 del
articulo 6 o de los derechos de uso a que se hace mencidn en el articulo 5. Se podré exigir a la empresa
afectada que presente una notificacién, pero no exigir la obtencién [de] una decisién explicita u otro
acto administrativo de la [ANR] antes de ejercer los derechos derivados de la autorizacion. Tras la
notificacién, si ha lugar, la empresa podrd iniciar su actividad, en su caso con sujeciéon a las
disposiciones sobre derechos de uso contenidas en los articulos 5, 6 y 7.

[...]»
El articulo 5 de esta Directiva dispone:

«1. Los Estados miembros facilitardn la utilizaciéon de radiofrecuencias en el marco de autorizaciones
generales. Cuando proceda, los Estados miembros podran otorgar derechos individuales para:

evitar interferencias perjudiciales,
— garantizar la calidad técnica del servicio,
— garantizar un uso eficiente del espectro, o

— alcanzar otros objetivos de interés general, establecidos por los Estados miembros de conformidad
con la normativa [de la Unién].

2. Cuando resulte necesario otorgar derechos de uso de radiofrecuencias y ntmeros, los Estados
miembros otorgaran tales derechos, previa solicitud, a cualquier empresa para la prestacion de redes o
servicios al amparo de la autorizaciéon general contemplada por el articulo 3, con sujecién a lo
dispuesto en los articulos 6 y 7 y en el articulo 11, apartado 1, letra c), de la presente Directiva, y a las
demds normas que garanticen el uso eficiente de estos recursos de conformidad con la Directiva
[marco].
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Sin perjuicio de los criterios especificos y de los procedimientos adoptados por los Estados miembros
para otorgar derechos de uso de radiofrecuencias a los proveedores de servicios de contenidos
radiofénicos o televisivos para perseguir objetivos de interés general de conformidad con la legislacion
[de la Unién], los derechos de uso de radiofrecuencias y los nimeros se otorgaran mediante
procedimientos abiertos, objetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionados y, en el caso
de las radiofrecuencias, de conformidad con lo previsto en el articulo 9 de la Directiva [marco]. Podra
establecerse una excepcion con respecto al requisito de procedimiento abierto en aquellos casos en que
sea necesaria la concesidon de derechos individuales de utilizacién de radiofrecuencias a proveedores de
servicios de contenidos radiofénicos o televisivos para lograr un objetivo de interés general, establecido
por los Estados miembros de conformidad con el Derecho [de la Unién].

5. Los Estados miembros no limitardn el nimero de derechos de uso que deban otorgarse salvo
cuando resulte necesario para garantizar un uso eficiente de las radiofrecuencias de conformidad con el
articulo 7.

6. Las autoridades nacionales competentes velardn por que las radiofrecuencias se utilicen eficiente y
eficazmente, de conformidad con el articulo 8, apartado 2, y el articulo 9, apartado 2, de la Directiva
[marco]. También velardn por que la competencia no quede falseada a consecuencia de la
transferencia o acumulaciéon de derechos de uso de radiofrecuencias. A tal efecto, los Estados
miembros podrian adoptar medidas apropiadas, tales como ordenar la venta o la cesiéon de derechos de
uso de radiofrecuencias.»

El articulo 7 de la misma Directiva, relativo al procedimiento por el que se limita el nimero de
derechos de uso de radiofrecuencias otorgados, establece lo siguiente:

«1. Cuando un Estado miembro estudie la posibilidad de limitar el nimero de derechos de uso de
radiofrecuencias que otorgue, o de prolongar la duraciéon de derechos ya existentes en condiciones
distintas de las especificadas en tales derechos, deberd, entre otras cosas:

a) tener debidamente en cuenta la necesidad de conseguir los maximos beneficios para los usuarios y
facilitar el desarrollo de la competencia;

3. Cuando sea preciso limitar el otorgamiento de derechos de uso de radiofrecuencias, los Estados
miembros otorgaran tales derechos sobre la base de unos criterios de selecciéon que deberan ser
objetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionados. Todo criterio de seleccién debera tener
debidamente en cuenta la consecucion de los objetivos enunciados en el articulo 8 de la Directiva
[marco] y de los requisitos del articulo 9 de esa Directiva.»

Directiva competencia

A tenor del articulo 2 de la Directiva competencia, relativo a los derechos exclusivos y especiales para
redes y servicios de comunicaciones electrénicas:

«1. Los Estados miembros no podran conceder ni mantener en vigor derechos exclusivos o especiales

para la creaciéon o suministro de redes de comunicaciones electrénicas ni para la prestaciéon de
servicios de comunicaciones electrénicas disponibles al publico.
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2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar el derecho de toda empresa
a prestar servicios de comunicaciones electrénicas o a crear, ampliar o suministrar redes de
comunicaciones electrénicas.

