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CONSIGLIO STATO
26 GIUGNO 2001

PRESIDENTE: GIOVANNINI
ESTENSORE: CARINGELLA
PARTI: AUTORITA GARANZIE

NELLE COMUNICAZIONI

(Avv. St. D’Amato)

SOC. TELECOM ITALIA

(Avv.ti Guarino, D’Amelio
e Domenichini)

SOC. RETE A

(Avv. Sorrentino)

SOC. MEDIASET

(Avv.ti Frignani, Santa Maria,
Presuiti e Modugno)

SOC. CECCHI GORI GROUP
(Avv.ti Gambino e Prediert)
CODACONS ED ALTRI

(Avv. Rienzi)

ATTO E DIRITTO. — 1.

Procedimento
giurisdizionale ¢ Rito
abbreviato ¢ Art. 21
comma 9 legge n. 1034/
1971 novellato

¢ Decisione nel merito
e Conversione del rito
d’ufficio ¢ Condizioni di

ammissibilita

L’art. 21 comma 9 legge 6 di-
cembre 1971, n. 1034, come in-
novato dalla legge 21 luglio
2000, n. 205, individua tra i
presupposti essenziali per la
definizione nel merito della
controversia pervenuta dinanzi
al giudice amministrativo la fis-
sazione della camera di consi-
glio, la completezza del con-
traddittorio, la completezza
dell’istruttoria e [audizione
delle parti costituite. Esistendo
tali requisiti, il Collegio giudi-
cante puo operare d’ufficio la
conversione del rito, anche in
mancanza di espresso assenso
delle parti o in presenza di
esplicito dissenso, purche sussi-
stano comunque i presupposti
dell’integrita del contradditto-
rio e della maturita dell’istrut-
toria che permettano di ovviare
all’esigenza di accelerazione
processuale.

Poste e telecomunicazioni
e Misure

anticoncorrenziali ¢ Art. 4
comma 8 ultimo periodo
legge n. 249/1997

e D.P.R. n. 318/1997

¢ Interpretazione

¢ Inapplicabilita a Telecom
Italia

L’art. 4 comma 8 ultimo perio-
do legge 31 luglio 1997, n. 249
non si applica pin alla Societa
Telecom Italia, essendo venute
a mancare le ragioni della dif-
ferenziazione della posizione
giuridica di quest’ultima e con
essa quei profili che giustifica-
vano le misure asimmetriche
normativamente disposte nei
confronti dell’ex monopolista.
L’art. 4 cit., infatti, nella parte
in cui stabilisce che la conces-
sionaria del servizio pubblico
di telecomunicazioni non puo
essere destinataria direttamen-
te o indirettamente di conces-
sioni radiotelevisive su frequen-
ze terrestri in chiaro, né fornire
programmi e servizi, né racco-
gliere pubblicita per i conces-
stonari radiotelevisivi nazionali
e locali su frequenze terrestriin
chiaro, va interpretato con ri-
ferimento al d.P.R. 19 settem-
bre 1997, n. 318, che ha modi-
ficato il quadro normativo
preesistente consentendo l'in-
gresso effettivo di aliri operato-
ri nel settore delle telecomuni-
cazioni.

In data 7 agosto 2000 Seat Pagine Gialle

S.p-A. (di seguito indicata Seat), societa direttamente controllata

dalla Telecom Italia S.p.A. (che possiede il 63,3% del capitale socia-

le), da una parte e, dall’altra, Cecchi Gori Group Media Holding s.r.1. e

Cecchi Gori Group FinMaVI S.p.A. stipulavano un accordo finalizzato

al graduale acquisto, da parte della prima, di Cecchi Gori Communica-

tions S.p.A. (di seguito CGC), societa che a sua volta controllava le emit-
tenti titolari delle concessioni televisive relative ai canali TMC e TMC2.

Con delibera n. 51/01/CONS del 17 gennaio 2001 I’Autorita per le Ga-

ranzie nelle Comunicazioni (di seguito AGCom), chiamata ad esprimersi ai

sensi dell’art. 1, comma 6, lett. ¢), n. 13, della legge 31 luglio 1997, n. 249,
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considerava non autorizzabile ’operazione alla stregua del combinato di-
sposto dell’art. 4, comma 8, e 2, comma 17 e 18, della legge n. 249/1997.

Giova rammentare che Iart. 4 comma 8, ultimo periodo, prevede che
«la concessionaria del servizio pubbhco di telecomunicazioni non puo es-
sere destinataria direttamente o indirettamente di concessioni radiotele-
visive su frequenze terrestri in chiaro né fornire programmi e servizi né
raccogliere pubblicita per i concessionari radiotelevisivi nazionali e lo-
cali su frequenze terrestri in chiaro». A sua volta I’art. 2, ai commi 17
e 18, definisce la nozione di controllo rilevante ai fini dell’applicazione
dei divieti e della repressione deglli abusi contemplati dalla medesima nor-
mativa.

In sostanza I’AGcom, in sede di autorizzazione dei trasferimenti di pro-
prieta delle societa che esercitano I’attivita radiotelevisiva di cui al citato
art. 1, comma 6, lett. ¢), n. 13, della legge n. 249/1997, ha reputato che
all’assentibilita dell’operazione di che trattasi ostasse, ai sensi del ram-
mentato art. 4, comma 8, ultimo periodo, della medesima legge, il divieto
per la Telecom, concessionaria storica del servizio di telecomunicazioni,
di acquisire, attraverso la Seat, il controllo di societa titolare di conces-
sioni radiotelevisive su frequenze terrestri in chiaro.

Nella medesima circostanza 1’Autorita segnalava «ai sensi dell’art. 1,
comma 6, lett. ¢), n. 13, della legge n. 294/1997, che la realizzazione
del processo di convergenza nel settore delle comunicazioni, favorito
dalla dinamica dello sviluppo dell’innovazione tecnologica, e dal pros-
simo utilizzo delle tecnologie digitali nelle trasmissioni radiofoniche e te-
levisive, rende opportuna, olire al recepimento della direttiva 1999/64/
CE del 23 giugno 1999, la predisposizione di un quadro normativo che,
anche adeguando ed armonizzando le vigenti disposizioni, stabilisca,
nella salvaguardia dei principi del pluralismo e della concorrenza, con-
dizioni e limiti relativi alle proprieta incrociate tra i soggetti operatori di
reti di telecomunicazioni e dei mezzi di comunicazione di massa ».

Con provvedimento successivo reso il 23 gennaio 2001, I’Autorita Ga-
rante della Concorrenza e del Mercato (di seguito AGCM) autorizzava
per quanto di competenza I’operazione di concentrazione, in via condizio-
nata al rispetto di misure correttive volte a limitare «il rafforzamento di
una posizione dominante in capo al gruppo Telecom nei mercati della
raccolta pubblicitaria on-line, della raccolta pubblicitaria sull’annuari-
stica cartacea, della fornitura di servizi di accesso ad Internet, nonché
la costituzione di una posizione dominante nei nuovi mercati derivanti
dalla convergenza, tali da eliminare o ridurre in modo sostanziale e du-
revole la concorrenza nei mercati interessati ».

Con due distinti ricorsi presentati al TAR Lazio la Telecom Italia Mo-
bile S.p.A. e la SEAT Pagine Gialle S.p.A. impugnavano la delibera AG-
Com n. 51/2001 chiedendone contestualmente la sospensione dell’effica-
cia.

Chiamata a riesaminare la precedente determinazione per effetto delle
Ordinanze cautelari pronunciate dai Giudici di primo grado, ’AGCom,
con la delibera n. 95/01/CONS del 20 febbraio2001, ribadiva il giudizio
negativo espresso circa ’autorizzabilita dell’operazione in esame.

All’esito della camera di consiglio fissata ai fini dell’esame delle istanze
con le quali le societa ricorrenti, lamentando il carattere esclusivo della
delibera da ultimo citato, avevano chiesto la definizione del merito e, in
subordine, I’adozione di misure attuative delle pregresse pronunce caute-
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lari, il Tribunale, esercitando il potere di definizione del giudizio nel me-
rito ai sensi dell’art. 3, comma 3, della legge 21 luglio 2000, n. 205, ha
accolto, previa riunione, i ricorsi ed ha annullato il provvedimento gra-
vato (la delibera n. 51/01 cit.) considerando la successiva determinazione
dell’AGCom colpita da effetto caducante.

Appellano con separati ricorsi ’AGCom, Mediaset S.p.A., Rete As.r.1.,
Cecchi Gori Group Finmavi S.p.A. e Cecchi Gori Group Media Holding
S.p.A. Resiste Telecom Italia S.p.A., che propone altresi appelli inciden-
tali.

Le parti hanno affidato al deposito di memorie 1’ulteriore illustrazione
delle rispettive posizioni difensive.

All’udienza del 29 maggio 2001 la causa e stata trattenuta per la deci-
sione.

2. L’identita della sentenza gravata impone la riunione degli appelli.

3. Devono essere preliminarmente vagliate le censure con le quali
tutte le parti appellanti lamentano il vizio di procedura nel quale sareb-
bero incorsi i primi Giudici allorché hanno deciso il merito della contro-
versia all’esito della camera di consiglio fissata ai fini della trattazione de-
gli incidenti cautelari di esecuzione proposti a seguito dell’adozione, da
parte del’AGCom, della ricordata delibera n. 95/2001.

Le censure non possono essere condivise.

Osserva il Collegio che I’art. 21, comma 9, della legge n. 1034/1971, ri-
sultante dalle innovazioni introdotte dalla legge 21 luglio 2000, n. 205, di-
spone che «in sede di decisione della domanda cautelare, il T.A.R., ac-
certata la completezza del contraddittorio e dell’istruttoria ed ove ne ri-
corrano i presupposti, sentite sul punto le parti costituite, puo definire il
giudizio nel merito a norma dell’art. 26 ».

I presupposti sostanziali e procedimentali alla cui verificazione il legi-
slatore ancora la possibilita di definizione del merito sono cosi sintetizza-
bili:

a) fissazione di camera di consiglio per la decisione della domanda cau-
telare;

b) completezza del contraddittorio;

¢) completezza dell’istruttoria;

d) audizione delle parti costituite.

Soprassedendo per il momento all’esame del presupposto di cui sub a),
non é seriamente contestabile la verificazione dei presupposti di cui alle
lett. b) ss.

Quanto alla completezza del contraddittorio (lett. b), & pacifico che i
ricorsi di primo grado sono stati ritualmente notificati all’autorita ema-
nante ed alle societa portatrici di un identificabile interesse antagonistico
rispetto alla posizione fatta valere dalle societa originariamente ricor-
renti. Si deve soggiungere, a conferma della pienezza del contraddittorio
e della salvaguardia piena dell’esplicazione del diritto di difesa di cui al-
I’art. 24 della Carta Fondamentale, che, in occasione delle iniziali deter-
minazioni cautelari, € stata disposta la notifica del ricorso delle societa del
Gruppo Cecchi Gori, e tanto nonostante dette societa, quantomeno in
un’epoca storica anteriore alla verificazione della pretesa condizione riso-
lutiva della fattispecie contrattuale di cui si dira in seguito, apparissero,
nella loro qualita di parti dell’operazione contrattuale non autorizzata
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per effetto del provvedimento impugnato, portatrici di un interesse iden-
tico o parallelo a quello fatto valere dalle societa impugnanti e fossero,
quindi, qualificabili come soggetti cointeressati. Si deve altresi rammen-
tare che tutte le parti costituite, ivi comprese le societa evocate in giudizio
per effetto delle ricordate ordinanze cautelari, avevano illustrato con am-
piezza, attraverso gli scritti ed in sede di discussione orale, le posizioni
difensive anche sul merito della valenza o, quel che piu rileva ai presenti
fini, avevano avuto la possibilita di farlo.

A non dissimili conclusioni si deve pervenire per quel che riguarda il
requisito sub lett. c¢) (integrita dell’istruttoria), posto che la documenta-
zione in atti e le difese articolate dalle parti offrivano un quadro esau-
riente dei profili fattuali necessari ai fini della decisione.

Quanto all’aspetto di cui alla lett. d), ossia I’audizione delle parti, & in-
contestato in punto di fatto che tutte le parti interessate e costituite erano
state destinatarie della notifica dell’istanza con la quale le societa ricor-
renti in primo grado avevano esplicitamente richiesto, in via prioritaria
rispetto alla delibazione dell’incidente di esecuzione proposto, la defini-
zione della controversia nel merito ai sensi del piu volte citato art. 3, della
legge n. 205/2000. A nulla rileva, in un contesto cosi caratterizzato — nel
quale non risulta che alcuna delle parti abbia sollecitato un’integrazione
dell’istruttoria ovvero chiesto un rinvio ai fini dell’articolazione di incom-
benti processuali per i quali non fossero scaduti i termini di rito — la ver-
balizzazione del dissenso ad opera di tutte le parti odiernamente appel-
lanti: secondo un pacifico insegnamento giurisprudenziale, maturato
con riguardo all’omologa fattispecie di cui all’art. 19, del d.1. n. 67/
1997, convertito dalla legge n. 135/1997, il potere di operare la conver-
sione del rito é esercitabile ex officio, anche in caso di mancata presta-
zione dell’assenso o addirittura di manifestazione del dissenso delle
parti, in presenza dei presupposti della integrita del contraddittorio e
della maturita dell’istruttoria che consentano di soddisfare, senza inci-
sione del diritto di difesa, I’esigenza di accelerazione processuale tenuta
presente dal legislatore.

Non assume rilievo neanche il dato, sul quale pure hanno posto I’accento
le parti appellanti, della gia avvenuta fissazione della data imminente del-
I'udienza di merito. Ad un simile argomento é agevole replicare, per un
verso, che la fissazione dell’'udienza non esclude la possibile verifica-
zione, in un torno di tempo anteriore, in coerenza con la ricordata ratio
della prescrizione legislativa, dei presupposti per una piu celere defini-
zione che conducano ad una tacita revoca della ordinanza di fissazione;
e, per altro assorbente profilo, che la rituale notiziazione dell’istanza di de-
finizione del merito escludeva nella specie il radicarsi di un affidamento
delle parti evocate in giudizio circa la impossibilita di un’anticipazione
della decisione di merito rispetto all’imminente data stabilita per I'udienza
di trattazione. Si deve allora ribadire che, anche sotto questo profilo, I’an-
ticipazione del merito rispetto all’udienza non ¢é stata idonea a scalfire la
piena esplicazione dei diritti e delle prerogative defensionali.

Le considerazioni fin qui svolte sono di aiuto anche al fine di concludere
nel senso della sussistenza del primo presupposto, rappresentato dalla fis-
sazione di camera di consiglio per la decisione della domanda cautelare.
Alla suggestiva prospettazione offerta dalle parti appellanti, a tenore
della quale il legislatore, con I’ancorare la definizione del merito alla
sede della « decisione della domanda cautelare », avrebbe inteso fare rife-
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rimento alla sola camera di consiglio per 1’adozione primigenia della mi-
sura cautelare, con conseguente esclusione delle successive camere di con-
siglio eventualmente fissate per la trattazione degli incidenti di esecuzione,
si deve ribattere che la domanda intesa a sollecitare I’adozione di misure
esecutive della statuizione cautelare, nella specie formulata in via gradata
rispetto alla richiesta di trattazione diretta del merito, lungi dal dar vita
ad una fase processuale caratterizzata da un profilo di separatezza, costi-
tuisce ulteriore esplicazione della iniziale domanda cautelare ritenuta non
soddisfatta per effetto del comportamento omissivo od attivo tenuto dal-
I’amministrazione in un momento successivo alla determinazione giurisdi-
zionale. Ne consegue che lo stesso potere eccitato per effetto dell’incidente
di esecuzione non costituisce un potere concettualmente distinto ma, inse-
rendosi come tappa ulteriore dell’unico incidente cautelare inaugurato
con la domanda originaria, tende funzionalmente a dare in termini inte-
grativi una risposta a quest’ultima attraverso la verifica della necessita
dell’adozione di misure che, in un’ottica appunto integrativa ed esecu-
tiva, siano necessarie al fine di soddisfare le esigenze urgenti poste a cor-
redo dell’istanza introduttiva. In altre parole si pué convenire che le di-
sposizioni attuative che il Giudice puo adottare in caso di inottemperanza
alla misura cautelare, ai sensi del penultimo comma del riformato art. 21,
della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, non rispondono ad un’autonoma
funzione sanzionatoria nei confronti dell’amministrazione inadempiente
ma costituiscono esplicazione del medesimo potere cautelare esercitato
inizialmente per il tramite di una statuizione asseritamente rivelatasi in-
sufficiente, per via della condotta amministrativa successiva, a fronteg-
giare il pericolo di danno grave ed irreparabile paventato dall’istante.
La bonta della tesi fin qui esposta, secondo cui il potere di conversione
nel merito non spira con I’adozione della misura cautelare primigenia ma
si perpetua nelle successive occasioni in cui I’interessato promuove inizia-
tive dirette ad eccitare un’ulteriore esplicazione del potere di decisione
della domanda cautelare al quale si riferisce I’art. 3, comma 3, della legge
n. 205/2000, ¢ ulteriormente suffragata dall’incongruita logica dei risul-
tati ai quali condurrebbe I’opposto approccio ermeneutico. Non & infatti
chi non veda come la tesi in questa sede avversata porterebbe all’illogico
risultato di precludere in modo astratto al Giudice, chiamato all’adozione
delle misure attuative, I’esercizio di un potere di decisione di merito, che
sarebbe esercitabile in occasione della precedente camera di consiglio, e
tanto nonostante la ricorrenza, in termini plausibilmente accentuati dal
decorso del tempo e dall’atteggiamento non collaborativo dell’ammini-
strazione, delle medesime esigenze di economia processuale che, compati-
bilmente con la salvaguardia delle esigenze di integrita del contradditto-
rio, sono alla base della scelta legislativa di cui si discorre. Una simile pre-
clusione rigida si rivela in particolare foriera di risultati incongrui quante
volte, come prospettato nella fattispecie in esame in occasione dell’istanza
di esecuzione della misura cautelare, la specificita degli interessi in rilievo
faccia si che con il decorso del tempo si accentui non solo il pericolo di
pregiudizio non riparabile ma anche la necessita della sollecita defini-
zione di un assetto stabile della controversia non compatibile con la carat-
terizzazione precaria ed interinale della statuizione cautelare.

