SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)

de 3 de septiembre de 2020 (*)

«Procedimiento prejudicial — Comunicaciones electronicas — Articulo 11, apartado 2, de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea — Libertad y pluralismo de los medios de
comunicacion — Libertad de establecimiento — Articulo 49 TFUE — Directiva 2002/21/CE —
Articulos 15 y 16 — Normativa nacional que prohibe a una empresa con peso significativo en el
mercado de un sector alcanzar una “dimension econémica importante” en otro sector — Célculo de los
ingresos obtenidos en el sector de las comunicaciones electronicas y en el sector de los medios de
comunicacion — Definicion del sector de las comunicaciones electronicas — Limitacion a los
mercados que han sido objeto de regulacion ex ante — Contabilizacion de los ingresos de las
sociedades vinculadas — Fijacion de un umbral de ingresos distinto para las sociedades que operan en
el sector de las comunicaciones electronicasy

En el asunto C-719/18,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Regional de lo Contencioso-
Administrativo del Lacio, Italia), mediante resolucion de 26 de septiembre de 2018, recibida en el
Tribunal de Justicia el 15 de noviembre de 2018, en el procedimiento entre

Vivendi SA
y
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,
con intervencion de:
Mediaset SpA,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por el Sr. E. Regan, Presidente de Sala, y los Sres. I. Jarukaitis (Ponente), E. Juhdsz, M. Ilesi¢
y C. Lycourgos, Jueces;

Abogado General: Sr. M. Campos Sanchez-Bordona;

Secretaria: Sra. R. Seres, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 9 de octubre de 2019;
consideradas las observaciones presentadas:

- en nombre de Vivendi SA, por los Sres. G. Scassellati Sforzolini, G. Faella, C. F. Emanuele y
M. D’Ostuni, avvocati;

- en nombre de Mediaset SpA, por los Sres. A. Catricala, D. Lipani, C. E. Cazzato, G. M. Roberti,
G. Bellitti y M. Serpone, avvocati,

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

— en nombre de la Comision Europea, por las Sras. L. Armati y L. Nicolae y el Sr. L. Malferrari, en
calidad de agentes;



oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 18 de diciembre
de 2019;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 49 TFUE,
56 TFUE y 63 TFUE y de los articulos 15 y 16 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) (DO 2002, L 108, p. 33), en su version modificada
por la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009 (DO
2009, L 337, p. 37) (en lo sucesivo, «Directiva marco»).

Esta peticion se ha presentado en el contexto de un litigio entre Vivendi SA, por una parte, y la
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni (autoridad reguladora de las comunicaciones, Italia; en lo
sucesivo, kKAGCOMpy) y Mediaset SpA, por otra, en relacion con una disposicion del Derecho italiano
que prohibe a una empresa obtener ingresos superiores al 10 % de los ingresos totales del sistema
integrado de comunicaciones (en lo sucesivo, «SIC»), cuando dicha empresa ostente una cuota superior
al 40 % de los ingresos totales del sector de las comunicaciones electrdonicas.

Marco juridico

Derecho de la Union

Directiva marco

Los considerandos 5, 25 y 27 de la Directiva marco tienen el siguiente tenor:

«(5) La convergencia de los sectores de telecomunicaciones, medios de comunicacion y tecnologias
de la informacién supone que todos los servicios y las redes de transmision deben estar sometidos
a un unico marco regulador. [...] Es necesario separar la regulacion de la transmision de la
regulacion de los contenidos. Por consiguiente, este marco no cubre el contenido de los servicios
prestados a través de las redes de comunicaciones electronicas utilizando servicios de
comunicaciones electronicas, tales como los contenidos de radiodifusion, los servicios financieros
y determinados servicios de la sociedad de la informacion y, por tanto, se entiende sin perjuicio
de las medidas adoptadas a nivel [de la Unioén] o [a nivel] nacional en relacion con dichos
servicios, de conformidad con lo dispuesto en el Derecho [de la Union], con el fin de promover la
diversidad cultural y lingiiistica y garantizar la defensa del pluralismo de los medios de
comunicacion. [...] La separacion entre la regulacion de la transmision y la regulacion de los
contenidos no es dbice para tener en cuenta los vinculos que existen entre ambas, en particular,
con el fin de garantizar el pluralismo de los medios de comunicacion, la diversidad cultural y la
proteccion de los consumidores.

[..]

(25) Existe la necesidad de imponer obligaciones ex ante en determinadas circunstancias para
garantizar el desarrollo de un mercado competitivo. La definicion de peso significativo en el
mercado contenida en la Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
junio de 1997, relativa a la interconexion en las telecomunicaciones en lo que respecta a
garantizar el servicio universal y la interoperabilidad mediante la aplicacion de los principios de
la oferta de red abierta (ONP) [(DO 1997, L 199, p. 32)], ha demostrado su eficacia en las
primeras fases de la apertura del mercado en tanto que umbral de las obligaciones ex ante, aunque
ahora debe ser adaptada para ajustarla a unos mercados mas complejos y dindmicos. Por esta
razdn, la definicion utilizada en la presente Directiva es equivalente al concepto de posicion
dominante que se define en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal [General].
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[..]

(27) Resulta esencial que estas obligaciones reglamentarias ex ante so6lo puedan imponerse cuando
no exista competencia efectiva, esto es, en los mercados en los que existan una o mas empresas
con un peso significativo, y cuando las soluciones previstas en la legislacion sobre competencia
nacional y [de la Union] no basten para remediar el problema. Asi pues, es necesario que la
Comision [Europea] elabore unas directrices a nivel [de la Union], de conformidad con los
principios del Derecho de competencia, a las que deban ajustarse las autoridades nacionales de
reglamentacion cuando analicen si existe competencia efectiva en un mercado dado y evalten el
peso significativo en el mercado. [...]»

El articulo 1 de esta Directiva, titulado «Ambito de aplicacion y objetivo, dispone:

«l. La presente Directiva establece un marco armonizado para la regulacion de los servicios de
comunicaciones electronicas, las redes de comunicaciones electronicas, los recursos y servicios
asociados y algunos aspectos de los equipos terminales, destinados a facilitar el acceso de los usuarios
con discapacidad. Fija las misiones de las autoridades nacionales de reglamentacion e instaura una serie
de procedimientos para garantizar la aplicacion armonizada del marco regulador en toda la [Union].

2. La presente Directiva, asi como las directivas especificas, se entenderan sin perjuicio de las
obligaciones impuestas por la legislacion nacional de conformidad con la legislacion [de la Union] o
por la legislacion [de la Union] en relacion con los servicios prestados mediante redes y servicios de
comunicaciones electronicas.

3. Ni la presente Directiva ni las directivas especificas afectaran a las medidas adoptadas a escala
[de la Unidn] o [a escala] nacional, en cumplimiento del Derecho [de la Union], destinadas a fomentar
objetivos de interés general, en particular, en lo que respecta a la normativa sobre contenidos y a la
politica audiovisual.

[...]»

El articulo 2 de la mencionada Directiva, titulado «Definicionesy, dispone lo siguiente:

«[...]

c) “servicio de comunicaciones electronicas™: el prestado por lo general a cambio de una
remuneracion que consiste, en su totalidad o principalmente, en el transporte de sefiales a través
de redes de comunicaciones electronicas, con inclusion de los servicios de telecomunicaciones y
servicios de transmision en las redes utilizadas para la radiodifusion, pero no de los servicios que
suministren contenidos transmitidos mediante redes y servicios de comunicaciones electronicas o
ejerzan control editorial sobre ellos [...];

[...]».

