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Asunto C-255/21

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:
21 de abril de 2021
Organo jurisdiccional remitente:
Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia)
Fecha de la resolucion de remision:
25 de marzo de 2021
Parte recurrente:
Reti Televisive Italiane SpA.(RT 1
Parte recurrida:

Autorita perd le Garanzie nelle’ Comunicazioni — AGCOM
(Autoridad para la\Garantia de las Comunicaciones — AGCOM)

Objeto del procedimiento prineipal

Recurs@s acumuladostinterpuestos ante el Consiglio di Stato (Consejo de Estado)
contra, tres sentencias del Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
(Tribunah,Regionalhde lo Contencioso-Administrativo del Lacio; en lo sucesivo,
«TAR») relativas a tres decisiones de la Autoridad para la Garantia de las
Comunicaciones — AGCOM por las que sancioné a Reti Televisive Italiane SpA
(emlo sticesivo, «RTI») por haber infringido el limite de publicidad por hora.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Compatibilidad de la normativa italiana que prohibe superar el limite de
publicidad por hora con el articulo 23 de la Directiva 2010/13/UE, a la luz,
asimismo, del considerando 43 de la Directiva 2018/1808/UE y del articulo 23 de
la Directiva 2010/13/UE en su version resultante de la Directiva 2018/1808, asi
como la interpretacion de las citadas disposiciones del Derecho de defensa de la
competencia.
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Cuestiones prejudiciales:

a) A efectos de la normativa [de la Union] que prohibe superar determinados
limites de publicidad por hora y dada la importancia general que en el Derecho [de
la Union Europea] tiene el concepto de grupo o de entidad econdmica Unica,
segun se desprende de multiples disposiciones del Derecho de defensa de la
competencia (en particular, por cuanto aqui interesa, del citado considerando 43
de la Directiva 2018/1808/UE y de la nueva redaccion del articulo 23 de la
Directiva 2010/13/[UE]), habida cuenta de que, en el Derecho nacional italiano, el
articulo 5, apartado 1, letra b), del Decreto Legislativo 177/[2005] [preveé] titulos
habilitantes distintos para los organismos de radiodifusion televisivayy las
emisoras de radio, ¢es conforme al Derecho de la Unidn una interpretacion, del
Derecho nacional en materia de radiodifusion que infiere del articulo %, apartado
1, letra a), de dicho Decreto Legislativo 177/[2005], en suwversion‘en‘wigona partir
del 30 de marzo de 2010 (para transponer la Diréectiva ‘2007/65/CE), que el
proceso de convergencia entre las distintasy, formas ‘de “‘eomunicacion
(comunicaciones electrdnicas, publicaciones, ineluso ‘electronicas, € Internet en
todas sus aplicaciones) se impone con mayorsrazon: entre. loswprestadores de
servicios de comunicacion televisiva y radiofonica,, especialmente si ya forman
parte de grupos de empresas vinculados entre si, y se impone, con caracter general,
incidiendo sobre la interpretacion del'articulov38, apartado 6, del citado [Decreto
Legislativo] de manera que quepa.entender que ehgrupo, como entidad econémica
unica, es el organismo de radiodifusion,no sk, en cambio, con arreglo a los
principios comunitarios recordades, habida cuenta del caracter autbnomo de la
cuestion de la prohibicion,de ‘superar elflimite de publicidad por hora que se
desprende del Derecho “de, defensa, de“la,competencia general, no se puede dar
relevancia, con anterioridad~a“2018, a los grupos y al referido proceso de
convergencia y a ladeneminada transmedialidad, debiéndose tener Unicamente en
cuenta, por lo tanto, a efectos dehcalculo del porcentaje de publicidad por hora, al
organismq devradiodifusion individual, aunque esté vinculado a un grupo (dado
que relevancia soloyserefleja en el texto consolidado del articulo 23 de la
Directiva 2010/13/[WUE);, resultante de la Directiva 2018/1808/UE)?

