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Procura della Repubblica (presso il Tribunale di Locri) (Fiscalia de
la Republica ante el Tribunal de Locri)

Objeto del procedimiento principal

Recurso de casacion contra las sentencias del Tribunale amministrativo regionale
per il Lazio (Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo de Lazio, Italia;
en lo sucesivo, «TAR de Lazio») por las que se desestiman los recursos
interpuestos por las recurrentes contra el decreto interministeriale. (Decreto
interministerial) de 28 de diciembre de 2017 mediante el cual, en desarrello del
articulo 96 del Decreto Legislativo n.° 259 del 2003 (Decreto_Legislativo n? 259
de 2003) («Codice delle comunicazioni elettroniche» —«Codigos.de “las
comunicaciones electréonicas»—), se han establecido dassmodalidades yalos
criterios de compensacion a los operadores de telecomunicaciones por el
desarrollo de las operaciones de interceptacion de flujos'de.comunieaciones.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de'decisionprejudicial

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto fa noemativa nacional que
establece que la compensacion reconocida alos operadores de telecomunicaciones
por el desarrollo de las actividades de,interceptacion, que han de efectuarse
obligatoriamente sobre la base'de les correspendientes requerimientos de las
autoridades judiciales, pueda ser calculada, porlos Ministerios competentes, de un
modo que no ajuste al principio ‘de reembolso integro de los costes. Esta
normativa podria seracontraria, a les priaeipios del Derecho de la Union de no
discriminacion, de defensa‘deslascompetencia, de libertad de establecimiento, de
libertad de empresa'y. deropercionalidad de la accién administrativa. El érgano
jurisdiccional ‘remitente, plantea™a cuestion prejudicial con arreglo al articulo
267 TFUE, parrafo, tercero.

Cuestionprejudicial

«¢Se‘oponen les_articulos 18 TFUE, 26 TFUE, 49 TFUE, 54 TFUE y 55 TFUE,
los articulos 3\y 13 de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del
Consejoy dewdl de diciembre de 2018, y los articulos 16 y 52 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea a una normativa nacional que, al
delegar en la autoridad administrativa la funcion de establecer la compensacion
correspondiente a los operadores de telecomunicaciones por el desarrollo
obligatorio de las actividades de interceptacion de flujos de comunicaciones
ordenadas por la autoridad judicial, no exige que se observe el principio de
reembolso integro de los costes efectivamente soportados y debidamente
justificados por los operadores en relacion con tales actividades y, ademas,
requiere que la autoridad administrativa obtenga un ahorro en el gasto respecto a
los anteriores criterios de calculo de dicha compensacion?»
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Disposiciones del Derecho de la Unidn invocadas
- Articulos 18 TFUE, 26 TFUE, 49 TFUE, 54 TFUE y 55 TFUE.

- Articulos 3 y 13 y Anexo | de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el
Caodigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas.

- Articulos 16 y 52 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

- Decreto interministeriale del 28 dicembre 2017, ‘®messe, dal Ministro’ della
giustizia e dal Ministro dello sviluppo economige,di eoncerte conil Ministro
dell’economia e delle finanze — Disposizione di rierdinodelle/spese per le
prestazioni obbligatorie di cui all’art. 96 del dhlgs.wn.%.259. del%2003 (Decreto
interministerial de 28 de diciembre de 2017, adoptado pox.el"Mmistro de Justicia y
por el Ministro de Desarrollo Econémico de,acuerdo cen el"Ministro de Economia
y Hacienda — Disposiciones de revision, de 'los gastes por las prestaciones
obligatorias previstas en el articulo 96 del, Decreto, Legislativo n.° 259 de 2003).

- Articulo 28 del DeeretosLegislativo n.9259 de 2003 («Codice delle
comunicazioni elettroniche»+—Cédigonde las Comunicaciones Electronicas—; en
lo sucesivo, «<CCE»):

«Articulo 28 — Condiciones asaciadas a la autorizacion general y a los derechos
de uso de radiofrecuencias y,numeros.

