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Asunto C-764/23

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
12 de diciembre de 2023
Organo jurisdiccional remitente:
Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia)
Fecha de la resolucion de remision:
1 de diciembre de 2023
Parte recurrente:
Cairo Network Srl
Partes recurridas:

Ministero delle, Imprese ‘e, del"Made in Italy (Ministerio de las
Empresas y del Made in,Italy; Italia)

Autorita per le ‘Garanzie nelle Comunicazioni (Autoridad de
Supervisiénde las Comunicaciones, Italia)

Objeto del procedimiento principal

Recurso de “wapelacion interpuesto contra dos sentencias del Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Regional de lo Contencioso-
Administrativo de Lacio), que desestimaron varios recursos contencioso-
administrativos interpuestos por Network Srl contra los actos administrativos
relativos-al Plan Nacional de Adjudicacion de Frecuencias (en lo sucesivo,
«PNAF») para su uso en el servicio de television digital terrestre, asi como contra
otras decisiones relativas a la definicion de las caracteristicas de tal servicio.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Al amparo del articulo 267 TFUE, se solicita la interpretacion de los articulos
6 TUE y 19 TUE; 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (en lo sucesivo, «Carta»); 3, 5, 7 y 14 de la Directiva 2002/20/CE; 3, 4, 8
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y 9 de la Directiva 2002/21/CE; 2 y 4 de la Directiva 2002/77/CE, y 5, 6, 8, 9, 31
y 45 de la Directiva (UE) 2018/1972, vy, por ultimo, de los considerandos 11 y 20
de la Decision (UE) 2017/899.

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Debe interpretarse el Derecho de la Unidn, en particular los articulos
6 TUE y 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, a la luz del articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea; el articulo 4gpapartado 1,
parrafo primero, primera frase, de la Directiva 2002/21/CE .del. Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marce, regulador
comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, (Rirectiva
marco), y el articulo 31 de la Directiva (UE) 2018/1972¢emel sentido de que se
opone a una normativa nacional, como la pertinente en el*erdenamiente_juridico
italiano (articulo 1, apartado 1037, de la Ley n.° 205/201%) que, en, Una situacion
de relevancia comunitaria, limita los efectos de la‘accién de anulacion, al impedir
el restablecimiento de la situacion anteriorf o, el “cumplimiento “especifico, y
circunscribe la proteccion cautelar al pagosde un anticigo,“oniendo en riesgo la
tutela judicial efectiva?

2) ¢Debe interpretarse el Derecho de la™Jnion, en patticular los articulos 3,
apartados 3 y 3 bis, 8 y 9 de la'Directiva 2002/2L/CE (denominada «Directiva
marco»), en su version modificada poria Directiva 2009/140/CE, y los articulos 5,
6, 8, 9 y 45 de la Directiva’(UE) 2018/1972, en el sentido de que se opone a un
sistema como el introducide emla ‘Republica Italiana mediante el articulo 1,
apartado 1031 bis, de‘la Legge'di Bilancio2018 (Ley Presupuestaria de 2018), en
su version introdugida,por el, articulo 4, apartado 1105, de la Legge di Bilancio
2019 (Ley Presupuestaria de“2019), que priva a la autoridad administrativa
independiente_dexsus\funcignes de reglamentacion o bien las limita de forma
significativa, ahestablecersla“asignacion de capacidad de transmision adicional
mediante un\procedimiento de licitacion oneroso con adjudicacion a la oferta
econémica mas‘elevada y,con la participacion de los operadores histéricos?

3).. ¢ Debe interpretarse el Derecho de la Unidn, en particular los articulos 8 y 9
de [aDirectiva 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 electronicas (Directiva marco); los articulos 3, 5, 7 y 14 de la
Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2020, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electronicas (Directiva autorizacion); 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 electrénicas;
los considerandos 11 y 20 de la Decisién (UE) 2017/899 y los principios de
equidad, no discriminacion, defensa de la competencia y confianza legitima, en el
sentido de que se opone a un sistema como el introducido mediante la normativa
nacional pertinente (articulo 1, apartados 1030, 1031, 1031 bis, 1031 ter y 1032,
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de la Ley n.° 205/2017), asi como mediante las decisiones de la Autorita per le
Garanzie nelle Comunicazioni (Autoridad de Supervision de las Comunicaciones;
en lo sucesivo, kxAGCOMp») n.% 39/19/CONS, 128/19/CONS y 564/2020/CONS,
y las correspondientes decisiones de asignacién de derechos de uso de frecuencias
para el servicio de television digital, que, a efectos de la conversién de los
«derechos de uso de las frecuencias» en «derechos de uso de la capacidad de la
transmision», no establece la conversion en un importe equivalente, sino que
reserva parte de la capacidad a un procedimiento de adjudicacién oneroso,
imponiendo al operador costes adicionales para garantizarse la conservacion de las
prerrogativas legitimamente adquiridas en el curso del tiempo?