4. Non meritano positiva valutazione neanche i motivi di appello, ori-
ginari ed aggiunti, con i quali le societa del gruppo Cecchi Gori deducono

65




66

DIRINF<2002

GIURISPRUDENZA  CONS. STATO 26 GIUGNO 2001

il difetto di interesse alla coltivazione dei ricorsi originari da parte di Seat
e Telecom, e tanto sulla base della considerazione che il mancato inter-
vento, entro il 31 gennaio dell’anno in corso, dell’autorizzazione dell’AG-
Com avrebbe determinato, ai sensi degli artt. 14.1. e 14.5. del contratto
stipulato con Seat, la definitiva risoluzione della fattispecie pattizia e,
con essa, I'inutilita di una pronuncia giurisdizionale di annullamento
non idonea a sanare detto deficit provvedimentale.

Il Collegio deve osservare che esula dal compito cognitivo di questo Giu-
dice la verifica dei riflessi che la pronuncia di annullamento del diniego di
autorizzazione € idonea a sortire sul piano della perdurante efficacia del
contratto stipulato tra le societa del Gruppo Cecchi Gori e la Seat, evi-
dente essendo che spetta alla competenza del Giudice civile, gia adito al
riguardo, la cognizione delle controversie relative all’interpretazione del
contratto, con particolare riferimento all’inclusione dell’autorizzazione
dell’AGCom nel novero di quelle condizionanti ed alla necessita che,
alla scadenza del 31 gennaio 2001, venga in rilievo il provvedimento auto-
rizzatorio come fatto storico ovvero sotto il profilo della decorrenza effet-
tuale anche in ragione dell’annullamento giurisdizionale dell’originario
diniego con effetto retroattivo. Si deve in ogni caso rimarcare che, anche
ad aderire in linea di ipotesi alla prospettazione delle appellanti, la possi-
bilita, per le societa originariamente ricorrenti, di spiccare in un momento
successivo 1’azione di risarcimento dei danni cagionati dal diniego illegit-
timo, ai sensi dell’art. 7, della legge 21 luglio 2000, n. 205, sarebbe suffi-
ciente a sostenere 'interesse ad ottenere e preservare la pronuncia giuri-
sdizionale di annullamento del provvedimento negativo originariamente
adottato dall’autorita.

5. Sempre sul piano processuale non risulta convincente neanche la
tesi secondo la quale la mancata impugnazione della delibera n. 95/
2001, resa dall’AGCom a seguito della richiesta di riesame sollecitata
con Ordinanza del Giudice in primo grado, produrrebbe il difetto di inte-
resse alla coltivazione del ricorso avverso I’originaria determinazione ne-
gativa. Il Collegio deve convenire con i primi Giudici circa la non necessita
di un’apposita impugnativa del provvedimento, posto che la seconda sta-
tuizione, sprovvista di apprezzabili elementi di novita e di aspetti di auto-
nomia concettuale, si sostanzia nell’illustrazione dei medesimi argomenti
posti a sostegno della determinazione reiettiva. Trattasi pertanto di atto
a carattere confermativo che trova nel provvedimento impugnato il suo
unico antecedente e presupposto logico, e, che, quindi, non puo non es-
sere travolto, con effetto automaticamente caducante, a seguito dell’elimi-
nazione del provvedimento iniziale. Sotto altra prospettiva, ’assenza di
effettivi elementi di novita e, soprattutto, la riproposizione, a corredo
della successiva determinazione confermativa, delle stesse tesi giuridiche
confutate dai Giudici di primo grado in occasione della misura cautelare
a carattere propulsivo, qualificano il provvedimento in termini di viola-
zione della statuizione cautelare; donde, in applicazione di consolidati
principi pretorili in tema di ottemperanza, ’emersione di una situazione
di carenza di potere e, con essa, di radicale nullita della statuizione in pa-
rola.

6. Per concludere la rassegna dei profili processuali, non merita con-
divisione 1’assunto sviluppato in sede di discussione orale secondo il quale
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la Telecom, in quanto parte estranea all’operazione di concentrazione,
sarebbe stata priva della legittimazione a ricorrere avverso il provvedi-
mento negativo adottato dall’AGCom. Il dato puramente formale della
non assunzione della veste di parte contrattuale non toglie infatti che
P’atto di diniego, adottato all’esito di procedimento al quale ¢é stata chia-
mata a prendere parte la Telecom, muove proprio dalla considerazione
dell’asserita impossibilita, per detta ultima societa, di fare ingresso nel
mercato della televisione in chiaro ed appare quindi lesivo dell’interesse
di detto soggetto di entrare in detto mercato per il tramite della control-
lata Seat.

7. Prima di passare all’esame del merito dei ricorsi principali si im-
pone, per chiari motivi di pregiudizialita, la disamina degli appelli inci-
dentali con i quali la Telecom ripropone la tesi a dire della quale il man-
cato rispetto del termine generale fissato dall’art. 2, della legge 7 agosto
1990, n. 241, ai fini della definizione dei procedimenti amministrativi,
avrebbe determinato 1’esaurimento del potere interdittivo in capo all’Au-
torita, con cio sortendo I’effetto di legittimare le societa interessate allo
svolgimento dell’attivita ai sensi del meccanismo della denuncia legitti-
mante di cui all’art. 19, della stessa legge n. 241/1990. Di qui la conclu-
sione secondo la quale, all’epoca del provvedimento negativo oggetto di
gravame, I’operazione sarebbe gia stata pienamente autorizzata in virtu
del funzionamento del meccanismo semplificato previsto in termini gene-
rali dalla legge, con riferimento ad autorizzazioni sprovviste di profili di
discrezionalita amministrativa.

La tesi non é meritevole di positiva considerazione.

La Sezione, in disparte ulteriori considerazioni relative alla tempesti-
vita dei meccanismi di proroga, osserva che all’operativita della fattispe-
cie della denuncia legittimante di cui all’art. 19 cit. si oppone I’assorbente
considerazione che la competenza esercitata dall’Autorita € regolata da
una disciplina speciale ratione materiae, che, in considerazione della sen-
sibilita degli interessi in rilievo, contempla 1’assoggettamento degli atti di
trasferimento della proprieta delle societa esercenti attivita radiotelevi-
siva ad un provvedimento autorizzatorio dell’Autorita di garanzia (art.
1, comma 6, lett. ¢), n. 13, della legge n. 249/1997). In specie, la norma
dilegge, intervenuta in epoca posteriore alla legge n. 241/1990 ed alle suc-
cessive modificazioni di questa che hanno interessato I’art. 19, fa riferi-
mento ad un meccanismo autorizzativo che si pone in termini di chiara
differenziazione rispetto all’istituto della denuncia legittimante, in seno
al quale la facultizzazione del soggetto allo svolgimento dell’attivita, non
piu necessitante di un provvedimento abilitante espresso o tacito, pro-
mana dalla semplice iniziativa dell’interessato, se non seguita da un inter-
vento di carattere repressivo-interdittivo da parte dell’amministrazione
deputata al controllo. Chiarita la non pertinenza del richiamato all’art.
19, della legge n. 241/1990 per detto assorbente profilo, non risulta con-
vincente neanche I’insistito richiamo alla consumazione del potere deciso-
rio in capo all’AGCom, pacifico essendo che i termini per la definizione
del procedimento amministrative di cui al richiamato art. 2, della legge
n. 241/1990 assumono una caratterizzazione sollecitoria e che, in ogni
caso, I’assunto della perentorieta, predicabile in astratto con riguardo
ad interventi di carattere repressivo, proibitivo o sanzionatorio, sarebbe
ontologicamente escluso, in quanto diretto a ritorcersi contro gli interessi
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del privato, con riferimento a procedimenti destinati a sfociare in provve-
dimenti capaci di arricchire la sfera giuridica dell’istante.

8. Si puo ora passare all’esame delle censure che toccano il merito
della controversia, ruotante attorno all’interpretazione dell’art. 4,
comma 8, ulteriore periodo, della legge n. 249/1997, norma a mente della
quale «la concessionaria del servizio pubblico di telecomunicazioni non
puo essere destinataria direttamente o indirettamente di concessioni ra-
diotelevisive su frequenze terrestri in chiaro né fornire programmi e ser-
vizi né raccogliere pubblicita per i concessionari radiotelevisivi nazionali
e locali su frequenze terrestri in chiaro ».

8.1. Le tesi che si contrappongono sono cosi riassumibili.

a) Secondo la prospettazione offerta dall’AGCom e sviluppata dalle
parti appellanti, la norma in parola identificherebbe come destinatario
la societa Telecom in quanto tale, descrittivamente identificata con la
menzione del titolo di concessionaria di esclusiva del servizio di telecomu-
nicazioni, ponendo un divieto destinato a sopravvivere alla cessazione
della qualifica di concessionaria ovvero al venir meno della posizione mo-
nopolistica di cui questa aveva goduto fino all’avvio effettivo del processo
di liberalizzazione del settore. A sostegno dell’assunto si osserva che la
norma in parola sarebbe una disposizione asimmetrica volta ad evitare,
anche per il tempo successivo al venir meno dei diritti esclusivi collegati
tradizionalmente al titolo concessorio, lo sfruttamento del vantaggio com-
petitivo rispetto agli operatori del settore scaturente dallo sfruttamento
passato della posizione di monopolista.

b) Secondo I’opposta prospettiva abbracciata dalle societa originaria-
mente ricorrenti e fatta propria dai primi Giudici, il menzionato art. 4,
comma 8, assumerebbe quale destinatario del divieto di ingresso nel set-
tore delle comunicazioni la concessionaria del servizio pubblico di teleco-
municazioni in considerazione della posizione di gestore esclusivo nel ser-
vizio di telecomunicazioni rivolto alla generalita degli utenti. Traendo
linfa dalla premessa che il riferimento alla qualifica di concessionaria ser-
virebbe non all’identificazione del destinatario ma all’esplicazione dello
status che giustifica I’inibizione, si conclude che il venir meno della posi-
zione di esclusivita, per effetto del mutato quadro normativo nazionale e
comunitario nel senso della liberalizzazione, avrebbe determinato I’esau-
rimento degli effetti del vetitum legislativo.

8.2. La Sezione ritiene che un’analisi sistematica e costituzionalmente
orientata della disciplina normativa di riferimento depone a favore della
tesi sposata dai Giudici di prime cure.

8.3. Giova partire dalla contestazione di fondo mossa dalle parti ri-
correnti alla parabola argomentativa sviluppata dal Tribunale. Secondo
i ricorrenti, nonostante il dato letterale della disposizione sembri legare
il divieto allo status di societa concessionaria, occorre dare preferenza
ad un approccio teleologico che prenda le mosse dalla ratio della prescri-
zione. Emerge allora che si & al cospetto di una norma orientata, in un’ot-
tica asimmetrica, ad evitare che 1’operatore storico ex monopolista in-
stauri la propria attivita nei mercati diversi da quello oggetto dell’esclu-
siva da poco cessata e, quindi, a favorire condizioni di parita
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sostanziale tra gli operatori; in una simile prospettiva proconcorrenziale,
ispirata ad un’asimmetria benigna, il permanere della qualita formale
della concessionaria finirebbe allora per perdere ogni rilievo ai fini della
persistenza di un divieto che trova il suo fondamento in una posizione do-
minante certamente non superata automaticamente con il cessare sul
piano formale dell’esclusiva legale.

La tesi non resiste ad una lettura attenta ai valori costituzionali ed ai
principi comunitari in tema di eguaglianza, di liberta di iniziativa econo-
mica e di garanzia della concorrenza. La premessa secondo la quale al le-
gislatore sarebbe consentito di dettare prescrizioni asimmetriche, desti-
nate ad operare dopo I’avvento del processo di liberalizzazione e volte
ad impedire all’ex monopolista di sfruttare la posizione dominante, ¢ in
linea astratta suscettibile di condivisione a patto che la trama legislativa
sia corredata da limiti capaci di conchiudere in termini di ragionevolezza
la penalizzazione stabilita in modo singolare nei confronti di un opera-
tore. Se infatti non & illogico che il legislatore, prendendo atto della gra-
dualita fattuale dei processi di liberalizzazione, possa presumere juris
et de jure che I’operatore monopolista conservi, anche dopo la sanzione
formale del processo liberalizzatore, una posizione di fatto dominante ca-
pace di inquinare 1’affermazione reale del principio concorrenziale, €
nondimeno indubitabile che una disposizione di tal fatta, eccezional-
mente diretta ai danni di un singolo operatore di un mercato ormai con-
correnziale, puo essere considerata ammissibile solo laddove fissi, in con-
formita ad un parametro di ragionevolezza, in modo diretto ovvero per
relationem, il torno di tempo con riguardo al quale il legislatore reputa,
sulla base di una presunzione assoluta non suscettibile di essere vanifi-
cata da prova concreta di segno contrario, che I’operatore storico vanti
una posizione dominante suscettibile di alterare lo sviluppo concorren-
ziale.

Siintende in definitiva affermare che una norma asimmetrica di carat-
tere singolare, in un regime di mercato concorrenziale, deve essere neces-
sariamente temporanea. Una prescrizione la quale, in un mercato ormai
liberalizzato, fissasse, a carico di uno specifico operatore economico, un
divieto a tempo indeterminato rispetto al momento della cessazione della
posizione di esclusiva, presumendo in modo assoluto il permanere di una
posizione dominante anche con riferimento ad un periodo di tempo nel
quale ragionevolmente gli effetti storici della posizione di monopolio po-
trebbero risultare superati o sensibilmente attenuati, presenterebbe una
connotazione irragionevolmente discriminatoria, in chiaro contrasto con
i principi di ragionevolezza, di eguaglianza, di liberta di iniziativa econo-
mica e di concorrenza ricavabili dagli artt. 3 e 41 Cost. oltre che dalle
disposizioni comunitarie anche relative al settore specifico di riferi-
mento.

Nel caso di specie non € seriamente dubitabile che la tesi avversata,
espungendo dal tessuto normativo il riferimento alla qualifica di conces-
sionaria e, quindi, reputando irrilevante il venir meno della posizione
di monopolio tradizionalmente ricollegata allo status in esame, finisce
per il conferire alla disposizione asimmetrica un respiro temporale poten-
zialmente indefinito, e cio in chiaro contrasto con i ricordati referenti co-
stituzionali e, prima ancora, in contraddizione intrinseca con la pure af-
fermata vocazione asimmetrica della prescrizione. Non puo6 neanche valo-
rizzarsi, al fine di recuperare una necessaria dimensione di temporaneita,
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il richiamo dell’art. 5, comma 6, della legge n. 249/1997, alla possibilita di
una modifica delle disposizioni dettate dall’art. 4 attraverso 1’adozione di
un regolamento di delegificazione da emanarsi ai sensi dell’art. 17, comma
2, della legge n. 400/1988. Non é infatti chi non veda come la teorica pos-
sibilita dell’avvio di un processo di delegificazione, espressione di scelte
politiche non suscettibili di coercizione, non valga a conferire alla norma
una dimensione temporale certa che, sola, puo rendere costituzionalmente
ammissibile una disposizione volta a dettare una disposizione proibitiva a
carico di un operatore specifico nel contesto di un mercato liberalizzato.

