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Asunto C-329/21

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:
26 de mayo de 2021
Organo jurisdiccional remitente:
Fovarosi Torvényszeék (Tribunal General de la Capital, Hungria)
Fecha de la resolucion de remision:
18 de mayo de 2021
Parte demandante:
DIGI Communications NV
Parte demandada:

Nemzeti Média- és\ HirkézlésinHatosdg Hivatala (Oficina de la
Autoridad Nagional de'Medies y Comunicaciones, Hungria)

Objeto del procedimiento prineipal

Recursa contencioso-administrativo en materia de comunicaciones

©bjeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

En_el“precedimiento principal, la cuestion previa que se plantea es si la
demandante dispone del derecho de recurso previsto en el articulo 4, apartado 1,
de la Directiva 2002/21/CE contra la decision por la que se declara el resultado del
procedimiento de subasta cuando no es destinataria de dicha decision. La peticion
tiene por objeto que se determine si la demandante es una competidora de los
destinatarios o una empresa afectada por la decision.

La base juridica de la peticion es el articulo 267 TFUE.
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Cuestiones prejudiciales
«1)

1.1 ¢Puede considerarse competidora de las empresas destinatarias de una
decision de la autoridad nacional de reglamentacion, en el sentido del articulo 4,
apartado 1, 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), una empresa
registrada y que opera en otro Estado miembro, que no presta ella miSma servicios
de comunicaciones electrénicas en el mercado al que se refiere la decision,»cuando
una empresa que esta bajo su control directo esta presente, en el mercade de
referencia como proveedor de servicios y compite en él ‘con las, empresas
destinatarias de la decision?

1.2 Para responder a la cuestion 1.1, ;es necesario\examinarssisla sociedad
matriz que desea interponer el recurso forma ‘unasunidadsy.ecenomica con la
empresa que estd bajo su control y que esta’presente’.como competidora en el
mercado de referencia?

2)

2.1 ¢Es un procedimiento de subasta Ilevadosa eabe,por una autoridad nacional
de reglamentacién en el sentido del articulo4, apartado 1, de la Directiva marco y
del articulo 7 de la Directiva 2002/20/CE,del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 7 de marzo de 2002, “elativa a,la autorizacién de redes y servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva“autorizacion), que tiene por objeto los
derechos de uso de frecuenciassen, apoyo del despliegue de la 5G vy relacionados
con servicios adicionales.de banda ancha inalambrica, un procedimiento destinado
a la defensa de lascompetencia? ¢Debe interpretarse también que la decision de la
autoridad spacionahde,reglamentacion por la que se declara el resultado de dicho
procedimiento de'subasta:tiene como objetivo la defensa de la competencia en este
sentido?

2.2 \En ehlsupuesto de que el Tribunal de Justicia responda afirmativamente a la
cuestion 2.1, afecta al objetivo de defensa de la competencia de la decision el
hecho “desque la autoridad nacional de reglamentacion denegara, mediante
decision ‘definitiva contenida en una resolucion separada, el registro de su oferta a
la empresa que interpone un recurso judicial, lo que tuvo como consecuencia que
esta ultima no pudiera participar en el procedimiento de subasta y, por tanto, que
no fuera destinataria de la decision que determino el resultado del procedimiento?

3)

3.1 ¢Debe interpretarse el articulo 4, apartado 1, de la Directiva marco, a la luz
del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales, en el sentido de que
unicamente confiere un derecho de recurso contra una decision de una autoridad
nacional de reglamentacion a una empresa:
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a) cuya posicion en el mercado se vea directa y efectivamente afectada por la
decision, o bien

b) respecto de cuya posicion en el mercado se demuestre que es altamente
probable que pueda verse afectada por la decision; o bien

c)  cuya posicion en el mercado pueda verse afectada directa o indirectamente
por la decision?

3.2 ¢Queda demostrada en si misma la afectacién a la que se refierg,la cuestion
3.1 por el hecho de que la empresa presentd una oferta en el procedimiento de
subasta, es decir, que deseaba participar en él pero que no lo consiguidé per no
cumplir los requisitos, o bien el tribunal puede exigirle legitimamente‘'gque,ademas
demuestre esa afectacion mediante pruebas?