4. Los Estados miembros velardan por que tanto las autorizaciones generales concedidas a empresas
para prestar servicios de comunicaciones electrénicas o para crear o suministrar redes de
comunicaciones electrénicas como las condiciones a que estén supeditadas dichas autorizaciones, se
basen en criterios objetivos, no discriminatorios, proporcionales y transparentes.

[...]»
El articulo 4 de esta Directiva, relativo a los derechos de uso de frecuencias, dispone:

«Sin perjuicio de los criterios y procedimientos especificos adoptados por los Estados miembros para
conceder derechos de uso de radiofrecuencias a proveedores de servicios de contenidos radiofénicos o
televisivos para perseguir objetivos de interés general de conformidad con el derecho [de la Unién]:

1) Los Estados miembros no concederan derechos exclusivos o especiales de uso de radiofrecuencias
para el suministro de servicios de comunicaciones electrénicas.

2) La atribuciéon de radiofrecuencias para servicios especificos de comunicaciones se basard en
criterios objetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionales.»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El litigio principal versa sobre la asignaciéon de radiofrecuencias para la radiodifusién televisiva por via
digital terrestre a operadores que ya eran titulares de radiofrecuencias de emision analdgica y
explotaban cadenas analdgicas. La tecnologia digital se caracteriza por una eficacia de transmisién
superior a la de la tecnologia analdgica, en la medida en que, a diferencia de esta ultima, permite la
transmisién simultdnea de varios programas en una misma radiofrecuencia. Las radiofrecuencias asi
liberadas constituyen el «dividendo digital».

La transicion de la television analdgica a la digital en Italia (en lo sucesivo, «transicion digital»)
comenz6 cuando se estaba tramitando un procedimiento por incumplimiento contra ese Estado
miembro desde el afio 2006, relativo a la conformidad de la normativa italiana en materia de gestion
de radiofrecuencias de radiodifusion televisiva, transicion digital y asignaciéon de radiofrecuencias
digitales con las disposiciones de la Directiva marco y con las disposiciones de las Directivas
autorizaciéon y competencia. En su dictamen motivado de 19 de julio de 2007, la Comisién Europea
senald, en esencia, que esa normativa, al permitir que uUnicamente accedieran al mercado de la
radiodifusién digital los operadores que ya emitian mediante la técnica analdgica, les sustraia a la
competencia en ese mercado. El Gobierno italiano adopté varias medidas para hacer compatible dicha
normativa con el Derecho de la Unién.

En este contexto, la AGCOM adopté la Decisiéon 181/09/CONS, de 7 de abril de 2009, que
posteriormente se transformé en ley mediante la legge n.’ 88 (Ley 2008 n.’ 88), de 7 de julio de 2009.
En esa Decision, la AGCOM fijé los criterios para la total digitalizacion de las redes terrestres para la
television.

La citada Decision establecia, en particular, la asignacion de 21 multiplexores nacionales, que permiten

agrupar diferentes sefales en un flujo de datos comun y transmitir simultdneamente varios servicios de
television digital terrestre. Con el fin de repartirlos entre los nuevos operadores, los operadores que
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habian creado redes digitales y los operadores que gestionaban ya redes analdgicas, esos multiplexores
fueron distribuidos en tres grupos que habian de adjudicarse conforme a distintos criterios. Asimismo,
se establecié que, al término del procedimiento de seleccidn, ningiin operador pudiera disponer de mas
de cinco multiplexores nacionales.

Sélo uno de los mencionados grupos constituye el objeto del litigio principal. Este grupo esta
compuesto por ocho multiplexores que se destinaron a la conversién de las cadenas analdgicas
existentes en redes digitales. Habida cuenta del numero de radiofrecuencias digitales disponibles, que
era inferior al nimero de esas cadenas analdgicas, la Decisién 181/09/CONS adoptd un criterio de
conversiéon denominado «equitativo», basado en la continuidad de los programas emitidos en forma
analogica. Ademads, se establecia que cada operador ya activo en el mercado analdgico obtuviera al
menos un multiplexor. Sobre esta base, se adjudicaron tres multiplexores a operadores de una sola
red y se distribuyeron cinco multiplexores entre los operadores de varias redes. De este modo,
Radiotelevisione italiana SpA (RAI) y Mediaset, que explotaban, respectivamente, tres cadenas
analdgicas, obtuvieron dos multiplexores, mientras que Telecom Italia Media Broadcasting, que
explotaba dos cadenas analdgicas, recibié un multiplexor.

