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CONSIGLIO DI STATO IN SEDE GIURISDIZIONALE
Sezione Terza

Notifica per vubblici prociami dell ‘appello incidentale nel vicorso r g n 92172012

Con ordinanza collegiale n. 904 del 2 marzo 2012, successivamente integrata
¢ modificats con ordinanza collegiale n. 1927 del 31 marzo 2012, il
Consiglio di Stato in sede giurisdizionale - Sezione III ha ordinato, nel
giudizio r.g. n. 921/2012, all’appellante incidentale Sky Italia s.r.l.
Iintegrazione del contraddittorio mediante notifica per pubblici proclami,
per estratto sintetico, dell’appello incidentale proposto dalla stessa Sky [talia
s.r.l. (di seguito, “Sky"), con sede in Milano, Via Monte Penice 7 (CF.eP.
IVA  04619241005), rappresentata e difesa dall’avv. prof Ottavio

Grandinetti (C.F. GRN TTV 61A03 C352T), nonché elettivamente

domiciliata presso di lui in Roma, Via Alberto Caroncini 2, nel ricorso r.g. n.
921/2012 promosso, davanti al Consiglio di Stato, dall’Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni (di seguito anche “4GCOM™) e dal Ministero
dello Sviluppo Economico contro Sky e nei confronti di R.T.L-Reti
Televisive ltaliane s.p.a. (C.F. 06921720154), Napoli Canale 21 s.r.l. (C.F.
01220810632), Radio TV Parma S.p.A. (C.F. 00576000343), MTV ltalia
srl. (P. IVA: 05690981005), Telecom Italia Media s.p.a. (P. IVA:
13289460159), Canale 10 s.p.a. (C.F.: 02447350584), Associazione Italiana
per lo Sviluppo del Digitale Terrestre (C.F.: 07760701608), Assaciazione
Aetanti Coral.o (C.F.: 93074270427); Rai - Radiotelevisione Italiana s.p.a.
(CF. e P. [VA: 06382641006) ¢ HSE24 s.p.a. (C.F.: 11127121009), per

ottenere 1’annullamento o la riforma parziale della sentenza del Tar Lazio —

Roma, Sezione I1I Ter, n. 873 del 26 gennaio 2012, resa: 1) sul ricorso r.g. n,
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7912/2010, sroposto in primo grado dinanzi al Tar Lazio da Sky per ottenere
la dichiarazione di nullita e/o I’annullamento: della delibera dell’ Autorita per
le garanzie nelle comunicazioni n. 366/10/CONS e del suo Allegato A
(pubblicati n G.U.R.I. n. 185 del 10 agosto 2010), recanti “Piano di
numerazione automatica dei canali della televisione digitale terresire, in
chiaro e a pagamento, modalita di attribuzione dei mumeri ai fornitori di
servizi di media qudiovisivi in tecnica digitale terrestre e relative condizioni
di wilizzo” (di seguito la “Delibera™); del Bando con i relativi allegati,
adottato dal Capo Dipartimento Comunicazioni — Direzione Generale per i

Servizi di Comunicazione Flettronica e di Radiodiffusione del Ministero

dello Sviluppo Economico, in data non indicata, per I’assegnazione della
numerazione automatica dei canali della televisione digitale terrestre
relativamente alle aree tecniche gia digitalizzate (di cui al Comunicato del
Ministero dello Sviluppo Economico, pubblicato in G.U.R.I. n. 186 dell’11
agosto 2010); del Bando con i relativi allegati, adottato dal Capo
Dipartimento Comunicazioni — Direzione Generale per i Servizi di
Comunicazione Elettronica ¢ di Radiodiffusione del Ministero dello
Sviluppo Economico, in data non indicata, per PPassegnazione della
numerazione automatica dei canali della televisione digitale terrestre
relativamente alle aree tecniche da digitalizzare nel corso del 2010 {di cui al
Comunicato del Ministero dello Sviluppo Economico, pubblicato in G.U.R.IL.
n. 186 dell’11 agosto 2010) — di seguito, entrambi, indicati come i “Bandi
impugnati” -, di ogni altro atto comunque connesso, presupposto, coevo o

consequenziale, anche non conosciuto, ivi compresa — ove occorrer possa -

la delibera n. 22/10/CONS con i relativi allegati, adottata dall’ Autorita per
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le garanzie relle comunicazioni il 16 aprile 2010; II) sul successivo atto per
motivi aggiunti (nel predetto ricorso r.g. n. 7912/2010) proposto dalla stessa
Sky, per oftenere la dichiarazione di nullita e/o I'annullamento: della
Determina adottata il 22 novembre 2010 dal Dipartimento per le
Comunicazioni del Ministero dello Sviluppo Economico; della Determina
adottata in data 24 novembre 2010 dalla DGSCER, con cui ¢ stata attribuita
alla ricorrerte Sky la posizione n. 26 della numerazione automatica dei
canali della ‘clevisione digitale terrestre per la diffusione in ambito nazionale
per il marchio/palinsesto “Cielo” (ivi qualificato “semigeneralista”), nonché
-ove occorri- della relativa nota ministeriale di trasmissione alla ricorrente,
prot. n. DGSCER/DIV. 111/82602 in pari data; dell’atio integrativo
dell’allegatc 1 della Determina del 24 novembre 2010, adottato il 6 dicembre
2010 dalla stessa DGSCER, recante l'assegnazione aggiuntiva per gli
ulteriori ma-chi/palinsesti di Sky delle seguenti posizioni: n. 131 per “Cielo
2" (ivi qualificato “semigeneralista™), n. 144 per “Sky Arte”, n. 526 per
“Cielo HD ", n. 531 per “Cielo 2 HD”, n. 544 per “Sky drte HD” della
stessa numerazione automatica di cui alla citata Delibera; ove occorra, di
tutte le graduatorie/elenchi/piani eventualmente approvate/i, anche per
singole arce tecniche, dal Ministero dello Sviluppo Economico -
Dipartimento per le Comunicazioni, per le arce da digitalizzare e gia
digitalizzate; nonché, sempre ove occorra, di tutie le determine efo gli atti e/o
i provvedimenti adottati per I’attribuzione, anche per singole aree tecniche,
delle numerazioni automatiche in favore dei canali/marchi che precedono le

numerazioni assegnate alla ricorrente; ove occorra, delle note prot. n. 57573

del 5 ottobre 2010, prot. n, 57578 del 5 ottobre 2010, prot. n. 63731 del 3
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novemnbre 2010, prot. n. 66040 del 16 novembre 2010 e prot. n. 67642 del 24
novembre 2010, con le quali I’ Autoritd per le garanzie nelle comunicazioni
avrebbe reso chiarimenti circa le modalitd di applicazione della Delibera;
sempre ove occorra, di ogni altro atto presupposto, connesso, COevo €
conseguente, anche non conosciuto, ivi compresi quelli gia impugnati con il
ricorso r.g. n. 7912/2010 e nei confronti dei quali, ad ogni buon conto, Sky si
& nuovament2 gravata.

Con il predeito ricorso r.g. n. 7912/2010 dinanzi al Tar Lazio — premesso di
esercire il cunale digitale terrestre nazionale generalista Cielo, individuato
con il n. 10 della numerazione automatica sin da prima dell’adozione della
Delibera — ¢ con il successivo atto per motivi aggiunti al ricorso r.g. n.
7912/2010, $ky ha impugnato i predetti provvedimenti proponendo i motivi
di seguito riassunti: 1) la Delibera ed i Bandi impugnati sono illegittimi,
essendo statl emanati sulla base dei commi da 2 a 4 dell’art. 32 d.lgs. 31
Juglio 2005, n. 177, come madificato dall’art. 5, co. 2, d.lgs. 15 marzo 2010,
n. 44, contenente tuttavia una disciplina incostituzionale, in quanto adottata
in violazione della delega legislativa (art. 76 Cost.) di cui agli artt. 1, 2 € 26
della 1. 7 luglio 2009, n. 88; 2) la Delibera va disapplicata, assieme ai Bandi
impugnati, poiché, pur contenendo norme tecniche ai sensi della direttiva
98/34/Ce e <.m.i., il relativo progetto non & stato preventivamente notificato
alla Commissione Europea; 3) la Delibera ¢ affetta da vizi procedimentali,
innanzitutto poiché la delibera AGCOM n. 122/10/CONS (con cui € stata
avviata la ccnsultazione pubblica relativa alla Delibera) ha fissato un termine

di soli 15 giomi per I’invio dei contributi da parte dei partecipanti alla stessa

consultaziore pubblica; in secondo luogo, perché il documento posto a
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consultazicne era incompleto, mancando la simulazione del vero e propric
Piano di numerazione automatica; infine, perché I’AGCOM non ha preso
posizione in merito alle numerose osservazioni formulate da Sky durante la
consultazione pubblica; 4) la Delibera ha qualificato “canali generalisti
nazionali” solo quelli gid trasmessi anche in tecnica analogica, cosi
imponendo I’inserimento di tutti i canali nazionali non ex-analogici nei sotto-
blocchi della numerazione automatica dedicati ai “camali fematici
semigeneraiisti nazionali”, quand’anche questi ultimi diffondano una
programmazione generalista (come nel caso dei canali di Sky), per giunta
riservando solo ai “canali generalisti nazionali” le prime nove posizioni (ad
una cifra) della numerazione automatica, inserendo un blocco riservato alle
emittenti locali (posizioni da 10 a 19) subito dopo 1 “canali generalisti
nazionali” e relegando gli asseriti “canali tematici semigeneralisti nazionali”
nelle posizionida21 a70,da 121 a 170 e da 221 a 270; il tutto in violazione
dell’art. 32 del d.lgs. n. 177/2005 e s.m.i. (di seguito “arr. 32 dei
TUSMAR”); 5) la Delibera ha stabilito che la numerazione automatica debba
iniziare con una cifra (anziché, ad es., con tre cifre) e che venga suddivisa in

numerosi blocchi e sotto-blocchi disomogenei; nonostante tutto cid non

assicuri una disciplina improntata a condizioni eque, trasparenti € non
discriminatorie e rispettosa degli altri criteri e principi enunciati dall’art. 32
del TUSMAR; 6) I'art. 11, co. 6, della Delibera & illegittimo innanzitutto
perché vieta i trasferimenti delle posizioni della numerazione automatica; in
secondo luogo, perché vieta qualsiasi possibilitd di trasferimento ed anche

solo di scarnbio relativamente alle posizioni dei “canali generalisti

nazionali” ex-analogici; in terzo luogo, perché vieta il subentro, da parte di
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un canale tematico di un certo genere, nella numerazione di un altro canale
di diverso genere, quand’anche entrambi intendano adeguare il genere del
proprio canale alla nuova posizione cosi acquisita; il tutto in violazione
dell’art. 32 del TUSMAR; 7) I’art. 7 della Delibera & illegittimo innanzitutto
perché prevade che alle trasmissioni differite dello stesso palinsesto, cui sia
stata attribu ta una posizione nel primo arco di numerazione, & riservata una
posizione corrispondente nel secondo e nel terzo arco di numerazione
automatica; in secondo luogo, perché I’inciso “ave possibile ”, contenuto nel
citato art. 7, rimette alle arbitrarie determinazioni del Ministero I’effettiva
attribuzione di una posizione corrispondente; tutto cid sempre in violazione
dell’art. 32 del TUSMAR,; 8) I'art. 8 della Delibera ¢ illegittimo innanzitutto
perch¢ individua criteri troppo vaghi e generici, inidonei a delimitare i poteri
del Ministerc nell’assegnazione di un blocco di numeri per ciascuna offerta a
pagamento; in secondo luogo, perché non prevede una riserva di posizioni
per i nuovi cntranti; 9) Iart. 6, co. 4, della Delibera & illegittimo perché

attribuisce un titolo preferenziale ai soggetti che hanno avuto accesso al 40%

della capaciti trasmissiva ai sensi della delibera n. 645/07/CONS, cid in
violazione dell’art. 32 del TUSMAR; 10) i Bandi impugnati vanno annullati
per illegittimita derivata dalla illegittimita della Delibera; 11) i Bandi
impugnati sono illegittimi perché sono stati adottati da soggetto
incompetente, il Capo Dipartimento Comunicazioni del Ministero dello
Sviluppo Economico; 12) gli artt. 3 di entrambi i Bandi impugnati sono
illegittimi in c uanto prevedono che, ai fini dell’attribuzione dei numeri, deve

essere preso 11 esame il dato di audience dal 1° aprile al 30 giugno 2010 e

perché disponzono genericamente che i dati (I’audience e la data di avvie del




12-4-2012 GazzETTA UFRICIALE DETLA REPUBBLICA ITALIANA Foglio delle inserzioni - n. 44

programma) su cui effettuare la valutazione comparativa tra i vari richiedenti
pesino per il 50% ciascuno, senza che sia possibile comprendere le modalitd
di concreta attribuzione dei punteggi; il tutto in violazione dell’art. 32 del
TUSMAR e della Delibera; 13) gli artt. 4 di entrambi { Bandi impugnati sono
illegittimi in quanto prevedono che, ai fini della valutazione comparativa tra
i vari richiedenti le posizioni per i canali a pagamento, si tengano presenti i
dati di avvio del primo programma dell’offerta/pacchetto a pagamento
nonché il deto di audience dal 1° aprile al 30 giugno 2010; il tutto in
violazione dell’art. 32 del TUSMAR e della Delibera; 14) gli artt. 1, co. 2, di
entrambi i Bandi impugnati sono illegittimi in quanto prevedono che, ai fini
dell’attribuzione del genere tematico di programmazione (semigeneralista,

bambini, etc.), si tenga conto del palinsesto del mese di giugno 2010; il tutto

in violazione dell’art. 32 del TUSMAR e della Delibera; 15) i medesimi artt.
1, co. 2, di entrambi i Bandi impugnati sono illegittimi nella parte in cui
dispongono che i richiedenti devono dichiarare, a pena di esclusione, il dato
di audience dal 1° aprile al 30 giugno 2010; il tutto in violazione dell’art. 32
del TUSMAR e della Delibera; 16) tutti i provvedimenti impugnati con I’atto
per motivi aggiunti vanno annullati per illegittimitd derivata dalla
illegittimita della Delibera e dei Bandi; 17) la Determina del 22 novembre
2010 ¢ illegitiima perché & stata adottata da soggetto incompetente, il Capo
Dipartimento Comunicazioni del Ministerc dello Sviluppo Economico; 18)
la Determina del 22 novembre 2010, estendendo in via provvisoria la
disciplina contenuta nei Bandi e nella Delibera anche alle aree che verranno

digitalizzate negli anni 2011 e 2012, va annullata per le stesse ragioni

esposte nei motivi di cui sopra, da 1 a 15; 19) la Determina adottata dalla
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DGSCER il 24 novembre 2010 ¢ Patto integrativo dell’allegato 1 della
predetta Determina adottato il 6 dicembre 2010 dalla stessa DGSCER sono
illegittimi perché hanno qualificato i canali di Sky (Cielo e Cielo 2) come
“canali seriigeneralisti” (piuttosto che “canali generalisti nazional”, come
richiesto d1 Sky), nonostante si trattasse di canali con programmazione
generalista, e i hanno conseguentemente collocati nei sotto-blocchi dei
“canali seriigeneralisti” (piuttosto che nel blocco dei “canali generalisii
nazionali”, come richiesto da Sky) e precisamente nelle posizioni 26 ¢ 131
della numerazione automatica (anziché non oltre le posizioni 10 ed 11, come
richiesto da Sky), venendo cosi penalizzati anche i marchi in alta definizione
“Cielo HD" ¢ “Cielo 2 HD”, la cui collocazione (326 e 531) riflette quella
dei due canzli diffusi in definizione standard; 20) la Determina adottata dalla
DGSCER il 24 novembre 2010 e I’atto integrativo dell’allegate 1 della
predetta Detzrmina adottato il 6 dicembre 2010 dalla stessa DGSCER sono
illegittimi irnanzitutio perché dispongono che la numerazione assegnata

debba essere attivata entro il 26 novembre 2010, nonostante che le posizioni

siano state comunicate a Sky il 24 novembre 2010 (per Cielo) e, addirittura,
1l successive 6 dicembre 2010 (per gli altri marchi); in secondo luogo,
perché la DGSCER si ¢ riservata di stabilire ulteriori condizioni di utilizzo ai
sensi dell’art. 32, co. 3, del TUSMAR e dell’art. 11 della Delibera, laddove
tali disposizioni, al piti, consentono al Ministero di dettare eventuali ulterion
condizioni solo contestualmente all’assegnazione della posizione; ¢ in terzo
luogo perché, in caso di opposta interpretazione, dette disposizioni sarebbero

incostituzionali per violazione degli artt. 3, 41 e 97 Cost..

Con la sudd:tta sentenza n. 873/2012, il Tar Lazio si & pronunziato
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sull’impugazione di Sky accogliendola in parte. Piti precisamente, il Tar
Lazio ha respinto i motivi nn. 1 € 2 (illegittimita costituzionale dell’art. 32,
co. 2-4, TUSMAR,; illegittimitd comunitaria) ed ha invece accolto due
censure del motivo n. 3 (insufficienza del termine di 15 giorni assegnato per
la consultazione pubblica; mancata sottoposizione a consultazione pubblica
dello schema del Piano di numerazione automatica), con conseguente
annullameto di tutti provvedimenti impugnati (peraltro respingendo la terza
censura, relativa all’omesso/insufficiente esame dei rilievi svolti dagli
operatori nel corso della consultazione). Inoltre, il Tar Lazio ha accolto
integralmente il motivo n. 4 e parzialmente il motivo n. 5 (con riferimento
alla suddivisione defla numerazione automatica in blocchi e sotto-blocchi
disomogenei), respingendo, al contrario, i motivi nn. 6, 7, 8, parte del 12 (v.
infra), 13 e 14. Sono stati invece accolti i motivi nn. 9, 10, 11, parte del 12
(limitatamente alla retrodatazione del periodo rilevante per la quantificazione
dell’qudience), 15, 16,17, 18 e 19. 1l Tar Lazio ha infine ritenuto assorbito il
motivo n. 20.

Avverso 'a predetta sentenza hanno interposto appetlo principale (r.g. n.
921/2012), dinanzi al Consiglio di Stato — Sezione Terza, I’AGCom ed il
Ministero dello Sviluppo Economico, sostenendo I’erroneita della pronunzia
det Tar Lazio in relazione a tutti i capi di sentenza in cui sono state accolte le
censure di Sky. Sky, oltre a resistere, con controricorso, all’appetlo
avversariv, chiedendone il rigetto, ha proposto contestualmente appello
incidentale autonomo avverso i capi della sentenza che hanno respinto o non
hanno esaminato (o hanno ritenuto assorbiti) i motivi di ricorso proposti da

Sky in primo grado, riproponendo quindi i seguenti motivi, recanti le
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medesime censure gid sopra riassunte ai numeri: 15 2; parte del 3
(omessofinsuTiciente esame dei rilievi svolti dagli operatori nel corso della
consultazione); parte del 5 (illegittimita della scelta di far iniziare la
numerazione automatica con una cifra anziché, ad es., con tre cifre); 6; 7; 8;
parte del 12 (illegittimitd dei Bandi nella parte in cui dispongono
genericamente che i dati su cui effettuare la valutazione comparativa tra i
vari richiedenti pesino per il 50% ciascuno, senza che sia possibile
comprendere le modalita di concreta attribuzione dei punteggi); 13; 14; 20;
chiedendo pertanto I’accoglimento del ricorso in primo grado anche riguardo
alle predette censure.

Come disposto dalla citata ordinanza collegiale del Consiglic di Stato, n.
1927 del 31 marzo 2012, in considerazione della ivi riconosciuta obiettiva
difficolta di identificazione dei soggetti controinteressati, la presente notifica
«@ diretta a tutti i fornitori di servizi audiovisivi assegnatari per i propri
palinsesti di una numerazione nell‘ambito dell ‘ordinamento automatico dei
canali della televisione digitale terrestre», ciog in applicazione della
impugnata Delibera dell’Autoritd per le garanzie nelle comunicazioni 1.
366/10/CONS.

Si avverte chie la pubblica udienza di trattazione per il merito ¢ fissata al 22

giugno 2012

prof. avv.
Ottavio Grandinetti

TS12ABAS901 (A pagamento).




Mail: POSTA CERTIFICATA: Trasmissione in ottemperanza dell'Ordinanza del Consiglio-di
Stato n. 1927/2012

Mittente: Per conto di: cttaviograndinetti@ordineavvocatiroma.org

Destinatario/i: agcom@cert.agcom.it

Oggetto: POSTA CERTIFICATA: Trasmissione in octtemperanza dell'Ordinanza del Consiglio
di Stato n. 1927/2012

Data: 05/04/2012

In qualit di difensore di Sky Italia s.r.l., con sede in Milano, Via Monte Penice 7
(C.F. e P.IVA 04619241005) - come da procura a margine dell'appello incidentale
proposto nel giudizio pendente dinanzi al Congiglic di Stato - Sezione Terza (r.g. 1.
921/2012), contro il Ministerc dello Sviluppo Economico e 1'Autorit per le garanzie
delle comunicazioni, noncn nei confronti della RTI - Reti Televisive Italiane S.p.A. ed
altri - in ottemperanza all'ordinanza collegiale n. 1927 del 31 marzo 2012, adottata
dalla stessa Sezione a modifica ed integrazione dell'ordinanza collegiale n. 904 del 2
marzo 2012, trasmetto il file elettronico, in formato pdf, contenente la copia conforme
del predetto appello incidentale proposto dalla stessa Sky Italia s.r.1. (nonch il file
elettronice, in formato pdf, contenente copia conforme della citata ordinanza n.
1927/2012), ai fini dell'assolvimento degli incombenti previsti nella citata ordinanza,
anche a carico del Ministero dello Sviluppo Economico e dell'Autorit per le garanzie
nelle comunicazioni.

Agli stessi fini, allego altres il file elettronico, in formato pdf, contenente
l'estratto per la pubblicazione sul Foglio delle notifiche per pubblici proclami della

Gazzetta Ufficiale della Hepubblica Italiana.

Avv. prof. Ottavio Grandinetti




- STUDIO LEGALE GRANDINETTI
0G 10-63 VIA A. CARONCINT, 2 - 00197 ROMA

TEL. 06.8084957 - 8074323 - FAX 06.80669857 0O RIG IN ALE

- Ecc.mo Consiglio di Stato in sede giurisdizionale — Sez. 111
K ) {ontroricorso ed appello incidentale
R.G. n, 921/2012 ~ ¢.d.c. 2 marzo 2012)

della Sky Italia s.r.l., con sede in Milano, Via Monte Penice n, 7 (CF. e
PIVA: 04619241005), in persona del dott. Luca Sanfilippo (C.F.: SNF LCU
63P15 MO82F), prozuratore speciale della Societa, giusta procura per atto
notaio dott. Giuseppe Giordano dj Milano, rep. n. 6,753, race. n. 3.893 del 13

ottobre 2011 (atto registrato presso I’ Agenzia delle Entrate — Ufficio Territo-
. . . . .. Io sottoscritto dott. Luca
/J riale di Milano 3 — il 27 ottobre 2011 al n. 25.317, Serie 1T, ed iscritto pres-
¢

Sanfilippo, nella mia qua-

. . A . . lita di procuratore specia-

so il Registra delle Imprese di Milano in data 14 dicembre 2011 - doc. 1. 1), lo della Sky Itelia sr..
rappresentata e difesa dall’avv. prof. Ottavio Grandiretti (C.F.. con sede in Milano, giu-

sta procura per atto notaio
GRNTTV61A03C352 T), nonché elettivamente domiciliata presso di Iui in dott, Giuseppe Giordano

] .. ] ) . di Milano, rep. n, 6,753,
Roma, Via Alberto Ceroncini n, 2, in forza di procura a margine del presente 4 n. 3,39;%61 13 otto-

vy . et . o . _ bre 2011 (atfo registrato
atte (si dichiara di volar ricevere eventuali comun;icazioni e notifiche a mez presso I'Agenza delle
zo fax al n. 068069857 o presso indirizzo pec ottaviograndinet- Entrate — Ufficio Terito-

riale di Milano 3 - i} 27
ﬁ@ordineavvocatirom:a.org); oftobre 2011 al n. 25.317,
g

. 2. Serie 1T, ed iscritto pres-
el giudizio R.G. n. 921/2012 promosso 50 il Registro delleplm~
. - dall’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, in persona de] Presi- Prese di Milano in data 14

dicembre 2011), delego a
rappresentare e difendere
la predeita Societa  nel
presente giudizio I’avv,

dente pro tempore; ¢

- dal Ministero dello Sviluppe Economice, in persona del Ministro pro

) prof. Ottavio Grandineiti,

lempore; conferendogli tutti i pote-

contro o lt?galrnentn? consentltzE

P _— v incluso il potere di
i;’ Sky Italia s.r.L, in persona del legale rappresentante Dro Iémpore; proporre motivi aggiunti
: . e ricorso incidentale, ed
; ‘ € nei confronti di eleggo domicilio presso i

- . . . . . tudio in Roma, Vi
RTI-Reti Televisive Italiane $.p.a., Napoli Canale 21 s.r.l, Radio Ty Xll;ef.to lga::mci(:glan. éa

Parma s.p.a., MTV Italia s-r.L, Telecom Italia Media s.p.a., Canale 10 Presto il consenso al trat.

tamento dei dati personali
S-p-a, Associazione Italiana per lo Sviluppo del Digitale Terrestre, Asso- ai sensi del D, Les

196/2003.
ciazione Aeranti-Corallo, Raj — Radiotelevisione Ttaliang s.p.a., HSE24

wpa fo [ U

per 'annullamento e/o Ia riforma, E\ a‘t.ﬁzdl_‘. Cq

previa sospensione degli effetti, @r, P & -®Q‘:

della sentenza del Tar Lazio, sez. III Ter, n. 873/2012, depositata in data 26
gennaio:2012, '
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A) SVOLGIMENTO DEL CTUDIZIO DI PRIMO GRADO
1. Con ricorso notificato il 14 settembre 2010, Sky Italia s.r.l. (di seguito

“Sky”) impugnava i segnenti atti, chiedendone la dichiarazione di nullitd, la

disapplicazione o I’annullamento:
a) la delibera 1. 366/ 10/CONS ed il suo Allegato A, approvati dall’ Autorita
per le garanzie nelle comunicazioni 1'8-15 luglio 2010 (pubblicata in

G.U.RL n. 185 del 10 agosto 2010), recanti “Piano di munerazione auloma-

tHea dei canali della televisione digitale terresire, in chiaro e a pagamento,
modalita di attribuzione dei numeri ai fornitori di servizi di media audiovisi-
vi in tecnica digitale terrestre e relative condizioni di utilizzo * (doc, m. 2);

b} il Bando con i relativi allegati (doc. n. 3), adottato dal Capo Dipartimento
Comunicazioni — Direzione Generale per i Servizi di Comunicazione Elet-
tronica e di Radiodiffusione del Ministero dello Sviluppo Economico, in data
non indicata, per I’assegnazione della numerazione automatica dei canali
della televisione digitale terrestre relativamente alle aree tecniche gia digita-
lizzate (di cui al Comunicato del Ministerc dello Sviluppo Economico, pub- N A
blicato in G.U.R.IL n. 186 dell’11 agosto 2010); |

¢) il Bando con i relativi allegati (doc. n. 4), adottato dal Capo Dipartimento

Comunicazioni — Direzione Generale per i Servizi di Cemunicazione Elet-

tronica e di Radiodiffusione del Ministero dello Sviluppo Economico, in data

non indicata, per 1’assegnazione della numerazione automatica dei canali
della televisione digita e terrestre relativamente alle aree tecniche da digita-
lizzare nel corso del 2010 (di cui al Comunicato del Ministero dello Sviluppo
Egonomico, pubblicato in G.U.R.L n. 186 deli’11 agosto 2010);

d) ogni eltro atto comrnque connesso, presupposto, coeve ¢ c_;onsequenziale,
afiche non conosciuto, ivi compresa — OVe occorrer possa — la delibera .
122/10/CONS con i ralativi allegati, adottata dall’ Autorita per le garanzie
nelle comunicazioni it 16 aprile 2010 (doe. n. 5).

A

2. A sostegno della proposta impugnazione Sky esponeva quanto segue.

—~_




Con la legge n. 88 del 7 Iuglio 2009 (recante “Disposizioni per
Vadempimento di 0bblighi derivanti dall ‘appartenenza dell’ltalia alle Co-
munita Europee — Legge comunitaria 2008”), il Parlamento ha delegato il
Governo ad adottare un decreto legislativo per dare attuazione alla direttiva
2007/65/Ce del Parlamento europeo ¢ del Consiglio, dell’11 dicembre 2007
(c.d. direttiva sui servizi di media audiovisivi; di seguito, anche “direttiva
SMAV™),

Quest’ultima direttiva ha modificato la direttiva 89/552/Cee del Consi-
glio, relativa al coordinamento di determinate disposizioni legislative, rego-
lamentari e amministrative degli Stati membri, concerenti I’esercizio delle
attivita televisive (4 seguito, anche “Direttiva TV senza Jfrontiere™),

Al sensi dellart: 26 della citata 1. n. 88/2009 (di seguito; anche “Legge
Comunitaria 20087), i1 Governo avrebbe dovuto attuare la predetta direttiva
SMAY apportando soltanto le occorrenti modifiche al d.lgs. n. 177 del 31
luglio 2005, recante i1 “Testo della radiotelevisione” (di seguito, “TURTY™).

Per incidens, proprio a seguito delle modifiche poi apportate dal Go-
vemno nell’esercizio della delega, il predetto Testo Unico della radiotelevi-

sione ¢ stato ridenominato “Testo unico dei servizi di media audiovisivi e ra-
digfonici” (di seguito, “TUSMAR™).
o

3. In asserita conformita alla delega legislativa contenuta nella Legge Comu-
nitaria 2008, il Governo adottava quindi il d.lgs. 15 marzo 2010, n. 44, re-
cante “Attuazione della direttiva 2007/65/Ce relativa al coordinamento di
determinate disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli
Stati membri concernenti lesercizio delle attivity televisive”,

Per quel che qui specificamente interessa, I'art. 5, comma 2, del citato
d.gs. n. 44/2010, ha sostituito integralmente Poriginario art. 32 del TURTYV,
introducendo un nuovo testo composto di sette commi, ‘

A seguito di tale modifica, nei commi da due g quattro del nuovo testo
dell’art. 32 TUSMAR ¢ stata deftata, per la prima_volta in Italia, una disci--
plina volta a regolamentare un “sistema di nymerazione qutomatica dei ca-
nali della televisione digitale terrestre” (in inglese “Logical Channel Num-
Dering”; di-seguito, anct e “LON» o “ordinamento automitico dei canali”).

L’ordinamento awomatico dei canalj pud essere definito come il si-

stema tecnico che permette agli apparati riceventi (i decoder digitali terrestri,

etc.), che implementano tale sisterna, di ordinare i canali televisivi in manie-




ra automatica secondo il numero progressivo che viene loro attribuito con-
formemente al predetio sistema, cosicché I'utente — salvo un suo intervento
sul decoder, tecnicarmente tutt’altro che agevole, specic per 'utenza meno
esperta in campo di apparecchiature elettroniche — visualizza sul proprio te-
levisore e seleziona, con il telecomando, i vari canali proprio secondo

Pordine predefinito dzl sistema.
In proposito, il citato art. 32, comma 2, TUSMAR ha attribuito ex novo

all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni (di seguito, anche “Autoritd”
o “AGCom’™) i seguenti compiti:

a) adottare un <apposito pianc di numerazione automatica dei canali
della televisione digitale terrestre, in chiaro e a pagamentoy;

b) stabilire «con proprio regolamento le modalita di attribuzione dei
numeri ai fornitori di servizi di media audiovisivi autorizzati alla diffusione
di contenuti audiovisivi in tecnica digitale terrestre» ¢ le «condizioni di uti-

lizzo della numerazione».,
1 citato art. 32, co. 3, ha invece attribuito al Ministero dello Sviluppo

Economico (di seguita, anche “Ministero”) il compito di attribuire a ciascun
canale la «mmerazione spettante sulla base del piano di mimerazione e del-
la regolamentazione adotiata dall’ Autorita ai sensi del comma 2» e di stabi-

lire ulteriori «condizioni di utilizzo del numero assegnalo».

&

4. Tn considerazione ¢ella rilevanza e della novita della materia sotto il profi-
lo concorrenziale e di tutela del pluralismo informativo, oltre che degli uten-
ti, I’Autoritd avviava, con la delibera n. 122/10/CONS del 16 aprile 2010,
una “Consultazione pubblica sullo schema di provvedimento recante il Pia-
no di numerazione aviomatica dei canali della televisione digitale terresire,
in chiaro e a pagamento, modalita di attribuzione dei numeri ai fornitori di
servizi di media audiovisivi autorizzati alla diffusione di contenuti audiovisi-
vi in fecnica digitale terrestre e relative condizioni di utilizzo, nonché sullo
schema di provvedimento recante inlegrazioni della delibera n
216/00/CONS e successive integrazioni” (cit, doe. n. 5).

A tale consultazione prendeva parte anche ’odierna ricorrente facendo
pervenire un proprio contributo, fortemente critico dello schema di provve-
dimento proposto dall’Autorita (dec. n. 6), contenente rilievi ribaditi ed illu-

strati anche nell’audizione del 24 maggio 2010 (doc. 0. 7).

*




5. All'esito della consultazione pubblica, 1’ Autorita adottava la delibera n.
366/10/CONS recante “Piono di numerazione automatica dei canali della
televisione digitale tervesire, in chiaro e a pagamento, modalits di attribu-
sione dei numeri ai fornitori di servizi di media audiovisivi autorizzati alla
diffusione di contenuti audiovisivi in tecnica digitale terrestre € relative con-
dizioni di utilizzo”, con la quale & stato approvato ¥’ Allegato A alla stessa de-
libera, contenente appunto il suddetto provvedimente (di seguito, anche “Re-
golamento LCN”; cit. doc. 1. 2).

La predetta delibera AGCom 1. 366/10/CONS ed il relativo allegato
sono stati poi pubblicati in G.UR.L n. 185 del 10 agosto 2010 e sono entrati
in vigore il giorno suczessivo (articolo unico, co. 2, della stessa delibera).

*

6. Ai sensi dell’art. 10 del Regolaimento CN, il Ministero attribuisce a cia-
scun canale digitale terrestre la numerazione spettante, sulla base dello stesso
Regolamento, ai fornitori di servizi di media audiovisivi (cit. art. 10, co. De,
in particolare, per quanto riguarda i soggetti gia abilitati all’esercizio della
radiodiffusione in tecnica digitale terrestre, 1’ atiribuzione dei numeri avviene
previa pubblicazione di appositi Bandi redatti dallo stesso Ministeto, secon-
do quanto specificamente stabilito nei commi 4 e 5 dello stesso art. 10.

Pertanto, in asserita attuazione dell’art. 10 del Regolamento LCN, 1l
Ministero adottava — peraltro in data non precisata ed a firma del Capo Di-
partimenio Comunicazioni, dr. Reberto Sambuco — due Bandi.

Con il Bando avente ad oggetto le aree tecniche gia digitalizzate — cioé
quello relativo alle regioni Sardegna, Valle d’Aosta, Trentino Alto Adige,
Lazio (esclusa la provincia di Viterbo) ¢ Campania ~ (di seguito, “Bando a-
ree digilalizzate™), il Ministero prevedeva che i soggetti operanti dovessero
presentare domanda per I’attribuzione della numerazione loro spettante ai
sensi del Regolamento LCN, dal 21 settembre all’8 ottobre 2010 (cit. doc. n.
3).

Con il Bando avente ad oggetto le arce tecniche ancora da digitalizzare
— ciog quello relativo alle regioni Piemonte, Lombardia, Emilia Romagna,
Veneto e Friuli Venezia Givlia — (di seguito, “Bando aree tecniche da digita-

lizzare”), il Ministero prevedeva che le domande dovessero pervenire entro il

20 settembre 2010 (cit. doc. n. 4).




7. Cid posto, nel ricorso di primo grado Sky evidenziava — anche in punto di
legittimazione ed interesse a ticorrere — di essere, tra ’altro, titolare di auto-
rizzazione alla fornitura di programmi televisivi destinati alla diffusione in
tecnica digitale su frequenze terrestri, in chiaro, in ambito nazionale, ai sensi
dell’art. 16 del TURTV e degli artt. 2 e ss. del Regolamento relativo alla ra-
diodiffusione terrestre in tecnica digitale (approvato dall’ Autorita con delibe-
1a n. 435/01/CONS del 14-15 novembre 2001 e vigente all’epoca dei fatti: di
seguito, anche “Regolamento DTT™).

Pit precisamentz, I’odierna appellata faceva presente di diffondere dal
dicembre 2009, in forza di tale autorizzazione, il canale televisivo nazionale
in chiaro denominato “Cielo”, per il tramite dell’operatore di rete (digitale
- terrestre) Rete A S.p.A..