4)  ¢Debe interpretarse el Derecho de la Union, en particular, los artieulos 8,y 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 losservicios de
comunicaciones electronicas (Directiva marco); los articulos 3;5,'7 y~14 de la
Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y_del Consejo,de 7,de marzo de
2020, relativa a la autorizacion de redes 4y “servicios de ‘eomunicaciones
electronicas (Directiva autorizacion); los artieuloSy2,.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 cemunicaciones electrénicas;
los considerandos 11 y 20 de la Decisién (UE) 2017/899 y los principios de
equidad, no discriminacion, defensa de ‘fa competencia y confianza legitima y de
proporcionalidad y adecuacion, en elhsentide de'gue’se opone a un régimen como
el introducido mediante lagnormativa nacional/pertinente (articulo 1, apartados
1030, 1031, 1031 bis, 1031 ter, y%1032) de la Ley n.°205/2017), asi como
mediante las decisionessdesla "AGCOM n.* 39/19/CONS, 128/19/CONS vy
564/2020/CONS, y 1as correspondientes decisiones de asignacion de derechos de
uso de frecuencias paraselserviciowde television digital, que no adopta medidas de
caracter estructural para restablecer la situacion de disparidad establecida con
anterioridad, habida,cuenta dedas irregularidades constatadas previamente en la
jurisprudeneia nacionaky Ssupranacional, y que no diferencia la posicion del
operador. que ha adquirido una frecuencia como resultado de un procedimiento de
adjudieacion onergso, previéndose el derecho a conservar la misma, o, en cambio,
resultan adeeuadas Y proporcionadas las medidas no estructurales antes descritas
adoptadas por lasAGCOM respecto a los operadores histdricos, originariamente
titulares de los:denominados canales excedentarios?

5) #Se opone el Derecho de la Unién, en particular los articulos 8 y 9 de la
Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa a un marco regulador comdn de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva marco); los articulos 3, 5, 7 y 14 de la
Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2020, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electronicas (Directiva autorizacion); los articulos 2 y 4 de la Directiva
2002/77/ICE de la Comision, de 16 de septiembre de 2002, relativa a la
competencia en los mercados de redes y servicios de comunicaciones electronicas;
los considerandos 11 y 20 de la Decision (UE) 2017/899 y los principios de
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equidad, no discriminacion, defensa de la competencia y confianza legitima y de
proporcionalidad y adecuacion, a un sistema como el introducido mediante la
normativa nacional pertinente (articulo 1, apartados 1030, 1031, 1031 bis,
1031 ter y 1032, de la Ley n.° 205/2017), asi como mediante las decisiones de la
AGCOM n.”*39/19/CONS, 128/19/CONS 'y 564/2020/CONS, vy las
correspondientes decisiones de asignacion de derechos de uso de frecuencias para
el servicio de television digital, que no tiene en cuenta la confianza legitima de un
operador que ha adquirido el derecho de uso de la frecuencia como resultado de
un procedimiento de adjudicacion oneroso en el que se preveia expresamente el
derecho a una frecuencia de cobertura analoga y para una duracioniequivalente a
la del derecho de uso?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas
Articulos 6 TUE y 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo:
Avrticulo 47 de la Carta.

Articulos 3, 5, 7 y 14 de la Directiva 2002/20/CE del Paglamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2020, relativa,a la autorizacion de redes y servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva,autorizacion).

Articulo 3, apartados 3 y 3 bis, articule 4, apartado 1, parrafo primero, y articulos
8 y 9 de la Directiva 2002/21/CEdel Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
marzo de 2002, relativa a tn marco regulador comun de las redes y los servicios
de comunicaciones electrénicas (Directiva‘marco), en su version modificada por
la Directiva 2009/140/(CE.

Articulos 2 y 4ide la\Directiva 2002/77/CE de la Comision, de 16 de septiembre
de 2002, relativa, a, la, competéncia en los mercados de redes y servicios de
comunieaciones electronicas

Articulos\5, 6, 8, 9,931% 45 de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento
Eurgpeo 'y, del Caonsejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el
Cddige Europeade las Comunicaciones Electronicas (version refundida).

Considerandos 11 y 20 de la Decision (UE) 2017/899 del Parlamento Europeo y
del Cansejo, de 17 de mayo de 2017, sobre el uso de la banda de frecuencias
470-790'MHz en la Union.

Entre las muchas decisiones citadas del Tribunal de Justicia de la Unidn, a efectos
de una mejor comprensién de los litigios anteriores en la presente controversia,
revisten una particular relevancia las sentencias siguientes: de 31 de enero de
2008, C-380/05, Centro Europa 7; de 26 de julio de 2017, C-560/15, Europa Way
y Persidera, y de 26 de julio de 2017, C-112/16, Persidera.
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Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Articulo 2058 del codice civile (Codigo Civil) italiano: «El perjudicado podra
solicitar el restablecimiento de la situacion anterior en forma especifica, cuando
sea en todo o en parte posible. No obstante, el juez podra ordenar que el
resarcimiento se efectle Unicamente mediante el pago de una indemnizacion en
efectivo cuando el restablecimiento de la situacion anterior resulte excesivamente
oneroso para el deudor».