Telecom Italia Media Broadcasting interpuso un recurso ante el Tribunale amministrativo regionale
per il Lazio (Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del Lacio, Italia) con el fin de que se
anularan las resoluciones de adjudicacién de esos ultimos multiplexores y las resoluciones que
constitufan su fundamento juridico. En su recurso, dicha sociedad solicita que se reconozca su
derecho a obtener otro multiplexor y que se conmine a las Administraciones competentes a
adjudicarle ese multiplexor o se les condene a abonarle una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Tras desestimarse su recurso mediante la sentencia n.” 1398/2014, Telecom Italia Media Broadcasting
interpuso recurso de apelacion contra esta tltima ante el érgano jurisdiccional remitente.

En el curso del proceso, Telecom Italia Media Broadcasting pasé a ser Persidera, a raiz de la aportacion
del capital social de Rete A Spa. Esta tltima era titular de los derechos de uso de dos multiplexores
nacionales. A resultas de esta operacidn, Persidera dispone de cinco multiplexores nacionales,
alcanzando asi el nimero maximo autorizado, conforme a lo expuesto en el apartado 15 de la presente
sentencia.

Ante el 6rgano jurisdiccional remitente, Persidera impugna, en particular, el criterio aplicado para
convertir las cadenas analdgicas existentes en redes digitales. Invoca varias disposiciones del Derecho
de la Unién y alega la violacion de los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad. Por una
parte, sostiene que se le aplicé un factor de conversién del 50 %, ya que s6lo una de sus dos cadenas
analdgicas se convirti6 en red digital, mientras que en el caso de RAI y Mediaset el factor de
conversion fue del 66 %, puesto que dos de tres cadenas analdgicas se convirtieron en redes digitales.
Por otra parte, critica que, en lo que respecta a estos dos operadores, se tuvieran en cuenta a efectos
de la conversién cadenas ilegalmente explotadas.

En estas circunstancias, el Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia) decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Se opone el Derecho de la Unidn vy, en particular, los articulos 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE
y 106 TFUE, el articulo 9 de la Directiva [marco], los articulos 3, 5 y 7 de la Directiva
[autorizacién] y los articulos 2 y 4 de la Directiva [competencia], asi como los principios de no
discriminacién, transparencia, libre competencia, proporcionalidad, efectividad y pluralismo de la
informacién, a una normativa nacional que, a efectos de determinar el nimero de canales digitales
que han de asignarse a los operadores en el momento de la conversién de los canales analdgicos,
exija que se consideren del mismo modo los canales analégicos utilizados de forma legitima y
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aquellos de los que se hubiera hecho uso en el pasado vulnerando los limites para evitar
concentraciones establecidos en normas nacionales que ya han sido objeto de critica por parte del
Tribunal de Justicia o de la Comisiéon Europea, o, en todo caso, sin disponer de una concesion?

2) ;Se opone el Derecho de la Unién vy, en particular, los articulos 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE
y 106 TFUE, el articulo 9 de la Directiva [marco], los articulos 3, 5 y 7 de la Directiva
[autorizacién] y los articulos 2 y 4 de la Directiva [competencia], asi como los principios de no
discriminacién, transparencia, libre competencia, proporcionalidad, efectividad y pluralismo de la
informacién, a una normativa nacional que, a efectos de determinar el nimero de canales digitales
que han de asignarse a los operadores en el momento de la conversién de los canales analégicos, al
exigir que se tomen en consideraciéon todos los canales analdgicos que se hayan gestionado de
cualquier forma hasta ese momento, incluso incumpliendo los limites para evitar concentraciones
establecidos en normas nacionales que ya han sido objeto de critica por parte del Tribunal de
Justicia o de la Comisién Europea, o, en todo caso, sin disponer de una concesién, tenga como
consecuencia, en particular, que se reduzca el nuimero de canales digitales asignados a un
operador que explota varios canales con respecto a aquellos que utilizaba en el sistema analdgico,
en una medida proporcionalmente superior a la aplicada a sus competidores?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la admisibilidad

En primer lugar, el Gobierno italiano sefiala que la peticién de decision prejudicial versa sobre un
problema hipotético y no determinante para la resolucién del litigio principal. Segin ese Gobierno, el
recurso en el litigio principal tiene por objeto la obtencién de otro multiplexor, a pesar de que
Persidera ha alcanzado ya el nimero méaximo autorizado de cinco multiplexores.