El articulo 15 de esta Directiva, bajo la ribrica «Procedimiento de identificacion y definicion del
mercado», establece:

«1.  Previa consulta publica, incluida la consulta con las autoridades nacionales de reglamentacion, y
atendiendo en la mayor medida posible al dictamen del [Organismo de Reguladores Europeos de
Comunicaciones Electronicas (ORECE)], la Comision adoptard con arreglo al procedimiento
consultivo contemplado en el articulo 22, apartado 2, una Recomendacion sobre mercados pertinentes
de productos y servicios (la Recomendacion). En la Recomendacion se enumeraran los mercados de
productos y servicios del sector de las comunicaciones electronicas cuyas caracteristicas pueden
justificar la imposicion de las obligaciones reglamentarias establecidas en las Directivas especificas, sin
perjuicio de los mercados que puedan definirse en casos concretos en virtud del Derecho de la
competencia. La Comision definird los mercados de conformidad con los principios del Derecho de la
competencia.

La Comision revisara periodicamente la Recomendacion.



2. La Comisién publicard, a mas tardar en la fecha de entrada en vigor de la presente Directiva, unas
directrices de andlisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado (denominadas en
lo sucesivo “las directrices”), que seran acordes con los principios del Derecho de la competencia.

3. Las autoridades nacionales de reglamentacion, teniendo cuenta en la mayor medida posible la
recomendacion y las directrices, definiran los mercados pertinentes apropiados a las circunstancias
nacionales, y en particular los mercados geograficos pertinentes dentro de su territorio, con arreglo a
los principios del Derecho de la competencia. Antes de definir los mercados distintos de los
enumerados en la recomendacion, las autoridades nacionales de reglamentacion observaran los
procedimientos contemplados en los articulos 6 y 7.

4.  Previa consulta, incluida la consulta a las autoridades nacionales de reglamentacion, la Comision,
teniendo en cuenta en la mayor medida posible el dictamen del ORECE, adoptara [...] una decision en
la que se determinen los mercados transnacionales.»

El articulo 16 de la Directiva marco, titulado «Procedimiento de analisis del mercado», precisa:

«l. Las autoridades nacionales de reglamentacion efectuaran un andlisis de los mercados
pertinentes, atendiendo a los mercados enumerados en la recomendacion y teniendo en cuenta las
directrices en la mayor medida posible. Los Estados miembros velaran por que este analisis se lleve a
cabo, si procede, en colaboracion con las autoridades nacionales responsables en materia de
competencia.

2. Cuando, en virtud del articulo 17, apartados 3 o 4, de la Directiva 2002/22/CE [del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de los
usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas] (Directiva sobre
servicio universal) [(DO 2002, L 108, p. 51)], o del articulo 8 de la Directiva 2002/19/CE [del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su interconexion] (Directiva sobre acceso) [DO
2002, L 108, p. 7], la autoridad nacional de reglamentacion deba determinar si procede imponer,
mantener, modificar o suprimir determinadas obligaciones impuestas a las empresas, determinara, sobre
la base de su analisis de mercado a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, si un mercado
pertinente es realmente competitivo.

3. Cuando una autoridad nacional de reglamentacion llegue a la conclusion de que un mercado es
realmente competitivo, no impondra ni mantendra ninguna de las obligaciones reglamentarias
especificas contempladas en el apartado 2. Si en ese mercado pertinente existen ya obligaciones
reglamentarias sectoriales especificas impuestas a las empresas, deberd suprimir dichas obligaciones.
Esta supresion de obligaciones debera notificarse a las partes afectadas por ella con la antelacion
adecuada.

4.  Cuando una autoridad nacional de reglamentacion determine que uno de los mercados pertinentes
no es realmente competitivo, establecera qué empresas, ya sea individual o conjuntamente, tienen un
peso significativo en ese mercado con arreglo al articulo 14 y les impondrd las obligaciones
reglamentarias especificas adecuadas indicadas en el apartado 2 del presente articulo, o mantendra o
modificard dichas obligaciones si ya existen.

[...]»
Directiva de servicios de comunicacion audiovisual

Los considerandos 5 y 8 de la Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de

marzo de 2010, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacion
audiovisual (Directiva de servicios de comunicacion audiovisual) (DO 2010, L 95, p. 1) (en lo
sucesivo, «Directiva de servicios de comunicacion audiovisual»), disponen:

«(5) Los servicios de comunicacion audiovisual son tanto servicios culturales como servicios
econdémicos. Su importancia cada vez mayor para las sociedades y la democracia —sobre todo
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por garantizar la libertad de la informacion, la diversidad de opinion y el pluralismo de los
medios de comunicacion—, asi como para la educacion y la cultura, justifica que se les apliquen
normas especificas.

[..]

(8) Es esencial que los Estados miembros velen para que no se cometan actos que puedan resultar
perjudiciales para la libre circulacion y el comercio de las emisiones televisivas o que puedan
favorecer la creacion de posiciones dominantes que impondrian limites al pluralismo y a la
libertad de informacion televisiva, asi como a la informacion en su conjunto.»

Derecho italiano

TUSMAR

El decreto legislativo n. 177 — Testo Unico dei Servizi di Media Audiovisivi e Radiofonici (Decreto
Legislativo n.° 177 por el que se establece el Texto tnico de los servicios de medios audiovisuales y

radiofonicos), de 31 de julio de 2005 (suplemento ordinario a la GURI n.° 208, de 7 de septiembre de
2005), en su version aplicable al litigio principal (en lo sucesivo, K TUSMARY), dispone, en su articulo
2, apartado 1, letra s):

«El “[SIC]” comprende las actividades siguientes: prensa diaria y de otra periodicidad; publicaciones
de anuarios y electronicas, también por medio de internet; radio y servicios de comunicacion
audiovisual; cine; publicidad exterior; iniciativas de comunicacion de productos y servicios;
patrocinios.»

El articulo 43 del TUSMAR, titulado «Posiciones dominantes en el [SIC]», establece:

«l. Las entidades activas en el [SIC] estan obligadas a notificar a la [AGCOM] los acuerdos y las
operaciones de concentracion para que esta pueda verificar el respeto de los principios enunciados en
los apartados 7, 8, 9, 10, 11 y [...], seglin los procedimientos previstos en la reglamentacion ad hoc que
ella misma habré adoptado.

[...]

5. Adaptandose a la evolucion de las caracteristicas de los mercados, [...] la [AGCOM] adoptara las
medidas necesarias para eliminar las posiciones contempladas en los apartados 7, 8, 9, 10, 11 [...] o
cualquier otra posicion que pueda resultar perjudicial para el pluralismo o para impedir su formacion.

[...]

7. En el momento de la integra ejecucion del plan nacional de asignacion de frecuencias
radiofonicas y televisivas en la modalidad digital, un mismo proveedor de contenidos no podrd, ni
siquiera a través de sociedades que puedan considerarse controladas o vinculadas en el sentido de los
apartados 13, 14 y 15, ser titular de autorizaciones que permitan emitir mas del 20 % de la
programacion televisiva o mas del 20 % de la programacion radiofonica que pueda difundirse mediante
frecuencias terrestres de &mbito nacional a través de las redes previstas a dicho nivel.