b) A la Itz de los principios del Derecho de la Unidn antes citados sobre grupos y
empresas comowunidad economica, ¢en el marco de la normativa de defensa de la
competencia del [Sistema integrado de comunicaciones], prevista en el articulo 43
del'Decreto Legislativo 177/[2005], a efectos de la prohibicion de superar el limite
de publicidad por hora y de las modificaciones de que ha sido objeto dicho
articulo 23, y tomando en consideracion la existencia de titulos habilitantes
diferentes, cabe atribuir importancia al concepto de grupo de «prestadores de
servicios de comunicacién» (o0 adoptando los términos de la recurrente, grupo
editorial) para que no computen a efectos del limite de publicidad por hora los
mensajes promocionales de otros medios de comunicacion del mismo grupo
establecidos en el propio articulo 38, apartado 6, del Decreto Legislativo
[177/2005] o si, en cambio, no cabe atribuir importancia a esa circunstancia antes
de 2018 habida cuenta de la autonomia del Derecho televisivo de defensa de la
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competencia respecto de la normativa en materia de limites de publicidad
por hora?

c) ¢Reconoce la nueva redaccion del articulo 23, apartado 2, letraa), de la
Directiva 2010/13/UE un principio preexistente del Derecho de defensa de la
competencia de importancia general de los grupos o se trata de un principio
innovador? En el primer supuesto, ¢debe, por lo tanto, entenderse que describe
una realidad juridica que ya existe en el Derecho [de la Unién] —que pueda
englobar, por consiguiente, al presente asunto, anterior a dicho nuevo texto, y
condicionar la interpretacion de la [Autoridad nacional de reglamentacion]
obligandole, en cualquier caso, que reconozca el concepto de«prestadoeres de
servicios de comunicacion» del grupo—? O bien, en el segundo supuestoy;se
opone al reconocimiento de la importancia de los grupos_societarios respecto de
los asuntos planteados antes de su introduccion debido:a que ‘no“es aplicable
ratione temporis, dado su alcance innovador, a situaciones originadas antes de su
introduccion?

d) En cualquier caso y al margen del sistema de titulos,habilitantes\establecido por
el articulo 5 del Decreto Legislativo 177/2005 y devlas novedades introducidas en
el articulo 23 en 2018, es decir, en el supuesto de que,Ja nueva norma no plasme
un principio ya existente sino que consagresdno nueve, en los términos de la
cuestion prejudicial ¢), las relaciones, [de] “integracion television — radio
consideradas de forma general en%wel Derecho, def defensa de la competencia
¢constituyen, dado el caracter general 'y, transversal de los conceptos de entidad
econdmica y de grupo, la elave'parainterpretar 1os limites de publicidad por hora,
que, por tanto, se han fegulado temando Implicitamente en consideracion a las
empresas que pertenecens.a,tn mismo grupo (o, mas concretamente, [las]
relaciones de contrel entre, empresas del grupo) y la unidad funcional de dichas
empresas en relacion, eon-la promocion de programas de la television en la radio
del grupo, o viceversay ondiehasyrelaciones de integracion resultan irrelevantes a
efectos de“los limites ‘de\publicidad por hora y, por lo tanto, deben considerarse
programas «propios»y, em, el sentido del articulo 23 (redaccidon original),
unicamente los pertenecientes al organismo de radiodifusion que los emite, y no
los“del grupo societario en su conjunto, al ser dicha norma una disposicion
Independiente “qué no permite una interpretacion sistematica para hacerla
extensivaa los.grupos entendidos como entidad econémica Gnica?

e) Ponultimo y en cualquier caso, aun cuando no deba considerarse integrado en
el marcodel Derecho de defensa de la competencia ¢ debe interpretarse el articulo
23, en su version original, en el sentido de que se trata de una disposicion
incentivadora que describe la caracteristica especifica de la promocion, que es
exclusivamente informativa y no trata de convencer a nadie para adquirir
productos y servicios de terceros respecto de los programas promocionados Y,
como tal, debe considerarse excluida del ambito de aplicacion de las normas en
materia de limites de publicidad por hora, y aplicable en consecuencia, dentro del
perimetro de las empresas pertenecientes al mismo grupo, a toda promocion
transmedia integrada? O bien ¢debe entenderse como una norma de excepcion en
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lo que respecta al calculo de la publicidad por hora y, como tal, de interpretacion
estricta?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas

Articulo 23 de la Directiva 2010/13/CE: tanto en su versién original como en la
version modificada por la Directiva 2018/18/08/UE.

