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CO]YSTGLIO DT STATO IN SEDE GIURISDIZIONALE
Sezione Terza

Notifica per ouhblici pro<,lami etett'appelto incitlentale nel ricorso r.g. n. gZ !i201 2

con ordinanza collegiale n. 904 del 2 marzo 2012, successivamente integrata

e modificat;t con ordinanza collegiale n. 1927 del 3l marzo 2012, il

Consiglio dj Stato in sede giurisdizionale - Sezione III ha ordinato. nel

giudizio r.g. n. 921/2012, atl'appellante incidenrale Sky ltalia s.r.l.

I'integrazione del contraddittorio rnediante notifi€a per pubblici proclami,

per estratto sintetico, dell'appello incidentale proposto dalla stessa sky ltalia

s.r.l. (di seguito, "Sty "), con sede in Mílano, Via Monte penice 7 (C.F. e p.

IVA 04ó19241005), rappresentata e difesa dall'aw. prof Oftavio

Grandinetti (C.F. CRN TTV 61A03 C3S2T} nonché elenivamente

domiciliata presso di lui in Romq Via Alberto Caroncini 2, nel ricorso r.g. n.

921/2012 pn)mosso, davanti al Consiglio di Stato, dall'Autorid per le

garanzie nellr: comunicazioni (di seguito anche ,,AGCOM,') e dal Ministero

dello Svlluplro Economico contro Sky e nei confronri di R.T.I.-Reri

Televisive ltaliane s.p.a. (C.F. 06921720154), Napoli Canale 2l s.r.l. (C.F.

01220810632), Radio TV Parma S.p.A. (C.F. 00576000343), MTV Iralia

s.r.l. (P. IV,{: 05690981005), Telecom lralia Media s.p.a. (p, IVA:

13289460f 59), Canale l0 s.p.a (C.F.: O24473SOSS4), Associazione Italiana

per lo Svilup1ro del Digitale Terrestre (C.F.: 07760701008), Associazione

Aeranti Coral.o (C.F.: 93074270427); Rai - Radiotelevisione Italiana s.p.e

(C.F. e P. IVA: 0ó382641006) e HSE24 s.p,a. (C.F.: t112712t009,), per

ottenere I'annr lamento o la riforma parziale della sentenza del Tar Lazio -
Roma, Sezionr: lll Ter, n. 873 del 26 gennaio 2012, resa: l) sul ricorso r.g. n.
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7912/2010, )roposto in primo grado dinarzi al Tar Lazio da Sky per ottenere

la dichiarazione di nullid e/o I'annullamento: della delibera dell'Autorità per

le garanzie nelle comunicazioni n. 366/10/CONS e del suo Allegato A

(pubblicati rn G.U.R.I. n. 185 del l0 agosto 2010), recanti "piano di

numerazione automaîica dei canali della televisione digitale tenestre, in

chiaro e a pagamento, modatità di attribuzione dei numeri ai fornitori di

servizi di media audiovisivi in tecnica digitale terrestre e relative condízioni

tli utilizzo" (di seguito la "Delibera")l del Bando con i relativi allegati,

adottato dal Capo Dipartimento Comunicazioni - Direzione Generale per i

Servizi di Comunicazione Elettronica e di Radiodiffirsione del Ministero

dello Sviluppo Fronomico, in data non indicata, per I'assegnazione della

numerazione automatica dei canalí della televisione digitale terrestre

r€lativamente alle aree tecniche gia digiralizzate (di cui al comunicato del

Ministero dello Sviluppo Economico, pubblicato in G.U.R.I. n. lg6 dell'l I

agosto 2010|; del Bando con i relativi allegati, adottato dal Capo

Dipartimento Comunicazioni - Direzione Generale per i Servizi di

Comuicaziorrc Elethonica e di Radiodíffirsione del Ministero dello

Sviluppo Ecr111srnisq, in data non indicata, per I'assegnazione della

numerazione automatica dei canali della televisione digitale terrestre

relativamente alle aree tecniche da digtrtalizzare nel corso del 2010 (di cui al

Comunicato del Ministero dello Sviluppo Economico, pubblicato in G.U.R.I.

n. IE6 dell'l I agosto 2010) - di seguito, entrambi, indicati come i '. Bandi

ìmpugati " -; di ogni altro atio comrmque corìnesso, presupposro, coevo o

consequenzial:, anche non conosciuto, ivi compresa - ove occorer possa -
la delibera n. 22/lo/coNS con i relativi allegati, adottata dall'Autorità per
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te garanzie fr€lle comunicazioni il ló aprile 2010; II) sul successivo atto p€f

motivi aggiunti (nel predetto ricorso r'g' n.791212010) proposto dalla stessa

Sky, per oltenere la dichiarazione di nullita e/o I'armullamento: della

Determina adottata il 22 novembre 2010 dal Dipartimento per le

comunicazi,tni det Ministero dello sviluppo Economico; della Determina

adottata in data 24 novembfe 2010 dalla DcscE& con cui è stata attribuita

alla riconerfe sky la posizione n. 2ó della numerazione automatica dei

canali della .elevisione digitale terrestre per la diffusione in ambito nazionale

per il marchio/palinsesto "Cielo" (ivi qualificato "semigeneralista"), nonché

-ove occoffu t- della relativa nota ministeriale di trasmissione alla ricorrente,

prot.n.DCSCER/DIV.lllls26}2inparidata;dell'attointegrativo

dell'allegatc t della Determina del 24 novembre 2010, adottato il 6 dicembre

2010 dalla stessa DGSCER, recante l'assegnazione aggiuntiva per gli

ulteriori marchi/palinsesti di Sky delle seguenti posizioni: n' l3l per "Cielo

2" (ivi qualific aro 'osemigeneralista"), n. I44 per "SlE Arte"' n' 526 per

"Cíeto HD ', n.531 per "Cielo 2 HD", n.544 per "Sky Arte HD" della

stessa numt:razione auîomatica di cui alla citata Delibera; ove occorra, di

tutte le graduatorie/elenchi/piani eventualmente approvate/i, anche per

singole an:e tecniche, dal Ministero dello Sviluppo Economico -

Dipartimenlo per le Comunicazioni' per le aree da digitalizzare e già

digitalizzatr,; nonché, sempre ove occoffa' di tutte le determine e/o gli atti e/o

i prorvedinrenti adottati per I'attribuzione, anche per singole aree tecniche'

delle numelazioni automatiche in favore dei canali/marchi che precedono le

numerszioni assegnate alla ricorrente; ove occorra' delle note prot' n' 57573

del 5 ottobe 2010, prot' n' 57578 del 5 ottobre 2010, prot' n' 63731 del 3
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novembre 2010, pror. n. 66040 del 16 novembre 2010 e prol' n' 67642 del24

novembre 2010, con le quali I'Autorità per le garanzie nelle comunicazioni

awebbe reso chiarimenri circa le modalita di applicazione della Delibem;

sempre ove occofra, di ogni altro afto presupposto, connesso' coevo e

cons€guente, anche non conosciuto, ivi compresi quelli giÀ impugnati con il

ricorso r.g. n 7912/2010 e nei confionti dei quali, ad ogni buon conto' Sky si

è nuovament: gravat&

Con il predo.to ricorso r.g. n- 791212010 dinarzi al Tar Lazio - premesso di

esercire i[ crmale digitale terrestre nazional€ generalista Cielo' individuato

con il n. 10 della numerazione automatica sin da prima dell'adozione della

Delibera - (r con il successivo atto per motivi aggiunti al ricorso r'g' n'

lglzl2}l},liky ha impugnato i predetti prorvedimenti proponendo i motivi

di seguito riassunti: 1) la Delibera ed i Bandi impugrrari sono illegittimi,

essendo statr emanati sulla base dei commi da 2 a 4 dell'art. 32 d.lgs. 3 |

Iuglio 2005, n. 177, come rnodifìcato dall'af . 5, co. 2, d'lgs' 15 marzo 2010'

n. 44, contetrente tuttavia una disciplina incostituzionale, in quanto adottata

in violazionr: della delega legislativa (art. 7ó Cost.) di cui agli artt' 1,2 e26

della l. 7 luplio 2009, n. 88; 2) la Delibera va disapplicata, assieme ai Bandi

impugnati, lroiché, pur contenendo norme tecniche ai sensi della direttiva

98/34lCe e :.m.i., il relativo pfogetto non è stato preventivamente notifìcato

alla Commi:;sione Europea; 3) la Delibera e afÈtta da vizi procedimentali'

innanzitutto poiché la delibera AGcoM n. l22i l0/coNS (con cui è stata

awiata la cc nsultazione pubblica relativa alla Delibera) ha fissato un termine

di soli 15 gi,rmi per I'invio dei contributi da parte dei partecipanti alla stessa

consultazior,e pubblica; in secondo luogo, perché il documento posto a

--ffiWffiffi



t2-4-2012 (ì tzztrr t U F! t(.t,t,t oei_r.e Rr:puaur-tc.t I laLtlvn l'lrylit ttelle in.rcr:ioni - n. 11

consulrrzic'Ine era incompleto, mancando ra simulazione del vero e proprio

Píano 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 Delíbera ha qualificato "canali generalisti

nazionalf' solo quelli gia rasmessi anche in tecnica analogica, cosi

imponendo I'inserimento di futti i canali nazionali non ex-anatogici nei sotto-

blocchi de lla numerazione automatica dedicati u "canari tematici

semigeneratisti nazionalî', quand'anche quesli ultimi diffondano una

programma::ione generalista (come nel caso dei canali di Sky), per giunta

riservando solo ai "canali generalisri nazionali" le prime nove posizioni (ad

una cifra) d,:lla numerazione automatica, inserendo un blocco riservato alle

emittenti for:ali (posizioni da r0 a 19) subito dopo i "canali generalisli

nnzionaV e relegando gli asseriti "canali tematici semigeneralisti nazionalf'

nelle posizioni da2l a70, da r2r a 170 e da 2zl a270: il runo in violazione

dell'art. 32 del d.lgs. n. 177/2005 e s.m.i. (di seguito .arr. 32 del

TUSMAR");5) la Delibera ha stabilito che la numerazione auromarica debba

iniziare con rma ciÍìa (anziché, ad es., con tre cifre) e che venga suddivisa in

numerosi bkrcchi e sotto-blocchi disomogenei; nonostante tutto ciò non

assicuri una disciplina improntata a condieioni eque, traspatenti e non

discriminatorie e rispettosa degli altri criteri e principi enunciati dall'art. 32

del TUSMAIT;6) l'art. ll, co. 6, della Delibera è illegittimo innanzitutto

perché vieta i trasferimenti delle posizioni della numerazione automatica; in

secondo luogr, perché vieta q'arsiasi possibilità di trasferimento ed anche

solo di scarnbio relativamente alle posizioni dei ,,canali generalisti

nazionalf' er- analogici; in terzo luogo, perché vieta il subento, da parte di
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un canale tr:matico di un certo genere, nella numerazione di un altro canale

di diverso tlenere, quand'Bnche entrambi intendano adeguare il genere del

proprio cax ale alla nuova posizione così acquisita; il tutto in violazione

dell'art. 32 fel rusMARr 7) I'art. 7 della Delibera è illegittimo innanzitutto

perché prevlde che alle trasmissioni differite dello stesso palinsesto, cui sia

stata attribur ta una posizione nel primo arco di numeraeione, è riservata una

posizione c rrrispondente nel secondo e nel terzo arco di numerazione

automatica; in secondo luogo, perché I'inciso ,'ove possibile,,, contenuto nel

citato art. 7, rimette alle arbitrarie determinazioni del Ministero I'efîettiva

attribuzione di una posizione corrispondente; tutlo ciò sempre in violazione

dell'art. 32 del rusMAR; E) t'art. I della Delibera e illegittimo innanzirutto

perché individua criteri troppo vaghi e generici, inidonei a delimitare i poteri

del Minister<, nell'assegnazione di un blocco di numeri per ciasc'na offena a

pagarn€nto; in secondo luogo, perché non prevede una riserva di posizioni

per i nuovi r:ntranti; 9) I'art. 6,, co. 4, della Delibera è illegittimo perche

attribuisce ur titolo preferenziale ai soggetti che hanno avuto accesso al 40yo

della capaciei trasmissiva ai sensi della delibera n. 645/07/CONS, ciò in

violazione dell'art. 32 del TUSMAR; l0) i Bandi impugnari vanno annullati

per illegittin,ita derjvara dalla illegittimita della Delibera; ll) i Bandi

impugnati sr)no 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 irr esame il dato di audíence dal l" aprile al 30 giugno 2010 e

perché dispon;1ono genericamente che i dati (l'audience e la data di awio del
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programma) su cui effettuare la valuta-ionc comparativa tra i vari richicdenti

p€sino per il 5fflo ciascuno, senza che sia possibile compretrdere le modalita

di concreta lttribuzione dei punteggi; il tutto in víolazione dell'art. 32 del

TUSMAR e della Delibera; 13) gli artt. 4 di entrambi i Bandi impugnari sono

illegittimi in quanto prevedono che, ai fini della valutazione comparativa tra

i vari richiedenti Ie posízioni per i canali a pagamento, si tengano pres€nti i

dati di awio del primo programma dell'offerta/pacchetto a pagamento

nonché il d:ro di audience dal l" aprile al 30 giugno 2010; il tutto in

violazione de ll'art. 32 de I TUSMAR e della Delibera; 14) gli zîtt. l, co. 2, di

entrambi i Brurdi impugnati sono illegittimi in quanto prevedono che, ai fini

dell'attribuzirrne del genere tematico di programmazione (semigeneralista"

bambini, etc. r, si tenga conto del palinsesto del mese di giugno 2010; il tuno

in violazione dell'art. 32 del TUSMAR e della Delibera; 15) i medesimi artt.

l, co. 2, di ()ntrambi i Bandi impugnati sono illegittimi nella parte in cui

dispongono che i richiedenti devono dichiarare, a pena di esclusione, il dato

di audience dal lo aprile al 30 giugno 2010; il tutto in violazione dell'art. 32

del TUSMAR. e della Delibera; 16) tutti i prowedimenti impugnati con I'atto

per motivi aggiunti vanno annullari per illegittimità derivata dalla

iflegittimita della Delibera e dei Bandi; lO ta Derermi rn del 22 novembre

2010 è illegitt ima perché è stala adottata da soggetto incompetente, il Capo

Dipafimento Comunicazioni del Ministero dello Sviluppo Economico; lE)

la Determina del 22 novembre 2010, est€ndendo in via prowisoria la

disciplina con lenuta nei Bandi e nella Delibera anche alle aree che verranno

digitalizzate rregli anni 20ll e 2012, va annullata per le stesse ragioni

esposle nei mctivi di cui sopr4 da I a 15; 19) la Delermina adottata dalla
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DGSCER il 24 novembre 2010 e |atto inregrativo dell'ailegato l deila

predetta D:termina adotteto il 6 dicembre 2010 dalra stessa DGSCER sono

illegittimi lrcrché hanno qualificato i canali di sky (cielo e cielo 2) come

"cana|i set,nigeneralisti " (piuuosto ctte "canali generalisri nazionalî,, come

richiesto d;r Sky), nonostante si trattasse di canali con programmazione

generalist4 e li hanno cons€guentemente collocati nei sotto-blocchi dei

"canali semigeneralisÍi" (piuttosto che nel brocco dei "canali generalisti

nazionalf', come richiesto da Sky) e precisamente nelle posizioni 26 e l3l
della numerazione automatica (arziché non oltre le posizioni l0 ed l l, come

richiesto da sky), venendo cosr penalizzati anche i marchi in arta defìnizione

"Cielo HD' e "Cielo 2 HD",la cui collocazione (526 e 531) riflette quella

dei due canali diffi.rsi in definizione standard;20) la Determina adottata dalla

DGSCER il 24 novembre 2010 e |atto integrativo del|alregato l delra

predetta Det:rmina adottato il 6 dicembre 2010 dalla stessa DGScER sono

illegittimi ùnanzitr-rtto perché dispongono che la numerazione assegnata

debba essere attivata entro il 26 novembre 2010, nonosranre che Ie posizioni

siano state crmunicate a sky 24 novembre 2010 (per ciero) e,addirittura,

il successivo 6 dicembre 2010 (per gli attri marchi); in secondo luogo,

perché la DGSCER si è riservata di stabilire ulteriori condizioni di utilizzo ai

sensi dell'art. 32, co.3, der rusMAR e dell'art. l l defia Delibera. laddove

tali disposizioni, al più, consentono al Ministero di dettare eventuali ulteriori

condizioni solo contestualmente all'assegnazione della posizione; e in terzo

luogo perché, in caso di opposta interpre tazione, dette disposizioni sarebbero

incostituziona Ii per violazione degli artt. 3, 4l e 97 Cost..

Con Ia sudd:tta sentenza n. Bi3/2012, il Tar Lazio si è pronunziato
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sull'impugrazione di Sky accogliendola in parte' Più precisamente' il Tar

Laziohan)spintoimotivinn.le2(illegittimitÀcostinrzionaledell'art.32'

co. 2-4,'IUSMAR; illegittimita comunitaria) ed ha invece accolto due

censure de L motivo n. 3 (insufficienza del termine di 1 5 giorni assegnato per

la consultazione pubblica; mancata sottoposieione a consultazione pubblica

dello schema del Piano di numerazione automatica)' con cons€guente

annullame;rto di tuttí provvedimenfi impugnati (peraltro respingendo la terza

censura. relativa all'omesso/insuffrciente esame dei rilievi svolti dagli

operatori ttel corso della consultazione)' Inoltre, it Tar Lazio ha accolto

integralmente il motivo n- 4 e parzialmente il motivo n' 5 (con riferimento

alla suddivisione della numerazione automatica in blocchi e sotto-blocchi

disomogerrei), 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' l0' I l' parte del 12

(limitatamente alla rebodatazíone del periodo rilevante per la quantificazione

dell'audience), 15,16, 17,18 e 19. ll Tar Lazio ha infine ritenuto assorbito il

motivo n. 20.

Awerso i.a predetta sentenza hanno interposto appello principale (r.g' n'

g2l/2012',, dinanzi al Consiglio di Stato - Sezione Terza" I'AGCom ed il

Ministero dello Sviluppo Economico, sostenendo I'erroneità della pronunzia

del Tar Lrzio in relazione a tutti i capi di sentenza in cui sono staie accolte le

censure rli Sky. Sky, oltre a resistere' con controricorso' all'appello

awersario, chiedendone il rigetto, ha proposto contestualmente appel lo

incidentale autonomo awerso i capi della sentenza che hanno respinto o non

hanno es:uninato (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 consure già sopra riassunte ai numeri: l; 2; parte del 3

(omesso/insu,f ciente esame dei rilievi svolti dagli operatori nel corso della

consultazion€ ); parte del 5 (iltegittimita della scelta di far iniziare la

numerazione automatica con una cifra anziché, ad es-, con tre cifre); 6; 7; E;

parte del l:l (illegittimita dei Bandi nella parte in cui dispongono

genericamenle che i dati su cui effettuare la valutazione comparativa tra i

vari richiedenti pesino per il 50% ciascuno, senza che sia possibile

comprendere le modalitÀ di concreta attribuzione dei punteggi); 13; 14;20:

chiedendo pertanto I'accoglimento del ricorso in primo grado anche riguardo

alle predette,)ensure.

Come dispos to dalla citata ordinanza collegiale det Consiglio di Stato' n'

1927 del3l marzo 2012, in considerazione della ivi riconosciuta obiettiva

difficolta di identificazione dei soggetti controhteressati, la presente notifica

<<è diretta a tutti i fornitori di servizi audiovisivi assegnatari per i propri

palinsesti di una numerazione nell'ambito dell'ordinamenîo automatico dei

canali della televisione digitale terreste') cioè in applicazione della

impugnatat)eliberadell'Autoritaperlegararrziene|lecomunicazionin.

366/10/coNS.

Si awerte che la pubblica udienza di trattazione per il merito è fissata al 22

giugno 2012

prof. avv.

Oftavio Crandinetti
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rr^: ìivral-r: ru$1A UER'-L II.'ICATA: Trasmissione in ottemperanza dell'Ordinanza del Consiqtio.di
staÈo n. :-927 /20L2
Mittente: Per conto di: c t taviograndinet t i@ordineawocat iroma . org
Destinatario/i : agcom@cert. agcom. it
uggecEo: PUsIA UER'I'IFICATA: Trasmissione in ottemperanza del-I,Ordinanza def Consiqlio
di Stato n. 1,927 / 2OL2

Data: 05/04/2Q!2

rn qualit di difensore di Sky rtalia s.r.I., con sed.e in Milano, vLa Monte penice 7
(C.F. e P.M 04619241005) - come da procura a margine dell,appello incj-dentale
proposto nel giudizio penlente dinanzi al Consiglio di Stato - Sezione Terza (r.g. n.
92L/20L2), contro i1 Ministero detlo svifuppo Economico e l,Autorit per le garanzae
delle comunicazioni, nonc: nei confronti delta RTI - Reti TeÌevisive ltaliane s.p.A. ed
aftri - in ottemperanza all'ordinanza collegiale n. Lg27 del 31 mar zo 2O!2, adottata
daffa stessa sezíone a mo,iif ica ed integrazione defl-'ordinanza collegial-e n. 904 def 2

marzo 2012, trasmeEto i1 !i1e elettronico, in formato pdf, contenente 1a copia conforme
del predetto appello inci(lentale proposto dalLa stessa Sky rEalia s.r.l. (nonch il file
alal-l-v^hì^^ i- t^**stEuur\Jr'r-!L(r, -Lir rurrLlato prlf , contenente copia conforme deLLa citata ord.inanza n.
L927 /2012) , aí f iní del1';rssol-vimento degli incombenti previsti nel-l"a citata ord..rnanza,
anche a carico del Ministoro dello Sviluppo Economico e dell,Autorit per l-e qararÌzLe
nelle comunicazioni.
Agri stessi fini, arlego trltres il- file elettronico, in formato pdf, cont.enente
I'estratEo per la pubblictrzione sul Foglio detle notifiche per pubblici proclami deIIa
cazzeEta Ufficial-e del]a tLepubblica Italrana.
Aw. prof. OEcavio GrandirLecti
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ottobre2011 ùn 25.3t7-
Serie lT, ed jscritto pres-
so il Registro delle Im-
prose di Milano n daîr- 14
dicernbre 2011), deiego a
rapptesentare e difendere
Ia pr€detta Societa nel
presente giudizio I'aw.
prof. Offavio Grandinetti,
conferendogli tuffi i pote_
ri legalrnente conrentití.
ivi incluso it potere dl
proporre motivi asgiunti
e ricorso incidentale. ed
eleggo domicilio presso il
suo shldio in Roma, Via
Alberto Caronc ini n. 2.
Presto il consenso al hat-
tamento dei dati personali
ai sensi del b. Les
196/2A$.

f

"'i.

llontroriqorso ed appello incidentale

*%
- dall'Autorità per Ie garanzìenerre comuni cazioni,in persona del presi=
denfepro temporc; e

- dal Ministero ctello Sviluppo Economico, in persona del Ministro pro
tempore;

contro
SIry ftalia s.r.I., in persrrna del legale ralìptesentanr e pro tempore;

RTI.ReúTelevÌsive,,n,,uoffi,ana|e2Is.r.l.,RadioTv
Parma s.p.a., MTV ffalia s.nl., Telecom Italia Media s.p.a., Canale l0
s.p.a, Associazione ftaliana per Io Sviluppo det Digitale Terrestre, Asso_
ciazione Aeranfi-Corallo, Rai _ Rarliotetevisione fhliana s.p.a., HSE24
s.p'a.;

W
*

dellc St{y ftaHa s.r,l., con sede ín Milano, Via Montg penice n. 7 (C.F. eP'rvAr 0461924]005), in persona der don. Luca sanfirippo (c.F.: sNF Lcu
63P15 M082F)' pro;uratore speciale de'a società, giusta procura per atto
notaio dott' Giusepptr Giordano cli Milano, rep. n. 6,253, racc. n. 3.g93 del 13
ottobre 2017 (atto re1;istrato presso l'Agenzia dete Enhate - ufficio Territo_
riale di Mirano 3 - jt 27 0rtobre 20lr aln.25.377,Serie 1! ed iscrino *" &'tm::':3,,"ry.!1,"1so il Registro delle k[prese di Milano in datal4 dicembre 2011 -doc. n. t). lita.4llrocuratore specia-
rappresentata e difesa dall'avv. prof. otravio Grandirieti f".r., ,,?^tlli"t#rt'r1il:11:
GRNTTV61A0313521), nonché elenivamente domicliaîa presso di t"i t; flhi'fffl.ffjt*f*
Roma, Via Alberto Ceroncini n.2, inforza di procrÌra a margine A"t pr"rror" ,dj#flr.rr:%llfiilatto (si dichiara di voler ricevere eventuali comunicazioni e notifiche amez- bre 201 (ano regisrato

Er- 
g'T:tlfÉ:'ffitff;1:

ti@ordineawocatirom;1ors): - --:=:::-+ 
riale di Milano s----i'zl

]*tw
t 
e' )..É.ù.^

%."ot*.della sentenza del Tar La;:io, sez.

gennaio:2072.

Indipe sommarig

ineawocatiromlolg);

per I'annullamento e/o Ia rifornta.
pr'.i'ia sospensione desli effetti,

III Ter, n. 873/2012, depositata in data26

r., * )&
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B) LA SENTENZA N. 873/1.;&TDELTARLAZTo """"""""""'p'16

DELL'AUTORTTA'EDEL MINISTEBO ...."."'P'18

D) APPELLO INCIDENTA.LE DI SITS .... ,.',...'.'P, 42

r,) suLLE rsrANzE C'{gTELARI 
,; ; ; 

"""""""""p'8e

À) SVOLGIMENTODEL CIIUDIZIO DIPRIMO GRADO

1. Con ricorso notificato il 14 settembre 2010' Sky Italia s'r'l' (di seguito

"S/\impugnava i segrrenti atti' chieclendone la dichiarazione di nullita' b

disapplicazione o I'annul lamento:

a) la clelibera n. 366/10/coNs ed il suo Alregato A, approvati dall'Autorita.

per le garanzie nelle comunicazioni 1'8-15 luglio 2010 (pubblicata in

G.U.R'I. n, 185 deì l0 q;osto 2010)' recanti "Píano dí numerwione autotna-

tíca dei canqli della televisìone digitale tertestre' in chiaro e a pagamento'

modalitàdiattribuzionedeínumeriaifornítoridíservizidìmedíaaudíovisi-

vìintecnicartígitaleterrestreerelativecondízionìdiutilizzo''(doc.n.2);

ó/ilBandoconirelativiallegati(doc'n'3)'adottatodalCapoDipartimento

Comunicazioni - DirezLone Generale per i Servizi di Comunicazione Elet-

tronicaediRadiodiffirsionedelMinisterotlelloSviluppoEconomico,irrclata

tr""-t"Ut"i", p"t i'*'''go*ione della numerazione automatica dei canali

dellatelevisionedigitalr:terrestrerelativamenteallear'eetecnichegiàdigita-

Lizzate (dicui ar comurricato del Ministero delio sviluppo Economico, pub-

blicato in G.U-R.I' n' 1ti6 dell'11 agosto 2010);

c) il Ban<lo con i relatiri allegati (doc' n' 4)' adottato dal Capo Dipartimento

Comunicazioni - Direzione Generale per i Servizi di Comunicazione Elet-

tronicaediRadiodiffusionedelMinisteroclelloSviluppoEconomico.indata

nonindicata,perl'assegnazionedellanumerazioneautomaticadeicanali

clellatelevísionecligita.eterestrerelativamentealleareetecnichedadigita-

|izzarenelcorsodet20i0(dicuialComrrrricatodelMinisterodeltoSviluppo

' Egonpmico, pubblicato in G'U'R'I' n 186 c1e11'11 agosto 20i0);

r d) ognialtro atto comunque cofflesso' presupposto' coevo o consequenziale'

anche non conosciuto. ivi compresa - ove occoner possa - la delibera n'

122i10/coNsconir';lativiallegati,adottatadall,Autoritàpetlegaronzie

nelle comunioazioni il 16 aplile 2010 (tloo n' 5)'

2, A sostegno clella proposta imprignazione Sky espgneva quanto segue'

:1
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Con Ia leg11e n. 88 del 7 luglio 2009 (recante ,,Dísposizíoni per
I'adempÌmento dr obbrighi dèrívantì da*appartenenza derl,Itariq arle co_
munità Europee - Legge comunitaria 200g'), 

'parlamento 
ha deregato il

Govemo ad adottare un decreto regislativo per dare atitazionealla direttiva
2007/65/Ce der parlamento europeo e der consigrio, delr,l1 dicembre 2007
(c'd' direttiva sui r;ervizi di media audiovisívi; di seguito, anche,,dírettîva
stt{Ar).

Quest'ultima direttiva ha modificato ra diretfiva g9/552/ceeder consi_
glio' relativa al coo.dinamento di determinate disposízioni legisrative, rego-
Iamentari e amminishative degli stati membri, concementi l,esercizio delre
attivita televisive (d. seguito, anshe o,Dîrettiva W senzafrontíere,\.

Ai sensi dell?art, 26 della citatal. n. gg/2009(di seguito; anche o,Legge

comunilaria 2008?), il Governo avrebbe dovuto attuare Ia predetta direttiva
sMAv apportando rortanto le occo'enti modifiche al d.lgs. n. r77 del3r
tuglio2005, recante )l*Testo dellaradíotelevisione,,(di seguiio, ,,TURTtrv,):

Per incidens, proprio a seguito delle modificho poi apportate dal Go_
verno nell'esercizio 

'Jella delega, il predetto Testo unico della radiotelevi-
sione è stato ridenominato o'Testo 

unico dei seruízi di media audiovisivi e ra-
diafonic i" (di seguito,,,T{JStr[AR,).