4) A la luz de las respuestas dadas a las cuestioneswprejudiciales primera a
tercera, ¢debe interpretarse el articulo 4, apartado 1y, de\lasDirectiva“marco, en
relacion con el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fandamentales, en el
sentido de que constituye una empresa proveedorade servieios\de comunicaciones
electronicas que se ve afectada por la“decision de lasautoridad nacional de
reglamentacion por la que se declaraelresultado de unvprocedimiento de subasta
de los derechos de uso de frecuencias em,apoyo del despliegue de la 5G y
relacionados con servicios adicionales de, banda“ancha inalambrica, y que, por
tanto, tiene derecho a recurrirgfiuna empresa:

- que no lleva a caho una actividad econdémica de prestacidn de servicios en el
mercado de referenci@; pere,una empresasbajo su control directo presta servicios
de comunicaciones,electronicas«en,ese'mismo mercado, y

- a la que sexdenego la,inscripcion en el procedimiento de subasta mediante
resolucion, firme y.definitiva dela autoridad nacional de reglamentacion, antes de
que se adoptase la,decision por la que se declara el resultado del procedimiento de
subasta \impugnadoy, le, que la excluyé de la participacion ulterior en el
pracedimiento de‘subasta?»

Disposiciones.del Derecho de la Unidn invocadas

— Articulos 4, apartado 1, y 8, apartado 2, 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 electronicas
(Directiva marco).

— Atrticulo 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 electrénicas (Directiva autorizacion).

— Atrticulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
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Disposiciones nacionales invocadas
Ley I de 2017, sobre la jurisdiccion contencioso-administrativa
«Articulo 17 Tendra la facultad de iniciar el procedimiento

a) la persona cuyo derecho o interés legitimo se vea directamente afectado por
la actividad administrativa».

«Articulo 88 [Desestimacion del recurso]

(1) El tribunal desestimara el recurso si

[...]

b) no puede declararse ninguna lesion directa déyun dereehov@ uninteres
legitimo del demandante.»

Jurisprudencia invocada

— Sentencia de 21 de febrero de 2008, Tele2 Teleceammunication (C-426/05,
EU:C:2008:103).

— Sentencia de 24 de abril de2018, Arcor (€-55/06, ECLI:EU:C:2008:244).

— Sentencia de 22 _dewenero ‘de 2015, T-Mobile Austria (C-282/13,
EU:C:2015:24).

— Sentencia de 19'de maye de,2009, Assitur (C-538/07, ECLI:EU:C:2009:317).

— Sentencia ‘de %1%, de "mayo e 2018, Specializuotas transportas (C-531/16,
ECLLEWY:C:2018:324).

— Sentencia dey 21% des diciembre de 2016, Akzo Nobel y Akzo Nobel
Chemicals/Comisidn (C-516/15 P, ECLI:EU:C:2016:1004).

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El 18 de julio de 2019, la Nemzeti Média- és Hirkozlési Hatosag (Autoridad
Nacional de Medios y Comunicaciones; en lo sucesivo, «Autoridad») puso en
marcha un procedimiento de subasta para los derechos de uso de frecuencias en
apoyo del despliegue de la 5G vy relacionados con servicios adicionales de banda
ancha inaldmbrica (en lo sucesivo, «Procedimiento de subasta»), y publico la
documentacién que contenia las normas detalladas del mismo (en lo sucesivo,
«Documentacion).

DIGI Communications NV (en lo sucesivo, «demandante») es una sociedad
mercantil de cartera registrada en los Paises Bajos que no esta inscrita en Hungria
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como proveedor de servicios de comunicaciones electronicas. La demandante
presentd una candidatura para participar en el Procedimiento de subasta, pero su
candidatura fue declarada formalmente invalida por la Autoridad debido a que la
demandante habia abusado de su derecho a participar en el Procedimiento de
subasta, habia incurrido en una conducta destinada a eludir el procedimiento y
habia tratado de engafiar a la Autoridad. La Autoridad consider6 que la
demandante solo habia presentado su candidatura porgue, en caso de que DIGI
Tavkozlési €s Szolgaltatd Korlatolt Felelosségii Tarsasag (en lo sucesivo, «DIGI
Kft.»), una empresa controlada por ella, registrada en Hungria y que presta
servicios de comunicaciones electronicas en ese pais, hubiera presentado su
candidatura, se le habria aplicado la norma de exclusién Gentenida“en la
Documentacién. Por esta razon, la Autoridad denegd laginscripcion de, la
demandante en la subasta mediante resoluciéon definitiva y“\cencluyo “gque’ la
demandante habia perdido su condicion de parte en el Procedimiento,de subasta.
La demandante impugnd judicialmente esta decisi@n, peromsut recuiso fue
desestimado en primera instancia por el 6rganogjurisdiccional, remitente y, en
segunda instancia, con caracter definitivo, por la’Kria (T ribunak,Supremo).