Per quel che qui specificamente ancora rileva, “C‘t’ela* ¢, per tipologia
di programmazione, un «cenale generalista», ed infatti come tale & stato
qualificato, ai sensi dell’art. 3, co. 1, lett. ¢), del Regolamento DTT, nella
domanda per ottenere la menzionata autorizzazione da parte del Ministero, il
quale ne ha preso atto col rilascio del relativo proyvedimento autorizzatorio
il 15 dicembre 2009 (doce. nn. 8 e 9).

In qualita di fornitore di contenuti legittimamente autorizzato alla dif-

fusione in tecnica digitale terrestre di un canale nazionale generalista,

’odierna ricorrente si sarebbe aspettata di essere trattata al pari di ogni altro

soggetto parimenti auicrizzato alla diffusione di un canale nazionale genera-
lista.

Sennonché, sia dal contenuto dello schema di Regolamento LCN sot-
toposto a consultazione pubblica con la citata delibera AGCom n.
122/10/CONS (in relaz one al quale Sky ha svolto approfonditi rilievi critici
nel corso della stessa consultazione pubblica, peraltro rimasti senza puntuale
risposta da parte dell’ A storita, come si dira infra), sia dal contenuto del Re-
golamento LCN definitivamente approvato dall’AGCom con la citata delibe-
ra n. 366/10/CONS, sia — infine — dal contenuto dei Bandi pubblicati dal Mi-
nistero, Ia ricorrente constatava che PLCN era stato concretemente discipli-
nato in modo da dar luogo innanzitutto ad un’illegittima disparita di tratta-
mento tra i vari soggetti autorizzati alla diffusione in tecnica digitale terrestre

di canali nazionali generalisti.
In particolare, nel Regolamentec LCN I’ Autoritd riservava i primi nove

numeri (afias, posizioni) dell’LCN solfanto ai canali generalisti nazionali gia

i




tljasmessi in tecnica analogica (art. 4), cosi introducendo una prima, grave
disparita di trattamento, lesiva della concorrenza e del pluralismo. - - -

A tal fine, I’ Autorita ha fornito una definizione delle nozioni di «cand—.] R

- . le generalista nazionalex e di «genere tematico di programmazione semige-

neralistay che non sclo & del tutto illegittima, ma & altresi ritagliata su misu--
ra per privilegiare indebitamente 1 canali generalisti nazionali ex-analogici =
rispetto a quelli non ex-analogici. o _ _ o .
Tale illegittimita & stata, poi, ultemormente aggravata dal[a contestuale
déclslone dell’ Autorita di non accogliere Ia proposta formulata da alcum par-
tecipanti alla consultazione pubblica (tra cui Sky) e finalizzata a strutturai'e
I'LCN su una numerezione a tre cifre (cosicchs, la prima posizione sarebbe :
stata la n. 100 ed'avrebbe avuto tre cifre come tutte le altre successive);
I’Autoerita ha, invece, deciso di adottare un’articolazione dell’LCN su una
numerazione che part: dalla posizione n. 1 ¢ finisce con la pos:zmne n. 999
- (att: 3 det Regoiamemo LCN). B UL
- Di conseguenzi, i «canali genemlzstz nazmnah» (quell;, cloe, ex-" -

analog1c1) hanne goc! uto non soltanto della riserva — imposta per rego-
{lamento — delle printe nove posizioni dell’LCN (e; quindi, delle prime
nove posizioni sul telecomando del telespettatore); ma addirittira
dell’esclusivo privilegio di essere gli unici a possedere sulPLCN una po-
sizione corrispondenre ad una sola cifra (appunto, dal n. 1 al n. 9: cfr.
art. 4, co. 1, del Regolamento LCN). ’
~ Con tutta evidenza si & venuta, in tal modo, a creare un 1lleg1tt1ma ed
arbitraria discriminazione tra i vari fornitori di canali generalisti nazionali
(tutti parimenti autorizzati alla diffusione dei propri canali sﬁl\digital_e’ terre-
stre), poiché quelli ex-analogici hanno — e di gran lunga - vna maggiore pro-
babilita di essere selezionati dagli utenti e vengono da questi ultimi percepiti
come canali di “serie A”, laddove i canali non ex-analogici hanno e di gran

Iunga una minore probablhta di essere selezionati e vengono comunque

_ petcepiti come canali d{ “sene B” e

Se non bastasse, {fufti gl altrl formtor: dl canah generahstl nazio-
nali (non ex-analogici) non possono neppure occupare nell’L.CN i nume-
‘ri subito successivi ai canali ex-analogici e ciod quelli dal-10 al-19; peiché

tali posizioni soneo z lore volta riservate alle emittenti locali (cfr. art. 5,

co. 1, Regolamento LCN), ed inoltre non pessono neppure essere inseriti
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A

nell LCN come «canali generalisti nazionali», bensi solo come weanali
tematici semigeneralistiv.

| Tn sostanza, i fornitori di canali generalisti nazionali non ex-analogici
(come I’odierna ticorrente) sono stati relegati tra i «canali tematici» € — nella
migliore delle ipotesi -- nelle posizioni da 21 a 70 o, addirittura, nelle posi-
zioni da 121 a 170 e dz 221 a 270 (cft. art. 6, co. 1 & 5, Regolamento LCN).

B, pertanto, evidente che, in base ai_provvedimenti impugnati,

1’odierna ricotrente non soltanto si & vista g priori preclusa qualsiasi possibi-

lita di ottenere una delle posizioni ad una cifra del’LCN e, addirittura, una

delle prime 20 posizioni, con la conseguente perdita della posizione n. 10,

con culi il canale Sky ‘‘Cielg” era stato sino ad allora diffuso, nonché con la

coattiva qualificazione: del proprio canale («eeneralistay) come «canale te-

matico semigeneralista.
Cio posto, Podierna ricorrente rilevava altresi tutta una serie di ulterio-

1i illegittimitd — in parte connesse ed in parte indipendenti dai precedenti ri-
lievi sopra svolti - anche di caratiere procedimentale, che viziavano radical-
mente 1 provvedimenti impugnati ¢ comunque riducevano illegittimamente le
chances di attribuzioné alla stessa ricorrente di una posizione favorevole

nell’T.CN, penalizzanc.ola sotto il profifo competitivo.

*

8. Anche dall’esame dei Bandi adottati dal Minisfero I’odierna ricorrente
constatava non soltan:o violazioni derivate da quelle contentrte nel Regola-
mento LCN (che, dei Bandi, rappresentavano il provvedimento presupposto, -

oltre che la stessa base giuridica), ma anche ulteriori vizi propri di tali Bandi,

che penalizzavano ultcriormente la ricorrente, andando quindi a violare i va-
lori della concorrenza e del pluralismo.

9, A quest’ultimo riguardo, nel ricorso di primo grado Sky ricordava in par-
ticolare come I’assetto del sistema televisivo italiano, consolidatosi a seguito
dell’utilizze della tecr.ologia analogica, sia il risultato di una normativa affet-
ta da note illegittimiti di ordine sfa costituzionale che comunitario, le quali

hanno storicamente impedito lo sviluppo pluralistico e concorrenziale del

gettore.
La Corte costitazionale ha giustamente sottolineato come la _«ferma-

zione dell ‘esistente sistema televisivo italiano privato in ambito nazionale in

tecnica analogica trce origing da situazioni di mera_occupazione di fatto

——_
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delle frequenze (esercizio di impianti senza rilascio di concessioni e autoriz-
zazioni), al di firori ofi ogni logica di incremento del pluralismo nella distri-
buzione delle frequenze e di pianificazione effettiva dell ‘etere» (C. Cost. n.
466/2002, § 7.B del “considerato in diritto™).

Dal punto di vista comunitario, la Corte di Giustizia delle Comunita
Europee ha giudicato contrari al diritto comunitario, ptimario € aerivato, tutti
i regimi transitori succedutisi in Italia dal 1997 in avanti. Infatti, con la nota
sentenza del 31 dicermbre 2008 (in causa C 380-05, “Centro Europa 77, la

Corte di giustizia ha statvito: quanto alla legge Maccanico, che «indinender-

temente dagli obietthvi perseguiti dalla legge n.249/1997 con il recime di
assegnazione delle jir2quenze ad un numerc limitato di operatori, si deve
considerare che I'art, 49 CE ostava ad un regime siffatto» (§ 111); e, quanto
alla legge Gasparri, che «a medesima valutazione si impone per quanto ri-
guarda il regime di assegnazione delle frequenze ad un mumero limitato di
operatori in applicazione della legge (n. 112/2004), tale regime non & stato
attuato_sulla base di criteri obiettivi, trasparenti,_non discriminatori e pro-
porzionati, in violazione dell’art, 49 CE e, a decorrere dal momento della

loro applicabilitay delie direttive sulle comunicazioni elettroniche (§112).

In questo contesto, il passaggio tecnologico alle trasmissioni in tecnica
esclusivament'e digitale & stato presentato dal legislatore del 2004 (con la
legge Gasparri) come I' occasione per dare finalmente al settore televisivo via
etere terrestre un assefto pilt concorrenziale e pluralistico (rectius, meno

smaccatamente duopolistico), grazie alla maggiore capacita trasmissiva of-

 ferta dalle reti digitali terrestri (fino a 6 volte superiore a quella delle reti a-

nalogiche).

Peraltro, a dire il vero, la transizione al digitale & stata poi concreta-
mente disciplinata con modalita tali da garantire agli operatori analogici irn-
cumbents un determinante vantaggio concorrenziale anche ne! nuovo am-
biente digitale, sia nella fase della transizione che in quella a regime. Al pun-
to che la Commissione JZuropea ha avviate una procedura di infrazione a ca-
rico del nostro Paese [Ia n. 2005/5086 C (2007)] che, sebbene al momento
“sospesa”, non & mai stata chiusa, poiché gli impegni assunti dal governo ita-
liano nei confronti della Commissione Europea non sono stati - a tutt’oggi —
adempiuti,

Ad ogni modo, il passaggio alle trasmissioni digitali rappresenta at-

tualmente 1'unica chance, per ghi operatori newcomers. di ineresso nella te-
P > gr
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levisione via etere terrestre e, per i cittadini, di allargamento pluralistico del
panorama televisivo. E, pertanto, cruciale che tale fase venga disciplinata in

modo da promuovere i valori del pluralismo e della concorrenza, evitando

nella maniera pit assoluta di attribuire ai soggetti dominanti in tecnica ana-

logica trattamenti pr vilegiati e posizioni di vantaggie, che portercbbero ine-
vitabilmente a frasferire 1'attuale assetto duopolisiico analogico nel nuovo

ambiente digitale.
In questo contzsto &, percid, ancor piu agevole cogliere il grave ed ir-

reparabile vulrus che arreca ai valori della concorrenza e del pluralismo la
disciplina gravemente discriminatoria contenuta nel Regolamento LCN, atte-

sa che Pottenimento di una posizione pit o meno favorevole nell’L.CN con-

diziona pesantemente la possibilita di competere dei vari operatori ¢ le loro
stesse opportunitd di successo nel mercato.

D’altro canto, che la disciplina dell’LCN rappresenti uno degli “snodi
cruciali® dell’assetto del sistema televisivo digitale terrestre, da qui ai pros-
simi anni, rappresentando un tema particolarmente sensibile per la garanzia
della tutela del plurelismo e della concorrenza, & stato convergentemente ri-

conosciute sia dall’Autorita Garante della Concorrenza € del Mercato, sia

dall’AGCom.
La prima ha, infatti, convenuto sull’assunto che «nella televisione digi-

lale terrestre, a fronte di un’offerta di programmi pii ampia rispetto alla te-
Jevisione analogica, elementi di possibile successo della singola attivita
d’impresa sono, tra l'altro, rappresentati dalla facilifa e rapidita di selezio-

ne del programma da parte dell utente e dal consolidamento di una determi-

nata posizione da parte dell ‘emittente relevisiva nell’ambito della numera-
zione. // In tale contesto, I’Autoritd intende sottolineare che Dordinamento | i
automatico, olire a rappresentare un servizio imporianie per ['orieniamento -
dell ‘utente tra i numerosi canali a disposizione, assuine uh considerevole ri-
lievo concorrenziale, dal momento che incide sulla visibilitd degli operatori
esistenti e sulle opportunitd di accesso al mercato da parte di nuove impre-
se» (doc. n. 10).
Dal canto suo, I’AGCom ha pit volte ribadito che «dal puntc di vista
del pluralismo e della concorrenza, a fronte di un ‘offerta di programmi piti
ampia rispetto alla ielevisione analogica, element di possibile successo del-
la singola attivitd d’impresa sono, tra I"altro, rappresentati dalla facilita e

rapidita di selezionz del programma da parte dell’utente e dal consolida-

R
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mento di una determinata posizione da parte dell’emittente televisiva
nell’ambito della numerazione. Da ci& discende la rilevanza sul piano com-.
pelitivo, dell’attribuzione di un determinato posizionamento numerico
all ‘una o all’altra emittente nell ordinamento automatico déz‘ canali, perché
da esso dipende la sua posizione all'interno della lista visualizzata
dall 'utente» (in tal senso, si v., ad esempio, la delibera n. 122/10/CONS, pp.
3-4: cit. doe. n, 5).

10. Tnoltre, Sky scttolineava che, avendo intuito 'importanza strategica
dell’LCN dal punto di vista concorrenziale, 1’ Associazione DGTVi (cui ade-
riscono gli incumbents analogici) aveva raggiunto un’intesa in materia, tra-
smessa all’Autorita in data 17 novembre 2009,

In base a tale: intesa: le posizioni da 1 a 9 sarebbero andate ai canali
nazionali ex-analogici; le posizioni dalla 10 alla 19 sarebbero andate alle e-
mittenti locali; le pesizioni'da 207d 49 sarebbero andate ai canali nazionali '
non ex-analogici; le posizioni da 50-89 sarebbero andate di nuovo alle emit-
tenti locali; ed i successivi blocchi avrebbero avuto la stessa consistenza,
salve alcune ﬁserve per i canali di sole televendite, le offerte pay e quelle ad
alta definizione (FHD.

Tuttavia, all’esito dell’istruttoria aperta ai sensi deil’art. 43 del TU
RTV, I’ Autoritd, pur archiviando il procedimento (a seguito dell’entrata in
vigore dell’art. 32 TUSMAR), disponeva che 1’accordo notificato non poteva
produrre alcun effetto, neanche di natura retroattiva, poiché «l accordo noti-
ficate dall’Associazione DGTVi, da un lato, non garantisce condizioni di

. applicabilita valide per tutti gli operatori nel settore, anche alla luce delle

discordanti opinioni espresse nell’ambito dell’istruttoria da taluni parteci-

/' panti e, dall’altro, presenta aleuni profili di criticitd in relazione al rispetto

dei principi di pluralismo e concorrenza, tra i quali la mancata garanzia di -

adeguate numerazioni per soggetti nuovi entranti nel settore» {p. 3, delibera

~ AGCom n. 123/00/Ccns — doe. n, 11)... . . e

Ciononostante, la struttura dell’LCN approvata dall’ Autorita & risul-
tata paradossalmente assimilabile, proprio per gli aspetti concorrenzialmente
pit rilevanti, alPLEN oggetto dell’intesa maturata in seno a DGTVI,

11. In considerazione di quanto sopra, Sky Italia s.r.l,, ritenendo i sopra elen-

cati provvedimenti illegittimi e pregiudizievoli per i suol diritti ed interessi,
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li impugnava chiedendone la dichiarazione di nullitd e/o I’annuilamento e,
frattanto, la sospensione, propenendo quindici motivi di ricorso {precisamen-
te dal I al XV), che verranno esaminati nel dettaglio nelle parti C) ¢ D) in di-
ritto del presente atto.

In estrema sintesi, pud comungue dirsi che con i primi due motivi
Sky ha denunziato Pillegittimita costituzionale dell’art. 32, commi 2-4, TU-
SMAR per cccesso (i delega legislativa (v. il T motivo), nonché
I'illegittimita comunitaria della stessa disciplina per omessa notifica alla
Commissione Furopea cel progetto della disciplina dell’LCN, nonostante si
trattasse di regole tecniche ai sensi della direttiva comunitaria 1998/34/Cee,
in materia di norme e regolamentazioni tecniche (v. il Il motivo).

Con il terzo motivo, Sky ha sollevato tre distinte censure relative ad
altrettante illegittimita procedimentali.

Con il quarte motivo, si & contestata la qualificazione come «canali
generalist] nazionali» dei soli canali nazionali ex-analogici e come «canali
tematici semigeneralisti» di tutti i canali nazionali non ex-analo gici, ancor-
ché questi ultimi avessero una programmazione del tuito sovrapponibile ai
primi, con ogni conseguenza in merito alla collocazione dei canali ex-
analogici e non ex-analogici in due blocchi diversi, per giunta separati dal
blocco delle emittenti locali.

Con il quinto motivo di ricorso, si & contestata la configurazione
dell’LLCN sulla base di una numerazione che parte da una cifra (I, 2, 3 etc.),
piuttosto che a tre cifre (101, 102, 103, etc.}, nonché Iattribuzione delle pri-
me nove posizioni privilegiate (ad una cifra) ai soli canali ex-analogici e, in-
fine, la suddivisione degli archi di numerazione in blocchi ¢ sotto-blocchi
contenenti categorie di fornitori di contenuti del tutto disomogenee

Con i motivi dal sesto al nono (compreso) Sky ha denunciato
Villegittimita di singole Jisposizioni o parti di disposizioni del Regolamento
LCN, che verranno anch'esse riprese frifra.

Con i motivi dal cecimo al quindicesimo, Sky inoktre ha impugnato i
Bandi adottati dal Minis-ero sulla base del Regolamento LCN, in primo luo-
go, per illegittimita derivata (motivo X); in secondo luogo, per incompetenza
del Direttore del Dipartimento Comunicazioni del Ministero dello Sviluppo
Economico ad adottare £1ti di amministrazione attiva, come i Bandi (motivo

X1); infine, con i motivi dal dodicesimo al quindicesimo, per I*illegittimita di

singole disposizioni dei predetti Bandi.
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*

12. Avverso il ricorso di Sky si costituiva, con atto del 5 ottobre 2010,
1’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, chiedendo il rigetto della
proposta impugnaziore.

Intervenivano atresi ad opponendum 1’associazione DGTVi, la Rai —
Radiotelevisione Italiana S.p.A. ¢ I’associazione Aeranticorallo.

Le parti intimate, RTI — Reti Televisive Italiane S.p.A., Napoli Canale
21 s.r.l. e Radio TV Parma S.p.A. non si costituivano in giudizio.

Nella camera di consiglio del 7 ottobre 2010, il Tar rigettava 1’istanza
cautelare della ricorrente ritenendo I’insussistenza del danno grave ed irrepa-
rabile, visto che sarebbe stato possibile il cambiamento della numerazione
asia subito per il singolo utente sia all’esito della fase di merito, ove risul-
tassero fondati i motivi di gravame dedottin. -

L’udienza per la discussione per il merito veniva poi fissata per il 27

gennaio 2011.

3

13. Nel frattempo Sky, fatta salva ’impugnazione proposta con il ricorso,
inoltrava comungue nei termini prescritti dai Bandi impugnati le domande di
attribuzione automatica della numerazione per i marchi/palinsesti “Cielo”,
“Cielo 27, “Sky Arte”, “Cielo HD” e “Cielo 2 HD” (docc. nn. 16 e 17 del ric.
principale, e doce. nn. 22-29),

In particolare, in tali domande I’odierna ricorrente richiedeva, per il
marchio/palinsesto “Cielo”, che le venissc assegnata «una numerazione au-
tomatica tra quelle speftanti ai “canali generalisti nazionali”, e comunque
non oltre la posizione n. 10»; e, per il marchio/palinsesto “Cielo 27,
\ Pattribuzione di «una numerazione automatica tra quelle spettanti ai “cana-

.11 generalisti nazional”, e comunque non oltre la posizione n. 11».
*

14. Nel mese di novernbre 2010 venivano adottati alcuni provvedimentt ap-
plicativi.

In particolare:
- con una prima deternina adottata il 22 novembre 2010 dal Capo Diparti-
mento per le Comunicazioni del Ministero dello Sviluppo Economico, veni-
va disposto, tra 'altrc, che, in via provvisaria: «l. I fornitori di servizi di

media televisivi, che diffordono canali generalisti nazionali e/o canali digi-

tali terrestri a diffusione nazionale in chiaro efo a pagamento, SO0 tenuti,
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per le ragioni tecniche di cui in premessa, a far transitare la propria pro-
grammazione dalla rumerazione atfualmente occupata a quelle previste da-
gli articoli 4, 6 e ss dell ‘Allegato A alla delibera n. 366/10/Cons, non occu-
pando numeri ai soggetti di cui all’art. I, comma 1 della presente determina.
// 2. Liutilizzazione della numerazione di cui al punto 1 ha un caratiere

provvisorio fino all'espletamento del bando di attvibuzione della numerazio-

ne automatica dei canali della televisione digitale terrestre (...},

- con una seconda defermina adottata in data 24 novembre 2010 dalla

DGSCER del Dipartimento per le Comunicazioni del Ministero dello Svi-
luppo Economico, a Sky & stata attribuita la numerazione automatica dei ca~
nali della televisione digitale terrestre per la diffusione in ambito nazionale
per il marchio/palinsesto “Cielo”, con il seguente esito:
GENERE MARCHIO LCN
Semigencralista Cielo 26;
- con ultetiore atto adoftato il 6 dicembre 2010 dalla DGSCER del Diparti-

mento per le Comunicazioni del Ministero dello Sviluppo Economico, a Sky

& stata inviata un’integrazione alla determina del 24 novembre 2010, recante

’aggiunta delle segusnti numerazioni automatiche per gli ulteriori marchi di

Sky:

GENERE MARCHIO LCN
Semigeneralista Cielo 2 131;

Cultura Sky Arte 144;

ULTERIORI SERVIZIL

Cielo HD 526;

Cielo 2 HD 531;

Sky Arte HD 544,

*

15. Sky impugnava pertanto con motivi aggiunti anche tutti i provvedimenti

consequenziali ed applicativi, vale a dire:

1) la determina adotrata in data 22 novembre 2010 dal Dipartimento per le
Comunicazioni del Ministero dello Sviluppo Economico (doc. n. 19);

2) 1a determina adottata in data 24 novembre 2010 dalla Direzione Generale
per i Servizi di Comunicazione Elettronica e Radiodiffusione (DGSCER) del
Dipartimento per le Comunicazioni del Ministero dello Sviluppo Economi-
co, con cui veniva atribuita a Sky la numerazione automatica dei canali del-

la televisione digitals terrestre per la diffusione in ambito nazionale per il

—4—
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canale “Ciele”, nonché -ove fosse occorso - della relativa nota ministeriale di
trasmissione prot. n. LGSCER/DIV. 111/82602 in pari data (doc. n. 20);
3) Iatto integrativo dzll’allegato 1 della determina del 24 novembre 2010,
recante I’aggiunta delle numerazioni automatiche ulteriori canali/marchi del-
la ricorrente, adottato il 6 dicembre 2010 dalla Direzione Generale per i Ser-
vizi di Comunicazione Elettronica e Radiodiffusione del Dipartimento per le
Comunicazioni del Ministero dello Sviluppe Economico, nonché -ove fosse
occorso- della relative nota ministeriale di trasmissione prot. n. DGSCER/
DIV. 11T/ 87181 di pari data (doc. n. 21);
4) ove fosse occorso, {utte le graduatorie/elenchi/piani eventualmente appro-
vate/i, anche per singcle aree tecniche, dal Ministero dello Sviluppo Econo-
mico — Dipartimento per le Comunicazioni, per le aree da digitalizzare e gia
digitalizzate; nonché, sempre ove fosse occorso, tutte le determine e/o gli atti
e/o 1 provvedimenti acottati per I’attribuzione, anche per singole arec tecai-
che, delle numerazioni automatiche in favore dei canali/marchi che precedo-
no le numerazioni assegnate alla ricorrente;
5) ove fosse occorso, le note prot. n. 57573 del 5 ottobre 2010, prot. n. 57578
del 5 ottobre 2010, prot. n. 63731 del 3 novembre 2010, prot. n. 66040 del
16 novembre 2010 e prot. n. 67642 del 24 novembre 2010, con le quali
I’ Autorita per le garan::ie nelle comunicazioni avrebbe reso chiarimenti circa
le modalita di applicadione della delibera n. 366/10/CONS, note anch’esse
non conosciute nei loro contenuti, ma citate nelle premesse del provvedi-
mento impugnato sub );
6) sempre ove fosse occorso, di ogni altro atto presupposto, connesso, coevo
e conseguente, anche r.on conosciuto, ivi compresi quelii gia impugnati con
il ricorso principale e nei confronti dej quali, 2d ogni buon conto, nuovamen-
te Sky si gravava.

Avverso i predetii atti, Sky svolgeva cinque motivi aggiunti (precisa-
mente da A ad E).

Con il primo motivo (A) Sky eccepiva innanzitutto I’illegittimita deri-
vata di tutti i provvedinienti applicativi e consequenziali.

Con i restanti quattro motivi, che saranno analiticamente esaminati in-
fra, veniva denunziata 1’illegittimita di determinate disposizioni dei provve-
dimenti impugnati.

16. All’esito del’udienza pubblica del 27 gennaio 2011, il Tar ordinava alla
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ricorrente I’integrazione del contraddittorio attraverso una notifica per pub-
blici proclami nei confronti di tutt; i soggetti — ulteriori rispetto a quelli evo-
cati o comunque in‘ervenuti in giudizio — i quali, per effetto degli atti impu-
gnati, risultassero assegnatari di posizioni nell’ambito dell’LCN e pertanto
potessero assumere la posizione di controinteressati.

Espletato I’adempimento, 1a causa veniva discussa e trattemuta in deci-

sione nell’udienza p 1bblica del 14 luglio 2011,

* & %

B) LA SENTENZA N. #73/12 DEL TAR LAZIOQ

17. Con la sentenza 1. 873/2012, precisamente indicata in epigrafe, il Tar del
Lazio si & pronunziato sull’impugnazjone di Sky accogliendola in parte.

Pit precisamente, il Tar ha respinto i primi due motivi (illegittimita co-
stituzionale dell’art. 32, co. 2-4, TUSMAR,; illegittimita cbmunitan'a}, ed ha
invece accolto due censure del terzo motivo (insufficienza del termine di 15
giorni assegnato per la consultazione pubblica; mancata sottoposizione a
consultazione pubblica dello schema del Piano di numerazione automatica),

€on conseguente annullamento di tutti proyyediment; impugnafi {peraltro re-

spingendo Ia terza censura, relativa all’omesso/insufficiente esame dej rilievi
svolti dagli operatori nel corso della consultazione).

I giudici di primo grado hanno poi ritenuto opportuno pronunziarsi su
tutte le successive censure, anche aj fini conformativi della successiva attivi-
ta dell’ Amministrazione in sede di riedizione del potere.

Il Tar ha quindi accolto integralmente il quarto motivo di ricorso sta-
tuendo che «rella categoria dei “canali generalisti nazionali” vanno inclusi
tuttl i canali digitali nazionali che diffondono una programmazione genera-
lista, senza che possa aistinguersi tra “ex-analogici” e “non ex-analogici ™,
non Irova pertanto alcin riscontro normativo nell ‘art. 32 ciiato né in altra

rorma di rango primario la scelta regolamentare dell’dutoritas di inserire

tra i “canali tematici semigeneralisti” tutli e soli | canali digitali terrestri
che diffondono una programmazione generalista solo perché diffusi in si-
mileast anche in tecnice analogica, essendo chiaro che il solo legittimo cri-
terio di discriminazione tra i “canali a diffusione nazionale” deve essere,
secondo il Testo Unico, ;I genere della programmazione trasmessay (p. 39),
annullando per I’effetto i seguenti articoli del Regolamento LCN: «art 1,
comma. 1, lett. g): laddove non include nei canali generalisti nazionali fuiti i

canali digitali nazionali che diffondono una prograninazione gemeralista,
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senza distinzioni tra “ex-analogici” e “non ex-analogici . ff - art. 3, comini
1 e 3: in quanto defirisce i criteri di ripartizione delle numerazioni fra “ca-
nali nazionali generalisti”, come definiti nella Delibera, e tutti ghi altri; // -
art. 4, comma 1: laddove stabilisce la riserva di posiziont in favore dei soli
“canali generalisti nazionali”, come definili nella Delibera;// - art. 5. iR
quanto inserisce le emittenti locali a ridosso dei maggiori canali generalisti
nazionali ex-analogici, impedendo cosl la consecutiva collocazione dei ca-
nali generalisti nazionali non ex-analogici; // - art. 6: in quante contiene la
disciplina dei numer! da assegnare ai canali generalisti nazionali non ex-
analogiciy {pp. 39-40).

Lo stesso Tar ha poi accolto (parzialmente) il quinto motivo di ricor-
so, nella parte in cui 1’Autoritd non ha collocato «in uno o pilt consecutivi
archi di numerazione tutti i “canali generalisti nazionall " sia ex-analogici
che nom, in quanto fule scelta avrebbe garantito all ‘utente una pilt agevole
comprensione ed uso dell’LCN, in disparte le irrefragabili esigenze di ri-
spetto “condizioni eque, frasparenti e non discriminatorie” nella disciplina
dell’LNC» (p. 46).

Al contrario, il Tar ha respinto i seguenti motivi di ricorso: il se-
sto (avente ad oggetio la disciplina restrittiva della commerciabilita dei au-
meri LCN); il settimo (avente ad oggstto la riserva di numeri, nel secondo e
terzo arco di numerazione, corrispondenti a quelli del primo arco di numera-
zione); 1ottave (avente ad oggetto la disciplina delle posizioni LCN per la
pay tv); parte del dodicesimo motivo di ricorso (v. infra); il tredicesimo
(sempre Telativo alle posizioni per la pay tv) ed il quattordicesimo motivo
(valutazione dei soli palinsesti relativi al mese di giugno 2010 per determina-
1e il genere di programmazione dei vari canali).

Sono stati invece accoiti il nono motivo (illegittimita del trattamento
preferenziale per i “ornitori di contenuti di cui alla delibera AGCom n.
645/07/CONS), il decimo motivo (illegittimitd dei Bandi derivata
dall’illegittimitd del Regolamento L.CN), I'undicesimo motivo (relativo
all’incompetenza del Direttore del Dipartimento Comunicazioni ad adottare i
Bandi), parte del dodicesimo (limitatamente alla retrodatazione del periodo
rilevante pet la quantificazione dell’ qudience) ed il quindicesimo motivo (e-
sclusione in caso di omessa produzione del dato relativo all’audience).
Quanto ai cinque motivi aggiunti, il Tar ha accolio quello di illegitti-

mita derivata di tuiti i provvedimenti applicativi e consequenziali (motivo
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sub A), nonché il secondo motivo aggiunto (quello sub B, relativo alla in-
competenza del Direttore del Dipartimento Comunicazioni ad adottare le de-
termine del novembre 2010), quelio sub C (avente ad oggetto 1’estensione
delt’illegittima discipl na contenuta nel Regolamento LCN anche alle regioni

non ancora digitalizzate), quello sub D (avente ad oggetto la qualificazione

di “Cielo” e “Cielo 2" come canali semigeneralisti).
[ giudici di primo grado hanno poi ritenuto “agsorbito” il motivo ag-
giunto sub E, peraltro omettendo di pronunziarsi su una specifica censura

che conservava sicuramente una sua autonomia, nonostante {*accoglimento

dei precedenti motivi.

%

18. Avverso la predetta sentenza hanno interposto appello 1’ Autoritd ed il

Ministero, sostenendc I'erroneita della pronunzia del Tar in relazione a tutti i
capi di sentenza in cu: sono state accolte le censure di Sky.

‘Secondo le cortroparti, i giudici di primo grado avrebbero ingiusta-

mente accolto i motivi di ricorso di Sky, la quale ritiene invece che, se criti-
che possono rivolgersi a tale pronunzia, esse sono piuttosto relative al man-
cato accoglimento delle altre censure pure svolte in primo grado avverse i
provvedimenti impugnati.

Sky ha pertanto interesse a resistere, con il presente atto, all’appello
avversario, proponer.do contestualmente appello incidentale autonomo av-
verso i capi della sentenza che hanno respinto o non hanno esaminato (0
hanno ritenuto assorbiti} i motivi di ricorso proposti da Sky in primo grado.

Di seguito percid si esporranno dapprima le ragioni di inammissibilita

ed infondatezza dell’appello principale ayversario e poi i motivi che invece

sorreggono 1’appello incidentale autonomo propoesto con il presente atto da

Sky.

%k ow

O INAMMISSIB/LITA’ ED INFONDATEZZA. DELL’APPELLO

DELL’AUTORITA' E DEL MINISTERC

19. Sul primo motivo di appello avversario, relativo al mancato rispetto

dei termini di congnltazione.

19.1. Le Amministrazioni avversaric impugnano innanzitutto il capo di sen-
tenza (§ 8) con cui il Tar ba statuito Dillegittimita del termine di 15 glorni

concesso dall’ Autorjta, in quanto inferiore ai 30 giomi previsti invece come

—-—




non riducibili dalla normativa applicabile.
Come sottolineato dal Tar, «nella delibera  propedeutica

all’approvazione del “Piano » e ciod nella delibera n. 122/10/Cons del 16

aprile 2010 ed in particolare nell 'allegato C, 1’ Autoritd invitava le parti in-

seressate a far pervenire eventuali osservazioni allo schema di delibera pub-

Blicato, entro e non oitre 13 giorni dalla pubblicazione del "presente docu-

mento” sul sito Web dell’Autorita. // Tale termine si poneva in palese viola-

zione col disposto del citato art. 11, comma 1, del CCE che prevede un fer-

mine non inferiore a trenid giorni. // Contrariamente a quanto sostenuto dal-

la difesa dell’Ammirnistrazione, la disposizione sul termine minimo si radica

nel decreto legislativo n. 259/2003, che & un atto-fonte di rango primario, e
non anche nella deliberazione Agcom n. 453/03 che la recepisce, la quale ha

watura meramente regolamentare e i colloca ad una livello secondario nel-

la gerarchia delle fonti dell’ordinamento giuridico; & pertanto da escludere

che il successivo aito deliberativo-regolamentare dell ‘dutorite di cui alla

delibera 122/10/Cons potesse legittimamente modificare la disposizione le-

gislativa in argomento. 4/ E, nel caso in esame, il necessario riferimento

all’art. 11 cit. non pud essere revocato in dubbio, sia perché la norma pre-

senta un ambito di applicazione esteso d tutte le comunicazioni elettroniche

(cfr. ad es. le lett. c2) e dd) deli’art. 1 CCE riguardante le declaratorie, che

individuano propric le trasmissioni televisive), sia perché la stessa delibera

Agcom n. 453/03 interviene in attuazione del CCE, menire la delibera

‘ig 122/10/Cons, a sua volta, reca il decreto medesimo tra i propri presupposti.

; Dalla difesa erariaie si assume che la consultazione doveva ritenersi sostan-
n la precedente delibera n.

Zialmente gid avvenuta, in guanio disposita co
A 647/09. // Osserva tuttavia il Collegio che tale delib

istruttoria ex art. 43 del D.Lgs n. 177/ 2005, di verifica su eventuali posizio-
sottoponendo

era aveva avviato una

wi dominanti nel sistema integralo delle comunicazioni,

all'esame degli operatori del seftore una proposta di autoregalamentazione

matico dei canali predisposta dall’Associazione
in data 31

in tema di ordinamento aulo
Dgtvi, procedura poi archiviata proprio per lentraia in vigore,

marzo 2010, del D.Lgs n. 44/201 0O che introduceva il nuovo festo dell’art. 32

nel T.U dei Servizi media audiovisivi € radiofonici, come ridenominato; di-

che veniva dunque a costituire il presupposto normativo per
dell’dgcom, di cui

recedente-

sciplina, guesia,
{’adozione del Piano di numerazione automatica da parte

alla gravata delibera 366/10. /' L’oggetio della consultazione p

L
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mente effettuata, pertanto, era assolutamente diverso dal Piano di numera-
zione venuto all’odierno esame del Collegio, sia per i presupposti normativi,
del tutto mutati, sia per i diversi contenuti. // In ogni caso, appare contrad-
dittorio il comportamento dell’ Autoriti la quale, ove avesse ritenuto gid e-
spletata la consuitazione, non avrebbe dovuto avviarne una nuova; ma, ung
volta ritenuto necessario — e correttamente - procedere ad una nuova con-

sultazione, non a rebbe potuto che rispettare i termini di legge per essa pre-

Visiis,
s

19.2. A tale linecre iter argomentativo le controparti oppongono in sintesi
quanto segue:
a) il Codice delle comunicazioni elettroniche (di seguito, “Codice”) non sa-
rebbe applicabile all’LCN, poiché le sue disposizioni non si applicano ai ser-
vizi che forniscona contenuti attraverso le reti di comunicazione elettronica,
cosicché 1’art. 11 ron sarebbe applicabile alla specie;
b) Ialtra disposizione richiamata in sentenza - 1’art. 3, co. 1, della delibera
AGCom n. 453/03/CONS - sarebbe derogabile da altro atto regolamentare e
tale, secondo [e controparti, sarebbe la delibera n. 122/10/CONS che,
nell’avviare la Consultazione pubblica sull’LCN, aveva indicato il termine di
soli 15 giorni;
¢) la prassi della st2ssa Autoritd gia annovererebbe un caso in cui 1’ Autoritd
avrebbe derogato ai limite minimo di trenta giorni.