Considerando 43 de la Directiva 2018/1808/UE.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Decreto Legislativo del 31 luglio 2005, n. 177 — Testo unicordei'servizi di media
audiovisivi e radiofonici (Decreto Legislativo n.° 177, de 31'de juliofde 2005, por
el que se establece el Texto Unico de los servicies de\medios audigvisuales y
radiofonicos; en lo sucesivo, «Decreto Legislativon.° 277/2005» 0,«TUSMAR»).
En particular:

El articulo 5 enumera los principios que debe respetar.el Sistema de los servicios
de medios de comunicacion audiQvisualesdy radiofonicos, es decir, a)la
proteccion de la competencia en el sistemasde,los servicios de los medios de
comunicacion audiovisuales y radiofgnicos,y de los' medios de comunicacion de
masa Yy en el mercado de lagublicidad*y, proteccion del pluralismo de los medios
de comunicacion radiotelevisiva, \prohibiendo a tal fin la creacion o el
mantenimiento de _posiciones “guewatenten contra el pluralismo; b) el
establecimiento de titulos ‘habilitantes, diferentes para el desarrollo de actividades
de operador de redydevorganismade radiodifusion, de prestador de servicios de
medios audiovisuales bajo.demanda, de emisora radiofénica digital o de prestador
de servicios\interactivos, vinculados al establecimiento de un régimen de
autorizaciones.

El articulo 38, apartado 2, prevé que la emision, incluso analdgica, de anuncios
publicitarios,en telewision en el &mbito nacional por organismos de radiodifusion
enn abiertoy, que..no sean concesionarios del servicio publico general de
radiodifusion televisiva, no puede exceder del 15 % de la programacion diaria ni
delN18 %, envcada hora; cualquier eventual exceso, que no podra superar en ningun
caso el,2 % en una hora, debera ser compensado en la hora anterior o posterior.

El articulo 38, apartado 6, dispone que dicho apartado 2 no se aplicard a los
anuncios de organismos de radiodifusion, incluso analdgicos, que hagan
referencia a sus propios programas y a productos accesorios directamente
derivados de ellos, a los anuncios de patrocinio o al emplazamiento de producto.

El articulo 52 del TUSMAR establece las sanciones por infraccion de su
articulo 38.
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Breve exposicién de los hechos y del procedimiento principal

Mediante tres escritos distintos, de contenido analogo, notificados el 28 de
septiembre de 2017, la AGCOM impuso una serie de sanciones a RTI (en lo
sucesivo, «recurrente») por haber superado los limites de publicidad por hora
previsto en el articulo 38, apartado 2, del Decreto Legislativo n.° 177/2005. Los
tres escritos se referian, respectivamente, a los tres organismos de radiodifusion
«Canale 5», «Italia 1» y «Rete 4», pertenecientes a RTI.

Asi, a efectos del computo del tiempo de publicidad, la AGCOM también incluyd
entre los anuncios publicitarios los comunicados difundidos, por eses tres
organismos de radiodifusion para la promocion de la emisora de, radio R101,
propiedad de la sociedad Monradio s.r.l., participada a su vez en‘un 80:%"por RT|
y en el 20% restante por A.Mondadori Editore sf.anEstaswdosyultimas
sociedades forman parte de un mismo grupo de empresas.

RTI interpuso tres recursos distintos, pero de contenido idénticoscontra esos tres
actos ante el TAR que los desestimd. A raiz de esta desestimacion, RTI interpuso
recurso de casacion ante el érgano jurisdiccional remitente.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

Segun la recurrente, en los comunicados difundidos por sus tres organismos de
radiodifusion Unicamente s€ presentaban,los pregramas de R101, de manera que
tales comunicados deberiarnhaberse ‘calificado como mensajes de autopromocion,
no computables a efectossde™os limitesyde publicidad por hora previstos en el
articulo 38, apartado 6, del TUSMAR!