Acrticulo 30 del Decreto Legislativo del 2 luglio 2010, n.° 104 (codicg'del processo
amministrativo italiano) (Decreto Legislativo n.° 104, de 2 de julie de 2010, por el
que se establece el Codigo de Procedimiento Administrativo italiano): «%. La
accion de condena podra ejercitarse de forma simultanea a otras.acciones @, en'los
casos de competencia exclusiva o en los supuestos contemplados en el“presente
articulo, también de forma autonoma. 2.Podrd solicitarse \la ‘condena a la
indemnizacion del dafio injustificado derivado .del ejércicia ilegitimo de la
actividad administrativa o de la falta del ejercieio,denla actividad, administrativa
obligatoria. En los supuestos de competencia €xclusiva, podra reclamarse ademas
la indemnizacién del dafio por lesion dedderechos, subjetivos, Si concurren los
requisitos contemplados en el articulo 2058, del Cédige Civil, podra reclamarse la
indemnizacion del dafio en forma espécifica. [ ]»

Estos dos articulos son pertingntes, para, la ‘primera cuestion, en cuanto que
establecen las normas generales, cuya aplicacion a su caso pretende Cairo
Network.

Siguen algunos apartadosdel articule 1 de‘la Ley n.° 205, de 27 de diciembre de
2017 (Ley Presupuestaria dey2048), emsu version modificada por la Ley n.° 145,
de 30 de diciembre'de, 2018, que constituyen el objeto principal de las cuestiones
prejudiciales:

Apartado™1030: ‘«No, mas tarde del 31 de mayo de 2018, la Autoridad de
Supervision deslas €omunicaciones adoptara el plan nacional de asignacion de
frecueneias, destinadas al servicio de television digital terrestre, denominado
PNAEF, teniendo én cuenta las codificaciones o estandares mas avanzados que
permitan un uso mas eficiente del espectro y utilizando para la planificacion en el
ampbitonlocal €l criterio de las areas técnicas. No mas tarde del 31 de enero de
2019, la ‘Autoridad de Supervision de las Comunicaciones actualizard el PNAF
correspandiente al periodo anterior. Con el fin de excluir interferencias respecto a
los paises limitrofes en su espectro radioeléctrico, en cada una de las areas de
coordinacion definidas por los acuerdos internacionales suscritos por el Ministero
dello sviluppo economico (Ministerio de Desarrollo Econémico) y las autoridades
de los Estados miembros limitrofes en ejecucion de la Decision (UE) 2017/899, de
17 de mayo de 2017, mencionada en el apartado 1026, serdn objeto de
planificacion exclusivamente las frecuencias adjudicadas a Italia en dichos
acuerdos. [...]»
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Apartado 1031: «En linea con los objetivos de la politica audiovisual europea y
nacional de cohesion social, el pluralismo de los medios de comunicacion y la
diversidad cultural, y con la finalidad de lograr una gestion més eficiente del
espectro que permita el empleo de las tecnologias mas avanzadas, todas las
frecuencias asignadas en el &mbito nacional y local para el servicio de television
digital terrestre y atribuidas en banda VHF-IIl y 470-694 MHz se liberaran de
conformidad con el calendario contemplado en el apartado 1032. Para los mismos
objetivos contemplados en la primera frase, los derechos de uso de las frecuencias
de que sean titulares en la fecha de entrada en vigor de la presente Ley los
operadores de red nacionales se convertirdn en derechos de uso de capacidad de
transmision en multiplexores nacionales de nueva construccion, en tecnelogia
DVB-T2, de conformidad con los criterios definidos por, la Auteridady de
Supervision de las Comunicaciones antes del 31 de marzo.de 2019,a efectos de la
asignacion de los derechos de uso de las frecuencias. La Autoridadhde'Supervision
de las Comunicaciones establecera, no mas tarde del"31 dexmarzo'de 2019, los
criterios de asignacion en el ambito nacional de logiderechos.de uso de frecuencias
previstas de conformidad con el apartado 1030 ‘paray el ‘serviciogde television
digital terrestre a los operadores de red nacignales,»teniendo®en cuenta la
necesidad de garantizar la contencion de lgs eventuales costeside transformacion y
de implementacion de las redes, lagreduccion dewlos ‘tiempos del periodo
transitorio previsto en el apartado 1032 y la,minimizacion de los costes y efectos
en los usuarios finales. No masgtarde del 30'devjunio de 2019, el Ministerio de
Desarrollo Econdmico procedera a la, liberacion de los derechos de uso de las
frecuencias contempladas enla tercera frase ados operadores de red nacionales
sobre la base de los criterios definides poryla Autoridad en el mismo periodo. La
Autoridad de Supervisionndetlas Comunigaciones establecerd las modalidades y
las condiciones econémicasy orientadas en funcion de los costes, segun las cuales
el concesionario delservicio publice en el multiplexor que contenga informacion
regional estaraebligado “a ceder una parte de la capacidad de transmision
asignada, gue ‘en cualguiencaseno serd inferior a un programa, durante el periodo
transitorio, ‘a, cada, una“de las entidades que operen legitimamente en el ambito
local y a\las que se hayan asignado derechos de uso de los canales CH 51 y 53 en
la (fecha ‘de entrada en vigor de la presente disposicion y que liberen sus
respectivos,dereches en el periodo transitorio previsto en el apartado 1032».