Tuttavia, & iananzitutto da contestare che I’LCN sia annoverabile tra i
“servizi che forniscono contenuti”, nel senso fatto proprio dal Codice.

In proposito ¢ bene ricordare che, ai sensi del Codice, per “servizi che
Jorniscono contenuti” si intendono quelli che hanno ad oggetto un contenuto
0 esercitano un controllo editoriale su di essa.

Ebbene, come ammesso dalle stesse controparti in vari altri passaggi
del loro appello (oltre che negli seritti difensivi di primo grado), la «trasmis-
sione televisiva in tecnica digitale consente la diffusione contemporanea sia

di contenuti che di dati per il consumo. Solo un porzione del segnale televi-

Sivo é occupata dai contenuti del “programma” che risulta visibile sui tele-

schermi. I altra porzione & destinata alla trasmissione di dati di vario tipo

(dati si “servizio” service information), tra i quali vi sono alche quelli che

identificano emittente. Ciascun operatore, nel riempire gli spazi dedicati ai

“dati di servizio” inserisce i propri dati idenriﬁqaz‘z‘vi e, dungue, altribuisce
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e

2 se stesso una deterininata posizione numerica» (p. 16).

In particolare, I'operatore che inserisce i dati relativi all'LCN nel se-
gnale non ¢ il “fornitore di contenuti”, bensi I’“operatore di rete”; per averne
conferma, basta leggere 1art. 11, co. 2, del Regolamento LCN, secondo cui:
« fornitori di servizi di media audiovisivi assegnatari delle numeraziont in-

formano gli operatori di rete sulle norme da rispettare per il corretto utilizzo

delle stesse numerazionin.
Cid perché, comne spiegato nella stessa sentenza ex adverso impugnata

(peraltro, proprio nell’aderire alle tesi enunciate dalle Amministrazioni av-
versarie per opporsi alle pretese delle emittenti locali): «le res nazionali so-
no state previste nella pianificazione per la transizione al digitale come refi
isofrequenziali (stessa frequenza per lo stesso opemtofe su tutto il terriforio
nazionale), perché I'utilizzo di una medesima frequenza comporta un note-

vole risparmio di risorse: perianto, 'utilizzo ottimale della tecnica St

(Sinele-frequency neiwork) postula che la trasmissione di un medesimo pa-

linsesto abbia luogo con la stessa_numerazione sy tutto il territorio nazio-

nale. e cid al fine, sia di massimizzare l'uso delle frequenze, sia di evilare

fenomeni di interferenze e conseguenti danni e disagi per tuiti i soggelti, in-

teressati in veste di u'enti, emittenti od operatori di rete. // Questo imporian-

te beneficio, tuttavia. si realizza soltanto se il flusso numerico irradiato da
clascun trasmettitore_appartenente alla stessq rete Sfn risulti identico, vale
a dire, solp se i conienuti e i programmi dati, immessi nello stesso flusso
numerice - ivi compreso il numero identificativo Len - siano perfettamente

identici, dando cosi (uogo all’effetto di rafforzamento del segnale; in caso

contrario, segnali “ron identici” diventano tra lorg Interferenti, andando

ad incidere in mods distruttive sul segnale totale desiderato, con conse-

guente grave degraduzione delle prestazioni della rete» (p. 47).

In altri termini, come rilevato anche dal Tar Lazio, il Codice contiene i

principi generali che, salva espressa deroga (nella specie inesistente), si ap-

plicano a tutfe le attivita tecniche, nel cui ambito & utilizzato ’'LCN.
D’altronde, soro le stesse controparti ad invocare, nel loro appello,
I’applicabilita del Codice, 13 dove, per difendere la legittimita del Regola-
mento LCN, eccepiscono che «/a]l contrario di quanto sostenulo dal Colle-
gio, infatti, la misurc confestata persegue i fini generali imposti dalla nor-

mativa comunitaria e dal Codice delle Comunicaziont Elettroniche (...)» (p.

35).
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Sennonché & evidente che, delle due, 'una: o il Codice si applica; o

non si applica.
*

19.3. Ma anche a volersi attenere alle sole delibere adottate dall’ Autoritd per
disciplinare lo svolgimento delle procedure di consultazione pubblica, si ha
conferma che il termine minimo (applicabile per giunta in casi si particolare
urgenza) & di 30 giorni 2 non & ulteriormente riducibile.

Tnfatti, nella delibera AGCom n, 278/99/CONS (recante “Procedura
per lo svolgimento di consultazioni pubbliche nell’ambito delle ricerche e
indagini conoscitive’) - le cui regole sono applicabili anche alle consultazio-
ni svolte «nel contesto di attivitd procedimentali» (punto 1) in base al suc-
cessivo punto 3 — si legge che deve essere stabilito un termine per la consul-
tazione «non inferiore a sessanta giornin, che pud essere abbreviato, in casi

di particolare urgenza, ma non pud CoMunque essere «inferiore a frentd

giorni» (punto 6).
Nella successiva delibera n. 453/03/CONS, che ha approvato il “Rego-

lamento concernente la procedura di consultazione di cui all ‘articolo 11 del
decreto legisiativo 1° ugosto 2003, n. 2597 (specificando tuttavia che le re-
gole ivi previste si applicano non solo ai procedimenti specificamente previ-
sti nel Codice, ma anche «nell’ambito degli altri procedimenti ove il respon-
sabile del procedimento riscontri, in sede di avvio del procedimento, che la
funzione di regolazione svolta dall 'Autoritd & destinata a fradursi in disposi-

sioni di carattere normativo o a contenuto generaley - ait. 1.b, cit. delibera)

si prevede all’art. 3, co. 1, che anche in questo case il termine per

’acquisizione delle osservazioni dei soggetti interessati deve essere «non in-

[feriore a trenta giorni».
Al riguardo, le controparti non contestano, neppure nel loro appello, il

disposto delle citate de.ibere, oppongono invece che I’ Autorita resterebbe li-
bera di ridurre detto termine, tanto piti che le delibere di avvio di (singcle)
consultazioni pubbliche sarebbero equiordinate alle delibere regolamentari n.

278/99/CONS e n. 453/03/CONS.
E’ peraltro evidente che I’ Autorita trascura di considerare che non pos-

sono — per definizione - ritenersi equiparate le citate delibere di natura rego-

Iamentare (e quindi applicabili a_tutte le consuliazioni pubbliche indette

dall’ Autoritd) e la delibera n. 122/10/CONS relativa ad una singola consul-

tazione pubblica.
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In proposito, non varrebbe opporre che tutte le singole delibere di av-

vio di consultazioni pubbliche sono adottate dal Consiglio dell’ Autoritd, cosi

come le delibere di natura regolamentare.

Ed infatti, a tacer d’altro, questa tesi per un verso finisce col mettere
nel nulla I’auto-vincolo regolamentare a cui 1a stessa Autorita ha ritenuto di
assoggettarsi, a garanzia della trasparenza, imparzialita e prevedibilita della
sua azione amminisirativa; e, per altro verso, dimentica che nella delibera .
122/10/CONS I’ Autarita non ha inteso (ri)esercitare alcun potere regolamen-
tare, essendo evidente che essa stava disciplinando (solo) la singola consul-
tazione pubblica relativa all’LCN.

In effetti, seguendo la tesi avversaria, si verrebbero ad annullare del
tutto le differenze tra atti provvedimentali ed atti regolamentari emessi da
un’aytoritd amministrativa indipendente cui siano attribuiti entrambi i poteri.

Ne consegue che — a differenza di quanto sostenuto dall’Autoritd nei
suoi scritti difensivi - le delibere n, 278/99/CONS ¢ n. 453/03/CONS ed il

termine minimo di 30 giorni ivi fissato (ed espressamente gualificato come

non ulteriormente ridicibile) rappresentano un parametro di legittimita della
deliberan. 122/1 0/CCNS.

"
19.4. D’altro canto, qaand’anche si ipotizzasse in un’oftica subordinata che
I’ Autoritd possa derogare in un singolo caso all’auto-vincolo impostosi in
sede regolamentare, occorrerebbe che quantomeno 1’ Autoritd esprima ine-
quivocabilmente detta volonta derogatoria.
Tutt’al contrario, quest’elemento manca assolutamente nella delibera
n. 122/10/CONS.
E’ anche per tale ragione che Pesempio (citato ex adverso) della deli-
bera AGCom n. 287/01/CONS risulta inconferente, se non controproducente.
Invero, da un lato, il “fatto” che I’Autorita abbia derogato in passato
(peraltro in un solo caso) alla regola generale ed astratta che si era auto-
imposta non pud in alcun modo significare che tale deroga sia conforme a
“diritt0”; dall’altro lato, in quella delibera — per lo meno -- veniva dichiarata
r espressa volonta dell’ Autority di disporre una «deroga a guanto previsto
dall’(... )Jallegato 4 alla delibera n, 278799 (ciod al termine minimo ivi sta-
bilito): manifestazione di volonta che — ferma restando Ia sva illegittimita — &

invece del tutto assente relia delibera n. 122/10/CONS.
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19.5. Fermo quanto scpra ed in ulteriore subordine, la riduzione del termine
non pud trovare giustificazione neppure nel precedente svolgimento della
consultazione pubblica sull’intesa intervenuta in seno all’associazione
DGTVi, come invece sostenuto dalle controparti.

In contrario, & sufficiente richiamare quanto affermato dalla stessa Au-
toritd nel preambolo della delibera n. 122/10/CONS per motivare I*avvio
della consultazione pubblica sul Regolamento LCN, 12 dove viene significa-
tivamente sottolineato come — nonostante la precedente consultazione — sus-
sisteva «la particolare novitd e rilevanza della materia oggetto di consulta-
zione» (v. il 1° “CONSIDERATO” di p. 4 della delibera). Concetto ribadito
persino negli scritti difensivi dell’ Autorita, in cui si legge che «& proprio alla
luce di questa importante novitg sul piano normativo che f’A,qcom ha avvia-
to, in data 16 aprile 2010, la consultazione di cui alla citata delibera R.
122/10/CONS, per 'adozione di quello che poi sarebbe divenuto !'attuyale
LCN (...)» (p. 36 memoria Avv. Stato 4 ottobre 2010, in primo grado; ma si

v. anche p. 7).
Da ultimo, le controparti nulla possono replicare al determinante rilie-

vo dei primi Giudici, i cuali hanno giustamente obiettato che «[ijz ogni caso,

appare contraddittorio il comportamento dell’Autoritd la quale,” ove: avesse

ritenuto_gid espletata ia consultazione, non avrebbe dovuto avviarne una

ruova: ma, una volta ritenuto necessario — e correttamente — procedere ad

una nuova consuitazionsz non avrebbe potuto che rispetiare i fermini di leg-

ge per essa previstiy (p. 34).
La mancata contostazione di tale passaggio sancisce ulteriormente

I’assoluta inammissibilita ed infondatezza del motivo di appello avversario.

¥ kR

20. Sul secondo motivo di appello_avversario, relative all’incompleto

corredo documentale alla consnltazione,
20.1. Le controparti contestano altres! il capo di sentenza (§ 8.2) in cui il Tar

ha accolto anche I’altra :ensura procedimentale svolta da Sky in primo gra-

do.

Sul punto i giudici di primo grado hanno osservato quanto segue.

«E" dltresi fondata la sezonda censura spiegata com il terzo mezzo, con cui
Podierna deducente - come gia lamentato con nota dell’11 maggio 2010 indirizzata
all ‘dutoriti - contesta la circostanza che ['unico documento posto a consuliazione
non contenesse “tutti gli elementi necessari per i soggeiti consultati”, contenendo il
solo Schema di regolaments e non anche quello del Piano, nonché i velativi criteri
tecnici, generali e particolari, sulla base dei quali il Plano avrebbe dovito essere
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adottato dall'dutoritd e percid valutato dai partecipanti alla procedura. // Osserva
a tal riguardo il Collegio che al punto 6 della delibera Agcom n. 278/99/Cons, ve-
cante "Procedura per 1o svolgimento di consultazioni pubbliche nell'ambito delle
ricerche e indagini conoscitive”, le cui regole sono applicabili anche alle consulta-
zioni svolte nel contesto di attivitd procedimentali (pumto 1), si stabilisce che il do-
cumento per la consultozione debba viportare “tutti gli elementi necessari per i
soggelti consultati”. // Ancora, nella successiva delibera n. 453/03/Cons, recante il
“Regolamento concernente la procedura di consultazione di cui all‘art. 11 del d.Igs
1° agosto 2003, n. 259" - le cui regole sono applicabili anche “nell’ambito degli
altri procedimenti ove ii responsabile del procedimento riscontri, in sede di avvie
del procedimento, che Ic funzione di regolazione svolta dall’ Autoritd é destinata a
tradursi in disposizioni c'i carattere normativo o a contenuto generale” (art. 1, lett.
b} delia delibera) - all'art. 3 si prevede che “la proposta di provvedimento, oggetto
della consultazione, pué assumere la forma di uno schema di provvedimento o di un
documento recante i presupposti normativi, il contenuto e le finalitd della propo-
sta”, // Orbene, I'art. 32, comma 2, del Testo Unice, onerava 1'Autorita di adottare
sia un Piano di numerazione automatica dei canali della televisione digitale terre-
sive, in chiaro e a pagamznto sia un Regolamento contenente le modalita di attribu-
zione dei numeri e le condizioni del loro utilizzo, // Ne consegue che anche lo sche-
ma del Piano di numerazione automatica dei eanali doveva essere posto a consul-
tazione, in quanto esso rappresentava sotlo un profilo tecnico-contenutistico wno
dei due elementi essenziali su cui i soggetti del mercato avrebbero dovuto confron-
tarsi per effettuare le proprie valutazioni; I'avio di una procedura di consultazione
priva di uno degli elementi essenziali costituiva quindi una violazione procedimen-
tale che ne inficiava la regolarita e, per 'effetio, invalidava Iintero procedimento
volto all ‘adozione della dalibera gravatay (pp. 34-33),

w

0.2. In proposito le controparti obiettano che:

. a) il titolo della delibera AGCom n. 122/10/CONS indicava che il documen-

to posto a consuitazicne conteneva lo «schema di provvedimento recante il
piano di numerazione autormatica dei canali della televisione digitale (...)»,
per cui il problema neprure si sarebbe dovuto porre ¢ comunque il documen-
to avrebbe gid contenuto, negli articoli da 3 a 12 dello schema di Regola-
mento LCN, tutti gli eleimenti necessari per la consultazione;

b) I"allegazione, al documnento per !a consultazione pubblica, di una “simula-
zione del Piano” non sarzbbe stata possibile, perché la competenza ad adotta-
re il Piano spettava al Ministero, che solo dopo I’approvazione dello schema
del Regolamento LCN avrebbe assegnato in concreto le singole posizioni, al
punto che una simulazione svolta dall’ Autoritd sarebbe stata addirittura ille-
gittima;

¢) Sky avrebbe lamentato solo ex post e strumentalmente la mancata allega-
zione dello schema di Piano e non avrebbe indicato come tale omissione a-
vrebbe inciso negativamente sulla Consultazione pubblica;

&) ’accoglimento della censura si porrebbe in contrasto con il divieto di ag-

gravamento del procedimento amministrativo, di cui all’art. 1 1.n. 241/1990.
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*

20.3. E* peraltro agevole replicare, innanzitutto, che il reale cortenuto di un
documento (uella specie, per la consultazione pubblica) non pud certamente
dedursi dal suo tifo/o.

Tutt’al contrario, proprio il fatto che 1’ Autorita si difenda affermando
che dagli artt. dal 3 al 12 (praticamente tutti!) dello schema di Regolamento
sarebbe stato possibile desumere «la struttura e 1’orgonizzazione del Piano»
(p. 27, appello avvzrsario) rappresenta, a ben vedere, la migliore dimostra-
zione che — appunto - lo schema di Piano non era stato sottoposto a consulta-
zione.

Inoltre, la circostanza che il Piano definitivo avrebbe dovuto essere a-
dottato dal Ministero non puo ovviamente voler dire che I’ Autorita non po-
tesse allegare alla consultazione uno “schema di Piano” (appunto, una simu-
lazione!) che illustrasse ai partecipanti come avrebbero concretamente opera-
to i criteri astrattamente previsti nello schemnia di regolamento.

Inoltre, l'argomento basato sulla competenza del Ministero prova
“troppo” e svela la contraddittorietd del ragionamento avversario.

Infatti, se fosse vero che il Piano, essendo la sua adozione definitiva di
competenza del Ministero, non poteva formare oggetto di valutazioni nel
corso della consultazione pubblica svolta dall’Autorita, allora non si vede
come l’art. 32 TUUSMAR possa averne prevista ’adozione da parte
dell’ Autoritd assieme alle «modalita di atfribuzione dei numerin, Né si vede
come 1’ Autorita, con la sua delibera n. 122/10/CONS (riportante nel suo tito-
lo la dicitura «schema di provvedimento recante il piano di mimerazione au-
fomatica dei canali della televisione digitale (...)», come rivendicato dalla

stessa Autoritd), abhia potuto avviare una consultazione pubblica avente ad

oggetto, almeno nelle intenzioni, proprio ... il predetto Piano!

Tanto meno p1d essere catalogato come un inutile “aggravio procedi-
mentale” un adempimento ricollegabile al dovere dell’ Autorita di sottopotre
a consultazione gli schemi dei provvedimenti nella loro interezza e comple-
tezza,

E’ significativo, in proposito, che le controparti nulla replichino al ri-
chiamo dei primi ziudici alle delibere AGCom n. 278/99/CONS e n.
453/03/CONS.

Non & neppure vero che Sky abbia utilizzato I’argomento

dell’incompletezza della Consultazione in modo strumentale e formalistico.
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Al contrario, Sky ha eccepito sin dal suo contributo alla Consultazione.
pubblica che il docimento non conteneva «fusti gli elementi necessari per
soggetti consultatiy. Pill precisamente, nel suo contributo Sky aveva gia
tempestivamente ¢ lealmente denunziato che «nella procedura di r:ohsulta-:
zione avviata da codesta Autoritd & stato messo a disposizione dei soggetti
interessati alla procedura lo Schema di regolamento, ma non quello del Pia-
no, nonché i relativi criteri tecnici, generali e particolari, sulla base dei qua-
Ii il Piano dovrebbe essere adottato dall’dutoritd e, quindi, valutato dai par-
tecipanti alf&ﬁfoéea’ura. L'avvio di una j;ro cedura dz‘i éons'z_)fi;zione; priva di
uno dei due essenzicli elementi su cui i soggetti del mercato dovrebbero ef-
fettuare le proprie valutazion, inficia invero la regolarita dell 'intera proce-
dura, in relazione alla quale la scrivente effertua ogni riservay (cit. doc. n.
6).
Inolire, in primo grado, Sky ha subito sottolineato che la censuta for-
- mulata non atteneva al mero dato nuimerico (sottoposizione a consultazione
di un solo documentc, anziché di due documenti), bensi agli aspetti contenis-
tistici e sostanziali,

Infatti, qualora I’ AGCom avesse redaito una simulazione di Piano ed
avesse esplicitato chiaramente i criteri tecnici privilegiati dall’Autorita e po-
sti a base del Piano, per un verso, alcune illegittimita (che sono state specifi-
camente censurate nei successivi motivi di ricorso) sarebbero risultate chiare
a tutti i partecipanti, per altro verso e di conseguenza, a questi ultimi sarebbe
stato consentito di esercitare un’effettiva partecipazione al processo regolato-
rio in atto. E esistenza di un siffatto vizio di origine, nella Consultazione
pubblica in esame, lrova piena conferma nella successiva delibera . n.
366/10/CONS.

Solo per fare dus esempi concreti, se I’ Autorita avesse allegato e sot-
toposto a consultazion: una simulazione di Piano ed avesse altresi esplicitato
1 criteri tecnici prescélti, non sarebbe emerso ex abrupto solo nella delibera
per 1 partecipanti) che I’AGCom riteneva imprescindibile approvare «un pi-
ano di numerazione automatica dei canali della televisione terrestre che ab-

bia valenza su tutto il ferritorio nazionale, il che comporta Uindividuazione

 di un range di numerazione per categoria di programmi (canali generalisti

{
i hazionall, canali locali, canali a diffusione nazionale suddivisi per genere di

programmazione) ideniico su tuite le resioni, anche al fine di rispettare il




primo criterio in ordine di prioritd dettato dalla legge, ch'é quello di garan-

tire la semplicita d'uso del sistema di ordinamento automatico dei canali»,

poiché «wna diversa soluzione che, tenendo conto delle peculiaritd presenti

in alcune regioni, at'vibuisse ad un canale a diffusione nazionale una nume-

razione differenziata in tali regioni, oltre a rilevarsi tecnicamente complessa
e inefficiente ai fini clell ‘utilizzazione delle frequenze in modalitd SFN si sa-
rebbe posta — sempre: a parere dell’ Autorita in contrasto con I’art. 2-bis, co.
7, lett. ), della 1. n, 66/2001 (cfr. delibera n. 366/10/CONS, 2° “CONSIDE-
RATO” di p. B).

Sennonché, solo se I’ Autorita avesse doverosamente redatto e sottopo-

sto a consultazione lu simulazione del Piano indicando i predetti criteri tec-
nici a base delle sue scelte, ai partecipanti sarebbe stato effettivamente ga-
rantito il diritto di confrontarsi su questo ¢ su tutti gli altri criteri posti a base
del Piano.

Sempre a titolo esemplificativo, se |’ Auforitd avesse posto a consulta-
zione una simulazioae del Piano, sarebbe risultato altresi evidente che
P*“arco di numerazione” non rispondeva al criterio di collocazione dei canali
nazionali secondo la tipologia di programmazione, e che ad essere rilevanti a
tal fine erano pluftosto i “blocchi” e “sottoblocchi” di numeri persino
all’interno del primo “arco di numerazione” (ad. es.: blocco 1-9, canali gene-
ralisti nazionali ex-analogici; blocco 10-19, emiftenti locali; e cosl via), con
il conseguente prodursi per il telespettatore di blocchi e sottoblocehi di gene-

ri e tipologie di canali, poi censurati anche dal Tar.
* s ok

21. Sul terzo motivo di appello_avversario, relativo alla_qualificazione

dei canali generalisti nazionali ed alla connessa collocazione nell’LCN,

nonché alla configurazione degli archi di numerazione, blocchi e sotto-

blocchi.
21.1. Con il terzo motivo, intitolato “I canali generalisti nazionali e i bloc-

chi di numerazione”, 1s controparti sottopongono a censura due diversi capi
della sentenza (rispettivamente, da un lato, il § 9 ed i successivi sottoparagra-
fi, dall’altro, il § 11 ed i sottoparagrafi 10.10, 10.11 e 10.12), peraltro impro-
priamente commassandoli assieme, nonostante la loro autonomia, € cosi tra-
dendone I’effettiva porata, con ogni conseguenza in merito alla stessa am-

missibilita del motive di appello avversario.

Nel capo di sentenza avente ad oggetto il quarto metivo di ricorso di
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g ky, i giudici di primo grado hanno osservato quanto seguc.

«9. [...] Con il quarfo mezzo [Sky] contesta la legittimita della disciplina regola-
mentare dettata dall'Avioritd nella parte in cui, al fine di privilegiare i canali gene-
ralisti nazionali ex-analogici, qualifica i “canali generalisti nazionali” ron ex-
analogici — come Cielo - quali canali “tematici” e li relega nelle posizioni LCN
dalla 21 alla 70 o, addirittura, dalla 121 a 170 e dalla 221 alla 270.
La censura & meritevole di adesione.
0 1 §i osservi che, ai sensi dell’art. 32, comma 2, T.U, "Fermo il divitto di ciascun
wtente di Fiordinare | canali offerti sulla televisione digitale [...] 1'Autorita, al fine
di assicurare condizioni eque, trasparenii e non discriminatorie, adotta un apposito
piano di numerazione automatica dei canali della televisione digitale terrestre, in
chiaro e a pagamento, e stabilisce con proprio regolamento le modalita di attribu-
zione dei numeri ai fornitori di servizi di media audiovisivi autorizzati alla diffusio-
e di contenti audiovivivi in tecnica digitale terrestre, sulla base dei seguenti prin-
cipi e criteri divettivi in ordine di prioritd: a) garanzia della semplicita d’uso del
sistema di ordinamento automatico dei canali; b) rispetto delle abitudini e prefe-
renze degli utenti, éon particolare riferimento at canali generalisti nazionali e alle
emittenti locali; c) suddivisione delle numerazioni dei canali a diffusione nazionale,
sulla base del criterio della programmazione prevalente, in relazione ai seguenti
generi di programmazione tematici: semigeneralisti, bambini e ragazzi, informa-
zione, cultura, sport, musica, lelevendite...” (enfasi aggiunta). // Il comma 2 citato
si riferisce, quindi, ai “canali generalisti nozionali” tout court contrapponendoli a
quelli tematici, senza operare distinzioni di sorta ira “ex-analogici” e “non ex-
4 analogici”.
£ A 9.2 Allart. 1, lett. g), del Regolamento LCN, invece, ] *dutorita definisce “canale
generalista nazionale” il “canale legitiimamente irvadiato in ambito nazionale in
tecnica analogica e in simulcast in tecnica digitale terrestre che frasmetie in chiaro
prevalentemente programmi di tipo generalisia con obblige di informazione™; e al-
la successiva lett. K), “genere di programmazione semigeneralista” la "program-
muazione dedicata a generi differenziati inclusa I'informazione, nessuno dei quali
raggiunge il 70 per cen'o della programmazione stessa”, // Essa pertanto ha ritenu-
1o di individuare “i canali generalisti nazionali” soltanto nelle “emittenti televisive
analogiche commerciali nazionali” — di cui all’art. 2, comma 1, lett. aa), n. 3 del
Testo Unico - le quali trasmettono “in chiaro e in fecnica andlogica prevalente-
mente programmi di tipo generalista con obbligo di informazione”’; tale scelta fro-
va esplicazione e conferma nella pagina 4 della Delibera, dove si chiarisce che la
definizione ¢ stata riformulata su vichiesta di taluni partecipanti alla consultazione
al fine di circoscrivere con maggiore chiarezza i soggetti facenti parte della cate-
goria. // La stessa Avtorita ha invece rifenufo che i canali nazionali non ex-
analogici frasmessi soltanto in tecnica digitale ferrestre dovessero rientrare nella
nozione di canali nazionali con “genere di programmazione semigenerolista”, di
leui all’art. 1, lett, k), del Regolamento LCN, anche quando autorizzati — come
{Vodierna ricorrente — a trasmeitere programmi di tipo “ceneralista” .
' 9.3 Osserva il Collegio che U'ampia espressione “canali generalisti nazionali” uti-
lizzata dal legislatore celegato nell’art. 32 impone all'interprete di inserire in tole
categoria tutti | canali nazionali digitali che diffondono programmi di lipo genera-
lista e che tali siano stcti gualificati ai sensi dell art. 3, comma 1, lelt. c) della deli-
bera n. 435/01/Cons (cotne nel caso del canale “Cielo” della ricorrente), a nulla
rilevando che detti canali siano, o meno, ex-analogici. // A sostegno di tale inter-
pretazione va considercto che Io stesso art. 32 del Testo Unico contrappone ai €ca-
nali generalisti nazionali» i “canali a diffusione nazionale (. . ) tematici v, cioe
quelli che, pur rientrando nel genus dei “canali a diffusione nazionale”, diffondono
i “seguenti generi di programmazione tematici: semigeneralisti, bambini e ragazzi,
informazione, cultura, spori, musica, televendite”’; tale contrapposizione comporta
sul piano concettuale la sicura ricomprensione dei canali nazionali non ex-
analogici trasmessi solianto in tecnica digitale tevresire nel novero dei “canali ge-

RN
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neralisti nazionali”, precludendone nel contempo la riconduzione alla nozione dei
“canali a diffusione nazionale ... tematici”. // Inoltre, se il legislatore avesse volutc
far coincidere la nozione di “canale generalista nazionale” con quella di “emitten-
te televisiva analogica commerciale nazionale™ di cui al vipetuto art. 2, comma I,
lett. aa), n. 5, T.U., avrebbe ragionevolmente operalo un riferimento diretto a fale
definizione, contenuta nel medesimo testo normativo.
9.4 E percio evidente che nella categoria dei “canali generalisti nazionali” vanno
inclusi tutti i canali digitali nazionali che diffondono una programmazione genera-
lista, senza che possa distinguersi fra “ex-analogici” e “non ex-anologici”; non
trova pertanto alcun riscontro normativo nell’art. 32 citato né in altra norma di
rango primario la scelta regolamentare dell’Autoritd di inserirve tra i ¢canali fema-
tici semigeneralistin ‘utti e soli i canali digitali terresiri che diffondono una pro-
grammazione generaiisia solo perché diffusi in simulcast anche in tecnica analogi-
ca, essendo chiaro che il solo legittimo criterio di discriminazione tra i “canali a
diffusione nazionale’ deve essere, secondo il Testo Unico, il genere della pro-
grammazione rasmessa. / Infine, il correito inserimento di tutti i canali generalisti
nazionali, sia ex-analogici che non, nella stessa categoria impone la conseguente
attribuzione ai suddeiti canali di posizioni dell'LCN consecutive e contigue nel sin-
golo arco di numerazione, Senza ricorso a interruzioni o frammentazioni. // Diver-
samente operando, 1" Avtorita ha non solo violato ’art. 32 T.U, ma anche frustrato
la finalitd in esso inclicata come prioritaria, cioé quella di “assicurare condizioni
eque, trasparenti e iCh discriminatorie” nella disciplina dell’LNC.
9.5 Il motivo & pertanto fondato e il suo accoglimento conduce all'annullamento
delle seguenti disposizioni dell'All. A alla Delibera n. 366/10, in quanto discriming-
torie nei confronti dei canali generalisti nazionali non ex-analogici: // - art. I,
comma. 1, lett. @): laddove non include nei canali generalisti nazionali tuttl i canali
digitali nazionali che diffondono una programmazione generalista, senzd distinzio-
wi tra “ex-analogici” e “non ex-analogici”; // - art. 3, commi 1 e 3: in quanto defi-
nisce i criteri di vipartizione delle numerazioni fra “canali nazionali generalisti”,
come definiti nella Delibera, e tutti gli altri; /7 - art. 4, comma 1: laddove stabilisce
la riserva di posizion! in favore dei soli “canali generalisti nazionali”, come defini-
ti nella Deliberay // - art. 5: in quanto inserisce le emittenti locali a ridosso dei
maggiori canali generalisti nazionali ex-analogici, impedendo cosi Ia consecutiva
collocazione dei canali generalisti nazionali non ex-analagici; // - art. 6. in guanio
contiene la disciplina dei numeri da assegnare ai canali generalisti nazionali non

ex-analogici».

*

21.2. Avverso tale articolato e del tutto coerente ifer argomentativo, le con-

troparti hanno oppcsto che, in base al tenore letterale dell’art. 32 TUSMAR,

«le diverse tipologiz [di canali] sonc ricondotte in generi di programmazione

matici, non in canali Yematici, I generi di programmaozione costituiscono

le ,

una categoria piti ampia del singolo canale, e in essa pud senz altro essere

vicompresa la categoria di canali semigeneralistiv (p. 30, appello avversa-
rio).
Sennonché tale argomentazione -~ gid svolta anche in primo grado dalle
parti pubbliche e gia disattesa dal Tar con Pampia motivazione sopra tra-
scritta - finisce col trascinare Iinterprete in una sterile disputa nominalistica, :

le cui coordinate sono assolutamente errate ed i cui effetti pratici si rivelano

comunque inesisterdi.

——_
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E’ infatti evidente che la norma in esame stabilisce che i singoli “cana-
1i tematici” si classificano in base ai singoli “generi di programmazione te-
matica” trasmessa (semigeneralista, sport, efc.).

| Qicché & indiscutibile che, nell’impostazione del citato art. 32, un cana-
le che diffonde il genere di programmazione tematica “sport” sara un “canale
tematico di sport”; e che, percid, un “canale tematico semigeneralista” &
quello che diffonde un genere di programmazione tematica “semigenerali-
sta”.

Ed in proposito & appena il caso di sottolineare che queste obiezioni
erano gid state svoltz nel corso del giudizio di primo grado, cosicché la loro
mancata confutazione in questa sede costituisce la pill evidente conferma
della loro infondatezza.
¥
21.3. Ove si prescirda dal rilievo appena contestato, in realtd ci si avvede
che le controparti non intaccano il nucleo centrale della motivazione fornita
dai primi giudici per accogliere la censura svolta da Sky: vale a dire, il fatto
che la distinzione tra “canali generalisti nazionali” e “canali tematici semi-
generalisti” andava svolia in base alla programmazione e non in forza della
loro diffusione in simulcast analogico/digitale e, quindi, in funzione del loro
essere ex-analogici o meno.

Sul punto, le controparti si limitano piuttosto ad attaccare aspetti se-
condari e non decisivi della motivazione della sentenza, con ogni conse-
guenza in punto di (in)ammissibilita dell’appello avversario.

Appartiene al novero di tali obiezioni il rilievo secondo il quale «(...} la

: possibilitd di limitare I'ambito di intervento alle trasmissioni solo in tecnica
4 digitale si rinviene palesemente nell’art. 32 del testo unico: nel primo perio-

do del secondo comma, infatti, si parla espressamente di “riordinare i cana-

Ii offerti sulla televisione digitale”, precisando che I ‘Autorité adotta un pia-
no di numerazione automatica dei canali “della televisione digitale terre-
stre”. Tali notazioni appaiono pitt che idonee a rispondere alle censure della
controparten (appello avversario, p. 31).

Tuttavia, anche i canali diffusi in simulcast analogico/digitale sono, per
’appunto, «canali» da inserire nel Piano; diversamente i canali ex-analogici
avrebbero dovuto restare paradossalmente fuori dal Piano!

Pertanto, in messuna parte del testo dell’art. 32 si pud individuare il

preteso sostegno all’indifendibile posizione del’ Amministrazione: ciog, che
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Part. 32 «oper(ercbhe] la distinzione tra “generi” solo con riguardo ai nuovi
canali digitali e non gia con riguardo ai canali ex analogici».

E’ invece verc il contrario, ossia che I’art. 32 del TUSMAR non con-
sente quella discriminazione tra «canali generalisti nazionalin ex-analogici e
«canali generalisti razionali» non ex-analogici su cui I’ Autorita ha fondato
la parte pitt rilevante (olire che illegittima) della disciplina dell’L.CN e la
conseguente assegnazione dei numeri.

Al riguardo, le controparti continuano a trascurare che Sky aveva gia
richicsto ed ottenuto I’autorizzazione per la diffusione di un «canale genera-
listax, ai sensi dell’art. 3 del Regolamento DTT (doce. 8-9) e che tale pro-

grammarzione si compone di «varie tipologie di programmi. In particolare,

“Cielo” coniuga intrattenimento, sport e informazione. La fiction televisiva

ha un ampio spazio il canale (...). Si prevede altresi la trasmissione di ope-

re cinematografiche. “Cielo” offfe inoltre un’articolata programmazione di
reality, giochi televisivi e talent show. Spazio viene offerto anche alla pro-

grammazione sportivy (...). Il canale offrira inoltve spazi informativi atira-

verso la programmazione (...) del notiziario SKY TG 24 durante la giornata

e di programmi di approfondimento informativo (ivi).

Com’¢ agevole notare, una programmazione assolutamente “generali-
sta”: sovrapponibile (se non addirittura pit generalista rispetto) a queila di
qualsiasi emittente privata ex-analogica.

Tant’® vero che, anche nella swa Relazione per Panno 2011,

P’ Autorith ha qualificato il canale della ricorrente “Cielo” «canale gene-
ralistay (doc. n. 37; Tabella 2.46), al pari d’altro canto di tutti i canali nazio-

nali digitali autorizzat. come «generalisti», ai sensi del Regolamento DTT.