1. La (autorizacionngeneral para el suministro de redes o servicios de
comunicaciones, electronicas y los derechos de uso de radiofrecuencias y de
numeros, “solo ‘podré estar sometida a las condiciones enumeradas,
respectivamente, en las partes A, B y C del Anexo n.° 1. Dichas condiciones
deberan,ser no discriminatorias, proporcionadas y transparentes y, en el caso de
los, dereches de uso de radiofrecuencias, deberan establecerse con arreglo al
articulo 14 del Codigo. La autorizacion general esta sometida en cualquier caso a
la condi€ion n.° 11 de la parte A del anexo n.° 1.»
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El anexo n.° 1 contiene «la lista exhaustiva de condiciones que pueden imponerse
a las autorizaciones generales (Parte A), a los derechos de uso de
radiofrecuencias (Parte B) y a los derechos de uso de numeros (Parte C) a que se
hace referencia en los articulos 28, apartado 1, y 33, apartado 1, del Cédigo»; la
Parte A del anexo establece las «condiciones de las autorizaciones generales»,
entre ellas la prevista en el punto 11, es decir, «garantizar las prestaciones a
efectos de la administracion de justicia establecidas en el articulo 96 del Cddigo
desde el inicio de la actividad».

- Articulo 96 del mismo Decreto Legislativo
«Articulo 96 — Prestaciones obligatorias

1. Los operadores estan obligados a realizar las prestaciones que,‘a efectos de la
administracion de justicia, se deriven de requerimientgs,deinterceptacion y de
informacion emitidos por las autoridades judiciales cempetentes;, los.plazos y las
condiciones se acordaran con dichas autoridades hasta la aprobacion del decreto
a que se refiere el apartado 2.

2. A efectos de la adopcion del canopganual, a tanto alzadorpor las prestaciones
obligatorias previstas en el apartado 1, mediante decreto del Ministro de Justicia
y del Ministro de Desarrollo Ecanémico, de acuerdo.con el Ministro de Economia
y Hacienda, que se adoptard a mas,tardar el 31 de diciembre de 2017, se
revisaran las partidas de‘la, lista prevista en el decreto del Ministro delle
comunicazioni (Ministro_desComunicaciones) de 26 de abril de 2001, publicado
en la Gazzetta Ufficiale(Riaxrio Oficialhin.° 104 de 7 de mayo de 2001. Este
decreto:

a) regulard “les tipes “de prestaciones obligatorias y determinara las
correspondientes ‘tarifas, teniendo en cuenta la evolucion de los costes y de los
servicigspde,forma quesse obtenga un ahorro en los gastos de cuando menos el
50 % respecto, a lastarifas aplicadas. La tarifa comprendera los costes
correspendientes‘a.todos los servicios activados o utilizados simultaneamente por
cualquieridentidad de red;

b).identificara\a las entidades obligadas a realizar las prestaciones obligatorias
de interceptacion, incluidos los proveedores de servicios, cuyas infraestructuras
permitan el acceso a la red o la distribucion de contenidos informativos o de
comunicacion, y aquellos que en cualquier concepto presten servicios de
comunicaciones electrénicas o aplicaciones, aunque se utilicen a traves de redes
de acceso o de transporte ajenas;

c) definira las obligaciones de las entidades obligadas a realizar las prestaciones
obligatorias y las modalidades de ejecucion de las mismas, en particular, la
observancia de procedimientos informaticos homogéneos en la transmision y
gestion de las comunicaciones de caracter administrativo, también en lo que
respecta a las fases previas al pago de dichas prestaciones.
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3. En caso de incumplimiento de las obligaciones contenidas en el decreto a que
se refiere el apartado 2, se aplicara el articulo 32, apartados 2, 3, 4,5y 6.

4. Hasta la adopcion del decreto a que se refiere el apartado 2, el suministro de
informacion relativa a las comunicaciones telefénicas se efectuara de forma
gratuita. En relacion con las prestaciones a efectos de la administracion de
justicia distintas de las previstas en la primera frase, continuara aplicandose la
lista adoptada mediante el decreto del Ministro de Comunicaciones de 26 de abril
de 2001, publicado en el Diario Oficial de la Republica Italiana n.° 104 de 7 de
mayo de 2001.