Apartadon1031 bis: «La asignacién de la capacidad de transmisién adicional
dispenible en‘el ambito nacional y de las frecuencias terrestres, que se sumen a las
destinadas a la conversion de los derechos de uso contemplados en el apartado
1031 vy previstas por la Autoridad de Supervisién de las Comunicaciones en el
PNAF, que se destinaran al servicio de television digital terrestre para los
operadores de red nacionales y el concesionario del servicio publico de
radiodifusion y multimedia, se efectuard mediante un procedimiento oneroso sin
licitacion, que incoara a mas tardar el 30 de noviembre de 2019 el Ministerio de
Desarrollo Economico, en aplicacion de los procedimientos que establezca no més
tarde del 30 de septiembre de 2019 la Autoridad de Supervision de las
Comunicaciones con arreglo al articulo 29 del Cddigo de las Comunicaciones
Electronicas, al que se hace referencia en el Decreto Legislativo n.° 259, de 1 de
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agosto de 2003, sobre la base de los principios y criterios siguientes: a) asignar la
capacidad de transmision y las frecuencias sobre la base de lotes con dimensiones
iguales a la mitad de un multiplexor; b) determinar un valor minimo de las ofertas
sobre la base de los valores de mercado establecidos por la Autoridad de
Supervision de las Comunicaciones; c) tener en cuenta el valor de las ofertas
economicas presentadas; d) garantizar la continuidad del servicio, la rapidez de la
transicion tecnoldgica y la calidad de las infraestructuras tecnolégicas puestas a
disposicion de los operadores de red nacionales que operen en el sector, incluida
la concesionaria del servicio publico de radiodifusion y multimedia; e) aprovechar
la experiencia adquirida por los operadores de red nacionales en €l Sector, con
particular referencia al establecimiento de redes de radiodifusion ‘digital;
f) potenciar la capacidad estructural para garantizar la eficiencia del,espectro, la
profesionalidad y las competencias generadas en el .sector,wJa innoevacion
tecnoldgica y la explotacion optima, efectiva y oportuna de la capacidad de
transmision 'y de las frecuencias adicionales; “ng) garantizar el "mejor
aprovechamiento del espectro, teniendo en cuentadasactual ‘difusion deicontenidos
de buena calidad en la tecnologia de la televisign digital, terrestre avla mayor parte
de la poblacién italiana. EI Ministro de Economia ywHacienda estara facultado
para proceder, mediante decreto, a la reasignacion de lossingresos, anotados en el
correspondiente capitulo de ingresos de, los,presupuestos del Estado, a capitulos
especificos de gastos del presupuesto, delsMinisterio des Desarrollo Econémico
para intervenciones destinadas adncentivar la adquisicion de equipos de recepcion
de television contemplados en la letra c) del apartado 1039, en observancia del
principio de neutralidad te¢neldgica, y“favorecer la experimentacion de nuevas
tecnologias de television,n\de ‘eonformidad con modalidades operativas y de
procedimientos de desembolso estableeidos mediante decreto del Ministro de
Desarrollo Econémice, de acuerde conel Ministro de Economia y Haciendax.

Apartado 1031ter: «La,duraciomde los derechos de uso de frecuencias derivados
de la conversién contempladaenel apartado 1031, asi como de los derivados de la
asignacion ‘mediante, ehprocedimiento mencionado en el apartado 1031 bis, se
determinara de.confermidad con lo previsto en las disposiciones del Codigo de las
Comunicaciones \Electronicas, establecido mediante el Decreto Legislativo
n.° 259, de Ide agosto de 2003».