8. Hasta la integra ejecucion del plan nacional de asignacion de frecuencias televisivas en la
modalidad digital, el limite del niimero total de programas por entidad serd del 20 % y se calculard con
respecto al numero total de programas televisivos concedidos o emitidos, con arreglo al articulo 23,
apartado 1, de la legge n. 112 — Norme di principio in materia di assetto del sistema radiotelevisivo e
della RAI-Radiotelevisione italiana SpA, nonché delega al Governo per I’emanazione del testo unico

della radiotelevisione (Ley n.° 112 — Normativa bésica en materia de estructura del sistema de
radiotelevision y de la RAI-Radiotelevisione italiana SpA, que delega en el Gobierno la publicacion del

texto inico de radiotelevision), de 3 de mayo de 2004 [(suplemento ordinario a la GURI n.° 104, de 5
de mayo de 2004)], a nivel nacional en frecuencias terrestres, indistintamente en las modalidades
analogica o digital. Los programas televisivos emitidos en la modalidad digital podran contribuir a
formar la base de célculo cuando cubran el 50 % de la poblacion. Para determinar si se respeta el limite



del 20 %, no se computaran los programas que retransmitan simultdneamente los emitidos en la
modalidad analdgica. El presente criterio de célculo se aplicard Uinicamente a las entidades que
transmitan en la modalidad digital programas que cubran el 50 % de la poblacion nacional.

9. Sin perjuicio de la prohibicion de constitucion de posiciones dominantes en los mercados
concretos que compongan el [SIC], las personas obligadas a inscribirse en el registro de operadores de
comunicacion constituido de conformidad con el articulo 1, apartado 6, letra a), punto 5, de la legge
n. 249 — Istituzione dell’Autoritda per le garanzie nelle comunicazioni e norme sui sistemi delle

telecomunicazioni e radiotelevisivo (Ley n.° 249 — Creacion de la autoridad reguladora de las
comunicaciones y normativa relativa a los sistemas de telecomunicaciones y de radiotelevision), de 31

de julio de 1997 [(suplemento ordinario a la GURI n.° 177, de 31 de julio de 1997)], no podran obtener,
ni directa ni indirectamente, a través de empresas controladas o vinculadas en el sentido de los
apartados 14 y 15, ingresos superiores al 20 % de los ingresos totales del [SIC].

10. Los ingresos a los que se refiere el apartado 9 seran los procedentes de la financiacion del
servicio publico radiotelevisivo, una vez deducidos los derechos adeudados al Tesoro Publico, la
publicidad nacional y local, incluso directa, la televenta, el patrocinio, las iniciativas de comunicacion
del producto realizadas en el punto de venta, con excepcion de los descuentos, los convenios de tracto
sucesivo celebrados con entidades publicas y los concursos publicos adjudicados directamente a las
entidades que ejercen las actividades mencionadas en el articulo 2, apartado 1, letra s), las ofertas
televisivas de suscripcion, los abonos y la venta de prensa diaria y de otra periodicidad, incluidos los
productos impresos y fonograficos comercializados conjuntamente, asi como las agencias de prensa
nacionales, publicaciones electronicas y de anuarios, también por internet, la publicidad en linea y en
las distintas plataformas, también de forma directa, incluidos los recursos obtenidos mediante motores
de busqueda, las plataformas sociales y para compartir, y el uso de obras cinematograficas en las
distintas formas de utilizacion por el publico.

11. Las empresas, por si mismas o a través de sociedades controladas o vinculadas, cuyos ingresos
en el sector de las comunicaciones electronicas, definido en el articulo 18 del decreto legislativo n. 259

— Codice delle comunicazioni elettroniche (Decreto Legislativo n.° 259 por el que se establece el
Codigo de las comunicaciones electronicas), de 1 de agosto de 2003 [(suplemento ordinario a la GURI

n.° 214, de 15 de septiembre de 2003)], sean superiores al 40 % de los ingresos totales de dicho sector,
no podran obtener en el [SIC] ingresos superiores al 10 % de dicho sistema.

[..]

13. A efectos de determinar las posiciones dominantes prohibidas por el presente texto unico en el
[SIC], también se contabilizaran las participaciones en el capital adquiridas o, en todo caso, poseidas a
través de sociedades controladas, aunque sea indirectamente, y de sociedades fiduciarias o por persona
interpuesta. Se consideraran adquiridas las participaciones cuya propiedad pase de una entidad a otra,
en particular como consecuencia de operaciones de fusion, escision, cesion, transmision de sociedades
u otras similares que interesen a dichas entidades, o en relacion con tales operaciones. Cuando existan
entre los diferentes accionistas, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, acuerdos
relativos al ejercicio concertado del voto o, en todo caso, a la gestion de la sociedad de que se trate que
difieran de la mera consulta entre socios, se presumird que cada uno de ellos ostenta la totalidad de las
acciones o participaciones que posean o controlen los socios que sean parte en dichos acuerdos.

14. A los efectos del presente Texto Unico, hay control, especialmente en lo que respecta a las
entidades distintas de las sociedades, en los casos previstos por el articulo 2359, parrafos primero y
segundo, del Codice civile (Codigo Civil).

15. Se considerara que existe control en forma de influencia dominante, salvo prueba en contrario,
siempre que concurra alguna de las situaciones siguientes:

a) cuando exista una entidad que, por si sola 0 en concertacion con otros accionistas, tenga la
posibilidad de ejercer la mayoria de los derechos de voto de la junta ordinaria o de nombrar o
destituir a la mayoria de los administradores;
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12

b) cuando existan, incluso entre socios, vinculos de caracter financiero, organizativo o econdmico
aptos para producir alguno de los siguientes efectos:

1) latransferencia de beneficios y pérdidas;

2) la coordinacion de la gestion de una empresa con la de otras empresas, con el fin de
perseguir un objetivo comun;

3) la atribucion de poderes que excedan de lo inherente a las acciones o a las participaciones
de que se disponga;

4) la atribucion de facultades, por lo que respecta a la eleccion de los administradores y
directivos de las empresas, a entidades distintas de las legitimamente basadas en la
estructura de propiedad;

c) cuando exista una relacion de subordinacidon con respecto a una direccion comin que pueda
resultar también de las caracteristicas de la composicion de los drganos administrativos o de otros
elementos significativos y cualitativos.

[...]»

Codigo Civil

El articulo 2359 del Codigo Civil, titulado «Sociedades controladas y sociedades vinculadas», dispone:
«Se consideraran sociedades controladas:

1) las sociedades en las que otra sociedad disponga de la mayoria de los derechos de voto
ejercitables en la junta ordinaria;

2) las sociedades en las que otra sociedad disponga de derechos de voto suficientes para ejercer una
influencia dominante en la junta ordinaria;

3) las sociedades que se hallen bajo la influencia dominante de otra sociedad en virtud de vinculos
contractuales especificos con dicha sociedad.

A efectos de la aplicacion de los puntos 1 y 2 del parrafo primero, se computaran también los derechos
de voto de las sociedades controladas, de las sociedades fiduciarias y de los intermediarios; no se
computaran los derechos de voto ejercidos por cuenta de terceros.

Se consideraran sociedades vinculadas aquellas en las que una ejerza sobre las otras una influencia
considerable. Se presumira tal influencia cuando la sociedad pueda ejercitar por lo menos una quinta
parte de los derechos de voto, o bien una décima parte si posee acciones cotizadas en los mercados
reguladosy.