,l

3' In asserita conformità arla clelega regislativa contenuta nella Legge comu-
nitaria 2008, il Governo adoltavaquindi il d.lgs. 15 marzo 20L0, n. 44, re_
conte "Attrazione der,la direttìva 2007/65/ce rerqîiva ar coordinamento di
determìnate dísposízittni regisrative, regoramenîarí e amministrqtíve degri
Stqtí membri concerne,nîi I'esercizio delle attivítà televi,riye,,,

Per quel che qui speoificamente interessa, 

',afi. 
S,comma 2, d.el citato

d'lgs' n' 44120r0,ha sostituito integrarmente l,originario art.32 derTURTV,
introducendo un nuovo testo composto di setúe commi.
' A seguito di tale lnodifica, nei commi da due a quatho der nuovo resl0

dell'art, 32 TUSMAR c stata detîat ,per la prima,_volfa in Italia, rura disci_
plina volta a regorament ate un "sistema cri nr.tmerazione eutomqticq dei ca-
nalí della terevisione dì.gítak terrestre" (in inglese ,,Logicar 

channer Num-
b er íng?' ; di- seguito, anek e " L C rtt' v" or dinqme nt o il, îo m ar ìc o d e í è ai arf ).

L'ordinamento aur:omatico dei canali può essere definito come ir si-
stema tecnico che permeite agli apparati riceverrti (i c{ecoderdigitati terrestri,
etc'), che implementano tale sistem4 di ordinare i canalí televisivi in manie-
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ra automatica second() il numero progressivo che viene loro attribuito con-

formemente al predefi:o sistem4 cosicché l'utente - salvo un suo intervento

sttl decoder, tecnicanLente tutt'altro che agevole, specie per I'utenza meno

esperta in campo di apparecchiature elettuoniche - visualizza sul proprío te-

levisore e seleziona, con il telecomando, i vari canali proprio secondo

I'ordine predefinito dzú sistema'

In proposito, il oitato art.32, corlma 2, TUSMAR ha attribuito ex novo

all'Autorità per le gar urzie nelle comrmi cazionî (di seguito, arrche "Autorità"

o "AGCom") i seguenli comPiti:

n) adottare un <''apposito piano di numerazione qutomatica dei canali

della televísione dígíhtle terrestre, in chíaro e a pagamento>>;

ó) stabilire <<cott proprio regolamento Ie modalità di attribuzione dei

numeri aì fornìtori di servízí di media audiovisivi autorízzLti alla díffirsione

di contenutí attdiovisivi in tecnica d'igitale terrestre>' ele <<condízioni di utí'

lizzo dell a numeraziotte>>'

11 citato art.32, co. 3, ha invece attribuito al Ministero dello sviluppo

Economico (di seguitr, anche "Ministero") il compito di athibuire a ciascun

oanale la <<nrtmeraziot, spettante sulla base del piano di numerazione e del-

la regolamentazione udottata dall'AutoritA ai sensí del comma 2> e di stabi-

lire ulteriori <<condizioni di utilizzo del numeto qssegnctto>>'

*

4. In considerazione c.ella tilevr'rrzae della novità della materia sotto il profi-

lo concorrenziale e di tutela del pluralismo informativo, oltre che degli uten'

fi, l'Antorità awiava, con la delibenn.722ll0/coNS del 16 aprile 2010,

una"Connituzìone pttbblíca sullo schema ili prowedimento recqnte íl Pia-

no cli numerazione atÉomatíca deì canalì della televísione digitale terrestre,

in chíaro e a pagctmento, modalità di attribuzione dei numeri ai fornitori di

servizí dí media audiovisívi autorizzati atla clffisione di contenuti atdiovisí^

vi in tecnica digîtale terrestre e relatíye condízioni di utilizzo, nonché st'tllo

schema di prowelìmento lecante integrazioni della delibera n'

216/00/CONS e successíve integrazioni" (cit' doc' n' 5)'

A tale consultaidone prendeva paÍte anche I'odierna ricorrente facendo

pervenire un proprio contributo, fortemente critico dello schema di pro'vwe-

dimento proposto clalt'Autorità (doc. n. 6), oontenente rilievi ribaditi ed illu-

strati anche nell'audii:ione clel 24 maggio 2010 (doc' n' 7)'
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5.All,esitodellaconsultazionepubblica,l'Autoritàadottavaladeliberan.

366/l0iCONS rscante "Pìano di numerazione automatîca dei canali della

telettisione digítate terrestre, ín chiqro e a pagamento' modatità di attribu-

zione dei numeri ai fotnitori di servízí di medía audiovisívi autorìzzati alla

dffisíone dí contenuti audíovìsivi in tecnica dígitare terrestre e relative eon-

clizioni dí utilízzo",cotr la quale è stato approvato l'Allegato A alla stessa de-

libera,contenenteappuntoilsuddettoprowedimento(cliseguito'anche'oRe'

golamento LCN'; cit. ùoc' n' 2)'

La predetta delibera AGCom n' 366/10/CONS ecl il relativo allegato

sono stati poi pubblicrÉi in G'U'R'I' n' 185 del 10 agosto 2010 e sono entrati

in vigore il giomo suc:essivo (articolo unico' co' 2' dellastessa delibera)'

tr

6. Ai sensi dell'art' 1() del Regolainento LCN' il Ministero attribuisce a cia-

souncanaledigitaletenestrelanumerazionespettarrte,sullabasedellostesso

Regolamento, ai fornilori di servizi di meclia audiovisivi (cit' art' 10' co' 1) e'

in particoLare, per quurto riguarda i soggetti già abilitati all'esercizio della

radiodiffusione in tegúoa digitale t€rreshe, l'athibuzione dei numeri avyrene

previapubblicazionediappositiBandiredattidallostessoMinistero'secon-

do quanto specificamrrnte stabilito nei commi 4 e 5 dello stesso art' 10'

Pertanto, in asserita attuazione dell'arl' 10 del Regolamento LCN' il

Ministero a.dottava - peraltro ín data non precisata ed a firma del Capo Di-

partimento Comurricazioni, dr' Roberto Sarnbuco * due Bandi'

ConilBandoa.renteacloggettoleareetecniclregiàdigita|ìzzate_cioè

quello relativo alle rogioni Sardegna' Valle d'Aosta' Trentino Alto Adige'

Lazio (esclusa la pro vincia di Viterbo) e Campania - (di segrrito' "Bqltdo a'

ree digitalizzate'), ilMinistero plevedeva ohe i soggetii operanti dovessero

presentare domanda per l,attribuzione deila numerazione loro spettarrte ai

sensi del Regolamenlo LCN, dal 21 seftembre all'8 ottobre 2010 (cit' doc' n'

rJ.

ConilBarrdoaventeadoggettolearBetecnicheaf:.icotadadtgitalizzare

- cioè cprello relatrvo alle tegioni Piemonte' Lombardia' Emilia Romagna'

Veneto e Friuli YeneziaGiulia- (di seguito"'Bando aree tecniche da digita-

lizzare"),il Ministero prevedeva che le domande dovessero pervonire entro il

20 settembre 2010 (cit' doc' rr' 4)'
ìÉ
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7. Ciò postq nel ricorso di primo grado Sky evidenziava - anche in punto di

legittimazione ed interesse a ricor:rere - di essere, ta I'alto, titolare d.i auto-

nzzaztone alia fomihua di programmi televisivi destinati alla diffusione in
tecnica digitale su frerluenze terrestri, in chiaro, in ambito nazionale, ai sensi

dell'art. 16 del rURTV e degli aúl.2 e ss. del Regolamento relativo alla ra-

diodiffirsione temeske in tecnica digitale (approvato dall'Autorità con delibe-

tar,.. 435107/CONS de t 14-15 novembre 2001 e vigente all'epoca dei fatti: di

seguito, anclte " Re gohrmenî o DTT').

Più precisamentl, I'odierna appellata faceva presente di difîondere dal

dicembre 2Q09, in for:ra di taTe autorizzazione, il canale televisivo nazionaie

in chiaro denominato "Cielo", per i1 tramite dell'operatore di rete (digitale

terrestre) Rete A S.p.A,.

Per quel che qui specificamente ancora rileva,,,Cielo', è, per tipologia

di programmazione, un <<canale generalìsta>>; ed infatti come tale è stato

qualifi.cato, ai sensi dr:11'ar1. 3, co. 1, 7elt. c), del Regolamento DTT, nella

domancla per ottenere la menzionata autorizzazione da parte del Ministero, il
quale ne ha preso atto col rilascio del relativo prowedimento aatorizzatotio

il 15 dicembre 2009 (docc. nn.8 e 9).

In qualità di fornitore di contenuti legitlimamente aatoizzato alla dif-
fusione in tecnica dilftale terresfue di un canale ruzionale seneralista,

I'odierna ricorrente si sarebbe aspettata di essere trartala al pari di ogni altro

soggetto parimenti avtcizzato alla c1^iffirsione di un can:úe nazionale senera-

lista.

Sennonché, sia dirl contenuto clello schema di Regolamento LCN sot-

toposto a consultazione pubblica con Ia citata delibera AGCom n.

122I10/CONS (in relazone al quale Slry ha svolto appr.ofonditi rilievi critici

nel corso della stessa cr,nsultazione pubblic4 peraltro rimasti senza puntuale

tisposta da parte dell'A.rtorita, come si dirà infra), sia dal contenuto del Re-

golamento LCN definitivamente approvato dal1'AGCom con la citata clelibe-

ran.366/10/CONS, sia - infine - dal contenuto dei Bandi pubblicati dal Mi-
nistero, la ricorrente corrstatava che I'LCN era stato concretamente discipli-

nato in modo da dar lurrgo innanzitutto ad un'illegittima disparità di tratta-

mento tra i vari soggetti autorizzatialla diffi:sione in tecnica digitate teffestre

di canali nazionali eeneralisti.

In particolare, nel Regolamento LCN I'Autorità riservava i ptinnLasye

nurneri (a/las, posizioni) dell'LCNsa/lazta ai canali generalisti nazionali già

,.Ì1..1

i



trasmessi in teonica analoeica l,art. 4). cosl i4troducendo una prima. grave

disparita di tuattamento. lesiva della concorrenza e del pluralismo.

A ial fine, I'Altorita ha fomito una definizione delle nozioni di <<canct-

Ie generalista nazìonale>> e di <<genere temqtico di programmazione semlge-

neralísta>> che non sclo è del tutto illegittim4 ma è altresì ritagtíata su rrúsu-

ra per privilegiare indebitamente i canali generalisti nazionali et-analogici

rispetto a quelli non er-analogici. l

TaJe illegittimità è stata, poí, ulterionne nte aggravatadalla contestuale

decisione dell'Autorila di rion accogliere ia propoita fórmulata da alcuni par-

tecipanti alla consultrwione pubblica (tra cui Sky) e finalizzata a strutturare

I'LCN su una numeurzione a tre cifre (cosicché, la prima posizione sarebbe

stata la n. 100 ed avrebbe avuto tre cifre come futte le altrr successive);

l'Autorità ha, invece, deciso di adottare ur'articolazione dell'LCN su una

numerazione che partr: dalla posizione n. I e finisce con la posizione n, 999

(art; 3 del Regolamen{o LCN);

I)i conseguenzzt; i <<canali generalisti nszìonalb> (quelli, cioè, ex-

analogici) hanno godluto non soltanto della rjserva - irnposta per rego-

lamento - delle prinre nove posizioni deII,LCN (q quÍndi, delle prime

nove posizioni sul felecomando del telespettatore); ma addirittura
dell'esclusiyo privilegfo di essere gli unici à possedere sulIrLCN una po-

sizione corrispondenr;e ad una sola cifra (appunto, dal n. 1 aI n- 9: cfr,

I'art. 4, co. 1, del Regrlamento LCI$.
Con tutta evidenza si è venuta, in tal modo, a creare un'illegittima ed

arbitraria discriminazirlne tra i vari fomitori di canali generalisti nazionali

(tutti parimenti uttotizzati alla diffusione dei propri canali sul digitalo tene-

stre), poiché quelli ex+uralogici hanno - e di gran lunga - una maggiore pro-

babilità di essere selezionati dagli utenti e vengono da questi ultimi percepiti

co:ne canalí di "serie A.", Iaddove i canali non ex-analogici hqn4g - e dí grar,r

Iunga - una minore probabilita di essere selezionati e vengono comunque

p_,epep,i!! comq canaJi d i "serie B";

So non bastasse, iufti gli altri fornitori di canali generalisti nazio-

nali (non ex-analogici) non possono neppure occupare nell'LCN i 1r:ms-

ri subito successivi ai canali ex-analogici e cioè quelli clal-l0 aFlg; poiché

tali posizioni sono a loro volta riservate alle emittenti locali (cfr. art 5,

co. L, Regolamento L(lN), ed inoltre non possono neppure essere inseriti
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nell'LCN come <<c&n,xlì Sener&listi nazíonslí>>' bensl solo come <<canali

îem atíci s emigen er al h ti>.

Insostanza,ifolnitoridicanaligeneralistinazionalinonex-analogici

(come l'odiema ricoue nte) sono stati relegati ttai <<canalì îematicì>> e - nella

migliore delle ipotesi-- nelle posizioni da27 a70 o' addirittura' nelle posi-

zioni da 127 a1',10 e de,221 a270 (cft.art. 6, co. 1 e 5, Regolamento LCN)'

ai prowtdirnsnti-ilupu$di

lità di ottenere una delle posizioni ad rma cifl'a dell'LCN e, addirittura. una

delleprimg20posizitlní.conlaconseguenteperditadellaposizionen,l0.

gon cui il sanale Sky "Clelo" era stato sino ad allora diffuso' nonché con la

coattíva qva[iftcaàontidelproprio canale (<<qeneralistat>\ qo\îe <<crytqle te-

matico s emi Eenerqlis ktr>

Ciòposto,l'odiemaricorrenterilevavaaltresìtuttaunaseriediulterio-

riillegittimita*inparùecomesseedinparteindipendentidaiprecedentiri.

lievi sopra svolti - ancrhe di carattere procedimentale' che viziavano radical-

mente i prowedimenti impugnati e comunque riducevano illegittimamente le

chances di aftribuziorre alla stessa ricorrente di una posizione favorevole

nell'LCN, penalizzarrc.ola sotto il profito competitivo'

rk

S.Anchedall,esamedeiBandiadottatidalMinisterol'odiernaricorrente

constatava non soltan;o violazioni derivate da quelle conteilúe nel Regola-

mento LCN (che, dei Bandi, rappresentavano il provvedimento presupposto'

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

che penalizzavano ulùriormente la riconente, andando quindi a violare i va-

lori clella conoorrenza e del plr-rralismo'

9. A quest'ultimo rigrrardo, o*l tioo,ul di primo grado Sky r{cordava in par-

ticolare come l'assetto del sistema televisivo italiano, consolidatosi a seguito

de!|,lti|izzodellatecr'ologiaanalogic4siailrisultatodiunanormativaaffet-

ta da note illegittimiti di ordine sia costihrzionale che comrmitario, le quali

harrnostoricamenteimpeditolosviluppoplirralisticoeaoncolTef]zialsdel

setfofe.

La Corte costitrzionale ha giustamente sottolineato come la-((faf'4Q-

zione dell'esistente si,stema televisivo italiano privato ìn ambito nazíonale in

È, pertanto, evidente che, ln-basg



delle frequenze (eser

zazíoní), al dí-fuorì tl
bttzione delle frequetue e di pianificazione qffeîtiva deil'etere> (c. cost. n.

466/2002, g 7.8 del "considerato in diritto,).
Dal prmto di vlsta comunitario, la corte di Giustizia delle comunità

Europee ha giudicato conhari al diritto comunitario, primario e derivato, tutti
i regimi transitori succedutisi in Itatia daî 1997 in avanti. Infatti, son la nota
sentenza del 31 dicenrbre 2008 (in causa c 3g0-05, "cenÍro Europa 7,), la
corte di eiustizia ha statuito: qùatúo anare.gse}y'raccanico. che <<indipenden-

temente dpgli obietth'i persendtÌ dallq legEe n. 249/1997 co/, í! reqime di
assesnazione delle .frzquenze ad un numero limìtato di operatori. si deve

considerare che I 'art.

alla leege Gasparri. cl

suarda il resime di aisegnazione delle frequenze qd un numero limitato dí
op er ato ri in apali c az í t,

attuato stúla base di t

porzionati, in vlolazione dell'art. 49 cE e, a deconere dal momento della
loro applîcqbilitàr> dell.e direttive suile comuricazioni elettroniche ($ 112).

In questo contesto, il passaggio tecnologíco alle trasmíssioni in tecriica
esclusivamente digital: è stato prresentato dal legislatore del 2004 (con la
legge Gaspani) come l'occasione per dare finalmente al settore televisivo via
efere terresh'e un assefto più concorrenzíale e pluralistico (rectius, meno

smaccatamente duopol;.stico), grazie alla maggiore capacitìt trasmissiva of-

,,! 
ferta daile reti digitali terrestri (fino a 6 volte superiore a quella ctelle reti a-

Peraltro, a dire il vero, la transizione al digitale è stata poi concreta-

mente dísciphnata con :nodalità tali da garantire agli operatori analogici ín-
cumbents un determínante vantaggio concorrenziale anche nel nuovo am-

biente digitale, sia nella fase della transizione che in quella a regime. Al pun-

to she la commissione JJuropea ha awiato una procedura di infrazione a ca-

rico del nostro Paese [la n. 2005/50s6 c (2007)! che, sebbene al mornento

"sospesa", non è mai stata chiusa, poiché gli ir:rpegni assunti dar governo ita-

liano nei confronti della commissione Europea non sono stati - a tutt,oggi -
adempiuti,

Ad ogni moclo, il passaggio ane t'asmissioni digitati rappl.esenta at-

tnalrnente l'unica chance, per gli operatori newcamers, di íngresso nella te-

ostava ad un resime siffatto>>
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Ievisione via etere terrestre e, per i cittadini, di allargamento phualistico clel

panorama televisivo. È, pertanto, cruciale che tale fase venga disciplinata ìn

modo da promuovere i valori det pluralismo e della concolrenza' evitando

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

logica trattamenti prvilegiati e posizioni di vantaggio, che porterebbero ine-

vitabilmente a trasfayiTs l'attuale assetto duopolistico analogìco nel nuovo

ambíente digitale.

In questo contrlsto è, perciò, ancot più agevole cogliere il grave ed ir-

reparabile vulntu che alreca ai valoli della concorrenza e del pluralismo la

disciplina gravemenle discriminatoria contenuta nel Regolamento LCN' atte-

so che I'ottenimento di una posizione più o meno favorevole nell'LCN con-

diaonapesantemente la possibilita di competere clei vari operatori e le loro

stesse opportunità di successo nel mercato.

D'altro canto, che la disciplina deil'LCN rappresenti uno degli "snodi

cruciali" dell'assetto del sistema televisivo digitale terrestte, da qui ai pros-

simi aruri, rappresentando un tema particolarmente sensibile pet la gwanna

della tutela del plutlismo e clella concorrenz4 è stato convergentemente ri-

conosciuto sia dall'.A.utorità Garante della Concorrenza e del Mercato, sia

dall'AGCom.

La prima h4i:fatti, oonvenuto sull'assunto che <<nella televisíone digi-

tale îerrestre, afronte di un'offerîa dí progrmnmi píù ampia lìspetto alla te-

levisione cftidlogica, elementi di possibÌle successo della singola attívitù

d'impresa sono, ÍrG l'altro, rappresentati ctattafacilitèt e rapidítà di selezio'

ne del programma dn parte dell'utente e dal consolidatnento di una determi'

nata posizione da perte dell'emittente teleyisiya nell'mnbito della numera-

zíone. // In tale contesto, I'Autorità ínîende sottolineare che I'ordinamento

qlúomatico, oltte a rappresentare un servizio importante per I'orientamento

dell'utente tra i ru,tmerosi canqli a disposizione, assuftTe un consíderevole ti-

Iíevo concorrenziale, dal moruento che incîde sutta visíbilità deglí operatori

esistenti e sulle opporîunîtù di accesso al mercato da parte di nuove impre'

se> (doc. n. 10).

Dal canto suo, l'AGCom ha più volte ribadito che <<dal punto di vista

del pluralismo e della concorrenza, a fronte di un'offerta di programmí piìr'

ampia rispetto alla rclevísione analogica, elementi di possibìle successo del-

la singola attività tf impresa sono, tra l'akro, rappresentati dolla facilità e

raoidìtà di seleziont. del prog'amma da parte dell'tttente e dal consolida-
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rnento r{i una delermínata posízìone da parte dell'emittente teleytsíva

nell'ambíto della rutmerazìorrc. Da ciò discende la rilevanza sul píano com-

petitívo, dell'sttribuzìone di un determínato posízlonamento numerico

alllma o all'altra emiltente nell'ordinamento outomatico dei canall, perché

da esso dlpende la sua posízìone all'interno della lísta vísualizzata

dall'utente>> (in tal renso, si v., ad esempio, la delibera n. 12?1O/CONS, pp.

3-4: cit, doc. n. 5).

10. Inoltre, Sky scttoiinéurru 
"hg 

avendo intuito l'importarua strategica

dell'LCN dal punto di vista concorrenziale, l'Associazione DGTVi (cui ade-

riscono gli încumbe,nf,r analogici) aveva raggiunto un'intesa in materia, tra-

smessa all'Autorita in data 17 novembre 2009.

In base atakr intesa: le posizioni da 1 a9 sarebbero andate ai canali

nazionaTi ex-ranalogir:i; le posizioni dalla l0 alla L9 sarebbero andate alle e-

mittenti lornii; le pcsizioni da 20 a 49 Sarebbèro andate ai canali nazionali

non ex-analogici; le posizioni da 50-89 sarebbero andate di nuovo alle emit.

tenfi locali; ed i surpessiyi blocchi avrebbero avuto la stessa consistenza,

salve alcune riserve per i canali di sole televendite, 7e offerte pay e quelle ad

alta definizione (HDl.

Tuttavi4 all'esito dell'istruttoria aperta ai sensi dell'art. 43 del TU

RTV, I'Autorità, pur mchiviando il procedimento (a seguito dell'entuata in

vigore dell'art. 32 TIISMAR), disponeva che l'accordo notificato non poteva

produne alcun effetto, neanche di naturaretroatliva, poiché Kl'ac!prdo_e9!i=

,frpqto dail'Associazítlne DGTV|, da un lato, non garantisce copdizioni di
' applic-abilítà valide p,er tLttli sli operatorì nel. settore; anche qlla fuce delle

discordanti opinioni espresse nell'ambìto delI'istruttorìa da taluní parteci-

," panti e, dall'altro, presenîa alcunt profrli di uiÍìcità ín relazíone al ríspetto

dei principi di plurali'smo e concorrenza. tra i quali Ia mancaîa garanzia dí

adeguate numerazíoní per soggetti nuovi entrantì nel settore>> (p, 3, delibera

AGCom n.123/00/Ccn$.- doc. n. 11),

Ciononostante, la strutfura dell'LCN approvata dall'Autorità è risul-

tata paradossalmenúe rmsimilabile, proprio per gli aspetti concorrenzialmente

più rilevanti; all'L€N oggetto dell'intesa maturata in seno a DGTVi.
lr

L1. In considerazione ùi quanto sopra, Sky Italia s.r,l., r'itenendo i sopra elen-

catí prowedimenti ill:gittimi e pregiudizievoli per i suoi diritti ed interessi,
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li impugnava chiedendone la dichialazione di nullità e/o I'annullamento e,

frattanto, la sospensione. proponendo quindici motivi di ricorso (precisamen-

te dal I al xv), che verrrrnno esaminati nel dettaglio nelle parti c) e D) in di-

ritto del presente atto.

In estrema sintes i, può comunque dirsi che con i primi due motivi

Slcy ha denunziato f illeilittimità costituzionale dell'att. 32, commi 2'4,TU-

SMAR per eccesso cli delega legislativa (v. il I motivo), nonché

f i[egittimità comunitaria delfa stessa disciplina pel omessa notifica alla

Commissione Europea iel progetto clella disciplina clelI'LCN, nonostante si

trattasse di regole tecniche ai sensi della direttiva comunitaria L998134/Cee,

in materia di norme e relJolamentazioni tecniche (v' il II motivo)'

con il terzo motivo, sky ha sollevato tre distinte censwe relative ad

altrettante iilegittimità plocedimentali.

Con il quarto mc,tivo, si è contestata la qualificazione come <<canalì

generalisîi nazionali>> dr:i soli canali nazionali ex-analogici e come <<canali

temaîici semigeneralisd:r di tutti i canali nazionah non er-analogici, ancor-

ché questi ultimì avessero una programmazione del tutto sowapponibile ai

primi, con ogni consetr;uenza in merito alla collocazione óei canali ex'

analogioi e îotr ex-anal<lgici in due blocchi diversi, per giruita sepalati dal

blocco delle emittenti lor:ali.

Con il quinto motivo di ricorso, si è contestata la configurazione

dell'LCN sulla base di nna numer azione che parte da una cifi'a (1, 2,3 etc.),

piuttosto che a tre ciffe (101, 70?,703, etc'), nonché l'attribuzione delle pri-

me nove posizioni privilegiate (ad una cifra) ai soli canali ex-analogici e, in-

fine, la suddivisione de1;li archi di numerazione in blocchi e sotto-blocchi

contenenti categorie di fimitori di contenuti del tutto disomogenee

Con i motivi clal sesto al nono (compreso) Sky ha denunciato

I'illegittimità di singole lisposlzioni o parti di disposizioni del Regolamento

LCN, che veffanno anch'esse rtprese ìnfra.

Con i motivi clal c.ecimo al quindicesimo, Sky inoltre ha impugnato i

Bandi adottati dal Minis:ero sulla base del Regolamento LCN, in primo luo-

go, per illegittimità derilata (motivo X); in secondo luogo, per incompeteuza

del Direttore del Dipartimento comunicazioni del Ministero dello sviluppo

Economico ad adottare z.tti di amministrazione attiva, come i Bandi (motivo

xI); infine, con i motivi dal dodicesimo al quindicesimo, per 1'illegittimità di

singole disposizioni dei lredetti Bandi.
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12. Awerso il ricorso di Sky si costituiva, con atto del 5 ottobre 2010,

l'Autorità per le garrnzie nello comunicazioni, chredendo il rigefto della

proposta impugnazione.

Intervenivano a....tresl ad opponendum l'associazione DGTVi, la Rai -
Radiotelevisione Italirma S.p.A. e 1'associazione Aeranticorallo.

Le parti intimaù:, RTI - Reti Televisive Italiane S.p.A., Napoli Canale

21 s.r,l. e Radio TV Pruma S.p.A. non si costituivano in giudizio'

Nella camera di consiglio del 7 ottobre 2010, il Tar rigettava L'islx:E;a

cautelare della ricorre;rte ritenenclo I'insussistenza del danno grave ed irrepa-

rabile, visto che sarebbe stato possibile il cambiamento della numerazione

<<sia subito per il sinT.olo utenle sia all'esito dellafase di merîto, ove rìsul-

tassero fondati i motítì di gravame dedotti>>.

L'vdienza per la discussione per il merito veniva poi fissata per il 27

gennaio 2011. 
*

13. Nel frattempo $k,y, fatta salva f impugnazione proposta con il ricorso,

inoltrava comunque nr:i termini prescritti dai Bandi impugnati le domande di

attribuzione automatica della numerazione per i marchi/palinsesti "Cielo"o

"Cíelo 2","Slq/ Arte","Cìelo HD" e"Cìelo 2 HD" (docc- nn. 16 e l7 delnc'

principale, e docc. nn,22-29).

In particolare, i:r tali domancie I'odierna ricorente richiedeva, per il

marchio/palins esto ,,cielo", che 1e venisse assegnata <<una numer1zìone alt'

tomatica tra quelle spettanti ai "canalí generalisti nazíonali", e comunque

non oltre la posizione n. I|>>i e, per il marchio/palinseslo "Cielo 2"0

I'attribrizione di <oma numerdzione au.tomatict tra quelle spettanti ai "canu-

ll generalísti nuzionah ", e comunque non oltre la posizione n. I I >>'

*

14. Nel mese di novernbre 2010 venivano adottati alcuni prowe<limenti ap-

plicativi.

In particolale:

- con una prima deter-.lina adottata iI 22 novembrc 2010 clal Capo Diparti-

mento per le Comunicazioni del Ministero delio sviluppo Economico, veni-

va disposto, tra l'altrc, che, in via prowisoria: <<l . I fornitori di serttizi di

media televisivi, che aiffondono canali generalisli nazionali e/o canali dígi-

talí terreslri a elffisiane nazionale in chiaro e/o a pagamento, sono tentÍi,
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per le rsgioní tecniche di cui ín premessa' a far transítare la propria pro-

grammazíone dalla numerazione uttltalmente occupata a quelle prevìste da'

glí articoli 4, 6 e ss delt'altegato A alla delibera n. 366/10/cons, non occlt-

pando numeri ai soggetti di cui all'Qrt. I, comma I dellapresente determina'

// 2. Llttilizzazione della nttmerazíone di cui qI punto I ha un carattere

prowisorio Jìno all'espletanento del bando dí sttribttzíone della numerazío-

ne automatica deì caitcrli della televisíone dígitale terrestre ("')>i

- con una seconda determina adottata in data 24 novembre 20i0 daila

DGSCER clel Diparlimento per le comunicazioni de1 Ministero clello Svi-

luppo Economico, a Siqy è stata attribuita la ntrmerazione automatica clei ca-

nali della teleyisione cligitale terrestre per la diffusione in ambito nazionale

per il marchio/palinst:sto "Cielo", con il seguente esito:

GENE]IE

Semigenemlista

GENE]IE

Semigeneralista

Cultura

ULTERiORI SEII.VIZI:

MARCHIO

Cielo

MARCHIO

Cielo2

Sky Arte

Cielo HD

Cielo 2 HD

SkyArte HD
*

LCN

- con ulteriore atto a,lottato il 6 dicembre 2010 IaLIaDGSCER del Diparti-

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

è stata inviata un,intr:grazione alla determina deL24 novembre 2010, recante

l,aggiunta delle segu:nti numetazioni automatiche per gli ulteriori marchi di

skv:
LCN

731;

144;

526;

)Jr;

544.