Mediante recurso de anulacion contra ladecision de lavAuteridad por la que se
declara el resultado del Procedimiento de subastasJla demandante incod un
procedimiento contencioso-administrativosqué estd pendiente ante el oOrgano
jurisdiccional remitente como litigio prineipal’

Principales alegaciones de lasypartes en‘el litigio principal

La demandante sostiene que;,.con arregloalarticulo 4, apartado 1, de la Directiva
marco, esta legitimada,para intérpenertun recurso contra la decision por la que se
declara el resultados del Proeedimiento de subasta. En su opinion, es un
competidor efectivo deslas, empresas que han adquirido derechos de uso de
frecuencias, en el Proecedimiento de subasta, dado que, por un lado, pertenece a un
grupo de empresas, juntoncon DIGI Kft, que estd presente en el mercado como
proveedor de serviciOs yapor otro, quiso participar en el Procedimiento de subasta
como competidorwpotencial, a lo que tiene derecho en virtud del principio
fundamental de_ la'libre prestacion de servicios. En cualquier caso, en su opinion,
la condicionde competidor no es un requisito para el reconocimiento de la
condicién degafectado, ya que basta para ello con que su posicion en el mercado se
vea potencialmente afectada por la decision de la Autoridad. Sostiene que su
interés econodmico directo y legitimo se ve afectado por el hecho de que la
Autoridad frustr6 su Participacion en la subasta sobre la base de una
Documentacién ilegal y en un procedimiento contrario a Derecho. Niega que esté
obligada a aportar pruebas de que se ha menoscabado dicho interés, dado que el
pago de la tasa de inscripcion y la presentacién de su oferta demuestran su
intencion real de obtener las frecuencias. A su juicio, al denegarsele la inscripcion
y no tener la condicion de parte se imposibilitd por completo el ejercicio de su
derecho a la tutela judicial efectiva. Por no tener la condicion de parte también
perderia su derecho de recurso contra la decision de concluir el procedimiento de
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subasta, puesto que, a su juicio, la Documentacién solo puede ser impugnada por
via judicial junto con la decision por la que se declara finalizado el procedimiento.

La Autoridad niega la legitimacion activa de la demandante basandose en que se
extinguio su condicién de parte al ser excluida del Procedimiento de subasta, por
lo que la decision y la sentencia en el procedimiento principal no pueden afectar a
su situacion juridica. Subraya que la declaracion de la demandante de que no tiene
planes concretos de entrar en el mercado hungaro también la excluye de ser
competidora. Ademas, de documentos publicos se desprende que la demandante ni
siquiera esta presente en el mercado de servicios en el Estado miembrowen el que
estd establecida. A su juicio, la posicion en el mercado de DIGI Kft. noypuede
valorarse a este respecto.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de'decision prejudicial

Dado que la Directiva marco no define el concepto ‘de“«persona “afectada,
procede examinarlo a la luz de la jurisprudencia del, Tribunal de Justicia. En las
sentencias Tele2 Telecommunication, Arcor y T=Mobile Austria, el Tribunal de
Justicia examino tres requisitos para detefminar si una empresa estaba afectada en
el sentido del articulo 4, apartado 1,«dexla Rirectiva marco’y si le amparaba un
derecho de recurso contra la decision controvertida en el respectivo asunto.

Estos tres requisitos, quegqrequieren uma Interpretacion adicional en el
procedimiento ante el 6rgano jurisdiccional remitente, son, en primer lugar, que la
empresa en cuestion sea ‘una ‘empresa proveedora de redes o servicios de
comunicaciones electronicas competidorasde la empresa o empresas destinatarias
de la decision degla“autoridadngn segundo lugar, que la autoridad nacional de
reglamentacion hayasadeptadosla degision en el marco de un procedimiento que
tenga como«objetivoyJa, defensa™de la competencia, y, en tercer lugar, que la
decision en cuestidn‘afecteno pueda afectar a la posicion de la primera empresa en
el mercado.

La  primera cuestion prejudicial planteada tiene por objeto que se dilucide si la
eondicion‘desxcompetidor esta acreditada en una situacion en la que otro miembro
del'grupo de'empresas gque esta controlado por la empresa que desea interponer el
recursoy, ejerce la actividad de proveedor de servicios de comunicaciones
electronicas en el mercado de referencia, pero la propia demandante no ejerce tal
actividad y solo dispone de una infraestructura a través de su filial hingara.

Se plantea ademas la cuestion de si, para determinar su condicion de competidor,
es necesario examinar hasta qué punto forman una unidad econdmica la
demandante y la empresa bajo su control. El principio enunciado en el apartado 31
de la sentencia Assitur del Tribunal de Justicia, segin el cual los grupos de
sociedades pueden tener formas y objetivos diferentes, y no excluyen
necesariamente que las empresas controladas gocen de cierta autonomia en el
ejercicio de su politica comercial y de sus actividades econémicas, asi como los
criterios de examen enunciados en los apartados 27 a 29 de la sentencia
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Specializuotas transportas de dicho Tribunal, pueden ser pertinentes por analogia
para determinar la naturaleza de la relacion efectiva, econémica y de control, entre
la demandante y DIGI Kft.

Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, dado que los asuntos del Derecho de la
competencia de la Union que aparecen en las alegaciones de la demandante —
relativos a acuerdos restrictivos de la competencia— se refieren a la imputabilidad
de la responsabilidad, no pueden servir de base para afirmar en términos generales
que, aun cuando, desde el punto de vista juridico, un grupo estad compuesto por
varias personas juridicas distintas, puede considerarse como una unicaempresa»
a efectos del Derecho de la competencia.

En cambio, el objetivo del articulo 4, apartado 1, de la Directiva,mareo,a saber,
garantizar los derechos de la empresa afectada por una decisiomde\la autoridad
nacional de reglamentacion, debe entenderse referidotal mercado afectade por la
decision, sin extenderse a todo el grupo de empresas. CorrespondetaliJribunal de
Justicia decidir si, para que una empresa se considereycompetidora en el sentido
del articulo 4, apartado 1, de la Directiva mar€o,debe,estar presente directamente
en el mercado o si basta con que esté presente indirectamente a través de una
filial.

El dérgano jurisdiccional remitente también“alberga dudas acerca de si el mero
hecho de que la demandante presentara una oferta‘en el Procedimiento de subasta
es suficiente para probar la realidad de'su intencion de entrar en el mercado. Dado
que DIGI Kft. esta presente emel mercade, como proveedor de servicios y que ha
realizado inversiones para lanzarservicios\5G, no seria un comportamiento de
mercado razonable¢ que “Ja, demandante™ deseara entrar en el mercado de
proveedores de sefwicies come cempetidora de su propia filial, con los altos costes
de inversion que ello,conlleva.

Habida cuenta delarticulon8, ‘apartado 2, de la Directiva marco y del articulo 7,
apartado 1, letra a)y deJa‘Directiva autorizacion, el érgano jurisdiccional remitente
considera que un_progcedimiento de licitacion convocado para la adjudicacion del
derecho'dewuso de frecuencias, como el Procedimiento de subasta controvertido en
el litigio “principal, cumple el requisito de que la autoridad nacional de
reglamentacion haya adoptado la decision en el marco de un procedimiento
destinado asla defensa de la competencia. EI Procedimiento de subasta de que se
trata“en el litigio principal es un procedimiento de licitacion en relacion con el
cual el Tribunal de Justicia ain no ha interpretado el articulo 4 de la Directiva
marco, por lo que es necesario que el Tribunal de Justicia responda a la segunda
cuestion prejudicial. Ademas, el litigio principal también debe examinarse desde
el punto de vista de la idoneidad de la decision de la Autoridad para alcanzar el
objetivo de defensa de la competencia en lo que respecta a la demandante.

Al analizar la jurisprudencia anterior del Tribunal de Justicia (sentencias Tele2
Telecommunication, Arcor y T -Mobile Austria), no queda claro si basta una
minima afectacion potencial de la posicion de una empresa en el mercado para
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calificarla de empresa afectada en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la
Directiva marco o si deben examinarse las particularidades del caso concreto,
incluidos los efectos concretos de la decision sobre la posicion en el mercado de la
empresa que pretende impugnarla y la probabilidad de que se produzcan.
Mediante su tercera cuestion prejudicial, el drgano jurisdiccional remitente solicita
al Tribunal de Justicia que le oriente acerca del nivel de prueba que puede exigir a
la demandante para acreditar el efecto de la decision sobre su posicion en el
mercado, con el fin de fundamentar su legitimacion activa.

En la sentencia Tele2 Telecommunication, el Tribunal de Justicia aclard que los
derechos de las partes en el procedimiento administrativo no estan cemprendidos
en el ambito de aplicacion de la Directiva marco. De elle,se deduce que la
existencia o la extincion del derecho de la demandante a,'ser parte,en el
procedimiento administrativo no es pertinente para las cuestiones planteadas en-el
presente procedimiento de remision prejudicial.

Por lo que respecta a la cuarta cuestion prejudicial, el organe jurisdiccional
remitente considera que el derecho a la tutela‘judicial, efectiva garantizado por el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales también puede vulnerarse
por el hecho de que los operadores puedanyincluso desforma abusiva, obstaculizar
o impedir la ejecucion de las decisiones de, lasautoridad ‘mediante la interposicion
de acciones judiciales en las que no tengan*aingun interés juridico directo real,
menoscabando con ello precisamente la eficacia dé una competencia leal en el
mercado. Habida cuenta de lo anterior, la interpretacion del Tribunal de Justicia es
necesaria para saber como'se aplica‘con laymayor eficacia el articulo 4, apartado 1,
de la Directiva marco,d'la, luz,del"dereeho a la tutela judicial efectiva garantizada
por el articulo 47 de la Carta de los, Derechos Fundamentales, ponderando los
intereses de todas‘las partes, ‘tantoyde las destinatarias de la decision como de la
empresa que pretende ejercer su'derecho de recurso.