Codigo de las comunicaciones electronicas

El articulo 18 del Decreto Legislativo n.° 259 por el que se establece el Codigo de las comunicaciones
electronicas, en su version aplicable al litigio principal (en lo sucesivo, «Cddigo de las comunicaciones
electronicasy), lleva por titulo «Procedimiento de definicion de mercados». Con arreglo a este articulo:

«l. Teniendo en cuenta en la mayor medida posible las Recomendaciones relativas a los mercados
pertinentes de productos y servicios del sector de las comunicaciones electronicas, en lo sucesivo
denominadas “Recomendaciones”, y las directrices, la [AGCOM] definira los mercados pertinentes de
conformidad con los principios del Derecho de la competencia y sobre la base de las caracteristicas y
de la estructura del mercado nacional de comunicaciones electronicas. La [AGCOM] aplicara el
procedimiento establecido en los articulos 11 y 12 antes de definir mercados distintos de los
enumerados en las Recomendaciones.»
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14

15

16

17

18

19

Ley n.° 249, de 31 de julio de 1997

La Ley n.° 249, de 31 de julio de 1997, indica, en su articulo 1, apartado 6, letra a), punto 5, entre las
competencias de la AGCOM, lo siguiente:

«[La AGCOM] se encargara de la llevanza del registro de operadores de comunicacion en el que
deberan inscribirse, con arreglo a la presente Ley, las personas a las que la [AGCOM] u otras
administraciones competentes otorguen concesiones o autorizaciones con arreglo a la normativa
vigente, las empresas concesionarias de publicidad difundida mediante equipos radiofénicos o
televisivos, o en prensa diaria y de otra periodicidad, en Internet y demés plataformas digitales fijas o
moviles, las empresas de produccion y distribucion de programas radiofonicos y televisivos, las
empresas editoras de diarios, periddicos o revistas y las agencias de prensa nacionales, asi como las
empresas que presten servicios telematicos y de telecomunicaciones, incluida la publicacion electronica
y digital; también se incluirdn en el registro las infraestructuras de comunicaciéon que operen en el
territorio nacional. La [AGCOM] adoptard un reglamento ad hoc que regule la organizacion y la
llevanza del registro, asi como la definicion de los criterios de determinacion de las entidades obligadas
a inscribirse distintas de las ya inscritas en el registro en el momento de entrada en vigor de la
presente Ley.»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

Vivendi, sociedad francesa inscrita en el Registro mercantil de Paris (Francia), es la matriz de un grupo
presente en los sectores de los medios de comunicacion y de la creacion y la distribucion de contenidos
audiovisuales.

Vivendi posee el 23,9 % del capital de Telecom Italia SpA, sociedad de la que tiene el control desde
que, en esencia, se hizo con la mayoria de los derechos de voto en la junta de accionistas de esta
sociedad, en la votacidon que tuvo lugar en la junta de accionistas de 4 de mayo de 2017.

El 8 de abril de 2016, Vivendi, Mediaset y Reti Televisive Italiane SpA celebraron un contrato de
colaboracion estratégica mediante el que Vivendi adquiri6 el 3,5 % del capital social de Mediaset y el
100 % del de Mediaset Premium SpA, cediendo a cambio a Mediaset el 3,5 % de su propio capital
social.

A raiz de desavenencias relativas a ese acuerdo, Vivendi comenzd, en diciembre de 2016, una campafia
hostil de adquisicion de acciones de Mediaset. El 22 de diciembre de 2016, Vivendi llegé asi a poseer el
28,8 % del capital social de Mediaset y el 29,94 % de los derechos de voto en la junta de accionistas de
Mediaset. Esta participacion minoritaria cualificada no le permitia, sin embargo, ejercer el control de
Mediaset, que permanecid bajo el control del grupo Fininvest.

En este contexto, el 20 de diciembre de 2016, Mediaset denunci6 ante la AGCOM que Vivendi habia
vulnerado el articulo 43, apartado 11, del TUSMAR (en lo sucesivo, «disposicion controvertida en el
litigio principal»), debido a que las participaciones de Vivendi en Telecom Italia y en Mediaset
suponian que los ingresos de Vivendi en el sector de las comunicaciones electronicas, por una parte, y
en el SIC, por otra, hubiesen sobrepasado, a su juicio, los umbrales establecidos en esa disposicion,
segln la cual, las empresas, por si mismas o a través de sociedades controladas o vinculadas, cuyos
ingresos en el sector de las comunicaciones electronicas sean superiores al 40 % de los ingresos totales
de dicho sector, no podran obtener en el SIC ingresos superiores al 10 % de dicho sistema.

Mediante resolucion de 18 de abril de 2017 (en lo sucesivo, «resolucion de la AGCOMy), la AGCOM
consider6 que Vivendi habia infringido la disposicion controvertida en el litigio principal. A este
respecto, dicha autoridad sefial6 que Vivendi era una sociedad vinculada a Telecom Italia y a Mediaset,
puesto que disponia de mas de una quinta parte de los derechos de voto en la junta de accionistas de las
respectivas sociedades, que Vivendi habia obtenido el 59 % de los ingresos del sector de las
comunicaciones electronicas —que se compone de los servicios minoristas por red fija, de los servicios
mayoristas por red fija o mévil y de los servicios de radiodifusion televisiva para la transmision de
contenidos a los usuarios finales—, y que Mediaset habia obtenido el 13,3 % de los ingresos del SIC.
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Mediante esta resolucion, la AGCOM también ordend a Vivendi que pusiera fin a la mencionada
adquisicion de participaciones en el capital de Mediaset y en el de Telecom Italia en un plazo de doce
meses.

En dicha resolucion, la AGCOM considero, en particular, que inicamente los mercados que hubiesen
sido objeto de regulacion con arreglo a los articulos 15 y 16 de la Directiva marco eran pertinentes a
efectos de aplicar la disposicion controvertida en el litigio principal. También precisé que dicha
disposicion pretendia proteger el pluralismo de los medios de comunicacion y que, en particular, su
objetivo era evitar, habida cuenta de la creciente convergencia entre las telecomunicaciones y los
medios de comunicacion, ciertos efectos distorsionadores en el pluralismo de los medios de
comunicacion que pueden producirse cuando una empresa con peso significativo en el mercado del
sector de las comunicaciones electronicas alcanza una «dimension econémica importante» en el SIC.
En este contexto, la AGCOM afiadié que los limites fijados por la disposicion controvertida en el litigio
principal tenian caracter automatico, dado que se aplican con independencia de cualquier analisis de
tales efectos distorsionadores y con independencia de cualquier consideracion relativa al Derecho de la
competencia.

El 6 de abril de 2018, Vivendi ejecuto la orden que le habia transmitido la AGCOM transfiriendo a una
sociedad tercera la titularidad del 19,19 % de las acciones de Mediaset, que representaban el 19,95 %
de los derechos de voto en la junta de accionistas de Mediaset. De esta manera, Vivendi mantenia una
participacion accionarial directa en Mediaset inferior al 10 % de los derechos de voto ejercitables en la
junta de accionistas de esta.

No obstante, Vivendi interpuso un recurso contra la resolucion de la AGCOM ante el Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del Lacio,
Italia), el tribunal remitente.

En este recurso, Vivendi alega, en primer lugar, que la AGCOM defini6 incorrectamente el sector de
las comunicaciones electronicas, puesto que, para calcular los ingresos totales de dicho sector, la
AGCOM deberia haber computado todos los mercados que realmente componen el sector de las
comunicaciones electronicas y no inicamente una parte de ellos, concretamente los que fueron objeto
de una decision de analisis del mercado destinada a detectar la presencia de operadores en posicion
dominante y que excluia mercados importantes, como el de los servicios minoristas de telefonia movil.

En segundo lugar, Vivendi sostiene que la AGCOM interpretd erroneamente el concepto de «sociedad
vinculada», en el sentido del articulo 2359, parrafo tercero, del Cddigo Civil, al contabilizar los
ingresos de las sociedades que forman parte del grupo Mediaset, a pesar de que ni estan controladas por
Vivendi ni estan vinculadas a ella ni Vivendi ejerce sobre ellas ninguna «influencia considerable», en el
sentido de dicha disposicion.