La recurrente Subraya‘quesel heeho de que R101 sea propiedad de una sociedad
distinta es irrelevante, porque.ambas forman parte del mismo grupo societario. En
su opinion, ‘el elementordecisivo es la unidad econémica del grupo editorial, y no
la pluralidad “de entidad ‘juridicas societarias. EI fendmeno de las empresas
editoras, multimedia (television, radio, Internet), también en forma de grupo
societariopgs,una consecuencia evidente de la digitalizacion, y la autopromocion
«dengrupo» es Uuna practica comun en los mercados de radiodifusion.

La“AGCOM, aun reconociendo que no concurre el elemento subjetivo de la
responsabilidad de RTI, conmind a dicha entidad a cesar en sus supuestas
infracciones, sosteniendo, en particular, que: 1) el TUSMAR establece distintas
reglas, incluso en lo que respecta a los titulos habilitantes, para las emisoras de
radio y para los organismos de radiodifusion televisiva, que, en el presente asunto,
son propiedad de entidades diferentes, de manera que no existe identidad entre el
responsable editorial del contenido que es objeto de autopromocion y el
responsable del organismo de radiodifusion que difunde el mensaje
correspondiente; 2) el articulo 38, apartado 6, del TUSMAR Unicamente se refiere
a los organismos de radiodifusion televisiva, como se desprende de su articulo 2,
que distingue entre organismos de radiodifusion televisiva y de programas de
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radio y considera autopromocion Unicamente los anuncios del organismo de
radiodifusion relativos a sus propios programas; 3) el articulo 2, apartado 2,
letra b), del TUSMAR excluye del concepto de «prestador de servicios de medios
audiovisuales» a las entidades que, como sucede en el presente asunto,
Unicamente se encargan de la mera transmision de los programas, cuya
responsabilidad editorial incumbe a terceros, y 4) en los casos en los que el
legislador nacional ha querido dar importancia al fendmeno del grupo societario,
lo ha previsto mediante una norma expresa, o que no ocurre en el presente asunto.

Ante el TAR, RTI aleg6 que el principio in dubio pro libertate, establéeido por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, debe aplicarse en relaeionitantoycon la
disposicion europea (articulo 23 de la Directiva 2010/13/UE) €omo‘eon,la interna
(articulo 38 del TUSMAR), y que, cuando la disposicién_interna,preveasnormas
mas restrictivas, que establezcan limites a la libertad de prestaciormdenlos Servicios
de radiodifusion televisiva, estas deberan interpretarséyen sentido mas favorable.
En consecuencia, los mensajes de autopromocion en,faveride la,emisora R101 no
deben contabilizarse a efectos de los limites de publicidad por hera

RTI afiadié que el enfoque adoptado porda AGC@M =-basado en la pluralidad
subjetiva de las sociedades RTI, titular deylos canales, de ‘television, y Monradio
s.r.l., titular del canal radiofénico, que,™no“ebstante, estan vinculadas por una
relacion de control—, que impide que lo0s “'mensajes puedan calificarse de
«autopromociénx», es contrario @l enfoquessistematico previsto en el articulo 1,
apartado 2, del TUSMAR, Aque “pretende regular de manera unitaria todas las
actividades de suministro‘de contenidos al, publico, con independencia del medio
utilizado y de la forma: em efecto,nsegn RTI, actualmente es habitual la
autopromocion transmediayde, Servicios de television, radiofonicos y a través de
Internet, con independencia de losdistintos titulos habilitantes.

Por dltimo, RT I'afirmé quea programacion televisiva y radiofénica de RTI y de
sus filiales\es el resultadonde “decisiones unitarias y coordinadas, y afiadié que
estas canstituyen un Unicongrupo editorial, al que cabe atribuir tanto los mensajes
deautopromocién como“los programas que constituyen su objeto, mas alla de la
pluralidad de las entidades juridicas implicadas.