Ed ¢& bene sottolineare che non si & trattato di un’indicazione casuale, poiché

— proprio con riferimer to a “Cielo™ — |’ Autorita ha sottolineato che il «cana-
le digitale Cielo, lunciato da News Corp (controllante di Sky Italia s.v.l.)
nrel dicembre 2009 e diffuso sulla piattaforma digitale e satellitarey, «si po-
ne |...] come alternativa a tutto tondo all’offerta generalista di Rai e Me-

diasety (cit. doc. n. 37; p. 126). E’ percid evidente che 1’ Autorita valuta cor-

rettamente che la programmazione del canale “Cielo” & generalista (proprio
come sostenuto sin dal principio da Sky) e riconosce che proprio per questa
ragione esso si propone quale «alternativa a tutto tondo all ‘offerta generali-

ste di Rai e Mediaset», cosi confermandosi il rapporto competitivo intercor-

rente tra i canali generalisti nazionali non ex-analogici ed i canali generalisti
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Ne consegue che la coattiva qualificazione dei canali generalisti nazio-
nali non ex-analogici come «canali tematici semigeneralisti», non soltanto
tradisce la reale natura della loro programmazione (che 1’ Autorita non esita a
qualificare «generalistan, salvo che ai fini dell’attribuzione delle posizioni
LCN ...), ma falsa il confronto concorrenziale fra i canali nazionali generali-
sti di Sky e quelli clelle sue concorrenti ex-analogiche (in primis, Mediaset e
Rai), che sono le uniche a potersi accreditare come «canali generalisti na-
zionali» agli occhi del pubblico. |

In effetti, come gia segnalato sin dal ricorso di primo grado, 1’ Autorita,
invece di distinguere tra «canali generalisti nazionalin e «canali tematici»
(ivi compresi, come si & detto, i «semigeneralisti»), ha illegittimamente ed
irragionevolmente optato per una definizione di «canale generalista nazio-
nalex» basata sulla circostanza che si trattasse di «canali legittimamente irra-
diati in ambito nazionale in tecnica analogica e in simulcast in tecnicd digi-
tale terresire, che trasmeftono in chiaro prevalentemente programmi di tipo
generalista con obbligo di informazionex (art. 1, lett. g, Regolamento LCN).

Ma, come si pud notare, I'unica condizione (del tutto assente ed eccen-
trica rispetto all’art. 32) che non avrebbe mai potuto essere soddisfaita dai

«canali generalisti r.azionaliy non ex-analogici & — appunto! - la trasmissione

in simulcast In tecnica analogica (per la notoria circostanza che almeno dal
2004, per legge, norn possono essere pitl rilasciate nuove concessioni analo-
giche); mentre tutti ;i altri requisiti erano (e sono) agevolmente suscettibili
di essere soddisfatti da tutti i canali (sia ex-analogici, che no) e, addirittura,
sono gia soddisfatti cla “Cielo” come da altri canali digitali (v. sopra).

Al fine di rendere pienamente apprezzabile Varbitrarietd di tale scelta

'ff regolamentare, vale allora la pena di riproporre la domanda retorica gia svol-
ta in primo grado: forse che un «canale a diffusione nazionale» generalista,

i per il mero fatto di essere trasmesso in sela tecnica digitale (piuttosto che ir

simulcast analogico-digitale), cessi sol per questo di essere «generalistan e
diventi improvvisamente «ematico semigeneralista?

Eppure & proprio questo I'unico discrimine su cui & stata effettivamente
impostata la distinziene tra «canali generalisti» e «canali tematici semigene-

ralisti»,
Né pud sottacersi 'ulteriore contraddittorieta rilevabile nelia decisione

dell’AGCom di qualificare come «canali generalisti nazionalt» quelli delle
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«emittenti televisive analogiche commerciali nazionaliy di cui all’art. 2, co.
1, lett. aa), n. 5, t.1. SMAR, dimenticando perd che queste ultime trasmetto-

no «[solo] prevalentemente programmi di tipo generalista» (clr. disposizio-

ne da ultimo citata), cosicché un «canale gemeralista nazionale» ex-
analogico ben potrebbe in concreto offrire una programmazione del tutto i-
dentica a quella di un «canale tematico semigeneralista» (cio, una «pro-
grammazione dedicata a generi differenziati inclusa 1'informazione, nessuno
dei quali raggiungs il 70 per cento della programmazione stessay), restando

peraltro ... «generalistay per il solo fatto di essere diffuso in simulcast in

tecnica analogica.
&

21.4, Nel capo di sentenza di cui al § 11 ed ai sottoparagrafi 10.10, 10.11 ¢

10.12, il Tar, in pasziale accoglimento del quinto motive di ricorso proposto

da Sky, ha statuito quanto segue.

«l0.10 E’ {...) fondata e merita accaglimento I’ulteriore censura con cui si contesta
la suddivisione in blocchi e sotto-blocchi degli archi di numerazione in base a cate-
gorie non omogenee di emittenti, e cié In contrasto con i ripetuli criteri divettivi
della “semplicite d'uio” e del “rispetto delle abitudini e preferenze degli utenti”.
10.11 Nello scrutinio del precedente motive di gravame (cfv. sub 9.4), il Collegio ha
gid considerato che ii corretio inserimento di tutti i canali generalisti nazionali, sia
ex-analogici che non, nella stessa categoria logico-concettuale e quindi nella stessa
rozione giuridica di “canali generalisti nazionali” impone la conseguente attribu-
zione ai suddetti cancli di posizioni dell’LCN continue e contigue in un singolo ar-
co di numerazione, o in archi di numerazione conseculivi senza ricorso o interry-
zioni o frammentaziori.

Diversamente operando, I'Autoritd non solo viola i criteri divettivi di cui all’art. 32
T.U. ma frustra anchz la firalitd in esso indicata come prioritaria, ciod quella di
“assicurare condizioni eque, trasparenti e non discriminatorie” nella disciplina
dell'LNC.

10.12 Ne consegue la intrinseca illogicita della scelta regolamentare di scomporre
in numerosi “blocchi” (e “sottoblocchi”) gli “archi di numerazione” inserendovi
categorie non omogenee, vale a dire inserendo. - il blocca 1-9, in cui vi sono i “ca-
nali generalisti naziorali” ex-analogici; - il blocco 10-19, con le emittenti locali; -
il blocco costituito da'la sola posizione 20 che accoglie di nuovo un “canale gene-
ralista nazionale” ex-analogico, - il blocco 21-70, in cui vi sone alcuni “canali na-
zionali semigeneralisti” (ossia i “canali generalisti nazionali” non ex-analogici) e,
a seguire, alcuni “carali nazionali tematici”; nel blocco 71- 99, di nuovo le emit-
tenti locali. // L'Agcoin avrebbe invece dovuto collocare in une o pid consecutivi
archi di mumerazione 1itti i “canali generalisti nazionali” sia ex-analogici che non,
in quanto tale scelta avrebbe garantito all'utente una pin agevole comprensione ed
uso dell’LCN, in disparie le irrefragabili esigenze di rispetto “‘condizioni eque, tra-
spaventi e non discriminatorie” nella disciplina dell’LNC.

11. Il motivo ¢ pertanto da accogliere nei limiti del profilo evidenziato, con assor-
bimento delle ulteriori censure in esso spiegate (...)».

k
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1.5. In metito a tale capo di sentenza, le controparti contestano anche in
fquesto caso aspetti marginali della motivazione, rilevando una sorta di “di-
fetto di interesse” di Sky a proporre la relativa censura per il fatto che
all’odierna appellata sarebbe stata comunque assegnata una posizione LCN
(la n. 26) di tutto rilievo e insuscettibile — a dire delle controparti — di ledere
gli interessi di Sky.

Ora, a parte il fatto che a Sky sono state assegnate anche posizioni
ben pitl lontane della 226 (v. sopra § 14), risulta nuovamente contraddittoria la
linea difensiva delle controparti che, sul punto, per un verso minimizzano
I’impatto negativo della posizione (... quando si tratta di Sky) e, poi, sosten-
gono che «un eventuale posizionamento delle emittenti locali (che storica-
mente vantavano posizioni sul telecomando a partire dal numero 10) dopo i
nuovi canali digitali cvrebbe marginalizzato del tutto questa categoria, con
il rischio di un impovzrimento del pluralismo che le emittenti locali appor-
tano al sistema radiotelevisivoy (appello avversario, p. 33).

Ma, anche in questo caso, delle due ’una: o la posizione LCN rileva

sempre (e, quindi, anche quando si tratta dei canali generalisti nazionali non

ex-analogici) o non rileva mai.
Né puo giustificarsi la discriminatoria collocazione dei canali genera-

listi nazionali non ex-analogici con la circostanza, invocata ex adverso, che il
legislatore delegato, allorché ha fatto riferimento alle preferenze ed alle abi-
tudini degli utenti nel marzo 2010, non avrebbe potuto prendere in conside-
razione altri canali se non quelli nazionali ex-analogici. Infatti, non vi & alcun
ragionevole motivo per escludere che anche rispetto ai canali generalisti na-
zionali non ex-analogici gli utenti potesserc aver maturato abitudini o prefe-
renze.

In conclusione, fermo restando quanto si esporrd in sede di appello
incidentale, anche e censure avversarie relative a questo capo di sentenza
risultano assolutamente infondate, oltre che ispirate ad un evidente “doppio-

pesismo” che & 1a migliore riprova delle illegittimita e discriminazioni censu-

rate dal Tar,
* o %

22. Sul quarte motive di appello avversario, relativo alla preferenza per

i canali destinatari del 40% della capacita trasmissiva.

~ 22.1. Le controparti impugnano anche il capo di sentenza (§ 16) che ha ac-

colto il nono motivo ricorso proposto da Sky,
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Sul punto il Tar ha rilevato quanto segue.

«Con il nono motivo la ricorrente contesta la disposizione dellart. 6, comma 4, del
Regolamento LCN, che per Uattribuzione in ciascun sottobloceo della numerazione
ai canali nazionali gic: irradiati in tecnica digitale terrestre, indica parametri di va-
hutazione fondati sullo data di avvio delle trasmissioni e sull’audience, “‘con parti-
colare riguardo ai canali irradiati dai soggetti che hanno avito accesso al quaran-
ta per cento della capacitd trasmissiva delle reti digitali terrestri of sensi della de-
libera n. 645/07/Cons”.
La ricorrente denuncia in particolare il trattamento privilegiato (“particolare ri-
guardo”) concesso ai soggetti di cui alla suindicata delibera.
La specifica doglianza si appalesa meritevole di adesione.
Osserva il Collegio cie il trattamento preferenziale che la norma sembra contem-
plave per i soggetti ir. questione non & previsto dall’art. 32 del T.U,, laddove esso
detta i principi e | criveri direttivi per le modalita di attribuzione della numerazione
LCN: e la mancanza di una previsione dai rango legisiativo in fal senso é tanto piil
significativa in quant> il Testo Unico, come osservato dalla vicorrente Sky, allor-
quando ha inteso introdurre un trattamento preferenziale in favore di alcune tipo-
logie di canali, lo ha foito esplicitamente, come nel case della “programmuazione
delle emittenti locali cfi qualita e quella legata al territoric” (art. 32, comma 2, lett.
¢, 2° periodo). '
Orbene, in assenza di un'analoga previsione in favore dei soggetti di cui alla citata
delibera n. 645/07, il titolo preferenziale introdotto dall'Autorita appare porsi in
contrasto con I principi di equild, frasparenza e non discriminazione esplicitamente
rickiamati nell’art. 32 tra i fini dell’ativita regolatoria in materia. A In tali limiti il
motivo & fondato e il suo accoglimento conduce all ‘amnullamento. dell'art. 6, com-
ma 4, deli’All. A alla Delibera n. 366/10, limitatamente all’inciso “con particolare
riguardo .. ... della delibera n. 645/07/Cons™ ». ‘

*

22.2. Al riguardo, l¢ controparti non contestano che il trattamento preferen-
ziale in esame non fosse per nulla contemplato dall’art. 32 TUSMAR, ma
invocano piuttosto I’asserita «ampiezza» del «potere neutrale» che spette-
sebbe all’ Autorita le. quale, per «favorire lo sviluppo della tecnologia digita-
le terrestren, avrebae potuto «futelare (ma non privilegiare) i fornitori di
contenuti indipendenti che per primi hanno Investito sul digitale terrestre in
. un periodo di maggiore incertezza rispefto a quello attuale» {appello avver-
sario, p. 34).
Tuttavia, & cvidente che I’Autorita in tal modo si & invece arrogata
una scelta che avrebbe, tutt’al pit, potuto spettare al legislatore e che

quest’ultimo non ha invece fatto, benché nella stessa disposizione siano state

(ma espressamente) previste altre ipotesi di trattamenti preferenziali, come

puntualmente rilevato dal Tar.
Del resto, sembra francamente paradossale che I’ Autoritd invochi

Pesercizio del suo «pofere neutrale» in una vicenda in cui tale (illegittimo)

esercizio ha portato semplicemente al riconoscimento di una eccezionale di-

scipling premiale (priva di base normativa) in favore di alcuni soggetti indi-
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viduati dalla stessa Autoritd, per giunta in mancanza del perseguimento di
qualsivoglia futuro offetto di sviluppo tecnologico (che comunque ron a-
yrebbe mai potuto giustificare la scelta regolatoria dell’ Autoritd), visto che —
come ammesso dalle stesse controparti — qui si trattava di «tutelare» (vectius,
privilegiare) soggetti per asseriti investimenti pregressi, e non Juturi.

Infine, & priva di qualsiasi rilievo Pobiezione avversaria secondo la

quale Sky non subirzbbe da tale disposizione nessun pregiudizio per il fatto

che i soggetti benefiziari si sarebbero collocati in numerazioni successive al-
ta n. 26. B appena il caso di ribadite in proposito che, a tacer d’altro, Sky &
assegnataria di numerose posizioni successive alla n. 26, oltre che alle nn. 27
e 28 (richiamate dalle controparti). |

Anche questo motivo di appello avversario merita percid di essere di-

satteso.
s’ % K

23. Sul motive di appello avversario relative all’asserita violazione del

diritto di difesa del Ministero.

s B Le controparti, prima di passare a contestare I’accoglimento dei numerosi

motivi di ricorso proposti da Sky avverso i provvedimenti ministeriali, la-
mentano un’asserita violazione del diritto di difesa e di contraddittorio per il
faito che il Tar avrebbe omesso di valutare le difese svolte dall’ Avvocatura
dello Stato relativarmente ai provvedimenti ministeriali impugnati, avendo il
Tar affermato in sertenza che solo 1’ Autorita si era costituita in giudizio.
Sennonché i rilievi avversari sono del tutto formalistici e, come tali,
non POSSONe SOITeggere ~ per definizione — la lamentata violazione del dirit-

to di difesa.
Come sottolineato dalle stesse controparti, le argomentazioni difensi-

ve del Ministero erano contenute nelle pagine da 63 a 67 della memoria de-
Mpositata il 7 ottobre 2010 dall’ Avvocatura dello Stato. E percid, a dir poco,
if"j'!;implausibﬂe che i giudici di primo grado abbiano esaminato le difese svolte

,f;?dall’Avvocatura (talvolta disattendendole, altre volte condividendole) in rife-

rimento agli atti de I’ Autorita fino a pag. 62 e poi, improvvisamente, giunti a
pag. 63, essi abbiaro ... smessC di leggere la stessa memoria.

E’ vero invace che, come per gli atti dell’ Autorita, anche per gli atti
del Ministero il Ter ha esaminato le difese dell’ Avvocatura (talvolta disat-

tendendole, alire volte condividendole), senza che cio richiedesse peraltro
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una puntuale citazione in sentenza delle singole tesi difensive di volta in vol-
ta condivise o disattese, come da costante giurisprudenza sul punto.

Si aggiunga che al Tar non & neppure addebitabile un’inesattezza in
merito al mancao deposito di un atto di costituzione del Ministero, atteso
che il 5 oftobre 2010 ¢& stato effettivamente depositato nel giudizio di primo
grado soitanto 1’ztto di costituzione dell’ Autorita.

Ad ogni modo, la questione ¢ priva di pratico rilievo anche sotto un

altro (assorbents) profilo: invero, il Tar ha comungue dichiarato

Iillegittimita corsequenziale di tutti i provvedimenti ministeriali (a_seguito

dell’accertata illegittimitd degli atti adottati dall’ Autoritd), che quindi sono

stati comungue annullati anche a prescindere dai vizi loro propri. Né il Mini-

stero ha mai contzstato, né in primo né in secondo grado, U'illegittimita deri-

vata eccepita da Skv nel decimo motivo del ricorso di primo grado, per

Lipotesi _ (poi_ concretamente verificatasi) che gli  atti presupposti

dell’ Autoritd fossero stati annullati (nd si vede, del resto, come il Ministero

avrebbe mai potuto contestare tale effetio derivato sul propri provvedimenti).

¥ k%

24. Sul motivo di appello avversario relativo all’incompetenza del Cipo

Dipartimento Camunicazioni del Ministero.

24.1. Le controparti contestano il capo di sentenza (§ 19) con cui il Tar ha
accolto I'undicesimo motivo di ricorso proposto da Sky, volto a denunziare
I’'incompetenza del Capo del Dipartimento Comunicazioni del Ministero del-
lo Sviluppo Economico (e non della DGSCER, come etroneaments pit volte
riportato nell’appello avversario).

In tale capo di sentenza il Tar ha statuito quanto segue.

«Con I'undicesimo motivo si contesta la competenza del direttore del Dipartimento
Comunicazioni dellia DGSCER a sottoscrivere | Bandi emessi in base alla delibera
n. 366/10, assumencdosi che gli stessi, guali atti di gestione attiva, avrebbero dovuto
" essere adottati soltanto dal Direttore Generale della Direzione suddetta. // 1l Colle-
gio, discostandosi dall’orientamento gid espresse sulla questione (Tar Lazio, III
ter, 1° agosto 2011, n. 6814), in seguito ad una pit: approfondita riflessione ritiene
di accogliere la censura in esame. // Invero, va premesso che ambedue § Bandi ri-
portano la intestazione: “Ministero dello Sviluppo Economico - Dipartimento Co-
municazioni - Direzione Generale per i Servizi di Comunicazione Elettronica e di
Radiodiffusione” mentre sono stati soltoscritti dal “Capo Dipartimento: Dr. Rober-
to Sambuco™; peralivo, nel preambolo dei suddetti Bandi non si fa viferimento ad
aleuna disposizione, generale o particolare, che autorizzi il Capo Dipartimento ad
adottare atti di gestione attiva (come i due Band)), che sono di spettanza del Direi-
tore generale della competente DGSCER. // Tuttavia, a norma dell’art. 5, comma 3,
del d.Igs 30 luglic 1999, n. 300 (recante “Riforma dell’organizzazione del Gover-
no”} “Il capo del d'partimento svolge compiti di coordinamento, direzione e con-
trollo degli yffici di livello dirigenziale generale compresi nel dipartimento stesso,
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' al fine di assicurare Ic continuitd delle funzioni dell’amministrazione ed & respon-
- sabile dei visultati corplessivamente raggiunti dagli uffici da esso dipendenti, in
attuazione degli indirizzi del minisiro”. Dall’esame della complessiva disciplina di
" cui sopra si evince che “I dipartimenti, quali strutture costituite per assicurare
Desercizio arganico ed integrato delle fumzioni dei ministeri, con attribuzione di
grandi aree di materie omogenee e dei velativi compiti strumentali, postulano per
un verso l'aitribuzione al capo del dipartimento solo di “compiti di coordinamento,
direzione e controllo degli uffici di livello dirigenziale generale compresi nel dipar-
timento stesso (...)" (art. 5, comma 2, primo periodo, del d.lgs. 300/1999), con ri-
serva agli altri wffici del dipartimento delle competenze di amministrazione aftiva, e
per altro verso la concentrazione nel dipartimento anche dei compiti di “organizza-
zione e (...) di gestione delle risorse strumentali, finanziarie ed uane ad essi atiri-
buite” (art. 5, comma I, ull. periodo, del d.lgs. 300/1999) (cosi: Cons. Stato, Sez.
consultiva atti nermativi, parere 8 marzo 2004, n. 2490). // Inoltre va considerato
che gli artt. 18 e 20 de! d.p.r. 28 novembre 2008 n. 197 {recante il Regolamento di
riorganizzazione del Ministero dello Sviluppo economico) riaffermano la tipica di-
stribuzione di funzioni e competenze tra il Capo del Dipartimento Comunicazioni
ed il Direttore generale della DGSCER. // In particolare, a novma dell'art. 20 cifa-
fo, la Direzione Genercle per i servizi di comunicazione elettronica e di radiodiffu-
sione svolge le funzioni ¢ i compiti di spettanza del Ministero, fra l'aliro, nei se-
guenti ambiti: disciplina di regolamentazione per i seitori delle comunicazioni elet-
troniche e della radiodiffusione; rilascio dei titoli abilitativi per l'espletamento dei
servizi di comunicazione elettronica e di radiodiffusione; assegnazione dei diritti
d'uso delle frequenze per i servizi di comunicazione elettronica e radiodiffusione e
dei diritti d'uso delle numerazioni. // Ne discende che, nel caso di specie, il Capo
Dipartimento non aveva alcuna autonoma competenza ad adottare § due Bandi in-
pugnati che pertanto sono viziati anche sotto il profilo della incompetenza».

*

24.2. Avverso il sopra trascritto ifer argomentativo, assai puntuale e piena-
mente conforme alla posizione assunta da ¢codesto ecc.mo Consiglio di Stato,
le controparti oppongono la posizione gerarchicamente sovraordinata del
Capo Dipartimento rispetto al Direttore Generale della DGSCER (che, anche
per le controparti, sarebbe stato quindi I"unico organo pacificamente compe-
fh{jte ad emanare i Bendi impugnati). Cosicché, secondo I’ Amministrazione

l'éjistente, in asserita vacatio del Direttore Generale della DGSCER, sarebbe

stata del tutto “fisiologica” I’emanazione dei Bandi da parte del Capo Dipar-
timento.

Tuttavia & agevole replicare innanzitutto che nelle premesse dei Ban-
di impugnati non si fa alcun accenno ad un’asserita vacatio del Direttore Ge-
nerale della DGSCER e, in via dirimente, che comunque il rapporto “gerar-
chico” tra Capo Dipartimento ed uffici di livello dirigenziale generale (com-
presi nello stesso Dipartimento) si atteggia in modo del tuito peculiare.

Come chiarito, appunto, nel parere della Sezione consultiva “atti
normativi® di codeste ecc.mo Consiglio di Stato (n. 2490 del 2004), al Capo
Dipartimento spettano solo «compiti di coordinamento, direzione e control-

low, ai sensi dell’art. £, co. 2, primo periodo, d. lgs. n. 300/1999; mentre ie

R




competenze di amministrazione attiva sono riservate ai rispettivi Direttori
Generali.

Eccezioncimente, il Regolamento di organizzazione del singolo Mini-
stero potrebbe atribuire al Capo Dipartimento singoli e puntuali funzioni di
adozione di specifici atti di amministrazione attiva, ma —~ anche in questi casi

eccezionali — ci¢ potrebbe riguardare «sole compiti coerenti con la lora po-

Sizione di coordiramento, direzione e controllo, avendo rieuardo in partico-

lare a quelli z'ndz'naz_‘i al comma 5 del citato articolo 5 del d_lo. n. 300/99 e

riservando in linea di principio solo ai diretiori generali ed agli uffici di li-

vello dirigenziale non generale, centrali e periferici, la titolaritd delle fun-

zioni amministrat've necessarie per ’aftuazione dei programmi e delle a’irer-

tive ricevutiy (ivi).
Nella specie:, perd, gli artt, 18 e 20 del rubricato d.P.R, n. 197/2008

(recante il “Regoiamento di riorganizzazione del Ministero dello Sviluppo

Economico”) non fanno che confermare la consueta distribuzione di funzioni

e competenze tra il Capo del Dipartimento Comunicazioni ed il Direttore ge-
nerale della DGSCER, per cui il problema non si pone neppure astrattamen-

te: e quindi il Capo Dipartimento non aveva alcuna competenza ad adottare i

due Bandi impugnati.
Non ha percid giuridico rilievo affermare, come fanno le controparti,

nel loro appello, che Pattribuzione di competenze di amministrazione attiva
non sarebbe astrattamente «incompatibile» con il ruolo di Direttore di Dipar-
timento, perché senplicemente questo non & avvenuto in concreto. Né vale
opporre che "adoz’one di atii di amministrazione attiva non sarebbe «in con-
frastoy con le disposizioni normative applicabili, per la semplice ragione
che, al contrario, tale eccezionale possibilitd avrebbe dovuto essere positi-
vamenle prevista, mentre non lo & stata.
* % ok
2§8. Sul motive di appello avversarig relativo ai parametri di valutazione

e sulle conseguenre relative alla mancata produzione dei dati relativi

all’audience.

Le parti avverse soltopongono a censura anche i capi di sentenza (sottopara-
grafo 20.3 e § 21) con cui il Tar ha accolto, rispettivamente, il dodicesimo
motivo di ricorso (in parte) ed il successivo quindicesimo motivo.

‘Peraltro, il motivo & innanzitutto inammissibile, poiché le controparti

hanno opposto sclo che i primi giudici avrebbero «omesso di considerare le
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- argomentazioni svoite in primo grade dolle Amministrazioni resistenti se-
condo cui i dati di ascolto da fornire non costituivano un obbligo in capo a-
- gli istanti: la manccia presentazione dei dati relativi all’audience non ha,
dungue, costituito causa di esclusioney (appello avversario, p. 40).

E’ infatti eviclente che, in tal modo, le controparti, mentre non hanno
svolto alcuna contestazione specifica per quel che riguarda la motivazione
fornita dal Tar sull’illegittimitd della retrodatazione (conseguendone per cid
stesso 'inammissibilitd dell’impugnazione), hanno addirithira ammesso il
lero difetto di interesse alla coltivazione dell’impugnazione per quel che ri-
guarda le conseguenze discendenti dalla mancata allegazione dei dati

dell’audience.
Di qui, I'inammissibilitd e comunque I’infondatezza del relativo mo-

tive di appello.

/26. Sul motivo di appello avversario relativo alla gqualificazione dei cana-
li “Cielo” e “Cielo 2” come canali “semigeneralisti”. :

Le controparti hanno ‘mpugnato anche il capo della sentenza (§ 27) con cui

il Tar ha accolto il moivo aggiunto proposto da Sky sub lett. D).

A tal fine le controparti hanno richiamato le argomentazioni svolte
avverso i capi di sentenza che hanno accaolto il quarto ed il quinto motivo di
ricorso {argomentazioni avversarie per le quali valgono le contestazioni so-
pra svolte in replica ai relativi motivi di appello) ed hanno affermato che, al-
la luce di quanto previsto dal Regolamento LCN in merito alla definizione di
“canale generalista nazionale”, «ne & derivata per esclusione [sic] che tutti
gli altri canali, non precedentemente esercitati in tecnica analogica (come
Cielo e Cielo2), potevano trovare utile collocazione solo negli altvi generi
semigeneralisti o tematici» (p. 41).

Sennonché, fermo restando quanto gid eccepito riguardo
all’illegittimitd delle definizioni di “canale generalista nazionale” e “canale
semigeneralista nazionsle”, tale argomentazione difensiva, per un verso, fi-
nisce col confermare in modo icastico I’effetto illegittimamente discrimina~
torio del Regolamento L.CN; per altro verso, trascura di considerare che, nel-
le domande per “Cielo” & “Cielo2”, Sky aveva fatto esplicitamente presente
di esercitare canali geveralisti ¢ di richicdere una postazione prevista per

questi canali, comunque non inferiore, rispettivamente, alla decima ed

all’undicesima posizione.
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Perténto, ¢ in ogni caso indiscutibile il totale difetto di motivazione
del provvedimento in ordine all’assegnazione delle posizioni 26 e 131.

E’ poi appena il caso di aggiungere che la revoca delle posizioni di-
verse da quella di “Cielo” non pud incidere in alcun modo nel presente giu-
dizio, per tutta una serie di ragioni come, ad esempio: che tale revoca & ille-
gittima e, pertanto, Sky la impugnera seppur a titolo cautelativo; che il man-

cato avvio di tali canali & dipeso proprio dallillegittima assegnazione delle

numerazioni LCN, per oui le controparti finiscono con lo scambiare

I**“effetto” con la ‘‘causa”; che la posizione LCN di “Cielo” & comunque tut-
tora pacificamentc: detenuta da Sky; e cosi via,

% % &

D) APPELLO INCIDENTALE DI SKY

27. Erroneita dei presupposti di fatto e diritfo. Contraddittorietd e ma-

nifesta_illogicitd della motivazione. Ilegittimitd costituzionale dell’art.
32, co. 2-4, TUSMAR (d.lgs. 31 luglio 2005, n. 177, come medificato
dall’art. S, co. 2, d.lgs. 15 marzo 2010, n. 44) per violazione dell’art. 76
Cost. e degli art. 1, 2 e 26 della Legge Comunitaria 2008 (). 7 Iuglio

2009, n. 88): eccesso di delega legislativa, Consegnente nullitd dei prov-

vedimenti impugnati, In subordine, incompetenza delle Amministrazioni

resistenti e, comunque, illegittimitd derivata dei provvedimenti impu-

gnati.
27.1. T giudici di primo grado hanno rigettato I’eccezione di incostituzionali-

ta dell’art. 32, conmi 2-4, TUSMAR sollevata da Sky per eccesso di delega
legislativa, in relacione agli artt. 76 e 77 Cost. ed agli artt. 1, 2 e 26 della
Legge Comunitarie. 2008 (1. n. 88/2009).

La motivazione sul punto & la seguente.

«6. Motivi di prioritd logica e processuale induconre a delibare in primo luogo la
questione di costituzionalita dell’art. 32, commi 2-4, del D.Igs n. 177/2005, come
sostituito dall’art. 5, comma 2, del D.Lgs 15 marzo 2010, n. 44, per asserita viola-
zione dell’art. 76 Cost., assumendosi dalla parte ricorvente che la legge n. 88/2009
non contiene delega per intervenire sulla numerazione automatica dei canali della
televisione digitale tarresire e che pertanto il Governo non sarebbe stato in alcun
modo autorizzato ad inserire nel decrefo legislativo attuativo della direttiva una di-

sciplina avente ad oggetio I’LCN. // La questione, come di recente affermaio dalla

Sezione nella sentenza n. 6814/11 citata, appare manifestamente infondata. // 6.1
Come noto, la legge n. 88/2009 (legge comumitaria per il 2008) ha delegato il Go-
verno ad adottare decreti legislativi recanti norme occorrenti per dare attuazione
ad alcune direttive comunitarie, tra le quali la direttiva 2007/65/CE (di seguifo, an-
che “Direttiva®) relativa al coordinamento di determinate disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti l'esercizio delle at-

B LN e AU
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tivita televisive. // L'oggetto della delega veniva definito negli artt. 1 e 26 della
tessa legge ed & individuabile nell’“attuazione della divettiva 2007/65/CE ... che
‘“modifica la direttiva 89/552/CE" ; a loro volta, criteri e principi direttivi per
‘esercizio della delegc si vinvengaono in due disposizioni e si dividono in “principi
"o criteri dirvettivi generali”; contenuti all'art. 2 della medesima legge, e “principi e
riteri direttivi specifici”, contenuti nel successivo art. 26. // 6.2 Orbere, in primo
 luogo si consideri che ai sensi del TFUE (art. 288), nel sistema delle fonti di diritto
zuropeo la “direttiva” si distingue dal “regolamenta™ (quest ultimo direttamente
" ed immediatamente applicabile in ogni sua parte nell‘ambito degli ordinamenti na-
“zionali} in quanto la prima lascia ai Legisiatori nazionali margini di aituazione ed
integrazione piuttosto vilevanti rispetto al paradigma comunitario di riferimento, il
- cui limite ultimo & rappresentato dal rispetto deilo spirito e della ratio complessiva
“della direttiva oggetto di trasposizione, nonché dal generale principio di leale col-
Jaborazione (in tal senso: CGCE, sent. C-320/99, Commissione c. Francia). /l Ne
consegue che la contestata scelta di regolare in sede di recepimento della Direttiva
anche la materia dell’LCN risulta coerente con I’oggetto della direttiva da recepi-
re, non eccedente i limiti della corretta interpositio legislatoris demandata al Legi-
slatore nazionale e certamente ricompresa nel fisiologico grado di elasticita allo
stesso vichiesto in sedz di trasposizione di tali atti rell’ovdinamento interno; Ia
scelta suddetta appare altresi rispondente alla logica di coordinamento e raziona-
lizzazione dei singoli settori dell’ordinamento, cié che, comunque, costituisce prin-
cipio generale di esercizio della delega ai sensi dell'art. 2, comma 1, lett. b), della l.
88/2009. // 6.3 In ogni caso, proprio il pieno rispetio dell’art. 76 Cost. ha suggerito
al Governo di conformarsi alla condizione formulata sullo schema di decreto dalle
competenti Commissiori parlamentari, le quali avevano chiesto di introdurre in se-
de di decreto delegato una disciplina specifica dell’LCN. // 6.4 Da ultimo, la deli-
bazione del rilevato prafilo di incostituzionalita dell’art. 32, commi 2-4, del Testo
Unico non pué avdare disgiunto dallo scrutinio delle numerose prescrizioni conte-
nute nei “considerandc” della stessa direttiva 2007/65 — la quale integrava la di-
sciplina di cui alle direitive 89/552/ CEE e 97/36 - che rispondevano all esigenza di
tutelare, @ un tempo, la corretta concorrenza fra gli operatori e Uinteresse degli u-
tenti all’accesso alla programmazione televisiva, ancorché la stessa diretiiva non
. contemplasse espressamente 1'esigenza della numerazione aufomatica dei canali
\ della televisione digitale terrestre, // 6.4.1 Il riferimento va operato senz’dltro ai
* “considerando” nn. 2, G e 7 in tema di concorrenza e nn. 8, 37, 39 e 64 sulla prote-
'zione dei consumatori, vi comprese le categorie disagiate. // In via generale, la di-
scipling recata dalla direttiva manifesta I'obiettivo di creare un quadro giuridico
relative agli emergenti servizi di media audiovisivi che rafforzi la cerfezza del dirit-
to ed eviti disparita di condizioni delle imprese europee di servizi di media audiovi-
sivi e distorsioni della concorrenza (“considerando” 7). // Per quel che riguarda
U'interesse degli utenti, nel “considerando™ 37 si prevede 1'impulso
dell 'alfabetizzazione mediatica affinché i consumatori possano utilizzare i media in
modo efficace e sicuro e siano in grado di operare le loro sceite con cognizione di
causa, avvalendosi dell’intera gamma di possibilitd offerte dalle nuyove tecnologie
della comunicazione, ar-che per proteggere se stessi e le lovo famiglie dai contenuti
nocivi, Gli Stati membri sono perianto chiamati o promuovere lo sviluppo
dell'alfabetizzazione mediatica in tutti i setiori della societa e a seguirne atfenia-
mente gli sviluppi. // Seimpre in tema di diritti degli utenti, il “considerando” 64 of-
ferma, in particolare, il diritto delle persane con disabilite.e degli anziani a parte-
cipare alla vita sociale ¢ culturale e, in tale ottica, prevede la fornitura di servizi di
media “accessibili”. Tra i mezzi per ottenere questa accessibilita & compresa “la
navigazione tra menu d; facile comprensione”. // Dal punto di vista della tutela del
pluralismo e della concorrenzo, a fronte di un’offerta di programmi piis ampia vi-
spetto alla televisione analogica, diventano elementi di possibile successo
dell'impresa la facilita e la vapidita di selezione del programma da parie
dell'utente oltre che il consolidamento di una determinata posizione nell’ambito
della numerazione da parte dell ‘emittente felevisiva. ¥/ Da cio discende la rilevan-
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za, sul piano competitivo, dell'attribuzione di un determinato posizionamento nu-
merico all’una o all’altra emittente nell’ordinamento automatico dei canali, perché
da esso dipende Ia posizione all 'interno della lista visualizzata dall utente. // Anco-
ra, per il “considerando” I della Direttiva “le nuove tecnologie di trasmissione di
servizi di media audiovisivi rendono necessario un adattamento del quadro norma-
tivo”, mentre nel “considerando” 29 si qfferma che "a causa del progresso tecno-
logica, con particolare riguardo ai programmi digitali via satellite, dovrebbero esse-
ro adeguati i criteri secondari per garantire una regolamentazione adeguata e una
sua attnazione efficece”. #/ Pud dunque concludersi nel senso che siano state pro-
prio le finalita immanenti alla Direttiva ad imporre ’adozione di accorgimenti tec-
nici quali quello conterto nel novellato art, 32; la natura stessa della Direttiva,
poi, implicava che gli Stati membri fossero Liberi di scegliere i mezzi ritenuti pits
appropriati per dare esecuzione ai principi ivi affermati. // 6.4.2 Venendo all 'esame
dell’art. 32 T.U., esso ha portata essenzialmente tecnica ed é teso a conferive un
ordine nella utilizzazione delle trasmissioni del nuovo sistema digitale il quale, con-
sentendo una maggiore capacitd trasmissiva, amplia in modo significativo il novere
delle emittenti. // 6.4.3 In linea con le prescrizioni dei richiamati “considerando”,
Pordinamento automatico dei canall permette agli apparati riceventi che imple-
mentano tole prestazione di ordinare I programmi in moniera automatica in modo
da consentire all 'utente di visualizzare i programmi secondo un ordine predefinito,
Jatta salva la possibilita di quest’ultimo di riordinare a piacimento i programmi of-
ferti. // Tale funziondlitd, tanto piit se considerata nella delicata fose di passoggio
dalla tecnologia trarmissiva analogica a quella digitale terrestre, rappresenta un
servizio importante volto ad agevolare |'utente nell orientarsi tra i numerosi canali
televisivi digitali resi disponibili ed a consentire una fruizione completa dei pro-
grammi attraverso un “aiuto di base”, // 6.4.4 E I'art. 2, comma 1, lett. b), della
legge n. 88/2009 prevede appunto, in ordine ai criteri direttivi, che “ai fini di un
migliore coordinamento con le discipline vigenti per i singoli settori interessati dalla
normativa da attuare, sono introdotte le occorrenti modificazioni alie discipline
stesse, fatti salvi i procedimenti oggetto di semplificazione amministrativa ovvero le
materie oggetto di delegificazione”. /7 Va da sé che la norma debba essere intesa in
senso ampio, non risultando la stessa vincolata, nella concreta operativita, alla
preesistenza di una disciplina specifica sull’assegnazione automatica dei canali
della televisione digi'ale terrestve; il legislatore delegato (peraltro con la determi-
nante partecipazione deile Commissioni parlamentari VII e IX : parere del 4 feb-
braio 20108) ha quindi ritenuto che il nuovo ordinamento automatico dei canali fos-
se idoneo a rendere pitt funzionale ed accessibile il sistema audiovisivo risultanie
dal riordino delle emittenze a livello nazionale con la tecnologia del digitale terve-
stren.