Apartade, 1032: «No mas tarde del 30 de junio de 2018, mediante decreto del
ministroyde “Desarrollo Econdmico, se establecerd, previa consulta publica, el
calendario nacional que determinara los plazos de la hoja de ruta a efectos de la
puesta en practica de los objetivos contemplados en la Decisién (UE) 2017/899,
de 17 de mayo de 2017, a la que hace referencia el apartado 1026, teniendo en
cuenta la necesidad de fijar un periodo transitorio, desde el 1 de enero de 2020 al
30 de junio de 2022, para garantizar la liberacion de las frecuencias por todos los
operadores de red titulares de los correspondientes derechos de uso en el &mbito
nacional y local y la reestructuracion del multiplexor que contiene informacion
regional por parte del concesionario del servicio publico de radiodifusion,
television y multimedia, y de conformidad con los criterios siguientes: a) la
determinacion de las areas geogréaficas en las que dividir el territorio nacional para
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la liberacion de frecuencias, con el fin de evitar o reducir los problemas de
interferencia con los paises limitrofes en su espectro radioeléctrico que utilicen la
banda de frecuencia de 700 MHz para el servicio movil con plazos adelantados a
los de Italia; b) la liberacidn, en la fecha de vencimiento mencionada en la letra f),
por los operadores de red titulares de los derechos de uso en el &mbito local, de
todas las frecuencias utilizadas en la fecha de entrada en vigor de la presente Ley
y la activacion simultanea de las frecuencias destinadas por el PNAF a las
transmisiones en el &mbito local; ¢) la liberacion, a la fecha de expiracion del
plazo mencionado en la letraf), por el concesionario del servicio publico de
radiodifusion, television y multimedia, de las frecuencias utilizadas en la,fecha de
entrada en vigor de la presente disposicion por el multiplexor del*servicio publico
que contiene la informacion regional, con la activacionqsimultanea deylas
frecuencias destinadas por el PNAF para la realizacion del.nueve 'multiplexor con
desglose por macroareas; d) la liberacion, a la fecha de expiracion, del plazo
mencionado en la letraf), por los operadores nacionalesy.deslas frecuencias
comprendidas en la banda 702-734 MHz correspondiente ‘a,los,canales 50 a 53,
con la simultanea activacion de las frecuéncias ‘disponiblessque deberan
determinarse teniendo en cuenta la necesidad“de reducir las molestias a los
usuarios y garantizar la continuidad de la’empresahasi como,la liberacion, en la
fecha limite contemplada en la letra f),por los operadores de,redes titulares de los
derechos de uso en el &mbito local, de las ‘frecuenciasscorrespondientes a los
canales CH 51 y 53 para otrasgareas geograficas indicadas en la letraa), y en
cualquier caso en el periodo transitorie,comprendidoentre el 1 de enero de 2020 y
el 31 de diciembre de 2021; e)Ja liberacion de las restantes frecuencias y
activacion de las frecuencias, previstas,en ehPNAF y objeto de los derechos de uso
nacionales restantes; f), [adeterminacion‘de fechas limite, y en cualquier caso en el
periodo transitorio,.comprendide entrevel 1 de enero de 2020 y el 31 de diciembre
de 2021, de la seeuencia de, liberaciones y de activaciones simultaneas de
frecuencias confarme,alos,criterios y para los operadores nacionales titulares de
los derechos de usondenlos, canales CH 50 y 52 contemplados en la letra d), que
debera aplicarse paraas.sucesivas areas geograficas establecidas de conformidad
con_la letra a)pde la secuencia de liberaciones de frecuencias conforme a los
criterios, yypara les operadores locales titulares de los derechos de uso de los
eanales CH 81 y)53 mencionados en la letrad), que debera aplicarse para las
sucesivas areas ‘geograficas establecidas en la letraa), en cualquier caso en el
periodo,transitorio comprendido entre el 1 de enero de 2020 y el 31 de diciembre
de 2021 asi como de las fechas limite para la liberacion de las frecuencias
restantes’y la activacion de las frecuencias previstas en el PNAF y que sean objeto
de los derechos restantes mencionados en las letras b), ¢) ye). EI Ministro de
Desarrollo Economico actualizara el decreto correspondiente al periodo anterior
no mas tarde del 15 de abril de 2019.»

Apartado 1037: «Los procedimientos judiciales relativos a la asignacion de
derechos de uso de las frecuencias, a la licitacion y a los demas procedimientos
contemplados en los apartados 1026 a 1036, con particular referencia a los
procedimientos de liberacion de las frecuencias para el servicio de television
digital terrestre, quedaran comprendidos en la competencia exclusiva de los
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tribunales de lo contencioso-administrativo y se someteran a la competencia
funcional del Tribunale amministrativo regionale per il Lazio. En razon del interes
nacional predominante en que se proceda con rapidez a la liberacion y asignacion
de las frecuencias, la anulacion de los actos y decisiones adoptados en el contexto
de los procedimientos contemplados en los apartados 1026 a 1036 no entrafiara el
restablecimiento de la situacion anterior ni la ejecucion en forma especifica, y el
eventual resarcimiento se efectuara Unicamente mediante el pago de una
indemnizacion en efectivo. La proteccion cautelar estard limitada al pago de un
anticipo.»

En cuanto atafie a las tres decisiones de la Autorita per lesGaranzie, nelle
Comunicazioni (Autoridad de Supervision de las Comunicacianes; en lo,sucesivo,
«AGCOMp») citadas en las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta, stncontenido
consiste, en esencia, en una nueva formulacion, en consonancia cen loes datos
técnicos indicados con detalles, de las orientaciones farmuladas,por‘el legislador
nacional en los apartados de la Ley Presupuestaria.de,2018"antes,citados.

Breve exposicion de los hechos y del progedimiento prineipal

El presente asunto constituye el Ultimoreapitule,de unitigio que comenzd antes
de 2000, y que ha tenido como protagonistas, a operadores que, como Cairo
Network, han intentado indtilmente eStablecersum servicio de radiodifusion
televisiva analdgica a escalamacional,sal encentrar un obstaculo insalvable en un
contexto problematico, .‘que, la, propia “Corte costituzionale (Tribunal
Constitucional, Italia) ¢ha “calificadon,de T«mera ocupacion de hecho de las
frecuencias (explotagién devinstalaciones'sin previo otorgamiento de concesiones
0 autorizaciones),amas, allatde~toda légica de incremento del pluralismo en la
distribucion de las\, frecuencias “y de planificacion efectiva del espacio
radioeléctrico, Porotre lado; esta ocupacion factica se ha visto legitimada ex post
y subsanatla, emvarias,ocasiones y por largos periodos de tiempo, al permitir a los
organismos de radiedifusién privados que siguieran desarrollando su actividads.