5. A efectos de la concesidn de las prestaciones a que se refiere el apartado 2, los
operadores tienen la obligacién de negociar entre ellos lassmodalidades de
interconexién con el fin de garantizar la prestacion y ladnteroperabilidad detlas
propias prestaciones. El Ministerio podra intervenir emcasoide queiséanecesario
por iniciativa propia o, cuando los operadores.no Neguen:a un“acuerdo, a
peticion de uno de ellos».

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento,principal

Mediante distintos recursos, los ‘eperadores de telecomunicaciones Colt
Technology Services S.p.A., Wind,Tre Sip.A.\Telecom Italia S.p.A. y Vodafone
Italia S.p.A. impugnaron antesel: TAR\de Lazio'el Decreto interministerial de 28
de diciembre de 2017 en viftud dehcual,"en desarrollo del articulo 96 del CCE, se
establecen las modalidadeswy los,criterios'de compensacion a los operadores de
telecomunicaciones por eldesarrollo,de lastoperaciones de interceptacion de flujos
de comunicaciones.

Estos operadores.de telefonia expresaban su disconformidad con el hecho de que,
en comparacion cemlasnormativa anterior, recogida en el Decreto ministerial de
26 de abrilnde 2001y, elimporte del reembolso habia disminuido notablemente
(inclusoien un“porcentaje del 90 %), hasta el punto de no permitir siquiera cubrir
los costes'de realizacién de las actividades de interceptacion. Ademas, Vodafone
solicitd lanremisidn prejudicial del asunto al Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea.

El TAR de Lazio desestimo todas las imputaciones formuladas por las sociedades
recurrentes, al considerar que no habia quedado demostrado el alegado carécter
insuficiente de las tarifas fijadas por el Decreto a efectos del reembolso de los
costes soportados por los operadores en el desarrollo de las actividades de
interceptacion. Por tal motivo, pues, este organo jurisdiccional no considerd que
concurrieran los requisitos para plantear la cuestion al Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea.

Los citados operadores de telecomunicaciones han interpuesto recurso de casacion
ante el Consiglio di Stato, formulando las mismas imputaciones y pretensiones ya
planteadas en primera instancia.
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El 23 de marzo de 2020, el Consiglio di Stato dicté un auto en el que planted una
cuestion prejudicial, en cumplimiento de la obligacién de remision establecida en
el articulo 267 TFUE, pérrafo tercero, exponiendo ante el Tribunal de Justicia los
aspectos que podian suponer una contradiccion entre el Derecho de la Unidn
Europea y la normativa italiana sefialados por VVodafone Italia SpA.

Mediante auto de 26 de noviembre de 2020, el Tribunal de Justicia declaré
«manifiestamente inadmisible» la peticion de decision prejudicial, haciendo
reserva expresa de la facultad del Consiglio di Stato de «plantear una nueva
peticion de decision prejudicial que contenga las indicaciones que permitan al
Tribunal de Justicia aportar una respuesta Util a la cuestion planteadax.

Tras la reanudacion del procedimiento, las sociedades recurrentes, formularon una
ulterior peticion de decision prejudicial al Tribunal de Justicrax

El Consiglio di Stato volvio a plantear la cuestion prejudicial “‘eon arreglo al
articulo 267 TFUE, parrafo tercero.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento,prigcipal

Las partes recurrentes sostienen que eliarticulo.96 del Deereto Legislativo n.° 259
de 2003, en la parte en la que establece,quenlattarifa que ha de abonarse a los
operadores de telecomunicaciones porkla ejecucién ‘de actividades obligatorias de
interceptacion puede ser calculada;, por fes Ministerios competentes, de un modo
no basado en el principionde reemholsotintegro de los costes, es contrario al
principio de Derecho de lawunién, dado que:

- impone a los operadoressde telecomunicaciones la obligacion de desarrollar las
actividades de“interceptacion ordenadas por la autoridad judicial, cuyo eventual
incumplimiento esta, sujeto a,importantes sanciones administrativas, que pueden
llegar hasta‘la revocaciéndela propia autorizacion;

- exige,que la fijaciony por la via administrativa, de las tarifas que han de abonarse
a los operaderes porwel desarrollo de las actividades de interceptacion sea tal que
«Senobtengayunsahorro en los gastos de cuando menos el 50 % respecto a las
tarifas» “aplicadas hasta la fecha, de tal modo que no solo no permite a los
operadores lograr cierto beneficio, sino que también les impide cubrir los costes
correspondientes, ya que la prestacion de los servicios en cuestion precisa efectuar
inversiones especificas y contratar personal que, de otra forma, no serian
necesarios.