8.4. L’irrazionalita, anche sul piano costituzionale, della lettura pa-
trocinata dalle parti appellanti € vieppiu accentuata dalla considera-
zione, efficacemente espressa dai primi Giudici, che, venuta meno ’effica-
cia della proibizione legislativa di cui all’art. 4, la tutela dei valori di con-
correnzialita e di pluralismo nel settore delle telecomunicazioni non resta
sguarnita di presidio e rifluisce:

a) per «i settori delle comunicazioni sonore e televisive », nelle forme
procedimentali e nei criteri di valutazione stabiliti dall’art. 2, della legge
n. 249/1997, rimessi alla competenza dell’Autorita per le Garanzie nelle
Comunicazioni ed oggetto di specifica disciplina con il regolamento 23
marzo 1999, n. 26;

b) per il pit ampio settore delle comunicazioni, nei poteri di vigilanza e
controllo dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, con il
concorso in via consultiva dell’AGCom giusta il disposto di cui all’art.
1, comma 6, lett. ¢), n. 11, della legge n. 249/1997.

Reputa invero la Sezione che la presenza, nel tessuto ordinamentale,
di norme di carattere generale idonee a garantire la verifica in con-
creto della compatibilita di operazioni e comportamenti delle imprese
con i valori della concorrenza e del pluralismo rendano ancora piu
plasticamente evidente I’incongruita di un’opzione ermeneutica che fi-
nisce per reputare operante un divieto a tempo indeterminato, sulla
base di una valutazione astratta non suscettibile di confutazione, quan-
d’anche, per effetto del decorso del tempo, ne siano venuti meno i pre-
supposti fattuali. Una lettura di tal fatta, ricavando dall’art. 4, comma
8, della legge n. 249/1997 una inibizione assoluta, finisce infatti per
privare, in via autoritativa ed a tempo indeterminato, un operatore
economico della possibilita di tutelare i suoi diritti dimostrando, all’e-
sito di procedimenti ispirati alla logica del contraddittorio, la non ri-
correnza in concreto di profili pregiudizievoli per la piena esplicazione
del gioco concorrenziale e per la salvaguardia dei valori del pluralismo
nel settore delle comunicazioni. Emblematica dell’incongruita dei risul-
tati ai quali conduce la tesi interpretativa portata avanti dalle parti
appellanti si appalesa la compresenza, nella vicenda in concreto, di
un provvedimento negativo dell’AGCom, basato sulla mera valorizza-
zione dello sbarramento assoluto derivante dalla presunzione juris et
de jure dell’incompatibilita con il principio dell’effettivita della concor-
renza dell’ingresso nel mercato televisivo dell’ex monopolista nel set-
tore delle telecomunicazioni, ¢ di un provvedimento di segno opposto
del’AGCM, che, chiamata a pronunciarsi ai sensi dell’art. 6, della
legge n. 287/1990, ha ritenuto, sulla base questa volta di una verifica
in concreto della situazione di mercato, che, nel rispetto delle prima
ricordate prescrizioni correttive, I’operazione in esame non fosse ido-
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nea ad eliminare o ridurre in modo sostanziale e durevole la concor-
renza.

8.5. Le considerazioni fin qui svolte mettono in risalto I'incostituzio-
nalita della tesi che finisce per qualificare la prescrizione di cui all’art. 4,
comma 8, della legge n. 249/1997 alla stregua di norma proibitiva, singo-
lare, asimmetrica e sostanzialmente a tempo indeterminato.

In omaggio al canone ermeneutico che impone la preferenza per un ap-
proccio interpretativo costituzionalmente orientato, si deve allora privile-
giare I'interpretazione offerta dai primi Giudici che, in conformita al dato
letterale, collega alla permanenza dello status di gestore esclusivo la ratio
e, con essa, il raggio temporale di azione della limitazione legale posta al-
P’attivita di impresa della Telecom. Ne deriva che la definitiva perdita
della qualifica di monopolista e I’ingresso sul mercato della telefonia vo-
cale di altri operatori, resi possibili in virtu dell’attuazione del processo
di liberalizzazione innescata dal d.P.R. 19 settembre 1997, n. 318 sulla
base di principi di non discriminazione e di non proporzionalita (art.
2), hanno determinato il venir meno delle condizioni che giustificavano
e rendevano costituzionalmente compatibile il divieto. E superfluo sog-
giungere che con I'ingresso effettivo di altri operatori nel settore della te-
lefonia vocale € venuta meno la differenziazione della posizione giuridica
della Telecom fotografata dalla legge del 1997 e, soprattutto, é divenuta
non piu tollerabile una limitazione posta a carico di uno solo degli opera-
tori nel settore de quo, in modo avulso dalla verifica in concreto della po-
sizione dominante e dei rischi concorrenziali, al cospetto della possibilita
di ingresso degli altri operatori, teoricamente dotati anche di notevole
forza anche in ambito internazionale, nel settore del mercato televisivo
in chiaro.

8.6. Non vale a superare le osservazioni fin qui svolte la considera-
zione secondo la quale la tesi ora esposta finirebbe per svuotare di signi-
ficato la prescrizione dettata dalla legge n. 249/1997, posto che proprio
detta normativa ha sancito il passaggio dal sistema monopolistico all’as-
setto liberalizzato nel settore delle telecomunicazioni. A tale rilievo si
deve replicare che la legge n. 249/1997 ha sancito in termini programma-
tici il principio della liberalizzazione nel settore che qui rileva, rinviando
alle successive determinazioni la fissazione di modi e tempi per il venir
meno della posizione esclusiva della Telecom e per I’effettivo ingresso di
altri operatori concorrenti. Solo il d.P.R. 19 settembre 1997, n. 318, re-
golamento di delegificazione per I’attuazione delle direttive comunitarie
nel settore delle telecomunicazioni, ha dotato di effettivita il processo di
liberalizzazione, sancendo il venir meno, in un arco di tempo compreso
tra il 1° gennaio 1998 ed il 1° gennaio 1999, dei diritti speciali e di esclu-
siva per Dofferta del servizio della telefonia vocale, I’allineamento delle
concessioni e delle autorizzazioni alle disposizioni regolamentari, I’elimi-
nazione degli obblighi derivanti dalle concessioni non compatibili con la
nuova disciplina e, infine, I’assoggettamento dell’offerta del servizio di te-
lefonia vocale a licenze individuali le cui condizioni sono basate su criteri
di obiettivita, proporzionalita, non discriminazione e trasparenza (art. 2,
comma 3 ss.; art. 5, comma 6). Giova soggiungere che, in ossequio a detta
disciplina, I’AGCom ha rilasciato, in data 22 novembre 2000, licenza in-
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dividuale per la prestazione del servizio di telefonia locale in favore della
Telecom.

Non assume neanche rilievo la disputa formale circa la permanenza o
meno, dal punto di vista formale, del titolo concessorio anche dopo le ri-
cordate scadenze fissate dal d.P.R. n. 318/1997. La ricordata necessita di
privilegiare una lettura costituzionalmente compatibile consente agevol-
mente di ravvisare nella qualita di gestore esclusivo tradizionalmente con-
nessa alla qualita di concessionario il significato del riferimento alla posi-
zione di concessionario contenuto nell’art. 4, comma 8, piu volte citato.
Una volta che la concessione ¢ stata depurata dei profili di specialita e
di esclusivita che la connotavano, in virta dell’allineamento imposto dal
d.P.R. n. 318/1997, e che alla Telecom & stata rilasciata licenza indivi-
duale, la posizione dell’ex gestore esclusivo, oprante sul mercato in con-
correnza con i nuovi licenziatari, ha smarrito quei profili qualificanti ca-
paci di giustificare un divieto assoluto operante a prescindere dalla veri-
fica in concreto della situazione di mercato e degli effetti derivanti dalle
operazioni di concentrazione. L’affermarsi della concorrenza ha imposto
a questo punto, in coerenza con il principio di non discriminazione coes-
senziale alla logica del mercato, il superamento di divieti meccanici privi
della ragione giustificatrice originaria e potenzialmente idonei a determi-
nare situazioni anticompetitive.

Non decisiva appare infine I’osservazione, sviluppata dagli appe]lantl,
secondo cui la volonta legislativa di non fissare un termine preciso per il
divieto in esame si ricaverebbe dalla comparazione con le altre disposi-
zioni contenute nell’art. 4 della legge che, riferendosi alla medesima con-
cessionaria, fissano divieti connotati da una dimensione temporale. La
mancanza di un termine proprio per il divieto in parola, lungi dal suffra-
gare la tesi della perpetuita del divieto, rafforza la ricordata necessita di
agganciare alla permanenza dello status di gestore esclusivo il divieto e di
individuare nella transizione al mercato liberalizzato resa possibile dal-
P’attuazione del d.P.R. n. 318/1997, al piu tardi in coincidenza con il 1°
gennaio 1999, la caducazione degli effetti della prescrizione inibitoria.

9. Le considerazioni che precedono dimostrano l’illegittimita del
provvedimento impugnato in primo grado, stante la non perdurante ope-
rativita del divieto normativo sul quale & fondato 1’'unico motivo a soste-

L. ., . . . . N
gno del diniego di un’autorizzazione che, ai sensi dell’art. 1, comma 6,
lett. ¢), n. 13, della legge n. 249/1997, non presenta profili di discreziona-
litd amministrativa. Ne deriva I’automatica caducazione del provvedi-
mento confermativo successivamente adottato dal’AGCom.

10.  Gli appelli principali, al pari di quelli incidentali, vanno pertanto
respinti mentre la sentenza di primo grado merita integrale conferma.
Sussistono giusti motivi per la compensazione delle spese di giudizio.

P.Q.M. — Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, riunitii ricorsiin
epigrafe indicati, respinge gli appelli principali ed incidentali e conferma
la sentenza di primo grado.

Spese compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall’Autorita amministra-
tiva.
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1. PREMESSA.

LA CONVERGENZA

TRA TELEVISIONE on le decisionin. 1852/01 del
T.A.R. Lazio prima, e

E TELECOMUNICAZIONI n. 3463/01 del Consiglio di
NEL CASO SEAT-TMG(C Stato poi, si sono aperte nuove pro-

spettive per il mondo della comuni-

cazione: la cd. convergenza multi-
mediale é stata sanzionata dalla giustizia amministrativa, che ha concretiz-
zato e reso possibile sul piano giuridico quello che, in base alle considera-
zioni dell’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, sembrava dover re-
stare un’utopia, quanto meno fino a successive modificazioni del quadro
normativo vigente. Il giudice di secondo grado, infatti, accogliendo la solu-
zione gia offerta dal Tar Lazio in primo grado, ha avallato una lettura co-
stituzionalmente orientata dell’art. 4 della «legge Maccanico », si da re-
spingere I'interpretazione datane dall’Autorita di settore che aveva prece-
dentemente bollato I’operazione SEAT-TMC come illegittima.

Prima di passare all’esame del caso, tuttavia, appare doveroso fornire
qualche cenno sul processo di convergenza tecnologica tra mezzi di comu-
nicazione, affinché sia possibile comprendere meglio la portata della pro-
nuncia in oggetto, carica di potenziali conseguenze per la societa dell’in-
formazione.

2. LA CONVERGENZA COME FULCRO DELLA LEGGE N. 249/1997.

Per digital collision tra telecomunicazioni, televisione e informatica
s’intende la capacita di differenti piattaforme di rete di gestire servizi di
tipo fondamentalmente simile in un processo di graduale scomparsa della
distinzione fra mezzi della comunicazione e suoi contenuti (voce, imma-
gini, dati)]. In tal modo, contenuti tradizionalmente veicolati mediante
la televisione potranno essere diffusi tramite diversi mezzi di comunica-
zione, quali il PC o i telefonini che utilizzano la tecnologia UMTS o
GPRS, consentendo all’utente un certo grado di interattivita con il
mezzo stesso”. Peraliro, ad un simile approccio accolto in Italia dalla
legge n. 249/1997, sono state rivolte critiche autorevoli che, sostenendo
la sostanziale diversita quanto alla natura storica e alle funzioni svolte
dai due mezzi di comunicazione, sottolineano la necessita, in controten-
denza, di discipline giuridiche differenziate”.

L’integrazione di diversi mezzi di comunicazione dovrebbe portare ta-
luni vantaggi all’'utenza anche grazie alla recente (1° gennaio 1998) e de-
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finitiva liberalizzazione del settore delle TLC — ed al conseguente abbat-
timento di diritti speciali ed esclusivi —, che ha aperto il settore alla con-
correnza e posto il consumatore di fronte a una nuova varieta di offerte,
migliori dai punti di vista qualitativo e del costo *. Dunque, ne dovrebbero
derivare maggior rapidita e capillarita dell’informazione, interattivita e
flessibilita nella selezione di essa, innovazione continua e servizi a prezzo
inferiore. A tali vantaggi potrebbe corrispondere, sul versante negativo,
un certo shandamento iniziale dovuto al maggior ventaglio di possibilita
che si profileranno sin dall’inizio della fase di apertura dei mercati. 11
passaggio dal regime di monopolio a quello di competizione non é facile
né indolore, vista la portata del fenomeno, e ¢’¢ chi deve rinunciare a
una consolidata posizione di lungo e incontrastato dominio in favore
del libero gioco delle forze di mercato. E proprio in base a queste consi-
derazioni che si evidenzia I'importanza di un altro aspetto che é diretta
emanazione del primo e suo fondamento. Il contesto economico appena
descritto fa sorgere la necessita di nuovi approcci di regolamentazione
in un settore nel quale confluiscono sia le telecomunicazioni sia la radio-
diffusione. Il ruolo della legislazione nazionale assume dei contenuti es-
senziali e strategici nella reale attuazione della libera concorrenza nel
mercato delle TLC, dovendo garantire che non si verifichino distorsioni
della concorrenza nella fornitura di nuovi servizi (abusi di posizione do-
minante), che siano aboliti gli ostacoli alla loro libera circolazione, che
I’accesso (interconnessione) alle nuove reti di telecomunicazione sia dispo-
nibile senza discriminazioni e infine, ma non da ultimo, che vi sia la con-
creta ed efficace salvaguardia del pluralismo nell’offerta (in primis attra-
verso la previsione di una regolamentazione asimmetrica che favorisca,
almeno nella fase iniziale, I'ingresso di nuovi operatori sul mercato) e nel-
I'informazione, a effettiva tutela del consumatore, perché egli possa dav-
vero esercitare la sua liberta di scelta con cognizione di causa.

1997, n. 249, in questa Rivista, 1997,
p- 735 ss.

* La direttiva n. 88/301 della Com-
missione Europea ha stabilito la soppres-
sione dei diritti speciali o esclusivi concessi
dagli Stati ad alcuni enti pubblici o privati,
per la commercializzazione, 1’allacciamen-
to, 'installazione e la manutenzione di ap-
parati terminali di telecomunicazioni. Ai
sensi della direttiva, gli Stati avrebbero
dovuto fare in modo che tutti gli operatori
avessero gli stessi diritti e che la normazio-
ne tecnica e di omologazione fosse attribui-
ta a un ente indipendente. In seguito, I'U-
nione ¢ nuovamente intervenuta a solleci-
tare D’adozione da parte degli Stati
membri di misure liberalizzatrici e, sulla
base della proposta contenuta nel Libro
Bianco Delors, predisposto dalla Commis-
sione sul tema della « Crescita, competiti-
vita e occupazione. La sfida e le vie da
percorrere per entrare nel XXI secolo »,
Bruxelles, 1993, il Commissario Martin

Bangemann, responsabile della politica
delle telecomunicazioni e delle tecnologie
dell’informazione, & stato incaricato di for-
mare e coordinare un gruppo di personali-
ta indipendenti al fine di elaborare proget-
ti concreti per lo sviluppo della societa eu-
ropea dell’informazione. Il rapporto che
ne & scaturito nel 1994 — noto come « Pia-
no Bangemann» — ha individuato tre
priorita: deregolamentazione, liberalizza-
zione, privatizzazione, raccomandando
principalmente: agli Stati membri di acce-
lerare il processo di liberalizzazione del
settore delle telecomunicazioni; di aprire
alla concorrenza le infrastrutture e i servi-
zi ancora in regime di monopolio; di elimi-
nare gli oneri politici di natura non com-
merciale e i vincoli finanziari imposti agli
operatori di telecomunicazioni; di definire
calendari e scadenze precisi per ’attuazio-
ne di misure pratiche per conseguire tali
obiettivi; di istituire a livello europeo
un’Autorita di regolamentazione; come
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Il caso in oggetto testimonia tale stato di cose e contiene in sé nodi pro-
blematici di ordine economico — poiché realizza la piu imponente opera-
zione di integrazione verticale sul mercato — e di ordine giuridico — poi-
ché mette in luce alcune inadeguatezze dell’attuale contesto normativo ri-
spetto al fenomeno della convergenza — che meritano di essere analizzati
in prospettiva futura, considerando che I’operazione Seat-TMC crea un
precedente nel settore delle comunicazioni ed apre la strada ad ulteriori
questioni. Infatti, considerata I’attuale tendenza all’integrazione delle va-
rie tecnologie comunicative, si intuisce per quale ragione la legge istitutiva
dell’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni € arrivata a ricompren-
dere in un unico testo due discipline, quella radiotelevisiva e quella rela-
tiva alle telecomunicazioni. Cio, coerentemente con le tendenze attuali che
vedono I’avvenire delle comunicazioni di massa nella convergenza® resa
possibile a livello tecnico dal progredire della tecnologia digitale, attra-
verso cui € consentito unificare le reti di trasmissione e ridurre le di-
stanze tra le piattaforme TV, PC o TLC. Il legislatore, nell’intento di an-
ticipare scenari tecnologici assai prossimi, ha deciso di accogliere una
concezione innovativa in proposito — per lo meno nelle intenzioni — e
di intraprendere una strada a dire il vero poco battuta. Si pensi che a
tutt’oggi un simile modello ¢ adottato solo in Finlandia, Olanda, Sviz-
zera, Stati Uniti e Canada (& a quest’ultimo che si € piu ispirato il nostro
legislatore), anche se con molta probabilita la «coabitazione » tra TV e
TLC sara destinata a costituire per il futuro il trend di riferimento per
chiunque si accinga a una sistemazione della normativa in materia °.