La Corte, costituzienale ha intervenido varias veces en este litigio, declarando la
inconstitucionalidad de una serie de normas que, de hecho, impedian la
realizacion efectiva del principio de pluralismo informativo, obligando en
reiteradas ocasiones al legislador a modificar la normativa en vigor, cuyos efectos
distorsionadores, sin embargo, se prolongaban cada vez con caracter transitorio,
no haciendo posible, pues, una solucion definitiva de la cuestion.

Esta situacion andmala se mantuvo también en la fase de transicion de la
radiodifusion analdgica a la digital, puesto que, en el momento de regular esta
transicion, el legislador italiano tom6 como punto de partida precisamente aquel
contexto, del cual todavia no se habian eliminado efectivamente las deficiencias
puestas de manifiesto tanto por la Corte costituzionale como por el propio
Tribunal de Justicia (véanse, entre otras, las tres sentencias del Tribunal de
Justicia antes citadas).
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En una situacion, por tanto, no definida ain con claridad, se promulgé la Ley
Presupuestaria de 2018, la cual, entre otras muchas medidas, preve, por un lado,
asignar las frecuencias en la banda MHz 700 (MHz 694-790) a los sistemas
terrestres capaces de prestar servicios de comunicaciones electronicas
inalambricas de banda ancha y, por otro, dotar de una nueva estructura al sistema
de radiodifusion en plataforma digital terrestre (nacional y local) en relacion con
las frecuencias que quedaban adn a disposicion para el servicio de transmision
(desde MHz 174 a 230 y desde MHz 470 a 694).

Han adoptado las correspondientes decisiones las autoridades nacionales, que han
atribuido a la AGCOM la facultad de adoptar el nuevo PNAF y,los, criterios de
conversion de los derechos de uso de frecuencias de losqoperadores deyred
nacionales que ya fuesen titulares de los mismos en derechos de,uso decapacidad
de transmision, garantizando el paso de los multiplexores‘nacignales en teenologia
DVB-T a nuevos multiplexores nacionales en tecnologia DVB-T2{ Ademés, la
normativa ha atribuido al Ministerio de las Empresas\y~deli\Madenin Italy la
definicion del calendario para la ejecucion deda Decision, UE/2017/899 y le ha
encargado organizar un procedimiento oneroso sin licitacion para la asignacion de
la capacidad de transmision residual. En virtud de estas disposiciones, la AGCOM
redactd el PNAF de 2019 (aprobado_mediante decision de la propia AGCOM
n.° 39/19/CONS), mediante el cual ‘se han ‘planificadosun total de 12 nuevas
frecuencias nacionales DVB-T2.y se han fijade los criterios de configuracion
sobre cuya base se ha previsto lasconversion/asignacion directa de solo 10
multiplexores DVB-T2 en conversion daJas 20,redes DVB-T nacionales.

El 6rgano jurisdiccionalyremitente, subraya que el consiguiente PNAF se disefid
con notables dificultades adashora derdeterminar el factor de conversion que debia
servir para regularia transicion de.as anteriores capacidades de transmision de los
operadores a las_nuevas. ‘Indicasque la AGCOM, al tiempo que pretendia evitar
una excesiva fragmentacion delamercado, no se encontraba en condiciones de fijar
tal factor.soebre la,base'de,razones exclusivamente técnicas, puesto que, de haberlo
hecho asi, novhabria pedido poner a disposicion del legislador dicho paquete de
frecuencias (el «dividendo digital») que debia asignarse mediante procedimiento
de Hlicitacion, publicatoneroso, expresamente previsto en la Ley Presupuestaria
de2018.

El"Rlan‘elaborado en tales circunstancias presenta, pues, una serie de aspectos
censurables, que dan pie a las cuestiones prejudiciales examinadas en el presente
asunto. En efecto, la nueva normativa, al pasar por alto las irregularidades ya
constatadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales y de la Unién, no parece
que subsane estructuralmente estas anomalias; no presta una particular atencién a
los operadores que ya hayan adquirido una frecuencia con caracter oneroso, que
cuenten con un derecho a la conservacion de la misma; descarta procedimientos
de conversion sin costes, mientras que impone un procedimiento gravoso y obliga
al operador en cuestion, respecto a los derechos ya adquiridos, a soportar costes
adicionales; parece limitar excesivamente la facultad discrecional de la autoridad
encargada de gestionar el sistema de radiodifusion, la cual deberia operar, en
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cambio, en condiciones de absoluta independencia, y, por ultimo, limita,
adoptando normas que establecen excepciones, los efectos indemnizatorios de las
eventuales acciones de anulacion.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

El 6rgano jurisdiccional remitente se centra exclusivamente en las imputaciones
formuladas por Cairo Network, la cual considera ilegales los actos adoptados por
la autoridad publica en el procedimiento de refarming, en la medidasen que: no
garantizaban la conversion de los derechos adquiridos anteriormente porella, lo
que dio lugar a una violacién del principio de igualdad; menoseababan la
confianza legitima adquirida por Cairo en virtud de la anterioriasignacién de‘los
derechos; contradecian lo dispuesto en una anterior decisién'de 2018, mediante la
cual se incod un procedimiento para la adjudicacion de un derechovde uso.de una
duracion de veinte afos; violaban los principios constitucienales y'dehDerecho de
la Union de autonomia e independencia de,las “autoridadessadministrativas
independientes, puesto que la Ley n.° 205/2017 incidia en ladeterminacion de los
criterios que solo la autoridad debia establecer; ‘ademas, “wulneraban el articulo
4 TUE, al ser contrarios a los principios afirmados por, la €omisién Europea en el
procedimiento por incumplimiento dnceado, contra lay Republica Italiana por
incompatibilidad del sistema televisivoscon las‘normas del Derecho de la Unidn,
el principio de eficiencia del espectro televisive censagrado en el Derecho de la
Unidn, el derecho a una nueva negociacion de 1as condiciones de adjudicacion vy,
por ultimo, los principios de libre competencia y-de igualdad de trato, consagrados
en el Derecho de la Unién,