Las partes recurrentes estiman que, en tales circunstancias, se produce:

a) una discriminacion por razén del tamafo, ya que las empresas mas pequefias
estan proporcionalmente menos penalizadas que los grandes operadores, como las
sociedades recurrentes;
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b) una discriminacién por razon de la nacionalidad, puesto que las empresas no
establecidas en Italia resultan favorecidas respecto a los operadores establecidos
en Italia, como las sociedades recurrentes;

c) un falseamiento de la competencia con un impacto global, dado que el
establecimiento en el mercado italiano de empresas extranjeras y, mas en general,
el consiguiente acceso al mismo de nuevos operadores resulta menos atractivo a
nivel estructural, debido al caracter antieconomico de las actividades de
interceptacion determinado por la normativa italiana de que se trata;

d) una expropiacién sustancial de las capacidades empresariales de operadores
econdmicos privados completamente desproporcionada con respecto ‘al objetivo
de interés publico que ha de alcanzarse.

En esencia, segin las recurrentes, el intrinseco caractersantieconémiconde la
ejecucion de las actividades de interceptacion resultantede la normativa italiana
impugnada:

a) recae de forma desproporcionada sobre los operadores de mayor tamaro, que,
precisamente porque cuentan con un mayor nimerg deyaboenados, tienen mas
probabilidades de convertirse en destinatarios, de, requerimientos de interceptacion
de la autoridad judicial, lo que incides exponencialmente en el caracter
antieconomico de dicha actividad;

b) grava de forma desproparcionada a 10s operadores establecidos en lItalia, dado
que los operadores extranjergs, camoeonsecuencia de la eliminacion de las tarifas
de «roaming», podrampofrecer servicios mas atractivos a los clientes italianos que
adquieran tarjetas S1M, extranjeras; en particular, dichos operadores podran:

bl) bien limitar el ‘impacto ‘antieconémico global de las actividades de
interceptacionyemyvirtud del*volumen de negocio realizado con los clientes del
pais degestablecimiento;

b2) o bien,incluse,excluirlo totalmente, en aquellos casos en los que en el pais de
establecimiento sea posible adquirir tarjetas SIM sin necesidad de comprobar
prewviamenteila identidad personal, de tal forma que la autoridad judicial italiana,
akl,.no “‘poder vincular la tarjeta SIM a un nombre especifico, en la practica se
encontrara en'la imposibilidad de ordenar las interceptaciones;

c) introduce una dificultad de acceso estructural e indebida en el mercado italiano
para los operadores extranjeros interesados en establecerse en él y, mas en
general, para las entidades que deseen introducirse en el mismo ex novo vy, al
mismo tiempo, implicaré ulteriormente un posible aumento de las tarifas aplicadas
a los clientes finales (puesto que los operadores deberan repercutir los costes
soportados para la prestacion con pérdidas de los servicios de interceptacion);

d) repercutird los costes de ejecucién de una prestacion de interés publico casi
integramente sobre las entidades privadas que operan, con animo de lucro, en un
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mercado competitivo, lo que supone una vulneracién del derecho al libre ejercicio
de una actividad econdmica, que es un derecho fundamental de la Unién.

Por el contrario, segun las sociedades recurrentes, la Unica modalidad tarifaria
compatible con el Derecho de la Unién es aquella que prevea la cobertura integra
de los costes realmente soportados por los operadores de telecomunicaciones en
relacion con las actividades de interceptacion efectuadas a peticion de la autoridad
judicial.