Tuttavia, non sono mancate autorevoli critiche, che hanno posto 1’ac-
cento sulla profonda diversita dei due settori, I’'uno, quello delle telecomu-
nicazioni, caratterizzato dalla sostanziale neutralita del mezzo rispetto al
contenuto, I’altro, quello della radiodiffusione, intrinsecamente e inevita-
bilmente contraddistinto dal contenuto veicolato, dal che sarebbe stato
opportuno far discendere una tutela differenziata e la predisposizione
di contesti normativi adeguati alle particolarita della comunicazione
Sul piano teorico, questa impostazione appare ineccepibile, poiché é na-
turale che modalita diverse di comunicazione implichino profili regola-

75

obiettivi precipui, I'interconnessione delle
reti e I'interoperabilita dei servizi e delle
applicazioni.

> Cfr. D. GaLLiNo, Il libro delle teleco-
municazioni, Adnkronos libri, Roma,
1998, p. 273 ss.

¢ In Canada opera dal 1976 la CRTC
(Canadian Radio-television and Telecom-
munications Commission), nata nel 1968
con il Broadcasting Act come agenzia rego-
lativa del solo settore radiotelevisivo (Ca-
nadian Radio-television Commission). At-
tualmente, la CRTC é incaricata di regola-
re e sorvegliare i due ambiti della
radiotelevisione, ai sensi del Broadcasting
Act del 1991, e delle telecomunicazioni, ai
sensi del Telecommunications Act del
1993, e il suo ruolo consiste principalmen-
te nel bilanciare correttamente le finalita
culturali, sociali ed economiche della legi-

slazione in suddetti settori, in modo da of-
frire al pubblico I’accesso a servizi di co-
municazione competitivi sul piano nazio-
nale cosi come su quello internazionale,
di alta qualita e a prezzi ragionevoli. A li-
vello strutturale, vi ¢ da registrare un fatto
abbastanza curioso: la CRTC vede i suoi
membri, nominati dal Governo, suddivisi
nelle due categorie di componenti full-time
(fino a 13) e part-time (fino a 6) e solamen-
te i primi sono coinvolti nei processi deci-
sionali concernenti le telecomunicazioni,
mentre tutti partecipano alle decisioni ri-
guardanti la radiotelevisione. Nel comples-
so,la CRTC conta circa 400 impiegati. Per
maggiori dettagli, si consiglia di visitare il
sito www.crtc.gc.ca, disponibile nelle lin-
gue francese e inglese.

Y V. ZeNo-ZencovicH, Il sistema inte-
grato delle telecomunicazioni, cit.,p. 735 ss.
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mentari molteplici e quasi sicuramente non sovrapponibili tra loro. Tut-
tavia, I’evoluzione tecnologica sembra voler sovvertire il quadro e spin-
gere il legislatore a disciplinare situazioni varie con modalita simili; per-
sino la Commissione europea si € preoccupata di affrontare il problema
della convergenza in un Libro verde®, segno evidente che si tratia di te-
matiche sulle quali il dibattito & vivo e acceso in tutta la Comunita.

Ma se, da un lato, I’integrazione tv-tle costituisce il punto di forza della
nuova disciplina, al contempo ne determina un certo grado di debolezza.
Infatti, mentre I’ Autorita per le comunicazioni (nello specifico il Consiglio
ai sensi dell’art. 1, comma 6, lett. ¢), n. 8) risulta titolare di una compe-
tenza pressoché esclusiva nel settore della radiotelevisione, nel quale si
erge a «guardiano dei parametri predefiniti di concentrazione »°, nel
campo delle telecomunicazioni la sua attivita subisce un notevole ridimen-
sionamento, diventando I’AGC una sorta di « consultore ». Cio, per con-
verso, comporta il rafforzamento dell’Antitrust che vede comprendere
nel proprio raggio d’azione il campo delle telecomunicazioni, giacché il
legislatore non ha voluto predisporre alcuna disciplina speciale, ma piut-
tosto rimandare al diritto antitrust generale. Questa scissione interna
alle previsioni della legge n. 249/1997 non & da tutti condivisa '’, poiché
sembra svuotare il senso stesso dell’esistenza di un’Autorita indipen-
dente nel settore delle comunicazioni di massa, cioé di un organismo pre-
posto alla tutela e al bilanciamento di delicatissimi valori costituzionali
che, in quanto tale, dovrebbe poter vedere le proprie competenze riuni-
ficate in un solido impianto normativo. D’altronde, proprio il legislatore
ha ritenuto opportuno considerare unitariamente le discipline della ra-
diotelevisione e delle telecomunicazioni in nome della convergenza esal-
tata come il principio ispiratore di tutta la legge. Forse, si & peccato di
incoerenza e, soprattutto, si & penalizzata la funzione stessa dell’AGC,
ridotta, nella radiotelevisione, a una sorta di supervisore di parametri
predeterminati per legge, e, nelle telecomunicazioni, a un collaboratore
dell’Autorita Garante della concorrenza e del mercato, nei cui confronti
vanta, in pratica, poteri consultivi e di segnalazione H

Nella complessa giungla delle Autorita indipendenti I’Autorita per le
garanzie nelle comunlcazmnl (la cui struttura é stata persmo definita
« pachidermica » '%) rappresenta probabilmente il caso plu eclatante, co-
munque un caso sui generis, non essendosi riscontrata in passato una
tale concentrazione di poteri — amministrativi (nello specifico, di tipo
informativo e di vigilanza, controllo, autorizzazione ecc), paraglurlsdlzm-
nali, normativi, consultivo-propositivi — in capo a un unico organismo,

8 Com (97)623, «Libro verde sulla massa, Giuffré Editore, Milano, 1997,

convergenza tra i settori delle telecomu-  p. 88.

nicazioni, dell’audiovisivo e delle tecno- Per un inquadramento generale
logie dell’informazione e sulle implica-  dei rapporti tra AGC e antitrust, vedi
zioni normative », Bruxelles, 3 dicembre R. Zaccaria, Diritto dell’informazione e
1997. della comunicazione, cit., p. 531 ss.; C.

9

Cosi R. Zaccaria, Diritto dell’infor-
mazione e della comunicazione, Cedam,
PddOVd 1998, p. 248 ss.

G. D’AMAl() L’Autorita di garan-
zia nel settore delle comunicazioni di

SEBASTIANI, Posizione dominante e compe-
tenze antitrust nel settore delle comuni-
cazioni, in questa Rivista, 1999,
p- 653 ss.

12 8. Niccorat, Le Autorita indipen-
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per quanto indipendente esso potesse apparire; la previsione dell’espleta-
mento di tante funzioni di cosi varia natura, inoltre, sembra aver messo
in crisi 'ormai consolidata categorizzazione dottrinaria tra Autorita
«di garanzia » e Autorita «di regolazione », concetti che si escludereb-
bero a vicenda'®. La stessa legge n. 249/1997 istituisce espressamente
un’Autorita per le garanzie nel settore delle comunicazioni, con questo
intendendo che 'organismo sara preposto a vigilare, a mo’ di arbitro,
sul «rispetto e la realizzazione di diritti fondamentali sanciti dalla no-
stra Costituzione, da quello di manifestare liberamente il proprio pen-
siero a quello di essere correttamente informati» '*. Ma se il ruolo di ga-
ranzia si esplica soprattutto con riguardo all’area della radiotelevi-
sione, & pur vero che il nutrito nucleo dei poteri regolatori conferiti dalla
legge si mostra con particolare incisivita ed estensione nel campo delle
telecomunicazioni.

Siamo di fronte a una inedita concezione di organismo indipendente,
che assolve ai compiti assegnati modellando la sua azione sulle particolari
esigenze dei due diversi ambiti cui il legislatore ha ritenuto di poter pre-
porre un unico organismo, pur consapevole del fatto che nel nostro ordi-
namento telecomunicazioni e diffusione radio-televisiva hanno alle spalle
un «vissuto » profondamente diverso, e che solo oggi le prime si aprono
davvero alla concorrenza. Forse ci si puéo domandare se non sarebbe
stato opportuno dare ascolto alle critiche mosse dalla dottrina '*, ed affi-
dare le due aree mediatiche a soggetti differenti che avrebbero potuto
trattarle con la dovuta specificita. Del resto, in una legge dalla portata
cosl innovativa come la n. 249/1997, che sulla carta si pone come un
provvedimento foriero di nuove prospettive per i media, il nome della
« grande ragnatela » (Internet) non compare nemmeno una volta, e forse
anche un minimo, misero accenno poteva risultare gradito a chi, a ra-
gione, vede nel Web il futuro delle telecomunicazioni

Il problema é di estrema complessita: in un momento storico cosi impor-
tante per le TLC, che dopo quasi un secolo di monopolio statale appro-
dano finalmente ad un regime di libero mercato, grazie al determinante
intervento comunitario, si rivela tutta la necessita di una regolazione de-
dicata e volta sia a consentire 1’ingresso di nuovi entranti, sia a scorag-
giare comportamenti abusivi da parte dell’operatore e/o dell’ex-monopo-
lista, ma senza determinare, tuttavia, un eccessivo irrigidimento del si-
stema economico. Regolazione e concorrenza, cioé, devono essere non
in opposizione ma complementari e tendere al perseguimento della mag-
giore utilita possibile che dalla loro azione congiunta possa provenire ai
cittadini.

77

denti come potere di garanzia, in Rass.
Parl., 1998, p. 342, nota 16.

% Cfr. M. D’ALBERTI, Autorita indi-
pendenti (dir. amm.), in Enc. Giur. Trec-
cani, vol. IV, Roma, 1995; C. FRANCHINI,
Le Autorita amministrative indipendenti,
in Riv. trim. dir. pubbl., 1998, p. 549
ss.; F. PaTtront Grivr, Tipi di Autorita in-
dipendenti, in I Garanti delle regole, a cu-
ra di S. Cassgsk - C. FrancHini, I1 Mulino,
Bologna, 1996, p. 25 ss.; L. Torcuia, Gli

interessi affidati alla cura delle Autorita
indlipendenti, ibidem, p. 55 ss.
* Citazione tratta dalla I Relazione

annuale dell’Autorita, parte I, par. 4.

V. ZENo-ZENcovicH, Il sistema inte-
grato delletelecomunicazioni, cit.,p. 735 ss.

Cfr. N. NEGROPONTE, La rivoluzio-
ne multimediale ed il futuro delle teleco-
municazioni, incontro di studio a Palazzo
Giustiniani, Senato della Repubblica, Ro-
ma, 1995, passim.
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3. SEAT-TMC: SUL PRIMO CASO CONCRETO DI CONVERGENZA TECNOLOGICA (E SULLA
DIFFICOLTA DI ATTUARLA).

Il modo con cui ¢ stato affrontato il caso Seat-TMC — che ¢ assurto agli
onori delle cronache per aver rappresentato il primo caso concreto di con-
vergenza tecnologica tra i settori della radiotelevisione e delle telecomuni-
cazioni — & la dimostrazione di quanto complessa sia la realizzazione
nella pratica di un’effettiva integrazione tra i suddetti campi, dovuta
non tanto a difficolta di natura tecnica, quanto ad ostacoli di tipo giuri-
dico. E vi si possono cogliere talune resistenze delle Autorita di settore
nei confronti di operazioni che potrebbero nella sostanza condurre alla
costituzione o al rafforzamento di posizioni dominanti sul mercato nazio-
nale e, dunque, all’instaurarsi in esso di comportamenti anti-concorren-
ziali'".

Sin dal primo momento in cui I’accordo tra le due societa & stato reso
noto, € risultato palese che stava per compiersi qualcosa di veramente in-
novativo e, allo stesso tempo, temibile nel campo delle comunicazioni,
qualcosa che in poco tempo sarebbe stato in grado di rivoluzionare I’as-
setto economico del settore e di rendere una le ge emanata circa tre
anni prima un vero e proprio reperto archeologico °. E opportuno riper-
correre le fasi salienti della vicenda ed analizzare alcuni passaggi dei
provvedimenti che i vari soggetti chiamati in causa hanno adottato —
ora esprimendo perplessita in merito, ora appoggiando, seppure in ma-
niera condizionata, le posizioni delle societa coinvolte — nel corso del
procedimento, infine conclusosi con I'intervento del Consiglio di Stato.

L’accordo concluso tra Seat e TMC nell’agosto 2000 — e comunicato
all’autorita di settore e all’Antitrust, ai sensi dell’art. 2, comma 3, della
legge n. 249/1997 — desta sin da subito la preoccupazione dell’Autorita
per le comunicazioni, che il 12 settembre delibera di aprire un’istruttoria
diretta a verificare ’esistenza delle condizioni previste dalla vigente nor-
mativa nazionale e comunitaria, ai fini del rilascio dell’autorizzazione al-
I’acquisto. I1 9 novembre si attiva nello stesso senso anche il guardiano del
mercato — in quanto 1’operazione costituisce una concentrazione ai sensi
dell’art. 5, comma 1, lett. b), della legge n. 287/1990 ed é soggetta all’ob-
bligo di comunicazione preventiva come disposto dall’art. 16, comma 1,
della stessa legge ' — ed & proprio nel provvedimento di avvio dell’istrut-

17 . .. . .. . N
Si veda I’analisi del fenomeno svol-  formazione e televisione. La liberta vigila-

ta da F. Gurzzi, La valutazione delle con-
centrazioni verticali nei «mercati della
convergenza » tra i settori delle telecomu-
nicazioni e dell’emittenza televisiva, in Ri-
vista delle Societa, 2001, p. 563 ss., in
par]ticolare, sul caso Seat-TMC, p. 582 ss.

Sulle problematiche sollevate dal
caso, cfr. G. AcLiATA, La convergenza
tra telecomunicazioni, audiovisivo e tec-
nologie dell’informatica. Prime riflessioni
sull’operazione Seat Pagine Gialle/Cecchi
Gori Communications, in Riv. Amm.
Rep. It., 2001, p. 95 ss.; A. CHIMENTI, In-

ta, Laterza, Roma-Bari, 2000, pp. 137-
139; E. Cuccoporo - B. D1 GIANNATALE, Go-
verno e controllo democratico delle comu-
nicazioni, in Studi parlamentari e di
politica costituzionale, 2000, p. 27 ss., in
particolare 36 ss.; M. GIAMPIERETTI, Plura-
lismo e concorrenza nel caso Seat-TMC, in
Giur. Cost., 2001, p. 828 ss.; in Internet,
si vedano alcuni commenti a caldo conte-
nuti nei siti www.interlex.com, www.dirit-
to-telefonia.it e www.jei.it.
Naturalmente, distinte sono le fina-
lita cui le Autorita tendono perché diffe-
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toria*® dell’Antitrust che ritroviamo una serie di elementi di fondamen-
tale importanza ai fini della valutazione dell’operazione in oggetto. In
particolare, posto che ci si trova di fronte a un’ipotesi di concentra-
zione, il Garante ragiona soprattutto su due argomenti: I’individuazione
dei merecati rilevanti e gli effetti dell’operazione. Sul primo versante, so-
stanzialmente si tratta di pressoché tutti i mercati della comunicazione,
da quelli tradizionali (emittenza televisiva in chiaro, raccolta pubblicita-
ria sull’annuaristica telefonica e categorica, accesso alla rete locale di
TLC) a quelli piu innovativi (pay-TV, servizi di accesso a Internet, rac-
colta pubblicitaria on-line, nuovi mercati derivanti dal processo di con-
vergenza tra TV e TLC). In concreto, portando a termine 1’operazione,
Telecom diverrebbe presente nell’intera filiera della produzione e com-
mercializzazione di prodotti e servizi di telecomunicazioni e dell’emit-
tenza televisiva, dando luogo ad effetti di integrazione verticale tra le at-
tivita svolte dalle societa interessate>'. Sul secondo versante, quello degli
effetti, in virtu di questa fusione Telecom — operatore dominante nel set-
tore delle TLC — si avvantaggerebbe della presenza della Cecchi Gori
Communications nell’ambito radiotelevisivo per integrare la propria of-
ferta di prodotti e servizi, che sarebbe in grado di promuovere in ma-
niera incrociata attraverso la rete Internet, le emittenti televisive e gli an-
nuari telefonici e categorici, trovandosi a disporre di tutte le infrastrut-
ture di rete (rete telefonica pubblica commutata, rete in fibra ottica,
rete satellitare, rete mobile cellulare e rete televisiva). La posizione di Te-
lecom — in quanto ex monopolista legale — appare inoltre tanto piu so-
lida quanto piu si considera il fatto che essa € difficilmente replicabile
da parte degli operatori concorrenti, cio che si configura come una poten-
ziale minaccia allo sviluppo di un mercato competitivo. Cosi inquadrato
il problema, I’Antitrust conclude che effettivamente ’operazione po-
trebbe risultare idonea a concretizzare il rischio di costituzione o raffor-
zamento della posizione dominante detenuta dal Gruppo Telecom nei
mercati considerati e pertanto delibera I’avvio dell’istruttoria.