La statuizione e le relative argomentazioni sopra trascritte risultano er-

rate,
®

27.2. In primo luogo, ¢ del tutto infondata ’affermazione secondo cui «la
contestata scelta di regolare in sede di recepimento della Direttiva anche la
materia dell’LCN risulta coerente con [ ’oggetto della direttiva da recepire,
non eccedente i limiti della corretta interpositio legislatoris demandata al
Legislatore nazionale e certamente ricompresa nel fisiologico grado di ela-
sticité allo stessc vrichiesto in sede di Irasposizione di tali atti

nell’'ordinamento inerno» (§ 6.2.).

Infatti, & vero =sattamente il contrario.
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Come anticipaic, il Governo & stato delegato all’attuazione della diret-
“tiva SMAV (2007/65/Ce) con la rubricata Legge Comunitaria 2008.
L’oggetto della delega & stato definito negli artt. 1 e 26 della stessa

egge ed & facilmente individuabile — come peraltro riportato nella stessa

‘sentenza impugnata — nell’«attuazione della diretfiva 2007/65/CE (...) che
modifica la direttiva 89/552/CEE»: cioe, nell’inserimento, nella normativa
nazionale (che, a suo tempo, ha gia recepito la direttiva “TV senza frontiere”

- del 1989) delle novita introdotte in materia dalla direttiva SMAV.

A loro volta, i sriteri e principi direttivi per esercizio della delega,
com’® ormai consueto nelle “leggi comunitarie”, si rinvengono in due dispo-
sizioni e si dividono in “principi e criteri direttivi generali” (contenuti, per
tutti i decreti legislativi da adottare ai sensi della Legge Comunitaria 2008,
nel suo art, 2) e “principi e criteri direttivi specifiei” (contenuti, per il decre-
to legislativo di attvazione della direttiva SMAV, nel successivo art. 26).

Com’e noto, ai sensi dell’art. 76 Cost., la delega legislativa pud essere
(legittimamente) eservitata solo nel rispetto: a) dell’oggerfo definito nella

legge (o singola disposizione) di delega; b) dei principi e criferi direttivi fis-

sati nella legge (o singola disposizione) di delega.
Ebbene, dall’eseme dell’oggetto e dei principi e criteri direttivi (tanto
generali quanto specifici) fissati negli artt. 1, 2 ¢ 26 della Legge Comunitaria

2008 emerge agevolmente che il Governo non era in aleun modo autoriz-

zato ad inserire nel decreto legislativo attnativo della direttiva SMAV

una disciplina avente ad oggetto PLCN.
Infatti, quanto alla delimitazione dell’oggetto della delega, il citato art.

1 ha delegato il Governo ad adottare i «decreti legislativi recanti le norme
occorrenti per dare attuazione alle direttive comprese negli elenchi di cui
agli allegati A e B» (co. 1) e, nell’allegato B, ¢ inserita anche la pit volte
menzionata direttiva 2007/65/Ce, «che modifica la direttiva 89/552/CEE».
Di conseguenza, I’oggetto della delega & stato delimitato esclusiva-
, mente all’inserimento delle {sole) «norme occorrenti» a recepite le (sole)
3 modifiche apportate dalla direttiva SMAV del 2007 alla direttiva “TV senza
/ trontiere” del 1989. Al riguardo, il testo del successivo art. 26 (che ribadisce
la sola finalita di dare «atfuazione» nell’ordinamento internc alla direttiva
SMAYV) conferma la netta perimetrazione dell’ oggetto della delega.

[n altri termini, la delega non ha autorizzato il Governo a deftare norme

nuove su argomenti sui quali non abbiano inciso le modifiche apportate dalla




46

direttiva SMAYV, né norme tali da andare oltre quanto necessario («norme
occorrentin) a dae attuazioni a dette modifiche.

Sennonché, nessuna delle modifiche introdotte dalla direttiva

SMAYV ha ad oggetto il tema del’LCN (si cfr. ’art. 1 di tale direttiva),

circostanza di citi — si noti - da atto la stessa sentenza, 14 dove afferma

che la dirvettiva «ron _contempla espressamente Iesigenza della numera-

zione automatica dei canali della televisione digitale terrestre» (§ 6.4)
Ne consegue che la disciplina introdotta dal governo nei commi da 2 2

4 dell’art. 32 TJSMAR ¢ costituzionalmente illegittima per violazione

dell’art. 76 Cost., a causa dell’eccesso di delega riscontrabile innanzitutto

nell’aver esorbitaio dall’oggesto della delega legislativa, come definito dalle
disposizioni di legge. »

In forza di quanto precede, risulta allora inconferente il riferimento al
preteso “fisiologico grado di elasticitd” di cui disporrebbe il legislatore na-
zionale in sede di trasposizione delle direttive comunitarie nell’ordinamento
interno.

Infatti, nel caso di specie va da sé che — in assenza di qualsivoglia pre-

visione, nella direttiva 2007/65/CE, in merito all’LCN — la considerazione ¢

assolutamente irrilevante.
Inoltre, il rilevato eccesso di delega risulta confermato anche

dali’analisi dei principi e criteri direttivi specifici dettati dalla Legge Comu-
nitaria 2008.

Invero, I'unico criterio e principio direttivo specificamente dettato dal
legislatore per P’artuazione della direttiva SMAV riguarda il ¢.d. «inserimen-
to di prodotti» (pitt noto come “product placement™), che ¢ effettivamente
una novita introdotta dalla menzionata direttiva. Poiché detta direttiva ha la-
sciato la scelta ad ogni singolo Stato membro di ammettere o meno
nell’ ordinamento nazionale tale forma di comunicazione commerciale, il le-
gislatore delegant: ha esplicitato la sua scelta favorevole all’inserimento (cfr.

art. 26, lett. a ¢ b, Legge Comunitaria 2008), in tal senso conseguentemente

B %“
el

vincolando il Governo nell’esercizio della delega,
Null’altro ¢ disposto, tanto menc, come detio, con riferimento

all’LCN, restando cosl ulteriormente confermato 1'eccesso di delega.

&

27.3. In secondo luogo, si contesta anche Uaffermazione del Tar secondo cui

la «scelta di regolare in sede di recepimento della Direttiva anche la materia

L
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JI’LCN (..) appare altresi vispondente alla logica di coordinamento e ra-

-onalizzazione dei singoli setfori dell’ordinamento, cid che, comungue, co-

jtuisce principio generale di esercizio deila delega ai sensi dell'art. 2,

omma 1, lett, b), della 1. 88/2009% (§ 6.2).
Fermo restando tutto quanto sopra esposto € dedotto,

attere assorbente e dirimente, va infatti rilevato che neppure ’eventuale in-
ito della “delega di coordinamento”

avente inverc ca-

quadramento della fattispecie nell’amb:

‘(prescindendo percid 1alla circostanza che nella specie non ¢’era nessuno det

‘due elementi da coordinare: né Ta «ruova disciplinay, né la «disciplina vi-

genten), OVVELO - fortiori- I’invocazione della surriferita “logica di raziona-

lizzazione”, farebberc
Infatti, secondo la Corte costituzionale, in caso di “delega di coordi-
“delega di riordino™), il legislatore & bensi au-

venir meno la sollevata censura di eccesso di delega.

" namento” (e persino in caso di

torizzato a dettare dirposizioni formalmente modificative di quelle previgen-

{i, ma non pud apporiare ad esse innovazioni sostanziali, in ordine alle quali

nella delega non si rinvengano idonei prineipi e criteri direttivi.

Come ribadito pilt volte dalla Consulta, persino nel caso di deleghe di
? 0, addirittura, di “riassetto” di un intero settore (e quindi non di
di specie), «la revisione € il

“riordingo

mero “coordinamenty” formale, come nel caso

riordino — 1'innovazione dunque - (...) necessitano di principi e criteri direl-

#ivi, idonei a circoscrivere le nuove scelte discrezionali dell’esecufivon, co-

sicché tale tipologia di deleghe, «in mancanza di principi e criteri dir
tale da

eftivi

che giustifichine la riforma, deve essere intesa in senso minimale,

won consentire, di per s6, 1’adozione di norme delegate sostanzialmente in-

novative rispetto al sistema legislativo previgente 0, Se del caso, richieste
islatore delegato [na-

dal coordingmento con nuove norme apprestate dal legi

turalmente, ove conformi ai principi e criteri direttivi dettati nella legge di

delega; n.dr.]» (C. cost. n. 354/1998; nello stesso sCnso, C. cost. n.
425/2000, C. cost. n. 170/2007, C, cost. n. 340/2007, C. cost. n. 71/2008, C.

cost. n. 112/2008, C. cost. n. 123/2009).

D’aliro canto, ove cosi non fosse, tutte le deleghe di “piordine”, di “ri-

\ assetto”, di “riesam3” ¢ a fortiori quelle di mero “coordinamento” formale

% oi risolverebbero paradossalmente in “deleghe in biance”, come tali incosti-

tuzionali per violazione dell’art. 76 Cost..
anto possa occorrere, che & pure da escludersi

A cio si aggiunga, per qu

che, in caso di ““delega comunitaria”

, al Governo possa considerarsi affidata
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una (indefinita =d indefinibile) delega per “materia™ come se, una volta pre-
so atto che una direttiva abbia ad oggetto — ad es. — la “materia” della radio-
televisione o del lavoro a termine, sol per questo il Governo possa ritenersi
autorizzato a regolamentare ex rovo I'intera disciplina di quella “materia®™.

Invero, € stata proprio la Corte costituzionale ad_aver escluso una sif-

fatta_ricostruzicne delle “deleghe comunitarie”, dichiarando 1’illegittirmnitd

costifuzionale, eppunto per contrasto con gli artt, 76 e 77 co. 1 Cost., di al-

cune disposizioni di un decreto legislativo adottato in forza della 1. n.
422/2000, Ia Legge comunitaria 2000,
Nel caso ceciso con quella sentenza (C. Cost. n, 44/2008), il Governo

aveva modificato la disciplina del rinnovo dei contratti stagionali, nel dare

attuazione ad ura disposizione della direttiva 1999/70/Ce (e, quindi, non a
vaghe “finalitd” contenute nei “considerando”, come nel caso che ci occupa,
v. infra), avente ad oggetto la disciplina dei contratti a termine, ivi incluso il
loro tinnovo. A rronte dei dubbi sollevati dal giudice remittente in ordine al-

la mancanza, nella direttiva, di espliciti riferimenti al rinnovo dei contratti

stagionali, nonct ¢ alla mancanza, nella Legge comunitaria, di principi e cri-
teri direttivi sul punto, il Governo si era difeso invocando il principio e crite-
rio direttivo (generale) secondo cui «[pler evitare disarmonie con le discipli-
ne vigenti per i singoli settori interessali dalla normativa da attuare, saran-
no introdotte le occorrenti modifiche o integrazioni alle discipline stessex.
Su questo presugposto la difesa erariale aveva percid sostenuto che «if legi-

slatore delegato, nel dare attuazione alla direttiva (...), ha ritenuto di dover

regolamentare ex novo lintera disciplina del lavoro a termine».

Sennonché la Corte costituzionale, considerato che la «disciplina cen-
surata si colloca (...) al di fuori della direttiva comunitaria», ha ritenuto che -
essa «resta anche al di fitori della delega conferita dalla legge 29 dicembre
2000, n. 422 (Disposizioni per [Padempimento di obblighi derivanti
dall’appartenenza dell'ltalia alle Comunita europee — legge comunilaria

2000), complessivamente considerata. // L'art. I, comma 1, di tale legge ha

delegato, infatti, il Governo ad emanare “i decreti legislativi recanti le

nrorme occorrenti per dare attuazione alle direttive comprese negli elenchi

! Com’¢ evidente, una formulazions pressoché identica a quella deli’art. 2, co. 1, letl. &),
della 1. n, 88/2009 — Legge comunitaria 2008, secondo cui «at fini di un miglior coordina-
mento con le disciplineg vigenti per | singoli settori interessati dalla normativa da attuare,
sono introdotte le occorventi modificazioni alle discipline stesse, fatti salvi i procedimenti
oggetto di semplificazione amminisirativa ovverc le maferie oggetto di delegificazione».




49

t cui agli allegati A 2 B.” e, per quanto concerne la direttiva 1999/70/CE
elativa_al_caso_in eswne non ha dettato — a differenza_di_altre ipotesi —

geciﬁci criteri o _principi capaci di ampliare lo spazio di intervento del le-
. gislatore delegato».

Alla luce di questo precedente in termini, non & allora dubbio che

Teccezione di eccesso di delega sollevata da Sky risulti assolutamente fonda-

‘ta, visto che nella diretiva SMAYV non vi & traccia alcuna dell’LCN, non sol~

tanto nella parte dispositiva della stessa direttiva (il che & dirimente), ma per-

sino nei “considerando” della stessa (v. infra).

4

27.4. Sorte non diversa tocca al passaggio motivazionale contenuto nella
sentenza gravata, per la quale «[i]n ogni caso, proprio il pieno rispetio
dell’art. 76 Cost. ha suggerito al Governo di conformarsi alla condizione
Jormulata sullo schema di decrefo dalle competenti Commissioni pariamen-
tari, le quali avevano chiesto di introdurre in sede di decreto delegato una
disciplina specifica dell’LCN» (§ 6.3.).

Basti considerarz, in proposito, che, come chiarito dalla giurisprudenza
costituzionale e dalla pitt autorevole dottrina: .
a) insufficiente (ed ¢ fortiori |’ omessa) determinazione dei principi e criteri

direttivi non pud esscre sanata dai parteri delle Commissioni parlamentari

(perchg, a tacer d’alt-o, la legge di delegazione dev’essere approvata con
1’ordinarie procedimeito di cui all’art. 72 Cost.);

b) anche per questa ragione, quando la legge-delega impone di acquisire i
pareri delle Commissi oni lo fa per restringere ¢ non pet ampliare la discre-

zionalita del legislatore delegato;
¢) i pareri sono di norma non vincolanti e, quindi, il Governo pud disatten-

derli (eventualmente raotivande sul punto) e, percid, quando le sollecitazioni
contenute nei pareri d:lle Commissioni siano tali da portare all’eccesso dalla
delega, il Governo ha il dovere di disattenderle’;

d) solo nei rari (e conrroversi) cast in cui i pareri siano configurati come vin-
colanti dalla legge-delega, il governo ¢ fenuto a recepirli.

Cid premesso, applicando i suesposti principi al caso di specie si deve

£\ Cfr., per tutt, F. SORRENTINO, Le fonti del diritto amminisirativo, in Trattato di diritto
amministrativo diretto da G. Santaniello, vol. 35°, Padova, 2004, pp. 136-139, Sull’assoluta
legittimita del non adegua nento da parte del governo, v. anche V. CERULLI IRELLI, Legi-
slazione delegata e delegificazione, in Atti del XV Convegno Annuale dell’ Associazione
Lialiana dei costituzionalisti, Padova, 2007, 167. )

L
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concludere che:

a} 1 pareti delle Commissioni parlamentari non soltanto erano assolutamente
non vincolanti, ma erano addirittura eventuali, poiché il Governo avrebbe
potuto prescinderne, ove non adottati entro quaranta giomi (art. 1, co. 3, 1. n.
88/2009),

b) 1a sollecitazione espressa in sede di parere riguardo all’inserimento di una
disciplina sull’LCN (esorbitante dell’oggetto della delega e non oggetio di

criteri e principi direttivi previsti nella stessa delega) non poteva assoluta-

mente supplire a tali carenze;

¢) il Governo non solo non era vincolate ad accogliere tale sollecitazione,
ma avrebbe invece dovuto disattenderla (proprio in base alla ragione

dell’eccesso dalla delega).
Ne consegue I’assoluta irrilevanza, nella fattispecie, di quanto formula-

to dalle competenti Commissioni parlamentari sullo schema di decreto, atte-
so che nessuna indicazione proveniente da tali organi avrebbe mai potuto
imporze o, del resto, giustificare 1’eccesso di delega in cui & incorso il legi-
slatore delegato.

27.5. La sentenzz & errata anche 14 dove fa riferimento ai “considerando”
della direttiva per ricostruire le pretese finalitd di quest’ultima.

In proposito, il Tar afferma quanto segue: «Da ultimo, la delibazione
del rilevato profiio di incostituzionalitts dell’art. 32, commi 2-4, del Testo
Unico non pud andare disgiunto dallo scrutinio delle numerose prescrizioni
contenute nei “considerando™ della stessa direttiva 2007/65 — la quale inte-
grava la disciplina di cui alle direttive 89/552/ CEE e 97/36 - che risponde-
vane all‘esigenza di tutelare, o un tempo, la corretta concorrenza tra gli o-
peratori e linteresse degli utenti all’accesso alla programmazione televisi-
va, ancorché la stzssa direttiva non contemplasse espressamente I'esigenza
della numerazione automatica dei canali della televisione digitale terrestrex
(8 6.4).

Ed ¢ propric sulla base di tale riferimento ai “considerando® che lo
stesso Tar ha ritenuto di poter concludere «rnel senso che siano state proprio
le finalita immanenti alla Direttiva ad imporre ['adozione di accorgimenti
tecnici quali quells contenuto nel novellato art. 32; la natura stessa della

Direttiva, poi, implicava che gli Stati membri fossero liberi di scegliere i
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mezzi ritenuti Pl appropriati per dare esecuzione ai principi ivi affermati
(§ 6.4.1).

L’intera argom entazione surtiferita deve perd essere disattesa.

Sul puato, si nati che le generiche finalita di una direttiva non possono
supplire alla totale mancanza di indicazioni nell’oggetta della norma di dele-

ga e, persino, di principi e criteri direttivi, ai sensi dell’art, 76 Cost.

Ma v’¢& di piu.

Infatti, a futto concedere, persino volendo prendere in esame i “consi-
derando”, rimane ferino il fatto che nessun richiamo all’LCN & in essi con-
tenuto: e cid risulta dirimente sul punto.

Del resto, cid & confermato dall’esame dello stesso passaggic motiva-
zionale in esame, nel quale il Tar indica che il preteso riferimento andrebbe

operato «ai “conisiderando” nn. 2, 6 e 7 in tema di concorrenza e nn., 8 37,

39 e 64 sulla protezione dei consumatori, ivi comprese le categorie disagia-
fex, nonché ai “considzrando” nn. 1 e 29,

Sennonché, sempre fermo restando tutto quanto sopra, ¢ appena il caso
di osservare che, come anticipato, i citati “considerando” non contengeno al-
cun richiamo all’LCN, ma riguardano aspetti assolutamente estranei alla di-
sciplina di cui si tratta, quali 1’esigenza di evitare che il quadro giuridico che
disciplina gli emergenti servizi di media audiovisivi a richiesta metta le im-
prese europee di servizi di media audiovisivi in una situazione d’incertezza
giuridica e crei disparita di condizioni e distorsioni della concorrenza (consi-
derando 7); lo “svilupps dell’alfabetizzazione mediatica” (considerando 37),
“il diritto delle persone con disabilit e degli anziani a partecipare alla vita
sociale e culturale”, anche mediante la “navigazione tra menu di facile com-
prensione” (considerando 64),

Quanto, infine, ai “considerando” { e 29, questi si limitano ad afferma-
re che «le nuove tecnoiogie di trasmissione di servizi di media audiovisivi
rendono necessario un adatiamento del quadro normativo» e che «a causa
del progresso tecnologizo, con particolare riguardo ai programmi digitali
via satellite, dovrebbero essere adeguati i criteri secondari per garantire
una regolamentazione adeguata e una sua aftuazione efficace».

Non v’& chi non veda, insomma, che in quelli appena trascritti, cosi

come in tutti gli altri, non & contenuto alcun richiamo all’I.CN.

*

N
¥
¥
]
4




52

27.6. Infine, contraddittoria con tutto il precedente iter motivazionale e, a
ben vedere, intrinsccamente illogica & la qualificazione dell’art. 32 TU-
SMAR come norma “esserzialmente tecnica”, assertivamente cocrente con i
suddetti “considerando” e tuttavia, al tempo stesso, dichiaratamente adottata

sulla sola scorta de! parere espresso dalle Commissioni patlamentari (sul

quale v, supra).

Nella sentenza, si legge quanto segue:

«6.4.2 Venendo all’esame dell’art. 32 T.U.,, esso ha portata essenzialmente tecnica
ed & teso a conferive un ordine nella utilizzazione delle frasmissioni del nuovo si-
stema digitale il quale, consentendo una maggiore capacitd frasmissiva, amplia in
modo significativo il novero delle emittenti. // 6,4.3 In linea con le prescrizioni dei
richiamati “considerando™, 'ordinamento automatico dei canali permette agli ap-
parati riceventi che implementano tale prestazione di ordinare i programmi in ma-
niera automatica in modo da consentire all utente di visualizzare i programmi se-
condo un ordine predafinito, fatta salva la possibilitd di quest'ultino di viordinare
a piacimento i prograinmi offerti. // Tale finzionalitd, tanto pii se considerata nella
delicata fuse di passazgio dalla tecnologia trasmissiva analogica a quella digitale
terrestre, rappresenti un servizio imporfonte volte ad agevolare l'utente
nell'orientarsi tra i numerosi canali televisivi digitali resi disponibili ed a consenti-
ve una fruizione completa dei programmi attraverso un “aiuto di base”. // 6.44 E
Part. 2. comma 1, lett. b), della legge n. 88/2009 prevede appunto, in ordine ai cri-
feri direttivi, che “ai fini di un migliore coordinamento con le discipline vigenti per
i singoli settori interessati dalla normativa da attuare, sono introdotte le occorrenti
modificazioni alle discipline stesse, fatti salvi i procedimenti oggetto di semplifica-
zione amministrativa ovvero le materie oggetto di delegificazione”. // Va da sé che
la norma debba essere intesa in senso ampio, non risultando la stessa vincolata,
nella concreta operativitd, alla preesistenza & una discipling specifica
sull ‘assegnazione automatica dei canali della televisione digitale terresire; il Iegi-
slatore delegato (peraliro con la determinante pariecipazione delle Commissioni
parlomentari VII € IX : parere del 4 febbraio 201 0) ha quindi ritenuio che il nuovo
ordinamento automatizo dei canali fosse idoneo a rendere pits funzionale ed acces-
sibile il sistema audiovisivo risultante dal riordina delle emittenze a livello naziona-
Ie con la tecnologia del digitale terrestren.

In proposito — fermo restando quanto sopra ¢ ribadendo la totale estra-
neita della disciplna del’LCN rispetto al contenuto della direttiva
2007/65/CE — appare anzitutto chiaro che, qualora la disciplina del’LCN
fosse stata davvero richiesta dalla direttiva (come ha sostenuto il Tar), non vi
sarebbe stata alcuna ragione di “giustificarla” in tal modo.

*
27.7. Cid posto, va comunqgue aggiunto che non pud certo sovvertire quanto
sin qui affermato I’eventuale richiamo ai criteri e principi direttivi generali,
contenuti nell’art. 2 della Legge Comunitaria 2008, ivi incluso, nella specie,
il eriterio di cui alla lett. b), secondo il quale: «ai fini di un migliore coordi-
namenio con le discipline vigenti per i singoli setfori interessati dalla nor-

sativa da attuare, sono introdotte le occorrenti modificazioni alle discipline
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stesse, fatti salvi i procedimenti oggetto di sémp[iﬁcazt‘ane amministrativa
ovvero le materie oggetto di delegificazione».

Come si ¢ detto, infatti, nel caso dell’LCN, mancano sia la «normativa
da atfuare» (poiché la direttiva SMAYV non contiene sul punto alcuna modi-
ficazione della direttiva “TV senza frontiere™), sia le «discipline vigentin
(poiché, come pure si & detto, quella introdotta dall’art. 32 TUSMAR e dal
successivo Regolamento LCN & la prima normativa italiana volta a regola-
mentare ’LCN).

N¢, del resto, potrebbe ammettersi, come fa il Tar, «che la norma deb-

ba essere intesa in censo ampio, non risultando la stessa vincolata, nella
concrefa operativite, alla preesistenza di una disciplina specifica
sull ‘assegnazione auiomatica dei canali della televisione digitale terrestrey,
in quanto -con tutta ¢videnza- questa impostazione oblitererebbe il disposto
dell’art. 76 Cost.

Pertanto, nella specie ~ ben lungi dal “coordinare” le discipline vigenti

- il Governo ha piuttosto finito col dettare una disciplina completamente

nuova, esorbitando dall’oggetto della delega ed in assenza di qualsiasi prin-
cipio e criterio direttivo idoneo a limitarne la discrezionalita.
E, si noti, che juest’ultima circostanza & espressamente riconosciuta
' anche dal Tar, il quals afferma appunto che «il legisiatore delegaio (...) ha
quindi pitenuto che il nuovo ordinamento automatico dei canali fosse idoneo
a rendere pint funzionale ed accessibile il sistema audiovisivo risultante dal
riordine delle emittenze a livello nazionale con la tecrologia del digitale ter-
resire.
&
27.8. In conclusione, cliversamente da quanto sostenuto nella sentenza impu-
gnata, I'illegittimita costituzionale della disciplina contenuta nei commi 2-4
del rubricato art. 32 TUSMAR &, pertanto, incontrovertibile.
Ne discende che 1 provvedimenti impugnati sone nulli, in quanto adot-
tati in carenza di potere, atteso che & stato proprio il rubricato art. 32, commi
2-4, TUSMAR ad aver affidato all’ Autorita la competenza ad adottare il Pia-

no dell’LCN ed il relativo Regolamento, nonché ad aver affidato al Ministe-

ro la competenza ad eranare i relativi Bandi e ad assegnare le numerazioni
{si veda anche il “RILEVATC” di p. 2 della delibera AGCom n.

366/10/CONS).

A definitiva conferma di tutto quanto sopra esposto e dedotto, & suffi-
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ciente leggere quanto ha dichiarato lo stesso Presidente dell’ Autorita, nel

corso dell’audiz one tenutasi presso la IX Commissione (Trasporti, poste e
comunicazione) della Camera dei deputati, affrontando la questione del Pia-
no di numerazicne automatica dei canali per la televisione digitale terrestre
(LCN):

«(...) in mancanza di una norma primaria che dettasse lo competenza a re-

oolomentare la wituazione, qualsiasi decisione che fosse stata da noi adotta-

ta sarebbe stata facilmente attaccabile in sede givrisdizionale, anche in con-
siderazione dell alto grado di problematicitd e conflittualita della materia. //
Ora la legge [nota 1: Art. 32 del d.igs. 177/2005 (T.U. dei servizi di media
audiovisivi e radiofonici), come modificato dal d.Igs. 15 marze 2010, n. 447

ci ha riconosciuto la competenza ad adottare il pianc di numerazione quio-

matica dei canaii e ha dettato i principi e criteri per Lattribuzione dei nume-

vi agli operatori_A guesti principi e criteri il Consiglio dell’Autoritd si é do-

verosamente attenule ed in soli 90 giorni dall’emanazione del Testo Unico

ha assunto 1°8 Tuglio la decisione finale poi formalizzata nella riunione del
15 luglio scorsey (pp. 6-7 del testo dattiloscritto, disponibile sul sito web
dell’ Autoritd, olire che su quello delta Camera dei deputati).

*

27.9, Ancorché in via rigorosamente subordinata, va comungque ribadito che,
quand’anche si volesse ragionare in termini di illegittimita (piuttosto che di
radicale nullitd) dei provvedimenti impugnati, questi ultimi sarebbero affetti

quantomeno dal vizio di incompetenza (essendo venuta meno la disposizione

atiributiva di detta competenza) e, comunque, dall’illegittimitd derivata

dall’incostituzionalita del rubricato art. 32.

A quest’ultimo proposito, non pud infatti trascurarsi che le disposizioni
incostituzionali hanno disciplinato sia alcuni aspetti della materia, talvolta
nei minimi dettagli, sia Pattivitd delle Amministrazioni resistenti, conse-
guentemente conformandone ¢ limitandone, sotto vari rilevanti profili, le de-
cisioni e gli apprezzamenti discrezionali(*).

In conclusione, la palese incostituzionalitd del rubricato art. 32 non

pud non travolgere, in qualsivoglia prospettiva, 1 provvedimenti impugnati.

L

(*) St veda, ad es., la modifica apportata dall’Autorita, riguardo all’ordine dei generi di pro-
grammiazione, allo schema di Regolamenic LCN sottoposto a consultazione, motivata
dall’ Autorita con la necessita di «limitare il grado di discrezionalité amministrativa {cfr. il _
quarto cpv. di p. 5, delibera n. 366/10/CONS). E
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J,r‘

28. Exroneita dei presupposti di fatto e diritto. Insufficienza, contraddit-
torieth e manifests illogicitd della motivazione. Violazione degli artt.
2697 c.c., 112 e 115 ¢.p.¢,, nonch¢ dell’art. 64 c.p.a. Violazione deghi arit.
34 ss. € 56 ss, TFULL, nonché della direttiva 98/34/Ce e s.n.i. (che preve-
de una procedura (’informazione nel settore delle norme e regolamen-

tazioni tecniche ¢« delle regole relative ai servizi della societd

dell’informazione). Conseguente disapplicazione dell’art. 32, commi 2-4,

TUSMAR e dei provvedimenti impugnati e, comunque, loro illegittimita

derivata,
28.1. Il Tar ha respinto anche la censura con la quale Sky ha denunziato la

mancata osservanza ella direttiva 98/34/Ce (come modificata dalla direttiva
98/48/Ce) relativa alle cd. regole tecniche, evidenziando che la disciplina
sulPLCN introduce regole tecniche sia con riferimento ai prodotti (i
decoder), sia con riferimento ai servizi (i servizi di media audiovisivi; i ser-
vizi di comunicazion: elettronica, consistenti nell’attiviti tecnica di trasmis-

sione di contenuti all’utenza; etc.).
In particolare, 1’odierna deducente ha eccepito che la mancata preven-

tiva notifica alla Commissione Europea del progetto di adozione delle regole

tecniche impone la disapplicazione delle rispettive disposizioni di legge e di

regolamento, nonché Jei relativi atii applicativi.

La motivazione addotta dal Tar a sostegno della statuizione di rigetto

della suddetta censura ¢ la seguente.

«7. Con il secondo moiivo si contesta che I'ordinamento automatico dei canali di
cui alla gravata delibera n, 366/2010, pur introducendo regole tecniche incidenti

L sia sui prodotti che sui servizi di media audiovisivi, non sia stato oggette di previa
notifica alla Commissicne europea malgrado che la divettiva 1998/34/CE preveda
una procedura d'informazione nel settore delle norme e regolamentazioni fecniche

e delle regole relative ai servizi della societc dell 'informazione; la ricorrente sotto-
linea come la suddette direttiva costituisca applicazione delle disposizioni del
TFUE (artt. 34 5s. e 56 35.) che garantiscono le fondamentali liberta comunitarie di
circolazione delle merc! e dei servizi. // La censura non ha pregio. // Come la Se-
zione ha gia avito modo di osservare (Tar Lazio, III ter, 24 giugno 2011, n. 5633),
-la delibera n. 633 dell’Agcom & volta a determinare in modo aufomatico, seppure
< non irveversibile, I'ordine in cui le emittenti vanno a posizionarsi sugli apparecchi
viceventi degli wtenti, mentre dal suo oggetto esulano completamente la determina-
. zione e lattribuzione delle frequenze televisive, non si comprende, pertanto, come
- una siffatta misura vegolatoria di natura accessoria e strumentale rispetio al previ-
sto cambio del sistema i trasmissione televisiva dalla tecnica analogica alla tecni-
ca digitale tervestre, ed cziologicamente preordinata al conseguimento di pi eleva-
t livelli di razionalita e di fruibilitd del settore avdiovisive nel suo complesso, pos-
sa sortire leffetto di lim'tare le liberia comunitarie di circolazione delle merci e dei
servizi invocate dalla parte ricorrente. // In ogni caso, resta indimostrala
‘ascrivibilita della disciplina in tema di LCN alla nozione comumitoria di “regola
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tecnica” di cui all’ort. 1,comma 1, n. 11) della direttiva 1998/34. // Giova in propo-
sito richiamare il principio gffermato dalla Corte Costituzionale secondo il quale
sono norme tecnicke “quelle prescrizioni che vengono claborate generalmente sulla
base dei principi desunti dalle cd. “scienze esatte™ o dalle arti che ne sono applica-
zione (come, ad esempio, le prescrizioni che individuano standards qualitativi o me-
todologie di rilevazione dati e/c di trattamento materiali}” (Corfe Cost, sent. 1.
61/1997). / Nel caso in esame, I’ordinamento automatico dei canali, volio a rag-
giungere un delicato equilibrio Ira Interessi contrapposti, non comporia né
Iintroduzione né Uapplicazione di nuove regole tecniche per gli apparati decodifi-
cati, limitandosi a disciplinare Iattribuzione di numeri ordinali ai vari programmi;
& pertanto evidente che non si fraita, nella specie, dell ‘applicazione di una scienza
esaita o dell’applicazione di alcun principio o criterio di orientamento predefiniti.
/ Infine, non pud non considerarsi che proprio la invocata divettiva 1 998/34 esclu-
de, all’art. 1, comma 1, n. 2), terzo alinea, la propyia applicazione ai servizi di ra-
diodiffusione sonora e ai servizi di radiodiffusione televisiva di cui all’art. 1, lett. a)
della divettiva 89/552/CEE (vale a dive, ai servizi di media audiovisivi, di cui nella

specie si cantroverte)»,
Cid premesso, Sky impugna anche la suddetta statuizione di rigetto, in

quanto errata, illogica, insufficientemente motivata, contraddittoria e violati-
va degli artt, 2697 c.c., 112 e 115 c.p.c. e 64 c.p.a, olire che delle rubricate
direttive.
28.2. Si contesta innanzitutto Perrata ricostruzione dell’LCN, operata in sen-
tenza al fine di dedurre la pretesa esclusione della rilevanza, nel caso di spe-
cie, delle previsioni della direttiva 98/34/Ce e, sempre sullo stesso punto,
asserita “mancanza di dimostrazione” dell’ascrivibilita della stessa disci-
plina in esame alla nozione di “regola tecnica” ex art. 1, punto 11, della cita-
ta direttiva.

Come si ¢ chiarito pilt sopra (ed abbondantemente dedotto nel corso
del giudizio di prmo grado), I’ordinamento automatico dei canali & il siste-

ma tecnico che permette ai decoder digitali terrestri, che implementano tale

sistema, di ordinare i canali televisivi in maniera avtomatica secondo il nu-
mero progressivo che viene lore attribuito (conformemente al predetto si-

stema) dagli opertori, cosicché |'utente visualizza (sul proptio televisore) e

seleziona (con il telecomando) i vari canali secondo I’ordine predefinito dal
sistema.