A este respecto, debe recordarse que, en el marco de la cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los
organos jurisdiccionales nacionales establecida en el articulo 267 TFUE, corresponde exclusivamente al
juez nacional, que conoce del litigio y que ha de asumir la responsabilidad de la decisién jurisdiccional
que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una
decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al
Tribunal de Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la interpretacion
del Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obligado a pronunciarse (sentencia
de 6 de septiembre de 2016, Petruhhin, C-182/15, EU:C:2016:630, apartado 19 y jurisprudencia citada).

Por lo tanto, las cuestiones relativas a la interpretacion del Derecho de la Unién planteadas por el juez
nacional en el marco factico y normativo definido bajo su responsabilidad, y cuya exactitud no
corresponde verificar al Tribunal de Justicia, disfrutan de una presuncién de pertinencia. La negativa
del Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre una cuestion planteada por un drgano jurisdiccional
nacional sélo estd justificada cuando resulta patente que la interpretacion del Derecho de la Unién
solicitada no tiene relaciéon alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el
problema es de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de
hecho o de Derecho necesarios para responder eficazmente a las cuestiones planteadas (sentencias de
14 de abril de 2016, Polkomtel, C-397/14, EU:C:2016:256, apartado 37 y jurisprudencia citada, y de
13 de octubre de 2016, Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej y Petrotel, C-231/15,
EU:C:2016:769, apartado 16).

En el presente asunto, de la resolucién de remision se desprende que el recurso interpuesto por
Persidera no sélo tiene por objeto la asignacién de otro multiplexor, sino también la concesién de una
indemnizacién por dafios y perjuicios. Pues bien, mediante su recurso, Persidera cuestiona la
conformidad con el Derecho de la Unidon de las normas aplicadas a la conversion de las cadenas

8 ECLILEU:C:2017:597



26

27

28

29

30

31

32

33

SENTENCIA DE 26.7.2017 — ASUNTO C-112/16
PERSIDERA

analdgicas en redes digitales y las cuestiones prejudiciales planteadas tienen precisamente por objeto
que el organo jurisdiccional remitente pueda apreciar dicha conformidad y la pretension de
indemnizacién. En consecuencia, no resulta manifiesto que el litigio principal sea hipotético.

En segundo lugar, el Gobierno italiano y Reti Televisive Italiane SpA alegan, en esencia, que el
Tribunal de Justicia no dispone de los elementos facticos y juridicos necesarios para dar una respuesta
util a las cuestiones planteadas.

A este respecto, ha de recordarse que la necesidad de llegar a una interpretaciéon del Derecho de la
Unién que sea eficaz para el juez nacional exige que éste respete escrupulosamente los requisitos
relativos al contenido de la peticion de decisiéon prejudicial expresamente mencionados en el
articulo 94 del Reglamento del Procedimiento del Tribunal de Justicia, que se suponen conocidos por
el tribunal remitente (véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de julio de 2016, Ognyanov,
C-614/14, EU:C:2016:514, apartados 18 y 19 vy jurisprudencia citada, y de 27 de octubre de 2016,
Audace y otros, C-114/15, EU:C:2016:813, apartado 35).

Asi, es indispensable, como dispone el articulo 94, letra c), del Reglamento de Procedimiento, que la
propia peticion de decisién prejudicial contenga la indicacién de las razones que han llevado al érgano
jurisdiccional remitente a preguntarse sobre la interpretacién o la validez de determinadas
disposiciones del Derecho de la Unidn, asi como de la relacién que a su juicio existe entre dichas
disposiciones y la normativa nacional aplicable en el litigio principal.

También es indispensable, como establece el articulo 94, letra a), del Reglamento de Procedimiento,
que la propia peticién de decision prejudicial contenga al menos una exposicion de los datos facticos
en que se basan las cuestiones. Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, estas
exigencias son pertinentes especialmente en el ambito de la competencia, que se caracteriza por
complejas situaciones de hecho y de Derecho (véanse, en este sentido, la sentencia de 31 de enero de
2008, Centro Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59, apartado 58 y jurisprudencia citada, y el auto de
12 de diciembre de 2013, Umbra Packaging, C-355/13, no publicado, EU:C:2013:867, apartado 23 y
jurisprudencia citada).

En el presente asunto, en primer término, debe sefialarse que la peticién de decisiéon prejudicial no
contiene ninguna explicacion acerca de la pertinencia de los articulos 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE
y 106 TFUE para la resolucién del litigio principal.