Nel frattempo, circa due mesi dopo, esattamente in data 17 gennaio
2001, I’Autorita per le comunicazioni delibera — con il discusso provve-
dimento n. 51/01/CONS — di non autorizzare il trasferimento di pro-
prieta della CGC a Seat, in quanto il combinato disposto degli articoli
2, commi 17 e 18, e 4, comma 8, della legge n. 249/1997 non lo con-
sente: Telecom Italia, in seguito all’operazione di concentrazione Seat/
Tin.it, autorizzata dal Garante per la concorrenza ed il mercato, detiene
il controllo diretto di Seat, di cui possiede il 63,3% del capitale sociale. La
delibera riveste particolare importanza per l’interpretazione — restrit-
tiva — dell’art. 4, comma 8, di suddetta legge data dall’Autorita per giu-
stificare il diniego dell’autorizzazione alla conclusione dell’operazione,
laddove dispone che « la concessionaria del servizio pubblico di telecomu-
nicazioni non puo essere destinataria direttamente o indirettamente di
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renti sono i parametri costituzionali sui  za e della liberta di iniziativa economica ex
quali si fonda la loro ragion d’essere: la  art. 41 Cost.; sul punto, cfr. A. GENTILI,
prima si adopera affinché siano garantiti ~ Multimedialita e concorrenza, in questa
il pluralismo dell’informazione e la libera  Rivista, 1996, p. 809 ss.

manifestazione del pensiero ex art. 21 Provvedimento n. 8877 (C4158).
Cost., la seconda a tutela della concorren- 2! Sul punto, vedi anche infra, p. 88.
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concessioni radiotelevisive su frequenze terrestriin chiaro né fornire pro-
grammi o servizi né raccogliere pubblicita per i concessionari radiotelevi-
stvi nazionali e locali su frequenze terrestri in chiaro ». Il provvedimento
& argomentato attraverso il ricorso a una lettura sostanziale della norma,
tra ’altro qualificata anche come asimmetrica ** (quindi, per sua natura,
transitoria), per cui la variazione del titolo da concessione a licenza e 1’a-
bolizione definitiva dei diritti speciali ed esclusivi in capo ai concessio-
nari dei servizi di TLC, cosi come previste dalle norme comunitarie,
«non valgono a mutare 'ambito soggetiivo e oggettivo di applicazione
del divieto di cui alla norma in questione ». Se la ratio del disposto sta
nell’assicurazione della tutela di valori costituzionalmente garantiti,
quali il pluralismo e I’accesso all’informazione, allora si puo e, anzi, si
deve prescindere dal nomen iuris del provvedimento con cui I’ex monopo-
lista esercita la sua attivita, tanto piu se ci si avvede del fatto il legislatore
non ha indicato alcuna scadenza temporale a decorrere dalla quale il di-
vieto cessa di essere applicabile all’incumbent. Inoltre, il fatto che dall’e-
manazione della legge Maccanico non si sia ricorsi all’applicazione della
procedura speciale prevista dall’art. 5, comma 6, della stessa legge

2211 problema nasce dalla situazione

di squilibrio tra i potenziali soggetti che
potrebbero entrare nel mercato e I’incum-
bent, che rispetto ad essi si trova in uno
stato di netto vantaggio o addirittura in po-
sizione dominante, grazie al ruolo detenu-
to nel passato e consolidatosi in virtu dei
diritti speciali o esclusivi di cui godeva
per ’essere I'unico operatore presente sul-
la scena economica. In casi di questo gene-
re, il rischio di abuso di posizione domi-
nante ¢ dietro ’angolo, pertanto si pud
rendere necessaria I’adozione di misure
«correttive » che impediscano agli opera-
tori con «rilevante potere di mercato »
(quantificato, in via presuntiva, al 25%
del mercato delle telecomunicazioni dell’a-
rea geografica in cuil’operatore agisce, ma
suscettibile di subire variazioni ad opera
degli Stati membri, che possono ritenere
«detentori di una quota di mercato signifi-
cativa » anche soggetti che non oltrepassa-
no quella soglia, ovvero non considerarne
tali altri aventi quote superiori) di mettere
in atto comportamenti diretti a limitare o
impedire I'ingresso di nuovi entranti nel
mercato. La cosiddetta « regolamentazione
asimmetrica » costituisce un esempio di si-
mili correttivi e comporta, quantomeno
nella fase iniziale di transizione dal mono-
polio alla concorrenza — e, comunque,
sempre per un lasso di tempo ben determi-
nato — un regime normativo differenziato
per gli ex- monopolisti, cui non vengono
piu attribuiti diritti e privilegi, ma obblighi
od oneri non gravanti invece sugli altri
operatori, cio al fine sia di ripartire obbli-

ghi ed oneri fra gli operatori in modo tale da
non scoraggiarne ’accesso al mercato, sia
di evitare che i soggetti economicamente e
strutturalmente piu forti approfittino della
propria posizione di preminenza (abuso di
posizione dominante). Anche la Corte di
giustizia ha riconosciuto la legittimita di
questo tipo di disciplina (« Un sistema di
concorrenza non alterato puo garantirsi
solo se venga assicurata l'uguaglianza del-
le opportunita tra i vari operatori economi-
ci», sentenza 19 marzo 1991 in causa c-
202/88, Francia c. Commissione, 1-1259,
punto 51) sancendo cosi I'incompatibilita
con il diritto comunitario di ogni misura
che ingiustificatamente conferisca ad alcuni
operatori e non ad altri la facolta di benefi-
ciare di certi diritti o vantaggi. Cfr. L.G.
Rapicati D1 Brozovro, Il diritto comunitario
delle telecomunicazioni, cit., p. 119 ss.;
IpEM, Simmetria e asimmetria nel diritto
comunitario delle telecomunicazioni, in
questa Rivista, 1997, p. 501 ss.; L. DELL
PriscoLi, Asimmetrie e funzioni delle Au-
thorities nel processo di liberalizzazione
delle telecomunicazioni, 1998, p. 493 ss.;
A. GamBINO, Dal monopolio alla delibera-
zione: regolamentazione normativa delle
asimmetrie nel mercato delle telecomunica-
zioni, in Giur. comm., 1996, p. 5/1 ss.

« Le disposizioni di cui all’art. 4 del-
la presente legge e al presente articolo posso-
no essere modificate su proposta del Mini-
stro delle comunicazioni, secondo le proce-
dure dell’art. 17, comma 2, della legge 23
agosto 1988, n. 400, sentite l’Autorita e le
competenti Commissioni parlamentari».
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per modificare la disposizione di cui all’art. 4, rinforza la tesi sostenuta
nella delibera secondo cui le limitazioni previste a carico dell’ex monopo-
lista sarebbero ancora certamente valide. Cosi 1’Autorita, pur delibe-
rando in senso negativo sulla questione, contestualmente richiama I’atten-
zione del Governo sul fatto che il processo di convergenza in atto nel set-
tore delle comunicazioni rende opportuna una rivisitazione e un ammo-
dernamento, se cosi lo si puo definire, del quadro normativo vigente, per-
ché si possano stabilire condizioni e limiti relativi alle proprieta incro-
ciate tra i vari soggetti del mercato delle comunicazioni di massa
adeguati allo sviluppo tecnologico.

11 23 gennaio, pero, si chiude I'istruttoria dell’Antitrust che, clamoro-
samente, getta le basi per la realizzazione della convergenza multimediale
nonché di quello che ¢ stato ribattezzato il « terzo polo televisivo », auto-
rizzando le parti a concludere I’operazione seppure con un assenso subor-
dinato all’osservanza di quattro precise condizioni da parte del Gruppo
Telecom: consentire agli operatori di tle che ne facciano richiesta 1’ac-
cesso, ai fini della posa di cavi in fibra ottica per la fornitura di servizi
interattivi e multimediali, a tutte le infrastrutture civili di cui Telecom ab-
bia titolo ad avvalersi®*; includere nelle condizioni generali di contratto
relative alla raccolta pubblicitaria sul mezzo televisivo il divieto, per gli
inserzionisti che acquistano spazi pubblicitari sullo stesso mezzo, di inse-
rire un rinvio alla consultazione delle Pagine Gialle negli spot televisivi
diffusi su TMC e TMC2; non inserire, per tre anni dall’autorizzazione
dell’operazione di concentrazione, clausole di esclusiva nei contratti che
saranno conclusi dal Gruppo Telecom con il Gruppo Cecchi Gori per 1’ac-
quisto di contenuti da diffondere su Internet e garantire I’effettiva dispo-
nibilitd degli stessi contenuti agli operatori concorrenti che ne facciano
richiesta; sperimentare o commercializzare servizi televisivi interattivi
solo a patto che la stessa capacita di banda trasmissiva utilizzata effetti-
vamente messa a disposizione dei concorrenti da parte di Telecom o altri
operatori.

In sostanza, I’ Antitrust non preclude alle societa coinvolte di conclu-
dere ’operazione, ritenendo, contrariamente a quanto sostenuto dall’Au-
torita per le comunicazioni, che non sussistano, a condizione del rispetto
delle predette misure, i presupposti per la costituzione o il rafforzamento
di una posizione dominante; nel contempo riconosce che debbano essere
introdotti dei « correttivi » che impediscano alla situazione di sfociare in
esiti anticompetitivi come paventato nella delibera n. 51/01/CONS.
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In relazione a questo punto, si & re-
centemente chiusa un’istruttoria dell’Anti-
trust, avviata con il provvedimento
n. 10081 del 31 ottobre 2001 in seguito alla
contestazione a Telecom Italia da parte di
alcuni operatori di telecomunicazioni di
aver messo in atto comportamenti ostruzio-
nistici, non prestando la propria necessaria
collaborazione per I’attivita di posa dei cavi
in fibra ottica, andando, pertanto, tale com-
portamento ad integrare una fattispecie di
inottemperanza alla delibera dell’Autorita
del 23 gennaio 2001, sanzionabile ai sensi

dell’art. 19, comma 1, della legge n. 287/
1990. Con il provvedimento di chiusura
n. 10463, emesso in data 28 febbraio 2002,
I’ Antitrust solleva pero la Telecom dalle ac-
cuse contestatele, in quanto « i fatti accerta-
ti hanno messo in luce che i ritardi nell’ese-
cuzione della misura prevista dall’Autorita,
nel caso di specie, sono ascrivibili ad ogget-
tive difficolta nell’individuazione delle ini-
ziative da assumere al fine di dare adempi-
mento alla misura prescritta, nonché ad ob-
biettive difficolta di natura tecnica connesse
all’implementazione della stessa ».
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4. LE AUTORITA INDIPENDENTI TRA DIRITTO SCRITTO E INTERPRETAZIONE
GIURISDIZIONALE.

Due autorita indipendenti, due conclusioni incompatibili tra loro; il
conflitto > sembra insanabile e, nel vespaio di polemiche suscitate dalla
decisione negativa presa in merito, indispensabile appare l'intervento
del Tribunale amministrativo del Lazio che, adito sia da Seat sia da Te-
lecom Italia per ottenere 1’annullamento del provvedimento n. 51/01/
CONS e di tutti gli atti connessi, presupposti e conseguenti, ordina in
via cautelare che 1’Autorita per le comunicazioni proceda al riesame
della propria delibera, che fino a quella data & sospesa nell’attesa di
una nuova pronuncia >, 11 T.A.R. intravede la possibilita di un esito fa-
vorevole del ricorso, un fumus boni iuris che lo spinge a credere in una
risoluzione positiva della vicenda nei confronti dei ricorrenti. Le argo-
mentazioni sviluppate nell’ordinanza, infatti, poggiano su una presunta
illegittimita dell’applicazione dell’art. 4 alla fattispecie considerata,
stante il fatto che, quanto al profilo formale, Telecom Italia non agisce
piu in qualita di concessionario del servizio pubblico di telecomunica-
zioni e, per cio che concerne il profilo sostanziale, la delibera dell’Anti-
trust — cui va riconosciuta preminente potesta valutativa nei casi di con-
centrazione di cui all’art. 6, comma 2, della legge n. 287/1990 — ha rico-
nosciuto I’ammissibilita, seppure subordinatamente al rispetto di talune
condizioni, del trasferimento del capitale sociale. Per questo, con 1’ordi-
nanza n. 770/01, il T.A.R. accoglie I'istanza cautelare presentata dai ri-
correnti e dispone il riesame della domanda di autorizzazione dell’opera-
zione di concentrazione, fissando contestualmente la data dell’udienza
per la discussione nel merito. La successiva delibera dell’Autorita
n. 95/01/CONS non fa altro che confermare le conclusioni gia delineate
in precedenza, ribadendo che la norma in oggetto contenga un divieto
operante a prescindere dal titolo — concessione o licenza — in base al
quale I’operatore ex-monopolista svolge la sua attivita.

L’intervento del T.A.R. Lazio, a questo punto, rappresenta gia un’an-
ticipazione di quella che sara la decisione finale assunta dal giudice di se-
condo grado: la posizione di esclusivita detenuta dalla concessionaria del
servizio pubblico € venuta meno per effetto del mutato contesto normativo
nazionale e comunitario (d.P.R. n. 318/1997, direttiva n. 97/13/CE), che
ha condotto alla liberalizzazione dell’installazione, esercizio ed offerta di
servizi di telecomunicazione, con abolizione di diritti speciali ed esclusivi

25

In realta, appare pertinente 1’os-
servazione secondo cui non sarebbe cor-
retto parlare di conflitto in senso stretto,
in quanto le posizioni divergenti assunte
dalle due Autorita «risultano “soltanto”
come due provvedimenti che si caratte-
rizzano per i differenti parametri nor-
mativi di riferimento, rilevando percio
una ‘“‘naturale” diversita di orientamen-
to e non gia un contrasto vero e pro-
prio»: cosi G. AGLIATA, op. cit., p. 118.
D’altronde, é cio che ribadisce la stessa

Autorita per le comunicazioni al punto
7 della delibera n. 95/01/CONS, laddove
si specifica che le leggi n. 249/1997 e
n. 287/1990 hanno distinti ambiti di ap-
plicazione e distinte finalita, cui corri-
spondono diversi compiti e funzioni delle
Autorita da esse disciplinate; non risulta,
pertanto, possibile stabilire alcun rap-
porto di sovraordinazione o di preminen-
za fra di esse.

26 T A.R. Lazio, Sez. II, Ordinanza
31 gennaio 2001, n. 770.
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in capo ai soggetti concessionari di servizi pubblici di telecomunicazioni.
Va infatti ricordato il fondamentale apporto delle Comunita europee nel-
P’apertura dei mercati di telecomunicazione, cosi fortemente pervasivo ed
efficace da far pensare al diritto delle telecomunicazioni come ad un di-
ritto «riflesso », in quanto prodotto prevalentemente in recepimento di
direttive comunitarie, e di certo non spontaneo.