En tercer lugar, Vivendi alega infraccion de los articulos 49 TFUE, 56 TFUE y 63 TFUE, ya que
estima que la resoluciéon de la AGCOM afectd a la posibilidad de que una sociedad registrada en
Francia adquiriera una participacion minoritaria en una sociedad registrada en Italia.

En cuarto lugar, Vivendi aduce que la disposicion controvertida en el litigio principal es
discriminatoria, ya que, para algunos otros operadores del sector de las comunicaciones electronicas,
dicha disposicion fija el umbral de ingresos del SIC en el 20 %, en lugar del 10 %.

La AGCOM alega que la prohibicion de alcanzar una «dimension econémica importante» en el SIC,
establecida por la disposicion controvertida en el litigio principal, tiene como fundamento juridico el
principio de pluralismo de los medios de comunicacion, consagrado, en particular, en el articulo 11 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, y el considerando 8 de la Directiva de
servicios de comunicacion audiovisual. Ademas, la AGCOM subraya que, segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, las libertades fundamentales pueden ser objeto de limitaciones para garantizar el
pluralismo de los medios de comunicacién en los Estados miembros.

En este contexto, el tribunal remitente observa que es necesario evaluar la adecuacion y
proporcionalidad de las restricciones impuestas por la disposicion controvertida en el litigio principal
no solo en relacion con la libertad de establecimiento, la libre prestacion de servicios y la libre
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circulacion de capitales, sino también con principios como la libertad y el pluralismo de los medios de
comunicacion.

En estas circunstancias, el Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Regional de lo
Contencioso-Administrativo del Lacio) decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1)

2)

3)

Aun cuando corresponde a los Estados miembros comprobar cuando las empresas ocupan una
posicion dominante (con la consiguiente imposicion a las mismas de obligaciones especificas),
Jes contraria al derecho de la Unidn y, en particular, al principio de libre circulacion de capitales
establecido en el articulo 63 TFUE, [la disposicion controvertida en el litigio principal], y ello en
la parte en que —a través de la remision al articulo 18 del Cédigo de las comunicaciones
electronicas— se limita el sector en cuestion a los mercados que pueden ser objeto de regulacion
ex ante, pese a que la experiencia demuestra que la informacion (cuyo pluralismo persigue esta
norma) se vehicula de un modo creciente a través del uso de internet, de los ordenadores
personales y de la telefonia movil, hasta el punto de poder hacer irrazonable la exclusion del
propio sector, en particular, de los servicios minoristas de telefonia movil, por la mera razén de
operar en régimen de plena competencia, debiendo tenerse en cuenta, respecto a cuanto antecede,
el hecho de que la AGCOM ha establecido los limites del sector de las comunicaciones
electronicas a efectos de la aplicacion de [la disposicion controvertida en el litigio principal],
precisamente con ocasion del procedimiento examinado [en el litigio principal], teniendo en
cuenta unicamente los mercados respecto a los cuales se haya realizado al menos un analisis
desde la entrada en vigor del Codigo de las comunicaciones electronicas, esto es, desde 2003

hasta la actualidad, y con los ingresos resultantes de la ultima comprobacion pertinente, efectuada
en 2015?

(Se oponen los principios de proteccion de la libertad de establecimiento y de libre prestacion de
servicios, establecidos en los articulos 49 [TFUE] y 56 [TFUE], los articulos 15 y 16 de la
[Directiva marco], dirigidos a la proteccion del pluralismo y de la libertad de expresion, y el
principio de Derecho de la Union de proporcionalidad, a la aplicacion de una normativa nacional
en materia de servicios publicos de comunicacion audiovisual y radiofénica, como la normativa
italiana contenida en [la disposicion controvertida en el litigio principal] y en el articulo 43,
apartado 14 [del TUSMAR], segun la cual los ingresos pertinentes para determinar el segundo
umbral de superacion del 10 % son aplicables también a las empresas no controladas ni sujetas a
una influencia dominante, sino unicamente “vinculadas” en el sentido del articulo 2359 del
Cdodigo Civil (al que remite el [citado] apartado 14 del articulo 43), aunque no pueda ejercerse
respecto a estas ultimas influencia alguna sobre la informacion divulgada?

(Se oponen los principios de proteccion de la libertad de establecimiento y de libre prestacion de
servicios, establecidos en los articulos 49 [TFUE] y 56 [TFUE], los articulos 15 y 16 de la
[Directiva marco], los principios de proteccion del pluralismo de las fuentes de informacion y de
defensa de la competencia en el sector de la radiotelevision establecidos en la [Directiva de
servicios de comunicacion audiovisual] y en la [Directiva marco], a una normativa nacional como
[el TUSMAR], el cual, en el apartado 9 del articulo 43 y en [la disposicion controvertida en el
litigio principal], somete a umbrales maximos muy diversos (respectivamente, del 20 % y del
10 %), a las “personas obligadas a inscribirse en el registro de operadores de comunicacion,

establecido de conformidad con el articulo 1, apartado 6, letra a), punto 5, de la Ley n.° 249, de
31 de julio de 1997 (o bien a las personas beneficiarias de concesiones o autorizaciones en
virtud de la normativa vigente, o por parte de la AGCOM o de otras administraciones
competentes, asi como las empresas concesionarias de publicidad transmitida de cualquier otro
modo, las empresas editoriales, etc., mencionadas en el apartado 9), respecto a las empresas que
operan en el sector de las comunicaciones electronicas, antes definido (en el ambito [de la
disposicion controvertida en el litigio principal])?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la admisibilidad
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El Gobierno italiano considera que la primera cuestion prejudicial es hipotética, pues, aunque se
hubiera delimitado el sector de las comunicaciones electronicas de manera mas amplia, Vivendi habria
tenido en el ano de referencia, debido a su control de Telecom Italia, una cuota del 45,9 % de los
ingresos de dicho sector. Por consiguiente, se habria sobrepasado, en todo caso, el umbral del 40 %
establecido por la disposicidon controvertida en el litigio principal.

Mediaset considera que la peticion de decision prejudicial en su conjunto es inadmisible, ya que el
tribunal remitente no define con claridad y coherencia el marco normativo nacional ni explica la
pertinencia para la resolucion del litigio principal de algunas de las disposiciones del Derecho de la
Union a las que hace referencia en dicha peticion.

A este respecto, procede recordar que corresponde exclusivamente al juez nacional, que conoce del
litigio principal y que debe asumir la responsabilidad de la resolucion judicial que ha de adoptarse,
apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial para
poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia. Por
consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieran a la interpretacion de una norma de Derecho
de la Unioén, el Tribunal de Justicia estd obligado, en principio, a pronunciarse (sentencia de 10 de
diciembre de 2018, Wightman y otros, C-621/18, EU:C:2018:999, apartado 26 y jurisprudencia citada).

De ello se desprende que las cuestiones prejudiciales relativas al Derecho de la Union gozan de una
presuncion de pertinencia. El Tribunal de Justicia solo puede abstenerse de pronunciarse sobre una
cuestion prejudicial planteada por un 6érgano jurisdiccional nacional cuando resulte evidente que la
interpretacion de una norma de la Unidn que se ha solicitado carece de relacion alguna con la realidad o
con el objeto del litigio principal, cuando el problema sea de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal
de Justicia no disponga de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera
util a las cuestiones planteadas (sentencia de 10 de diciembre de 2018, Wightman y otros, C-621/18,
EU:C:2018:999, apartado 27 y jurisprudencia citada).