Por una parte, de la informaciéon facilitada al Tribunal de Justicia resulta que el litigio principal se
caracteriza por elementos que se circunscriben todos ellos al ambito el Estado italiano. Pues bien, el
articulo 56 TFUE no es aplicable a una situacién de esta indole (véase, en este sentido, la sentencia de
15 de noviembre de 2016, Ullens de Schooten, C-268/15, EU:C:2016:874, apartado 47 y jurisprudencia
citada).

Por otra parte, la resolucién de remisién no contiene ningin elemento fictico o juridico que permita
apreciar si —y en qué medida— uno de los operadores afectados en el litigio principal que explota
cadenas analdgicas puede calificarse de empresa en el sentido del articulo 106 TFUE y si —y en qué
medida— la normativa nacional controvertida en el litigio principal, que ha sido aplicada a efectos de
la transicién digital, puede conceder a tal empresa derechos especiales contrarios a los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE.

En segundo término, debe observarse que las cuestiones planteadas se basan en la premisa factica de
que algunas cadenas analdgicas consideradas a efectos de la conversién fueron gestionadas de manera
irregular o ilegal, es decir, con vulneracién de los limites en materia de concentraciones o sin que se
dispusiera de una concesién. El érgano jurisdiccional remitente no proporciona ciertamente ninguna
precision acerca de esta premisa, que ademds niegan tanto el Gobierno italiano como Reti Televisive
Italiana y RAL
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Sin embargo, ademas del hecho de que, conforme a la jurisprudencia citada en el apartado 24 de la
presente sentencia, no corresponde al Tribunal de Justicia verificar la exactitud del marco factico
descrito por el o6rgano jurisdiccional remitente, debe senalarse que las cuestiones prejudiciales
planteadas no versan sobre la regularidad de la explotacién de las cadenas analdgicas de que se trata a
la luz del NMRC. En efecto, las cuestiones prejudiciales se refieren a si cadenas analdgicas
supuestamente explotadas de manera irregular pueden tenerse en cuenta, en las mismas condiciones
que cadenas explotadas regularmente, a efectos de su conversion a redes digitales. Pues bien, como la
Abogado General ha sefialado en los puntos 37 a 40 de sus conclusiones, el Tribunal de Justicia puede
dar una respuesta ttil al 6rgano jurisdiccional remitente sobre la base de los documentos que obran en
los autos remitidos por éste y partiendo de la premisa fiactica —que tGnicamente este ultimo dérgano
jurisdiccional puede, en su caso, desvirtuar— de que algunas cadenas analdgicas han sido explotadas
de manera irregular o ilegal a la luz del Derecho nacional o de las disposiciones del NMRC.

De todo lo anterior resulta que las cuestiones prejudiciales planteadas son inadmisibles en la medida en
que se refieren a la interpretaciéon de los articulos 56 TFUE, 101 TFUE, 102 TFUE y 106 TFUE.

Sobre el fondo

Mediante sus cuestiones prejudiciales, que procede examinar conjuntamente, el drgano jurisdiccional
remitente pide esencialmente que se dilucide si el articulo 9 de la Directiva marco, los articulos 3, 5
y 7 de la Directiva autorizaciéon y los articulos 2 y 4 de la Directiva competencia, asi como los
principios de no discriminacién y de proporcionalidad, deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una disposiciéon nacional que, a efectos de la conversion de las cadenas analdgicas existentes
en redes digitales, tiene en cuenta tanto las cadenas analdgicas gestionadas ilegalmente como las
cadenas analdgicas gestionadas legalmente y que, al aplicarles el mismo criterio de conversion, da
lugar a una reduccién proporcionalmente mas importante del nimero de redes digitales asignadas con
respecto al nimero de cadenas analédgicas explotadas, en perjuicio de un operador en comparacién con
sus competidores.

En primer lugar, ha de recordarse que el articulo 8 de la Directiva marco impone a los Estados
miembros la obligacién de asegurarse de que las ANR adopten todas las medidas razonables que estén
encaminadas a promover la competencia en la prestacién de los servicios de comunicaciones
electronicas, velando por que no se falsee ni obstaculice la competencia en el sector de las
comunicaciones electrénicas y suprimiendo los ultimos obsticulos para la prestacién de dichos
servicios a escala de la Union (sentencias de 31 de enero de 2008, Centro Europa 7, C-380/05,
EU:C:2008:59, apartado 81; de 3 de diciembre de 2009, Comisién/Alemania, C-424/07, EU:C:2009:749,
apartado 92, y de 7 de noviembre de 2013, UPC Nederland, C-518/11, EU:C:2013:709, apartado 50).