Inoltre, secondo il T.A.R., il contenuto univoco dell’art. 4 — che ricol-
lega ad un preciso status il divieto di ingresso nella radiodiffusione a
mezzo di frequenze terrestri — non consente il ricorso ad un’interpreta-
zione della norma basata sulla sua ratio, criterio ermeneutico sussidiario
che puo adoperarsi solo in presenza di una formulazione dubbia (in que-
sto caso insussistente) della stessa proposizione normativa. Per di piu, la
mancanza di un termine certo in merito alla cessazione dei limiti posti a
carico dell’ex-monopolista conferma la riconduzione delle medesime limi-
tazioni alla specifica posizione di gestore esclusivo del servizio di cui trat-
tasi. Tra l’altro, rileva il T.A.R., fra le diverse interpretazioni possibili di
una norma, va privilegiata quella conforme alla Costituzione, ed & certo
che 'interpretazione data dall’Autorita introdurrebbe un’evidente irra-
gionevolezza interna alla disposizione in esame, nonché un’ipotesi di con-
trasto con i principi di parita di trattamento di cui all’art. 3 Cost., poiché
consentirebbe — indipendentemente dalle garanzie e forme procedimen-
tali formalizzate all’art. 2 della legge n. 249/1997 e dall’applicazione dei
parametri valutativi stabiliti dalla stessa disposizione — di considerare
la Societa Telecom in posizione dominante o, comunque, lesiva del plura-
lismo, per di piu a tempo indefinito. A questo proposito, a parere del
T.A.R., pur cessata I’efficacia della proibizione legislativa di cui all’art.
4, tuttavia i valori di concorrenzialita e di pluralismo non restano privi
di presidio, poiché, in ogni caso, i settori delle comunicazioni sonore e te-
levisive sono rimessi alla competenza dell’Autorita per le garanzie nelle
comunicazioni ed oggetto di specifica disciplina con il regolamento
n. 26/1999, e il piu ampio settore delle comunicazioni € sotto il controllo
dell’ Antitrust, che opera con il concorso in via consultiva dell’Autorita
ai sensi del disposto di cui all’art. 1, comma 6, lett. ¢), n. 11 della legge
n. 249/1997%".

Il ricorso dell’Autorita al Consiglio di Stato € scontato ed ¢ proprio in
tale sede che ad opera dei giudici amministrativi vengono definitivamente
dissipati i contrasti sorti riguardo all’interpretazione del ricordato art. 4,
che, nella «lettura sostanziale » datane nel provvedimento n. 51/01/
CONS, profila una tesi che « non resiste ad una lettura attenta ai valori
costituzionali ed ai principi comunitari in tema di eguaglianza, di liberta
diiniziativa economica e di garanzia della concorrenza », qualificando la
prescrizione de quo alla stregua di una «norma proibitiva, singolare,
asimmetrica e sostanzialmente a tempo indeterminato ». La necessita di
privilegiare una lettura costituzionalmente compatibile conduce i giudici
a dichiarare l’illegittimita del provvedimento impugnato in primo grado,

33

27 In virtd di tali considerazioni e la delibera n. 51/01/CONS con effetto ca-

nell’esercizio del potere di definizione  ducante del deliberato n. 95/01/CONS,
del giudizio nel merito di cui all’art. 3, che nel provvedimento impugnato trova
comma 3, della legge n.205/2000, il il suo unico antecedente e presupposto lo-
T.A.R. adito dispone I’annullamento del-  gico e procedimentale.
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stante la non perdurante operativita del divieto normativo sul quale & fon-
dato I’unico motivo a sostegno del diniego di un’autorizzazione che, ai
sensi dell’art. 1, comma 6, lett. ¢), n. 13 della legge n. 249/1997, non pre-
senta profili di discrezionalitda amministrativa.

Quest’ultimo punto deve spingere a qualche riflessione sul rapporto fra
le funzioni delle autorita indipendenti ed il controllo sui loro atti eserci-
tato dalla giustizia amministrativa, e sui limiti entro i quali la discreziona-
lita che contraddistingue le scelte effettuate da queste autorita possa es-
sere censurata in sede di controllo di legittimita dei provvedimenti impu-
gnati. Certo, si tratta di decisioni scaturenti Jer lo piu da valutazioni
aventi il carattere della discrezionalita tecnica *®; ma anche nel caso del-
I’Autorita per le comunicazioni la questione assume profili ancor piu
complessi, giacché talora i suoi atti si contraddistinguono per una natura
intrinsecamente regolatoria. Si pensi, ad esempio, agli atti relativi alla
c.d. « competition trilogy » costituita da interconnessione, accesso alle in-
frastrutture e servizio universale>’, e che sono esercizio di un potere di-
screzionale in senso ampio. Se mediante il ricorso alla giustizia si pone
in dubbio la bonta del processo decisorio seguito dal soggetto regola-
tore, in effetti si finisce per mettere in discussione il valore complessivo
dell’attivita di regolamentazione, inficiandone la validita prescrittiva at-
traverso successivi eventuali provvedimenti di sospensione ovvero di an-
nullamento ad opera della giustizia amministrativa.

Il caso Seat-TMC, inoltre, si distingue da altri precedenti nei quali le
decisioni assunte da autorita indipendenti sono state smentite dai giudici
amministrativi in sede di ricorso”’. In questo caso, infatti, non € stato

28 SQulla questione del controllo giuri-

sdizionale sulla discrezionalita esercitata
dalle autorita indipendenti, vedi, recente-
mente, le pronunce del Consiglio di Stato
n. 601/99, in Cons. St., 1999, p. 584 ss.,
e n. 1348/00, in Cons. St., 2000, p. 559
ss. — nella quale si afferma chiaramente
che non ¢ in facolta del giudice sostituire
proprie valutazioni a quelle operate dal-
I’Autorita (nel caso specifico, dell’Anti-
trust) —. In dottrina, cfr. M. DE ANGELIS,
Regole amministrative e mercati rilevan-
ti: il problema della discrezionalita tecni-
ca, in Prisma, 2001, p. 129 ss.; L. IEVA,
La discrezionalita tecnica nella piti recen-
te giurisprudenza amministrativa, in
T.A.R., 2001, p. 29 ss.; S. MIRATE, La
consulenza tecnica nel giudizio di legitti-
mita: verso nuovi confini del sindacato
del giudice amministrativo sulla discrezio-
nalita tecnica della pubblica a ammini-
strazione, in Giur. It., 2000, p. 2402 ss.;
D. DE Pretis, I vari usi della nozione di
discrezionalita tecnica, in Giorn. Dir.
Amm., 1998, p. 331 ss.; S. Baccarini, Giu-
dice amministrativo e discrezionalita tec-
nica, in Dir. Proc. Amm., 2001, p. 80
ss.; F. CORTESE, Momenti e luoghi salienti

di una transizione: la tutela giurisdizio-
nale amministrativa e i suoi sviluppi al
cospetto delle amministrazioni indipen-
denti, in Dir. Proc. Amm., 2001, p. 430
ss.; D. DE PRrETIS, Discrezionalita tecnica
e incisivita del controllo giurisdizionale,
in Giorn. Dir. Amm., 1999, p. 1179 ss.;
M. DELSIGNORE, Il sindacato del giudice
amministrativo sulle valutazioni tecniche:
nuovi orientamenti del Consiglio di Staio,
in Dir. Proc. Amm., 2000, p. 185 ss.; P.
LAZzZARA, Discrezionalita tecnica e situa-
zioni giuridiche soggettive, in Dir. Proc.
Amm., 2000, p. 212 ss.; L. PERFETTI, An-
cora sul sindacato giudiziale sulla discre-
zionalita tecnica, in Foro Amm., 2000,
p- 424 ss.; M.G. Roverst Monaco, Note
su alcune « Autorita garanti » e sulla tute-
la giurisdizionale, in Riv. trim. dir. proc.
ciw, 1993, p. 245 ss.

29 Sull’argomento, cfr. D. GaLLINo, 1]
libro delle telecomunicazioni, cit.,
p. 116 ss.

30 A tal proposito, vanno ricordate
L’OPA INA-Generali e la scalata di Olivet-
ti alla Telecom: nel primo caso, in partico-
lare, il T.A.R. del Lazio arrivo persino a
sospendere D’efficacia di un intero regola-
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tanto sindacato il cattivo esercizio della discrezionaliti amministrativa
posto in essere dall’autorita, ma é stato reinterpretato in sede giurisdizio-
nale il parametro normativo cui € subordinata I’attivita autoritativa del

garante.

A tal proposito va sottolineata ’anomalia della devoluzione al giudice
amministrativo della competenza a giudicare in via esclusiva dei provve-
dimenti delle Autorita, organismi nati con la pretesa (o la speranza) di
essere quahflcatl come « 1nd1pendent1 » dai poterl pohtleo ed econo-
mico*'. Anzi si ritiene che proprio la Lompetenza in massima parte attri-
buita ai Tribunali amministrativi regionali®® abbia aperto una crepa in

mento CONSOB, in accoglimento del ri-
corso del’INA sulla c.d. passivity rule,
per cui una societa oggetto di OPA ostile
a un certo punto non debba reagire.

“"  La dottrina si € occupata in nume-
rosissime occasioni delle Autorita indipen-
denti. Dei vari contributi, si vedano, tra gli
altri, C. FrancHiNi, Le Autorita ammini-
strative indipendenti, in Riv. Trim. dir.
pubbl., 1988, n. 3, p. 549 ss.; A. CAGLI,
Il quadro normativo delle amministrazioni
pubbliche indipendenti, in Foro Ammini-
strativo, 1991, vol. II, p. 1627 ss.; F. SEVE-
RO SEVERI, Amministrazioni indipendenti,
Agenzie, Autorita: nuove (o vecchie) for-
mule organizzative per la Pubblica Ammi-
nistrazione, in Le Autorita amministrative
indipendenti. Aspetti problematici, a cura
di F. SEvEro SEvERI, Collana di Quaderni
Giuffre editore, n. 12, Milano, 1998,
p-107 ss.; G. GRrAsso, Spunti per uno stu-
dio sulle Autorita amministrative indipen-
denti: il problema del fondamento costitu-
zionale (Italia, Francia, Stati Uniti d’A-
merica), in Quaderni Regionali, 1993,
vol. II, p. 1310 ss.; M.G. Roverst Monaco,
Note su alcune « Autorita garanti e sulla
tutela giurisdizionale », in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1993, p. 245 ss. (I’Autrice ben
definisce le Autorita organismi nati per
«la regolamentazione e la protezione di
interessi collettivi all’interno di settori so-
cialmente rilevanti, quali Uinformazione
e le comunicazioni, le assicurazioni e il
mercato dei valori mobiliari, i rapporti
tra amministrazione e amministrati, la tu-
tela della concorrenza e dell’iniziativa
economica privata, di settori cioé in cui il
confronto tra diritti privati legati alle ini-
ziative economiche, liberta fondamentali
ed esigenze di controllo pubblico si presen-
ta particolarmente complesso »); A. PRE-
DIERI, L’arcipelago delle Autorita indipen-
denti, relazione introduttiva alla Giornata
di studi su Le Autorita indipendenti nei si-
stemi istituzionali ed economici, promossa
dalla Fondazione Cesifin il 16 febbraio
1996; M. Mogist, Le Autorita indipendenti

85

in ltalia. Premesse per una riflessione po-
litologica, in Queste istituzioni, n. 108,
1996, p. 103 ss.; C. FRaNcHINI, Le Autorita
amministrative indipendenti, in Riv. trim.
dir. pubbl., n. 3, 1988, p. 549 ss.; F. Bas-
si- F. MErust (a cura di), Mercati e ammi-
nistrazioni indipendenti, Giuffré Editore,
Milano, 1993; G. PEricu, Breui riflessioni
sul ruolo istituzionale delle Autorita ammi-
nistrative indipendenti, in Dir. Amm.vo,
1996, p. 1 ss.; S. BARONCELLI, La costitu-
zionalizzazione delle Autorita amministra-
tive indipendenti, in La riforma della Co-
stituzione nel progetto della Bicamerale,
a cura di P. Carerti, CEDAM, Padova,
1998, p. 265 ss..; M. MANETTI, Autorita in-
dipendenti: tre significati per una costitu-
zionalizzazione, in Politica del Diritto,
n. 4, 1997, p. 657 ss.; F.P. Casavora,
Quale statuto per le Autorita indipendenti,
in Impresa e Stato, n. 35, 1996, p. 39 ss.;
S. CasSESE - C. FRANCHINI (a cura di), I ga-
ranti delle regole, 11 Mulino, Bologna,
1996; M. MaANETTI, Autorita indipendenti
(dir. cost.), in Enc. Giur. Treccani, vol.
IV, Roma, 1988; R. PEREZ, Autorita indi-
pendenti e tutela dei diriiti, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1996, p. 143 ss.; M. Passaro,
Le Amministrazioni Indipendenti, Qua-
derni del Dipartimento di Diritto Pubbli-
co, Univ. di Pisa, G. Giappichelli editore,
Torino, 1996; V. CAIANIELLO, Le Autorita
indipendenti tra potere politico e societa
cwile, in Il Foro Amministrativo, 1997,
p- 346 ss.; M. ManETTI, Poteri neutrali e
Costituzione, Giuffrée editore, Milano,
1994; C. FrancHINI, Mito e realta delle
Autorita indipendenti, in Impresa e Stato,
n. 35, 1996, p. 36 ss.; G. AmaTo, Autorita
semi-indipendenti ed Autorita di garan-
zia, in Riv. Trim. di Dir. pubbl. n. 3,
1997, p. 645 ss.; E. ViTELLO, Basta la pa-
rola? Uso e abuso di Authorities, in Rass.
Parl., 1999, p. 471 ss.

32" A cid si aggiunga il recente inter-
vento legislativo realizzato con la legge
n. 205/2000, che ha devoluto in via esclusi-
va al giudice amministrativo la competenza
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quell’aura di mito che ha finora contraddistinto I’istituzione e ’azione
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di organismi che per loro stessa natura e per grado di specializzazione
dei loro componenti sono generalmente riconosciuti come Organismi di
esperienza ed affidabilita nei settori di rispettiva competenza **. Del re-
sto, il numero piuttosto elevato di sospensive e di annullamenti inflitti
dai T.A.R. nei confronti degli atti emanati dalle Autorita ¢ forse il sin-
tomo che stanno emergendo con sempre maggiore evidenza i nodi irrisolti
causati dalla mancanza di un quadro legislativo omogeneo e coerente
con i rapidi mutamenti del contesto operazionale®®, e dai difetti di coor-

sui ricorsi contro i provvedimenti adottati
dalle Autorita amministrative indipendenti
(art. 4, comma 1, lett. d). In generale, sul-
I’argomento, cfr. A. PErINI, Autorita am-
ministrative indipendenti e tutela giurisdi-
zionale, in Dir. Amm., 1994, p. 71 ss.; G.
VERDE, Autorita amministrative indipen-
denti e tutela giurisdizionale, in Dir. Proc.
Amm., 1998, p. 739 ss.; R. CARANTA, Il giu-
dice delle decisioni delle autorita indipen-
denti, in S. CASSESE - C. FRANCHINI (a cura
di), I garanti delle regole, cit., p. 165 ss.;
S. MESCHINI, Processo amministrativo e tu-
tele giurisdizionali differenziate, in Dir.
Proc. Amm., 1999, p. 964 ss.; F. DENozzA,
Discrezione e deferenza: il controllo giudi-
ziario sugli atti delle autorita indipendenti
«regolatrici », in Mercato concorrenza re-
gole, 2000, 469 ss.; M.E. ScHINAIA, Prime
notazioni sulle modifiche apportate al pro-
cesso amministrativo con la legge n. 205/
2000 concernenti le autorita amministrati-
ve indipendenti, in Cons. St., 2000,
p. 1785 ss.; F. CARINGELLA, La tutela giuri-
sdizionale amministrativa nei confronti
delle Autorita indipendenti ieri, oggi e do-
mani, in Cons. St., 2000, p. 1535 ss.; Ip.,
Le Autorita indipendenti tra neutralita e
paragiurisdizionalita, in Cons. St., 2000,
p. 541 ss.; M. CrARICH, Senza un sicuro
« paracadute » normativo, convivenza dif-
ficile tra authority e giudici, in Guida al
diritto, 1l Sole 24 Ore, n. 11/ 2001, p. 5
ss.; F. MERuUSI, Democrazia e autorita indi-
pendenti. Un romanzo « quasi» giallo, 11
Mulino, Bologna, 2000, p. 85 ss.; G. DE
Minico, Spunti per una riflessione in meri-
to al sindacato giurisdizionale sugli atti
dell’Antitrust e della CONSOB, in Pol.
Dir.é 1998, p. 243 ss.

3% ¥ la definizione delle Autorita come
«panacea » di tutti i mali legati al concetto
di Amministrazione tradizionale. In G. PE-
RICU, Brevi riflessioni sul ruolo istituziona-
le delle Autorita amministrative indipen-
denti, cit., p. 1 ss.