En el caso de autos, por lo que respecta a la alegacion del Gobierno italiano, procede sefialar que la
primera cuestion prejudicial planteada se refiere precisamente a la compatibilidad con el Derecho de la
Union del umbral del 40 % de los ingresos totales del sector de las comunicaciones electronicas fijado
para restringir el acceso al SIC de las empresas presentes en dicho sector. Pues bien, el hecho de que,
como afirma el citado Gobierno, Vivendi sobrepase en cualquier caso ese umbral es irrelevante en
cuanto a si la propia existencia de tal umbral puede considerarse compatible con el Derecho de la
Unioén, que es, en esencia, lo que pretende determinar el tribunal remitente. Por tanto, esta primera
cuestion prejudicial no es hipotética, en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 33 de la
presente sentencia.

Por lo que respecta a la alegacion formulada por Mediaset, procede sefialar que, aunque en la peticion
de decision prejudicial el tribunal remitente mencione algunas disposiciones del Derecho de la Unidén
sin explicar su relevancia para la resolucion del litigio principal, dicha peticiéon contiene suficientes
elementos de juicio para poder comprender las cuestiones juridicas planteadas en cuanto a la eventual
incompatibilidad de la disposicion controvertida en el litigio principal con las normas del Derecho de la
Union.

De ello resulta que las cuestiones prejudiciales planteadas son admisibles.
Sobre el fondo
Observaciones preliminares

En primer lugar, hay que indicar que la primera cuestion prejudicial planteada hace referencia al
articulo 63 TFUE, relativo a la libre circulacién de capitales, mientras que las cuestiones prejudiciales
segunda y tercera hacen referencia a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, relativos, el primero, a la
libertad de establecimiento y, el segundo, a la libre prestacion de servicios. Ha de comenzarse, pues,
determinando la libertad pertinente en el caso de autos.

A este respecto, procede sefialar, en primer término, que la resolucion de remision no contiene ningin
dato concreto que haga creer que es objeto del litigio principal la prestacion transfronteriza de
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servicios. En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia no examinara, en el contexto de esta remision
prejudicial, el articulo 56 TFUE.

En segundo término, en cuanto a si una normativa nacional se inscribe en el ambito de la libertad de
establecimiento o de la libre circulacion de capitales, ha de recordarse que, de reiterada jurisprudencia
se desprende que procede tomar en consideracion el objeto de dicha normativa (véase, en este sentido,
la sentencia de 13 de noviembre de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11,
EU:C:2012:707, apartado 90 y jurisprudencia citada).

Por tanto, estd comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 49 TFUE, relativo a la libertad de
establecimiento, una normativa nacional destinada a aplicarse unicamente a las adquisiciones de
participaciones que permitan ejercer una influencia real en las decisiones de una sociedad y determinar
las actividades de esta (sentencia de 13 de noviembre de 2012, Test Claimants in the FII Group
Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, apartado 91 y jurisprudencia citada).

En cambio, las disposiciones nacionales aplicables a adquisiciones de participaciones efectuadas con el

unico objetivo de realizar una inversion de capital sin intencion de influir en la gestion y en el control
de la empresa en cuestion deben examinarse exclusivamente en relacion con la libre circulacion de
capitales (sentencia de 13 de noviembre de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11,
EU:C:2012:707, apartado 92 y jurisprudencia citada).

En el caso de autos, el objetivo del articulo 43 del TUSMAR es controlar las concentraciones en el SIC
para evitar la constitucion de «posiciones dominantes», en el sentido del Derecho italiano, en los
mercados concretos que componen el SIC. En otras palabras, la finalidad de este articulo, del que forma
parte la disposicion controvertida en el litigio principal, es, con caracter general, fijar limites al control
que puede ejercerse sobre las sociedades que operan en el SIC.

A este respecto, la disposicion controvertida en el litigio principal, que impide que una sociedad cuyos
ingresos en el sector de las comunicaciones electronicas sean superiores al 40 % de los ingresos totales
de dicho sector obtenga en el SIC ingresos superiores al 10 % de dicho sistema, permite fijar limites a
ese control.

Ademas, por una parte, la adquisicion del 23,94 % del capital de Telecom Italia permitié a Vivendi
hacerse con la mayoria de los derechos de voto en la junta de accionistas de aquella y, posteriormente,
tomar el control de dicha empresa, situacion que se inscribe en la libertad de establecimiento. Por otra
parte, de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia se desprende que el objetivo perseguido
por Vivendi cuando adquiri6 las acciones de Mediaset no era realizar una mera inversion de capital,
sino intervenir en la gestion de Mediaset y adquirir una cuota significativa del sector de los medios de
comunicacion italianos.

Por tanto, habida cuenta del objetivo general del articulo 43 del TUSMAR vy del objetivo de la
adquisicion de participaciones controvertida en el litigio principal, que es ejercer una influencia real en
las decisiones de Mediaset y determinar las actividades de esta, en el sentido de la jurisprudencia
recordada en el apartado 40 de la presente sentencia, procede examinar el presente asunto a la luz de las
disposiciones del Tratado FUE relativas a la libertad de establecimiento.

En segundo lugar, hay que observar que las cuestiones prejudiciales segunda y tercera se refieren a los
articulos 15 y 16 de la Directiva marco, al principio de proporcionalidad y al principio de competencia
en el sector de la radiodifusion televisiva mencionado en la Directiva de servicios de comunicacion
audiovisual y en la Directiva marco.

A este respecto, por una parte, ha de observarse que tanto la Directiva marco como la Directiva de
servicios de comunicacion audiovisual llevan a cabo una armonizaciéon no exhaustiva de las normativas
nacionales en sus respectivos ambitos, dejando a los Estados miembros cierto margen de apreciacion
para adoptar decisiones a nivel nacional. En particular, de conformidad con el articulo 1, apartado 3, de
la Directiva marco, los Estados miembros siguen siendo competentes, en cumplimiento del Derecho de
la Unidén, para fomentar objetivos de interés general, en particular, en lo que respecta a la normativa
sobre contenidos y a la politica audiovisual.
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Por otra parte, de la resoluciéon de remision no se desprende hasta qué punto la disposicion
controvertida en el litigio principal podria ser contraria a los articulos 15 y 16 de la Directiva marco, al
principio de proporcionalidad y al principio de competencia en el sector de la radiodifusion televisiva
mencionado en la Directiva de servicios de comunicacién audiovisual y en la Directiva marco. En
efecto, la resolucion de remision menciona estos articulos y principios sin explicar la relacion que
presentan con las cuestiones prejudiciales planteadas.

Asi pues, aunque pueden tenerse en cuenta, en su caso, algunas de las disposiciones de esas dos
Directivas en el examen de las cuestiones prejudiciales planteadas, estas cuestiones, en realidad, no
guardan relacion con las obligaciones que pudieran derivarse de dichos articulos y principios. En
cambio, suscitan la consideracion de hasta qué punto la disposicion controvertida en el litigio principal
excede del margen de apreciacion que la Directiva marco y la Directiva de servicios de comunicacion
audiovisual dejan a los Estados miembros, lo que requiere un examen a la luz del Derecho primario, en
el caso de autos, el articulo 49 TFUE.

Sobre las cuestiones prejudiciales

Mediante sus tres cuestiones prejudiciales, que procede examinar conjuntamente, el tribunal remitente
pretende basicamente que se dilucide si el articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se
opone a la normativa de un Estado miembro que impide que una sociedad registrada en otro Estado
miembro, por si misma o a través de sociedades controladas o vinculadas, cuyos ingresos en el sector
de las comunicaciones electronicas, tal como se define a efectos de esa normativa nacional, sean
superiores al 40 % de los ingresos totales de dicho sector, obtenga en el SIC ingresos superiores al
10 % de dicho sistema.