15. Sky impugnava lrertanto con motivi aggiunti anche tutti i prowedimenti

consequenziali ecl aplllioativi, vale a dire:

I) la determina adotl.ata in data 22 novembre 2070 dal Dipartimento per le

Comunicazioni clel Ìvtinistero dello Sviluppo Economico (tloc' n' 19);

2) la determlna adotfttain data 24 novembre 2010 dalla Direzione Generale

per i servizi di comunicazione Elsttronica e Radiocliffirsione (DGSCER) del

Diparlimento per le Oomunicazion clel Ministero dello sviluppo Economi-

co, con cui veniva at ribtrita a Sky la nttmerazione automatica dei canali riel-

la televisione digitaie terrestre per la ciiff,rsione in ambito nazionale per il
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canale "Cielo", nonch,l -ove fosse occorso - della relativa nota ministeriale di

trasmissione prot. n. t GSCERiDIV .I.JI1S2602 in pari data (doc. n. 20);

3) l'atto irtegrativo doll'allegato 1 della determina del 24 novembrc 20L0,

recante I'aggiunta ctelle numerazioni automatiche ulteriori canali/marchi del-

la ricorrente, adottato il 6 dicembre 2010 dalla Direzione Generale per i Ser-

vizi di Comunicazione Eletkonica e Radiodiffusione del Dipartimento per le

comunicazioni del Ministero dello Sviluppo Economico, nonché -ove fosse

occolso- della relativzr nota milisteriale di trasmissione prot. n. DGSCER/

DIV. III/ 87181 di pmi data (doc. n.21);

4) ove fosse occorso, lutte le graduatorie/elenchi/piani eventualnente applo-

vate/i, anche per singcle aree tecniohe, dal Ministero dello Sviluppo Econo-

mico - Dipartimento tr'er le Comunicazioni,per le alee da digiralizzare e giàt

digitalizzate; nonché, f empre ove fosse occofso, tutte le determine elo glí atti

e/o i provvedimenti aclottati per I'attribuzioneo anche per singole aree tecni-

che, delle numerazioni automatiche in favore dei canali/marchi che precedo-

no le numerazioni assegnate alla ricorrente;

! ove fosse occorso, ll note prot. n. 57 57 3 de| 5 ottobre 2010, proI. n' 57 57 8

del 5 ottobre 2010,prat. n 63731dei 3 novembre 2010, prot' n. 66040 del

16 novembre 2010 e prot. n. 67642 del 24 novembre 2010, con le quali

l'Autorita per le gararu:ie nelle comuni cazioni avrebbe reso chiarimenti circa

le modalità di applicardone della delibera n. 366/10/CONS, note anch'esse

non conosciute nei lor o contenuti, ma citate nelle premesse del prowedi-

mento impugnato stú 2',);

ó) sempre ove fosse occorso, di ogni altro atto presupposto, corulesso' coevo

e conseguente, anche r:.on conosciuto, ivi compresi quelli già impugnati con

11 il licorso principale e nei confronti dei quali, ad ogni buon conto, nllovamen-
r1
zl te sky sí gravava-

.i'? IqJ Avverso i predet:i atti, Sky svolgeva cinque motivi aggiunti (precisa-

"/ mentedaAadE).

Con il primo mo1ívo (A) SIry eccepiva innanzitutto l'illegittímità deri-

vata di tutti i prowedinlenti applicativi e consequenziali.

Con i restanti quirttro motivi, che saranno analiticamenfe esaminati ln-

fra,vetúva denunziata l'iilegittimità di determinate disposizioni dei prowe-

dimenti impugnati.

16, All'esito dell'uclienza pgbblica del27 gernaio 2011, il Tar ordinava alla
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''lconente 
l'integrazione del contr.addittorio attraverso ,na notifica per pub_

blici proclami nei confronti di tutti i soggetti .- ulteriori rispefto a quelli evo_
cati o comunque iniervenuti in giudizio - i quari, per effetto degri atti impu-
gnati' risultassero assegnatari cli posizioni neri'ambito det,LCN e pertanto
potessero assumere la po sizione di controinteressati.

Espletafo I'adr:mpimento, ra causa veniva discussa e trattenuta in deci-
sione nell'udienza p .rbblica del 14 luglio 201 1.

17' Con la sentenza rr' 
'73/2'l2,precisamente 

indicata in epigrafe, il Tar det
Lazio si è pronunziato sull'impugnazione di Sky accogliendola in parte.

Più precisamente, il Tar ha respinto i primi due motivi (itegittimità co-
stiruionale den'art. !r2, co,2-4, TU'MAR; i'egittimità comuni;a), ecl ha
invece accolto due censure del terzo motivo (ins.fficienza der termine di 15
giomi assegnato per ra consurtazione pubblica; mancata sottoposizione a
sonsultazione pubbrica deto schema der piano di numerazione automatica),
con consequente annu 

(peraltro re_
spingendo raterzacensura, rerativa arl,omesso/insufficiente esame dei rilievi
svolti dagli operatori nel corso della consultazione).

I giudici di primo grado hanno poi ritenuto opportuno pronunziarsi su
tutte le successive ceniilue, anche ai fini conformativi della successiva attivi_
tà dell'Arnministraziorre in sede di tiedizione dei potere.

Il Tar ha quindi trccorto integralmente il quarto motivo dí ricorso sta-
tuendo che <nella categoria deí " canalì generalisîi nazìonalí,, vanno inclusi
tutti i canali dígitari nazionari che dffindono una programmazione genera-
IisÍa, senza che possa aistinguersi tra ,,ex_analogicí,, 

e ,,non er_analogici,,;
fton trovs pertanro arct,'n risconÍro normatívo neil'art. 32 ciÍato né ìn artra
norma di rango primarío rq scerta regoramentare creil,Atftorità di inserire
tra i "cqnalí temoticí st?migenelaristi', ttttti e sori ì canari crígitarÌ terrestrí
che dffindono una programmqzione generalísta solo perché dffirsí in si_
mulcqst anche in tecnicc' anarogica, essencro chiaro che ir soro regittímo cri-
terÌo di díscriminazione tra i "canarí a dffinione nazionare,, deve essere,
secondo ir Testo (Jnìco, i'[ genere dera programmazione trasmessc,) @. 3g),
annullando per l,effetto i seguenti articoli del Regolarnento LCN: <art. l,
commq' Ì, Iett. g)t laddove non íncrtde nei canari generaristi nazion(iri tlttti i
ccmali digitali nazionarí che dffincrono Lrna progrclntmazione generarista,
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nali nazìoruali generalisti", come deJìníti nella Delibera' e tttfti gli qltrí; // '

art. 4, comrna 1: laddove stabilisce la riserva di posízíonì infuvore deí solì

,,canali generalisti nazionalí", come c{eJìnití nella Delíbera;// - art, 5: in

quantoinserisceleetnittentilocalìarídossodeimaggloricanalígeneralísti

nazionali ex-analogit:i, ìmpedendo cosl la consecutiva collocazíone deì ca-

nali generulistì nazionalì non ex-analogici; //' art' 6: in quanto contiene Ia

dísciplina clei numer,i da assegnare ai cmtali generalisti nazíonali non ex'

analo gi citt (PP. 3 9-40)'

Lo stesso Tar ha poi accolto (parzialmente) il quinto motivo di ricor-

so, nella parto in cui I'Autorità non ha collocato <ín uno o pîù consecutiví

archi dí numerazíone: tutti i "canalí genetalisti nazionali" sia ex'analogíci

chenon'inquantottllesceltaavrebbegaranîítoall'utenteunapiùagevole

comprensione ed x$t' dell'LCN, in dispatte le inefragabili esigewe di rí'

spetto "condìzioni eq'ue, trasparenti e non discrimìnatotíe" nella disciplina

dell'LNCt; (P'46).

Alcontrario,ilTarharespintoiseguentimotividiricorso:ilse-

sto(aventeadoggetloladisciplinarestdttivadellacomrnerciabilitàdeinu-

meri LCIO; il settimrl (avente ad oggetto la riserva di numeri' nel secondo e

terzo atco di numeralrione, corrispondenti a quelli del primo arco di numera-

zione); l'ottavo (avelrte ad oggetto la disciplina delle posizioni LCN per la

pqy tr); parte c1el dr>dicesimo motivo di ricorso (v' infra); il tredicesimo

(sempre relativo alle posizioni per la pay fu) ed il quatúordicesimo motivo

(vaiutazione clei soli :alinsesti relativi al mese di giugno 2010 per determina-

re il genere di programmazione dei vari canali)'

Sono stati invece accolti il nono motivo (illegìttimità del trattamento

preferenzialeperi'bmitoridicontenutidicuiatladeliberaAGComn.

645l07lCONS), il decimo motivo (illegittimita dei Bandi derivata

dalf illegittimita del Regolamento LCN), l'undicesimo motivo (relativo

all,incompetenzadelDirettoreclelDipartimentoComunicazioniadadottarei

Bandi), parte del do'licesimo (limitatament e alla tetrodatazíote del periodo

rilevante per 1a quan[ificazione de77'aî'&lience) ed il quinclicesimo motivo (e-

sclusioneincasodi<rmessaproduzionedelclatorelativoa|I,audìence).

Quanto ai cinque motivi aggiunti, il Tal ha accolto quelto di illegitti-

mità clerivata di tutti í pr.owedirnenti applicativi e consequenziali (motivo



i!

I
:

:

18

sub A),nonché il secondo motivo aggiunto (quello sub B' relativo alla in-

competerza clel Dilettrrre del Dipartimento Comwricazioni ad adottare le de-

termine del novembre 2010), quelro saó c (avente acl oggetto I'estensione

delf illegittima <tiscipt na contenuta nel Regolamento LCN anche alle regioni

nor aricora digitalizzare),quel1o saó D (avente ad oggetto la qualificazione

di "Cielo" e "Cíelo 2 ' comecanali semigeneralisti)'

I giudici di primo graclo haruro poi ritenuto "assot'bito" i1 motivo ag-

giunto sab E, peraltro omettendo di pronunziarsi su una specifica censura

che conservava sictueLmente tlna sua autonomi4 nonostante I'accoglimento

dei precedenti motivi. 
>r

1g. Awerso ra predetta sentenza hanno interposto appello l'Aritorita ed il

Ministero, sostenendc l'eroneita deila pronunzia del Tar in relazione a tutti i

capi di sentenza in cul sono state accolte le censute di Sky'

Secondo le corlroparti, i giudici di primo grado avlebbero ingiusta-

mente aocorto i motiYi di ricorso di sky, ra quale ritione invece che, se criti-

che possono rivolgenii a tale pronunzia' esse sono piuttosto relative af rnan-

cato accoglimento dtlle altre censure pure svolte ín primo grado awerso i

prowedimenti imPugnati'

Skyhapertant')interessearesistere'conilpresenteatto'all'appello

awersario, proponer'do contestualmente appello incidentale autonomo av-

verso i capi clella s€ntenza che hanno respinto o non haruro esaminato (o

hanno ritenuto ssss*riti) i motivi di ricorso proposti da Sky in primo grado'

Di seguito per<iò si esporranno dapprima le ragioni di inammissibilità

ed infondatezza dell appello principale awersario e poi i motivi che invece

soffeggono l'appello inoiclentale autonomo proposto con il presente atto da

skv.
** t<

DELL'AUTORITA' E DEL MINISTERO

19. Snl primo \notivo eli appello awersaúo' relativo 3! mapcato rispetto

dei termini di consultazione'

19.1. Le Amministruioni awersade impugnano innanzitutto il capo di sen-

tenza($8)concuiilT'arhastatuitol'illegittimitàdelterminecli15giorni

concessoclall,Autorità,inquantoinferioreai30giorniprevistiinvececome
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non riducibili dalla normativa applicabile'

Come sottolineato dal Tat' <nells delibera propedeutíca

all'approvazione clel "Píano"' e cioè nella tlelíbera n' 122/10/Cons del 16

aprite2010edinparticolarenell'allegatoC,l'At'ltoritùìnvitavalepartiin-

turessate afar petvenire eventuali osservazíoni allo scherna di delíbera pub'

blicato,entroenonúltre15giorniclattapubblicazîonedel,,presentedocu.

tnenîo"st'tlsítol7/ebclell'Autorítà'//Taleterminesiponevainpalesevìola'

zione col disposto del cítato att' 1l' cornma l' d'et CCE che prevede un ter'

mîne non inferíore a trenta giorni' // Conlrariamenîe a qtnnto sostenuîo dal'

ta difesa dell',Amministrazíone' la rÌisposizione sul termine minîrno si radîca

neldecretolegislatíton'259/2003'cheètmatto-fontedirangoprimario'e

non anche nella deli'\erazione Agcom n' 453/03 che la recepísce' la quale ha

natura rner&mente rogolamentare e si colloca ad una lìvello secondarío nel'

la gerarchia delle fi'nti dell'ordinamento gÌurîdìco; è pertanto da escludere

cheilsuccessivoattodeliberativo.regolqmentaredell,Autorítùdicuialla

delibera 122/10/Cons potesse legittimqmente modiJìcare Ia disposizione le-

gíslativa in argomento' // E' nel caso in esame' il necessarío ríferímento

all'qrt. 11 cìt. non 1ruò wsere rerocato in dubbio' sia perché la notma pre-

Sentdunambìtodíapplicazioneestesoatuttelecomunicazionielettroniche

(cfr. od es, le lett' c) e dd) dell'art' J CCE ríguardante le declaratorie' che

individuano propric'le trasnissioní televísíve)' sia perché la stessa delibera

Agcom n' 453/03 interviene in attuazíone del CCE' mentre la delíbera

1 l zalotcons, a sua vorta, reca ír decreto medesímo tra i proprì presupposti'

i ,or* difesa eraríate sí qssume che la consultazione doveva ritenersi sostcTn-

zialmente già awenuta, in qr'mnto disposta con la precedente delibera n'

647/09. // Osserva tuttqvia il Coltegia che tale delibeta aveva awíato una

istruttoria ex art. 4l del D.Lgs n. 177/ 2005, clí verifca su eventuali posizio-

ní dominanti nel sísterna integrato delle comunicazioni' sottoponendo

all'esamedeglioperatorídelsettoreunapropostadíautoregolamentazione

in tema dí ordínamento automatico elei canali predisposîcr dall'Associazione

Dgrvi, procedura l'oi archíviata proptio per I'entrata in vîgore' in data 3l

marzo20l0,delD'Lgsn'44/2010cheìntroducevaìlnuovotestodell'art'32

net T.U dei Setvizt media audiovisiví e radíofonici' come ridenominato; di-

sciplina, qxresta, clte ven:iva dunque a costítuire il presupposto normativo per

l'adozione del Píatto di nwnerazione automatica da parte dell'Agcom' di cui

alla gravata delibera 366/10' // L'oggetto della consttltazione precedente-
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mente effettuatq, pertanto, era assorxttamente dÌverso dar píano di numera-
zione venuto all'odierno esame del coilegio, sìa per í prenppostí normativi,
del tutto mutaîi, sia per i diversi contenuti. // In ogni cqso, appare contrad-
díttorío il comparîamento deil'Atttorità ra quare, ove (Nesse ritercuto gìà e-
spletata la consultazione, non avrebbe dovuto avviarne Ltnct nuova; ma, una
volta ritenuro neeessario - e corretîamente - procedere ad una nuovct con-
sultazione, non aryebbe potuto che rispettare i termini di legge per essa pre_
vistÌ>.

'l:

79'z' A tale lineere iter argomentativo le confl'oparti oppongono in sintesi
guaffo segue:

aJ il codice clelle comunicazioni elethoniche (di seguito, ,,codice',)non 
sa-

rebbe applicabile rrll'LCN, poiché 1e sue disposizioni non si applicano ai ser-
vizi che fornisconr contenuti attraverso le reti di comunicazione elettronica,
cosicché l'art. i I rlon sarebbe applicabile alla specie;

b) l'altta disposizione richiamata in sentenza - I'art.3, co. 1, della delibera
AGCom n' 453l03lcoNS - sarebbe d.erogabile da artro atto regolamentare e
tale, secondo Ie ;onhoparti, satebbe Ia delibera n. 122/10/CONS che,
nell'awiare Ia consultazione pubblica sull'LCN, aveva indicato il termine di
soli 15 giomi;

c,) la prassi della st,:ssa A'torità già annovererebbe un caso ín cui I'A'torita
awebbe derogato al iimite minimo di irenta giomi.

Tuttavia, è i.manzihrtto da contestare che |LCN sia annoverabile tra Í
o'servizi che fomisc,lno cofltenuti", nel senso fatto proprio dal codice.

In proposito è bene ricordare chg ai sensi del codicg per,,servìzi che

forniscono contenuti" si intendono quelli che harmo ad oggetto un contenuto
o esercitano un controllo editoriale su di esso.

Ebbene, come ammesso clalle stesse controparti in vari altri passaggi
del loro appello (oit'e che negli scritti difensivi cri pr.imo grado), Ia <<trasmis-
sione televisiva in tecnìca digitale consenre la dffirsione contemporanea sía
di contenuti che di dzti per íl consumo. Solo tma porzione del segnale televi_

destinata trasmissione dati di vario
ormation t y, sono uelli che

ì dent ílì c ano I' emí tte n

schermí. L'altra por.,.íone

ati si "seryizio", s,-rvíce

ri dati i icctt ivi e allrÍbuísce
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nínata posizìone numericar) (p. 16).

In particolarg I'operatore che inserisce i dati relativi all'LCN nel se-

gnale non è il "fornitrre di contenuti", bensì l"'operatore di rete"; per averne

conferma, basta legg'l1e I'ar1. I l, co, 2, del Regolamento LCN, secondo cui:

<tI fornitori di servìzi di media audíovísivi assegnatari delle numerazÍoni in-

formano g!!4ry!gí dí rete sulle norme da rìspettare pet il corretto utiliuo

delle s tes s e numer az,ioni>>.

Ciò perché, cotne spiegato nella stessa sentenza ex advetso impugnata

(peraltro, proprio nell'aderire alle tesi enunciate dalle A:nministrazíoni av-

versarie per opporsi iille pretese delle emittenti locali): cle reti nazìonali so-

no state previste nella pianificazione per la transízíone al digitale come reîi

isofrequenziatì (stess t frequenza per lo stesso operatore su tutto il tertítorio

nazionale), perché l',.ttÌlizzo di una medesíma frequenza comporta un note-

vole risparmío dí risorse: pertanto, I'utilizzo. ottimale della tecnica Sfn

(single-frewrcnqt networh) postula che la trssmíssíone di un medesimo pa-

linsesto abbìa luogo con Ia slessa numernZíone su ttttto íI tetritorín nuzío-

nale, e ciò al .lìne, sig di massimizzare I'usa delle .freauenze. sia di evitarq

fenomeni di íntgrfere.?ze. e conseeuenfi dqnni e disaolper tutti i soggetti'-in-

teressati investe dí u:enti, emitteeti od operatori di rete. // Ouesîo ímportan-

te beneficìo, ttútavia,.sì realízzn sollanto se il flttsso namerico futadiato da

cinscun trrcmettìtore a

a ilìre, solo se i con|gruúi e i programmi datí, im(ressí nello stesso tlasso

numerico - ivì compr,gso il numero identifícatívo Lcn - siano Petfettamente

ítlentìcî, elantlo cosl t"uoso all'effetto di raffotzamento del sesnale: in caso

ad incîrlere ín mocla.distrutlívo sul segnale tofuIe desîderato, con conse'

guente..srave desradtlzione rlelte westazìoní della rctqt (p'41)'

In altri termini, come rilevato anohe dal TarLano, il codice contie4e i

D'altronde, sor.o le stesse controparti ad invocare, nel loro appello'

I'appiicabilità del codice, 1à dove, per clifendere la legittimità del Regola-

mento LCN, eccepiscono che <<[aJl contrario di quanto sostenuto dal colle'

gio, ínfatti, la misttrc' contestata persegue i Jini generali imposti dalla nor-

mcttiva comunítaria e dal Codice clelle Comtmicazioni EleÍtroniche (...)>> @'

principi generali chg. salva esoressa cleroga (ne.lla specie inesistente). si a

plícarro a tutte le allività tecniche. nel cui arnbito è utilizzato I'LCN.
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sennonché è eviclente che- delle due. I'una: o il codice si applica: o

non si applica.
ri

L9.3. Ma anche a volerri attenere alle sole delibere adottate dall'Autorita per

ctisoiplinare 1o svolgimtnto delle procedure di consultazione pubblica' si ha

conferma che il termine minimo (applicabiie per giunta in casi si particolare

urgenza) è di 30 giorni I non è ulteriormente riducibile'

Infatti, nella delibera AGCom n' 278/99!CONS (recante "Procedurq

per Io svolgimenîo di :onsultazioni pubbliche nell'ambito delle ricerche e

inclagini conoscitive,')- le cui regole sono applicabilí anche alle consultazio-

ni svolte <<nel contesto di attività procedímentali>> (punto 1) in base al suc-

cessivo punto 3 - si legge che deve essere stabilito un tennine per la consul-

tazione <<non inferíore ú sessanta gtornit>, che può essere abbreviato, in casi

cli particolare utgenza'

giorni>> (punto 6).

Nella successiva,Jelibera n. 453l03/coNS, che ha applovato il"Rego-

Iamento cofrcernente la procedura di consultazíone di cuí all'altícolo IJ del

decreto legislativo l" ctgosto 2003, n' 259" (speciftcando tuttavia che le re-

gole ivi previste si appJicano non solo ai procedimenti specifioamente previ-

sti nel codice, ma anche <<nell'ambito degli altri procedimentì ove íl respon-

sabile del procedímento riscontri, ín sede di avvio del procedimento' che la

fltnzíone di regolazione syolta datl'Autorità è destìnata a tradursi in disposi-

zioni di carattere normativo o a contenuto generale>>' art. 1.b, cit' delibera)

si prevede all'art. 3, co. 1, che ariche in questo caso il termine per

l,acquisiziono delle osservazioni dei sosgetti intelessati dglle essere stota tn-

íèriptg-sJLentggigf ni>>,

Al riguardo, le controparti non contestano, neppure nel loro appello' il

disposto delle citate delibere, oppongono invece che I'Autorità resterebbe li-

bera cli riclurre detto termine, tanfo più che le delibere cli awio di (singole)

consultazioni pubbiicht: sar.ebbero equiordinate alle delibere regolamentari n'

278I99/CONS e n. 453103/CONS.

E' peraltro eviderrte che I'Autorità trascura di considerare che non pos-

sono_perdefinizione'_ritenersiequiparatelecitatedeliberedítafwarego-

Iermentare (e quindi arplicabili a tutte le consultazioni pubblichq indette

clall,Autorità) e la delibera n. 122i1OlcoNS rglativa ad una singola consul-

tazione ptrbblica

uò comunque esserc <<ìnferiore
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In proposito, non varrebbe opporîe che tutte le singole deribere di av-
vio di consultazioni pubbliche sono adottate dal consiglio delfAutorità. cosr
come le delibere di natura regolamentare.

Ed infatti, a tacer d'artro, questa tesi per un verso finisce cor mettere
nel nulla l'auto-vin<:olo regolamentare a cui la stessa A'torità ha rifenuto di
assoggettarsi, a gaumzia dela trasparenz a, imparuiaktà e prevedibilità de11a

sua azíone amminisrativa; e, per altro verso, dimentica che nelra delibera n.
122110/coNS l'Aut:r'ità non ha inteso (ri)esercitare arcun potere regoramen-
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 annulrare del
tutto le differenze tra atti prowedimentari ed atti regolame'tari emessi da
un'autorità amminístrativa indipendente cui siano attrìbuiti entr.ambi i poteri.

Ne consegue clre - a differenza di quanto sostenuto dall'Autorità nei
suoi ssritti difensivi .-

termine minimo di 3(

non ulteriormente ridr fa
de]ibera n. 12211 0/CONS.

+

19.4. D'altro canto, qrand.'anche si iporizzasse in urr,ottica subordinata che
I'Autorità possa derol;are in un singolo caso alr,auto-vincoro impostosi in
sede regolamentare, occorrerebbe ehe quantomeno f Autontà, esprima ine-
quivocabilmente detta volontà derogatoria.

Tutt'al conhario. questnelemento manca assorutamente neila delibera
n. 122i1OICONS.

E' anche per tale ragione che .esempio (citato ex adverso)delra deri-
bera AGCom n.287/0r/coNS risulta inconferente, se non controproducente.

Invero, da un lat', iI'faîto'che l'A'torità" abbiaderogato in passato
(peraltro in un solo caso) aila regora generale ed astratta che si era auto-
imposta non può in alcr.rn modo significare che tare deroga sia conforme a
"diritto"; dall'altro lato, in queila deriber a- pet ro meno - veniva dichiarata
l'espressa volontà dell'.4,'torità cri disporre una <<deroga a quanto previsîo
dall'(.")allegato A aila deribera n. 2Tg/99>> (cioè al termine minimo ivi sta-
bilito): manifestazione di vorontà che - ferma r.estando ra sua ilegittimità _ è
invece del tutto assente rrella delibera n. 12211O/CONS.

'\
a\'vt
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19.5. Fermo quanto 56'pra ed in ulteriore subordine, la riduzione del termine

non può trovare giuslificazione neppwe nel precedente svolgimento della

consultazione pubblira sull'intesa intervenuta in seno all'associazione

DGTVi, come invece sostenuto dalle conhoparti.

In conù'ario, è srfiiciente richiamare quanto affermato dalla stessa Au-
torità nel preambolo rlella delibera n. lL2lr\lcoNS per motivare l'avvio
della consultazione pubblica sul Regolamento LCN, là dove viene significa-

tivamente sottolineato come - nonostante la precedente consultazione - sus-

sisteva <lg-partj7elare-novitA e rilevanza della materia oggetto di constilta-

zioneù (v. il 1" "CON\|IDEMTO dip. 4 della detibera). Concetto ribadito

persíno negli scritti difrnsivi clell'Autorità, in sui si legge che <<g_plgplig_Slla

Itlce dí guesta ímporta4te novità sul piano normativo ckg I'Agcom ha ayyia-

to. in data 16 aprile )1010, la consultazione di cui alla citata delibera n.

LCN (...h> (p. 36 memoria Aw. Stato 4 ottobre 2010, nprimo grado; ma si

v. anche p. 7).

Da ultimo, le conhoparti nulla possono replicare al determinante rilie-
vo dei primi Giudici, i cluali hanno giustamente obiettato che <[i]zr ogni caso,

apparc contraddittorío íl comportan'tento dell'r{.utoritA Ia quale,.Òve avesse

ritenlúo piA esoletcta ta consultazione. non avrebbe doyuto ay:/iarne una

nuoya: ma, una volta ri.tenuto necessario - e correttamenie - procedere ad

tma nuova consultazion,?, non avrebbe potuîo che rispettare i termíni di les-

se per essúprevistb (p, 34).

La mancala contr:stazione di tale passaggio sancisce ulteriormente

I'assoluta inammissibiliià ed infondatezza del motivo di appelro awersario.
tr:t*

20. Sul secondo mofiro di appello ayversario. relativo all'incompleto

corredo documentale a lla consultazione.

20.l.Le controparti conlestano alhesì il capo di sentenza ($ 8.2) in cui il Tar

ha accolto anche l'altra renswa procedimentale svolta da Sky in primo gra-

do.

Sul punto i giudici di primo grado hanao ossotvato qnanto segue.

<tE' alfresi fondata la se:onda censtra spiegata con il terzo mezzo, con cui
I'odierna dedacente - come già lamentato con notq dell'|1 waggio Z0I0 índirizzata
all'Autorità - contesta la circostanza che I'uníco documento posto a consultazione
non conîenesse 'tulti gli ehtmentí necessarí per ì soggetti cowultati", contenendo ìl
,solo Schema di regolamentt e non anche quello del Pictno, nonché i relatívi criîeri
tecnici, generali e particolarí, sulla base clei quali il pìano avrebbe dowúo essere
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sdottato dall'At'ttorítà e percìò valutato daì partecipanti alla procedura. // ossema
a tal riguardo il collegio che al punto 6 detta delíbera Agcotn n. 228/99/cons, re-
cante "Procedura per lo nolgimento di consultazíoni pubblíche nell'qmbito delte
ricerche e indaginí conascitive", le ai regole sono applicabili anche alle connúta-
zioni svolte nel contesto di attività procedimentalí @mto t), si stabilisce che il do-
cumento per Ia conn tttzione debba ríportare "hÍti gli elementi necessari per i
soggetti consultatì". // Ancora, nella successiva detibeia n. 453/\J/Cons, ,"cant" il
"Regolarnento concemaTte la procedtna dí consulîazione dì ctri atl'art, l1 del d.Igs
I" agosto 2003, n. 259' - le cui regole sono applicabili anche ,,nell'ambito degli
altri procedimentí ove íi responsabile del procedimento riscontri, in sede di qvvio
del procedimento, che lc,funzione di regolazione svolta dall'Autorità è destinata a
tradursi in disposizloni c,V caratlere normaîìvo o a contenuto generale " (art. l, lett,
b) della delibera) - all'at,t. 3 si prevede che "la proposta dí prowedimento, oggeno
della conniltazione, può tssumere laforma di zmo schema di prowedimento o di un
doatmento recante i presupposti normatívì, il conterutîo e Ie finalità della propo-
sia". // Orbene, I'art, 32, comma 2, del Testo (Jnico, onerava l'Autorità di adottare
sìa tm Piano di numerazione automatìca dei canali della televbìone digítale terre-
stre, in chíaro e a pagam?nlo sía un Regolamento contenente le modalità di attríbu-
zione dei numeri e Ie condizioni del loro utílizzo, // Ne consegue che anche Io sche-
ma del Piano di numeraz'lone automatlca deí canalì doveva essere posto a consul-
tazìone, in quanto esso rappresentava sotto ttn proJìlo tecnico-cofrtenutistìco uno
dei due elementi essenziali su cui i soggetti del ruercaîo avrebbero dovttto confron-
tarsí per effethtare le proprìe valutazioni; I'awio di una procedura di consultazione
priva di tmo degli elementi essewiali costituiva quindi una violazione procedimen-
tale che ne inficíava Ia regolarità e, per I'ffitto, invalidava I'intero procedimento
volto all'adozione della delibera glavataù (pp. 3a-35).