Al fine di garantire I’effettivo funzionamento dell’ordinamento auto-
matico dei canali, il Regolamento LCN ha dettato norme cogenti sia per quel
che riguarda alcuri prodotti (i decodificatori), sia per quel che riguarda alcu-
ni servizi (i servizi di media audiovisivi; i servizi di comunicazione elettro-

nica, consistenti nell’attivita tecnica di trasmissione dei contenuti all’utenza;

etc.).
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Infatti, I'LLCN necessita, per poter operare, di interventi su entrambi

detti elementi: decodzr e servizi.
Pit precisamente, per quanto riguarda I’incidenza sui prodotti, I’art. 2

del Regolamento LCN dispone quanto segue nel suo secondo comma:

"{(Sulla base del presente provvedimento i decodificatori, anche integrati nei

lelevisori, destinati esclusivamente alla vicezione dei programmi digitali ter-

restri dispongono, ai sensi della delibera n. 216/00/CONS e successive inte-

grazioni, di ung interfaccia grafica consistente almeno nella visualizzazione
della lista di tutti i canali nazionali e della relativa numerazione assegnata a
- ciascun canale tramiie il descrittore LCN, che faciliti ['utilizzo dei decodifi-
- catori da parte degh utenti, Laddove fecnicamente possibile le_medesime

- apparecchiature_dispongono di una visualizzazione grafica suddivisa per

- generi di programmazione tematici, anche locali, attraverso la quale, sele-
zionando un genere tematico deve poter essere possibile aceedere alla lista
dei canali relativi allc stesso genere e scegliere il programma da visualizza-
re senza dover digitave Hl numero di canale LCN. Oltre ai generi di pro-

grammazione tematici di cui al presente provvedimento deve essere prevista

un’'grea relativa ai programmi delle emittenti locali vicevibili nell ‘area loca-

_‘ le inferessala, attraverso la quale accedere alla selezione del pregramma
locale da visualizzarey ().

Per quanto attiere all’incidenza sui servizi, il Regolamento IL.CN detta
"tutta una serie di regole tecniche come, ad es., quelle relative:
all’organizzazione del Piano di numerazione sulla base di un sisterna aperto
che inizia con una sola cifra (art. 3); alla riserva delle numerazioni da 1 a 9
(e 20) ai «canali generalisti nazionaliv ex-analogici (art. 4); alle numerazioni

da attribuire alle emittenti locali (art. 5); alle numerazioni da attribuire ai

() Ad ulteriors conferma si legga anche quanto riportato nelle pp. 4 e 5 della divettiva n.
366/10/CONS: «Con riferiniento all 'introduzione di un’apposita interfaccia grafica pei de-
codificatori destinati alla rizezione dei programmi digitali onde facilitare la ricerca e la se-
lezione dei canali da parte degli utenti, alcuni partecipanti hanno rappresentato I comples-
Sitd tecnica e I'onerosita di tale implementazione con specifico riferimento ai decoder che
consentono la ricezione dei canali digitali trasmessi su differenti piattaforme (sateilite,
IPTV terrestre), proponendo, almeno in una prima fase, di introdurre I'obbligatorietd del
descrittore LCN per i decoder destinati unicamente alla ricezione dei canali digitali terre-
stri. // Alla luce di tali osservazioni, e fenuio conto dell’ambito di applicazione del presente
DProvvedimento, relative al piano di numerazione automatico dei canali della televisione di-
gilale terrestre, Pobbligo dsl descrittore LCN nei termini previsii dal brovvedimento 8 stato
limitato ai decodificatori, asche integrati nei televisori, destinati esclusivamente alla rice-
zighe def programmi digitaii terrestrl. // Si é ritenuto, altresi, di accogliere la proposta di
brevedere che [ decodificatori dispongano oltre che di una visualizzazione grafica dei cana-
li digitali nazionali suddivisa per generi di programmazione, anche di yna visualizzazione
dei canali digitali tematici c'elle emittenti locali, nel rispetto del principio di non discrimi-
nazioney
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«canali digitali terrestri a diffusione nazionale in chigro» non ex-analogici
(art. 6); alle numzrazioni da attribuire alle {rasmissioni differite dello stesso
palinsesto (art. 7); alle numerazioni da attribuire ai «servizi di media audio-
visivi a pagamen:io» (art, 8); alle numerazioni da attribuire ad «ulteriori ser-
vizi» innovativi (art. 9).

Ebbene, si ratta di regole tecniche che, tutte, vanno ad incidere sia sui

fornitori di servizi di media audiovisivi, sia sui fornitori di servizi di guida

elettronica ai programmi (EPG), sia sui fornitori di servizi di comunicazione

elettronica, ai sensi dell’art. 11 del Regolamento LCN.
Infatti, in base al primo comma di quest’ultima disposizione, i soggetti

assegnatari delle numerazioni «sono fenutl a parantire, con il costante im-

piego della massima diligenza professionale, la conformitd dei servizi offerti

alle prescrizioni del presente provvedimento e ad ogni altra normativa per-

tinente alle nume gzioniy.
Inolire, in tase al secondo comma della stessa disposizione, i «fornifo-

vi di servizi di media audiovisivi assegratari delle numerazioni infcrmano

oli aperatori di rete sulle norme da rispetiare per il corretto utilizzo delle

stesse numerazioi»; ed ancora nelle gprevisiont contrattuali tra fornitore di

servizi di media cudiovisivi in chigro o a pagamento e operaiore di rete deve

essere previsita, ta Ualtro, la chiusura immediala dell’offerta di trasmissio-

ne e multivlazionz a seguito della sospensione o revoca dell’autorizzazione a

trasmettere e del| ‘utilizzazione del numero _assegnato da parte del Ministero

al sensi del successivo comman.

In ogni caso, in base al terzo comma dello stesso art. 11, «& fatto divie-

to, sia ai fornitori di servizi di media audiovisivi assegnatari dei numeri,
sia agli operatori di rete, di utilizzare le numerazioni in maniera difforme
da quanto definiio nel presente piano di numerazioney,
h

28.3, Cid premesso, si ossetva che le rubricate disposizioni del TFUE, com’e -
ben noto, garant.scono le fondamentali liberta comunitarie di circolazione #®
delle merci e dei servizi.

In applicazione di tali disposizioni (rectius, dei corrispondenti articoli
del TCE), & stata adottata la direitiva 98/34/Ce, poi modificata dalla direttiva

08/48/Ce, che attaalmente prevede una procedura di informazione nel settore

delle norme e regolamentazioni tecniche e delle regole relative ai servizi del-

la societa dell*informazione.
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In base a tale direttiva, gli Stati membri devono comunicare immedia-
tamente alla Commissione Europea ogni progetto di regola tecnica relativa ai
prodotti ed ai servizi (art. 8) e devono rinviarne ’applicazione per almeno tre

mesi decorrenti dalla preventiva notificazione del progetto di regola tecnica
alla Commissione {c.d. “obbligo di standstill”, ex art. 9 cit. direttiva), pena

lillegittimitd — anche_nell’ordinamento nazionale — del provvedimento, an-

corché legislativo, che introduce la regola tecnica e dei suoi provyedimenti

attuativi.

In proposito, si ricorda che, secondo 1’art. 1, punto 11, della citata di-
- reftiva, per «regola tecnicay si intende:

«una specificazione fecnica o altro requisito o una regola relativa ai
© servizi, comprese le disposizioni amministrative che ad esse si applicano, la
cui osservanza & obbligatoria, de jure o de facto, per la commercializzazio-
ne, la prestazione di servizi, lo stabilimento di un fornitore di servizi o
l'utilizzo degli stessi in uno Stato membro o in una parie importante di esso,
nonché, fatle salve guelle di cui all’articolo 10, le disposizioni legisiative,
regolameniari ed amministrative degli Stati membri che vietano la fabbrica-
zione, I'importazione, la commercializzazione o utilizzo di un prodotio op-
pure la prestazione o "wtilizzo di un servizio o lo stabilimento come fornito-
re di servizi. Costituiscono in particolare regole tecriche de facto: // - le di-
sposizioni legisiative, vegolamentari o amministrative di uno Stato membro
che fanno riferimento o a specificazioni fecniche o ad altri requisiti o a re-
gole relative ai servizi, 0 a codici professionali o di buona prassi che si rife-
riscono a loro volta a specificazioni tecniche o ad altri requisiti ovvero a re-
gole relative ai servizi e la cui osservanza conferisce una presunzione di
conformitd alle prescrizioni fissate dalle suddette disposizioni legisiative,

regolamentari o amministrative;, // - gli accordi facoltativi dei quali
Uautorita pubblica é parfe contraente e che, nell'interesse generale mirano

al rispetio di specificazioni tecniche o di altri requisiti, o di regole relative ai
servizi, ad eccezione del capitolato degli appalti pubblici; // - Ie specifica-

;. zioni tecniche o altri requisiti o le vegole relative ai servizi connessi con mi-

Sure di carattere fiscale o finanziario che influenzano il consumo di prodotii

o di servizi promuovendo ['osservanza di tali specificazioni tecniche o alfri

requisiti o regole relative ai servizi; non sono contemplati le specificazioni

tecniche, o gltri requisiti ¢ le regole relative ai servizi connessi con i regimi

nazionali di sicurezza socialey.
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Nel casa di specie, il rubricato art. 32, commi 2-4, del TUSMAR e/o il
Regolamento LCN contengono senz’altro, per quanto detto sopra, una «re-

gola tecnican, ai sensi della citata direttiva.

Sennonché i progetti di tali provvedimenti non risuitano essere stati

preventivamenate notificati alla Commissione Europea (e, benché non abbia

giuridico rilievo, non lo sono stati neanche i provvedimenti definitivamente
adottati!}, come risulta anche dal sito web ufficiale della Comimissione Euro-
pea dedicato alle notifiche effettuate dai singoli Stati membri ai sensi della
direttiva 98/34/Ce.

Infatti, alla data del 10 settembre 2010 (si ricorda che il rubricato
art. 32 TUSMAR ¢ stato approvato il 15 marzo 2010 ed il Regolamento

LCN ¢ stato_definitivamente approvato dal’ AGCom il 15 luglic 2010),

dalla visura delle notifiche effettuate dall’Italia negli nltimi dodici mesi

non emergev:i alcunché riferibile ai progetti di regola tecnica relativi

all’LLCN (doc. . 12): né — a conferma della visura — nulla & detto in pro-

posito nelle prremesse della delibera AGCom n. 366/10/CONS.
#*

28.4. Né possono nutrirsi seri dubbi sulla rilevanza, ai sensi della direttiva
98/34/Ce, della disciplina sull’LCN e del relativo Piano di numerazione.

Come si & detto, la disciplina sull’LCN detta senz’altro regole tecniche
la cui osservanza & obbligatoria (e, comunque, condizionante) per la com-
mercializzazione dei prodotti, ciod i decodificatori destinati alla ricezione di
programmi digitali terrestri (cfr. I’art. 2 del Regolamento LCN), nonché per

la prestazione ed utilizzazione di servizi, soprattutto con riferimento ai servi-

zi di media auciovisivi ed a quelli di comunicazicne elettronica {(cfr. ghi arit.
3-9 e 11 del Regolamento LCN).

Inoltre, se per i decodificatori la diretta incidenza sulla loro commer-
cializzazione 3 di solare evidenza (il che & pit che sufficiente
all’accoglimento del presente motivo di ricorso), sono le stesse direttive co-
munitarie a fugare qualsiasi dubbio sulla incidenza di tale disciplina sulla
prestazione ed tilizzazione di servizi rilevanti ai sensi della rubricata diret-
tiva 98/34/Ce.

Cosi, nel considerando n. 10 della direttiva 98/48/Ce (che ha modifica-
to la direttiva 98/34/Ce) si legge «che per i servizi di telecomunicazione [og-

gi di comunicazione elettronica; n.d.r.] esiste gia un’armonizzazione a livello

comunitario o, all ‘occorrenza, un regime di riconoscimento reciproco e che
&
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la normativa comunitaria vigente prevede degli adattamenti allo sviluppo
della tecnologia e ail’offerta di nuovi servizi e che pertanto la maggior parte
delle regolamentazioni nazionali concernenti i servizi di telecomunicazione
non dovranno essere oggetto di notificazione in base alla presente direttiva,
dato che rienireranno nelle deroghe previste nell’art. 10 paragrafe I o
nell‘articolo I, pumo 5, della direttiva 98/34/Ce; che tuttavia disposizioni

nazionali concernenti specificamente punti che non sono oggetto di una

normativa a livello comunitario possono gvere un’incidenza sulla libera cir-

colazione dei servizi della societd dell'informazione e che pertanto esse de-

vono essere notificati».

Nel considerando n. 13 della direttiva 2007/65/Ce_(cio&, proprio
quella cui il governo & stato delegato a dare attuazione) si legge che Ia

«presente direttiva non_dovrebbe pregiudicare_gli obblighi degli Stati

membri derivanti da'Uapplicazione della divettiva 98/34/Ce del Parlamento

europeo e del Consiglio, del 22 giugno 1998, che prevede una procedura di
informazione nel settore delle norme e delle regolamentazioni tecniche e del-

le regole relative ai servizi della societd dell’informazione. Di conseguenza

progetit di misure nazionali applicabili ai servizi di media qudiovisivi a ri-
chiesta di caratfere pii rigoroso o pii particolaregginto di quelle derivanti

dal semplice recepimsento della presente direttiva dovrebbero essere sogget-
ti agli obblighi procedurali stabiliti dall’art. 8 della direttiva 98/34/Ce».

w
28.5. Ebbene — nonostante Sky avesse ampiamente esposto, documentato,
dedotto ed argomentato la propria censura nei termini di cui sopra — il Tar ha
escluso la riconducibilitd della disciplina in esame alla nozione comunitaria
di “regola tecnica”, in modo pressoché apodittico e, comunque, con afferma-
- zioni in parte inconferenti e, per altra parte, assolutamente contraddittorie ri-
spetto alle precedenti statuizioni sul primo motivo di ricorso.

Infatti, & inconferente (e percid irrilevante ai fini dell’assolvimento
dell’onere motivazionale) Paffermazione che dall’oggetto della delibera
AGCom n. 366/10/Cons «esulano completamente la determinazione e
Uattribuzione delle frequenze televisivey.

In secondo luege, il Tar ha addirittura affermato che: «fn ogni caso,

resta indimostrata ["ascrivibilita della disciplina in tema di LCN alla nozio-

ne comunitaria di “regola tecnica” di cui all’art. 1,comma I, n. 11) della di-
rettiva 1998/34» (§ 7).
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Ma & evidente, anzitutto, che quel che si chiedeva al Tar era di operare

una qualificazio1e givridica della fattispecie, per la quale lo stesso giudice di
primo grado disponeva di tutti gli clementi necessari, proprio alla Iuce dei
contenuti in equivoci del Regolamento LCN e dell’art. 1, co. 1, n. 11 della
direttiva.

Del resto & stato lo stesso Tar ad affermare che Lart. 32 TUSMAR
contiene una regola “essenzialmente tecnica’.

Ed anche I’Autoriti ha espressamente riconosciuto che la disciplina
del’LLCN conticne regole tecniche, come, ad es., si legge nell’art. 15 del
Nuovo Regolar ento sulla televisione digitale terrestre (Delibera AGCom n.
353/11/CONS), in cui si ammette che Je disposizioni di cui alla «delibera
dell’Autoritd n. 216/00/CONS e ... [alla] ... delibera n. 366/10/CONS» con-
tengono «standcrd tecnici» (co. 2, lett. a)

Ad ogni modo, Sky, nella denegata e non creduta ipotesi in cui il Tar

avesse dovuto nutrire ancora dubbi sul punto, aveva chiesto che fossero sot-
toposte alla Co:te di Giustizia le seguenti questioni pregiudiziali {che co-
mungue si ripropongono anche in questa sede):

- A) dica la Corte, se costituisca “regola tecnica”, ai sensi dell’art. 1, punto
11, della divettia 98/34/Ce (come modificata dalla direttiva 98/48/Ce), una

disciplina nazionale sull’ordinamenio numerico dei canali della televisione

digitale terresirz che, come quella contenuta nella delibera n. 366/10/CONS
adottata dall’Autoritd per le garanzie nelle comunicazioni il 15 luglio 2010
(e pubblicata in GURIL I 04 90.2010, n 185), impone:

1) ’obbligo di ‘nirodurre, nei decodificatori (onche integrati nei televisori)

destinati alla ricezione dei programmi digitali terrestri, una interfaccia gra-

fica consisiente almeno nella visualizzazione della lista di twiti i canali no-
siondli € locali e della relativa numerazione assegnata a ciascun canale
tramite il descrittore LCN (art. 2, co. 2, primo periodo, citala delibera n.
366/10/CONS);

2) V'obbligo di assicurare, nelle medesime apparecchiature di cul al prece-
dente punto, una visualizzazione grafica suddivisa per generi di programma-
zione temalica, anche locali, attraverso la guale, selezionando un genere

tematico deve poler essere possibile accedere alla lista dei canali relativi al-

lo stesso genere e scegliere il programma da visualizzare senza dover digi-
tare il numero i canale LCN (citato art. 2, co. 2, secondo periodo);

3) I'obbligo di prevedere, nelle medesime apparecchiature di cu al punto 1),
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un’area relativa ai programmi delle emittenti locali ricevibili nell‘area loca-
le interessata, attraverso la quale accedere alla selezione del programma
locale da visualizzare (citato art. 2, co. 2, terao periodo);

4) l'obbligo di trasmeltere i contenuti dei fornitori di servizi di media audio-
visivi utilizzando le numerazioni assegnate secondo le regole contenute nella
citata delibera n. 366/10/CONS, a pena dell’applicazione di sanzioni sia a
carico det fornitori cli servizi d&i media audiovisivi, sia a carico degli opera-
tori di rete che concludono, con i primi, accordi per la diffusione dei predeiti
contenuti (art. 11, co. 1-3, della citata delibera),;

- B} dica la Corte, in caso di risposta positiva alla precedente domanda, se il
progetio di regola tecnica di cui sub 4) vada previamente notificato alla
Commissione Europea, ai sensi dell’art. 8 della dirvettiva 98/34/Ce (come
madificata dalla direitiva 98/48/Ce), e se, in difetio di notifica preventiva del

progetto, il giudice nazionale debba disapplicare la disciplina contenuta

nell’atto regolamentare nazionale.

Ciononostante, ‘1 Tar ha rigettato, senza motivazione, tutte le ampie e
fondate prospettazioni di Sky e, parimenti senza motivazione, ha disatteso
anche le trascritte richieste di rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia, per
giunta imputando alla stessa Sky di non aver “dimostrato” «7 ‘ascrivibiliia
della disciplina in tema di LCN alla nozione comunitaria di “regola tecni-
ca” di cui all’art. 1,comma 1, n, 11) della direttiva 1998/34» (8.7).

3
28.6. Quanto al riferimento, operato in sentenza, alla nozione interna di
“norma tecnica” invece che a quella comunitaria di “regola tecnica”, basti
dire che esso & assoluramente errato e le considerazioni che ad esso si ac-
compagnano sono in insanabile conflitto con le precedenti statuizioni.

Sul punto, infatti, il Tar afferma: «Giova in proposite richiamare il
Dprincipio affermato daila Corte Costituzionale secondo il guale sono norme
fecniche “quelle prescrzioni che vengono elaborate generalmente sulla base
dei principi desunti dal'e cd. “scienze esatte” o dalle arti che ne sono appli-
cazione (come, ad esempio, le prescrizioni che individuano standards quali-
tativi o metodologie di rilevazione dati e/o di trattamento materiali) ” (Corte
Cost., sent. n. 61/1997). // Nel caso in esar}ze, lordinamento automatico dei
canali, velte a raggiungere un delicato equilibrio tra interessi contrapposti,

ron comporta né U'introduzione né Uapplicazione di nuove regole tecniche

per gli apparati decodificati, limitandosi a disciplinare 1'atiribuzione di nu-
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meri ordinali a’ vari programmi; & pertanto evidente che non si tratta, nella
specie, dell’applicazione di una scienza esatta o dell ’applicazione di alcun
principio o criterio di orientamento predefinitin.

Sennonché, & evidente la differenza che intercorre tra la nozione ¢o-
munitaria di “regole tecniche” (ben delincata dall’art. 1.11 delle citate deli-
bere 98/34/Ce ¢ 98/48/Ce) e la definizione nazionale di “norme tecniche” u-

tilizzata dalla Corte costituzionale, nella sentenza n. 61/1997 (citata ex a-

dverso), per dirimere un conflitto di attribuzicni tra lo Stato € la Provincia

autonoma di Tranto.
Quella richiamata dal Tar, a ben vedere, & una nozione avente mera ri-

levanza interna e, per giunta, applicabile nel peculiate campo della riparti-

zione di competenze ira Stato e regioni (o province autonome), al punto che

il commento della sentenza si chiude significativamente con la sepuente no-

tazione: «Nell’ordinamento comunitario dungue (...) sembra essere presente

una concezione della tecnica e dei suoi rapporti con il diritto soffc pit profi-

1i diversa da quella, da noi prevalente, che é parso di poter ricavare anche

dall'esame della giurisprudenza costituzionaley (M. GIGANTE, Alcune osser-

vazioni dell’usc del concetto di tecnica nella givrisprudenza della Corte co-

stituzionale, in Giur. cost, 1997, 660).
Nel presente giudizio rileva, invece, la nozione comunitaria, quale e-

merge dalle citate direttive e dalle loro applicazioni givrisprudenziali, da cui
si evince agevo mente che devono considerarsi «wegole fecniche» assoggetta-
te agli obblighi di notifica preventiva, solo per fare alcuni esempi:

- la disciplina che impone 1’apposizione del contrassegno SIAE sui compact
dise contenenti riproduzioni di opere dell’ingegno (CGCE, sez. Iil, 8 no-
vembre 2007, 1. 20, Schwibbert, ¢ Cass. pen,, sez. I, 12 febbraio 2008 n.
13816);

- Ia disciplina che obbliga all’indicazione, nell’etichettatura, dell’origine ge-
ografica dei diversi tipi di olio d’cliva (CGCE, 26 settembre 2000, n. 443,
Unilever Italia Spa c. Central Food Spa);

- la normativa sugli apparecchi da divertimento ¢ intrattenimento, la dove
impone che gli apparecchi debbano essere attivabili con la semplice introdu-
zione di monete metailiche, nonché determina la durata del gioco sulla base
della sola abiliti del giocatore e con un costo della singola partita non supe-

riore a 50 centesimi di euro (TAR Emilia Romagna, Parma, 24 maggio 2006,

n. 216);
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- la disciplina che vieta 1’applicazione di pellicole colorate sui vetri degli au-
 toveicoli (CGCE, sez. 111, 10 aprile 2008, causa C-265/06, Commissione CE
¢ Repubblica Portaghese);

- Ia disciplina che vieta di installare ¢ di gestire qualsiasi gioco elettrico, clet-
tromeccanico ed elettronico e tutti i giochi al computer in qualsiasi luogo
pubblico o privato diverso dai casind (CGCE, sez. II, 26 ottobre 2006, Com-
missione Ce ¢. Repubblica ellenica).

E dunque di solare evidenza che nessuna di tali pacifiche “regole tec-

niche” rispondono ad una “scienza esatta”, come invece erroneamente prete-

so dal Tar.
Esse al contrario incidono sulla circolazione di “prodotti” o di “servi-

7i in quanto, anche in assenza di requisiti riferiti ai prodotti stessi, introdu-
cono regole idonee ad influenzare in modo significativo la loro offerta com-
merciale, persino a lorquando nen siano obbligatorie.

Sempre sottc tale profilo, sussiste anche una palese contraddittorieta
della motivazione sul punto, in quanto ora si afferma che « ‘ordinamento au-
tomatico dei canali, volto a raggiungere un delicato equilibrio tra inferessi
contrapposti, non comporta né introduziene né I'applicazione di_ nuove re-
gole tecniche per gli apparati decodificati, limitandosi a disciplinare
Pattribuzione di mumeri ordinali ai vari programmi» (§ 7), mentre tale as-
sunto & sconfessato dalla stessa Delibera n. 366/10/CONS (pp. 4-5); poco piu
sopta, lo stesso Tar ammette invece che Part. 32 TUSMAR «ha portata es-

‘sepzialmente tecnicq ed @ leso a conferire un ordine nella utilizzazione delle

trasmissioni del miovo sistema digitale il quale, consentendo una maggiore

capacita frasmissiva, amplia in modo significativo il novero delle emittenti

(§ 6.4.2).

28.7. Deve infine cssere contestata anche la seguente affermazione: «(...)
non pud non considerarsi che proprio la invocata direttiva 1998/34 esclude,
all’art. 1, comma 1, n. 2), terzo alineq, la propria applicazione ai servizi di
radiodiffusione sonora e ai servizi di radiodiffusione televisiva di cui all’art.
1, lett. a) della divettiva 89/552/CEE (vale a dire, ai servizi di media audio-
visivi, di cui nella specie si confroverfe)».

Ebbene, fermo quanto sopra, anche la pretesa esclusione del’LCN dal
campo di applicazione della direttiva 98/34/Ce & infondata, atteso che, ai

sensi della diretiiva SMAV, rileva ormai la nuova definizione di «servizio di
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media audiovisiro» e che «[pler siffatto servizio di media audiovisivo si in-

tende o_una trasmissione televisiva come definita alla lettera e) del presente

articolo o un servizio di media audiovisivo a richiesta come definito alla left.
g) del presente articoloy (art. 1, n. 2, della direttiva SMAV).

Considerato allora che anche i servizi di media audiovisivi a richiesta

forniti sul digitzle terrestre richiedono I’attribuzione di un numero LCN, &
evidente I’applicabilitd alla fattispecie della direttiva n. 98/34/Cee, innanzi-

tutto sotto questo profilo.
D’altro canto, cid & confermato anche dal considerando n. 13 della di-

rettiva SMAYV in cui si legge che la «presente direttiva non doyrebbe pre-

giudicare gli obblighi degli Stati membri derivanti dell’applicazione della
direttiva_98/34/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio, del 22 giugno

1998, che prevede una procedura di informazione nel settore delle norme e

delle regolameniazioni tecniche e delle regole relative ai servizi della socie-
ta dell’informazione. Di conseguenza progetti di misure nazionali applica-
bili ai servizi di inedia audiovisivi a vichiestn di carattere piit rigoroso o piit
particolareggiaty di quelle derivanti dal semplice recepimento della presen-

te_direttiva_dovrebbero _essere soggetti agli obblighi procedurali stabiliti
dall’art. 8 della direttiva 98/34/Ce».

Come si & detto, la disciplina dell’LCN non & neppure contenuta nelia

direttiva 2007/6%/Ce, ma — quand’anche lo fosse stata — il governo e le Am-

ministrazioni resistenti non avrebbero dunque potuto sottrarsi all’osservanza
della direttiva 9:3/34/Ce, persino se avessero adottato una disciplina (solo)
per qualche asperto modificativa.

In secondc luogo, la disciplina sull’l.CN incide anche sui servizi di
comunicazione elettronica e — loro tramite — sulla libera circolazione dei ser-
vizi pacificamene rilevanti ai sensi della direttiva 98/34/Ce, come si evince
dal considerando n. 10 di quest’ultima direttiva, in base al quale:

«per i servizi di telecomumicazione [oggl di comunicazione elettronica;

- n.d.r.] esiste gid un'armonizzazione a livello comunitario o, all’occorrenza,
un regime di riconoscimento reciproco e che la normativa comunitaria vi-
gente prevede degli adattamenti allo sviluppo della tecnologia e all ‘ojferta
di nuovi servizi ¢ che pertanto la maggior parte delle regolamentazioni na-
zionali concernenti I servizi di telecomunicazione non dovranno essere 0g-
getto di notificazione in base alla presente direttiva, dato che rienireranno

nelle deroghe previste nell’art. 10 paragrafo 1 o nell’articolo 1, punio 3,

]
i
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della direttiva 98/34/Ce; che tuttavia disposizioni nazionali concernenti spe-
cificamente punti c/1e non sono ogeetto di una normativa a livello comunita-

rio possono avere vn’incidenza sulla libera circolazione dei servizi della so-
cieta dell'informazione e che pertanto esse devono essere notificate».

¥

28.8. In conclusione, dal mancato rispetto degli obblighi comunitari (notifica
preventiva dei progetti; obbligo di standstill, etc.) deriva Iillegittimita co-
munitaria delf’art. 32, commi 2-4, TUSMAR, efo del Regolamento LCN,
con la conseguente necessitd di disapplicare la stessa normativa e tutti i
provvedimenti impu gnati.

Cio, conformemente alla giurisprudenza amministrativa (ex multis, in
tal senso, Tar Emilia Romagna, Parma, 24 maggio 2006, n. 216, che ha an-

nullato un provvedimento amministrativo assuntc sulla base di alcune dispo-

sizioni di legge, non previamente notificate alla Commissione Europea, di~

sciplinanti Paccesso al mercato degli apparecchi da divertimento ed intratte-

nimento, con conseguente estromissione coattiva di quelli non conformi alle

condizioni ivi previste) e conformemente alla giurisprudenza assolutamente

univoca della Corte di giustizia europea (v., tra le tante, CGCE, 30 aprile
1996, causa C- 194/94, CIA Security International; 16 gingno 1998, causa C-
226197, Lemmens; 8 setternbre 2003, causa C- 303/04, Lidl Jtalia: 26 ottobre
:‘2006, causa C- 65/05, Samoni-Rantou e Dafniou: 8 novembre 2007, causa C-
20/05, SIAE; 10 aprile 2008, causa C- 265/06, Commissione ¢. Repubblica

Portoghese).

29. Travisamento degli elementi di fatto e di diritto. Erroneita ed insuf-

ficienza della motivazione., Violazione degli artt. 1, 3 e 7 ss. della L n.

241/1990, della ). n. 481/1995, della 1. n. 249/1997, deli’art. 11 del Codice
delle comunicazioni eletironiche (d.lgs, 1° agosto 2003, n. 259) e dei
principi in tema di partecip;azione ai procedimenti regolatori_condotti
dalle autoritd amministrative indipendenti. Viclazione degli artf. 26-29

del Regolamento concernente Porganizzazione ed il funzionamento
del’ AGCom (delibera n. 56/68/CONS e s.m.i.), della delibera AGCom n.
453/03/CONS e delly delibera AGCom n. 278/99/CONS. Eccesso di pote-
re per difetto di istruttoria.

29,1, 11 Tar ha accolto solo parzialmente il terzo motivo del ricorso di Sky,

 respingendo, in particolare, la censura con la quale si & dedotto che
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I’Autorita non he. compiutamente ricostruito ed esaminato le osservazioni
presentate dai parrecipanti alla consultazione pubblica relativa all’LCN.

La reiezione di detta censura & cosi motivata: «Dall’esame delle pagi-

ne da 3 a 7 della delibera gravata risulta che I'Autoritd ha esaminato le
molteplici osservazioni pervenute, naturalmente raggruppandole e riorga-
nizzarndole in relazione agli argomenti irattasi. // Poiché deve escludersi, an-
che alla luce delle disposizioni di cui alla citata delibera n. 453/03/Cons che
impongono la valutazione degli “orientamenii” espressi nelle osservazioni,
I'obbligo di una risposta puntuale ad ogni singola soggetiiva osservazione,
la censura va respinta. E invero, per costante giurisprudenza nell atio rego-
latorio I'dutoritd ¢ tenuta ad indicare la finalité dell 'intervento e a motivare
la decisione finale, e cio anche con riguardo alle osservazioni presentate,
ma now é tultavia 1enula a fornire una puntuale replica ad ogni osservazione
Jormulata, non sussistendo aleun obbligo di riportare nel testo del provve-
dimento adottato V'analitica esposizione delle osservazioni presentate dalle
parti inferessate nel corso del procedimento e la loro puntuale confutazione
(Cons. Stato, sez. VI, 27 dicembre 2006, n. 7972; id,, 6 dicembre 2003, n.
2007; nonché Tar Lazio, sez. Ill-ter, 24 giugno 2011, n. 5633; id, 11 no-
vembre 2007, n. 11260}» (§ 8.3).
29.2. A ben vedere, perd, Sky aveva anzitutto osservato come la giurispru-
denza amministrativa sviluppatasi sui presupposti e sulle condizioni di legit-
timita dell’esercizio del potere regolatorio da parte delle autorita indipenden-
ti abbia avute pilt volte modo di cvidenziare I’importanza cruciale che rive-
ste in materia 1’obbligo per le autoritd di svolgere una completa e corretta
consultazione pubblica, nonché di motivare le proprie decisioni finali, anche
con specifico riguardo alle osservazioni presentate dai partecipanti alla con-
sultazione pubblica avviata dalle stesse autorita.

Peraliro, per cuanto attiene all’ AGCom, questi principi giuridici di or-
dine generale sono stati innanzitutto recepiti nel rubricato Regolamento di
organizzazione ¢ funzionamento della- stessa Autoritd ove, ad esempio,

nell’art. 26 si richiamano tutti i principi di cui alla 1. n. 241/1990, ivi com-

preso quello della partecipazione.
Il principio della partecipazione procedimentale dei soggetti interessati
alle consultazioni pubbliche dell’ Autoritd ha poi trovato pill specifica attua-

zione nella delibera AGCom n. 278/99/CONS la quale, in base al suo punto
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3, dispone che il “documento per la consultazione” deve riportare «tutti gli
elementi necessari per i soggetti consultatiy.

La pure citata delibera n. 453/03/CONS prevede, a sua volta, nell’art. 4
co. 1, che nella wrotivazione del provvedimento finale sono comungue espli-
citati gli orientamenti generali ricavabili dalle osservazioni formulate e sono
indicate le motivazioni che giustificano le definitive determinazioni
dell’Autoritan.

Ebbene, alla luce delle testé riportate disposizioni e dei principi giuri-
sprudenziali relativi all’apporto partecipativo degli operatori interessati

all’attivita regolatoria dell’ Autoritd, questultima avrebbe dovuto motivare Ia

propria decisione regolatoria finale anche con specifico riguardo alle «osser-
vazioni presentatey dai partecipanti. Del resto, anche ai sensi dell’art. 3 co. 1
della menzionata delibera n. 453/03/CONS, nella wnotivazione del provve-
dimento finale sono comungue esplicitaii gli orientamenti generali ricavabili
dalle osservazioni formulate e sono indicate le motivazioni che giustificano
le definitive determinazioni dell’Autoritiy.

A cid siaggiunga che, dagli scritti difensivi avversari di primo grado, &
emerso che i partecipanti alla consultazione sarebbero stati 43 e che essi a-
\ Vrebbero presentato una gran mole di osservazioni. Ne consegue che la scar-

‘ :_}na ricostruzione (contenuta nella Delibera n. 366/10/CONS) degli orienta-
menti emersi nella consultazione pubblica risulta — se possibile — ancora pitt
inadeguata all’importanza della materia da regolare ed all’emersione di posi-
zioni numerose ¢, a quanto pare, confliggenti tra i vari partecipanti (di cid da
conto proprio I’ Autorita).

Ad ogni modo, i 1ilievi puntualmente indicati da Sky sono rimasti non
solo senza risposta, ma addirittura senza neppure una vaga menzione.

In particolare, il contributo prodotto da Sky si compone di 37 pagine e
contiene osservazioni critiche (ulteriormente ribadite nella successiva audi-
zione — cit. doc. n. 7) a cui I’ Autoritd non solo non ha dato alcuna risposta,
ma di cui non ha dato reppure un vago cenno nel preambolo della delibera
impugnata.

A mero titolo esemplificativo, si richiamano i seguenti punti:

- il rilievo relativo al difetto di delega, rispetto al quale
I’odierna ricorrenie formulava ogni pit ampia riserva (p.4,

Allegato 1 a contributo Sky);
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- ID'zccepita sostanziale assimilabilita tra I’LCN oggetto
dell’intesa DGTVi e PLCN proposto dall’Autorita (ivi, pp. 4
e 3l);

- il carattere prevalente dei principi di equitd, trasparenza e non

discriminazione, rispetto agli altri criteri pure indicati nell’art.

= TUSMAR, tale da non consentire I’approvazione di un

LICN avente Ia struttura proposta dall’ Autorita (ivi, pp. 4, 19,
20e30);

- la conseguente non rispondenza ai predetti criteri della crea-
zione di una numerazione che partisse da una sola cifra, visto
che tale soluzione dava luogo alla creazione di numeri privi-
legriati ed alla suddivisione dei «carali generalisti nazionalix»
in canali di “serie A” e di “serie B” (ivi, p. 5 e 6);

- la necessitd di prevedere dei correttivi, a tutela della concor-
renza, dell’equita e della parita di trattamento, qualora si fosse
voarto - a tutti i costi - adottare un LCN che iniziasse con una
cifra, come |’ampliamento del primo arco di numerazione ad
almeno 200 numeri in cui inserire tutti (e solo) i «canali gene-
ralisti nazionaliy, 1’ assegnazione dei numeri in base a sorteg-
gio, etc. (ivi, pp. 6 e 15);

- lanecessita di realizzare archi di numerazione omogenei, evi-
tando ad es. di interrompere la sequenza dei «canali generali-
sfi  nazionali» (ex-analogici ¢ non ex-analogici) con
I’inserimento delle emittenti locali (ivi, pp. 15,16 ¢ 31 ss.).

&

29.3. 1’affermazione del Tar secondo la quale I’ Autoritd avrebbe soltanto
“raggruppato”, “riorganizzato” o sintetizzato le osservazioni proposte in re-
lazione agli argomenti traftati, non coglie percid nel segno.

E” chiaro, ala luce delle circostanze suesposte, che non & solo una
questione di pagine, bensi di (carenza di) contenuti.