La recurrente censuravdetalladamente los aspectos técnicos del procedimiento de
refarming establecide, mediante elsPNAF, sefialando los siguientes aspectos
supuestamente ilegales: la prevision, para el servicio de television digital terrestre,
de 10 multiplexeres, nacionalesi(en la banda UHF) y 4 multiplexores locales (en la
banda UHF)\y desun'multiplexor regionalizado en la banda VHF, que da lugar, a
SuU guicio, a una drastica reduccion del 50 % de los actuales multiplexores
nacionalesy(de 20%a.10), en violacion del principio de eficiencia del espectro
televisivo; lavinexistencia de una obligacion de reservar redes a los emisores
locales,y unawaloracion técnica erronea.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

En relacion con la primera cuestion, el organo jurisdiccional remitente duda de
que la decision adoptada por el legislador mediante el articulo 1, apartado 1037,
de la Ley Presupuestaria de 2018 respete el principio de tutela judicial efectiva de
que debe disfrutar todo ciudadano de la Union, consagrado en el articulo 47 de la
Carta. Al excluir toda forma de restablecimiento de la situacion anterior o
ejecucion de forma especifica como forma de indemnizacién que quepa atribuir al
operador en cuestion (contrariamente a cuanto prevén por regla general el Cédigo
Civil y el Codigo de Procedimiento Administrativo; véase supra), limitando dicho
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resarcimiento a las formas pecuniarias, el legislador configuré una proteccion que
no resulta idonea para resarcir al operador econémico del perjuicio causado por
decisiones contrarias a Derecho. En efecto, el proposito que anima al operador
consiste en que se le asignen los derechos de uso de las frecuencias, situacion esta
que obliga a emplear ingentes recursos econdémicos y a establecer estructuras
empresariales complejas y dotadas de instrumentos tecnoldgicos peculiares. El
organo jurisdiccional remitente duda de que el perjuicio derivada de los
obstaculos que se levantan ilicitamente y que impiden el disfrute de los resultados
de tal empresa pueda resarcirse mediante una mera indemnizacion en efectivo.
Asimismo, considera que la normativa en vigor pasa por alto el hechg dexgue estas
actividades satisfacen, ademas del interés del operador, el interés generahde la
colectividad, garantizando tanto la cohesion social como lalevaciomdel nivel
cultural de la sociedad. Invocar, a modo de justificacion de‘tal, excepeion, el
«interés nacional preeminente en la liberacion y la “asignacion‘yrapidas de
frecuencias», como hace la normativa nacional controvertidaynosparece razonable
a juicio del d6rgano jurisdiccional nacional.

En relacién con la segunda cuestion, el“Consiglio«di “Statosrecurre a las
explicaciones que se han solicitado especificamente,a [a, AGCOM para justificar
las decisiones adoptadas por esta autoridad en relaciénycon los criterios de
conversion de los derechos de uso ‘de “as antiguas frecuencias en los
correspondientes derechos para_las nuevas frecuencias. Si, por un lado, dichas
explicaciones confirman el hecho indiscutido de que las soluciones técnicas que
procedia adoptar a tal respécto resultaban extremadamente complejas, por otro
lado, ponen de manifiestola influeneia determinante que ejerce en tal contexto la
linea politica adoptada por.elNegisladoryen particular con el articulo 1, apartados
1031 y 1031 bis, de la Ley“Presupuestaria de 2018 (antes citada). ElI drgano
jurisdiccional remitente,dudasde“que la extrema precision de los contenidos de
estas disposiciones haya respetade, en esencia, las prerrogativas fundamentales de
la AGCOM, a cual, en“cuanté» autoridad nacional de reglamentacion, deberia
disfrutargsiempre,, aslasluz “del Derecho de la Union (véanse, en particular, la
Directiva mareo y el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas antes
citados), de una autonemia e independencia amplias precisamente frente al poder
legislativo,, para poder contribuir a la efectiva realizacion de la «democracia
econgmica»tindispensable para que todo operador pueda disfrutar de las mismas
pesibilidades de competir en el seno del libre mercado. EI 6rgano jurisdiccional
remitente, teme que, debido a que las propias disposiciones en vigor determinan
las dimensiones de los lotes que deben atribuirse, asi como las correspondientes
normas de procedimiento, se ha restringido ilegalmente la facultad discrecional de
la AGCOM.