!t

.2. In proposito [e corrtroparti obiettano che:

iI titolo della deliberzr AGCom n. 122/70/CONS indicava che il documen-

posto a consultazionr: conteneya lo <<schemq di prowedimento recqnte il
pieao di numerazione automatica dei canali della televisione digitale (...)>>,

per cui il problema neptrure si sarebbe dovuto porre e comunque il documen-

úo awebbe gia contenuto, negli articoli da 3 a 12 dello schema di Regola-

mento LCN, tutti gli elernenti necessari per la consultaziorLef

b) 1'allegazione, al docu.nento per la conzultazione pubblica, di una ,,simula-

zíone clel Piano" non sar':bbe stata possibile, perché la competenza adadotta-

re il Piano spettava al Minístero, che solo dopo I'approvazione dello schema

clel Regolamento LCN alnebbe assegnato in concreto le singole posizioni, al

punto che una simulazione svolta dall'Autorità sarebbe stata addirittura ille-
gittiura;

c,) Sky avrebbe lamentatrr solo ex pos't e strnmentalmente la mancaîa alTega-

zione dello schema di Piano e non avrebbe indicato come tale omissione a-

vrebbe inciso negativame nte sulla Consultazione pubblica;

tl) l'accoglimento clella censllra si pouebbe ín contmsto con il divieto di ag-

gravamento del procedimento amministrativo, di cui all'art. 1 1.n,24111990.



zo

*

20.3. E'peraltro a€evolereplicare, ìnnanzitutto, cheílreale contenuto diun

ciocumento (nella specie, per la consultazione pubblica) non può certamente

dedursi dalsuo titoio.

Tutt'al contrario, proprio il fatto che I'Autorita si difenda affermando

che dagli arft. dal 3 al 12 furaticamente trrtti!) dello schema di Regolamento

sarebbe stato possitril e desumere <<Ia slruttura e I'organizzazione del Píano>>

(p. 27, appello aw;rsario) rappresenta, a ben vedere, la migliore dimostra-

zione che - appunto - lo schema di Piano non era stato sottoposto a consulta-

zione.

Inoltre, la cir<;ostanza che il Píano definítivo avrebbe dowto essere a-

dottato dal Ministelo non può owiamente voier dire che l'Autorità non po-

tesse allegare alla consultazione uno "schema di Piano" (appunto, una simu-

lazione!) che illustrrrsse ai partecipanti come avrsbbero concretamente opera-

to i criteri astrattamr:nte previsti nello schema di regolamento,

Inokre, I'argomento basato sulla competenza del Ministero prova

"troppo" e svela la c,ontraddittorietà del ragionamento awersario.

Infatti, se fosse vero che il Piano, essendo la stra adozione definitiva cli

competenza del Ministero, non poteva formare oggetto di valutazioni nel

corso della consulttsione pubblica svolta dall'Autorità, allora non si vede

come I'art. 32 TìJSMAR possa averne prevista I'adozione da parte

dell'Autoríta assien:e alle <rzodalir.à dl afÍfAuzione >. Né si vede

come l'Autorità, corr Ia sua delibera n. 122/10|CONS (riportante nel suo tito-

lo la dicitura <<scltenrct di prowedimento recante il-Ugflp--di,wrmqpzj.9n9.au-

tomatica deÌ canali della televisìone dígitale (...)>, come rivendicato dalla

stessa Autorità), abbia potuto awiare una consultazione pubblica avente ad

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

Tanto meno p'-rò essere catalogato come t1n inutile "aggravio procedi-

mentale" un adempimento ricollegabile al dovere dell'Autorità di sottopone

a consultazione gli s chemi dei prowedimenti nella loro interezza e comple-

tezza.

E' significativ,r, in proposito, che le controparti nulia replÌchino al ri-

chiamo dei primi 3iuclici alle delibere AGCom n. 278/99/CONS e n.

453i03/CONS.

Non è neppure vero che Sky abbia trtiTizzafo lorngomento

delf inconrple tezza della Consultazione in trodo.strutnentale e fonnalistico'
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Al contrariq Sky ha eccepito sin dal suo contributo alla consultazione

pubblica che il docr:mento non eonteneva <<tutfi glì elementi necessari per i
soggettí consultaîí>i, Più precisamente, nel suo contributo slqy aveva gia

tempestivamente e lealmente denunziato che <nelra procedtra di consulÍa-,

zíone avviata da codesta Autorita è stuto messo a dìsposízlone dei soggetti

ínîeressatí alla procedura lo schema dl regolamento, rnd non quello del pÌa.

no, nonché ì relatíví crìteri tecníci, generali e particolari, sullo base deí qua-

Ii il Piano dovrebbe essere adottato dall'autorítà e, quìndi, yarutato daipar-
îecípantí alla procea'ura. L'cwvío dí una procedura di consukazione, prìva dí
ttno deí due essenzìcrli elementì su cui i soggetti del mercato dovrebbero ef-

fettuare le proprie volutazionì, fficía invero Ia regolarità dell'ìntera proce-
dwa, in relazione alla quale la scrivente effettua ogni riserva>> (cit, doc. n.
6).

Inolhe, in prirro grado, slqy ha subito sottolineato che la censura for-
mulata non atteneva al mero dato numerico (sòttoposizione a consultazione

di un solo documentc, anziché di due docuntentt), bensì agli aspeiti contenu-

tistici e sostanzìali,

Infatti, qualora I'AGcom avesse redatto una simulazione di piano ed
avesse esplicitato chiiuamente i criteri tecnici privilegiati dall,Autorità e po-
sti a base del Piano; per un verso, alcune ilregittimità (che sono state specifi.-
camente censurate nei successivi motivi di ricorso) sarebbero dsgltate chiare
a tutti i partecipanti, per altro verso e di conseguenza, a questi ultimi sarebbe
stato consentito di ese:rcitare un'effettivapartecipazione alprocesso regolaxo-
río in atto. E I'esisrer:za di un siffatfo vizio cti origine, nella consultazlone
pubblica in esame, brova piena conferma nella successiva delibera , n.
366/10/CONS.

solo per fa'e dur esempi concreti, se l'Autorità avesse allegato e sot-
toposto a consultazioni] una simulazione di piano ed avesse altresì esplicitato
i criteri tecnici prescelti, non sarebbe emerso ex abrupto solo nella delibera
n' 36-61101-c-olJ-s (allorché non vi erapiù alcunapossibilitàdi interloeuzisne
per i partecipanti) che l'AGCom riteneva imprescindibile approvare <<un pi-
ano di numerazìone automatìca dei canali della televisione terrestre che qb-

bía valenza su tuîto il ierritorio nazîonate, i[ che comUtnfa l]jndíviditàzíòne
di un ranse di numera,tore pet categoria di

{

; nazioúpli, canalí locali, canqli a ditfitsione nazionale suddivisi oer genere diIi
pr o gr amm azi onq) í de nt ì co
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pLirnp-eriterio in orcljne di prioritù dettato dalla leose, ch'è quello cli saran-
tire Ia semplícítà d'i'$o del sístema di ordinamento autoryaîìco dei cqcalir>,

poiché <<una.-daglÉct;oh.tzione che, tenendo conto delle peculiarità presenti

in alcune resioni. at,Tibuisse qd un canale a diffLnione nazionale una rutme-

razìone dilferenzíata in tali reqioni, olÍre a rilevarsí tecnicamente complessa

i> si sa-

rebbe posta - sempro a parere dell'Autorità in contrasto con l'art. 2-bis, co,

7,lelt. fl, del1a L n. ti6/2001 (cfr. delibera n. 366/10/CONS, Z" *CONSIDE-

MTO" di p. 8).

sennonché, solr se I'Autodtà avesse cloverosamente redatto e sottopo-

sto a consultazione LL simulazione del piano indicando i predetti criteri tec-

nici a base delie sue scelte, ai partecipanti sarebbe stato effettivamente ga-

rantito il diritto di corrfrontarsi su questo e su tutti gli altr.i crited posti a base

del Piano.

Sempre a titolo esemplificativo, se I'Autorità avesse posto a consulta-

zione una simulazio:re del Piarro, sarebbe risultato altresì evidente che

l"'arco di numerazione" non. rispondeva al criterio di collocazione dei canari

nazionali secondo la tipologia di programmazione, e che ad essere rilevanti a

tal fine erano piuttosto i "blocchi" e "sottoblocchi" di numeri persino

all'interno clel prirno ''arco di numerazione" (ad. es.: blocco 1-9, canali gene-

ralisti nazionali ex-analogici; blocco 10-19, emittenti locali; e così via), con

il conseguente produrii per il telespettatore di blocchi e sottobrocchi di gene-

ri etipologie di canali, poi censurati anche dal Tar.

*{rrF

21. sul terzo motivo 4i apnello awersarip, relativo alla qualificazione

dei canali eener'a!Ísti nazionali ed alla connessa collocazione nqU]LS.lt

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

blocchi.

21,1". Cotilterzo motivo, intitolato "f canalì generalisti nazionali e i bloc-

chi di numerazione",lt conhoparti sottopongono a censwa due diversi capi

della sentenza (rispettilamente, da un lafo, il $ 9 ed i successivi sottoparagra-

fi, dall'altro, il g 11 ed i sottoparagtafr 10.10, 10.11 e 10.12),peraltro impro-

priamente commassandoli assieme, nonostatrte la loro autonomia, e così tra-

dendone I'effettiva poliata, con ogni conseguerza in merito alla stessa am-

missibilità del motivo di appello awersario.

Nel capo di sentenza avente ad oggetto il quafto motivo cli ricorso di
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, i giudici di primrt grado hanno osservato quanto segue.

<g, [...J Con íl quarto nezzo lslqf corltestT Ia tegittímità della discíplina regola'

;;;rr;" dettata dall'Aztorità iellà pmte ín cui, al fine dí privilegiare i can-ali gene-

ralistì nazionali ex-anllogici, qualifica í "canali generalisti nazionali." .no,n 
ex'

onilogi"i - come Cíelo -"quali caialí "temaríci" i li relega nelle posizioni LCN

dallail alla 70 o, addi^ittura, datla 121 a 170 e dalla 221 alla 270'

La censura è meritevok: di adesione.

i.1 Si ossrrvi che, aî sensí dell'art. 32, comma 2, 7.U., "Fermo il diritto di ciasctm

utente di riorclinare í c,znali offirtÌ sulla televisione digitale [."J I'Autoriîà, al Jine

ài arsi"urar" condízíoní eque, trasparenti e non discriminatorie, adotta tm appQsito

piano di nrtmerazíone otíomaficl deí canalí della televisione digìtale teftestfe, in

chiaro e d pagamenÍo, e stabilisce con proprio regolamento le modatità di atf ibu-

zíone dei nìmteri ai fonútori dì seryízi ài medía attdiovisìvi aulorízzati alla dffisio'
ne di contenuti atdiotít,íri in tecníca digitale terrestre, sulla base deí seguenti prin'

cipi e criterî direttivî itz ordíne di prio-rnà: a) gatanzia della semplicità d'uso del

,í$r*o di ordinamentt, atúomaficà dei canali; b) rispetto delle abitudiní e-prefe-

ienze deglí tttenti, bon pmticolare riferimento aì canali generalistì nazionalí.e alle

emittentílocolì; c) suda'ittisíone dellà numerazioni deì canalì a difusione nazionale'

sulla base del cíilerio della progranzmazione prevalente, in relazione ai seguenti

generi di programnlaztotrc timltici: semigeneralisti, bambini e ragazzi, mfornta-

iione, cuiura, sport, musica, televendite..." (n"fasí aggiunta). // Il comnta 2 c.itato

ii r:yrr$u, quindi, ai "canalí generalistì nazlonali" tor.t.court contrappqnendoli a

queli temaficí, senza operarc dÌstinzionì di sorta tra "ex-analogici" e "non ex-

analogici".
i.z ,1.7t,*t. 1, tett. g), ,lel Regolammto LCN, ínvece, l,autorità definísce "ca?ale

geneiattsta n'azionaTe'" il "cinale legiltimamente iyadíato ìn ambíto nazionale in

Tecníca analogica e in simulcast ín tlcnica digitate teftestre che trasmette in chimo

prevalentemeite progrurnmi di tipo generaliia con obbligo di Wrmazio.ne "; e al-
'la suc"essiva t"it. g, " genere di piogrammarione semigeneralista" la "program-

ntazione dedicata a geieri diSeràn"iúti inclusa I'informazìone, nesswto deí .quali
raggiunge iI 70 per cénn dellà programmazìone stes!a". // Essa pertanto ha ritenu-

ti'& niiriauou "i canali genàrallsîi nazíonalí" soltanto nelle "emittenti televisive

onaogÌrh" commercialí nizionalì" - di cui all'art. 2, conlma 1, lgtt. aa), n. 5 del

Testo"(Jnico - Ie qtmli trasrnettono "in chimo e in tecnica annlogica plevalente'

mente programmi.di ti1'o generalista con obbligo dì Wrmazione'''; tale scelta tro-

,a isplicàion, , 
"onirrrio 

nella pagîna 4 delta Delibera, dove si chiarisce che la

deJìiizione è stata riiormulata su-rilhiesta di tqluni partecipanti alla consultazione

aífine di circoscriyZre con maggîore chiarezza i soggetîifacentí pale della cate-

gir:ii // La stessa At;torítà hi ìru""" ritenuto che i canalí nazionalí non ex'

;ni,alàSici trasmessí soltanto in tecnica digitale tefi'estre dovessero ríentrare nella

nozíole dì canalì nazitmali con "genere 
-di progrort*otione sernigeneralista", di

l,|cuii all'mt, I, leu, k), del Regolinento LCN, anche quando 
-aulorizzati - corne

ll,odierna ri"orrente - a trasmittere programtni di tìpo "generalista"
' 9.3 Osserva il Collegío che I'ampii espressione "canali generalísti nazionctli." ltti-

i"rin ia kgistatu;e delegato iaf*t. 32 impone all'ínterprete di inserire in tale

catigoria níi i canati nazlìonali digitali che dffindono programnti /:':,p3 f::**
lista e che talì siano stati qualificaìí ai sensi d"it'art. 3, òon'tma t, lett. c) della delí-

bera n. 435/01/Con, Tcome oàl ,oro del canale "Cielo" della riconente), a nulla

,iiirina" che detti canali síano, o menot ex-analogici, // A sostegno di tale inter-

pretazione ya considertúo che lo stesso art. 32 del Testo Uníco contrappone at Kca'

'nùi linnrotirti naziontlitt i "canalí a clffisione nazionale ( ' ') tematìci^"' cioè

;;;fr rht, iw rientran,:lo nel genus deì "ianali a dffisione nazi2na\', dffindono

i "rrgrrrnti grneri di p,ogrannnazione Ietnatici: semigeneralisti' bambinì e ragazzi'

infor:-*ioi", culrutà, ;ilort, musica, îelevendite"; tale conlrapposizíone comporta

,íl ,ioro concettî.&le 
- 

la sicuta rícomprensione deí conali nazìonali non, ex-

*rí"-iii irt,,rtit tot;rnto in tecnica digÌtale terrestue nel novero dei "canali ge-
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nefalisti nazíonali,,, lrecludendone nel contempo.Ia ricondr.tzione alla nozione deÍ

"cattali a dffitsîone n*nlil"- '.. t"matici"' // Iiottre, se il legislatore av-es1.e vlluto

far eoincidlre la nozione dì ,,canale generatis-t1.n13ionale" con quella di "enzítten'

te televìsíva analogic,t 
"o**iil"iit""nazionale" 

di cui al ripetuto art. 2, comrna l'
ktt. ;ò, n. 5, T.UI, avrebbe ragíonevolmente operato un r:iferimento ditetto a tale

definizione, colrtenuta nel medesimo testo normativo'';T i-;;;;;;;rariri che nepa catesolia dei ,,canati 
senefatistí nazìonali" vanno

inclui tttttí í canali digítali nazionali che difondono t^a progtammazione genela-

Iista" senzct che poss,l distinguersi tra " ex-analogici" e "non ex-analogicí"; non

trorct pertanto alcun risconio noÍmativo nell'ari' 32 citato né in al*a norma di

,àgo'prì*orio la scelta ìegolamentore dell'A,t-grità di insetire tra i <canali tema-

tl"i'irl*fg"nrrolístb,luttì e"soli í canali digitali teftestri che difondono una pro-

grammazione generatisîa iolo perché diÍrttsì in simtlcast anche in tecnica analogi-

ca, essendo chíaro clre it-iilo'tlfittntícrirerío di dis*íminazîone tra i "canall a

iitrtÀli"o n*lonale" ,leve 
"rs"íe,,secondo 

il Te.sto Unìco' il genere della pro-

grammazione trasmersa. /i W", il correxo inserimenîo di tutti i canali generalistí

íazionali, sia ex-analogici c'he non, nella stesscT categoria impone la ynse*,e1t;
attribuzíone ai suddetti-canali dí posizionì dell'LCN. consecutive e conltgue netr stn'

golo alco dì nwnetazione, senza-ricorso a interrr,tz-i.oni o frammentazioni. // Diver'
'rimente operando, l'.4tttorftA ha non solo víolato I'art' 32 T'U' ma anche flustrata

tririiidi n esso'ínclicata coie prioritaria, cíoè quella di "assicurare condizioni
-iq'r", 

iìtp*tnti e nan disuiminatorie" nella disciplíns dell'LNC'
g.5Ilmotivoèpertantofondatoeilsuoaccoglimentoconduceall,annullamento
delle seguentì dísposizioù delt'An' A atta Detiberan' 366/10' ín tluanto díscrimina'

torie níi confroiti dei canai1i generalisti nazionali non ex-mtalogici: // - art. I'
comma. I, Iett, g): taAawi iom'nclude nei canali generalísti nazionali fi'mi i canali

digitali nazíonali che díftondono una plogram1urzione generalista' senzct dis.tinzio-

ni ila "ex-analogici" , "nin ri-onatigici"; //'art' 3' iommi J e 3: ín quanto-deJi-

nísce ì críteri d.i ripartiziine ielte nuTnerazioni fra "canali nazionali generalisti"'

ii.. arJiniti netla-D,zlibera, e tr.ttti gli altri; // ---art 
4' comma 1: laddove stabilisce

la riserta di posiaoni rnfio)e à"iiai "canalí generalistinazionali", come deJini-

ti nella Delibera; // " ari. i, ìn quanto inserisóe Ie emiîtenti locali a ridosso deí

;;;;;r; c:anali'generalisti nazioiati ex-analogicì' impedendo così la conseudíva

col\ì"a"ione deiiancrli generalisti nazionalì non ex-analogici; // - art. 6" 
.in 

qu.anto

""iii"it to disciplìnu déí nurneri da assegnare ai canali generalisti nazionali non

ex-analogici>>. 
*

21.2. Awerso tale rticolatO e del tutto coerente itet argomentativo, Ie con-

tropartihannooppcstoche,inbasealtenoreletteraledell'art.32TUSMAR'

<<le diverse tipologì,t [di canali] sono ricondotte ìn

tematicÌ. non in canali tematici. I generi di programmazione costituiscono

una categoria piÌ't umpia del singolo qanale' e in essa può settz'altto essere

ricompresa la cate,goria di canali semígeneralisli> (p' 30' appello avversa-

rio).

Sennonché tale argomentazione - già svolta anche in primo grado dalle

parti pubbliche e 5ià disattesa dal Tar con l'ampia motivazione sopra úa-

sc.ritta - finisce col trascinare f interprete in una sterile disputa nominalistica,

le cui coorclinate scrno assolutamente errate ed i cui effetti pratici si rivelano

corrunqtle inesister Lti'
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E' infatti evidt:nte che la norma in esame stabiliscs che i singoli 'ocana-

1i tematici" si classiftcano in base ai singoli "generi di programmazionele'

matica-' trasmessa (semigeneralista, spott etc.)'

Sicché è indiscutibile che, nell'impostazione del citato art' 32, un cana-

le che diffonde il geliere di progfammazione tematica "spoft" sarà rur "canale

tematico di sport'; e che, perciò, un "canale tematico semigeneralista" è

cluello che diffonde un genefe di programmazione tematica "semigenerali-

sta".

Ed in proposito è appena il caso di sottolineare che queste obiezioni

erano già state svoltl nel corso del giudizio di primo gtado, cosicché la loro

mancata confrtaziorre in questa sede costituisce la più evidente conferma

della loro infondatezza.

+

21,3, Ove si prescir.da dal rilievo appena contestato, in realta ci si awede

che le contooparti non intaccano il nucleo centrale della motivazione fomita

dai primi giudioi per accogliere la censura svolta da Sky: vale a dire, il fatto

che la distinzione trl "canalí generalisti naziona\" e "canali tematici semi-

generalisti,' andava l;volta in base alla programmazione e non in forza della

loro diffrrsione in shmtlcast anatogico/digitale e, quindi, in funzione del loro

essete er-anaiogici o meno,

Sul punto, le controparti si limitano pittttosto ad attaccare aspetti se-

condari e non decisivi della motivazione della sentenza, con ogni conse-

guenza in prurto di (in)ammissibilita del'appello awersario'

Appartieno al novero di tali obiezioni il rilievo secondo iI quale n("') Io

possibilità di limìtat,e I'ambìto di intervento alle trasmissionì solo in tecníca

dígitale sì rínviene palesemente nell'art. 32 del testo unico: nel primo petio'

do del secondo comtlta, ínfattì, si parla espressarnente di "rìordinare i csna-

li offerti sulla televisione digitale", precisando che l'Autotitù adotta un pia-

no dí numerazìone úutomatica deí canali "della televisíone digitale terre-

stre,,. Tqli notqzíoni appaiono più che idonee a rispondere alle cenntre deÍla

controparte>> (appellc awersario, p. 31).

Tuttavia, anche i canali diffusi ín simulcast analogico/digitale sono, per

l'appunto" <<canali>>,la inserire ne1 Piano; diversamente i canali ex'anaTogici

avrebbero dovuto res tal'e paradossaltnente fiiori dal Piano!

Perfanto, in nessuna parte clel testo clell'art. 32 si può individuare il

preteso sostegno all,indiftndibile posizione dell'Amminisfraziane: cioè, che



JL

l' eft- 32 <<operlerebbef la distinzione tra " generi" solo con riguardo qi nuoyi
canali digitalí e non già con riguardo ai canali ex analogici>>.

E' invece verc il contrario, ossia che I'art. 32 det rusMAR non con-

sente quella discriminazion e tra <<canalí generalisti nazíonali>> er-analogici e

<<canalí generalisti tnzíonali>> non er-analogici su cui 1'Autorità ha fondato
la parte più rilevante (oltre che illegittima) della clisciplina dell,LCN e la
conseguenfe assegna zione dei numeri.

Al riguardo, le eonhoparti continuano a trascurare che sky aveva già
richiesto ed otúenuto l'autorizzazione per la diffusione djun <<canale genera-
lista>>, u sensi dell'art 3 del Regolamento DTT (docc. g-9) e che tale pro-
grammazione si compone di <<varie ttpologie dj pro ln parricolare,
"cielo" coniuga ìntrattenímento, sport e infurmazione. La fiction televisìva

ha un ampio spazìo s,'i canale (...). sì prevede sltresr la trasmìssione di ope-

re cinematografìchg. "cielo" ofre inoltre un'articolata programmazìone di
realiU. siochi televisivi e talent show. Spazìo viene offirto anche alla p1p_

srammazione sportivtl (...). il canale ofrirà inoltre Fpazì in-formativì attra-
verso Ia programmazi'one (,.,)

e di uatraumi di apl,rofondimento informatiyo> (ivi).

com'è agevole notare, una programrnazione assolutamente "generali-
sta": sovrapponibile (se non addirittura più generarista rispetto) a quella di
qualsiasi emittente pn tata ex-analogîca.

ralìst(t> (doc. n. 37; îrbella 2.46), ú,pari d.'altro canto di tutti i canali nazio-
nali digitali autorizzat: come <<generalisti>, ai sensi del Regolamento DTT.
Ed è bene sottolineare che non si è trattato di un'inclicazion€ casuale, poiché

- proprio con riferimerfo a "cielo" -l'Autoritàha sottolineato che il <<cana-

ne l,-,1 come ulternatìva a tutto tondo all'offerta generalìstn tIí Raì e Me-
clìaset>> (cit doc. n.37; p. 126). E perciò evidente che I'Autorità valuta cor-
îettamente che la programmazione del canale "cielo" è generalista (proprio

come sostenuto sin dal principio da sky) e riconosce che proprio per questa

ragione esso si propone quale <<alternatíva a tuilo tontlo all'offerta generali-

sttt dí Raì e Mediasel>>, così confermanclosi il rapporto compefitivo intercor-

rente tra i canali generalisti nazionali non ex-analogíci ed i canali generaiisti

Tant'è vero che, anche nella sua Relazione per I'anno 2011,

'coutrollante dì Skv ltalia s.nl.
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Ne consegue che la coattiva qualificazione dei canali generalisti nazio-

,-ri,,, nali non ex-analogici come <<canali tematìcì semigeneralisfl>>, non soltanto

:', , hadisce la reale nalura della loro programrnazione (che l'Autorità non esita a

,:::: , qnalificare <<generulista>>, salvo che ai fini dell'attribuzione delle posizioni

,.,', LCN ...), ma falsa il confronjo concorrenziale fra i canali nazionali general!

', sti di Sky e quelli <lelle sue concorrenti ex-analogiche (in primìs, Mediaset e

,, In effetti, conLe gia segnalato sin dal ricorso di primo grado, l'Autorità,

, invece di distingue:e tra <<canali generalisti nazionalí, e <<canalí tematící>>

(ivi comprcsi, comr) si è detto, i <<semìgeneralÌstí>),ha illegittimamente ed

irragionevolmente rrptato per una definizione dr <<canale generalísta nazío-

nale> basata sulla c:hcoslanza che si fuatlasse di <<canali legitÍimmnente irra-
diati in ambíto nazù?\ale ìrytecniq! analegíca e in silnUlcnst in tqcnicd dlpi-
tale terrestre. che fi'asmettono ìn chíaro prevalentemente programmì di tìpo

generalista con obbiîgo dí informazione>> (ari. l,lell. g,Regolamento LCN).

M4 come si può notare, I'unica condizione (del tutto assente ed cccan-

tica rispetto alL'art.32) che non awebbe mai potuto essere soddisfatta dai

<<canali generalísti naaionali> non ex-analogici è * appunto! - la trasmissione

in simulcast in tecnica analogica fuer la notoria circostanza che almeno dal

2004, per leggg norL possono essere più rilasciate nuove concessioni analo-

giche); mente tutti 1{i alhi requisiti erano (e sono) agevolmente suscettibili

cli essere soddisfatti da tutti i canali (sia er-analogici, che no) e, addirittura,

sono già soddisfatti cta"Cielo" come da altri canali digitali (v. sopra).

\ Al fine di rendere pienamente apprezzabile l'arbitrarietà di tale scelta
t
f regolamentare, vale rrllora la pena di ripropone la domanda retorica già svol-
)ti

/ la in primo grado: fcrse che vn <<canale a diffusione nazíonale>> generalista,

per il mero fatto di essere trasmesso in sola tecrica digitale (piuttosto che fu

simulcas! analogico-rligital_e), cgqs_i sol peq questo di essere <<generalista>> e

diventi improwisam ente <<ternqtic o s e migeneralista>9

Eppure è proprio questo I'unico discrimine su cui è stata efettivamente

impostata la distinzione Ln <<canali generalìsti>> e <<canali tematici semigene-

ralisti>>.

Né può sottacersi l'ulteriore conlraddittorietà rìlevabile nella clecisione

dell'AGCom di qualificare come <<canalí generalisti nazionali>> quelli delle
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<<emittenti televisiye analogìche commerciali nazíonali>> di cui all'art. 2, co.

1,IeIt. aa), n. 5, t.rr SMAR, dimenticando però che queste ultime tuasmetto-

no <<l1gJgJ@ntemente programmi di tipo generalístat> (cfr, disposizio-

ne da ultimo citata), cosicché txt <<canale generolista nazìonale>> ac-

analogico ben potrebbe in concreto offrire una programmazione del tutto i-
dentica a quella d.i un <<canale tematico semigeneralísta>> (cioè, vna <<pro-

grammazîone dedù:ata a generi dffirenziati ìnclusa I'informazìone, nesfirno

dei qtnli raggiung'z il 70 per cenfo della programmazÌone stessa>),restando

peraltro ... <<generalìsta>> per il solo fatto di essere cliffruo in símulcast in

tecnica analogica.