Percid, sebbene la giurisprudenza amministrativa non ritenga necessa-
ria una puntuale replica ad ogni osservazione dei partecipanti, appare evi-

dente che, nella spucie, la condotta dell’ Autoritd ha, e di gran lunga, superato

la sogha dell’illegi timita,

AR
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30. Erroneita dei presu osti di fatto e diritto. Insufficienza, contraddit-

torietd e manifesta illogicita della motivazione. Violazione dell’art. 32,
commi 2-4, TUSMAR. Vielazione dei principi costituzionali e comunita-
ri di equith, proporrionalitd, trasparenza e non discriminazione, nonché

della concorrenza e del pluralismo. Viclazione dell’art. 1 L. n. 241/1990.

Eccesso di potere per illogicita, contraddittorieta, anche con_altri prov-

vedimenti adottati ¢'alla stessa Autorita, disparita di trattamento, difetto

di istruttoria e travisamento dei fatti, In via ancor pid gradata, illegitti~

mitd comunitaria del citato art, 32, commi 2-4, per violazione dell’a'rt.
56 TFUE (ex art. 49 TCE) e delle disposizioni delle direttive sulle comu-
nicazioni elettroniclie di cui alla sentenza della Corte di giustizia 31 gen-

naio 2008, causa C 380-05; illegittimita costituzionale dello stesso art. 32,
commi 2-4, per violazione degli artt. 3,21, 41 ¢ 136 Cost., nonché della

sentenza della Corte costituzionale n, 466/2002.
30.1. Con il quinto raotivo di ricorso, Sky ha contestato, attraverso una plu-
ralitd di censure, ’organizzazione dell’LCN sulla base di una numerazione

che inizia con una cijfa.
1] Tar ha accolto solo in parte il suddetto motivo (limitatamente alla

«suddivisione in blocchi e sottoblocchi degli archi di numerazione in base a
categorie non omogenee di emittenti ...in contrasto con i ripetuti criteri di-
rettivi della “semplicita d’uso” e del “rispetto delle abitudini e preferenze
degli utenti”», § 10.10), ed ha invece affermato, “/a razionalita della scelta
di collocare i principali canali nazionali nelle prime 9 posizioni del teleco-
mandoy e «a fortiori, la linearita e la ragionevolezza della scelta di una nu-
merazione che parte dai numeri con una sola cifra» (§ 10.9.3).

T cid, sulla base della seguente motivazione.

L «10.6 Osserva prelimnarmente il Collegio che | introduzione nel sistema di ordi-
b amento dei canali di una numerazione aperta che inizia con una cifra si connofa,
nella sua linearits, come scelta razionale votata ad un 1so efficiente della risorsa
(come indicato dall’dutoritd tra le motivazioni della scelta operata) mentre visulia
nel contempo esente, in 5é, dai vizi censurali con il ricorso in epigrafe. // Si consi-
deri infatti che una numerazione che iniziasse con ire cifre, come richiesto dalla ri-
corrente, comporterelbe wna innegabile riduzione della risorsa, in ragione della
inutilizzabilits delle p-ime 99 posizioni dell’LCN, tale autolimite all'uso della nu-
merazione, ove nella specie non visulfasse sorretio da specifiche e pregnanti ragioc-
ni di ordine giuridico e/o tecnico, concreterebbe un ingiustificato uso non oftimale
e non efficiente della sumerazione medesima e dunquie rappresenterebbe una dise-
conomia  nell’ordinamento  dei  canali e un disvalore  nell’agire
dell’ Amministrazione. /7 10.7 A dire della ricorrente, sul piano giuridico I'uso effi-
ciente della numerazione non sarebbe previsto tra i criteri indicati dall'art. 32 T.U.
e in ogni caso esso visulterebbe recessivo rispetio di prioritari principl di equitd,
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Irasparenza e non discriminazione e agli altri criteri espressamente richiamati nel-
la medesima disposizione. // In contrario osserva il Collegio che Iuso efficiente
della numerazione & applicazione del generale principio di efficienza dell’azione
amministrativa, quale canone di comportamento cui la p. a. deve Improntare la pro-
pria attivita a norma dell’art. 1 della legge 241 del 1990 (cfv. Cons. Stato, sez. V,
11 dicembre 2008, n. 6161; id, sez. IV, 25 maggio 2005, n. 2683, id., 11 marzo
2005, n 1043 e 28 maggio 2003, n 2970); tale misura dell’agire
dell’dmministrazione & volta a rigffermare [Desigenza di buon andamento
dell’azione amministrativa in coerenza con P'art. 97 Cost.. // Ne discende che il
principio dell efficiente utilizzo del sistema di ordinamento dei canall e, in partico-
lare, della numerazione, debba essere tenuto presente dall ' dutorita, nell’attivita
regolatoria in esame, ancorché non specificamente menzionato tra i principi e i cri-
teri direttivi indica'i dail'art. 32 T.U.. // L'efficienza attiene dunque ol comporta-
mento richiesto all Autoritd allorquando essa & chiamata a realizzare i fini di cui
all’art. 32, comma 2, (“assicurare condizioni eque, trasparenti e non discriminato-
rie”) utilizzando i principi e criteri dirvettivi - opportunamente graduati dal legisla-
tore - che risperto al suindicati fini assumono valenza strumentale. // 10.8 Tanto
consideralo, & agevole superare le obiezioni complessivamente sollevate dalla ri-
corrente in ordine alla introduzione di una manerazione iniziale a una cifra. // E
invero, il principio dell'uso efficiente della risorsa, se é condizione dell'agire della
P-a., nor pud essere recessivo Fispetto ai fini da realizzare bensi priovitario e pro-
dromico rispetto ad essi; d'altra parte, il rapporto tra i fini, da un lato, € i principi
e criteri dirvettivi, dirll’altro, non pué pianamente ricondursi ad una relazione ge-
rarchica, come si pretenderebbe dalla ricorrente, atteso che gli uni diventano vi-
cendevolmente coessenziali agli altri laddove il legislatore impone un vincolo di fi-
ne anraverso un vincolo di mezzi. // 10.9 Quanto alla ulteriore censura secondo la
quale la struttura dell’LCN a una cifra non soddisferebbe neppure i criteri direitivi
della «semplicith d’uso» e del wispetto delle abitudini ¢ preferenze degli utenti”
individuati dal legislatore delegato, con conseguente difficolta di memorizzazione
della nuova numerazione da parte dell'utente, si osserva quanto segue. // 10.9.1
Come lq Sezione ha i recente gffermato (Tar Lazio, sez. Il ter, 24 giugno 2011, n.
3633), “nello stabilire regole certe, generali, di portata nazionale ¢ destinate a sem-
plificare I’'uso della numerazione da parte degli utenti, I’ Autorita ha operato una pri-
ma distinzione tra o eratori nazionali e operatori locali, salvo poi ricomprendere nel
medesimo arco di numerazione (il primo: “1-99”) la numerazione attribuita alle e-
mittenti nazionali e Jocali, con ¢io riconoscendo e valorizzando proprio il ruolo di
queste ultime, in armonia con il principio di cui all’art. 32, comma 2, lett. c), del
Testo Unico, vale a dire la salvaguardia di “adeguati spazi nella numerazicne che
valotizzino la progranmazione delle emittenti locali di qualita e quella legata al ter-
ritotio”. /7 10.9.2 Orbene, la scelta dell’Agcom di collocare i principali canali na-
zionali nelle prime 9 posizioni del telecomando [...] consente un sisterna di gestione
della numerazione che, a parere del Collegio, non solo & in sé semplice e razionale,
ma risulta anche prejeribile ad un diverso sistema [ ...] nel quale il posizionamento
dei canali nazionali sia frammentario e distribuito su numerazioni del telecomando
non consecutive. // Ed invero, considerata la maggiore facilita, per lo spettatore
medio, di memorizzare una ripartizione della numerazione basata su intervalli di
dieci numeri (o lorc wmultipli), piuttosto che una ripartizione del tutto casuale, & in-
negabile che la concentrazione dei canali gerneralisti nazionali in un primo gruppo
di numeri favorisca lz capacitd mnemoniche degli utenti”. // 10.9.3 D’altra parte,
comportando il passaggio al digitale innovazioni che coinvolgono Uintera architet-
tura di trasmissione, compreso il momento della “ricezione” delle trasmissioni, &
evidente la necessita di un riadattamento complessivo dei metodi utilizzati per la
trasmissione. // In tale ottica, ['eventuale sacrificio di alcuni utenti, sia nel processo
di adattamento al nuove ordinamento dei conali, sia, al contrario, nell'intervenio
per il vordino dei canali secondo wn proprio personale ronking (come espressa-
menie previsto dall'art. 32, comina 2, del Tesio Unico e dall art. 11, comma 4, del-
la Delibera), trova ragione e compensazione nell’interesse generale connesso alla

’g.‘.‘__‘_.
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fransizione alla nuova tecnologia. // Alla huce di quanto sopra esposto ed argomen-
tate, da un late si deve ribadire la razionalita della scelta di collocare i principali
canali nazionali nelle prime 9 posizioni del telecomando, dall’altro si deve affer-
mare, a fortiori, la linzaritd e la ragionevolezza della scelta di una numerazione che

parte dai numeri con una sola cifray.
%

30.2. Sky, pertanto, impugna la suindicata reiezicne parziale del quinto mo-
tivo di ricorso, riproponendo altresi le censure dichiarate assorbite.

In primo luogo, si contestano le suddette conclusioni circa la pretesa
“razionalitd” della scelta della numerazione ad una cifra (assertivamente
«votata ad un uso eﬂicie'nte della risorsa») e la pretesa ingiustificatezza
dell’asserita «disecanomia nell ‘ordinamento dei canali» € dell’asserito «di-
svalore nell’agire dell’Amministrazione», che si verificherebbero, sempre
secondo il Tar, ove si ricorresse alla numerazione a ire cifre in (apodittica)
assenza di «specifiche e pregranti ragioni di ordine giuridico e/o tecnicon (§
10.5-10.6).

Tale ricostruz one & del tutto errata, sia in fatto che in diritto, e poggia
su un’inesatta lettura de! Regolamento LCN.

Nell’art. 3 co. 1 del Regolamento I.CN, 1’Autoritd ha stabilito che il
Piano di numerazione & organizzato sulla «base di una numerazione aperia

che inizia con und cifra, conseguentemente respingendo ogni altra alterna-

tiva, ivi compresa guella proposta da vari partecipanti (tra cui Sky) di orga-

nizzare I'LCN sulla base di una numerazione aperta che invece iniziasse a tre

cifre (ciog, partisse da 100 e continuasse con 101, 102, ete.).

: A sostegno di questa sua determinazione, nel preambolo della delibera
1 1. 366/10/CONS, I’ Autoritd ha osservato quanto segue:

«Alcuni partecipanti alla consultazione hanno proposto di strutturare il pia-
no sulla numerazione a tre cifve, ritenendo che tale organizzazione risulta
maggiormente aderznte ai principi di equild, trasparenza e non discrimina-
zione ed & gia utilizzata dagli utenti di altre piattaforme televisive digitali
(satellite, IPTV). // dlla luce dei principi stabiliti dalla legge in ordine di
priorita, il primo dei quali ¢ costituito dalla “garanzia della semplicitd d’uso
del sistema di ordinamento automatico dei canali” e il secondo dal “rispetto
delle abitudini e preferenze degli utenti”, L ‘dutoritd ha confermato la strul-
tura del piano basa'a su una numerazione aperta che inizia con una cifra, in
quanto l'introduzione di un piano di numerazione d tre cifre costituisce una
notevole discontinu 't rispetto alle abitudini dell utente dellq televisione ter-

restre, che & la piaitaforma con il maggior grado di penetrazione in Italia.



74

Inoltre, la mancata assegnazione dei numeri da 1 a 99, corrispondenti al
primo arco di numerazione, oltre ad un uso non efficiente della numerazio-
ne, potrebbe comportare lutilizzazione non regolata di tale range di numeri,
alla luce delle caratteristiche “aperte” dei decoder digitali terrestriv (p. 3).

In proposito & bene sottolineare che I’ Autoritd quindi non ha minima-
mente contestato Paffermazione dei partecipanti, secondo la quale un Piano
strutturato su una numerazione a tre cifre sarebbe stato wmaggiormente ade-
rente ai principi i equitd, irasparenza e non discriminazione»; anzi, dal
passo sopra trascrilto emerge un’evidente adesione dell’AGCom all’assunto
dei partecipanti.

Sul punto, I’ Autorita oppone piuttosto che la numerazione a una cifra
sia stata adottata par rispettare i «principi stabiliti dolla legge in ordine di
priorita, il primo dei quali & costituito dalla “garanzia della semplicita d’uso
del sistema di ordinamento automatico dej canali” e il secondo dal “rispetto
delle abitudini e preferenze degli utenti 'y (ivi).

Tuttavia, cosi facendo, I’ Autorita ha illegittimamente omesso di consi-
derare che il secondo comma dell’art, 32 TUSMAR ha subordinato
Vapplicazione dei «principi e criteri direttivi [dettati nelle successive lettere]

in ordine di prioritd» al prevalente fine di «assicurare condizioni_eque,

trasparenti e non diicriminatoiie.
Cid posto, la determinazione dell’ Autorita & illegittima per almeno due

ragioni:

a) perché, nel complsssivo contesto dell’art. 32, il vincolo te!eologicb impo-
sto all’ Autoritd rende: evidente che V'implementazione di un LCN conforme
ai principi di equitd, trasparenza e non discriminazione rappresenta conte-
stualmente una pre-condizione ed una potiore indicazione operativa anche
rispetto all’applicazione dei singoli «principi e criteri direttivin specifica-
mente enunciati in ordine di priorita nel seguito della disposizione;

b) perché i principi di equita, trasparenza e non discriminazione, per la loro
derivazione comunitaria, sono comunque destinati a prevalere sugli altri cri-
tert indicati dal legislatore nazionale, anche per il tramite del richiamo ai
principi dell’ordinamento comunitario contenuto, non a caso, nel primo
comma dell’art. 1 dellal. n. 241/1990.

30.3. La scelta effettuata dall’ Autoritd non pud neppure sorreggersi sulle al-

tre due motivazioni addotte dall’ AGCom: e ciog, che «la mancata assegna-
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zione dei numeri da 1 a 99, corrispondenti al primo arco di numerazione»
avrebbe portato ad un «wuso inefficiente della numerazione» e che essa avreb-
be potuto altrest comportare un’wutilizzazione non regolata di tale range di
numeri, alla luce dellz caratteristiche “aperte” dei decoder digitali terre-
stri» (p. 3 della delibera n. 366/10/CONS).

Invero, riguardo all’uso pretesamente inefficiente della numetazione, si
deve innanzitutto osservare che, dal punto di vista giuridico, tale criterio non
& inserito tra quelli indicati nell’art. 32 TUSMAR e che, quand’anche lo si
volesse considerare implicitamente applicabile, esso sarebbe comunque re-
cessivo rispetto ai prioritari principi di equitd, trasparenza e non discrimina-
zione, nonché rispetto agli altri criteri espressamente richiamati, in ordine di
pricritd, dalf’art. 32.

Si pud comunque aggiungere che I’argomento addotto dall’ Autorita,
evidentemente collegato ad una futuribile (pilt rapida) saturazione del’LCN
in dipendenza dell’impossibilita di utilizzare le prime 99 posizioni, & del tut-
to infondato anche da! punto di vista tecnico. Infatti, posto che il numero

delle offerte di contenati irradiabili con la tecnologia digitale terrestre, pur

essendo pitt ampio dell’analogico, ha in ogni caso limiti tecnici ben precisi, &
da escludere, anche in prospettiva, che agli operatori saranno necessarie pil
di 600, al massimo 700, posizioni nel’LCN. Di conseguenza, I’eliminazione
di 99 posizioni (su olirz mille) avrebbe lasciato comunque un nUMero di po-
sizioni pit che sufficiente.

Quanto, invece, 1’eventualiia di wn’utilizzazione illegittima dei primi
99 numeri, essa & gid esclusa dal divieto generale di uso indebito dei numeri
contenuto nell’art. 11 1el’LCN (che avrebbe potuto essere anche ulterior-

mente circostanziato con ’espressa inclusione di tale fatiispecie). E, comun-

que, non & ammissibile che una scelta regolamentare cosl importante possa
basarsi sull’eventualita dell’inosservanza, da parte di alcuni operatori scor-
retti, della regola pidl appropriata, specialmente quando ci siano tutti i mezzi
per reprimere tali eventuali condotte illegittime.
&

30.4. Per giunta, il Regolamento approvato dall’Autorita finisce con
1'imporre normativamente una struttura di LCN sostanzialmente sovrapponi-
bile a quelia dell’LCN oggetto dell’intesa raggiunta in seno all’ Associazione
DGTVi e, paradossalmente, giudicata lesiva della concorrenza e del plurali-

smo dalla stessa Autori‘a (delibera n. 123/00/CONS).

L
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Infatti, anche il Piano approvato dall’Autoritd prevede che ’'LCN
parte da una cifra; le posizioni da 1 a 9 sono riservate ai canali nazionali ex-
analogici; seguono poi le emittenti locali nelle posizioni 10-19; nelle posi-
zioni 21-70 sono collocati i canali non ex-analogici; e cosl via.

Una scelta, quella dell’ Autorita, che percid non ha corretto, nei punti
pit rilevanti, le lesioni alla concorrenza ed at pluralismo, né ha dettato una
disciplina pro-concorrenziale, come aveva richiesto 1’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato (la quale aveva auspicato un intervento volto a
«promuovere ['afformazione di criteri organizzativi dell’ordinamento idonei

a favorire condizioni di piena concorrenza tra gli operatori effettivi e pofen-

zialiy (cit, doc. n, 10).

Pur avendc a disposizione scelte pro-concorrenziali (come quella di
organizzare ’LCN su tre cifre; ovvero quella di assegnare mediante sorteg-
gio le singole posizioni nella stessa categoria di canali; ete.), I’ Autorita ha
invece optato per una soluzione volta al consolidamento dello sfafus guo an-
te analogico, con conseguente illegittimita dei provvedimenti impugnati an~
che sotto questo profilo.

#
30.5. Sennonché, il Tar ha ritenuto di poter avallare la scelta dell’ Autorita,
obliterando sia il dato normativo di cui al citato art. 32, sia i summenzionati
¢ prevalenti principi comunitari.

Cid emerge chiaramente dall’esame del seguente passaggio motivazio-
nale: «10.7 4 dire della ricorrente, sul piano giuridico 1'uso efficiente della
numerazione non sarebbe previsto tra i criteri indicati dall’art. 32 T.U. e in
ogni caso esso risviterebbe recessivo rispetto ai prioritari principi di equild,
trasparenza e non discriminazione e agli aliri criteri espressamente richia-
mati nella medesima disposizione. // In contravio osserva il Collegio che
l'uso efficiente della numerazione & applicazione del generale principio di

efficienza dell’azione amministrativa, quale canone di comportamento cui la

p.a. deve improntare la propria attivitd a norma dell’art. 1 della legge 241
del 1990 (cfr. Cons. Stato, sez. V, 11 dicembre 2008, n. 6161, id., sez. IV, 25
maggio 2005, n. 2683; id, 11 marzo 2005, n. 1043 e 28 maggio 2003, n.
2970); tale misura dell’agire dell’Amministrazione @ volta a rigffermare
I’esigenza di buon andamento dell’azione amministrativa in coerenza con
I'art. 97 Cost.. // MNe discende che il principio dell’efficiente utilizzo del si-

stema di ordinamento dei canali e, in particolare, della numerazione, debba
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- essere tenuto presentz dall’Auforita, nell attivita regolatoria in esame, an-
corché non specificamente menzionato tra i principi e i criteri divettivi indi-
cati dall’art. 32 T.U.. /7 L'efficienza attiene dunque al comportamento ¥i-
chiesto all ' Autoritd allorquando essa & chiamata a realizzare i fini di cui
all’art. 32, comma 2, (“assicurare condizioni eque, trasparenti e non discri-
minatorie”} utilizzanclo 1 principi e criteri direttivi - opporfunamente gra-
duati dal legislatore - che rispetio ai suindicati fini assumono valenza stru-
mentale. // 10.8 Tanto considerato, & agevole superare le obiezioni comples-
sivamente sollevate dalla ricorrente in ordine alla introduzione di una nu-
merazione iniziale a una cifra. // E invero, il principio dell’uso efficiente del-
la risorsa, se & condizione dell’agire della p.a., non pud essere recessivo ri-
spetto ai fini da realizzare bensi prioritdrio e prodromico rispetto ad essi;
d’altra parte, il rapporto tra i fini, da un lato, e i principi e criteri direttivi,
dall’altro, non pué pianamente ricondursi ad una relazione gerarchica, co-
me si pretenderebbe calla ricorrente, atteso che gli uni diventano vicende-

volmente coessenziali agli aliri laddove il legisiatore impone un vincolo di

fine attraverso un vincolo di mezzi».
w*

30.6. Si contesta anche il rigetto della censura relativa al mancato rispetto dei
criteri direttivi della «wemplicitd d’uso» e del wispetto delle abitudini e pre-
ferenze degli utentiv, che il Tar ha motivato attraverso il richiamo alla pro-
pria precedente sentenza n. 5633/2011 e altresi mediante Ja seguente congi-
derazione: «D'alira perte, comportando il passaggio al digitale innovazioni
che coinvolgono l'intera architeltura di frasmissione, compreso il momento
della “ricezione” dellc trasmissioni, & evidente la necessiia di un riadatta-
mento complessivo dei metodi utilizzati per la trasmissione. // In tale ottica,

Ueventuale sacrificio 4 alcuni utenti, sia nel processo di adattamento al

nuovo ordinamento de; canali, sia, al contrario, nell ’intervento per il riordi-

no dei canali secondo un proprio personale ranking (come espressamente
previsto dall’art. 32, comma 2, del Testo Unico e dall’art. 11, comma 4, del-
la Delibera), trova ragione e compensazione nell inferesse generale connes-
so alla transizione alla nuova tecnologiax» (§ 10.9.3).
In proposito, fermo quanto sopra, si osserva anzitutto che le afferma-
zioni sopra trascritte valgono senz’altro anche per la numerazione a tre cifre.
In secondo [uoge, si osserva che se & vero che il passaggio al digitale

costituisce un’occasione di «riadattamento complessivoy, tale processo deve
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avvenire necessariamente nel rispetto del prevalente fine, riconosciuto
dall’art. 32 TUSMAR, di «essicurare condizioni eque, trasparenti e Hon

discriminatorie» tra gli operatori, e non pud certo sfociare in una apriori-

stica difesa dello status quo ante (analogico), in palese violazione dei sum-
menzionati principl comunitari e costituzionali.

Diversamente, infatti, si avvantaggerebbero ingiustificataments i canali
generalisti nazionali ex-analogici, che gia godono di un vantaggio lesivo dei
valori della concorrenza (art. 41 Cost.) e del pluralismo (art. 21 Cost.), come
rilevato dalla rubricata sentenza n. 466 del 2002 della Corte costituzionale
(art. 136 Cost.).

Alla stessa siregua, sotto il profilo comunitario, si finirebbe col con-
fermare e proiettare nel futuro digitale i vantaggi ottenuti dai canali generali-
sti nazionali ex-analogici, attraverso i regimi nazionali transitori gia giudicati
comunitariamente illegittimi dalla Corte di giustizia europea con la rubricata
sentenza del 31 gennaio 2008.

In merito, per apprezzare appieno il carattere anticoncorrenziale (oltre
che iniquo e discriminatorio) della scelta regolatoria compiuta dail’ Autorita
& sufficiente pensare agli interventi che la stessa Autoritd ha ritenuto indi-
spensabile adottare nel settore delle telecomunicazioni (si vedano, ad es., Ie
delibere AGCom 9/03/CIR; 15/04/CIR; 83/05/CIR; ete.) in particolare per i
“servizi di informazione elenco abbonati” {c.d. directory services), in rela-
zione ai quali ’AGCom ha imposto all’operatore storico di telefonia fissa di
cambiare il numero “12” (conosciutissimo dagli utenti) in “I2xy” ed agli o-
peratori di telefonie. mabile di abbandonare 1’uso dei numeri “472”, benché
utilizzati quotidiancmente da milioni di utenti di tutte le etd e le condizioni
socio-culturali, ¢ tuo cid proprio a fini pro~concorrenziali, in quanto quelle
vecchie munerazioni rappresentavano numeri privilegiati (privileged num-
bers) rispetto a quelli disponibili per i nuovi entranti.

Sicché, conficando di aver fornito elementi sufficienti a dimostrare la
violazione dell’art. 32 TUSMAR (oltre che, in ogni caso, I’eccesso di potere
in tutte le rubricate rigure sintomatiche), si aggiunge che, qualora si ritenesse
di addebitare le rilevate illegittimita direttamente all’art. 32, diverrebbe ne-

cessario disapplicare la disciplina contenuta nella stessa disposizione per

violazione della disciplina comunitaria, o, in subordine, sollevare la g.1.c. del

rubricato art. 32, pe: violazione degli artt. 3, 21 e 41 Cost., per le ragioni e-




79

.4 videnziate nelle suincicate decisioni della Corte di Giustizie e della Corte

costituzionale: richieste su cui il Tar ha peraltro omesso ogni statuizione.

Lo ]

31. Erroneitd ed insufficienza della motivazione. Tllegittimitd dell’art.
11, co. 6, del Regolarnento LCN, per violazione dell’art. 32, commi 2-4,
TUSMAR. Violazion: dei principi costituzionali e comunitari di equitd,

proporzionalita, trasparenza e non discriminazione. Violazione dell’art.

1 1. n. 241/1990. Eccesso di potere per illogicitd, contradditorietd, dispa-

ritd di trattamento, difetto di istruttoria ¢ travisamento dei fatti. Viola-

zione dei principi in tema di commerciabilith dei beni aziendali e

dellavviamento comnierciale (artt. 2555, 2112 e 810 cod. civ.).

31.1. Il Tar ha rigettato il sesto motivo di ricorso sulla base della seguente

motivazione:

«13. Con il sesto mezzo la ricorrente, nel censurare la disciplina contenuta nell 'art.
11, comma 6, del Regolamento LCN sulle condizioni di utilizzo della numerazione
dell’LCN, in quanto troppo limitativa e derogatoria rispetto ai generali principi di
commerciabilita dei beni aziendali e dell’avviamento commerciale, contesta i se-
guenti profili di illegittimita: // - la previsione di soli accordi tra eperatori per lo
“scambio” di numerazione e non anche per il “trasferimento” della medesima,
benché questi ultimi non siano vietati dall’art. 32, lett. e) del Testo Unico; #/ -
Uesclusione da qualsias’ possibilitd di “scambio” delle prime nove posizioni
dell’LCN, sebbene esse siano occupate da un numero chiuso di operatori (i “canali
generalisti nazionali” ex-analogici) non pits replicabili; // - la mancata previsione
della possibilita di subeniro nella numerazione di un altro operatore che non pos-
segga gid una numeraziore dello stesso “genere”. // 13.1 Le doglianze non merita-
no adesione nel loro complesso. // 13.1.1 Osserva il Collegio che a novma dell’art.
32, comma 2, lett. e), del Testo Unico, uno dei criteri divettivi che I'Autorita deve
seguire nell’adozione del Regolamento ILCN é la “definizione delle condizioni di
utilizzo della numeraziore, prevedendo la possibilit3, sulla base di accordi, di
scambi della numerazione al’interno di uno stesso genere, previa comunicazione
alle autoritd amministrative competenti ”(enfasi aggiunta). La previsione della sola
possibilita di scambic di numerazioni tra esercenti canali riconducibili al medesi-
mo genere & coerente con il criterio di pianificazione fondato sul raggruppamento
dei canali di ciascun genere in un medesimo arco di numerazione. // E’ la norma di
rango primario, dungue, che consente gli scambi di numerazione soltanto
all’interno di uno stesso genere, vale a dire all’interno dei generi di programma-
zione stabiliti, ed & sempre tale disposizione ad operare la distinzione tra “'generi”
solo con riguarde ai nuovi canali digitali e non gia con riguardo ai “canali genera-
listi nazionali” ex analogici. // Per questi ultimi, il regolatore deve soddisfare il cri-
teric del vispetto delle “abitudini e preferenze degli utenti” che, in effetti, appare
difficilmente conciliabile con la possibilita di scambi. // 13.1.2 D’altra parte, se si
consentisse agli accordi contrattuali una ridefinizione complessiva (e non limitata a
un singolo segmento} di funto il sistema, verrebbero vamificate in modo irrimediabi-
le le esigenze di programmazione e pianificazione che sottendono il settore e che
harno travato espressione nell’adozione del Piano di numerazione automatica. //
Pertanto, nessuna discriminazione — soito alcuno dei profili denunciati dalla socie-
ta ricorrente — e stata posta in essere ad opera della contestata previsione della
Delibera. // 13.1.3 Per completezza d’analisi va osservato che, nella specie, si verte
in materia di wilizzo di codici numerici relativi a risorse soggette a una disponibili-
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td limitata, strumeniali al raggiungimenfo di fini di ordine superiore, come
I'apertura concorrenziale del settore televisivo digitale; & evidente, pertanto, che la
Jacolta di utilizzo delle numerazioni da parte dei soggetti assegnatari non puo esse-
re senza limiti ma ve disciplinata onde conformarne l'utilizzo ol raggiungimenio
degli interessi individuati dal legislatore e, sulla scorta di  esso,
dall' Amministrazione vegolatrice.

La motivazione sopra trascritta & errata, insufficiente e, comunque, non

condivisibile.

%
31.2. In primo luogo, infatti, & illegittima la limitazione (contenuta nel sesto
comma dell’art. 11), secondo la quale gli unici accordi ammissibili tra opera-
tori sono quelli che danno luogo ad uno «scambioy, piuttosto che anche a
«trasferimenti» di numerazioni.

Per giustificare, da un lato, una cosi profonda deroga ai rubricati prin-
cipi civilistici generali in tema di commerciabilitd dei beni aziendali e
dell’avviamento commerciale e, dall’altro lato, il grave irrigidimento del set-
tore conseguente a tule scelta, ¢i sarebbe voluta almeno un’esplicita norma in
tal senso nel rubricato art. 32 TUSMAR.

Al contrario, 1a lett. ¢) del citato art. 32 non vieta affatto la possibilita
di un wrasferimenton di numerazioni, in applicazione dei sopra richiamati
principi civilistici.

Come detto, contrariamente a quanto ritenuto dal Tar, un siffatto divie-
to — stante la sua cor trarietd ai predetti principi — non potrebbe neppure esse-
re dedotto per implicito, tanto pidt che la limitazione dei frasferimenti
all’interno dello stesso genere garantirebbe sia le esigenze degli utenti che
I’interesse pubblico all’omogeneita dei “blocchi” ¢ “sottoblocchi” di nume-
razione.

31.3. Fermo quanto sopra, risulta parimenti iflegittima, nello stesso comma 6
dell’art. 11, Pesclusione delle prime nove posizioni dell’LCN (detenute dai
canali ex-analogici) da qualsiasi possibilita di «scambio» (ovvero di «irasfe-
rimentoy, in caso di nccoglimento della censura testé svolta).

Invero, una cisciplina che, come quella contenuta nel Regolamento
LCN, si propone di regolare 'utilizzo delle numerazioni anche successiva-
mente allo swifch-of” delle trasmissioni analogiche, non puo ragionevolmen-

te cristallizzare I’utilizzo delle posizioni del’LCN e, addirittura, delle prime

nove.
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La stessa lett. ¢) deli’art. 32 TUSMAR non prevede alcuna eccezione
che sia espressamente riferita ai «canali generalisti analogici», limitandosi a
richiedere che le modificazioni che (inevitabilmente) verranno a verificarsi
nel tempo non producaio un’alterazione del «generey» corrispondente ad una
specifica numerazione.

E, dopo la riconoscinta (dal Tar) comune appartenenza dei canali ge-
neralisti ex-analogici e non ex-analogici alla tipologia dei “canali generalisti
nazionali”, 1’esclusione: della possibilita di scambi di posizioni appare ancor
pifl illegittima.

Del resto, diversamente opinando, nel caso dei «canali generalisti
nazionaliy, che — per come illegittimamente qualificati dal Regolamento
LCN - sono una categoria normativamente cristallizzata, in quanto costituita
da un numerus clausus di operatori non pi replicabili (gli ex-analogici), &
irragionevole escludere che la loro posizione non possa essere acquisita da

un altro operatore che si impegni a trasmettere la stessa tipologia di pro-

grammagzione.
E, qualora — in clenegata ipotesi — questa fosse ritenuta I'unica possi-

bile lettura della citata ett. ¢) dell’art. 32 TUSMAR, dovrebbe sollevarsi la
relativa q.l.c. per violazione degli artt. 3, 21, 41 Cost.

31.4. Per ragioni del tut:o analoghe, risulta altresi illegittima la mancata pre-
visione, nel citato comma 6, della possibilitd che un operatore possa suben-
trare nella numerazione di un altro operatore, ancorché non possegga gid una
numerazione dello stesso «genere» (come invece sembra pretendere la di-
sposizione).

A seguito di questa omissione, solo per fare un esempio, due canali
tematici, rispettivamente qualificabili come «sport» e «cultura», per poter
scambiarsi le rispettive numerazioni e programmazioni dovrebbero prima ri-
chiedere ciascune un nuovo numeto nel nuovo genere di programmazione e
poi, finalmente, poter eflettuare lo scambio.

E’ peraliro evideate I’inutile macchinosita di un simile meccanismo,
mentre invece basterebbe consentire lo scambio, previa assunzione da parte
degli operatori dell’obbligo di adeguare la loro programmazione.

31.5. Cid premesso, ¢ sempre fermo restando tutto quanto sopra, appare evi-

dente 1'insostenibilitd dell’affermazione del Tar, secondo la quale sarebbe
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direttamente la norma di rango primario a determinare gli effetti censurati e
che, solo cosl facendo, il regolatore soddisferebbe il criterio del rispetto delie
“abitudini e preferenze degli utenti”.

Si & infatti gia chiarito, poco sopra, che, in realta, cosi non & e che, co-

munque, il criterio da ultimo citato & recessivo (v. supra, il precedente moti-
vodi ricorso),
31.6. N¢ & condivisibile I’affermazione dei giudici di primo grado, secondo i
quali «nella specie, si verte in materia di utilizzo di codici numerici relativi a
risorse soggetle a una disponibiliia limitata, strumentali al raggiungimento
di fini di ordine superiore, come | ‘apertura concorrenziale del settore televi-
sivo digitale; é evidente, pertanto, che la facoltd di utilizzo delle numerazio-
ni da parte dei soggetti assegnatari non pud essere senza limiti ma va disci-
Diinata onde conformarne I'utilizzo al raggiungimento degli interessi indivi-
duati dal legisiatore e, sulla scorta di esso, dall’ Amministrazione regolatri-
cen.

Sul punto, ribadito che la disciplina dell’L.CN avrebbe dovuto avere la
finalitd, come si & Jétto, di perseguire ’apertura concorrenziale del settore
televisivo digitale, & appena il caso di osservare che anche le frequenze ra-
diotelevisive sono - e per eccellenza — una “risorsa scarsa”, la cui gestione &
(o dovrebbe essere) finalizzata al perseguimento di consonanti superiori fina-
lita pubbliche ed attuata attraverso provvedimenti ministeriali di assegnazio-
ne. Ciononostante, & normativamente ammessa (e comunitariamente incenti-
vata) la loro trasferibilita, proprio per assicurare quell’«apertura concorren-
ziale del settore televisivo digitale» che 1' Autorita afferma di avere a cuore,
dimostrandosi cosl il carattere assolutamente pretestuoso delle restrizioni alla
trasferibilitd delle numerazioni introdotte nel Regolamento LCN, per giunta
senza alcuna previsione in tal senso dell’art. 32.

A quest’ultime proposito non pud, infatti, dimenticarsi che — trattando-
si di una scelta rego atoria in deroga ai principi generali codicistici e, come
detto, anche di quelli vigenti nello specifico settore per le radiofrequenze —
Pintroduzione dell’ir trasferibilita avrebbe richiesto quantomeno un’esplicita

previsione preclusive. in tal senso, che invece manca del tutto nel citato art.

32.

ow &

32. Errdneitﬁ ed insufficienza della motivazione. Illegittimitd dell’art. 7




a3

del Regolamento L.CN, per violazione dell’art. 32, co. 2-4, TUSMAR;

nonché per eccesso di potere per illogicita, irrazionaliti e non definizio-

ne dei criteri ivi previsti.

32.1. Con la sentenza gravata & stato respinto anche il settimo motivo di ri-

corso di Sky, con la seguente motivazione.