En cuanto atafie a la tercera cuestion, el érgano jurisdiccional remitente pone de
manifiesto que las decisiones politicas adoptadas por el legislador, formuladas
mediante las normas incluidas en la Ley Presupuestaria de 2018 y sus posteriores
modificaciones (véase supra; en particular, el articulo 1, apartado 1031 bis), al
obligar a la AGCOM a reorganizar el plan de asignacion de frecuencias de forma
tal que no se realice plenamente la conversion de las concesiones anteriormente
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otorgadas, sino reservando una cuota relevante que se habra de atribuir mediante
«procedimiento oneroso sin licitacion», ha entrafiado, para una entidad ya titular
de frecuencias de transmision en modalidad digital terrestre, para cuya asignacion
dicha entidad ya habia tenido que hacer frente a gastos considerables en el pasado,
la restriccion de los derechos anteriores y la necesidad de abonar cantidades
adicionales Unicamente para mantener una capacidad de transmision equivalente a
aquella de la que ya era titular. A juicio del Consiglio di Stato, ello no respeta ni
las normas de la Union en la materia (en particular, las disposiciones en la materia
contenidas en la Directiva marco y en la Directiva autorizacion), ni los principios
de igualdad de trato, no discriminacion, defensa de la competencia y*confianza
legitima. Ademas, al ser preguntada sobre este problema, la AGC@Mha sefialado
al organo jurisdiccional remitente que «la discrecionalidad téenica observadaypor
la [AGCOM, mediante las decisiones citadas en la tercera.cuestion,] alidentificar
el factor de conversion entre redes [digitales antiguas ¥, nuevas] [se ha, visto]
inevitablemente condicionada y constrefiida por lastdisposicienes dewla Ley
Presupuestaria de 2018».

En relacién con la cuarta cuestion, el 6rgano‘jurisdiceional remitente describe los
litigios complejos, nunca elucidados por completo,‘que han ‘marcado el desarrollo
de la normativa del mercado de las frecuencias de radiodifusion televisiva en ltalia
en las ultimas décadas (véanse las tres semtencias anteswcitadas, dictadas en los
asuntos C-380/05, C-560/15 y C-112/16). Emefecto, el Gobierno italiano, al que
los tribunales tanto nacionales como“de la Wnion, hanrecordado reiteradamente su
deber de regular este mercado sobre la base de,criterios objetivos, transparentes y
no discriminatorios, en realidad ne, ha ‘conseguido nunca subsanar todos los
aspectos irregulares, frutendeNas decisiones politicas adoptadas con anterioridad,
y, a juicio del organa jurisdiecional femitente, tampoco ha sabido aprovechar la
ocasion que le brindaba,adal fin faynecesidad de reorganizar dicho mercado para
efectuar la transicionde las antiguas a las nuevas tecnologias de transmision. De
hecho, el grganojurisdiccional#emitente sostiene, en resumen, que: en virtud del
articulogd, \apartado, 2031 bis, de la Ley Presupuestaria de 2018, y de las
decisiones adoptadas en,consecuencia por la AGCOM, se produjo una conversion
nolintegral de los,derechos anteriores, para constituir un paquete de frecuencias,
destinadota la asignacion mediante procedimiento oneroso; asimismo, se obligé a
un“eperador, que’ habia adquirido los derechos de uso de las frecuencias a
semeterse,a un procedimiento de conversion/asignacion que ha constrefiido, en la
practica, 105 derechos obtenidos anteriormente; se utiliz6 el procedimiento
onerose/como unica medida de reequilibrio entre las diversas posiciones,
adoptando normas asimétricas que han obligado a los operadores menos
consolidados en el mercado a soportar costes adicionales para obtener el minimo
necesario para el mantenimiento de las posiciones de quienes antes habian
conseguido convertirse en titulares.

En lo tocante a la quinta cuestion, el Consiglio di Stato, en primer lugar,
reconstruye el procedimiento oneroso que permitio a Cairo Network adquirir
legalmente, en 2014, el derecho a utilizar un multiplexor correspondiente a dos
canales, que supuestamente se han visto reducidos a uno solo de forma contraria a
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Derecho a raiz del procedimiento de refarming. A juicio del érgano jurisdiccional
remitente, ello menoscaba injustificadamente la confianza legitima de la sociedad
recurrente, que merece una particular consideracion puesto que: se basa en una
declaracion puablica expresa relativa a la sustituciéon de la frecuencia adjudicada
por otra andloga; Cairo obtuvo el multiplexor de resultas de un procedimiento
oneroso de adjudicacion y, por tanto, de un modo claramente distinto al de otros
operadores; por tanto, asumidé costes y riesgos empresariales para obtener el
derecho de uso y para la realizacion y gestion técnica del multiplexor y de la red;
es correcto atribuirle la condicion de nuevo operador del mercado, que comenzo a
construir una red de television de alta calidad y radiodifusion en el tergitorio en
julio de 2014, construyendo 820 instalaciones de radiodifusion, tegminadasien los
primeros meses de 2017, y, por tanto, haciendo frente a ‘otables ‘sacrificios
econdmicos para introducirse en un mercado dominado ya.desde\hace décadas por
operadores mucho mas fuertes, que ya habian consolidadoysus, pasiciones en
condiciones de escasa transparencia, como ya se ha senalado‘anteriormente (véase
el anterior apartado 1).
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