*

21.4. Nel capo di sentenza di cui al $ 11 ed aí sottoparagrafi 10,10, 10.11 e

10,72, il Tar, in patziale accoglimento del quinto motivo dr ricorso proposto

da Sky, ha statuito rluanto segue,

<<10. l0 E' (...) fondata e nterita accoglimento l'ulteriore censura con cuÍ si contesta
la stddíyisione ín blocchi e sotto-blocchi degli archi di numerazione ìn base a cate-
gorie non omogenee di emittenti, e ciò in contraslo con i ripetuti críteri dìrettiyi
della "semplicità d'wo" e del "rìspetto delle abitudini e preferenze degli utenti".
10.1 1 Nello scrutinìo del precedente motívo dí gravame (cfr. sztb 9.4), il Collegio ha
già considerato che íi corretto inserirnento di txttti i canali generalisti nazionali, sìa
ex-analogici che non, nella stessa categorìa logico,conceÍtuale e quindi nella stessa
nozione giuridica di 'canali generalÌsti nazionali" impone Ia corneguente atftibu-
zìone ai suddettí caneli di posizioni dell'LCN contìnue e contìgue in un singolo ar-
co di numerazione, o in archi di numerazione consecutivi senza ricorso s ínterru-
z i oní o fr amrnentaz í ot,ri.

Diversamente operantlo, I'Atttoríta non solo víola ì criteri direttivi di cuì all'art. 32
T.U. ma frustra anchz Ia Jìnalità ìn esso indicata come prioritaria, cÌoè quella di
"assícurare condizioni eque, trasparenti e non discriminatorie" nella dísciplina
dell'LNC.
10.12 Ne consegue la íntrinseca illogicità della scelta regolamentare di scontporre
in numerosi "blocchi '' (e "sottoblocchi') gli "srchi di numerazione" ínserendovi
categorie non omogenee, vale a dire ínserendo: - íl blocco l-9, in uú vì sono i "ca-
nali generalisti nazior, ali" ex-analogíci; - iI blocco 10-19, con Ie emittenii locali; -
il blocco costituito da,'la sola posizione 20 che accoglie di nuovo un "canale gene-
ralista nazíonale" extmalogico; - il blocco 21-70, in cui vi sono alcunì "canali na-
zionalì semìgeneralisti " (ossìa i "canali generalistí nazíonali" non e*analogicí) e,

a seguire, t cuni "canali nazionali tematici"; nel blocco 7I- 99, di nuoyo le emit-
tenti locali. // L'Agcoin qvrebbe inyece dovuto collocare in uno o più consecutivi
archi di nnmerazione tutti í "canali generalisti nazionali" sia ex-analogici che non,
in quanto tale scelta ovrebbe garantito all'utenîe una pìit agevole comprensione ed
uso dell'LCN, in disparte le irrefragabíli esigenze di rispetto "condizioni eque, tra-
sparenti e non discrím,natorie" nella discíplina dell'INC.
ll. Il motívo è pertanto da accogliere nei limití del profilo evidenziato, con assor-
bimento delle tlleriori censare in esso spiegate (...)t.
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'i'lt.S,ln merito a taft: capo di sentenz4 Ie controparti contestano anche in

,., questo caso aspetti nrarginali della motivazione, rilevando una sorta di "di-

,r fetto di interesse" dì Sky a propore la relativa censura oer il fatto che

Ora, a parte il fatto che a Sky sono state assegrrate anche posizioni

r.'.:.1',,., benpiù lontane de1la1t6 (v. sopra $ 14), risultanuovamente contraddittoriala

1i.,,,, ' linea difensiva delle ,lontroparti che, sul punto, per Lln verso mintmizzano

r,'rr'.:'.:r I'impatto negativo dellaposizione (... quando si tratta di Sky) e, poi, sosten-

:::, i': gono che <<un eventuule posízionamento delle emit@nrì locali (che storícu-

1r,., ' menîe vantqrano posìzioni sul telecomando a partire dal numero 10) dopo i
. ,:,' ntrovi canalí disìtalÍ c:vrebbe marginalizzato del tutto questa cqtegoria, con

r,f , nr.rovi canalí digìtalÍ c'vrebbe marginalizzato del tutto questa cqtegoriq con

,, : il rischio cli un ímpov zrÌmento del pluralismo che le emittentì locali appor-

Né può giustifi,larsi la discriminatoria collocazione dei canali genera-

listi nazionali non ex-analogici con la citcostanza, ilvocata ex adverso, che il
legislatore delegato, aIlorché ha fatto riferimento alle preferenze ed alle abi-

tudini clegli utenti nel marzo 2010, non avrebbe potuto prendere in conside-

nzione altri canali se ron quelli nazionali e.r-analogici. Infatti, non vi è alcun

ragionevole motivo pe:: escludere che anche rispetto ai canali generalisti na-

zionali non er-analogiri gli utenti potessero aver maturato abitudini o prefe-

Íenze.

In conclusione, fermo restando cluanto si esporrà in sede di appello

incidentale, anche Ie censure awersarie relative a questo capo di sentenza

risultano assolutamente infondate, oltre che ispirate ad un evidente "doppio-

pesismo" che è la migliore riprova delle illegittimità e discriminazioni censu-

rate dal Tar.

rl**

22. SuI quarto motivo di aDpello awersario, relativo alla preferenza per

i canali destinatari del 40oó clella cnpagità trasmissiva.

22.l.Le controparti impugnano anche il capo di sentenza ($ 16) che ha ac-

colto il nono rnotivo ricrrso proposto cla Sky,r..l :,;;
, i.Ì-

: ri

: ,t-:-
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Sul punto il Tzr ha rilevato quanto segue.

<<Con il nono rnotiyo Ia ricorrente contesta la disposizione dell'art. 6, comma 4, del

Regolamento LCN, che per I'attribuzione in cíascun sottoblocco della numerazione

ai canali nazionali giir lrracliati in tecntca digítale terrestre, indíca pmametri di va-

lzúazione fondati slllcr clata dí owio detle trasmissioní e sull'audience, "con parti'

iit"n riguorao ai canalí irradiati dai soggetti che,hanno avuto accesso al guaran'
jo iti tr'"r" della capacítA trasmissiva dlile rett digitali terrestri ai sensi della de-

Iibera n, 64 5/07/Cons ".

La ricorrente denuncia in pat'ticolare il tlattamento prívilegiato ("particolare ri-

guardo") coflcesso ai soggetti di ct'i alla sl.dndicata delibera'

La specifica doglianz(.t sí (tppalesa merÌtevole di adesione'

Osrà*i I Colíegio c,he íi*attamento preferenzíale che la norma sembra content-

plare per i soggàtti tu,t questíane non è- prLvísto !a!!'nt 32 del T'U" laddave esso

\ettai prir"ffi1 i qneri direttitti per li modalità di attribuzione della numetazione

LCN; e Ia mànconza dì una preúiione dai rango legislativo in tal senso è tanto piìr

signi.ficativa in quanto il Testo (Jnico, come osservato dalla ricorrente Slcy, allor-

q;;;i" ha intesà inftodrnre m trattafiento prefeteraiale in fnorl di alcune tipo'

îoigi, ai canali, lo ha fatto esplicíîamente, come nel caso della "programmazione

dílb emíttentì'tocalì cíi qualitA e qtella legata al territorio" (art' 32' comma 2' letL

c, 2" periodo).
Orbine, in issewa di u,,arnloga preyisione in favore dei soggetti di c,ú alla citata

delíbera n. 645/07, il titolo pifeieruìale introdotto dall'AutoritA appare Porsi in

coniarto eon i princilti di e[uità, ftasparcnza e non díscliminqzione esplieìtamente

richiamati nell'art. 32 na i finì ielt'anività regolatoria in materia' // In tali limìti il
motivo è /ondato e il suo iccoglinento condice all'annullamento, dell'art. 6, corn'

nna 4, deh'All. A alla Deliberln. 36640, linzitatarnente all'inciso "con particolare

riguardo ... ... della d<'líbera n' 645/07/Cons" >'
:F

22,2. Alriguarclo, l: controparti non contestano che il trattamento pfefelen-

ziale in esame non fosse per nulla contemplato dall'art' 32 TUSMAR' ma

invocano piuttosto i'asserita <<ampiezza,> del <<potere neufrale>> che spette-

rebbe all'Autorità le. quale, per <lfavorire lo sviluppa della tecnologia digita'

le terrestre>t, avreble pobtto <lutelare (ma non privilegiare) i fornitori di

contenuti inclipendenti che per primí hanno invesîito sul digitale terrestre in

un período dí maggíore incettezza rìspetto a quello qttuale>> (appello awer-

sario, p. 34),

Tuttavia,èe,vid'entechel'Autoritàintalmodosièinvecearrogala

una scelta che avrebbe, tutt'al più, potuto spettare al legislatore e che

quest'ultimo non ha iivece fatto, benché nella stessa disposizione siano state

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

puntualmente rilevalo dal Tar.

Del resto, s3.mbra francamente paradossafe che I'Autorità invochi

l,esercizio clel suo t<poÍere neutrale>> in rura vicencla in cui tale (illegittimo)

esercizio ha portato semplicemente al riconoscimento di una eccezîonale di'

scÌplina premiale (1,úvacli base normativa) in favore cli alcuni soggetti indi-
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vicluati dalla stessa.,\utorita, per giunta in mancanza del perseguimento rli

qualsivoglia futuro effello di sviluppo tecnologico (che comunque non a-

vrebbemaipotutogiustificarelasceltaregolatoriaclell,Autorita),vistoclre-

cofne aúlmesso dalle stesse controparti - qui si trattava di trtutelqren (rectius'

privilegiale) soggetti per asseritr investimenti pr egressì' e nonfrfiurL

Infure, è prirra di quaisiasi rilievo I'obiezione awersaria secondo la

quale Sky non subir'lbbe da tale disposizione nessun pregiudizio per il fatto

che i soggetti benefiliari si sarebbero collocati in numerazioni successive al-

lan.26.E' appena il caso di ribadire in proposito chg a tacer d'altro' Sky è

assegnataria di numtrose posizioni successive alla n' 26' olffe che alla nn' 27

e 28 (richiamate dalle controparti)'

Anche questo rnotivo di appello awersario merita perciò di essere di-

safieso' 
* * jf

23. SuI motivo tti lrlrpello awersario relativo all'ass'erita violazione del

ilirÍtto ili difesP del Ministero'

Le controparti, prinra di passare a cont€stare l'accoglimento dei numerosi

motivi di ricorso ploposti da Sky avverso i prowedimenti ministeriali' la'

mentanoun'asseritaviolazionedeldirittodidifesaedicontraddittoríoperil

fattocheilTarawtrbbeomessodivalutareledifesesvolteclall'Al.vocatuÎa

dello stato rerativarnente ai prgwedimenti ministeriali impugnati, avendo il

TaraffermatoinserLtenzachesolol'Autoritàsieracostituitaingiudizio'

Semonchéirilieviawersmisonocleltutioformalisticie'cometali'

non possono soreggere - per definizione - la lamentataviolazione del ditit-

to di difesa'

Comesottolineatodallestessecontroparti,leargomentazionidifensi-

ve der Ministero er lo contenute neile pagine da 63 a 67 derla memoria de'

)hoositala il 7 ottobre 2010 dall,Awocatura dello stato. E' perciò, a dir poco,

r
]ìl|molatrsibilecheiliiudicidiprimogradoabbianoesaminatoledifesesvolte
#
,'./dall'Awocatura (talvolta clisattendendole' altre volte condividendole) in rife-

rimento agli attide lAutorità fino a pag. 62 e poi, improwisamente, girurti a

pag. 63,essi abbiar.o . ' ' smesso di leggere la stessa memoria'

E'veroinv,)ceche,comepergliattidell'Autorità'anchepergliatti

delMirristeroilTenhaesaminatoledifesedell'Ar,vocatura(talvoltadisat.

ten<1enc101e, altre lolte condividendole), senza che ciò richieclesse peraltro
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unapunhrale citazione in sentenza delle singole tesi difensive di volta in vol-

ta condivise o diriattese, come da costante giuisprudenza zul punto.

Si aggiunga che al Tar non è neppure addebitabile un'inesattezza in

merito al manca:o deposíto di un atto di costituzione del Ministero, atteso

che il 5 ottobre r:010 è stato effettivamente depositato ne1 giudizio di primo

grado soltanto I'a.tto di costituzione dell'Autorità.

Ad ognt rnodo, la questione è priva di pratico rilievo anche sotto rtn

altro (assorbente) profilo: invero, i1 Tar ha comrurque dichiarato

l'illesittimità col.seqrienziale di tutti i prowedimenti ministeriali lp seeuito

clell'accertata illegittimità deeli atti adottat! clall'Autorita). che quindi sono

stati comunque aturullati anche a prescindere dai vizi loro plopri. Né il Mini-
stero ha mai conlostato. né in primo né in secondo grado. I'illesittimità deri-

vata eccepita da Skv nel decimo motivo clel ricorso di plimg_glado,_pe(

I'ipotesi (poi ,roncretamente verificatasi) che gli atti . presupoosti

dell'Autolita fossero stati annullati (né si vede.. clel resto. come il Ministe{q

avrebbe mai ootul.o contestale tale effetto derivato sui propri prowedimenti).

t* ,[ ,k

24. SUI motivo diaprrello awersario relativo alltinco4rpetenza del Capo

Dipartimento Comunicazioni del Ministero.

24.L.Le controparti contestano il capo cli seotenza ($ 19) con cui il Tar ha

accolto I'undicesimo motivo cli ricorso proposto da Siqy, volto a denunziare

I'incompetenza d<,1 Capo del Dipartimento Comunicazioni del Ministero del-

lo Sviluppo Economico (e non della DGSCER, come efroneamente più volte

riporlato nell'appe llo awersario).

In tale capo :li sentenza il Tar ha statuito quanto segue.

<<Con I'undicesimo motivo si contesta Ia contpetenza del direttore del Dipartimento
Comtmìcazìoní della DGSCER a sottoscriverc i Bandi emessi ín base alla delibera
n. 366/10, assumeniosi clte gli stessi, quali atti di gestione attiva, qvrebbero dovuto

' essere adottatì soltanto da| Dírettore Generale della Dírezione suddetta, //Il CoUe-
gio, discostandosi clall'oríentamento già espresso sulla questíone (Tar Lazío, III
ter, 1" agosto 2011, n. 6814), in seguito ad una piìt approfondíta riflessione ritiene
di accogliere kt censara in esame. // Inyero, ya premesso che ambedue í Bandi ri-
portano la intestazione: "Ministero dello Svíluppo Economico - Dipmtímenlo Co'
municazioni - Direzìone Generale per i Servizi di Comunicazione Eletffonica e di
Radiodffirsione " mt:ntre sono stati soltoscrittí dal "Capo Dipartimento: Dr. Robet'
to Sambuco"; peraltro, nel preambolo dei suddetti Bandi non sifa riferimento ad
alcuna disposÍzione, generale o parlicolare, che autorizzi il Capo Dipartímento ad
adottare atti cli geshone attiva (conte i due Bmdi), che sono di spettanza del Diret-
tore generale della competente DGSCER. // Tattavia, a norma dell'art. 5, comma 3,

del d.lgs 30 ltrglio 1999, n. 300 (recante "Riforma dell'organizzazione del Gover'
no") "il capo del d'parîimento svolge compiti di coordinamento, d ezìone e con-

trollo degli tffici di livello dirigenziale generale cóntpresi nel dipartintento stesso,
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sabile dei risaltati cot,tplessivamente raggiunîi dagli ufiìci da esso dipendenti' in

attuazíone deglí índírizzi del mínistro". Dall'esane della complessíva dìscíplina di
ctti sopra sí evÌnce che "I dlpartimentí, quali strutture costítuite per assict'rare

I'esercizío orgaizico ed íntegrato delle fimzioni dei mínisteri, con alltibwìone dì
grandi aree di rnaterie omogenee e dei relatívi compiti strumentsli, postulano per
in v"rso I'atnibuzíone al capo del dipartimento solo di "compìti di coordinamento,

direzione e controllo d,zgli t'tfici di lívello dírigenziale generale compresi nel dipar'
timento stesso (...)" (a;'t. 5, comma 2, primo periodo, del d.lgs. 300/Ì999)' con ri-
set'va agli altri rffici del dipartímento delle competenze di amministtazione attiva, e

per alh'o verso la conccntraziane nel dìpmtinento anche dei compÍti di "organizza-

zione e (.,,) di gestìone delle risorse strumentali, finanziarìe ed ztmane ad essi attri-
buite" (art.5, eornma l, ub. periodo, del d.lgs. 300/1999) (così: Cons. Stato, Sez.

consultiva atti normativi, pmere 8 marzo 2004, n. 2490)' // Inolne va consíderato

che gli artt. 18 e 20 del d.p.r. 28 novernbre 2A08 n. 197 (recante il Regolamento di
ríorganizzazione del lulînístero dello Svílttppo economíco) riaffermano la tipica di'
strìbuzione di fi.mzíoní e conpetenze tra il Capo del Dípartìmento Comunícazíoni
ed il Direttore generalt' della DGSCER. // In partícolare, a norna dell'art. 20 cíta'
to, la Direzione Genercíe per i semízi di comttnícazione elettronica e di radiodffi'
sione svolge le fi.mzìoni e ì compiti di spettmtza del Ministero, îra l'qltro, nei se-

guentí antlùí: àit"iptint dí regolamentazìone per i settori delle comunìcazioni elet-

troniche e della radiod,ffusione; filascío dei titoli dbilitalívi pet l'espletamento dei
semízì di comunícaziotre elettronica e di radiodifusione; assegnazìone dei díritti
d'uso delle frequenze per i servizì di cornunicazíone eleÍtronica e radíodffisione e

dei dirittí d'uso delle numerazìoní. // Ne díscende che, nel caso di specie, il Capo

Dìpartimento non wevú alcuna autonoma coffipetenza ad adattare í due Bandi im-
pugnati che pertanto so4o viziatì anche sotto il proJìlo della incompetewa>>'

JN

24.2. Awerso il sopra trascritto iÍer argomentativo, assai puntuale e piena-

mente conforme alla irosizione assunta da codesto ecc.mo Consiglio di Stato,

le controparti oppoqlono la posizione gercrchicamente sovraordinata del

Capo Dipartimento rispetto al Direttore Generale della DGSCER (che, anche

per le controparti, sarlbbe stato quindi I'unico organo pacificamente compe-

ù{rte ad emanare i Bandi impugnati). Cosicché, secondo I'Amministrazione

re$stente, in asserita wtcq.tio del Direttore Generale della DGSCE& sarebbe

stlta del flúto "fisiololgica" I'emanazione dei Bandi da parte del Capo Dipar-

Tuttavia è age'zole replicare innanzitutto che nelle premesse ciei Ban-

cli ímpugnati non si fa alcua accenno ad pn'asserita vacatio del Direttore Ge-

nerale della DGSCER e, in via dirirnente, che comunque il rapporto "getaî-

chico" tra Capo Dipartimento ed uffici di iivello dirigenziale generale (com-

presi nello stesso Dipartimento) si atteggia in modo del tutto peculiare.

Come chiarito, appunto, nel patere della Sezione consultiva "atti

normativi" cii codesto eco.mo Consiglio di Stato (n.2490 del 2004), al Capo

Dipartimento spettano sola <<compiti di coordinamenlo, dtrezÌone e control-

/o>, ai sensi dell'art. !i, co.2, primo periodo, d. lgs. n.3A0lD99; mentre le

39
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competenze di amministrazione attiva sono riservate ai risoettivi Direttori
Generali.

Eccezionalmenle, il Regolamento di orgarrìzzazioîe del singolo Mini-
stero potrebbe atribuire al capo Dipartimento singoli e puntuali fimzioni di
adozione di specifici atti di amministrazione attiva, ma * anche in questi casi

eccezionali - ciò potrebbe riguardare <

sizíone dí eoordbwmento, direzione e controllo^, avendo riquardo inparticg:
lare a auelli índir?atì al comma 5 del citato qrtícolo 5 del d. Ig. n. 300/g9, e

riservando in línea di principio solo ai direttori generali ed agli uffici di Ii-
vello dírigenziale non generale. centrali e periferici, la titolarità delle fun-
zioni amministrat,ive necessarie per I'att\azíone dei programmi e delle diret-

tive ricewúi>> (iví).

Nella specie, però, eli artt. 18 e 20 del rubricato d.p.R. n. 197i2008

(recante il "Regotlamento di riorganizzazione del Minístero dello sviluppo

Economico") gon fanno che confermare la coqsueta distribuzione di fi.urzioni

g campetenze tra i[ capo del Dipartimento comruricazioni ed il Direttore ge-

nerale della DGS(IER. per cui il proble{n non si pone neppure astrattamen-

te: e quindi il capo Djpartimento non aveva alcuna competenza ad adottare i
due Bandi impugn*i.

Non ha perciò giuridico rilievo affermare, come fanno le contropar-ti,

nel Ioro appello, che l'attribuzione di competenze di amministlazione artiva

non sarebbe astrattamente <incompalibile> conil ruolo di Direttore di Dipar-

timento, perché senplicemente questo non è awenuto in concreto. Né vale

opporre che i'adoz.one di atti di amministrazione altivanon sarebbe <in con-

trastoù con Ie disllosizioni normative applicabili, per la semplice ragione

che, al contrario, tale eccezionale possibilità avrebbe dovuto essere posirÌ-

vamente prevista, nrentre non 1o è stata,

* *,&

25. Sul motivo d!:rppello awersario relativo ai rraramefri rli valutazione

e sulle co4seguenlze relative alla mancata produzione 4ei dati relatiyi
all'audìence.

Le parti awerse soltopongono a censura anche i capi di senterza (sottopara-

grafo 20.3 e $ 21) con oui it Tar ha accolto, rispettivamente, il dodicesimo

motivo di ricorso (ùr parte) ed il successivo quindicesimo motivo.

Peraltro, il nrotivo è iruranzitutto inammissibilq poiché le controparti

hanno opposto solo che i prirni giudici avrebbero Komesso di consíderare Ie
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argomentazioni svolte in primo grado dalle amministrazioní resístenti se-

condo cui í dati di a,scolto daforníre non costituívano un obbligo in capo a-

gli istanti: Ia mqncaîa presentazìone deì dati relatívi all'audience non ha,

dunque, costítuìto causa di esclusione>> (appello awersario, p. 40).

E' infatti eviclente che, in tal modo, le controparfi, mentre non hanno

svolto alcuna contesl.azione specifica per quel che riguarda la motivazione

fomita dal rar sull'illegittimita dela r.etrodatazione (conseguendone per ciò

stesso I'inammissibilità dell'impugnazione), hanno addirithua arnmesso il
loro difetto di interesse alla coltivazione dell'impugnazione per quel che ri-
gvarda le conseguenze discendenti dalla mancata allegazione dei dati
dell'audíence.

Di qui, I'inammissibilità e comunque I'infondatezza del relativo mo-

tivo di appeflo,

I àr**
I

;f26. 
sul motivo di aerrello avver{.ario relafivo aila qualificazione dè!-cana-

li 3(Cíelot' e'lCjelo 2t, come canali r.semigeneralisti"

o Le controparti hanno :.mpugnato anche il capo della sentenza ($ 27) con cui

il Tar ha accolto il mo jvo aggiunto proposto da Shy saó lett. D).

A tal fine le ccntroparti hanno richiamato le argomentazioni svorte

awerso i capi di sent€nza che hanno accolto il quarto ed il quinto motivo di
ricorso (argomentaziorú awersarie 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 previrrto clal Regolamento LCN in merito alla definizione di
"canale generalista na!:ionale", <orc è derívata per esclusione fsic] che tutti
gli altri canali, non p|ecedentemente esercitaîi in tecnica analogica (come

cielo e cielo2), potevtno trovare utile collocazione solo neglì altri generì

semigeneralisti o tematíci>> (p. 41).

Sennonché, fermo restando quanto già eccepito rigualdo
all'illegiftimità delle cleÍinizioni di "canale generalista nazioîale,, e ,tanale

semigeneraiistanazionttle", tale argomentazione difensiva, per un verso, fi-
nisce col conferrnare ir modo icastico I'effetto illegittimamente discrimina-

torio del Regolamento LCN; per altro verso, trascura di considerare che, nel-

le domande per "Cielo" e "Cielo2", Sky aveva fatto esplicitamente presente

di esercitare oanali generalisti e di richiedere nna postazione prevista per

cluesti canali, comlutqtre non inferiore, rispettivamente, alla decima ed

al1'unclicesima posiziono,
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Pertanto, r! in ogni caso indiscutibile il totale difetto di motivazione

del prowedimento in ordine all'assegnazione delle posiziont26 e 731.

E' poi aplrena il caso di aggiungere che la revoca delle posizioni di-

verse da quella di "Cielo" non può incidere in alcutr modo nel presente giu-

dizio, per tutta uxa serie di ragioni come, ad esempio: che tale revoca è ille-

gittima e, pertanto, Sicy la impugnerà seppur a titolo cautelativo; che il man-

cato awio di tali canali è dipeso proprio dall'illegittima assegnazione delle

numerazioni LCJ{, per oui le controparti finiscono con lo scambiare

l"'effetto" con la ''causa"; che la posizione LCN dí " Cielo" è comunque tut-

tora pacificamente detenuta da Sky; e così via.

r+* *

D) APPELLO INCN)ENTALE DI SI(Y

27. Erroneita dpi ,presunposti di fatto e diritto. Contraddittorietà e m?-

nifesta illoeicità della 4-oúivazione. Illesittimità costitupionale dell'art,

32. co. 2-4. TUSMAB ld.Iqs. 31 ,Iuslio 2005, n. 177. qome modificato

dall'art. 5, co. 2. d.les. 15 marzo 2010, n. 441 trer violazione dell'art, 76

Cost 9 desli arfi; 1. 2 e 26 della Leeee Comunitarig 2008 (1. 7 luelio

2.009. n. 88); eccesso di delega legislativa. Consesuente nullità dei prov-

vedimenti jmpugrtati. fn subordine, incompetenza delle Amministrazioni

resistenti e. comrrnque. illeeittimità derivata dei prowedimenfi impq-

snati.

27.L.I gildici di primo grado hanno rigettato l'eccezione di incostituzionali-

tà dell'art. 32, corr.mi 2-4, TUSMAR sollevata cla Sky per eccesso di delega

legislativa, in relaldone agli artt. 76 e 77 Cost. ed agli aút. 1,2 e 26 della

Legge Comunitarie.2008 (1. n. 88/2009),

Lamolivanone sul punto è la seguente.

<<6. Motivi dí príorilA bgica e processuale inducono a delibme in primo luogo la
quesîione dí costituzionolitA deil'art. 32, commí 2-4, del D.Igs n. 177/2005, come
sostítuíto dall'art. 5, comma 2, del D.Lgs 15 marzo 2010, n. 44, per asserita viola-
zíoke dell'art. 76 Cost,, nssumendosi dalla parte ricorrente che Ia legge n' 842009
non contiene delega per intervenite sulla numerazione oulomatica dei canali della
teletìsione digitale t?rrestre e che pertanto il Governo non sarebbe stato in alcun
modo autorizzato ad inserire nel decreto legislativo attuativo della direttiva una di-
sciplina avente ad olygetto I'LCN. // La questìone, come dì recente ffirmato dalla
Sezione nella sentenm n. 6814/II citata, appare manifestamente inJondata. // 6.1

Come noto, Ia legge n. 88/2009 (egge comtmitaria per il 2008) ha delegato il Go-
verno ad adottare decreîi legislativi recanti norme occorrentí per dare attuazíone

ad alcune direttive comunitarie, tra Ie qtnli la direttiva 2007/65/CE (di segztito, an-
che "Dù'ettiva") relativa al coordinamento di determinate disposizionì legislatìve,
regolamentari e anninistrative degli Stati membri concernenti I'esercizio delle at-
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tività televisìve. // L'oggetto della delega ventua dertnìtu neglí artt. I e 26 della

stessa legge ed è indil'iduabile nell"'attuazione della direttiva 2007/65/CE '.. che

,,,,,:7nodifica la direttiva 99/552/CE" ; a loro volta, crìteri e princípi ditettívi pet
.l,esàrcizio della delegu si rintengono in due disposizíoni e si dividono in "principí

,t e criteri direttivi generalí"; contenuti all'mt, 2 della medesima legge, e "ptincipi e

:':t',críteri dìreltíví speciJìci", content ti nel succesEivo mt 26. // 6'2 Orbene, in prìmo
:',',,,,:: lltogo si consíderi che ai sensí del TFUE (att. 285), nel sisterna delle fontí di dìrilto
):. ' ll,lOEU J, Gut,ùt9té" cf te t'tt èG"nt \4r t' z'ual

; "r*p"o 
la "direttiva" si distingue dal "regolamento" (quest'ttltímo direttamente

o,t irnmerlìatameftte annlicabile in oeni sua Darte nell'ambito desli ordinamenti na-ed immediaîamente apltlicabile in ogni sua parte nell'ambito degli ordinamenti na-
,,'a zionali) în quanto la pt'ima lascia ai Legîslatorí nazionali marginì di attuazione ed

integrazionà piuttosto rilevantì lìspetto al paraAigma comuniîatio dl tiferimento, il
-",;i;*;to ,ltiwn à rrrò7r?aÍottlnlÒ ànf rienotln àoJla snìrìlo e àella ratio comolessíva,l cui limite ultirno è ratr4vesentato dal ríspetto dello spirito e della ratio complessíva: :: lJ 4a t.rrt.úe

';'.:;:,; 4slla dìretti'ta oggetto di trasposízione, nonché dal generale principio dì leale col-
',:':; Iaborazione (în tal senso: CGCE, sent. C-320/99, Commissione c' Francia)' ll Ne

. consegue che la contesfata scelta di regolare ín sede di recepimento della Direttiva
anche la materìa dell'l',cN risulta coelente con l'oggetto della direttiva da recepi-

;,,,,,,,:-:: re, non eccedente í limitì della corretta interpositio legislatoris demandata aI Legi-
-:,'.;,:;',: s1q167s nazionale e certanente ricompresa nel fisiologìco grado di elastícità allo

: stes1o richiesto in sed.z di trasposízione di talí atti nell'ordinamento Ínterno; Ia

, scelta stddetta appare altresl rispondente alla logica di coordinamento e raziona-.,,::,,.::,,,:',',, sceka suddetta appare altresl rispondente alla logica di coordinamento e raziona-

lizzazione dei singoli st,tîorì dell'ordinamento, ciò che, com nque, costituisce prin-
' ainìn oano.nlo àì otardzin àplln àeleon ní lpnsi rJpll/art ?.. aomma I- len. b). della l.

lizzazione dei singoli setîorì dell'ordinamento, ciò che, comunque, costituisce prin'
a t ,, t\ t 7r-7

cipio generale di esercizio della delega ai sensi dell'art. 2, comma I, len' b), della l.