31" Nel caso delle Autorita indipenden-
ti, in ragione della delicatezza degli inte-

ressi su cui queste sono chiamate a vigila-
re, il legislatore ha creato dei sistemi di no-
mina differenziati, sui quali si rimanda a
M. ManerTi, Autorita indipendenti (dir.
cost.), in Enc. Giur. Treccani, vol. IV, Ro-
ma, 1997, e C. TucciareLLL, Il procedimen-
to di istituzione delle Autorita indipendenti
in relazione al sistema delle fonti, in Rass.
Parl., 1997, p.115 ss., giustificabili solo in
virta dell’alto grado di tecnicita delle fun-
zioni esercitate. In effetti, I’elemento tecni-
co appare come una caratteristica da tene-
re sempre in debita considerazione, poiché
professionalita tanto elevate non possono
certo essere rinvenute tramite una comune
procedura concorsuale aperta a tutti, ma
esclusivamente attraverso una selezione
dei soggetti piu qualificati, dotati di « spe-
cifica e comprovata esperienza e di indi-
scussa moralita », scelti nell’ambito di de-
terminate categorie (Giudice costituziona-
le; Presidenti di sezione della Cassazione
o equiparati; professori universitari ordi-
nari nelle discipline giuridiche, aziendali
o economiche; esperti di riconosciuta com-
petenza nel settore da regolare; esperti di
diritto costituzionale, del lavoro ecc.),
avendo comunque come obiettivo primario
il buon andamento e I'imparzialita, limiti
allo stesso tempo alla discrezionalita legi-
slativa. Per un approfondimento di questi
temi, si vedano le interessanti osservazioni
di G. Azzariti e C. PINELLI a commento del-
la sent. 453/90 in Giur. Cost., Giuffre Ed.,
Milano, 1990, parte IL, p. 2713 ss.

35 Cfr. C. Franchini, Proposta di
norme sulle Autorita indipendenti, in
Giornale di diritto amm.vo, 1996, n. 5,
p- 487 ss.: ’Autore sottolinea la necessita
di adottare una disciplina di principio uni-
forme per «quel corpo di Autorita, ormai
sempre pit numerose, che non sono ricon-
ducibili in via esclusiva a nessuno dei pote-
ri tradizionali dello Stato e che, in conse-
guenza, si affermano come strumenio di li-
mitazione di quei fattori di natura
politica, burocratica ed economica che
possono venire a incidere su interessi col-
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dinamento tra le Autorita stesse>*. Non si vuole certo mettere in dubbio
la giustiziabilita degli atti di questi organismi®’, ma certamente non
puo essere vanificato quell’obiettivo di snellezza e agilita procedimentale
che il legislatore intende ottenere ricorrendo alla creazione di soggetti
avulsi dal tradizionale circuito decisionale *®,

Dal punto di vista sopra sottolineato, la legge n. 249/1997 contiene pre-
scrizioni normative di carattere proibitivo che, a poca distanza dalla sua
emanazione, la rendono superata e non piu idonea a disciplinare in ma-
niera soddisfacente I’evoluzione degli assetti relativi al mercato delle co-
municazioni nel suo complesso *. La questione, infatti, scaturisce pro-

lettivi particolarmente sensibili » ; € impor-
tante che il legislatore affronti i due aspetti
della copertura costituzionale e della pre-
disposizione di uno «statuto » in materia,
che sia in grado di ampliare e completare
quel processo di armonizzazione iniziato
con la legge n. 481/1995, in cui sono state
previste una serie di norme valevoli per
tutte le Autorita di pubblica utilita. L ur-
genza di un intervento legislativo in mate-
ria ¢ ben sottolineata da F. Patroni GRIFFI,
Tipi di Autorita indipendenti, ne I garanti
delle regole, a cura di S. Cassesk - C. FrRaN-
CHINI, cit., p. 25 ss., il quale auspica un’i-
niziativa normativa che arrivi a una defi-
nizione legislativa unitaria e sistematica
della materia, strutturata nei seguenti ter-
mini: a) fissazione dei caratteri minimi del-
le Autorita, specie riguardo alle funzioni,
con conseguente esclusione degli organismi
che non rispondano alla logica delle Auto-
rita; b) disciplina omogenea, il che non si-
gnifica uniforme, quanto ai procedimenti
di nomina, alle incompatibilita, all’assetto
organizzativo, ai remedies, e ridimensio-
namento dei profili di autonomia che sfo-
ciano nel privilegio (tanto da aver fatto
parlare, in sede governativa, di una sorta
di « comparto Banca d’Italia »); ¢) discipli-
na delle singole Autorita nell’ambito appe-
na delineato e con espressa abrogazione
della normativa di settore esistente; d) de-
limitazione degli apparati ministeriali di
settore, al fine di evitare duplicazioni fun-
zionali e organizzative, cosicché le Autori-
ta possano realmente costituire un modello
alternativo, ma pur sempre complementa-
re, a quello tradizionale dell’apparato am-
ministrativo ministeriale.

Appare condivisibile la critica di
chi, constatando la mancata previsione di
un meccanismo di consultazione preventi-
va fra le due Autorita, vi ha ravvisato un
grave difetto di coordinamento: infatti, ai
sensi dell’art. 22 della legge n. 287/1990,
che autorizza I’AGCM a esprimere pareri
sulle iniziative legislative o regolamentari
e sui problemi riguardanti la concorrenza
e il mercato quando lo ritenga opportuno
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o sia sollecitata da amministrazioni ed enti
pubblici interessati, il Garante potrebbe le-
gittimamente intervenire in parallelo con
I’ Autorita di regolazione, ciascuno invocan-
do una propria autonoma competenza fon-
data in entrambi i casi sulla legislazione an-
titrust. In tal senso, note critiche sui rap-
porti delle Autorita per i servizi pubblici
con I’Antitrust sono espresse da F. VassaL-
L1, L’Autorita di regolazione dei servizi
pubblici nei rapporti con le altre Autorita
indipendenti, in Rass. Giur. En. El.,
1996, p. 297 ss. Specificamente sul caso
Seat-TMC, si vedano le considerazioni di
C. Osrt1, Telecom-TMC, o de la démocratie
en Italie, in Mercato concorrenza regole,
2001, p. 519 ss., in particolare p. 524 ss.
37 " Serive G. MoRrBIDELLI, Sul regime
amministrativo delle Autorita indipenden-
ti, in A. PREDIERI, L’erompere delle Autori-
ta amministrative indipendenti, Firenze,
1997, p. 145 ss., in particolare p. 251,
che «la riconducibilita al sistema costitu-
zionale delle autorita indipendenii richie-
de una loro sottoposizione al pieno con-
trollo giurisdizionale, come svolgimento
della loro soggezione alla legge, conside-
rando che difettano controlli amministra-
tivi e controlli politici, ed essendo in gioco
valori costituzionali ».
Risponderebbe a quest’esigenza la
proposta avanzata da alcuni di prevedere
un ricorso in unico grado al Consiglio di

Stato: sul punto — e sulla compatibilita
di una simile previsione con l'art. 125,
comma 2, Cost. — si vedano R. CARANTA,

op. cit., pp. 182-183; G. MORBIDELLI, op.
cit., p. 249 ss.; P. EmiLiozzi, Le decisioni
delle autorita amministrative indipenden-
ti, in Dir. Soc., 1995, p. 365 ss.; A. Travi,
Lezioni di giustizia amministrativa, Giap-
pichelli, 1998, p. 93; A. PajNo, Le norme
costituzionali sulla giustizia amministrati-
va, in Dir. Proc. Amm., 1994, p. 481 ss.;
S. CassEsk, Le Autorita indipendenti: ori-
gini storiche e problemi odierni, ne I ga-
ranti delle regole, cit., p. 222.

3 Cosi, anche G. AGLIATA, op. cit.,
p. 123 ss.
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prio dalle difficolta interpretative sollevate in merito all’art. 4, comma 8,
che, in combinato disposto con I’art. 2, commi 17 e 18, della c.d. «legge
Maccanico », non consentirebbe alla concessionaria del servizio pubblico
di telecomunicazioni di essere destinataria direttamente o indirettamente
di concessioni radiotelevisive su frequenze terrestri in chiaro, né di poter
fornire programmi o servizi o raccogliere pubblicita per i concessionari
radiotelevisivi nazionali e locali su frequenze terrestri in chiaro. Le con-
seguenze riconducibili all’eventuale violazione di tali prescrizioni sono
chiaramente illustrate nel provvedimento C4158 del 23 gennaio 2001 *°
adottato dall’Antitrust al termine dell’istruttoria avviata il 9 novembre
2000: « Attraverso loperazione in esame, il gruppo TELECOM sara pre-
sente in tutti gli stadi della nuova “catena del valore”*' creata dalla
convergenza: creazione/fornitura di contenuti, fornitura dell’infrastrut-
tura necessaria per la diffusione del contenuto, fornitura della connetti-
vita, distribuzione del contenutol/servizio. Ad oggi, nessun operatore di
telecomunicazioni né alcun operatore del settore televisivo ha realizzato
un tale livello di integrazione verticale, pur essendo presente in alcuni
dei segmenti della catena del valore suddetta (omissis) L’operazione di
concentrazione comporta dunque la costituzione in capo al gruppo TE-
LECOM di una posizione dominante sui mercati in via di sviluppo grazie
alla irreplicabilita delle sue risorse e strategie, in quanto esso sara in
grado di offrire un servizio completamente integrato (omissis) con una
copertura territoriale ed una base di utenti estremamente pitt ampie di
quelle dei concorrenti» .

Tutto cio considerato, I’ Autorita per le comunicazioni e I’ Antitrust sono
pervenute a due differenti soluzioni, partendo dall’interpretazione delle
medesime disposizioni della legge n. 249/1997 in materia di concentra-
zioni. L’una ha ritenuto che la Seat non potesse procedere all’acquisi-
zione di Telemontecarlo, in quanto, nei fatti, controllata da una societa
ancora in posizione di netto vantaggio rispetto ai newcomers, nonostante
I’ormai avvenuto processo di liberalizzazione del settore e la trasforma-
zione della concessione di Telecom in licenza individuale, peraltro rila-
sciata in data 22 novembre 2000 proprio dalla stessa Authority, cosi
come previsto dalle normative comunitarie e nazionali. L’altra non ha ri-
scontrato la sussistenza di impedimenti di natura giuridica alla conclu-
sione dell’operazione, ma ha realisticamente tenuto conto del fatto che esi-
ste un’oggettiva « dipendenza tecnologica » dei nuovi operatori da Tele-
com, la quale gode di vantaggi strutturali irreplicabili nel breve periodo
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Integralmente pubblicato nel Bol-
lettino dell’Autorita n. 3 del 5 febbraio
2001.
*' La « catena del valore » menzionata
nel Libro Verde sulla convergenza é artico-
lata su cinque livelli: creazione del conte-
nuto, presentazione del servizio e del con-
tenuto, fornitura del servizio, fornitura
dell’infrastruttura e vendita finale: se le
aziende interagiscono con altri operatori
agenti nel loro stesso segmento, si hanno
integrazioni di tipo orizzontale; se, al con-

trario, si muovono verso segmenti diversi
della catena, allora si originano fenomeni
di integrazione verticale, di cui I’operazio-
ne in esame costituisce un esempio concre-
to. Sul punto, cfr. F. Grezz1, La valutazio-
ne delle concentrazioni verticali nei mer-
cati della convergenza tra i settori delle
telecomunicazioni e della emittenza televi-
siva, in Rivista delle Societa, 2001,
p- é??) ss.
~  Cfr. punti nn. 109 e 131 del prov-

vedimento in esame.
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e, dunque, suscettibili di distorcere o limitare la concorrenza. Per queste
ragioni, I’ Antitrust ha concesso un assenso condizionato, che, brevemente
riassunto nel suo senso complessivo, mira nella sostanza a correggere po-
tenziali effetti anticompetitivi derivanti dalle sinergie tra il colosso radio-
televisivo e quello delle TLC *%.

Il Consiglio di Stato, chiamato infine dall’Autorita per le comunica-
zioni a pronunciarsi sulla vicenda, si & espresso favorevolmente alla
concretizzazione dei piani delle due societa interessate, formulando in-
teressanti rilievi sui parametri normativi della vicenda. Si chiarisce in-
fatti che I'art. 4 della legge n. 249/1997 va interpretato facendo riferi-
mento al d.P.R. n. 318/1997 di recepimento della direttiva 97/13/CE,
con cui é stata realizzata I’eliminazione definitiva delle barriere for-
mali all’accesso al mercato delle telecomunicazioni attraverso il passag-
gio dal regime concessorio a quello autorizzatorio. Conseguenza imme-
diata di cio, e che il predetto articolo non si applica pit nei confronti
di Telecom Italia, essendo venute meno le ragioni della differenzia-
zione della posizione giuridica di quest’ultima e con essa i profili
che giustificavano le misure anticoncorrenziali normativamente dispo-
ste nei confronti dell’ex monopolista. Se si procedesse non trattando
quest’ultimo alla stregua di uno fra i diversi operatori presenti sul
mercato, si ignorerebbe il quadro normativo comunitario e il com-
plesso e faticoso processo tramite il quale I’'Unione é pervenuta a pre-
disporre una serie di atti nel tempo ™" dai quali ha lentamente preso il

43 Sul ruolo svolto dall’Antitrust, ve-

di S. MEzzacaro, Nell’esame delle opera-
zioni di concentrazione maggiore peso al
giudizio dell’Antitrust, in Guida al Diritto,
ed. 11 Sole 24 Ore, 2001, pp. 130-131 ss.;
F. Bruno, Antitrust - Due Authority a con-
fronto nell’operazione Seat-TMC, in Dirit-
to e pratica delle societa, ed. 1l Sole 24
Ore, 2001, p. 33 ss.; AA.VV., Il provvedi-
mento dell’Autorita garante della concor-
renza e del mercato in merito alla concen-
trazione Telecom Italia/Seat Pagine Gial-
le, in Riv. Soc., 2000, p. 1245 ss.

" La produzione normativa in mate-
ria di telecomunicazioni si presenta vastis-
sima, avendo dovuto affrontare ora il pro-
cesso di liberalizzazione del settore, ora
quello di armonizzazione delle legislazioni
nazionali, processi giuridicamente fondati
P’uno sull’art. 90, I’altro sull’art. 100A
del Trattato. Mentre le direttive emanate
in base all’art. 90 sono adottate dalla Com-
missione al fine di garantire ’applicazione
da parte degli Stati membri delle norme re-
lative al comportamento da tenere rispetto
alle imprese pubbliche e a quelle titolari di
diritti speciali ed esclusivi, le direttive di-
scendenti dall’art. 100A sono adottate tra-
mite il procedimento di codecisione previ-
sto nell’art. 189B e mirano all’armonizza-
zione delle legislazioni nazionali pre-
esistenti, creando nuovi obblighi a carico
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degli Stati membri. Riassumendo, possia-
mo dire che i seguenti siano i principali atti
di diritto derivato in materia di telecomu-
nicazioni:

con le direttive 90/387/CEE (individua-
zione di un ambito strutturale — procedu-
rale e organizzativo — armonizzato per la
fornitura di una rete aperta di telecomuni-
cazioni) e 90/388/CEE (abolizione dei dirit-
ti speciali ed esclusivi gravanti sui servizi
di telecomunicazione diversi dalla telefonia
vocale, dal telex, dalla radiotelefonia mo-
bile e dal radioavviso) si € avviato il pro-
cesso di liberalizzazione di quasi tutti i ser-
vizi di telecomunicazione (grande esclusa,
come si ¢ ricordato, la telefonia vocale, in
quanto maggiore fonte di finanziamento,
per gli operatori, del servizio universale.
Sull’argomento, cfr. P. CassiNis - O. STEH-
MANN, La liberalizzazione dei servizi di te-
lecomunicazioni a livello comunitario, con
particolare riferimento ai servizi di telefo-
nia vocale, in Rass. Giur. En. El., 1994,
p- 25 ss.). Il fatto che le due direttive siano
state approvate nello stesso giorno non &
una semplice casualita, ma sta a sottolinea-
re che si tratta di provvedimenti stretta-
mente collegati 'uno all’altro: mentre il
primo & un tipico atto di armonizzazione,
con cui il Consiglio ha inteso delineare un
quadro in ordine ai principi fondamentali
per I'uso delle reti e il loro libero accesso,
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via I'apertura del settore delle telecomunicazioni al libero gioco delle

al fine di istituire un mercato aperto per i
servizi di telecomunicazioni attraverso la
realizzazione di una rete aperta di teleco-
municazioni (c.d. ONP, Open Network
Provision), il secondo costituisce il docu-
mento fondamentale in tema di concorren-
za nel settore, poiché ¢ a partire da questo
momento che ha origine il vero e proprio
processo di liberalizzazione, seppure da
esso restino inizialmente esclusi alcuni ser-
vizi cui si é gia accennato; la Commissione
ha, cioe, posto una distinzione tra servizi
riservati, che restano (temporaneamente)
in regime di monopolio affinché gli organi-
smi di telecomunicazione titolari di diritti
speciali o esclusivi possano conservare gli
introiti necessari per continuare a fornire
il servizio universale, e servizi non riserva-
ti, che possono invece essere proficuamen-
te liberalizzati in quanto non rientranti
nell’ipotesi di deroga contemplata nell’art.
90, par. 2 del Trattato. Le due direttive so-
no legate da un’origine comune: entrambe,
infatti, fanno seguito alla Comunicazione
della Commissione del 28 novembre 1987
sul tema « Verso una economia europea di-
namica - Libro Verde sullo sviluppo di un
mercati comune dei servizi ed apparati di
telecomunicazioni »: in essa, la Commissio-
ne fa il punto della situazione a proposito
dello stato del settore, soffermandosi sugli
aspetti tecnici, economici e sulle tendenze
regolamentari, ricordando anche che, dal
1984 in poi, gli Stati membri hanno inizia-
to a creare le condizioni favorevoli perché
fosse possibile far convergere le singole le-
gislazioni ed esperienze nazionali in un
unico contesto paneuropeo, ristrutturando
il mercato e I'industria delle telecomunica-
zioni, agendo particolarmente su determi-
nate tendenze:

e apertura dei mercati dei terminali alla
concorrenza;

e realizzazione di un settore concorren-
ziale dei servizi a valore aggiunto (VAS);

e separazione delle funzioni regolamen-
tati da quelle operative;

® mantenimento dei diritti speciali o
esclusivi per la fornitura delle infrastruttu-
re di rete e un numero limitato di servizi di
base;

® prezzi il piu possibile conformi ai costi
per tali servizi.