Conforme al apartado 1 del citado articulo 8, las ANR, al desempeniar las funciones reguladoras
especificadas en la Directiva marco y, en particular, en la Directiva autorizacién, deben adoptar todas
las medidas razonables que estén encaminadas a la consecucién de los objetivos enumerados en los
apartados 2 a 4 de dicho articulo, que consisten en fomentar la competencia en el suministro de redes
y servicios de comunicaciones electrénicas, contribuir al desarrollo del mercado interior y promover
los intereses de los ciudadanos de la Union (véanse, en este sentido, las sentencias de 19 de junio de
2014, TDC, C-556/12, EU:C:2014:2009, apartado 39, y de 15 de septiembre de 2016, Koninklijke KPN y
otros, C-28/15, EU:C:2016:692, apartado 46).

En virtud del articulo 4, apartado 2, de la Directiva competencia, del articulo 5, apartado 2, parrafo
segundo, y del articulo 7, apartado 3, de la Directiva autorizacién, y del articulo 9, apartado 1, de la
Directiva marco, los derechos de uso de radiofrecuencias deberdn atribuirse con arreglo a criterios
objetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionados. Este tltimo requisito implica que esos
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criterios sean adecuados para garantizar la realizaciéon del objetivo que persiguen y no vayan mds alla
de lo necesario para conseguirlo (véase, en este sentido, la sentencia de 23 de abril de 2015,
Comision/Bulgaria, C-376/13, no publicada, EU:C:2015:266, apartados 65 y 84).

Como la Abogado General ha sefialado en el punto 47 de sus conclusiones, dichos criterios se han de
observar no sé6lo en la primera adjudicaciéon de radiofrecuencias, sino también en toda adjudicacién
posterior, ampliacion o —como en las circunstancias del litigio principal— conversién de
radiofrecuencias en el contexto de la transicién digital.

Por ultimo, en el articulo 5, apartado 6, de la Directiva autorizacién se indica que las ANR velardn por
que la competencia no quede falseada a consecuencia, en particular, de la acumulacién de derechos de
uso de radiofrecuencias.

De las citadas disposiciones resulta que el NMRC se basa, principalmente, en un objetivo de
competencia efectiva y no falseada, y tiene por objeto el desarrollo de ésta con observancia de los
principios de igualdad de trato y de proporcionalidad, entre otros.

En este sentido, ya se ha declarado que las disposiciones del NMRC, especialmente el articulo 9,
apartado 1, de la Directiva marco, el articulo 5, apartado 1, de la Directiva autorizacién y el articulo 4,
apartado 1, de la Directiva competencia, se oponen a medidas nacionales cuyo efecto es fosilizar las
estructuras del mercado nacional y proteger la posicion de los operadores nacionales que ya
desarrollaban alguna actividad en dicho mercado impidiendo o restringiendo el acceso de nuevos
operadores a ese mercado, a menos que tales medidas estén justificadas por objetivos de interés
general y se articulen sobre la base de criterios objetivos, transparentes, no discriminatorios y
proporcionados (véase, en este sentido, la sentencia de 31 de enero de 2008, Centro Europa 7,
C-380/05, EU:C:2008:59, apartados 95 a 107).

Ha de considerarse que también seria contrario a las disposiciones del NMRC mantener o incluso
reforzar, en favor de un operador ya presente en el mercado, una ventaja competitiva indebida,
obtenida en infraccidén de las exigencias legales y contraria al objetivo de competencia efectiva y no
falseada, impidiendo o restringiendo el acceso de nuevos operadores al mercado.

De ello se deduce, como la Abogado General ha sefalado, en esencia, en el punto 70 de sus
conclusiones, que las disposiciones del NMRC se oponen a que se tengan en cuenta, a efectos de la
conversion digital, cadenas analdgicas ilegalmente explotadas, puesto que ello lleva a prolongar, o
incluso a reforzar, una ventaja competitiva indebida.