88/2009. // 6.3 In oenì caso. proprìo il pieno lispetto dell'an. 76 Cost, ha suggerito
al Governo di confòrm,tsì àltaiondiztone formulata sullo schema di decreto dalle

, r. i,,.r ^^*^-t--ti /a^*-i.olntti anùawaatntì lo n+'nlì /^ìo.trr"4/'t nhìpcto iì ìntyoÍhtrrc in,te-,i,::. i:,,r competentí commísslor.tí parlamentati, Ie qwli aveyano chiesto di introdurre in se-
:rir:': : )^ sr ,t---^t^ .I^7--^r^ ,-^ ):.^;^tt-^ . à^i.l;-^ .1-lI'Í l-^l // 6 / l'la tltìmn In àoIì-"., ' de àl decrero delegdo una disciplina tpeòiJìca detl'LCN. // 6.4 Da ultimo, Ia deli

pr'fìlo di incostítuzionalitA dell'art. 32, commi 2.4' del Testo

r,,ir,': Uníco non può aidare disgiunto dallo scrutinío delle numerose prescrízioní conte.
':' ,., nute nei "considerandc" della stessa dírettivq 2007/65 - Ia quale íntegrava la di-
i i,ri",', --ì^tiÈn ,;fi n<i nllo àivarrho Ro/lt)/ t-EP. o o7/16 - nho ríqnnndptnnn nll'c,cìqenza discìplina di cui alle diretive 89/552/ CEE e 97/36 - che rispondevano all'esìgenza di

uri.t'r.. n t'n tptnnÒ ln nnrw:lltt .Ò7,.n "ya:nza ttn qJi nneratnri e I'intetesse deElì U'', ; ':: tutelare, a un tempo, la corretta concoryeflza tra gli operatori e I'intetesse deglì u'
: :r: : ..-r-! 1- -t---- J.:-^1ì!-.- . ^.^,1',,,, tenti all'accesso alla p,'ogrammcaione televisiva, ancot'ché la stessa direttiva non

, ,,, , anntcmnla.sse esnre,ssarnente |'esisenza della numerazione qutomatica deì canali1.,,,' , ... contemplasse npressamente l'esigenza della numerazione qutomatica deì canali
,, , \ ,1-11^ +-l-.,i-]^so .lialtata ìòvl'nrvD // t< I I fl {aùztattn rn /rrtotnîn .senz'nltro aì.1,,,, t,, deila televisione digitaie terrestre, // 6.4.1 Il ríferimento va operato senz'altro ai

'l: D.4 tn - zt ^-.tt- --^t-,,' ", 
: "considerando" nn. 2, 6 e 7 in tema dí concorrenza e nn. 8, 37, 39 e 64 sulla prote-

// t-- -.:- -^----.-1^ f- .1;r., , 'zione dei constnnatori, ,lvi comprese le categorie disagiate. // In via generale, la di-
, .r' srìnlìna terort izlJn dirptthta manìfcsta I'ohíeÍtivo di creare tm auadro siuridico. sciplina recafa dalla dìrettiva manifesta I'obíettivo di creare tm quadro giuridico
,,, ,' relafivo aglì emergenti ;errízì di media audiovisiví che rafforzi la iertezza del dirit-
,.., to ed eviti dísparítà dí condízioní delle imprese europee di servizì di media audiovi^

,' sivi e distorsioni dells concorrenza ("consíderando" 7). // Per quel che ríguarda
:' l'ínteresse degli uteryîi, nel "considerando" 37 si prevede l'impulso

" dell'alfabetizzazíone mediatica afinché i consumatori possano utilizzare i media in
, modo fficace e sicuro e siano in grado di operare le loro scelte con cognizione di
,, causa, awalendosí dell'intera gamma di possibilitù ffirte dalle nuow tecnologie

della comtmicazione, ar:che per proteggere se stessi e le loro famtglie dai contenuti
,:, nocivi. GIi Stati membri sono pertanto chiamatí a promr.oltere lo sviluppo
, dell'alÍabetizzazione mtdiatíca in tutti i settorí della societò e a seguime altenta-
' , rnente gli svílztppi. // Setnpre in tema di dírítti degli utentí, il "consíderando" 64 $': 

ferma, in particolare, il diritto delle persone con disabilfia.e deglí anziani a parte-
cipare aia ún sociale c. culhrale e, in tale oîtica, prevede la fornitura di servizi di
iedia "accessibili". Tre i mezzi per otîenere questa accessibilità è compresa "la

navigazîone tra menu dt facíle comprensione ". // Dal punto di vísta della tutela del

pluralismo e dellq conc trenza, a fronte di un'offerta di programmì più ampia rí-
spetto alla televisione analogica, díyentano elementi di possibile s?'rccesso

dell'impresa Ia facílit(i e la rapidità di selezione del prograrnma da parte

dell'utinte oltre che il consolidan'tento di una determinata posizíone ttell'ambito
dellq numerazione da parte dell'emittente televisiva. // Da ciò discende la rilevan-
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za! sxtl piano comp(ttitivo, dell'attrìbruione dì un determinalo posizìonamento nu-
merico al!'una o all'altra emittente nell'ordincnnento automatico dei canali, perché
da esso dipende la 7: osizione all'ínterno della lista vísualizzata dall'utente. // Anco'
ra, per il "considerundo" I della DÌreltiva "le nuove tecnologie di hasmissíone di
servizi di media aud iovisivi rendono neoessario un adattamento del quadro norma-
livo", menbe nel "tonsiderando" 29 sí afferma che "a causa del progresso teono-
logico, con particolare riguardo ai programmi digitali via satellite, dovrebbero esse-

re adeguati i criteri secondari per garantire una regolamentazione adeguata e una
sua attuazione efficz.ce f'. // Può dunque concludersi nel senso che síano state pro-
prio le finalità ìmmanenti alla Direttiva ad impotre I'adozíone di accorgimentí tec'
nici quali quello contenuto nel novellato art, 32; la nqtura stessa della Dìrettiva,
poi, ímplicava che gli Stati membrí fossero liberi di scegliere i mezzì ritenuti piît
appropriati per dme esectaione ai principi ivì qfermati. // 6.4.2 Venendo all'esame
dell'art, 32 7,U., eslo hd portata essenziqlnente tecnica ed è teso a conferire un

ordíne nella utilìzzazione delle trasmissioni del nuovo sistema dígitale íI quale, con-
sentendo una uaggiore capacità trasmissiva, amplia ín modo significatívo il novero
delle enittentì. // 6,c'.3 In línea con le prescrizioni dei richianati "consíderando",
l'ordinamento autonwtico dei canalì permette agli apparati riceventi che ímple'
tnentano tale prestazione di ordinare i programml in maniera automaticd in modo
da consentíre all'túeqte di visualizzqre i programmi secondo un ordine predefnito,
fatta sahta la possibilità dí quest'ultimo di riordínare a piacimento i programmi of-

ferti. // Tale fimzionqlità, tanto píù se considerata nella delicata fase di passaggio
dalla tecnologia trat'missiva analogica a quella digitale terrestre, rapplesenta un
servizio importanîe 'tolto ad agevolsre l'utente nell'oríentmsi tra i numerosi canalí
televisivi digitalì resi disponíbilí ed a consentire tma fruízione completa dei pro-
grammi attraverso un "aiuto dí base". // 6.4.4 E I'art. 2, comma 1, lett. b), della
legge n. 88/2009 prevede appunto, ín ordine ai criteri direttivi, che "ai fini di un
migliore coordinamento con le discipline vigenti per i singoli seftori interessati dalla
normativa da attuat<:, sono introdotte le occorrenti rnodificazioni alie disoipline
stesse, fatti salvi i procedimenti oggetto di somplificazione ammfuisfuativa owero le
materie oggotto di delegificazione ". // Va da sé che la norma debba essere intesa in
senso arnpio, non rinthando la stessa vincolata, nella concreta operativítà, alla
prcesistenza dí una disciplina speciJìca nill'assegnazione aatomatica dei canali
della televisione digitale terrestre; il legislatore delegato (peraltro con la determi-
nante partecipazione delle Commissioni parlamentari VII e IX : parere del 4 feb'
braio 2010) ha quinai ritenuto che il nuovo ordinamento automatico dei canali fos-
se idoneo a rendere ,oiù finzìorule ed accessibile il sistema andiovisìvo riúultante
dal riordino delle emittenze a lívello nazionale con la tecnologío del dígitale terre-
slre>>.

La statuizione e le relatiye argomentazioni sopm trascritte risultano er-

IATE.

*

27.2. In primo luog;o, è del tutto infondata l'affermazione secondo cui <<Ia

conlestata scelta dí rego[are in sede di recepimento della Direîtiva nnche la

matería detl'LCN rÌsultq coerente con I'oggetto della elirettiva da recepire,

norî eccedente i lìnútí della corretta interpositio legislatoris demqndata al

Legislatore nazionale e certamente ficompresa nel Jìsiologíco grado di ela-

slicítci allo stessc richiesto in sede di trasposizione di tali ntti

nell' ordinamenlo in :er nù> ($ 6.2.).

Infatti. è vero :sattamente il contrario.
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Come anticipatc, il Governo è stato delegato all'attuazione della diret-

-:,, tiva SMAV (2007/65lCe) con la rubricata Legge Comunitaria 2008'

L'oggetto della delega è stato defi:rito negli artt. 1 e 26 della stessa

" 
legge'ed è facilmentt: indivicluabile - come peraltro riportato nella stessa

:::.:, sentenza lmpusnara - neL|',<<attrnzìone della dírettìva 2007/65/CE (...) che

,:t1.,, rnodìfica la dÌrettiva 8I/552/CEE>: cioè, nell'inserimenlo, nella normativa

- 'i 
nazionale (che, a suo 1empo, ha già recepito la direttiva "TV senza frontiere"

r.l, del 1 989) delle novità. introdotte in materia dalla direttiva SMAV'

A loro volta, i :riteri e principi direttivi per I'esercizio della delega,

., . com,è ormai consueto nelle "leggi comunitarie", si rinvengono in due dispo-

.:,.r Sizioni e si dividono tn"princípi e críteri direttivi generali" (contenuti, per

, ,1 . sati nella legge (o singola disposizione) di delega.

Ebbene, dall'eseme dell,oggetto e dei principi e criteri direttivi (tanto

generali quanto specif ici) fissati negli attt. "l',2 e 26 detla Legge Comunitaria

2008 emerge agevolmente che il Soverng uon era in alcun modo autoriz-

zato ad inserire nel decreto lesislajivo attuativo della direttiva sMAY

una disciplina avente ad oeeetto I'LCN.

Infatti, cluanto alla delimitazione dell'oggetto dellq delega, il citato aft.

t ha delegato il Govemo ad adottare i <<decreti legìslatitti recanîi le notme

occorrenti per dare attuqzione alle dírettíve comprese negli elenchí di ctti

agti allegati A e B>> (co. 1) e, nell'allegato B, è inserita anche la più volte

menzionata d iretliva 2007 / 65 lCe, <<che modifìca la direttiva 89/5 5 Z/CEE>>.

Di conseguenza, l'oggetto rlella delega è stato delimitato esclusiva-

i {nente alf inserimento delle (sole) <<norîne occorrentì.>> a recepire Ie (sole)
,i\

$,modifrche apportate dllla direttiva SMAV de12007 alla diretiiva "TV senza

.il
l fi.ontiere" del 1989. A1 riguardo, il testo del successiv o art.26 (che ribadisce

' lu solu finalità di dan: <<attuazioneù nell'olclinamenlo intemo alla direttiva

SMAV) conferma la notta perimetrazione dell'oggetto della delega'

In altri terrnini, 1a delega nonha avtorizzato il Governo a dettare norme

lluove su argomenfi sUi quali non abbiano inciso le modifiche apportate dalla



46

direttiva SMAV, né norme tali da andare oltre quanto necessario (<<norme

occorrenli>) a da:'e attuazioni a dette modifiche.

Sennonché, nessuna delle modifiche introdotte dalla diiettiva

sMAV ha ad oesetto il tema dell'LCN fsi cfr. I'art, I di tale direttiva)'

circostanza di crri - si noti - dà atto lg stessa sentenza. là dove afferma

che la direttiva :<non eontemula esptessamente ltesigenza della Fumgra'

zíone nttomaticn lleí canalì della televísíone disilsle terrestre>' ($ 6'4)

Ne consegue che la disciplina intoodotta clal governo neí commi da 2 a

4 clell'art. 32 TJSMAR è costituzionalmente illegittima per violazione

dell'aú. 76 cost., a causa clell'eccesso di delega riscontrabile innanzitutto

nell,avef esorbita:o dal|'oggetto della clelega legislativa, come definito dalle

disposizioni di le11ge.

In fo1za di lranto precede, risulta allora inconferente il riferimento aI

preteso ,,fisiologir:o grado cti elasticità" di cui disponebbe il legislatore na-

zionale in sede di trasposizione delle direttive comunitarie nell'ordinamento

interno.

Infatti, nel c aso di specie va da sé ohe - in assenza di qualsivoglia pre-

visione, nelia clire ttiva 20071651cF,, in merito ail'LCN - Ia considerazione è

as so lutamente inilevante.

Inoltre, il rilevato eccesso di delega tisulta confermato anche

dall'analisi dei príncipi e criteri direttívi specifici dettati dalla Legge comu-

nitaria 2008.

Invero, l'unico criterio e principio direttivo specíJìcaruente dettato dal

legislatore per l,aifuazione della direttiva SMAV riguarda il c.d. <<inserimen'

to dî pradoîti) (più noto come "product placement"), che è effettivamente

rura novità introdotta clalla menzionata direftiva. Poiché detta direttiva ha la-

sciato la scelta ad ogni singolo Stato membro di ammettere o meno

nell'orclinamento nazionale tale forma di comunicazione cornmefciale, il le-

gislatore clelegant,l ha esplicitato la sua scelta favorevole all'inserimento (cfr'

art.26,le,tt. a e b. Legge comunitaria 2a08), in tal senso conseglreuternente

vincolando il Governo nell'esercizio della delega.

Null'altro i: clisposto, tanto nieno, come detto, con riferimento

all'LCN, restando così ulteriormente confermato l'eccesso di delega'

*

27.3. In.secondo luogo, si contesta anche I'affermazìone del Tar secondo cui

la <<scelta di regolre in sede di recepimento della Dírettiva anche la matería
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,,2ìonulìzzazionedetsrngolisettoridell'ordinamento'ciòche'comunque'co-
- , t |lt*a 1

,,,'-roirurrg principio generale di esercizio della delega ai sensí dell'mt' 2,

'ilro**o 1, lett' b), dell'z L 88/2009>' ($ 6'2)'

Ì' , Fermo restando tutto quanto sopra gsposto e dedotto' avente invero ca-

r'r I ! ^ ,,! !1----r^ ^L^ àahnrlrè l'e:venhrale ill'
:rattereassorbenteedirimente,vainfattirilevatochoneppurel,eventualein.:::::::fAU€f(' u[Dùvr t/v'rlv v $"

..:..i.'.:quudromento della faltispecie nell'ambito della "delega di coordinamento"

't 
ifir"ioa"nao perciò lalla circostanza che nella specie non c'era nessuno dei

t,.i* 
"l"*"nti 

ja coordinar.e: né Ia <<nuoya discíplina>, ré 
'a 

<<dísciplina ví-

,' .' 1"----^^^-:^-- ,lalla orlrriferifa "losica di nziona-
:.:" g"ntrrl,owero -a fortiori-l'invocazione della suniferita "logica di nziona-

!'.",iu*i*rre", 
farebberc, venir meno la sollevata censrra di eccesso di delega'

,,tr', Infatti, secondc la corte costit'zionale, in caso di "delega di coordi-

l'"t"' 
,r*o"rrro,, (e persino in caso di "delega di riordino"), il legislatore è bensl au-

.,,:ltr't' ;oúzzato u-d"uuru clitposizioni formalmente modifi'cative di quelle previgen-

1.: , 1.: ' ,.-,,,: ^-^: -^-t^-aialì in nrdine allg quali.. ;;;" non può apporlaxe ad esse innovazioni sostanziali,in ordine alle quali

corie ribadito più volte dalla consulta, persino nel caso di deleghe di

..fiordino,, o, addirittura, di..riassetto,, di un intero seftore (e quindi non di
.,::i ::. Ilv.|.\|.rra, vr e$r'i
I l"', :'

',1,. ,:, mero o'coordinament')" formale, come nel caso di specìe)' <<la tevìsione e il
t,- -r^r ^ ^-:+nú àitof-,: .':

:..] .. riordino - l,innovazilne dunque - (,..) necessitano dí principí e crîterí diret-

: .: t.

',,.:.tivi,idonetqcffcoscriverelenuovesceltediscrezionalidell'esecutívo>>'co'
].

r..r , sicché tale tipologia di deleghe, <<in mancawa di príncipi e uiteri ditettivi
].].
'':r,:chegiusti/ìchinolariforma'deveessereintesainsensominimale'tqleda

' ::' non consentire, di p'zr sé, l'adozione eli norme delegate sostanzialmente ín'

novatíve rispetto al sístema legislativo prevígente o' se deI caso' richíeste

dal coordinamento con nl.Qve nornxe apprestate dal legislatore delegato lna'

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

delega; n'd.r,l> (C. cost' n' 354/1998; nello stesso

4251i1000, C' cost. n. 110/2Q07, C' cost' n' 34012007 ' 
C'

cost. n, 172/2008,C cost' n' 12312009)'

D,altrocanto,ovecosìnonfosse,tutteledeleghedi..riordino'''di..ri-

senso, C' cost. n.

cost. n. 71/2008, C'
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una (indefinita ,ld 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

autorizz,ata a rellolamentare ec novo l'intera disciplina di quella,'materia''.

Invero, i';tata proprio la Corte costitnzionale ad aver escluso rura sif-

fatta ricostruzicne delie "deleghe comunitade". dichiarando I'illeqiltimità.

costituzionale. appunto per contrasto con eli ar$. 76 e 77 co, 1 Cost.. di al-

cune disposizioni di un decreto leeislativo adottato in forza della 1, n.

422/2000. la Letrse comunitalia 2000.

Nel caso c,eciso con quella sentenza (C. Cost. n.44/2008), il Govemo

aveva modificatc la disciplina del rinnovo dei contratti stagionali, nel clare

attuazione ad ur,a disposizione della clirettiva 1999/70/Ce (e, quindi, non a

vaghe o'finalità" contenute nei "considerando'?, come nel caso che ci occupa,

v. infra), avente ad oggetto la disciplina dei contratti a termine, ivi incluso il
loro rinnovo. A :ionte dei dubbi sollevati dal giudice remittente in ordine al-

latnancanza, nella direttiv4 di espliciti riferimenti al dnnovo dei conhatti

stagionali, nonct.é alla mancanza, nella Legge comunitaia, dt principi e cr{-

teri direttivi sul lrunto, il Governo si era difeso invocanclo il principio e crite-

rio dilettivo (generale) secondo cui <[p]er evitare dismmonie con Ie discipli-

ne vigentí per i singoli settori interessati dalla normativa da atîuare, saran-

no introdotte le occorrentí modifiche o inîegrazioni alle dîscipline stesse>>t.

Sn questo presupposto la difesa eranale aveva perciò sostenuto che <íl fug!=

slatore delesato. nel dare attuazione alla dírettíva (...), ha ritenuto di dove4

regolamentare ex nQvo I'intera disciplinq del lavoro q termíne>t-

Sennonché la Cofe costituzionale, considerato che la <discíplina cen-

surata sí collocq (...) al difuorî della dìrettivu comunitaria>, ha ritenuto che

essa <<resta anche al difuorí della delega conferita dalla legge 29 dicembre

2000, n. 422 1Dìsposizíoni per l'adempimento di obblighí derivanti

dall'appartenenzu dell'Italía alle Comunità europee - Iegge comunitaria

2000), complessh'amente con$deraîa. // L'art. l, commq I, di tale leege ha

delegato, ínfattí, il Governo ad emanare "i decreti legíslatívi recanlì Ie

norme occorrentì.per rlare nltuazíone alle direttíve comprerc neglì elenehi

' Com'è evidente, una formulazione pressoohé identica a quella dell'art. 2, co. l,Letf. b),
della l. n. 88/2009 -.legge comunitaria 2008, secondo oai <aí./ìni di un miglior coordina-
mento con le discipli,e vigenîi per í singoli settorí interessati dslla normativa da atluare,
sono introdotîe Ie occorrenti mod{ìcazionî alle discipline stesse, f(rtti salvi i procedimenti
oggetto di semplificaztone amminísÍÍdtivcr ovt,ero Ie maierie oggetto di delegif cazione>t.
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Èb 4s

f ,, 2 ^ f,,, ^ --^- 4"4]
W:i,, lt cuí aglí atlesntl A ,? B."g per ausnto concpme la dìrettiva 1999/70/cE

:,", )roAout-"nt" * uPme non ha dettato - a tlifferenza dí alte ipotesí -,:ÍeIlUaY.t.t, vr"'t' "' ee

',,,ipecifici crìferi o p$ngípi capaci dí ampliare Io spazío di íntenento del Ie-

t. :,'Sislatole rlelesato>'
t', 

Alla luce cli questo precedente in termini, non è allora dubbio che

r,irl,ecceztone ot eccesso di delega sollevata da Sky risulti assolutamente fonda'

,, ta. visto che nella direfiva SMAV non vi è traccia alouna dell'LCN, non sol-

.,1 tanto nella parte dispositiva della stessa direttiva (il che è dirimente), ma pef-

,."i sino nei "considetando" della stessa(v, ínfra)'

', 27.4, Sorte non divelsa tocca al passaggio motivazionale contenuto nella
,l:::a t t.n. !J\rl !w lvrr l.-----ee'

". 
i ,"nt"*u gravata, per la quale <liln ogni caso, proprio iI pieno ríspetto

,1,'', dril,ort. T6 Cost. ha suggerito al Governo di conformarsi qlla condizione
Í

lI..,,,,,,,,,,.., formtúata sullo schema di decrelo dalle competenti Commissioni parlamen'

't -^)^ ): .t^^eà+^ ,TnlocnÍtt ttnn
:,,::,: , tar\., rc quafi avevuno chiesto di ìntrodurre in seda dì decreto delegato una

j,: r:::, , uastr consrderaro, in proposito, che, come chiarito dalla giwiSprudenza

costituzionale e dalla lriù autorevole dottrina:
{

,,:Ì,:,.i. , a) l,insufficiente (ed c'fortiorÍl'omessa) determinazione clei principi e criteri
:1 L',,:r :l ,, .r :

-i,,,,,, direttivi gon può ess're sanata dai pareri de1le Commissioni parlamentari

',, : _t-,_^ l^-:1^^^ -- o^nr.nrrqiq ntrflI

[ ., (perché, a tacet d'alt:o, la legge di delegazione dev'essere approvata con

[ | '.',,",1i',orin nrncerlime;rfo di cui alltart. 72 Cost,\:I l'ordinario procedimorto di cui all'art' 72 Cost');

Ì ú) anche per questa ragione, quando la legge-delega impone di acquisire i
- ' pareri delle Commiss:oni lo fa per reshinsere e non per ampliare la discre-

I zionalità dei legislatore delegato;

f c) i pareri sono di nor:ma nog vincolanti e, quindi, il Govemo può disatten-

I a"rfi (eventualmente rnotivando suf p*nto) e, perciò' quando le sollecitazioni
I .r \l9I Il W V r.,,..lLlrc!

'.i::l contenute nei pareri d:lle Commissioni siano tali da porúare all'eccesso dalla

',, delega, il Governo ha il dovere di disattendede';

rI) solo nei rari (e cont:roversi) casi in cui i pareri siano configurati come vin'

colanti datla legge-deleg4 il governo è tenuto a recepirli'

;r"-r t. SoRRIINTINo , Lefonti del diritto.amminÌstrdtivo'inTrattato 'di 
dír'itto

an flínistrattuo diretto da G. Santanieílo,vol' 35o, ladova,200!]!:!16:1-19-Sll1,Ttl11Î
lesittimita ilet tìon adeguarento da parte del govemo, v' anche V"ÓERULLIIREILI. L.egí'

;î;;;:;';7;;;;;;;-;;1"c,fi;,'íone-, it Arri àer xv convegno Annuale de1l'Associazione

Italiana dei costituzionalis li, Padova, 2007 ' 16'7 '
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concludere che:

a) i pareri delle cornnaissioni parlamentari non soltanto erano assolutamente

non vincolanti, ma erano addirithua eventuali, poiché il Govemo avrebbe

potuto prescinderne, ove non adottati entro quaranta giomi (art. l, co. 3, I. n.

88/2009);

trr) la sollecitazioae espressa in sede di parere riguardo all'inserimento di una

disciplina sull'L,lN (esorbitante dell'oggetto della delega e non oggetto di

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

mente supplire atali carenze;

c,) il Governo non solo non era vincolato ad accogliqre tale sollecitazÍone,

ma avrebbe iwece flovuto disattenderla (proprio in base alla rneione

dell'eccesso daUl delega).

Ne consegue I'assoluta irriTevataa, nella fattispecig di quanto formula-

to dalle competerrti Commissioni parlamentari sullo schema di decreto, atte-

so che nessuna indicazione proveniente da tali organi avrebbe mai pofuto

imporre o, del rel;to, giustificare l'eccesso di clelega in cui è íncorso il legi-

slatore delegato.

*

27.5. La sentenzzL è errata anche là dove fa riferimento ai ,,considerando"

del1a direttiva per ricostmire le preùese finalità di quest'uJtima.

In propositc, il Tar afferma quanto segue: <<Da altimo, Ia delibazíone

del rilevato profiio di incostituzionalítà dell'art. 32, commi 2-4, del Tesfo

Uníco non può andare disgiunto dallo scrutinio delle numerose prescrizioni

contenute nei "coitsiderntdo" della stessa direttiya 2007/65 -la quale inte-

grava Ia discíplína dì cui alle direttive 89/552/ CEE e 97/36 - che risponde-

vano all'esigenza di núelare, a un tempo, la corretta concorrenza tra gli o-

peratorì e l'ìntere,rse degli utenti all'accesso alla programmazione televisi-

va, ancorché Iq st,zssa direttiva non contemplasse espressarnente l'esigetaa

dellq numerazione automaticq dei canali della televisíone digitale terrestre>>

($ 6.4),

Ed ò propric sulia base di tale riferimento ai 'tonsiderando" che lo

stesso Tar ha ritenrrto di poter concludere <<nel senso che siano state proprio

Ie Jìnalità immaneqti alla Dírettiva ad imporre I'adozíone di accorgímenti

tecnici Etali quelh contenuto nel novellato art. 32; la natura stessa della

Direttiva, poÌ, implicava che gli Stqti membri fossero liberi di scegliere i
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mezzi ritenuti più appropríati per dare esecuzione aí principi ivi afermatì>>
($ 6.4.1).

L'intera argon.entazione suniferita deve però essere disattesa.
sul punto, si nrti che Ie generiche finalità di 

'na 
direttiva non possono

supplire alla totale Í:rancanza di indicazioni nell,qgggÍq della norma di dele-
ga e, persino, di prin<:ipi e criteri clirettivi, ai sensi dell'af. 76 cost.

Ma v'è di più.

Infatti, a tutto concedere, persino vorendo prendere in esame i ,,consi-

derando", rimane fenno il fatto che

tenuto: e ciò rjsulta rlirimente sul punto.

Del resto, ciò è confermato dail'esame dello stesso passaggio motiva-
zionale in esame, nel quale i1 Tar indica che il preteso riferimento andrebbe
operato <<aí "considerando" nn. 2, 6 e T in tema di concorrenza e nn. g, 37,
j9 e 64 sulla protezione deì consumatori, ivi comprese Ie categorie disagia-
/e>, nonché ai "consid;rando,'nn. I e 29.

Sennonché, se''ì)re fermo restando tutto quanto sopra, è appena il caso
di osservare che, come anticipato, i citati "considerando" non contengono ar-
cun richiamo alI'LCN ma rigrardano aspetti assorutamente esîranei aila di-
sciplina di c'í si fratta, quari I'esigenza di evitare che il quadro giuridico che
disciplina gli emergenti servizi di media audiovisivi a richiesta metta re im-
prese europee di serviz:i di media audiovisivi in una situazione d,incertezza
giuridica e crei dispa'ità di condizioni e distorsioni della concorrenza (consi-
derando 7); lo "sviluppc deil'arfabetizzazione mediaticc" (considera ndo 37),

"il diritto delle persone con disabìlità e degli anziani a partecipare alla vito
sociale e ctùîurale", anr;he medianùe la,,navigazione tra. menu di facile com_
prens ione" (consideranrlo 64).