Al desestimar, los tres recursos, el TAR declar6 que, dado que el articulo 38,
apartades “2¢y 5, del TUSMAR ha establecido, para los organismos de
radiodifusion televisiva, los limites maximos de difusion de mensajes publicitarios
propios,‘el concepto de «organismo de radiodifusion» previsto en el apartado 6 de
dicho articulo, en materia de autopromocién, Unicamente se aplica a los
organismos de radiodifusiébn que promocionan sus propios programas. Por
consiguiente, dicha norma establece una excepcién a la norma que establece los
limites de publicidad por hora, como pone de manifiesto el uso del adjetivo
«propiox», referido a los programas de un organismo de radiodifusion televisiva (y
no de una emisora de radio, aunque pertenezca al mismo grupo de empresas).
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El TAR declar6 también que es cierto que el articulo 23, apartado 2, de la
Directiva 2010/13/UE, en su version actualmente vigente, establece una excepcion
al limite de publicidad por hora en las transmisiones del organismo de
radiodifusion televisiva, si bien solo para los «[...] anuncios realizados por el
organismo de radiodifusion televisiva en relacién con sus propios programas y los
productos accesorios directamente derivados de dichos programas, [...] a los
anuncios de patrocinio [ni] al emplazamiento de producto». Por lo tanto, cuando la
Directiva hace alusion al «organismo de radiodifusion televisiva», pretende
referirse Unicamente al «prestador del servicio de comunicacion que ofrece
radiodifusion televisiva» [articulo 1, apartado 1, letraf)] y cuandosalude al
concepto de «programa», se refiere a «un conjunto de imagenes“en movimiento,
con o sin sonido, [...] cuya forma y contenido son comparables a la forma‘y el
contenido de la radiodifusion televisiva»: en consecuencia, ni‘eéhDereche, de la
Unidn ni el Derecho nacional en la materia se refierenten“modo algung a las
emisoras de radio.

Por ultimo, el TAR sefiald que la pluralidad subjetivaydehdifusor,del mensaje y
del responsable del programa publicitado (emisora de‘radio) excluye la aplicacion
del articulo 38, apartado 6, del TUSMAR. La actividad, de direccion o
coordinacion que la sociedad propietaria, de un organismo de radiodifusion
televisiva ejerce frente a la propietaria desund radio no“atribuye, en efecto, a la
primera la calidad de editora,y, por, lo\tanto, .esta no puede asumir la
responsabilidad editorial de los programas de la'segnda. En cualquier caso, en el
presente asunto, RTI no ha‘acreditadosdisponer de la facultad de intervenir de
forma efectiva en las decisiones “econdmicas de su filial Monradio ni, en
consecuencia, la existencia.desun eentrosdnico de toma de las decisiones relativas
a las actividades de Ias dos‘erganismos. de radiodifusion.

La recurrente impugnasel enfoque restrictivo adoptado por el TAR en relacién con
el concepto de,autopromocion, afirmando que dicho enfoque vacia de contenido la
excepcion ‘segun, la, cual, les ‘mensajes autopromocionales no computan como
publicidad a“efectoshdewlos citados limites. En su opinion, por menajes
autopremecionales debe entenderse la forma particular de publicidad por la que el
organisme, de radiodifusion televisiva promueve sus propios productos, servicios,
programas @ canales. Actualmente, dicha figura publicitaria estd aun mejor
definidandado, que el limite de publicidad por hora se refiere Unicamente a las
categorias especificas de los «anuncios de publicidad televisiva» y de los
«anuneios de televenta»; por lo tanto, los comunicados de autopromocion de
programas son diferentes de los demas anuncios publicitarios de productos, y se
difunden en un horario de programacion que no se ofrece en el mercado de los
anunciantes y que el organismo de radiodifusion televisiva utiliza directamente.

Ademas, segln la recurrente, la alegacion de que la autopromocion solo puede
referirse a los programas propios del organismo de radiodifusion televisiva que los
transmite es contraria al enfoque sistematico y no separado por plataformas del
legislador de la Union y del TUSMAR, que no excluye la posibilidad de que un
mismo grupo societario sea editor, al mismo tiempo, de canales de television y de
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canales radiofonicos analdgicos nacionales y, por lo tanto, la autopromocién
transmedia.