Las administraciones recurridas, en cambio, sostienen que las gimputaciones
formuladas por las sociedades recurrentes son infundadas, puesto,que™no son
reembolsables:

- los costes vinculados al uso de equipos técnicos y a la adopcion,de,modalidades
operativas que no pueden justificarse desde un punto de,vista,tecnolégico,

- los costes derivados del uso de equipos que de todos mados, resultan‘necesarios
para ejecutar el servicio comercial corriente prestade,a los usuarios‘(por ejemplo,
las infraestructuras de distribucion);

- los costes de la exposicion de esos gostesien el prestpuesto, ya que se trata de
gastos de gestion propios de la sociedad ywno.de partidas de gastos vinculadas
estrechamente al servicio.

En cuanto a los costes de personaly, sostienen gue solo son reembolsables los que
pueden identificarse a tanto,alzado ayla luz del nimero de dias de interceptacion
efectuados en el afioqy dewla‘duracion media de las operaciones individuales de
interceptacion.

Dichas administraciones alegan,sen esencia, que el objetivo de ahorro del 50 %
respecto a la‘sittaciomn,anteriorpexigido por la Ley, responde sobre todo a los
avancesstecnologicos. ©bservan, ademas, que a los costes calculados de manera
inductiva por el grupo‘de trabajo ad hoc establecido por el Ministerio de Justicia
«teéniendoy, en ‘euenta los avances» tecnoldgicos actuales, se aplicaron
«reducciones» con objeto de conseguir la medida minima de ahorro en el gasto
impuesta por, eldegislador nacional («el 50 % respecto a las tarifas aplicadas»
anteriormente).

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

El 6rgano jurisdiccional remitente observa que, con arreglo a la legislacion
derivada de la Union Europea [articulo 13 de la Directiva (UE) 2018/1972 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018 y anexo | de la
misma], el Derecho nacional puede supeditar la autorizacion general para la
prestacion de servicios de comunicaciones al requisito de la ejecucion de las
interceptaciones ordenadas por la autoridad judicial.
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A este respecto, tan solo existe el limite que dicho articulo 13 establece con
cardcter general respecto de todas las condiciones, a saber, que sean «no
discriminatorias, proporcionadas y transparentes».

Por tanto, la legislacion derivada de la Union Europea vigente en dicho ambito no
exige expresamente que el Derecho nacional establezca el reembolso integro de
los costes soportados por el operador de telecomunicaciones en relacion con el
desarrollo de las operaciones de interceptacién ordenadas por la autoridad judicial.

Las sociedades recurrentes consideran que el caracter obligatorio deflasnormativa
de la Union Europea en materia de cobertura integra de costes —es decir, de todos
los costes realmente soportados por los operadores de telecomunicaciones para la
realizacién de las actividades de interceptacion— debe inferirse, "desmanera
implicita pero univoca, de:

- la consideracion de los «objetivos generales» perseguides por la*Birectiva (UE)
2018/1972, en particular, el «fomento de la competenciasy, el«desarrollo del
mercado interior», la «facilitacion de la convergencia dedas “eondiciones que
permitan la inversion», y la «exclusion de discriminacion» (véase su articulo 3);

- una lectura sistematica de la legislacion, primariasde la Unidn y, més en
particular, de la consideracion unitariavy recipreca de los principios generales de
no discriminacién, de defensa dé"la,competencia,detlibertad de establecimiento,
de libertad de empresa y de “proporcionalidad de la accion administrativa,
consagrados en los Tratades.

El 6rgano jurisdiccional remitente ‘eonsidera que ni la legislacion derivada de la
Unidn Europea vigente en diche,ambite ni los principios generales de los Tratados
que invocan las parteswrecurrentes,exigen la cobertura integra de los costes
efectivamente sgportados (. debidamente justificados) por los operadores para la
ejecucion«de las actividades de interceptacion y, por tanto, no se oponen a una
normativa-nacional que no, prevé ese reembolso integro y que, ademas, vincula la
revisionien via, administrativa de las tarifas que se han de reconocer a los
operadoresypara eMogro de «un ahorro en los gastos».