A este respecto, procede recordar que el articulo 49 TFUE se opone a cualquier medida nacional que,
aun cuando sea aplicable sin distincion por razén de nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio, por parte de los nacionales de la Union, de la libertad de establecimiento
garantizada por el Tratado FUE, y que tales efectos restrictivos pueden producirse, en particular,
cuando una normativa nacional pueda disuadir a una empresa de crear entidades subordinadas a ella,
como un establecimiento permanente, en otros Estados miembros y de ejercer su actividad por medio
de esas entidades (sentencia de 10 de mayo de 2012, Duomo Gpa y otros, C-357/10 a C-359/10,
EU:C:2012:283, apartado 35, y jurisprudencia citada).

Asi ocurre con la disposicion controvertida en el litigio principal, dado que prohibe a cualquier
empresa, establecida o no en el territorio nacional, cuyos ingresos en el sector de las comunicaciones
electronicas, tal como se define a efectos de esa normativa nacional, representen el 40 % de los
ingresos totales de dicho sector, sobrepasar el umbral del 10 % de los ingresos del SIC y, por tanto,
tomar el control, en su caso, de otra empresa establecida en ese territorio que ejerce sus actividades
en él.

Asi pues, en el caso de autos, como se desprende de los apartados 17 a 20 de la presente sentencia, la
AGCOM, a la que se sometid el asunto cuando Vivendi adquirio el 28,8 % del capital social de
Mediaset y el 29,94 % de los derechos de voto en la junta de accionistas de esta, prohibié a Vivendi,
sobre la base de dicha disposicion, conservar las participaciones que habia adquirido en Mediaset o que
poseia en Telecom Italia y orden6d a Vivendi que pusiera fin a esas participaciones en las citadas
empresas en la medida en que sobrepasaban los umbrales previstos en esa disposicion.

De este modo, la disposicion controvertida en el litigio principal restringio la libertad de Vivendi para
establecerse en Italia, impidiéndole una mayor influencia en la gestion de Mediaset mediante una
adquisicion de participaciones superior a la que habia previsto. Por tanto, constituye una restriccion a la
libertad de establecimiento, en el sentido del articulo 49 TFUE.

De una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que solo puede admitirse una
restriccion a la libertad de establecimiento si esté justificada por razones imperiosas de interés general.
Es preciso, ademas, que sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo de que se trate y que
no vaya mas alld de lo necesario para alcanzarlo (sentencia de 25 de octubre de 2017, Polbud —
Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, apartado 52 y jurisprudencia citada).
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A este respecto, por lo que respecta, en primer lugar, a la existencia de razones imperiosas de interés
general, procede sefialar que de la informacion facilitada por el tribunal remitente y de las
observaciones presentadas ante el Tribunal de Justicia se desprende que la disposicion controvertida en
el litigio principal fue adoptada con el propdsito de garantizar el pluralismo de la informacion y de los
medios de comunicacion. El articulo 43, apartado 5, del TUSMAR también establece que la AGCOM
adoptara las medidas necesarias para eliminar o impedir la formacion de las posiciones contempladas
en la disposicion controvertida en el litigio principal, o de cualquier otra posicion que pueda resultar
perjudicial para el pluralismo.

El Tribunal de Justicia ha declarado que la salvaguarda de las libertades protegidas en el articulo 11 de
la Carta de los Derechos Fundamentales, que, en su apartado 2, se refiere a la libertad y al pluralismo
de los medios de comunicacidn, constituye indiscutiblemente un objetivo de interés general, cuya
importancia procede destacar, en particular, en una sociedad democratica y pluralista, que puede
justificar una restriccion a la libertad de establecimiento (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de
enero de 2013, Sky Osterreich, C-283/11, EU:C:2013:28, apartado 52 y jurisprudencia citada).

El Protocolo n.° 29 sobre el sistema de radiodifusion publica de los Estados miembros, anexo a los
Tratados UE y FUE, también alude al pluralismo de los medios de comunicacion al declarar que «el
sistema de radiodifusion publica de los Estados miembros estd directamente relacionado con las
necesidades democraticas, sociales y culturales de cada sociedad y con la necesidad de preservar el
pluralismo de los medios de comunicaciony.

Por consiguiente, en el caso de autos, la restriccion a la libertad de establecimiento que resulta de la
disposicion controvertida en el litigio principal podria estar justificada, en principio, por una razén
imperiosa de interés general, a saber, la proteccion del pluralismo de la informacion y de los medios de
comunicacion.

Por lo que respecta, en segundo lugar, a la proporcionalidad de esa restriccion con respecto al objetivo
perseguido, hay que sefalar que el articulo 43, apartado 9, del TUSMAR prohibe a las personas
obligadas a inscribirse en el registro de operadores de comunicacion obtener mas del 20 % de los
ingresos totales del SIC, con lo que establece una regla general que tnicamente se aplica a las entidades
que operan en el sector de las comunicaciones electronicas.

Ademas, la disposicion controvertida en el litigio principal introduce una norma atin mas especifica
que la prevista en el articulo 43, apartado 9, del TUSMAR referida inicamente a las entidades del
sector de las comunicaciones electronicas, tal como se define a efectos de dicha disposicion, que
obtengan mas del 40 % de los ingresos totales de dicho sector, y les prohibe obtener mas del 10 % de
los ingresos totales del SIC.

Asi pues, dicha disposicion impide, en esencia, que una Unica empresa adquiera, por si misma o a
través de sus filiales, una cuota importante del sector de los medios de comunicacion en Italia cuando
ya tenga un peso significativo en el mercado del sector de las comunicaciones electronicas en ese
Estado miembro.

Pues bien, puesto que una prohibiciéon como la que se deriva de la disposicion controvertida en el
litigio principal constituye una excepcion al principio de la libertad de establecimiento, corresponde a
las autoridades nacionales demostrar que esa disposicion respeta el principio de proporcionalidad, es
decir, que es adecuada y necesaria para alcanzar el objetivo invocado, y que dicho objetivo no puede
alcanzarse mediante prohibiciones o limitaciones de menor amplitud o que afecten en menor medida al
ejercicio de esa libertad (véase, por analogia, la sentencia de 23 de diciembre de 2015, Scotch Whisky
Association y otros, C-333/14, EU:C:2015:845, apartado 53 y jurisprudencia citada).

En el caso de autos, procede senalar que del considerando 5 de la Directiva marco resulta que,
ciertamente, existen vinculos entre los dos sectores a los que se refiere la disposicion controvertida en
el litigio principal, habida cuenta de la convergencia de los sectores de las telecomunicaciones, de los
medios de comunicacion y de las tecnologias de la informacion.
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Como puso de manifiesto, en esencia, el Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones, dada la
proximidad entre el sector de los servicios de comunicacion electronica y el de los medios de
comunicacion, cabe admitir, en principio, que se erijan ciertos limites a que las empresas que ya tienen
una «posicion dominante» en el primero aprovechen esa posicion para fortalecer su posicion en el
segundo.

No obstante, el Tribunal de Justicia ha declarado que las diversas directivas que conforman el nuevo
marco reglamentario aplicable a los servicios de comunicaciones electronicas, entre las que figura la
Directiva marco, establecen una clara distincion entre la produccién de contenidos, que implica una
responsabilidad editorial, y el transporte de los contenidos, exento de cualquier responsabilidad
editorial, ya que los contenidos y su transmision estan sujetos a normativas distintas que persiguen
objetivos especificos (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de junio de 2019, Google, C-193/18,
EU:C:2019:498, apartado 31 y jurisprudencia citada).