La direttiva 96/19/CE del 13 marzo
1996, piu nota come « direttiva full compe-
tition » (un approfondito commento della
quale si trova in P. Cassinis, Liberalizza-
zione dei servizi e delle infrastrutture di
telecomunicazioni in ambito comunitario:

prime considerazioni sulla direttiva full
competition, in questa Rivista, 1997,
p- 249 ss.), ha infine disposto la completa
e totale liberalizzazione del sistema delle
telecomunicazioni nell’Unione ai sensi del
combinato disposto degli artt. 90, par. 1,
59 e 86 del Trattato (cfr. conss. nn. 6-7).
Il provvedimento recepisce le decisioni po-
litiche precedentemente adottate dal Con-
siglio, stabilendo al 1° gennaio 1998 la data
ultima per 1’abolizione dei diritti speciali
ed esclusivi ancora esistenti relativamente
alla telefonia vocale, cosicché sia possibile
per gli organismi di telecomunicazioni di
uno Stato membro prestare direttamente
i loro servizi in un altro Stato membro.
La Commissione, tuttavia, € consapevole
del fatto che la sola abolizione dei diritti
speciali ed esclusivi non sarebbe in grado
di esplicare le sue piene potenzialita se i
nuovi concorrenti dovessero essere costret-
ti a usare le rete pubblica degli organismi
di telecomunicazioni; pertanto, accanto al-
la liberalizzazione della telefonia vocale,
dispone quella dell’infrastruttura di rete,
non menzionata nella «direttiva servizi»,
ma ora ritenuta condizione imprescindibile
per il conseguimento di un’effettiva con-
correnza nel mercato delle telecomunica-
zioni. Perché i nuovi entranti possano ave-
re accesso ai mercati di telecomunicazioni,
gli Stati membri predispongono un regime
giuridico che contempla tre categorie di at-
ti, di cui due di tipo autorizzatorio (auto-
rizzazioni generali e licenze individuali: il
numero di quest’ultime puo essere limita-
to, purché cid avvenga nel rispetto del
principio di proporzionalita, solo «in rela-
zioni ad insufficienti disponibilita delle fre-
quenze », art. 3; inoltre, sempre in osse-
quio al principio di proporzionalita, la
concessione di licenza é da ritenersi ingiu-
stificata quando una semplice dichiarazio-
ne sia sufficiente a raggiungere 1’obiettivo
perseguito, cons. n. 10) e la terza consi-
stente in atti di tipo unilaterale (semplici
dichiarazioni, una sorta di denuncia d’ini-
zio attivita). Nella direttiva in questione
sono contemplati almeno altri due argo-
menti « caldi »: il primo & costituito dall’in-
terconnessione delle reti fisse e mobili e in-
teroperabilita dei servizi. Nella pratica,
I’interconnessione consente agli operatori
presenti sul mercato di far comunicare i
propri clienti con quelli degli altri o anche
di farli accedere ai servizi da altri offerti.
Il problema sorge dalla differente (e certa-
mente migliore) posizione in cui si trova
I’ex-monopolista, che in quanto tale dispo-
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forze di mercato *”.

Per quanto appena detto, appare opportuna una revisione della legge
Maccanico, che pur fondandosi sul criterio della convergenza tecnologica
e disciplinando unitariamente radiotelevisione e telecomunicazioni, in
concreto non mette i soggetti operanti nei settori regolati in condizione
di poter operare in modo « convergente », a causa delle restrizioni norma-
tive in materia di incroci proprietari.

Nella risoluzione della controversia un passaggio fondamentale & rap-
presentato dall’interpretazione costituzionalmente orientata del citato
art. 4 che legittima definitivamente ed inequivocabilmente la realizza-
zione della convergenza digitale nel mercato delle telecomunicazioni. Se-
condo la tesi sostenuta dall’Autorita per le comunicazioni, andrebbe pri-
vilegiato un approccio ermeneutico di tipo teleologico al dato letterale
della disposizione*®, per cui, se la ratio della norma sta nell’evitare
che 'operatore storico instauri la propria attivita nei mercati diversi

ne di una rete estesa e capillare sul territo-
rio, rispetto al nuovo operatore, detentore
di una rete ancora ridotta o incompleta e
quindi bisognoso di ottenere punti di inter-
connessione alla rete pubblica esistente di
telecomunicazioni, in modo che gli sia ve-
ramente possibile fare concorrenza all’in-
cumbent. L’art. 4-bis, introdotto dalla di-
rettiva 96/19 nel testo consolidato della di-
rettiva 90/388, impone, per ’appunto, agli
Stati membri di garantire I’interconnessio-
ne «con il proprio servizio di telefonia vo-
cale e con la propria rete pubblica commu-
tata di telecomunicazioni alle altre impre-
se autorizzate alla fornitura di tali servizi
o reti sulla base di condizioni non discrimi-
natorie, proporzionali e trasparenti ed in
conformita di criteri oggettivi ». 1l secondo
tema scottante cui si accennava sopra €
rappresentato dalla fornitura e dal finan-
ziamento del servizio universale, per cui,
ai sensi dell’art. 5, par. 1 della direttiva
98/10, gli Stati membri devono fare in mo-
do che «siano soddisfatte da almeno un
operatore tutte le richieste ragionevoli di
collegamento alla rete telefonica pubblica
fissa e possono a tal fine, se necessario,
designare uno o piu operatori affinché
sia coperto Uintero territorio ». Da questa
disposizione scaturisce un diritto-dovere
degli Stati membri di individuare entro il
proprio territorio uno o piu operatori
che colleghino alla loro rete tutti gli utenti
che ne facciano richiesta, compresi quelli
che non producono traffici remunerativi
o che, trovandosi in zone geografiche «sco-
mode », un operatore non avrebbe interes-
se a servire. Va comunque detto che dalla
lettura di altre disposizioni si evince che gli
Stati non sono sempre tenuti a imporre
coattivamente degli obblighi a determinati
soggetti, ma che devono anzi evitarlo qua-
lora sia possibile raggiungere gli stessi ri-
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sultati in modo «non coattivo », supponia-
mo perché il mercato & gia di per sé cosi
ben funzionante da indurre gli operatori
a soddisfare spontaneamente le richieste
della normativa.
®  Sull’importanza — e sull’ampiezza
— dell’intervento comunitario, cfr., oltre
agli Autori citati nella nota precedente, Lu-
cA G. Rapicati D1 Brozoro, Il diritto comu-
nitario delle telecomunicazioni, G. Giappi-
chelli Editore, Torino, 1999, passim; F.
CARDARELLI - V. ZENo-ZENcovIcH, Il diritto
delle telecomunicazioni, Editori Laterza,
Roma-Bari, 1997, pp. 29-95 e 207-325;
V. D1 STEFANO, La liberalizzazione delle te-
lecomunicazioni, Ed. Il Sole 24 Ore Pirola,
Milano, 1997, p. 189 ss.; Luca G. RapicaTt
D1 Brozoro, Simmetria e asimmetria nel
diritto comunitario delle telecomunicazio-
ni, in questa Rivista, 1997, p. 501 ss.; G.
NaraviceHt, Il tramonto dei monopoli di
Stato: politica delle telecomunicazioni e
integrazione europea, in Riv. it. Sc. Pol.,
n. 2/99, p. 283 ss.; V. AMENDOLA - G. Mo-
GLIA, L’attivita dell’autorita garante per
la promozione e la tutela della concorren-
za nelle telecomunicazioni italiane, in que-
sta Rivista, 1995, p. 267 ss.; D. CALDIROLA,
Problemi attuali: aspetti giuridici della li-
beralizzazione nelle telecomunicazioni, in
Economia pubblica, n. 4, 1996, p. 121 ss.
46 Al punto 10 della delibera n. 51/01/
CONS, adottata dall’Autorita in data 17
gennaio 2001, il Consiglio afferma che va
data una lettura sostanziale della norma,
ragion per cui il divieto in essa contenuto
¢ da ritenersi vigente a prescindere dal tito-
lo in base al quale I’operatore ex-monopoli-
sta svolga la sua attivita, al fine di evitare
distorsioni concorrenziali nei mercati delle
comunicazioni e per assicurare la tutela di
valori costituzionalmente protetti, quali il
pluralismo e I’accesso all’informazione.




92

DIRINF<2002

B. MALAISI e NOTA A T.A.R. LAZIO 12 MARZO 2001

da quello oggetto dell’esclusiva appena cessata e, di conseguenza, nel
favorire condizioni di parita sostanziale tra i vari soggetti presenti sul
mercato, allora si puo prescindere dal titolo autorizzatorio in base al
quale I’ex-monopolista esercita la sua attivita e considerarlo concessio-
nario esclusivo dei servizi di telecomunicazione a tempo indeterminato,
o comunque finché non siano stati elusi i rischi di strategie anticoncor-
renziali.

Ma, a parere del Consiglio di Stato, si tratta di una interpretazione che
mal si concilia sia con un’attenta lettura dei valori costituzionali, sia con i
principi comunitari in materia di eguaglianza, liberta di iniziativa econo-
mica e garanzia della concorrenza. Considerare la norma in questione
come proibitiva, singolare, asimmetrica, e sostanzialmente a tempo inde-
finito, ¢ lesivo dei principi costituzionali sanciti agli artt. 3 e 41 della Carta
fondamentale e finisce per penalizzare in maniera irragionevole ed irra-
zionale un soggetto operante in un regime non piu di stampo monopoli-
stico, bensi ormai traghettato — proprio dalla normativa di cui alla legge
n. 249 — ad uno liberalizzato. L’opposta interpretazione, invece, soddi-
sfa sia il canone interpretativo che impone la preferenza per un approccio
ermeneutico costituzionalmente compatibile, sia il dato letterale della di-
sposizione, nel senso di ancorare alla permanenza dello status di gestore
esclusivo la ratio e, con essa, il raggio temporale di azione della limita-
zione legale .

La vicenda Seat-TMC & emblematica della difficolta con cui il diritto
scritto stenta a tenere il passo dell’evoluzione tecnologica (ma sarebbe as-
surdo pretendere che il legislatore preveda il futuro), che sembra arrivare
sempre prima che sia stato possibile disciplinare le diverse fattispecie giu-
ridiche attraverso la predisposizione di un tessuto normativo adeguato o
sufficientemente lungimirante *®*. Al contempo, l'intervento dei giudici
sembra assumere non tanto una funzione pretoria, quanto un ruolo ine-
vitabile di cerniera tra i veloci mutamenti della realta effettuale, le pre-
scrizioni legislative ed i valori di rilievo costituzionale e comunitario.
Nel campo delle comunicazioni, questo € tanto pitl vero quanto piu le tec-
nologie rendono realizzabili in concreto nuove modalita di diffusione e
fruizione delle informazioni tramite sistemi fortemente integrati e conno-
tati da elementi di multimedialita, che costringono ad un aggiornamento
continuo e ad una ridefinizione permanente delle «regole del gioco »,
che, per resistere all’impatto con la sfida tecnologica, devono necessaria-
mente tenere in debito conto gli scenari aperti dai nuovi mercati della
convergenza digitale.

Se esiste convergenza tecnologica, dovra esistere in parallelo anche la
convergenza delle normative e le nuove norme dovranno possedere tre re-
quisiti essenziali, come auspicato dal Presidente stesso dell’ Autorita per le
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«() E divenuta non pii tollerabile
una limitazione posta a carico di uno solo
degli operatori nel settore de quo, in modo
avulso dalla verifica in concreto della po-
sizione dominante e dei rischi concorren-
ziali, al cospetto della possibilita di ingres-
so degli altri operatori, teoricamente dota-

ti anche di notevole forza anche in ambito
internazionale, nel settore del mercato te-
levisivo in chiaro () ».

18 A sostegno di tale tesi, cfr. anche F.
Donarti, Regolamentazione ex ante e con-
trollo successivo a tutela della concorren-
za, in Quad. cost., 2001, p. 614 ss.
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comunicazioni *’: un elevato e serio contenuto tecnico, una buona flessi-
bilita e una forte imparzialita. D’altronde, e stata la stessa Autorita
per le comunicazioni, nella delibera n. 51/01/CONS, a rilevare la neces-
sita di un adeguamento della normativa vigente all’andamento dell’inno-
vazione tecnologica. La legge n. 249/1997 non appare piu funzionale al
soddisfacimento delle esigenze del mercato ed & quindi « necessario consi-
derare DUopportunita di elaborare un insieme organico di regole che per-
mettano una rapida realizzazione del processo di convergenza, senza
ostacolare il dispiegarsi della concorrenza nei diversi settori, alla luce
della recente evoluzione del quadro normativo comunitario ». Il mede-
simo provvedimento si chiude con la segnalazione al Governo, ai sensi
dell’art. 1, comma 6, lett. ¢), n. 1 della legge n. 249, del fatto che la rea-
lizzazione del processo di convergenza nel settore delle comunicazioni
rende quanto meno opportuna la predisposizione di un quadro norma-
tivo che disciplini, pur nel rispetto dei principi di pluralismo e concor-
renza, le modalita ed i confini entro i quali é possibile operare incroci
proprietari tra operatori di diversi settori nell’ambito delle comunica-
zioni di massa. Rimettere al Governo la revisione di una parte cosi impor-
tante della disciplina in conformita al vigente meccanismo di delegifica-
zione sembra avere la finalita di accrescere la flessibilita operativa del
quadro legislativo anche in connessione all’eventualita di improvvisi cam-
biamenti del contesto fattuale’. In questo processo di aggiornamento
normativo sarebbe tuttavia opportuno coinvolgere anche gli organi parla-
mentari, giacché si tratta di interessi protetti dalla Costituzione, sia
quelli propri dei soggetti che semplicemente comunicano o «consu-
mano » 'informazione ai sensi degli artt. 15 e 21 della Costituzione, sia
gli interessi di coloro che esercitano o intendono esercitare l'iniziativa
economica privata nei settori in discussione conformemente al dettato del-
P’art. 41 della medesima Carta costituzionale.

BARBARA MALAISI
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Cfr. E. CHELl, op. cit., htp://
www.fub.it/telema/TELEMA25/Che-
li25. html.

0" Le stesse Autorita, per il loro stesso
esistere, potrebbero configurarsi come una
sorta di soggetti « permanentemente delegi-
ficatori ». Il fatto &, nota acutamente G.M.
SALERNO, L’efficienza dei poteri pubblici
nei principi dell’ordinamento costituzio-
nale, Giappichelli, Torino, 1999, p. 38,
che «non ci si meraviglia pit — al contra-
rio, é considerato un segno distintivo della
modernita — se nelle leggi di nuova pro-
duzione si introducono peculiari strumen-
tazioni giuridiche che, talora con formule

sin troppo sofisticate, sono rivolte a perse-
guire obiettivi di maggiore efficienza in
connessione allo svolgimento delle funzioni
pubbliche e delle attivita individuali o col-
lettive giuridicamente disciplinate, anche
rimettendo la stessa legge ad una successi-
va attivita di valutazione degli effetti con-
cretamente verificatisi nell’esperienza ap-
plicativa, ovvero delegando al Governo
leventuale modifica delle prescrizioni le-
gislative stesse entro un determinato pe-
riodo di tempo al fine di apportarne le
“correzioni” che si riterranno adeguate
alle esigenze concretamente manifesta-
test ».