En efeeto, procedetener en cuenta que:

a) en primer lugar, la Directiva 2018/1972/UE no exige expresamente a los
Estados.miembros que reconozcan a los operadores el reembolso integro de los
costes, 10 que permite considerar que, implicitamente, se pretende dejar libertad a
los Estados miembros a ese respecto;

b) ademas, la citada Directiva permite que los Estados miembros exijan a los
operadores de telecomunicaciones la ejecucion de las actividades de
interceptacion ordenadas legalmente por la autoridad judicial y esta actividad, en
la medida en que se impone con caracter normativo en orden a fines primarios,
superiores e imprescindibles de interés pablico, no puede estar supeditada a
requisitos financieros que vayan mas alla de los limites establecidos, tanto méas
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cuanto que dichos requisitos se prevén a favor de operadores privados que operan,
previa autorizacion administrativa, en mercados regulados;

c) en términos mas generales, es cierto que, segun la legislacion derivada de la
Unién Europea, las condiciones a las que puede supeditarse la autorizacion
general para el ejercicio de servicios de telecomunicaciones, entre las que se
encuentra la ejecucion obligatoria de la actividad de interceptacion, deben ser «no
discriminatorias, proporcionadas y transparentes», si bien también es cierto que
las tarifas previstas con caracter general por el Decreto Legislativo n.° 259 de
2003 para la ejecucidn de las actividades de interceptacion:

cl) son absolutamente idénticas para todos los operadores, de mayor o menor
tamario, nacionales y extranjeros, que ofrezcan sus servicios en‘ltalia, que'no estan
sujetos ni a un limite técnico-juridico a la libre competenciazy“al acceso al
mercado ni, mucho menos, son objeto de una discriminacién directa onindirecta
por razon del tamafio de la empresa o de la naciopalidad (por-lo tante, las tarifas
son «no discriminatorias»);

c2) la administracién debe calcularlas «tgniendo“en cuenta la evolucion de los
costes»; en cambio, estas prestaciones, imprescindibles para el*logro de objetivos
generales de interés publico de primer orden,solo pueden ser realizadas por los
operadores de telecomunicaciones (pork.lo tante las tarifas, son en su conjunto
«proporcionadas»);

c3) son publicas y accesibles, para todes, puesto que estan recogidas en una
medida administrativay, de, cardcter, formal (por tanto, las tarifas son
«transparentes»);

d) en términos_juridicospelreembolso no es necesaria y exclusivamente el que se
limita a los gastos,en'gue Se ha ineurrido de manera real y concreta, sino también
el basado €n l0s,gastes quesgravan hipoteticamente al operador modelo que adopte
las mejores ‘soluciones tecnoldgicas y organizativas disponibles sobre la base de
los_conocimientos del memento de que se trate; por otra parte, sobre la base de la
normativas, de la,, Union Europea y nacional vigente, el operador de
telecemunieaciones esta obligado a permitir la ejecucion de interceptaciones, por
lo que tiene =—desde un punto de vista juridico—, por un lado, la obligacion (en
aras dehinteres publico) de establecer una estructura organizativa que haga posible
su ejecucion de la manera mas fluida, eficaz y eficiente posible y por otro lado, la
carga (en aras del interés propio) de reducir al maximo los costes
correspondientes;

e) desde un punto de vista sistematico atendiendo a los valores, por ultimo, el
Derecho de la Unién Europea primario [véanse el articulo 4 TUE, apartado 2; el
articulo 4 TFUE, apartado 2, letra j); el articulo 72 TFUE; el articulo 82 TFUE, y
el articulo 84 TFUE] reconoce, directa o indirectamente, la primacia estructural de
algunos intereses publicos fundamentales de los Estados miembros, entre ellos el
dirigido a la persecucion de delitos, para los cuales es necesario, y a menudo
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indispensable, la captacion de conversaciones y, en la medida en que dicha
captacion solo puede lograrse con la colaboracion de los operadores de
telecomunicaciones, la Unica obligacion del Estado miembro consiste en
establecer una normativa clara, similar para todos los operadores activos en el
mercado nacional y que pueda servir de manera razonable para que la ejecucion
de dicha actividad sea tolerable desde un punto de vista econémico.
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