Debido a esta clara distincion entre la produccion y el transporte de contenidos, las empresas que
operan en el sector de las comunicaciones electronicas, que controlan el transporte y la transmision de
contenidos, no controlan necesariamente la produccion de dichos contenidos, que implica una
responsabilidad editorial.

En el caso de autos, la disposicion controvertida en el litigio principal no alude a esos vinculos entre la
produccion y el transporte de contenidos ni tampoco estd redactada de manera que se aplique
especificamente en relacion con dichos vinculos.

Esta disposicion prohibe categdricamente a las entidades cuyos ingresos en el sector de las
comunicaciones electronicas, tal como se define a efectos de dicha normativa, sean superiores al 40 %
de los ingresos totales de dicho sector obtener en el SIC ingresos superiores al 10 % de dicho sistema.

Asi pues, para determinar si una disposicion como la controvertida en el litigio principal es adecuada
para alcanzar ese objetivo especifico de impedir que se produzcan los aspectos negativos de
convergencia entre el sector de las comunicaciones electronicas y el SIC, hay que evaluar cual es la
relacion entre, por una parte, los umbrales a los que se refiere esa disposicion y, por otra, el riesgo para
el pluralismo de los medios de comunicacion.

Por lo que respecta, en primer lugar, a la definicion del sector de las comunicaciones electronicas, de la
peticion de decision prejudicial se desprende que la AGCOM define este sector de manera restrictiva,
como referido a los mercados que pueden ser objeto de regulacion ex ante.

Como resulta de los articulos 15 y 16 de la Directiva marco, interpretados a la luz de sus
considerandos 25 y 27, estos mercados son los del sector de las comunicaciones electronicas en
general, incluidos los nuevos mercados, en los que no existe competencia efectiva, identificados por la
Comision como mercados pertinentes de productos o servicios con vistas, en su caso, a la introduccion
por las autoridades nacionales competentes de obligaciones regulatorias ex ante dirigidas a completar la
normativa del Derecho de la competencia con el fin de resolver las dificultades que existen en esos
mercados (sentencia de 3 de diciembre de 2009, Comision/Alemania, C-424/07, EU:C:2009:749,
apartados 56 y 64).

Resulta, pues, que el mecanismo de las obligaciones regulatorias ex ante estd destinado a resolver
problemas especificos que surjan en mercados propios del sector de las comunicaciones electronicas y
no a garantizar el pluralismo en el sector de los medios de comunicacion permitiendo identificar, entre
las empresas que ya tienen peso significativo en el mercado del sector de las comunicaciones
electrdnicas, las que podrian alcanzar una «dimension econdémica importante» en el SIC.

Como puso de manifiesto el Abogado General, en esencia, en los puntos 51, 52, 79 y 80 de sus
conclusiones, al limitar la definicion del sector de las comunicaciones electronicas a los mercados que
pueden ser objeto de regulacion ex ante, la disposicion controvertida en el litigio principal, tal como la
interpreta la AGCOM, excluye del sector de las comunicaciones electronicas mercados de creciente
importancia para la transmision de informacion, a saber, los servicios minoristas de telefonia movil o
incluso otros servicios de comunicaciones electronicas vinculados a Internet o los servicios de
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radiodifusion por satélite. Pues bien, estos se han convertido en la via principal para el acceso a los
medios de comunicacion, por lo que no esté justificado excluirlos de dicha definicion.

Seguidamente, en lo que ataiie al umbral del 10 % de los ingresos totales del SIC, mencionado en la
disposicion controvertida en el litigio principal, procede observar que el hecho de obtener o no ingresos
equivalentes al 10 % de los ingresos totales del SIC no es, en si mismo, un indicio de posible influencia
en el pluralismo de los medios de comunicacion. En efecto, del articulo 2, apartado 1, letra s), del
TUSMAR se desprende que el SIC comprende mercados diversos y variados. Asi pues, si los ingresos
totales obtenidos por una empresa en el SIC debieran concentrarse en uno solo de los mercados que
componen dicho sistema, de modo que el porcentaje alcanzado en ese mercado fuera claramente
superior al 10 %, aunque siguiera por debajo del 10 % al computarse todos los mercados que componen
el SIC, el hecho de que no se alcanzase el umbral del 10 % de ingresos totales del SIC no excluiria todo
riesgo para el pluralismo de los medios de comunicacion. De modo similar, en el supuesto de que se
alcanzara el umbral del 10 % de ingresos totales del SIC pero ese 10 % de ingresos se repartiese en
cada uno de los mercados concretos que componen el SIC, el hecho de que se alcanzase o sobrepasase
dicho umbral del 10 % no seria necesariamente revelador de la existencia de un riesgo para el
pluralismo de los medios de comunicacion.

Por ultimo, por lo que respecta al hecho de que la AGCOM, con el fin de identificar los ingresos
obtenidos por una empresa en el sector de las comunicaciones electronicas o en el SIC, contabilice no
solo los ingresos obtenidos a través de sociedades «controladasy, sino también a través de sociedades
«vinculadas», sobre las que la empresa de que se trate ejerza una «influencia considerable», en el
sentido del articulo 2359, parrafo tercero, del Cdodigo Civil, procede sefialar que de la peticion de
decision prejudicial se desprende que esa practica puede conllevar que se contabilicen dos veces los
ingresos, con lo que puede falsearse el calculo de los ingresos del SIC. En efecto, los mismos ingresos
de una sociedad que opera en el SIC pueden contabilizarse de este modo tanto para calcular los
ingresos de una empresa que es su accionista minoritario como para calcular los ingresos de una
empresa que es su accionista mayoritario y la controla realmente.

Ademas, hay que sefialar que el «control» ejercido sobre una «sociedad vinculada» se basa en una
presuncion amplia, segln la cual una sociedad ejerce una «influencia considerable» sobre otra sociedad
cuando la primera de ellas puede ejercer una quinta parte de los derechos de voto en la junta de
accionistas de la segunda, o bien una décima parte si la primera sociedad posee acciones cotizadas en
los mercados regulados. Pues bien, tales circunstancias no permiten demostrar que la primera sociedad
pueda ejercer realmente una influencia en la segunda capaz de menoscabar el pluralismo de los medios
de comunicacion y de la informacion.

Asi pues, en una situacion como la del litigio principal, asimilar, en el calculo de los ingresos
obtenidos por una empresa en el sector de las comunicaciones electronicas o en el SIC, la situacion de
una «sociedad controlada» a la de una «sociedad vinculada» no resulta conciliable con el objetivo
perseguido por la disposicion controvertida en el litigio principal.

Por consiguiente, no puede considerarse que dicha disposicion sea capaz de alcanzar el objetivo que
persigue, por cuanto fija umbrales que no guardan relacion con el riesgo para el pluralismo de los
medios de comunicacién, ya que estos umbrales no permiten determinar si una empresa puede
efectivamente influir, y en qué medida, en el contenido de los medios de comunicacion.

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas que el articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de
un Estado miembro que impide que una sociedad registrada en otro Estado miembro, cuyos ingresos en
el sector de las comunicaciones electronicas, tal como se define a efectos de esa normativa, sean
superiores al 40 % de los ingresos totales de dicho sector, obtenga en el SIC ingresos superiores al
10 % de dicho sistema.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un incidente
promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a este resolver sobre las costas. Los



gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones ante
el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

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

El articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado
miembro que impide que una sociedad registrada en otro Estado miembro, cuyos ingresos en el sector
de las comunicaciones electronicas, tal como se define a efectos de esa normativa, sean superiores al
40 % de los ingresos totales de dicho sector, obtenga en el sistema integrado de comunicaciones
ingresos superiores al 10 % de dicho sistema.

Firmas

Lengua de procedimiento: italiano.