En segundo lugar, a fin de dar al 6rgano jurisdiccional remitente una respuesta ttil y en el supuesto de
que ese 6rgano jurisdiccional considerase que todas las cadenas de que se trata han sido explotadas
legalmente, ha de recordarse que el principio general de igualdad de trato, como principio general del
Derecho de la Unidn, exige que no se traten de manera diferente situaciones comparables y que no se
traten de manera idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado
(véase la sentencia de 16 de diciembre de 2008, Arcelor Atlantique y Lorraine y otros, C-127/07,
EU:C:2008:728, apartado 23 y jurisprudencia citada). El cardcter comparable de las situaciones debe
determinarse y apreciarse, en particular, a la luz del objeto y la finalidad del acto que establece la
distincién de que se trata. Ademads, deben tenerse en cuenta los principios y objetivos del dambito al
que pertenece el acto en cuestion (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de diciembre de 2008,
Arcelor Atlantique y Lorraine y otros, C-127/07, EU:C:2008:728, apartado 26 y jurisprudencia citada).

En primer término, debe recordarse, como la Abogado General ha hecho en el punto 53 de sus
conclusiones, que operadores como Persidera, RAI y Mediaset, que han explotado cadenas analdgicas
en Italia, se encuentran, en principio, en una situacién comparable a efectos de la conversién de esas
cadenas en redes digitales con motivo de la transicion digital.
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En segundo término, de la documentaciéon aportada al Tribunal de Justicia resulta que las cadenas
analdgicas explotadas por esos tres operadores que disponian de varias redes se convirtieron en redes
digitales con arreglo al criterio de conversion denominado «equitativo», mencionado en el
apartado 16 de la presente sentencia. Asi, segin se desprende de la resolucién de remision, el ndmero
de cadenas explotadas por cada operador se convirtié en el mismo nimero de redes digitales, previa
retirada de una cadena. Por consiguiente, Persidera, que explotaba dos cadenas analégicas, obtuvo una
red digital, mientras que RAI y Mediaset, que explotaban, respectivamente, tres cadenas analdgicas,
recibieron cada una de ellas dos redes digitales. En otras palabras, mientras que para estas ultimas la
proporcién de conversion resultante fue del 66,67 %, al asigndrseles dos redes digitales por tres cadenas
analdgicas, esa proporciéon se quedd en el 50 % en el caso de Persidera, al obtener ésta una unica red
digital por sus dos cadenas analdgicas. La aplicaciéon de la misma medida de supresiéon de una cadena
analdgica con motivo de la conversién digital se tradujo, por tanto, en la aplicacién de indices de
conversiéon divergentes, que afectaron en mayor medida a Persidera que a RAI y Mediaset.

Por ello, como la Abogado General ha sefialado en los puntos 54 a 57 de sus conclusiones, debe
considerarse que una disposicién nacional como la controvertida en el litigio principal constituye una
diferencia de trato entre operadores competidores que se encuentran, sin embargo, en una situacién
comparable.

En tercer término, en las observaciones presentadas al Tribunal de Justicia se indica que el criterio de
conversién denominado «equitativo» estaba justificado por la necesidad de garantizar la continuidad de
la oferta televisiva. También se afirma que la diferencia de trato vino ocasionada por los
condicionamientos materiales vinculados a la imposibilidad técnica de dividir las radiofrecuencias.

A este respecto, tal como la Abogado General ha sefialado en el punto 64 de sus conclusiones, ha de
considerarse que la continuidad de la oferta televisiva contribuye a la proteccién de los consumidores,
proteccién que, por otra parte, figura expresamente entre los objetivos fijados en el articulo 8,
apartado 4, de la Directiva marco. Por lo tanto, el objetivo de continuidad de la oferta televisiva puede
ser tenido en cuenta por las ANR en el momento de la conversién de las cadenas analédgicas existentes
en redes digitales, velando al mismo tiempo por que esta conversién se atenga a todos los objetivos
previstos en el articulo 8 de la Directiva marco y a la necesidad de una gestién eficaz de las
radiofrecuencias, como exige el articulo 9, apartado 1, de esa misma Directiva.

Es cierto que la conversion de las cadenas analdgicas existentes en redes digitales es idonea para
garantizar la continuidad de la oferta televisiva hasta entonces emitida a través de la tecnologia
analogica.

Sin embargo, una medida en virtud de la cual se asigne a los operadores ya existentes en el mercado un
numero de radiofrecuencias digitales superior al nimero suficiente para garantizar la continuidad de su
oferta televisiva irfa mdas alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo y seria, por ende,
desproporcionada.

Ha de precisarse también que la ANR debe tener en cuenta, con motivo de la conversién de las
cadenas analdgicas existentes en redes digitales, los condicionamientos materiales vinculados a la
imposibilidad técnica de dividir las radiofrecuencias de que se trata. En tal situaciéon, el objetivo
consistente en fomentar la utilizacién y gestion eficaz de las radiofrecuencias, como se prevé, en
particular, en el articulo 8, apartado 2, letra d), de la Directiva marco, puede justificar, para evitar
fraccionamientos, la adjudicacion de un numero de redes digitales inferior o superior con respecto al
numero de cadenas analdgicas explotadas.