Quanto, infine, ai "considerando,, 1 e 29, questi si limitano ad afferma_
re che <<le nuove tecnoi,ogie dì trasmisstone di seryizi di media audiovìsiyi
rendono necessarío un zdattamento del quadro normativot> e che <<a causa
del progresso tecnologi:o, con particorare riguatdo ai programmi digìtari
viq satellíte, dovrebbero essere adeguaîi i criterí secondsri per garantire
una regolamentazione at{eguata e una sua attuazione effrcace>>.

Non v'è chi non ved4 insomma, che in q'eili appena trascritti, così
come in tufti gli altri, norr è contenuto alcun richiamo all,LCN.

rt
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27.6. Tnfne, conha<ldittoria con tutto il prececlente iter motivaaonale e, a

ben vedere, intrins<:carnente illogica è la qualificazione dell'art. 32 TU'

SMAR come norma "essenzialmente tecnica", assertivamente coerente con i
suddetti "considerandoo' e tuttavia, al tempo stesso, dichíaratamente adottata

sulla sola scorta del parere espfesso dalle commissioni parlamentari (sul

qualev. supra),

Nella sentenza, si legge quanto segue:

<<6.4.2 Venendo all'es,zme dell'art, 32 T.tL, esso ha portata essenzialmente tecnica

ed è teso a conferíre rm ordine nella utilizzazione delle fiasmissioni del nuovo si-

stema digitale íI quak , consentendo una maggiore capacità trasmissiva, a-m.li. in

modo sifniJìcatívà il tnvero delle emittenti. // O,q.S In linea con le prescrizioní dei

richiamati- "consíderando", l'ordinamento automatico deì canali permette aglí ap-

parati riceventi che íntplementano tale prestazione di ordínqre i programmí in ma-
'níera 

automatíca in vòdo da consentire all'utente dí visualízzare ì programmi se'

condo tm ordine pred,?finito, /atta salva la possibilità di quest'ultimo di 
-riordínare

a piacímento i piogratimi ofierti. // Tale fimzianalità, tanto più se considerata nella

dàlicata fase ìi pissa;7gn àalla tecnologia trasmissiva analogìca a quella {ìgitale
terrestre, t'appresenta w semizio ìnportante volto ad agluolale l'utente

nell'orientarii tra i numerosi canali televisivi digitali resí disponibili ed a consmti'

re una fnizione completa dei programmi attraverso rm " aiuto di base". // 6.4'4 E
l'art. i comma 1, ten. b), aelta legge n. 88/2009 prnede appunto, in ordine ai.ri-
teri direttiví, che "aif ini di rm migliore coordinamento con lo discipline vigenti per

i singoli settori intererisati dalla nórmativa da atfuare, sono introdotte le oocorrenti

modihoazioni alle dis0ípline stosse, fatti salvi i procedimenti oggotto di semplifica-

zione amministrativa oworo le materie oggetto di delegificazio ne" ' // Va da sé,che

la norma debba essere intesa in senso ampio, non risultando Ia stessa vincolata,

nella concreta operatívità, alla preesTstenza dì una disciplina Wlltfca
sull'ass egnazione àútmatica dei cmt"sli della televísione digttale terrestre; í! Iegi^

slatore ielegan (perultro con Ia determinante prntecipazione delle Co-mm-issioni

parlamenmú VIì IX : parere del 4 febbraÌo 2010) ha quindi rítenuto cle il nuo'rto
'ordinamento automatirc deì canali fosse ídoneo a rendere più funzíonale ed acces'

sibìle il sistema attdio'r,ìsìvo ristútante dal riordino delle enittenze a livello naziona-

Ie con la teenologia del digítale terrestre>>.

In proposito - fermo restando quanto sopfa e ribadendo Ia totale estra-

neità della discipl-na dell'LCN rispetto al contenuto della direttiva

20071651cF. - appar€ anzitutto chiaro che, qualora la disciplina dell'LCN

fosse stata dawero richiesta dalla direttiva (come ha sostenuto il Tar), non vi

sarebbe stata alcuna ragione di "giustificarla" in tal modo,

*

27.7. Ciò posto, va (:omunque aggiunto che non può certo sowedire quanto

sin qui affermato I'e ventuale richiamo ai criteri e principi direttivi generali,

contenrrti nell'art. 2 della Legge Comunitaria2008, ivi inoluso, nella specie,

il criterio di ctri alla lett' b), secondo il quale: <at fini di un migliore coordi-

namento con le discipline vigentî per i síngolí settori interessati dalla nor'

watiya da attuare, sono intlodotte le occorrenti modificazioni alle discipline
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,i stesse, fatti salvi i procedìmenti oggetto cti semptiJìcazione ammìnistrativa
:t:i ott'ts€ro le materie oggetto di delegíJìcazìone>>.

Come si è dettr, infatti, ne1 caso dell'LCN, mancano siala <<normativa

:,, : da aîtume>> (poiché la direttiva SMAV +pn contiene sul prurto alcuna modi-

" Ít^^-:^^^ J^11^ -Jj--j!:--- (a.Far ---- î ..,,,i: frcazione della direttiva "TV senza fiontiere'), sia le <<discìpline vìgenti>>

,i1,,, (poiché, come purc l;i è detto, queila introdotta dall'art. 32 TUSMAR e dal

,,::: successivo Regolamr>nto LCN è la pri{na normativa italiana volta a regola-

Né, del resto, potrebbe ammettersi, come fa ilTa\ <<che la norma deb-

essere intesa in senso ampio, non risultando la stessa víncolata, nella

,l:.'1,;i.,,, concreta operativitti, alla preesistewa dì una disciplína speciJìca

assegnazlone automqtica dei cqnalt della televisione dígítale terre,yÍre),

Pedanto, nella rrpecie - ben lungi dal o'coordinare" le discipline vigenti

,:11::,, - il Govemo ha piuttosto finito col dettare una disciplina completamente

r:, r nuov4, esorbitando drrll'oggetto della delega ed in assenza di qualsiasi prin-

1 cipio e criterio direttivo idoneo a Iimitarne 1a discrezionalità.
.t

I E, si noti, che truest'ultima circostanza è espressamente riconosciuta
;'::,,,.,,," liianche clal Tar, il quala afferma appunto che <<íl legislatore delegato (..) ha

,,,,,1,' a rendere píùfunzíon'zle ed accessibile il sìstema audiovisivo rísultanle dal

,', , riordíno delle emíîtewe a lívello nazionale con la tecnología del digitale ter-

restre>r.

*

27.8.In conclusiong cliversamente da quanto sostenuto nella sentenza impu-

gnata, I'illegittimità costituzionale della disciplina contenuta nei commi 2-4

del rubricato art. 32 TUSMAR è, pertanto, incontrovefiibiie.

Ne discende che i prowedimenti impugnati sono nulli, in quanto adot-

tati in carenza di poter,l, atteso che è stato proprio il rubricato att.32, commi

2-4, TUSMAR ad aver affidato all'Autorità Ia competenza ad adottare il Pia-

no dell'LCN ed il relalivo Regolamento, nonché ad aver affidato aI Ministe-

ro la competen za ad etnanate i relativi Bandi e ad assegnare 1e numerazioni

(si veda anche il "MLEVATO" di p. 2 della delibera AGCom n.

366i1o/CONS).

A clefinitiva conferma di hitto quanlo sopra esposio e dedotto, è suffi-
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ciente leggere quanto ha dichiarato lo stesso Presidente dell'Autorità, 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 numerazione automatica dei canali per la televisione digitale terrestre

(LCN):

audíovìsivi e radiofoníci), come modìJìcato dat d.lgs' I5 mcn'zo 201A' n' 441

cì harîconosciulo la competenza ad adottare il piano di numerazione auto'

maticq de-i canai

fj agli operatori

verosamente attt.nulp. ed ín soli 90 gìorni dall'emanazione del Testo unico

ha assunto 1,8 liqlio Ia decisione finale poî formalìzzqta nella riunione del

15 lugtio scorst>> (pp.6-7 del testo dattiloscritto, disponibile sul sito peó

dell'Autorità, ol1re che su quello delia Camera dei deputati)'

n via rigorosam"ot" ,lrUorairrata, va comunque ribadito che,

rolesse ragionare in termini di illegittimità (piuttosto che di

dei provvedimenti impugnati, questi ultimi sarebbero affetti

vizio di incompetenza (essendo venuta meno la disposizione

etta competenza) e, comrulque, dall'illegittimita derivata

ralità del rubricato art.32.

limo proposito, non può infatti trascurarsi che le disposizioni

hanno disciplinato sia alcuni aspetti della materi4 talvolta

agli, sia I'attività clelle Amminishazioni resistenti, oonse-

rformandone e limitandone, sotto vari rilevanti profili, le de-

ezzarrrcrúí discrezi onali (2).

ione, la palese incostituzionalita del rubricato art' 32 non

rre, in qualsivoglia p'ospettiva, i prowedimenti impugnati'

***

27.9. Ancorché i

quand'anche si'
radicale nullità)

quantomeno dal

attributiva di d

dall'incostituzio:

A quest'ul

incostituzionali

nei minimi deÉt

guentemente col

cisioni e gli appt

In conclus

può nontravolgt

12;; Si vecia, ad es., la moclifica apportata dall'Autorità, riguarclo all'ordine doi generi di.pro-

iiammazione, aío schema di Regolamento LCN sottoposto a consultazione' motivata

iall'Autorita con la necessità di diúitare it gracto di disclezionalità amminisn'ativa>> (cf il
quarto cpv. di p. 5, lelibera n. 3óóI10/CONS)'

<<(..,) in mqncan?a di una norma prìmariq che dettasse Iq comoetenza a re'

golamentqe la t

ta sarebbe stata.facilmente attaccabile ìn sede siurisdizìonale

siderqzione dell'alto grado di problemaficiù e conllittualità della rnateria.

ora la lesge [nota I: Art. 32 tlel d.lgs. 177/2005 (I.U. dei servizi dí medìa



))

28. Errotreità dei pr:esupposti di fatto e diritto. Insufficienza. conúraddit-

torietà e manifesta. illoeicità della motivazione. Violazioue desli artt

2697 c.c.,tlL e ll5 c,D.c.. nqnqhé dell'art. 64 c.p.a. Yiola?ione deeli artl
34 ss. e 56 ss. TFIIII. nonché della direttiva 98/34/Ce e s.m.i. (che preve-

de una pr.gcedura tl'informazione nel settore delle norme e regolamen-

tazioni tecniche t: delle regole relative ai servizi della società

delltinformazione). Conseguente disanplicazione delltart 32. commi 2-4.

TUSMA,R e dei prowedimenti impumati e. corirunque, loro illegittimita

derivata.

28.1, 11 Tar ha respirrto anche la censura con la quale Sky ha deml:ziato la

mancata osservanza <fella direttiva 98/34/Ce (come modificata dalla direttiva

98/48lCe) relativa alle cd. regole tecniche, evidenziando che la disciplina

sull'LCN introduce regole tecniche siq con riferimento ai prqdellti (í

decoder), sia con riferimento ai servizi (i servizi di media audiovisivi; i ser-

vizi di comunicazionl elethonic4 consistenti nell'attività tecnica di trasmis-

sione di contenuti all'utenza; eto.).

In particolare, l'odierna deducente ha eccepito che la mancaÍa uettcw

tiva rroti-frca a17a Comlnissione Europea del proge#o di adozione delle regole

tecniche iurpe4e la disapplicazione dclle risnettive disposizioni di leege e di
.:,: ,' regolamentó, nonclié 1ei relativi a{i applicativi.
l T ^ .-^+:.,^-i^-^ ^,1A^4^ J^l'1"^- ^ ^^^t^,*La mofivazione addotta dal Tar a sostegno della statuizione di rigetto

della suddetta censura è la seguente.

',\; <<7. Con il secondo morivo si contesta che l'ordinamento automatico dei canali dí
,.11 cui alla gravata delibera n. 366/2ilA, pur introducendo regole tecriiche incidenti

notifica alla Commissi(,ne europea malgrado che la direttita 1998/34/CE preveda
procedura d'ínforn,azione nel settore delle norme e regolamentazioni tecnìche

:, e delle regole relative ai servizi della socíetà dell'ínformazione; Ia ricorrente sotto-
1,;',,, linea come la szddettu direttíva costituisca applicazione delle disposizioni del
',,';, iiua-f*it st il "ll,'i.t ;" ;;*";;;;;;;'b-f;;;;;;;*tiiiluaiiii"it*i' ai

',' círcolazione delle merc;' e dei semízí. // La cernara non ha pregio, // Come Ia Se-
,, zíone ha già avttlo rnodo di ossertarc (Íar Lazío, III ter, 24 giugno 2011, n. 5633),

:;;:,,,la delibera n. 633 dell',Lgcom è volta a determinare ìn modo automatico, seppure
',,' non irreversibile, l'ordine ín cui le emittenti vanno a posízionmsl sttgli apparecchi
::": riceventi degli utenti, mentre dal suo oggetto eniano completamente la determina-t:.

;:,;; zione e l'attribtrzione ùlle frequenze teleyisiye; non si comprende, pertanto, come

"'. 

una siffatta misura regotatoria di natura accessoria e stntmentale ríspetto al preú-
,. sto carnbio del sistema a'i tuasmissione îelevisivq dalla tecnica analogica alla tecni-
'.. ca digitale tetestre, ed cziologicamente preordinata al conseguimento di più eleva-
:';'ti livelli dí razionalítà e di fTuibilìtà del settore audiovisiyo nel suo complesso, pos'

sa sortire l'ffitto di lim'tare le lìbertà comunitarie di círcolazione delle merci e dei
:;'servizi invocate dalla parte ricorrente. // tn ogni caso, resta indimosfrata

I'ascrivibilità della disciplina ín tenza dí LCN sllct nozîone comunitarìa dí "regola
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tecníca" dì cui all'vt. l,comma I, n. I1) della direttiva 1998/34' // Giova in propo-

sito richiamare il principio affermato dalla Corte Costituzionale secondo ìl cluale

sono norme tecnicTe 'Quelle frescrizioni che vengono olaborate generalrnente sulla

base dei prinorpi d*sunii dallé cd. "scienze esatto'; o dalle arti che ne sono. applica-

zione (corne, aà ose mpio, le prescrizioni che individuano standards qualitativi o me-

todologie di rileva:zione dati e/o di trattamento materiali)" (Corte post: sent. n.

6l/tglD. // Nel caso in esame, I'ordinamento automatico dei canalì, volto a rag'
giungeie un delicato equilibrio tra interessi contrapposti' non comporta né

7'iniodgzione né I'applíiazione di nuoye regole tecniche per gli apparati decodfi-

cati, limítandosi a dllciptínare I'attribuzione di nameri ordinali aì vmi prograntmi;

è peltanto evidente chi non sì tratta, rrella specie, dell'applicazione di una scÍenza

eiatta o dell'applicazione di alcun principio o criterio di orientalnento p-tedefiniti.

// InJine, non iiO ncn consideraysiihe pioprìo la invocata direttiva 1998/34 esclu'

de, all'art. 1,- comnw 1, n. 2), terzo alinea, la propria applicazione ai servízi di ra-

dioctffisione sonorx e ai seivizí di radiodffislonà televisiva di cui all'art. 1, lett. a)

dellà-dírettíva 8g/552/CEE (tale a dire, àí sewizí di medía audiovisivi, di cui nella

sp ec i e s ì c ontr ov e rl e) >>'

ciò premes$o, sky impugna anche la suddetta statuizione di rigetto, in

quanto errata, illogica, insufficientemente motivata, contraddittoria e violati-

va degli artt.269'l c.c.,712 e 115 c.p.c. e 64 c.p.a, oltre she delle rubricate

direttive.
t?

28.2. Si contesta innanzitutto I'errata rtcostruzione dell'LCN, opelata in sen-

tenza al. fine di dedurre la pretesa esclusion€ della ttlevanza, nel caso di spe'

cie, d.elle previsioni clella direttiva 98/34/Ce e, semple sullo stesso punto,

I'asserita "rnancùtza di dimostrazione" dell'ascrivibilità della stessa disci-

plina in esame all'l nozione di "regola tecnica" ex aú. l, pufìto 11, della cita-

ta direttiva.

come si è r:himito più sopra (ed abbondantemente dedotto nel corso

clel giudizio di pr.mo grado), l'ordinamento automatico dei canati è il siste-

ma tecnico che prrmette a clecoder digrtaîi tenestri, che implemsntano tale

sistema, di ordinare i canalitelevisivi in maniera automatica seconclo il nu-

mero progressivo che viene loro attfibuito (conformemente al predetto si-

stema) dasli operirtori, cosicché I'utente visualizza (su1 proprio televisore) e

seleziona (con il lelecomanclo) i vari canali secondo l'ordine predefinito dal

sistema.

Al fine di p;arantire I'effettivo ftinzionamento dell'ordínamento auto-

matico dei canali, il Regolamento LCN ha dettato norme cogenti sia per quel

che rigrarda alcurri p1q{g1tti (i decodificatori), gQ per quel che rigualda alcu-

ni servizi (i serviz:i di media audiovisivi; i servizi di comunicazione elettro-

nica, corrsistenti nell'attivitÈr tecnica cli frasmissione dei contenuti all'utenza;

etc.).
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t,,f 
Infatti, I'LCN necessita, per poter operare, di interventi su entrambi

,,,,detti elementi: decod,zr e servizi.

',, Più precisarnente, per cluanto riguarda I'incidenea sui orodotti, l'art.
ll: r i'

.,,, del Regolamento LCi{ dispone quanto segue nel suo secondo comma:

'.'t',<Sullq base del prese'nte prowedìmenîo i c{ecodificatorí, anche integrglí nei

: +.loti<así ia<,tíanti a,nleroit^-.-lò ^ll^ -:^^-:^, - )-: --^*^**: ):-:t^l; i--,,, ,,,,,rrrrrttorr. destínati ettchtsivqmente alla rìcezione dei programmi digitali ter-

,,,' grazioni, di unqjnterfaccia grafìca consistente qlmeno nella yisualizzazione

,.;,; : della lísta di tuttí i canali nazionalí e della relaiiya numerazione assegftata a

;-,;;t,: siescltn cqnale tramirc il deserittore LCN, che faciliti l'utilizzo deí decodiJì-

'.,,,:;:: catori da parte degh utentL Lqddove tecnicamente possibile Ie medesirne

' apparecchiature dispcngono di una ví{ualizzazione srgfrca suddÌvisa per

'::,:,,-,; :'; geneti di programma.zíone tematici, anche locali, attraverso la quale, sele-

;;,i,,:, 111,:,,;;':: zionando un genere temqtico deve poter essere possíbile accedere alla lístal:l::]li:l:l]

:,':,,:,,;.,;',' deì canali relatiyi allc sîesso genere e sceglìere il programma da vísualizza-

,,,':.,,t,,.,, 
," senza dover digìtare il numero di canale LCN. Oltre aì generi dipro-

,.i::;,,:,' , &rammazìone tematíci di cui al presente provvedimenîo deve essere prevístq

::,',,.,,;,,;,i,t Ie interessata, attraverso la quale accedere qlla selezione del programma

e da v ísualizz ar e >'(' ),

,l Per quanto attier:e all'incidenza sui servizi, il Regolamento LCN detta

.:;:,:.:,' tutta ttna serie di regole tecniche come, ad €s., quelle relative:

:,,,, , all'organizzazione del Piauo di numerazione snlla base di un sistema aperto

,','.. che inizia con tma sokr cifra (art. 3); alla riserva delle numerazioni da 1 a 9

., , , (e 20) ai <<canali gener,zlistì nazioialí> ex-analogic i @rt. $; alle numerazioni

,t,:,r., lezione dei canali da parte degli utenti, alcunl partecipanti hanno rappresentato Ia comoles-
lr str; tÒ-h;^n,Ir^---^.;+> ). t-l^|^-l^-.-,-!^-:^.-^ -^-- --^^t!.-^^ --:!^-!--, - --!- -: t,^^)^- ^r-^

,r;.,:. consentono la rícezione deí canali dígitalt trasmessi su diîerentí piattaforme (satellite,
, ,,,r lPTV,terrestre), proponendo, almeno ín una prima fase, di introdurre I'obblígatorietà del
.. descrìttore LCN per í decoier destínati unicamente alla ricezione dei canalì dígîtali tene-
,,,, st/ì. // lLlla luce di tali ossetvazioni. e tenuto conîo dell'ambito di applìcazione del presente

:, . prowedìmento, relatívo al l,iano dl numerazíone automatico deí canali della televisione di-
..;", gitale ter"restre, Uú:bliso del dgscríltore LCN nei termini prevìstí dal brovvedimento è stato

' limítato oì decodilìcatori. d,rche iftqgrati neiJelevisofi. destinati esclusivamente alla rice-' zione dei programmi digitaii terreúrí. // Si è ritenuto, altrul. di accogliere la proposta di
' prevedere che i deeodificalo,i dispongano oltre che dí U@'" li dígitalí nazibnali suddivist per generi dí programmazione, anche di una visualizzazione

": dei eanali digítali tematici ctelle emittentí locali, nel rispetto det principio di non cliscrimi-
: nazioner>
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<<ca,nalí digitali terresfri a dffisìone nazìonale in chíamt non er-analogici

(art. 6); alle nrun-'razioni da attribuire a1le trasmissioni differite dello stesso

palinsesto (art,'1); alle numerazioni da athibuite ai <<setttízí di media audìo-

visivi a pagamenio>> (art,8); atle numerazioni da attribuire ad <<ulteiori ser-

yízi> innovativi (tnt. 9),

Ebbene, si r.ratta cli regole tecniche che, hrtte, vanno ad incidere sia sui

fornitorí di servir:i di media audiovisivi, sia stri fomitori di servizi di guida

elettronica ai prol;rammi (EPG), sia sui fomitori di servizi di comunicazione

elethonica, ai sensi dell'art. 11 del Regolamento LCN'

Infatti, in b lse al primo coÍrma cli quest'ultima disposizione, i soggetti

assegnatari delle numeraziont <@ con il costante ím-

piego della mdsslma diligenza professionale, la conformità dei servízi qfferti

alle prescrizíoni

tinent e all e nume,: az i oni >>.

Inoltre, in t,ase al secondo comma della stessa disposizione, | <lfornito-

rì di servizi di ru9dis--audiovirryi. assegnatari delle nurnerazioni informano

sli operatori dì t'.etp sulle.-norme da rispettare per il corfetto utílizzÒ delle

stesse numerqzio:li>>; d ancora

ne e multiplazion

trasmettere e delr

ai sensi del successívo comma>>.

In ogni caso' in base al terzo comma dello stesso aú' II, <èfatto divíe-

to, sia ai fornítori tli servizí dí medîa aadíovísìví assegnatarí deí nwmeri'

sia agli operatorî dí rete, dí utilizzare le numerazíoní ín maníeru dífforme

du tlaanto definù'o nelpresente píano dínttmerazìonet>'

'lr

28.3. Ciò premes,Jo, si ossetva che le rubricate disposizioni del TFUE' com'è

ben noto, ga(antr.scono fe fondamentali liberlà comruritarie di circolaziono

del1e merci e dei servizi'

In applicazi.one di tali clisposizioni (rectius, dei corrispondenti articoli

det TCE), è stata adottata la clirettiva 98134/Ce,poi modificata dalla direttiva

98/48/Ce,che attralmente prevede ma procedur a di informanone nel settore

delle nonlre e rep olamentazioni tecniche e clelle regole relative ai servizi del-

la società delf infbrmazione'

essere previ\ta. t,ia I'altro. Ia chíusura immedíata dell'offerta dí trasmíssio-
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In base a tale direttiva, gli Stati membri devono comunicare immedia-

:. tamente alla Commis sione Europea o qni pro eetto di reeola tecnica relativa ai

prodotti ed ai servizi iart. 8) e devono riqviame I'appiicazione per almeno te
,:, mesi decorrenti dalla preventiva notificazione del progetto di resola tecnica
:r r -.ll^ fr^**:--:^-^ f- ) 11^LLl: -- Jl -,,- J,,tttt, r .r -!1 -r:---aJ---\ -----alla Commissione (c.d. o'obbligo di standstill", ex art.9 cit. direftiva), p94g

ln proposito, si ricorda che, secondo l'art. l, punto 11, della citata di-

,,,,,t trrui", comprese le disposizîoni amministratìve che ad esse si applícano, la
,,,',,:, ctti osservanza è obblígatoría, de jure o de facto, per la commercialîzzazio-

!. I :,r;::;', ne, la prestazione di servizí, lo stabilimento dí un fornitore dí servizi o

,-:.r;,,,,,:, l'utílízm degli stessi in uno Stoto membro o in una parte irnportante di esso,

nonché, fatte salve quelle dí cti qll'ortícolo 10, le disposízioni legìslafíve,
ttiui.':: ':,,

1

, , ,,, regolamentari ed amninisîrcttive degli Statí membri che vietano lafabbríca-
r: ,:r' r.r' i '

-:^--- 1r:--,-^,,2--:^--- ,- --,,,,,,-,--:-.7. 1, !r7! .- J! --,, ,, - J-a1

,,.-.r:i, zione, l'irnportazíone, la commercialízzazíone o l'utilìzzo dí un prodotto op-
:,:: t, pure la prestazìone o i'utìlìzzo di un servizìo o Io stabìlímento come fornìto-
',.,',. re di servízi. C'ostituìs,:ono in particolare regolgole tecnìche de fucto: // - Ie di-

;,,,,,,, , sposizioni legislative, regolq.rnentqri o amministrative di uno Stato membro

,-i..,. che fanno riferimento o a specificazioni tecniche o ad al*i requísìtì o q re-
:'::r ,,., oalo --l^t;,'- -ì .--"i-i ^ ^ -^,ti^i ^-^f^.-i^, ^f; ^ ,t: L.,^,^.. ^ndddi -1,- oì zit^,:,': gole relatíve ai servizì, o a codíci professionali o di buona prassi che si rife-

1r.1,, , rìscono a loro volta a ;ipeciJìcazíoní tecnìche o ad altri requìsiti ovyero a re-

,,,.,,,; 
, gole relatíve aí servìzí e la cui osservanza conferisce una presunzione di

1.,,.,, conformíù alle presuizioni Jìssate dalle suddette disposizìoni legìslative,

':,,, regolamentarí o qmnúnistrative; // - gli accordÌ facoltativi dei qualí

,:;, o di servízí promuovenúo I'osservanza di tali speciJìcazioni tecníche o altrì

requisiti o regole relat,tte aí servizi; non sono contemplatì le specífcazionì

1,,, îecniche, o altri requÌsiti o le regole relative ai servÌzi connessì con i regimi

' , nazionali di sicurezza sociale>>.

,.',,11 rettiva, per <<regola te':nica>> si intende:

.i:,, <<una speciJìcaz;'one lecnìca o altro requisíto o una regola relativa ai

i ,,i., l'autorità pubblíca è parte contraente e che, nell'interesse generole mirano

.,,.,. al rispeîto di specfficazioni tecniche o dí altri requisiti, o di regole relative ai

,,,,,, , servízi, ad eccezione del capitolaîo degli appalti pubblíci; // - Ie speciJìca-
,.t
| fi zioni tecniche o altri requisìti o le regole relatíye ai servízí connessi con mi-

I sure cli carattere fiscalt o finanzíarío che influenzano il consumo cli prodotti
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Nel casr di specie, iI rubricato art.32, commi 2-4, del TUSMAR e/o il
Regolamento LCN contengono senz'altro, per quanto detto sopra, una <<re-

gola tecníca>, ai sensi della citata direttiva.

Sennonohé i progefti di tali proyvedimenti non risultano essere s_tati

oreventivame:rte notificati a1la. C.ommissione Europea (e" benshé non abbia

giuridico rilievo. non lo sono stati neanche i prowedimenti definitivamente

adottatil), cone risulta anche dal sito weó ufficiale della Commissione Euro-

pea dedicato alle ngtifiche effettuate dai sineoli Stati membri ai sensi della

direttiva 98i3zflCe.

Infatti. +4a data del 10 settembre 2010 (si ricorda che il rubricato

art 32 TUSIV[AR è stato apprgyato il 15 marzo 201.0 ed il Reeolamentq

LCN è stato rlefinitivamente apnrovato dall.'AGCom il 15 luelig 201.0).

dalla visura rlelle notifiche effettuate dafl'ftana neeli ultirni dodici mesi

non emergevri alcunché.fiferibile ai proeetti di resola tecnica relativi

all'LCN (doc. n. 12h né - a conferma della visura - nulla è detto in nro-

nosito nelle plemesse della delibera AGCom n. 366/10/CONS.

x

28.4. Né possono nutrirsi seri dubbi sulla rilevanza, ai sensi della ciirettiva

98/34/Ce, delkr disciplina sull'LCN e del relativo Piano di numerazione.

Come si è cletto, la disciplina sull'LCN detta senz'altro regole tecniche

la cui osservarrza è obbligatoria (e, comunque, condizionante) per la com-

meraializzazio:re dei pledo.tti, cioè i decodificatori destinati alla ricezione di

plogrammi digifali terreshi (cfr. l'art. 2 del Regolamento LCN), nonché per

Ia prestazione *dutilizzazione di servizi, sopratfutto con riferimento ai servi-

zi di media auc iovisivi ed a quelli di comunicazione elettronica (cfr. gti artt.

3-9 e 11del Regolamento LCIQ.