La recurrente sostiene asimismo que el articulo 38 del TUSMAR, que transpone el
articulo 23 de la Directiva 2010/13, debe interpretarse de conformidad con el
Derecho de la Union, a la luz de las indicaciones facilitadas por el Tribunal de
Justicia (sentencias de 28 de octubre de 1999, C-6/98, ARDe Pro Sieben Media
AG, apartados 29 a 31, y de 24 de noviembre de 2011, C-281/09, Comision/Reino
de Espaiia).

La recurrente afiade que las relaciones de integracion entre televisionwy radig estan
reguladas tomando como punto de partida la empresa integraday y ne la
articulacion formal de la misma en més sociedades; en consecuencia, la AGCOM
incurre en error al considerar irrelevante el caracter unitario del grupe.editoerial; ya
que en materia de infracciones administrativas qrigen, los ‘principios de
exhaustividad y de estricta legalidad, y, en ausencia, de disposicion expresa
aplicable al presente asunto, el caracter ilicito de, una eonducta,de,autopromocion
cruzada entre medios de comunicacion no puede, deducirse del mero silencio del
legislador, sino que debe existir una disposicion que establezca,expresamente una
excepcion en relacion con la importancia general quesel TWSMAR reconoce a la
empresa integrada.

La recurrente recuerda, por ultimo,*el considerande 43 de la Directiva 2018/1808
y la modificacién introducida per esa,Directiva en el articulo 23, apartado 2,
letra a), de la Directiva 2010/18, aunque los hechos controvertidos en el presente
asunto tuvieron lugar cen,anterioridad“a la citada modificacion. Con arreglo a esta
ultima disposicion, 10s limites ‘de publicidad por hora no se aplican a los «a los
anuncios realizadas,por el _organismo de radiodifusion televisiva en relacion con
sus propios programas Y. los ‘productos accesorios directamente derivados de
dichos programas;o cemlos,pregramas y servicios de comunicacion audiovisual
procedentes de ‘otras entidades pertenecientes al mismo grupo de radiodifusion».
En su @pinion, dicha dispesicion debe servir como pardmetro para interpretar el
Derechointernotincluso el que ya no esta vigente, de conformidad con el principio
de interpretacion conforme.

En definitivay, 1a recurrente sostiene que AGCOM interpreta el concepto de
autgpromoeion de los programas de forma ilicita y no conforme con el Derecho de
la Union;.al no reconocer la importancia del grupo editorial y, por lo tanto, la
posibilidad de excluir del computo, a efectos de los limites de publicidad por hora,
los mensajes promocionales transmedia.

Breve exposicion de la motivacion de la peticion de decision prejudicial

El 6rgano jurisdiccional remitente comienza sefialando que el objeto del litigio no
es la existencia de una facultad de intervencion efectiva de la matriz en las
decisiones econdmicas de la filial, sino la posible legalidad de la promocion por
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parte del organismo de radiodifusion televisiva matriz de los programas de la
emisora radiofonica filial.

Dicho organo jurisdiccional afiade que el enfoque sistematico, pero transmedia,
defendido por la recurrente puede rebasar los limites de la finalidad perseguida
por el legislador nacional al transponer la Directiva 2010/13 o incluso suscitar
problemas desde el punto de vista de la competencia en perjuicio exclusivamente
de las emisoras radiofonicas. El drgano jurisdiccional remitente cita a este
respecto una decision de la AGCOM segun la cual la integracién de television y
radiodifusion puede acarrear la expulsion de los competidores del mergado de la
publicidad en el medio radiofénico a escala nacional.

Segun el o6rgano jurisdiccional remitente, la interpretaciony adoptadas porila
AGCOM vy por el TAR resulta razonable, puesto que seasa, estrictamente en‘lo
previsto en el TUSMAR para transponer la Directivas2010/13,.y tiene“en.cuenta
los efectos contrarios a la competencia que podian“derivarse ‘deyla postura
defendida por la recurrente respecto de las emisoras“radiofonicas no integradas
con organismos de radiodifusion televisiva o medio audioyisuales:

En virtud de todo lo expuesto, el organo jurisdiecional remitente considera
necesario plantear una peticion de decistén,prejudicial alIribunal de Justicia.