En el presente asunto, de la documentacion aportada al Tribunal de Justicia se desprende que un
multiplexor digital permite la transmisién de cinco a seis cadenas con una calidad de transmision
idéntica a la de la transmisién analdgica, o bien la transmisiéon de tres cadenas digitales en alta
definicion, es decir, con una tecnologia mas avanzada. Pues bien, como la Abogado General ha
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expuesto en el punto 67 de sus conclusiones y sin perjuicio de la verificacién que incumbe al érgano
jurisdiccional remitente, de ello se infiere que un tnico multiplexor habria podido ser suficiente para
que operadores como RAI y Mediaset pudieran garantizar la continuidad de sus tres cadenas
analdgicas con una calidad comparable y que la asignaciéon de un segundo multiplexor iba mas alla de
lo necesario a tal efecto. Ademds, como se indica en el punto 79 de las conclusiones, la preservacién de
la indivisibilidad de las radiofrecuencias no parece justificar de manera suficiente la diferencia de trato
controvertida en el litigio principal, extremo que corresponde verificar al érgano jurisdiccional
remitente.

A la luz de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas que:

— El articulo 9 de la Directiva marco, los articulos 3, 5 y 7 de la Directiva autorizacién y los
articulos 2 y 4 de la Directiva competencia deben interpretarse en el sentido de que se oponen a
una disposicién nacional que, a efectos de la conversién de las cadenas analdgicas existentes en
redes digitales, tiene en cuenta cadenas analdgicas gestionadas ilegalmente, puesto que lleva a
prolongar, o incluso a reforzar, una ventaja competitiva indebida.

— Los principios de no discriminacién y de proporcionalidad deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a una disposicién nacional que, al aplicar un mismo criterio de conversién, da lugar a
una reduccion proporcionalmente mas importante del nimero de redes digitales adjudicadas con
respecto al nimero de cadenas analdgicas explotadas, en perjuicio de un operador en comparaciéon
con sus competidores, a no ser que tal disposicion esté objetivamente justificada y sea
proporcionada a su objetivo. La continuidad de la oferta televisiva constituye un objetivo legitimo
que puede justificar una diferencia de trato de esta indole. Sin embargo, una disposicién que lleve
a asignar a los operadores ya existentes en el mercado un numero de radiofrecuencias digitales
superior al nimero que bastaria para garantizar la continuidad de su oferta televisiva irfa mas alla
de lo necesario para alcanzar ese objetivo y seria, en consecuencia, desproporcionada.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de un incidente
promovido ante el érgano jurisdiccional remitente, corresponde a éste resolver sobre las costas. Los
gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones
ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

1) El articulo 9 de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comin de las redes y los servicios de
comunicaciones electréonicas (Directiva marco), en su version modificada por la Directiva
2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, los
articulos 3, 5 y 7 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electronicas (Directiva autorizacion), en su version modificada por la Directiva 2009/140, y
los articulos 2 y 4 de la Directiva 2002/77/CE de la Comision, de 16 de septiembre de 2002,
relativa a la competencia en los mercados de redes y servicios de comunicaciones
electronicas, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una disposiciéon nacional
que, a efectos de la conversion de las cadenas analdgicas existentes en redes digitales, tiene
en cuenta cadenas analdgicas gestionadas ilegalmente, puesto que lleva a prolongar, o
incluso a reforzar, una ventaja competitiva indebida.
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Los principios de no discriminacion y de proporcionalidad deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a una disposicion nacional que, al aplicar un mismo criterio de
conversion, da lugar a una reduccién proporcionalmente mas importante del nimero de
redes digitales adjudicadas con respecto al numero de cadenas analdgicas explotadas, en
perjuicio de un operador en comparacion con sus competidores, a no ser que tal disposicion
esté objetivamente justificada y sea proporcionada a su objetivo. La continuidad de la oferta
televisiva constituye un objetivo legitimo que puede justificar una diferencia de trato de esta
indole. Sin embargo, una disposicién que lleve a asignar a los operadores ya existentes en el
mercado un numero de radiofrecuencias digitales superior al nimero que bastaria para
garantizar la continuidad de su oferta televisiva iria mas alla de lo necesario para alcanzar
ese objetivo y seria, en consecuencia, desproporcionada.

Firmas

14
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