«I4. Con il settimo mo'ivo la vicorrente contesta l'articolo 7 del Regolamento LCN
il quale prevede che alle “trasmissioni differite di uno stesso palinsesto, cui é stata
giat attribuita una numerazione rel primo arco di numerazione & riservata la nume-
razione wel secondeo e terzo arce di numerazione, con attribuzione, ove possibile, di
una posizione corrispondente a quella del primo arco, al fine di semplificare la
memorizzazione e selesione dei canali da parte dell'utente”. // 14.1 L’odierna de-
ducente obietta che una siffotta “viserva” obbligatoria di numeri del secondo e ter-
z0 arco di numerazione in favore delle “trasmissioni differite” cosi come la limita-
zione di tale riserva in favore dei soli canali collocati nel "primo arco di numera-
zione” e, per giunta, in “posizione corrispondente” a quella del primo arco non
trova fondamento alcuno nell’art. 32 T.U. e pertanto essa, hon solo sarebbe desti-
tuita di fondamento legislativo, ma risulterebbe altresi in contrasto con la finalitd
di assicurare «condizicni eque, trasparenti e non discriminatorie” tra i vari opera-
tori. // La vicorrente si duole, in particolare, della circostanza che in virti di tole
previsione i palinsesti differiti dei «canali generalisti nazionali» ex-analogici occui-
peranno le prime posizioni anche nel secondo e nel terzo arco di numerazione, vi-
sultando favoriti rispetio ai newcomers digitali. // 14.2 Va premesso che, dovendo il
Collegio disporre - in esito ollo scrutinio del quarto e quinto motivo di ricorso -
'annuilamento delle disposizioni del Regolamento LCN che non prevedono
Pattribuzione ai “canali generali nazionali” non ex-analogici — come la ricorrente
- di una numerazione consecutiva rispetto ai “canali generalisti nazionali” ex-
analogici, i lamentati cffetti discriminatori dell’art. 7 di cui al presente motivo di
ricorso si appalesano molto vidimensionati nei confronti nei confronti dei newco-
mers digitali; & pertanto difficile apprezzare la persistenza, in capo alla odierna ri-
corrente, di un interesse aftuale e vesiduo alla censura in esame. // 14.3 In ogni ca-
so, la doglianza non merita adesione. // Osserva infatti if Collegio che, per le tra-
smissioni differite di uno stesso palinsesto cui sia stata gia aftribuita una numera-
zione nel primo arco di numerazione, la disposizione cersurata non introduce una
wpiserva” di mumerazicne nei successivi archi di numerazione che vada olire il det-
tato legislativo, bensi grevede un mero “principio di replicazione” degli stessi cri-
teri di attribuzione della numerazione stabiliti per il primo arco. La norma, perian-
fo, da un lato non & ubbisognevole di specifica conforme previsione legislativa,
dall’altro, essendo in s% adigfora, non visulta in contrasto con alcuna disposizione
del richiamaio art. 32 del Tesio Unico. Al contravio, essa cospira alla definizione
del nuovo sistema di numerazione - ispirato al criterio, dettato dal legislatore, della
sempliciti d'uso (art. 32, comma 2, lett. aj, del Testo Unico) - utilizzando un prin-
cipio semplice e raziorale, consideraia la maggiore Sfaciliza, per lo spetfatore me-
dio, di memorizzare una vipartizione della numerazione basata sulla iterazione».

*
32.2. Cid premesso, 3ky contesta la motivazione sopra trascritta deducendo

quanto segue. B
Il rubricato articolo 7 del Regolamento LCN prevede che alle «tra-

smissioni differite di uno stesso palinsesto, cui é stata gia attribuita una nu-

merazione nel primo arce di numerazione ¢ riservata la numerazione nel se-
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condo e terzo arce di numerazione, con attribuzione, ove possibile, di una

posizione corrispondente a quella del primo arco, al fine di semplificare la

memorizzazione e selezione dei canali da parte dell’utente».

Tuttavia, neli’art. 32 co. 2-4 del TUSMAR, non vi & traccia alcuna di
una «riserva» obbligatoria di numeri del secondo e terzo arco di numerazio-
ne in favore delle «rasmissioni differite» (si tratta dei canali “+17, “+24”,
ete.), né della limitazione di tale «riservay solo in favore dei canali collocati
nel «primo arco di numerazione» e, per giunta, in «posiziane corrisponden-
ten a quella del primo arco.

In pratica, tale previsione fa si che i palinsesti differiti dei «canali ge-
neralisti nazionali» ex-analogici occuperanno le prime posizioni anche nel
secondo e nel terzo arco di numerazione, proprio grazie alla iserva» obbli-
gatoria di cui all’ar. 7 del Regolamento LCN.

Una riserva avente conseguenze cosi pesantemente condizionanti il
confronto concorrenziale tra incumbents analogici e newcomers digitali non
avrebbe dovuto essare inserita dall’ Autoritd, per giunta in mancanza di qual-
siasi esplicita previsione in tal senso.

Peraltro, defta riserva si pone altresl in contrasto con la finalitd di assi-
curare «condizioni eque, trasparenti e non discriminatorie» tra i vari opera-
toti (cosl come, invece, richiesto dal secondo comma del rubricato art. 32),
con conseguente evidente illegittimita della disposizione.

Ed
32.3. Né lillegittimitd della disposizione regolamentare & aftenvata
dall’inserimento dell’inciso «ove possibile».

Al contrario, questa previsione da Iuogo ad un’ulteriore illegittimita,
visto che non & in aleun modo comprensibile in base a quali criteri (che inve-
ce dovrebbero esssre oggettivi e giudizialmente sindacabili) il Ministero
provvedera a stabilire se & «possibilen, o meno, attribuire ad un palinsesto
differito un numero corrispondente a quello gia assegnato nel primo arco di
numerazione, con conseguente macroscopico eccesso di potere e violazione
dei principi di equita, trasparenza e non discriminazione richiamati dali’art.
32.

FA

33, Ilegittimitd dell’art. 8 del Regolamento L.CN, per violazione deil’art.

32, co. 2-4, TUSNIAR; nonché per eccesso di potere per illogicitd, con-
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traddittorieta, disperitd di traifamento e non definizione dei criteri ivi

previsti.
33.1. Il Tar ha ritenuto che: «I3. Sono inammissibili le censure di cui

all ‘ottavo motivo di ricorso, relativo ai criteri di assegnazione di blocchi di
numeri alle offerte televisive a pagamento diffuse mediante la piattaforma
DTT, per difetto di inferesse all'impugnazione da parte della ricorrente; e
invero Sky non svolge attivitdy di pay TV sulla piattaforma DTT, cid che gli
sarebbe peraliro precluso dagli Impegni assunti nei confronti della Commis-
sione Europea (decisione C (2003) 1082 - Comp/M2876 del 2.4.2003)».

Atteso tuttavia che, al momento dell’adozione della decisione impu-
gnata, i suddetti Impe 2ni erano scaduti (essi hanno infatti cessato di avere ef-
ficacia il 31 dicembre 2011), la statuizione di inammissibilitd & erronea.

Fermo quanto sopra, & pure evidente che ad un operatore nazionale
della televisione a pragamento come Sky non pud essere disconosciuto
I’interesse e la legittiriazione ad impugnare un determinato assetto di quello
stesso settore, seppure in relazione a tipologie di reti su cui quello stesso o-
peratore non & momentaneamente attivo.

Sky ripropone pertanto le seguenti censure.

Innanzituito, ’art. 8 co. 2 del Regolamento LCN prevede, per i servizi
di media audiovisivi a pagamento, che le numerazioni vengano attribuite
«sulla base dell’offeria/pacchetto a pagamenio di ciascun fornitore» e che
I’ assegnazione di un bloceo di numeri per ciascuna offerta a pagamenio é
determinata sulla basz delle richieste di ciascun soggetto e della effettiva
necessita in base ai contenuti a pagamento frasmessi».

E’ quindi evidente la vaghezza dei criteri proposti dell’ Autoritd e, co-
munque, la loro intrinseca inidoneita a risolvere 1 conflitti tra pin operatori a
pagamento aspiranti ad avere le prime posizioni negli archi di numerazione
riservati alle offerte pay.

A ben vedere, 1. Autoritd, piuttosto che fissare criteri volti a delimitare
le future decisioni del Ministero (come richiesto dal rubricato art. 32), ha fi-
nito con lo svincolare illegittimamente il Ministero dal rispetto di qualsiasi
criterio ragionevole, ccsi come si & poi concretamente verificato al momento

dell’adozione dei Bandi (ma su cid v. infra).
*
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33.2. Lo stesso art. 8 & poi illegittimo, sotto un ulteriore profilo, Ia dove non
prevede — a differenza dell’art. 6, co. 3, dello stesso Regolamento — una ti-
serva di posizioni, per eventuali soggetti nuovi entranti.

O ]

34. MMegittimitd dell’art. 4 del Bando per U'attribuzione delle numerazio-
ni del’LCN nelle aree tecniche gia digitalizzate e dell’art. 4 del Bando

per Vattribuzione delle numerazioni del’LCN nelle aree tecniche da di-
gitalizzare (entrambi approvati dal Ministero dello Sviluppo Economico

— Dipartimento_Comunicazioni — Direzione Generale per i Servizi di
Comunicazione Elettronica e di Radiodiffusione) nonché delle corri-

spondenti previsioni degli allegati ai rispettivi Bandi, per violazione
dell’art. 32, co. 2-4, TUSMAR; dell’art. 8, co. 2, del Regolamento LCN;

nonché eccesso di patere per illogicita ed irrazionalitd.
34.1. Analogamente a quanto gia statuito in relazione all’ottavo motivo di

ricorso, con riferimento al tredicesimo motivo il Tar ha affermato: «22. Co-
me gid Pottavo motivo di ricorso, anche il tredicesimo mezzo presenta profili
di inammissibilitd per difetto di interesse all’impugnazione da parte della
ricorrente, in quanto relativo ai criteri di aftribuzione dei numeri dell’LCN
per gli operatori deile offerte lelevisive a pagamenio, di cui agli artt. 4 dei
due Bandi; 'esame delle relative censure deve dunque ritenersi precluse al

Collegio».

L]

34.2. In proposito, dunque, per ragioni del tutto analoghe a quelle gia addotte
per la riproposizion: delle censure di cui all’ottavo motivo (ossia che, al
momento dell’adozione della decisione impugnata, gli Impegni che avrebbe-
ro precluso a Sky di svolgere attivita di pay tv sul digitale terresire erano
scaduti), Sky ribadisce che le integrazioni apportate dagli artt. 4 dei due
Bandi al rubricato art. 8 del Regolamento LCN sono illegittime in quanto:

- I’aggiunta secondo la quale, ai fini della valutazione comparativa tra i vari

operatori pay, si terrd conto della data di avviamento «del primo prograin-

may (locuzione nuova rispetto al Regolamento LCN) dell’offerta/pacchetto a
pagamento, non solc non & prevista nelle rubricate disposizioni legislative e
regolamentari, ma & anche contraria ai principi di equitd, frasparenza € non
discriminazione, atteso che dando prevalenza alla data di avvio del primo

programma del pacchetto, si privilegiano ancora una volta gli operatori in-

cumbents;




87

- la specificazione della valutabilita del dato dell’gudience per il solo periodo
«dal 1° aprile ol 30 giugno 2010 & retrodatata rispetto alla data di diffusio-
ne dei Bandi e, quindi, illegittima per le stesse ragioni gia illustrate nel pre-

cedente motivo di ricorso (cui integralmente ci si richiama).
LI

35, lllegittimita dell’art. 1, co. 2, del Bando per Pattribuzione delle nu-
merazioni dell’L.CN nelle aree tecniche gid digitalizzate e delP’art. 1, co.

2, del Bando per ’aitribuzione delle numerazioni delP’LCN nelle aree

tecniche da digitalizzare (entrambi approvati dal Ministero dello Svi-

lappo_Economico -- Dipartimento Comunicazioni — Direzione Generale
per i Servizi di Coinunicazione Elettronica e di Radiodiffusione) nonché

delle corrispondenti previsioni degli allegati ai rispettivi Bandi, per vio-
lazione delPart. 32, co. 2-4, TUSMAR; delP’art. 6 del Regolamento L.CN;
nonché per eccesso di potere per illogicita e contraddittorieta, anche con
altre dispesizioni degli stessi Bandi, e disparita di ¢rattamento.

35.1. La sentenza impugnata ha rigettato il quattordicesimo motivo proposto

da Sky in primo grado, sulla base della seguente motivazione testnale: «23.
Infondato é infine il quartordicesimo motive con cui si denuncia
Uillegittimita degli artt. I, comma 2, lett ¢, dei due Bandi, laddove essi
sembrano voler defirire lo specifico genere di programmazione “tematico”
dei canali dei partecipanti alla procedura (semigeneralista, bambini e ra-
gazzi, informazione, etc) sulla base del solo “palinsesto tipo del mese di
giugno 2010”. // La scelta del Ministero di limitare i palinsesti rilevanti ai
Jini dell’atiribuzione a ciascun canale di uno specifico genere tematico non
Iroverebbe giustificaz/one alcuna né nell ‘art. 32, tu. né nell’art 6 del Rego-
lamento LCN. // Le doglianze non possono essere condivise in quanio le pre-
visioni in esame relative al periodo rilevante per l'identificazione e la valu-
tazione del palinsesto rispondono, nell’esercizio della discrezionalitc ammi-
nisirativa del competente Ministero, all’ovvia esigenza di garantire la con-
Jrontabilita tra le posizioni dei vari partecipanti alla gara su base adegua-
tamnenle omogeneq, e perfanto esse non sono censurabili se non nei limiti

della manifesta illogicita e rragionevolezza che, nella specie, non ricorro-

na»,

ol
by

35.2. Sky non condivide la statuizione sopra trascritta ¢ denunzia I"ulteriore

illegittimita riscontrabi'e nelle rubricate disposizioni, 13 dove esse sembrano
g P ,
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voler definire lo specifico genere di programmazione «tematico» dei canali
dei partecipanti alla procedura (semigeneralista, bambini e ragazzi, informa-
zione, etc.) sulla base del solo «palinsesto tipa del mese di giugno 2010%
(rubricati artt. 1, co. 2, lett. ¢).

La scelta clel Ministero di limitare i palinsesti rilevanti ai fini
dell’attribuzione a ciascun canale di uno specifico genere tematico non trova
giustificazione alcuna né nell’ait. 32, co. 2-4, TUSMAR, né nell’art. 6 del
Regolamento LCN.

Tnoltre, la scelta & evidentemente illogica ed irragionevole, visto che
non ha alcuna raziconale giustificazione escludere che un partecipante possa
produrre il «palinszsto» di un altro mese di programmazione, sempre del
2010.

Si pongono, in sostanza, problemi analoghi a quelli della retrodata-
zione dei dati dell’audience, che pure il Tar ha mostrato di condividere.

® ok &

36. Illegittimita dela Determina adottata dalla DGSCER il 24 novembre

2010 e dell’atto integrativo dell’allegato 1 della predetta determina, a-
dottato il 6 dicemhre 2010, per violazione dell’art. 32, co. 2-4, d. Igs. n.
177/2005 e s.m.i. e del’art. 11, co. 9, del Regolamento LCN. Eccesso di
potere per illogicitd ¢ contraddittorietd, anche con altri provvedimenti
della stessa e di altre Amministrazionj. In subordine e salvo gravame,
illegittimita dell’art. 32, co. 2-4, d. lgs. n. 177/2005 e s.m.i. e dell’art, 11,
co. 9, del Regolamento ILCN, per contrasto con gli artt. 3, 41 e 97 Cost.:

illegittimitk derivata dei provvedimenti impugnati, Omessa pronunzia,

36.1. In ultimo, la sentenza impugnata ha statuito: «28. Pud infine ritenersi
assorbita, sia per i decorso del termine che per la statuizione di annulla-
mento disposta con la presente decisione, la censura svolta con il motivo
aggiunto sub E), che contesta la prevista attivazione entro il 26 novembre

2010 della numerazione automatica assegnata soltanto il precedente 24 no-

vembrem.
&

36.2. Cio premesso, Sky deduce anzitutto che Iart. 1 co. 2 della rubricata de-~
termina dispone che la numerazione assegnata «deve essere affivata eniro e

ron citre il 26 novembre 2010».

B’ peraltro ev dente Pillegittimitd e I’illogicita della previsione, ove si

consideri che [’assegnazione della posizione di “Cielo™ & stata comunicata




39

alla ricorrente solo il precedente 24 novembre, e che quelle per gli altri cana-
li e servizi sono state comunicate alle ricorrente addirittura ... il successivo 6

dicembre 2010.
La menzionata disposizione dovra pertanto essere senz’altro annullata,

poiché ha comunque rilievo in ordine al rispetto degli obblighi imposti con la
citata determina.
*

36.3. Al Tar & poi sfuggita un’ulteriore censura svolta da Sky, che aveva ec-
cepito come, nel successivo comma 5 dell’art. 1 della rubricata determina, il
Ministero si fosse «riserva(to] la facoltd di stabilive ulteriori condizioni di
utilizzo della numerazione ai sensi dell’art. 32, comma 3 del Testo unico dei
servizi di media audiovisivi e radigfonici, richiamato dall’art. 11, comma 9
dell’Allegato A alla citata delibera n. 366/10/CONS».

Tuttavia, le disposizioni citate (art. 32, co. 3 ed art. 11 co. 9) richiede~
vano, evidentemente, che il Ministero dettasse tali eventuali «ulteriori condi-
zioni di utilizzo» al raomento dell’assegnazione della numerazione, senza
possibilita di rinviare vine die esercizio di tale potere: altrimenti, tale potere
verrebbe nei fatti a sovrapporsi e confondersi con quello di carattere regola-
mentare assegnato dal citato art. 32 all’ Autorita.

*

36.4. E’, poi, appena il caso di aggiungere che, ove si ritenesse diversamente,

ad esserc illegittimo (costituzionalmente) sarebbe il citato art. 32 (nonché lo

stesso art. 11, co. 9}, per contrasto con le rubricate disposizioni costituziona-

Ii, in quanto si sarebbero affidati a due diversi organismi amministrativi po-
teri regolamentari sulla stessa materia (utilizzo dei numeri dell’LCN}), per

giunta senza prevedere alcun meccanismo di raccordo nell’esercizio di due

potestd, i cui rischi di conflitto sono tutt’altro che teorici.

* kX

E)SULLE ISTANZE CALUTELARI
37. Con loro appello le parti pubbliche hanno richiesto lz sospensione degli

effetti della sentenza irnpugnata adducendo la sussistenza del requisito del

JSiumus boni juris.

Si confida di avere invece dimostrato nelie parti C) e D) del presente
atto [’insussistenza del requi'sito:é-*'d:e;”: fumus, con la conseguenza che
I’avversaria richiesta di sospensi’dné" dég'li5-'effetti delia sentenza dovra esser,

sel per questo, rigettata.
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*

37.1. Quanto al perizulum in mora, le controparti hanno addotto I’esistenza

di un pregiudizio irrcparabile derivante dal paventato venir meno dell’intero
sistema dell’LCN.

L'ece.mo Presidente della Sezione ha concesso, con decreto cautelare,
la sospensione ex adverso richiesta, ritenendo «che appaicno sussistere i
presupposti della graviia e dell’urgenza (...) e che — nella comparazione de-
gli interessi coinvolii dalla presente controversia — sia allo stato prevalente
quello di rilievo pubblico inerente alla regolazione dell’accesso ¢
dell'utilizzo dei canali della trasmissione televisiva digitaley, che € stato ¢-
videnziato nell’appello avversario.

Va tuttavia osservato che le controparti hanno rappresentato un interes-
se pubblico (sostanzialmente coincidente col mantenimento dello stafus quo)
che - a ben vedere - & “monco”, in quanto oblitera il fatto che I’evocazione
avversaria dell’interesse pubblico non pud prescindere dalla conformitd a
legge e, ancor prima, a Costituzione (oltre che al diritto comunitario)
dell’ attivita amministrativa e, quindi, dell’attuale assetto dell’LCN, che in-
vece i giudici di primo grado hanno argomentatamente ritenuto illegittimo.

Diversamente, ’interesse pubblico rischierebbe di divenire impropria-
mente I’“interesse- dell’ Amministrazione” a non &ssere “disturbata” nello
svolgimento delle sie attivita, le quali, perd, ove sganciate dai requisiti della
conformita a legge, a Costituzione ed al diritto comumitario, perdono la loro
finalita di tutela dell’interesse generale: il che & ancor piti grave quando sono
in gioco valori comz il pluralismo ¢ la concorrenza in un settore (come quel-
Jo televisivo) cruciele per il corretto funzionamento dell’ordinamento demo-
cratico dell’intero Paese.

E’ percid evilente che, nella specie, lattenta comparazione dei con-
trapposti interessi coinvolti (giustamente evocata nel decreto cautelare) sia
decisiva: e cid, a fortiori nella fase cautelars di un giudizio che, come avvie-
ne nella specie, rickiederd con ogni probabilita (prima che possa pervenirsi al
giudizio di merito) varie notifiche per pubblici proclami, con i connessi tem-
pi necessari all’adempimento di tali incombenti.

Inoltre, non pud essere certamente trascurato che, trattandosi di con-
troversia che — core detto — coinvolge anche imprese tra loro concorrenti sul

mercato nazionale televisivo, il decorso del tempo concorte a consolidare

presso il pubblico zssetii competitivi che i giudici di primo grado hanno rite-
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nuto, dope il necessario approfondimento di merito, illegittimi.

Deve percid soitolinearsi I’insostenibilita della tesi delle controparti, le
quali sembrerebbero voler affermare che la natura di atto generale e regola-
mentare dei provvedimenti relativi al’LCN facciano divenire automatica-
mente recessivi gli irteressi dei privati che (come la ricorrente) hanno peral-
tro gia dovuto attendare in primo grado la decisione nel merito di un ricorso
proposto nel 2010, sulla premessa che fosse possibile il cambiamento defla
numerazione «all esito della fase di merito, ove risultassero Jfondati i motivi
\ di gravame dedotti» (cosl I’ordinanza cautelare del Tar).

Affermazione, quest’ultima, che perd si rivelerebbe illusoria, ove si
accedesse alla tesi “pan-pubblicistica” delle controparti, finendo col preclu-
dere un’effettiva tutela giudiziaria (persino all’esito di una prima complessa
fase di merito favorevole al privato) ogniqualvolta si sia in presenza di atti

regolamentari dell’ Autorita, i quali — per la loro stessa natura — hanno appli-

cazione su tutto il mercato di riferimento.

Anche per le ragioni qui sinteticamente richiamate & essenziale che il
potere cautelare del Giudice di seconda istanza venga esercitato con i neces-
sari temperamenti, conseguentemente evitando di decretare una sospensione
che, nei fatti, andreboe a mettere nel nulla tutto Piter gindiziario pregresso: e
cid specie quando siano in corso ulteriori attivitd di implementazione dei

provvedimenti regol: imentari annullati in primo grado.

Ed al riguardo & appena il caso di ricordare che la completa digitaliz-
zazione (switch-off) di ben sei regioni italiane (Puglia, Basilicata, Sicilia,
Calabria, Molise, Abruzzo) verra realizzata tra il 7 maggio ed il 30 giu-
gno 2012, con Vesiziale conseguenza che; nella denegata ipotesi di con-
ferma fout court della sospensione della sentenza del Tar, anche tutti gli

utenti di queste regioni utilizzeranno ’attuale LCN, dichiarato illegitti-
mo sino a prova contraria.

Sembra percid ragionevole che codesto ecc.mo Consiglio di Stato, nel-

{a non creduta ipotesi che ri’téﬁesse di dover sospendere parzialmente o, peg-

gio, integralmente 14 sentenza: del Tar, detti condizioni che perlomeno tuteli-

no intetinalmente, aache ut1hzzand; .1_ poten atipici propri della sede cautela-

re, gli interessi privati; ad- es ubordmando la_sospensione degli effetti

della sentenza_alls. condlzmn “che le Amiministrazioni avversarie non

procedano allPulteriore dlglta ; elle restann regioni sino alla

decisione nel merito della Lesen cC rs1a, ower o disponga Je altre
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misnre che I'ece.mo Consiglio doyesse ritenere 2 tal fine piit idonee.
Solo con I'adczione delle cautele descritte (o equipollenti) potrebbero

davvero dirsi conteniperate le opposte ragioni delle parti interessate (pubbli-

che e private) e solc a questa condizione il decorso del tempo necessario a
pervenire ad una decisione di merito non giocherebbe solo “contro” le parti
private, evitando cosi che finisca col prevalers una sorta di “fatto compiuto”,
che potrebbe rendere nei fatti .., “canzonatoria” la vittoria finale delle parti
private,

*

37.2. In ogni easo, non potra formare oggetio di sospensione cautelare il

capo della sentenza in forza del guale il Tar ha ritenuto che il Regola-

mento LCN ed i suoi provvedimenti applieativi hanno illegittimamente

impedito ai titolari li canali generalisti nazionali non ex-analogici (come

Sky) di veder correitamente qualificati, agli occhi del pubblico, i propri

canali come «canali generalisti nazionaliy.
In riferimento . tale capo non pud neppure astratiamente prospettarsi

aleun pregiudizio (tantomeno irreparabile!) per le Amministrazioni e/o per
Pinteresse pubblico, tensi soltanto per Sky, che dovrebbe continuare a subire
che il proprio canale generalista venga qualificato nell’LCN e/o nelle inter-
facce grafiche (e quindi agli occhi dei telespettatori attuali e potenziali) come
un “canale tematico s:migeneralista”, vedendo cosi compromessa la propria
capacitd competitiva rispetto ai “canali generalisti” dei suoi concorrenti ex-
analogici, ben pill consolidati ed agguerriti nelia televisione digitale terrestre.

Non sussiste pertanto alcun presupposto che giustifichi la concessione
della sospensione anck e di questo capo di sentenza.

P.T.M.

Si chiede che codesto ecc.mo Consiglio di Stato, agni contraria e diversa i-
stanza disattesa e respinta, anche in via cauiclare, voglia cosi disporre:

- in_via cautelare, respingere integralmente o, in subordine, almeno parzial-

mente le istanze cautelari avversarie;

- nel merito, rigettare I'appello principale ex adverso proposto in quanto irri-
cevibile, improcedibile, inammissibile e, comunque, infondato in fatto ed in
. diritto, con conseguenie conferma in partibus quibus della sentenza impu-
| gn'ata, precisamente incicata in epigrafe;

. - sempre nel_merito, ascogliere appelio incidentale proposto da Sky, con

conseguente annullamento o riforma in partibus guibus della medesima sen-
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tenza;
- in ogni caso, con vittoria di spese, competenze ed onorari di entrambi i gra-
di del giudizio e con riserva di ampliare e variare, nonché con salvezza di
ogni diritto, ragione ed azione.

Si dichiara che il contributo unificato dovuto & pari ad € 4.000,00.
Roma, 27 febbraic 2012

avv, prof. Ottavio Grandinetti ‘\G—\JL\ ~2/ S&’

Relazione di netifica
(art. 7 legge 21 gennaio 1994, n.53)
Ad istanza della Sky Italia s.r.l.,‘ io sottoscritto avv. prof. Ottavio Grandinetti,
all’'uopo autorizzato, ai sensi dell’art. 7, 1. n. 53/1994, con delibera del Con-
3"“3 siglio dell’Ordine degli Avvocati di Roma n. 569/2011, assunta
rii nell’adunanza del ¢ dicembre 2011, ho notificato copia conforme del sueste-

s ~" so controricorso ed appello incidentale, promosso avanti il Consiglio di Stato
w

in sede giurisdizionale nel ricorso r.g. n. 921/2012 a

1. I’Autoritd per le garanzie nelle comunicazioni (c.f.: 95011660636), in
persona del legale rappresentante pro-tempore, e per essa all’ Avvocatura
Generale dello Stato, nel domicilio ex lege in Roma (00186), Via dei Por-
toghesi n. 12, ove ne ho spedito una copia conforme all’originale a mezzo
del servizio postale, previa iscrizione al n. 1 dell’apposito registro cronologi~

co, mediante racqomandata r/r spedita dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in

data corrispondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 76488660304-9 oo

avy, Ofthvio Grandinerti

2. il Ministexo dell» Sviluppe Economico (c.f.: 80230390587), in persona
del Ministro pro-fenpore, e per esso all’Avvocatura Generale dello Stato,
nel domicilio ex /ege in Roma (00186), Via dei Portoghesi n, 12, ove ne ho

spedito una copia conforme all’originale a mezzo del servizio postale, previa
iscrizione al n. 2 dell’apposito registro cronologico, mediante raccomandata

r/t spedita dall’Ufficio PostaleleTB KM 5 in data corrispondente a quella

N SN, &

avy. Oftavio Grandinelfi

del timbro postale 2
raccomandata n. 7634715 75_ 33
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3. il Ministero dello Sviluppo Economico — Dipartimento Comunicazioni
(c.f.: 80230390587), in persona del legale rapp.te pro-fempore, € per esso
all’ Avvocatura Generale dello State, nel domicilio ex /ege in Roma

(00186), Via dei Fortoghesi n. 12, ove ne ho spedito una copia conforme

all’originale a mezzo del servizio postale, previa iscrizione al n. 3

dell’apposito registro cronologico, mediante raccomandata r/r spedita
. dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in data corrispondente a quella del fimbro
- postale »

raccomandata n. 76347157530-5 (. A

awOridvio Grandinetti

4, la R.T.I. — Reti Televisive Italiane S.p.A. (c.f.: 06921720154}, in perso-
na del legale rapp.te pro-fempore, nella sua sede in Roma (00187), Largo

del Nazareno n. 8, ove ne ho spedito una copia conforme all’criginale a

mezzo del servizio postale, previa iscrizione al n. 4 dell’apposito registro
cronologico, mediante raccomandata 1/r spedita dall’Ufficio Postale di PTB
RM 5 in data corrispondente a quella del timbre postale

raccomandata n. 76347157537-3 na_-{(-‘ h@ﬂ*

arv. Ottevio Grandinetti

5 ,le_},- Napoli Canale 21 S.r.l. (c.f: 01220810632), in persona del legale

rapp.te pro-tempore, nella sua sede in (80078) Pozzuoli (NA). Via Antinia-

na n. 119/121, ove ne ho spedito una copia conforme all’originale & mezzo

del servizio postale, previa iscrizione al n. 5 dell’apposito registro cronologi-
co, mediante raccoriandata /r spedita dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in
data corrispondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 76-47157538-4
avw” Otavio Grandinetit

¥
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6. la Radio TV Parma S.p.A. (c.£.: 60576000343), in persona del legale
rapp.te pro-fempore, nella sua sede in Parma (43122), Via Mantova n, 68,

ove ne ho spedito wma copia conforme all’originale a mezzo del servizio po-
stale, previa iscrizions al n. 6 dell’apposito regisiro cronologico, mediante

raccomandata r/r spedita dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in data corri-

spondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 76347157531-6 € g

avy. (ttavio Grandinerti

t .

7. la MTV Italia S.r.L (P. IVA: 05690981005), in persona del legale rapp.te
pro-tempore, e per essa agli avv.ti prof. Beniamino Caravita di Toritto, Luca
Sabelli, Francesca Pace e Marcelle Collevecchio, suoi difensori, nel domici-

lio eletto presso lo studio dell’avy. prof. Beniamino Caravita di Toritto

in Roma (00187), Via di Porta Pinciana n. 6, ove ne ho spedite una copia

conforme all’originale & mezzo del servizio postale, previa iscrizione al n. 7
dell’apposito registro cronologico, mediante raccomandata rfr spedita

dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in data corrispondente a quella del timbro

postale

raccomandata n, 76347157534-0 .
' avv. Ottavio Grandinett] &

V-

8. 1a Telecom Italia Media S.p.A. (P. IVA: 13289460159), in persona del
legale rapp.te pro-fempoie, e per essa agli avv.ti prof. Beniamino Caravita di

Toritto, Luca Sabelli, Frencesca Pace ¢ Marcello Collevecchio, suoi difenso-

ri, nel domicilio eletto presso lo studio dell’avy. prof. Beniamino Caravita

di Toritte in Roma (00187), Via di Porta Pinciana n, 6, ove ne ho spedito

una copia conforme all’criginale a mezzo del servizio postale, previa iscri-

zione al n. 8 dell’apposio registro cronologico, mediante raccomandata 1/t
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spedita dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in data corrispondente a quella del

timbro postale

raccomandata n. 76347157336-2 %VL\ ,(,fQJ
av

//—— _ ravio Grandinetti
\LB 5, 4,{?
0

9.°la Canale 10 S.p.A. (c.f.; 02447350584), in persona del legale rapp.te

pro-tempore, € per essa ell’avv. Gianluea Barneschi, suo difensore in primo

grado, nel domicilia elefto presso il suo studio in Roma (00198), Via Pa-
nama n. 77, ove ne ho spedito una copia conforme all’originale a mezzo del
servizio postale, previa iscrizione al n. 9 dell’apposito registro cronologico,
mediante raccomanata r/r spedita dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in data

corrispondente a quzlla del timbro postale

raccomandata 1. 76347157540-7 {, o

avv. Oitavio Grandinetti

10. I’ Associazione Italiana per lo Sviluppo del Digitale Televisivo Terre-
stre — DGTVi (cf: 07760701008), in persona del legale rapp.te pro-

fempore, e per essa agli avv.ti prof. Claudio Chiola e Giuseppe Rossi, suoi

d1fensor1 in primo grado, nel domicilio eletto presso lo_studio dell’avv.

Lo prof Claudio Chiola in Roma (00135). Via della Camilluccia n. 785, ove

ne ho spedito una copia conforme all’originale a mezzo del servizio postale,

previa iscrizione al n.10 dell’apposito registro cronologico, mediante racco-
mandata t/r spedita dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in data cortispondente

a quelia del timbro ostale

raccomandata n. 76347157542-0 ; (‘ é!

io Grandinetii
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11. la AERANTI-CORALLO, (c.f:: 93074270427), in persona del legale
rapp.te pro-fempore, = per essa agli avv.ti Mauro Maiclini e Andrea Bada-
nai, suoi difensori in. primo grado, nel domicilio eletto presso lo studia
dell’avy. Andrea Badanai in Roma (00191), Corso d1 Francia n. 182, ove
ne ho spedito una copia conforme aJI’ongmalc a mezzo del servizio postale,
previa iscrizione al n. 11 dell’apposito reg1stro cronologlco mediante rac-
_.comandata 1/r spedita dall’Ufficio Pestale’ d1 PTB RM 5 'in data corrispon-
dente a quella del timbro postale -

raccomandata 1. 76347157544-2 ' ( ! ,éd A
avv. Otfavio Grandinetti

12, la RAI - Radiotelevisione Italiana S.p.A. (cf e P. IVA:
06382641006), in persona del legale rapp.te pro-tempore, e per essa agli
avv.ti Pierluigi Lax ¢ Carlo Pandiscia, sucu d1fensor1 nel domicilio eletto

presso lo stadio dell’avy. Carlo P‘llldlSCla in Roma {00186), Via dei Pre-

fetti n. 17, ove ne ho spedito una copze{,conforme all’originale a mezzo del

servizio postale, previa iscrizione al n. 12 dell’ apposito registro cronologico,
mediante raccomandata r/r spedita dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in data
corrispondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 76347:57529-3 N
‘ avy. Ottavio Grandinetti

13. la HSE24 S.p.A. (c.f.: 11127121009), in persona del legaie rapp.te pro-

tempore, e per essa agli avv.ti prof. Mariano Protto e Paolo Borghi, suoi di-

fensori, nel domicilio eletto presso lo studio-dell’avy. prof. Mariano Prot-

to in Roma (00196), Via Maria Cristina n. 2, ove ne ho spedito una copia

cenforme all’originale a mezzo del'servizio postale, previa iscrizione al n. 13

dell’apposito registro cronologico, mediante raccomandata t/r spedita
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dall’Ufficio Postale di PTB RM 5 in data corrispondente a quella del timbro

postale

raccomandata n. 76347157535-1 meaio e B
avy, Otfavio Grandinetti

14. la F.R.T. Federazione Radio Tele\rlsu.)m (c.f. 97032370583), in perso-
na del legale rapp.te pro-tempore, e per essa all’avv. prof. Claudio_Chiola,
suo difensore, nel domicilio eletto presso il suo studio in Roma (00135), Via
della Camilluccia n. 785, ove nc ho spedito una copia conforme
| all’orlgmale a mezzo del servizio postale, previa iscrizione al . 14
dell’apposito registo cronologico, mediante raccomandata r/r spedita
dall’Ufficio Postale i PTB RM 5 in data corrispondente a quella del timbro

postale
raccomandata n. 76347157539-5

rear wa\"

avv. Obtavio Grandinetti

15. 1a All Music S.p.A. (P.JVA: 13110470153), in persona def legale rapp.te

pro-tempore, ¢ per essa all’avy. prof. Federico Sorrentino, suo difensore,

nel domicilio eletto aresso il suo studio in Roma (00196), Lungotevere del-

Je Navi n. 30, ove ne ho spedito una copia conforme all’originale & mezzo

del sexvizio postale, previa iscrizione al n. 15 dell’apposito registro cronolo-
gico, mediante raccomandata r/r spedita dall’Ufficio Postale di PTB RM S in

data corrispondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 76-47157545-3 c ﬁ@
avv Oltgvio Grandinetti

ot
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