Inoltre, srl per i decodificatori la direffa incidenza sulla loro commer-

cialízzazione i di solare evidenza (it che è più che suffrciente

all'accoglimento clel presente motiyo di ricorso), sono le stesse direttive co-

munitarie a fu6;are qualsiasi dubbio sulla incidenza di tale disciplina sulla

prestazione edrtilizzazione di servizi rilevanti ai sensi della rubr{cata diret-

tiva98/34/Ce.

Così, nel ,:onsiderando n. 10 della direttiva 98/48lCe (che ha modifica-

to la direttiva 9ll/34/Ce) si legge <che per i servizi d
gi di comnnicazione elettroníca: n.d.r.l esiste già un'arwonizzazione a lívello

comunitario o, dl'occorrenza, un regime di riconoscimenlo reciproco e che
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la normatíva comwùtariq vigente prevede degli adattamenti allo sviluppo

della tecnología e all'offirta di nuovi servizi e che pertanto la maggíor parte

delle regolamentazìoni nazíonalì concernenti î servîzí di telecomunicazîone

non dovranno essere oggetto di notìJìcazíone in barc alla presente direttiva,

dato che rìentreranno nelle deroghe previste nell'art. 10 paragrafo I o

nell'articolo I, punro 5, della dÌrettiva 98/34/Ce; che tuttavia disposízioni

nazíonqli cgncernenli specífìcamente puntì che non sono oggetto di unq

normativa q livello cpmunítario possono avere un'incídenza sulla libera cir-

colazione dei servizi della società dell'informazione e che pertanto e€se de-

y o no e s s e r e no t i fi c at,?_>',,

Nel considerando n. 13 della direttiva 2007/65/Ce fcioè. proprio

quella cui il governo è stato delegato a dare attuazione) si leese che Ia

<<presente direttiva non doVrebbe areeìudìcqre slí obblíehi deelí Stati

membri derìvantì da,l!'applícazíone dell.a direttívn 98/34/Ce del Parlamento

europeo e del Consig'lio, del 22 gíugno 1998, che prevede una procedura di

informazione nel settore delle norme e delle regolamentazioni tecniche e del-

le regole relatíve qî servizi della socìetA deil'ínformazìone. I)í consesuenza

Blogetti dì misure na4íonalì awlÍcabíIi aì serpízí di media sudíovísìví a ri-
chìesta dì carattere pilt rieoroso o píù particolaressiilto di qaelle derìvanlí

dal semplíce recepìm,?nto della presente direttívo dovrehbero essere sogget-

ti asli obblíshí procetlurali stobilítí dall'firt. I dells direttiya gB/J4/Ce>>,

àt

28.5. Ebbene - nonostante Sky avesse ampiamente esposto, documentato,

dedotto ed argomentalo la propria censura nei termini di cui sopra -- il Tar ha

escluso la riconducibi[ta dela disciplina in esame alla nozione comunitaria

di "regola tecnica", in modo pressoché apodittico e, somunque, con afferma-

zioni in parte inconferenti e, per alha partg assolutamente sontraddittorie ri-
spetto alle precedenti rrtatuizioni sul primo motivo di ricorso.

Infatti, è inconferente (e perciò irrilevante ai fini dell'assolvimento

dell'onere motivazion.ale) L'affermazione che dall'oggefto della delibera

AGCom n. 366/lA/Cons <<esulano completamente la determinazione e

l' qtîribuzione delle fre'Tuenze tel evis iv e>>.

In secondo luogo, il Tar ha addirittura affermato che: <<In ogní caso,

resta îndímoslrata I'awíyibílità della dísciplina Ìn tema dì LCN alla nozio-

ne comunitaria dí "regola tecnica" di cui all'art. l,comma 1, n. I l) della di-

rettiva 1998/34) ($ 7).
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Ma è evid,:nte, anzitutto, che quel che si chiedeva alTar era di operare

una qualificazio.re giuridica della fattispecie, per la quale 1o stesso giudice di

plimo grado disponeva di tutti gli elementi necessari, proprio alla luce dei

contenuti inequivoci del Regolamento LCN e dell'art' 1, co' 1' n' 11 della

clirettiva.

Del resto è stato lo stesso Tar ad affermare che l'art' 32 TUSMAR

contiene una reg ola "essenzialmente tecnicd''

Ed anche l'Autorità ha espressamente riconosciuto che la disciplina

clell'LCN contit:ne regole tecniche, come, ad es', si legge nell'art' 15 del

Nuovo Regolanento sulla televisione digitale terrestre (Delibera AGCom n'

353i11/CONS), in cui si ammette che le disposizioni di cui alla <<delÌbera

dell'Autoritàn'216/00/C)NSe,''|a||a]'''deliheran'366/]0/C0NS>>con-

tengono <<stande'.rdJgcnicb> (co. 2, lett. a)

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

avesse dovuto rutrirc ancora dubbi sul punto, aveva chiesto ohe fossero sot-

toposte alla Co.fe di Giustizia le seguenti questioni pregiudiziali Gh'e'-co-

munque si riproponsono an!hejn-qg€s!4@):

- A) dica la Cotte, se costítuisca "regola tecnica", ai sensi dell'art' I' punto

11, della diretti.ru 98/34/Ce (come modíficata dalla direttiva 98/48/Ce)' una

disciplina nazionale sull'ordinamento nunnerico dei canali della televìsione

digitale terrestr2 che, come quella contenuta nella delibera n. 366/1q/coNS

crdottqta dall'AutorilAper Ie gararuie nelle comunicazioni il 15 luglio 2010

(e pubblicata in G.U.R-I' I0 A 90.2010, n' 185), impone:

1) t'obbtigo di ,lntrodurre, nei decodiJì'catorì (anche integrati nei îelevísori)

destinqti alla ri,:ezione dei programmí dígitali terrestrì' una interfaccía gra'

fica consistente almeno nella yisualízzazione clella tista dí httti í canali na'

zìonali e locali e della relaîivq numerazíone assegnqta q cihscun canale

tramite il elesctittore LCN (art. 2, co- 2, prímo periodo, citata delibera n'

366/ro/coNS);

2) l'obbligo di cssicurare, nelle medesime apparecchiature di cui al prece-

dente ptmto, umz vísualizzazione grafica suddivisa per generi di programma'

zíone tematictt, qnche localí, attraverso la quale' selezionando un genere

tematíco deve pcter essere possiblle accedere alla lisla dei canali relativi al-

lo stesso gener(t e scegliere il programma cla yisualizzate senza dover digi-

tare il numero cti cqnale LCN (citato art. 2, co' 2, secondo periodo);

3) t'obbtigo cli prevedere, nelle medesime appareechíature di cttí al punto 1)'
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an'area relathta aì progvo*^, delle emittenti localí ricevíbìlí nell'area \oca-

le interessata, atfuaverso Ia quale accedere allq selezione del programma

locale davisualizzate (citato arî. 2, co. 2, terzo período);

4) I'obbligo di trqsmettere i contenutì deÌfornitori dí servizì di media audio-
visivi utilízzando le numerazioní assegnate secondo Ie regole contenute nella
ciîqta delibere n 3ó6/10/coNS, q peno dell'applieazione di sanzioní sia a
carico deifornitorí cli servizí dì mediq audiovísívi, sia a carico degli opera-

tori di rete che concl'tdono, con í primí, accordl per Ia dffisione dei predettì

contenutí (art. lJ, co I-3, della cítata delibera);

- B) díca la corîe, ìn caso di rísposta posítiva aila precedente domancla, se il
progetto di regola t{cnica di cui sub a) vada prevíamente notìJìcato alla
comrníssione Europea, ai sensì dell'art. g deila direttìva 9g/34/ce (come

modfficata dalla direfiìva 99/48/ce), e se, ín difetto di notíftca preventíva del
progetto, íl giudìce nazionale debba disopplícare Ia discìplína contenuta

nell'atto regolamenta,,e nazionale.

ciononostante, :r rar ha rigettato, senza motivazione, îutte le ampie e
fondate prospettazioni di sky e, parimenti senza motivazione,ha disatteso
anche le trascritte richíeste di rinvio pregiudiziale alla corte di Giustizia, per
giunta imputando alla stessa sky di non aver ,,dimostrato,, <<l'ascrivíbilila
della disciplina in tenw di LCN alla nozione conunilqria di .regola tecni-
ca" di cui all'art. I,conma t, n, I I) dellq direttiva Lggg/34> (5.7 .).

*

28.6. Quanto al riferimento, operato in sentenza, alla nozione intema di
o'norma tecnica" invece che a quella comunitaria di ..regola tecnica',, basti
dire che esso è assolur:amente enaro e le considerazioni che ad esso si ac-
aompagnano sono in insanabile conflitto oon le precedenti statuizioni.

Sul pnnto, infatti, il Tar affeima: <<Gioya in proposito richiamare il
princípio affermato dalla corte costituzionale secondo il quale sono norme

tecníche "quelle prescr.zioni che vengono elaborate generalmente sulla base

dei principi desunti dal.le cd. "scienze esatte" o dalle arti che ne sono appli-
cazione (come, ad esenrpio, le prescrizioni che individuano standarcfs quali-
tativi o metodologie di rilevazione dati elo di trattamento materiali) " (corte
cost., sent. n. 6l/1997). // Nel caso ín esame, I'ordinsmento automatíco clei

canali, volto a raggiung'ere un delicato equilibrio tra interessi contrqpposti,

non comporta né I'introduzíone né I'applicazíone dí rutove regole tecniche

per g[i apparatí decodiJicatí, límitandosí a c]isciplinare I'attribuzione di nu_
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meri ordinali a,i varì programmi; à pertanto evidenîe che non si tratta, nella

specíe, dell,apl,lìcazione di una scìenza esatta o detl'applicazione dí alcun

principio o crittrìo di orientamento predeJìnitit>,

sennonché, è evidenfe la differenza che intercorre tra la nozione co-

munitaria di "r(:sole tecniche" (ben delineata dall'art. 1.11 delle citate deli-

bere 98/34lce t: 98/48/Ce) e la defirrizione nazionale di "nol'me tecniche" u'

tiliz.zala dalla (lorte costituzionale, nella sentenzan' 6I/1997 (citata ex a-

dverso),per dhimere un conflitto di attribuzioni tra 1o Stato e la Provincia

autonoma di Tr,lnto.

Quella richiamata dal Tar, a ben vedere, è una nozioqg-alrente mera ri-

levanza interna

zione di competenze tra Stato e regioni (o province autonome)' al punto che

una concezlone

dall'esame dell,7. giurisprudenzq costituzíonaleù (M, Gtcei'lrn , Alcune osser'

vqzìoní dell'usc, del concetto di tecnicanella giurispradenzd della Corte co-

stituzionale, irt'jiur. cost, 1'997, 660).

Nel presente giudizio rileva, invece, la nozione comunitaria, quale e-

merge clalle citflte direttive e dalle loro applicazioni giurisprudenziali, da cui

si evince agevo.mente che devono considerarsi <<regole tecniche>t assoggetta-

te agli obblighi di notifica preventiva, solo per fare alcuni esempi:

- la disciplina che impone l'apposizione del contlassegno SIAE svi compact

drsc confenenti riproduzioni di opere dell'ingegno (CGCE, sez' III, 8 no-

vembre 2A07,rt.20,Schwibberf, e Cass. pen'' sez' III, 12 febbraio 2008 n'

13 816);

- la disciplina che obbliga all'indicazione, nell'etichettatrua, dell'origine ge-

ografica dei cliversi tipi di olio d'oliva (CGCE,26 settembre 2000'n' 443'

Unilever ltalía '9pa 
c. Central Food Spa);

- la normativa sugli apparecchi cla diverlimento e intrattenimento' la dove

impone che gli apparecchi debbano essere attivabili con la semplice introdu-

zione di rnonett: metalliche, nonché determina la dqrata ciel gioco sulla base

della sola abilità del giocatore e con un costo della singola partita non supe-

riore a 50 cente;imi di euro (TAR Emilia Romagna, Patma,24 maggío 2006,

n.216);

eouliare campo della riParti-

il commento de

tazione: <Nell't

ecnica e dei;uoì rapport!-con il dirìtto sotto più proJi-

li tliversa da qtlellq, da noi prevalente; che è Parso di noter ricavare
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- 1a disciplina che'rieta I'applicazione di pellicote colorate sui vehi degli au-

toveicoli (CGCE, rtez.Ilf, 10 aprile 2008, causa C-265/06, Comrnissione CE

c, Repubblíc a P orh ghes e);

- Ia disciplina che ,rieta di installare e di gestire qualsiasi gioco elettico, elet-

tr.omeccanico ed elethonico e tutti i giochi al computer in qualsiasi luogo

pubblico o privato diverso dai casinò (CGCE, sez. II, 26 oltobte 2006, Com-

missione Ce c. Repubblica ellenica).

È dunque di solare evidenza che nessuna di tali pacifiche "regole tec-

niche"_ dspOndOno ad Una "SCienza eSatta". Come inyeqe errOneamente prete-

so dal Tar.

Esse al contrario incidono sulla circolazione di "prodotti" o di "servi-

zi', in cluanto, anche in assenza di requisiti riferiti ai prodotti stessi, introdu-

cono regole idonee ad influenzare ín modo significativo la loro offerta com-

merciale, persino a.lorquando non siano obbligatorie.

sempre sotto tale profilo, sussiste anche una palese contraddittorietà

della motivazione sul punto, in quanto ora si afferma che <d'ordlnqmento au'

tomatico dei canali, volto a raggtungere un delicato equilibrio tra interessi

contrapposti, non t'omoorta né I'introduzione-né I'applicazíone dí nuove re'

gole tecnìche oer gIì apparqtí decodifìcaîi. limitandosí a discìplinare

I'attribuzìone cli rutmeri ordinalí aì varì prograrnmi>> ($ 7), mentre tale as-

sunto è sconfessato dalla stessa Delibera n.366/10/CONS (pp' 4-5); poco più

sopta, lo stesso Ta:: ammette invece che I'att.32 TUSMAR Kkg-portSlS-gt:

.Fenzialmente tecnirqed è teso a conferire un ordine nellq utilizzqzione delle

trasmìssíonì del ntroyo sístema dìgitale il quale, consentendo una maggiore

capacità trasmíssh;a, amplía in modo sígniJìcativo il noyero delle emìttenîi>>

($ 6.4.2).
ti

28.7. Deve infine essere contestata anche la seguente affermazione: K(...)

non può non considerarsi che proprio la invocqîa direttiva 1998/j4 esclude,

all'art. l, comma t, n. 2), terzo alínea, lapropria applicazìone si servizì di

radiodffisione sonora e ai servizi di radiodffisione televisiva di cui all'art'

1, lett. c) della dírettívq 87/552/CEE (vale a dîre, ai servízi dí media audio-

vìsivi, di cui nella s,cecie si controverte)>>.

Ebbene, fermo quanto sopra, anche 1a pretesa esclusione dell'LCN dal

campo di applicazione della direttiva 98/34/Ce è infonclata, atteso che' ai

sensi della direttiva SMAV, rileva ormai la nuova definizione di <<servizío di
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medîa cadíovisi'tot> e che <[p]er sffitto servizio di medict audíovisivo si in-

tende o una trasflissione televísîvq come deJìníta alls lettera e) del presente

artícolo o un servizio di media audiovisîvo a richiestn come definíto alla len.

g) del presente articolo>> (art. 1, n. 2, del1a direttiva SMAV).

Consideralo allora che anche i servizi di media audiovisivi a richiesta

forniti sul digitate terrestre richiedono l'attlibuzione di un numero LCN, è

evidente 1'applirabilità alla fattispecie della direttiva n. 98/34lCee, :,lnnatv,i-

tutto sotto questo profilo.

D'alh'o cantq ciò è confermato anche dal considerando n' 13 della di-

rettiva SMAV irr cui si legge che la <

siailícare slí obblisltí desli Stati membri derívanti dall'nppllcflzione della

itírettívq-.98/34(lL del Parlamento exúopeo e del Consiglio, del 22 giugno

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

delle regolameruszionì tecníche e delle regole relative ai servizì della socie-

tà dell'informazrcne. Dí conseguenza prcgetti dí mìsure,nazlonali apnlíca-

bili aí servízi cli ifedÍa aadìovÍsìvi a rlchíesta 4i carattere níù rísoro$o o píù

particolaressìat'? di auelle ilerívanti dal sgmplice receoimenlo ùqlla presen'

te rlírettiva tlovlpbbero essere sose-etti asli obbliehí ptoceduralí, stabìlití

dall'srt. 8 della t!írefiiva 98/34/Ce>>.

Come si è detto, la disciplina dell'LCN non è nepprue contenuta nella

direttiva 2007/6!/Ce, ma - quand'anche 1o fosse stata - il governo e Ie Am-

ministrazioni resistenti non awebbero dunque potuto sothalsi all'osservanza

della direttiva 9il/34/Ce, persino se avesselo adottato una disciplina (solo)

per clualche aspelto modificatíva.

In secondc luogo, la disciplina sull'LCN incide anche sui servizi di

comunicazione elettronica e - loro trarnite - sulla libera circolazione dei ser-

vizi pacificamen e rilevanti ai sensi della direttiva 98/34/Ce, come si evince

dal considerando n. 10 di quest'ultima direttiv4 in base al quale:

<<p9l-j--c9túzi-Jlí telecomunicazione loesi di gomunicazione elettrorica:

n,d.r.l e,slsfe giù un'armonìzzazione a livello comunitario o, all'occorrenz\

un regìme cli ric moscimento recìproco e che la normatíya comunitaria vi'

gente prevede deglì adattamenîi allo sviluppo della tecnologia e all'offerta

di nuovi servízi e' che pertanto Ia maggior parte delle regolamentazíoní na-

zionali concerne,ttí i sentizi di telecomunicazione non dovranno essere og-

getto di noÍificazione in base alla presente direttiva, dato che rientreranno

nelle cleroghe prevìste nell'art. 10 paragrafo I o nell'articolo l, punto 5,
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della direttíva 98/34/Ce; che tuttavía disposizioni nazionali concernenti spe-

cilìcamente puntì c,?q non sono oEgetto di una normativa a livello comunita-

rio possono avere tv'incídenza sulla Iìbera cìrcolazione dei servizí della so-

cieù dell'i\formazione e che perlanto esse devono essere notificata>
tÉ

28.8. In conolusionr,', dal mancato rispetto degli obblighi comunitari (notifica

preventiva dei pro6;etti; obbligo di standstill; eto.) deriva I'illegittimità co-

munitaria dell'art. i2, commi 2-4, TUSMAR, elo del Regolamento LCN,

con la conseguente necessita di disapplicare la stessa normativa e tutti i
prowedimenti impr.gnati.

Ciò, conf.ormtmente alla giurisprudenz4.amministrativa (er zlzftls. in

tal senso. Tar Emilia Romagna. Parma. 24 maggio 2006. n. 215_-che ha an-

nullato un prowedirnento amministrativo assunto sulla base di alcune dispo-

sizioni di legse. non preyiamente notificate alla Commissione Euopea. di-

sciplinanti l'accesso al mercato desli apparecchi de diver-timento ed intratte-

nimento. con congqÉrlgnte estromissione coattiva di quelli non confomi alle

condizioni ivi previrite) e conformemente alla giurjsprudenza assolutamente

1996. causaC- 794/14. CIA Securitv Internatioryal:76 sirmo 1998. oausaC-

226/97. Lernuens:8 settembre 2Q05-. causa C- 303/04. LidI ltalia:26 oltobre

2006- causa C- 65/0ii, Samoni-Rantou e Dqfniou: I novembre2Q}7. causaC-

20/05. SIAE. lO aprile 20.98. sa'u;sa C- 265/06, Commissione c. Repubblica

Portoghese\.

29. Travisamento desli elementi di fatto e di dilillo. Erroneità ed insuf-

ficienza della motivazione. Violazione degli artt. I.. 3 e 7 ss. della l. n.

24111990. della l. n.481i1995. della l. n.249119?7, dell'art.11 del Codice

delle comunicazioni elettroniche ld.les. Lo aeosto 2003. n.259) e dei

del Regolamento concerneBte ltoreanizzazione ed il funzionamento

dell'AGCom ldelibera n. 56/08/CONS e s.m.i.l, della delibera AGCogt n.

453i0í_CONS e delh delÍbera AGCom n.278I99LC9NS. Eccesso di pote-

re per {ifgÉfo di istrrrttoriA.

29.L. I Tar ha accolto solo parzialmente il terzo rnotivo del ricorso di Sky,

respingendo, in paficolare, la censura con Ja quale si è dedotto che

principi in tema di partecipazio_ne ai proceclimenti regolatori condotti

dalle autorità ammrinistrative indipentlenti. VÍolazione deeli artt. 26-29

univoca della Corte di giustizia europea (v.
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l'Autorità flon her compiutamente ricostruito ed esaminato le osservazioni

presentate dai parr;ecipanti alla consultazione pubblica relativa all'LCN.

La reiezionr: di detta censlua è così motivata <<Dall'esame delle pagí-

ne da 3 a 7 dells delíbera gravata risulta che I'Autoriîa ha esaminato Ie

moltepl i ci os s erv uzioni perv entúe, nah.tr almente rag gruppandol e e rio r ga-

nizzandole în rela.zíone aglí argomenti trattatí. // Poiché deve escludersi, an-

che alla luce delle dísposizioni di ai alla citoîa delibera n, 453/03/Cons che

împongono la valutazione degli "orientamentí" espressí nelle osservazioni,

I'obbligo di una risposta puntuale ad ognî síngo\a soggettfua osseryazione,

Ia censura va respinta. E invero, per costante giurísprudenza nell'atto rego-

latorio I'Atttorítà è tenuta ad indicare lafinalítà dell'intervento e a motívare

la decisione finalt', e ciò anche con riguardo alle osservazioni presentate,

ma non è teútavía rcrufia a fornire una puntuale replica ad ogní osservdrzione

formulata, non sut:sistendo alcun obblígo di riportare nel testo del prowe-

dimento adottaîo J'analitica esposizione delle osservazíonì presentate dalle

palti interessqte nèl corso del procedimento e Ia loro puntuale confutazione

(Cons. Stato, sez. W, 27 dicembre 2006, n. 7972; íd., 6 dicembre 2005, n.

2007; nonché Tar Lazio, sez. III-ter, 24 giugno 2011, n.5633; id., ll no-

vembre 2007, n. 11260)r> ($ 8.3).

*

29.2. A ben vederr', però, Sky aveva anzitutto osservato come Ia gíurispru-

denza ammínistratiya sviluppatasi sui presupposti e su1le condizioni di legit-

timita del'esercizio del potere regolaforio da parte delle autorità indipenden-

ti abbia avuto più I'olte modo di evidenziare l'importann cruciale che rive-

ste in materia I'obbligo per le autorità di svolgere una completa e coúetta

consultazione pubblic4 nonché di motivare 1e proprie decisioni finali, anche

con specifico rigualdo alle osservazioni presentate daí partecipanti alla con-

sultazione pubblica awiata dalle stesse autorità.

Peraltro, per cluanto attiene all'AGCom, questi principi giuridici cli or-

dine generale sono stati innanzitutto recepiti nel rubricato Regolamento di

orgarizzazione e firnzionamento della.stessa Autorità ove, acl esempio,

neil'art. 26 si richiamano tutfi i principi di cui alla 1. n.24111990, ivi com-

preso quello della pirrtecip azioîe.

11 principio clella partecipazione procedimentale dei soggetti interessati

alle consultazioni prrbbliche dell'Autorità ha poi trovato pirì specifica attua-

zione nella delibera AGCom n.278/99/CONS la quale, in base al suo punto



69

3, díspone che il "dor:umento per la consultazione,, deve riportare <tutti gli
eIementi necessarí per i soggetîi consultati>>.

La pure citata de fibera n. 453/03/CONS prevede, a sua volta, nell,art. 4

co. 1, che nella <<motít'azione del prowedîmento finale sono comunque esplì-

citdtí gli orientamenfi generali rícavabili dalle ossentazíonì formulate e sono

indicate Ie motivazioni che gíustiJìcano le definitive determínazioni

dell'Autorítà>>,

Ebbene, alla luqr delle testé riportate disposizioni e dei principi giuri-

sprudenziali relativi fl'apporto partecipativo degli operatori interessati

all'attività regolatoria rlell'Autorità., quest'ultima avrebbe dovuto motiyare la

propria decisione regoJatoria finale anche con specifico riguardo alle <<osser-

vazìoni pretentqte> dai partecipanti. Del resto, anche ai sensi deli'art. 3 co. 1

della menzionata delibera n. 453/03/CONS, nella <<motívazìone del prowe-

dimento Jìnale sono conunque esplicitati gli orientamenti generali ricavabili

dalle osservazîonì fornwlate e sono indlcate le motivazíoni che giustìficano

le deJìnítìve deîermínazioni dell'Autorítà>t.

A ciò si aggiunga che, dagli scritti difensivi awersari di primo grado, è

emerso che i parteciparrti alla consultazione sarebbero stati 43 e che essi a-

vrebbero presentato unír gran mole di osservazioni. Ne consegue che la scar-

lna riooshuzione (contenuta nella Delibera n. 366/10/CONS) degti orienta-

menti emersi nella conr ultazione pubblica risulta - se possibile - ancora più

inacleguata all'importanza della materia da regolare ed all'emersione di posi-

zioni numerose e, a quanto pare, confliggenti tra i vari partecipanti (di ciò dà

conto proprio I'Autorità).

Ad ogni modo, i rilievi puntualmente indicati da Sky sono rimasti non

solo senza rispost4 ma rrdclirittura senza neppure una vaga menzione.

In particolare, il c rntributo prodotto da Slcy si compone di 37 pagrne e

contiene osservazioni oitiche (ulteriormente ribaclite nella successiva audi-

zione - cif. doc. n.7) a cui I'Autorità non solo non ha dato alcuna rispost4

ma di cui non ha dato r.epprue un vago cenno nel preambolo della delibera

impugnata.

A mero titolo esenrplificativo, si riqhiamano i seguenti punti:

- il rilievo relativo al difefto di delega, rispetto al quale

l'odierna ricorrente formulava ogni più ampia dserva fu.4,

Allegato I a contributo Sky);
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- l'':ccepita sostanziale assimilabilità tra I'LCN oggetto

dr>lf inJesa DGTVi e I'LCN proposto dall'Autorità (ivi, pp. 4

e 31);

- il carattere prevalente dei principi di equità, trasparenza e non

discriminazione, rispetto agli alhi criteri pure indicati nell'art,

3;l TUSMAR, tale da non consentire l'approvazione di un

L(lN avente ia struthua proposta dall'Autorità (ivi, pp. 4, 19,

Z(, e 30);

- la consegtente 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-

lelfati ed alla zuddivisione dei <<canali generalisti nazionqli>>

in canali di "serie A" e di "serie B" (ivi, p. 5 e 6);

- la necessita di prevedere dei correttivi, a tutela della concor-

rcrva, dell'eqtità e della parità di trattamento, qualora si fosse

vouto - a tutti i costi - adottare un LCN che iniziasse con una

cifra, come l'ampliamento del primo arco di numerazione ad

alnreno 200 numeri in cui inserire tutti (e solo) i <<canalí gene-

ralisti nazionali>>,L'assegnazione dei numeri in base a sorteg-

gio, etc. (ivi, pp. 6 e 15);

- la rrecessità di realizzare archi di numerazione omogenei, evi-

tanlo ad es. di interrompere la secluerza dei <<canalí generali-

sti nazionalir> (ex-analogioi e non ex-analogici) con

I'inserimento delle emittenti locali (ivi, pp. 15,16 e 3 t ss.).

t

29.3. L'affetmazione del Tar secondo la quale l'Autodtà aylebbe soltanto

'taggruppato", "riorganizzato" o sintetizzato Ie osservazioni proposte in re-

lazione agli argomenti traftati,non coglie perciò nel segno.

E' chiaro, a.la luce del1e circostanze suesposte, che non è solo rura

qnestione di paginr;, bensì di (carcnzacli) contenuti.

Perciò, sebbene la giurisprudenza amministrativa non titenga n€cessa-

ria una puntuale replica ad ognÌ osservazione dei partecipanti, appare evi-

dente che, nella spocie, ia condotta dell'Autorità ha, e di graa lrnga, superato

la soglia dell'illegi limità.
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30.$rronejlà-dei mesupoosti di fatto e dirittg. Insufficienza- contraddit-

: torieta e manifesta illoeicità della motivazione. Violazione dell'art 32

ii 
commi 2-4. TUSMAR. Violazione dei pEincipi costituzioFali e comunita-

.,i, ri di equit4. proporlzionafita. trasparenza e gon discriminazione' nonchq

del pluralismo. Violnzioue tletl'art'

.i Eccesso dÍ potere nsr illosicita. contrad4ittorietà, anghe coF altri prov-

di istruttoria e trav isamento dei fatti. In via ancor più sradata. iueeitti-

',', mita comunitaria del citato nrt. 32. commi 2-4. per violazione delloart'

, TCE) e delle disposizioni delle direttive sulle-comu-

nicazioni elettroniche di cui alln sentenza della corte di giustizia 31 een-

ineeittimità cosÍtqclqg& ello stesso $t,-32.

commi 2-4. per violazione desii ?rtt. 3. 21. 41' e 136 Cost" nonché della

sentenza della Corte costituzionale n' 46612002'

30.l.Conilquintorrotivodiricorso,Skyhacontestato'atkaversoruraplu-

ralita di censure, |'otganizzazione dell'LCN sulla base cli una numerazione

cheiruz\aconuna cilia'

I]TarhaaocoLtosoloinparteilsuddettomotivo(limitatamentealla

<<suddivisìone in blot:chi e sottoblocchi degti archi dí nttmeruzíone in base a

categorien\nomogtmeediemittentí"'incontrastoconitipetutÌcriteridi-

rettivi della "semplicilà d'uso" e del "ríspetto clelle abitudini e preferenze

degliutenti">,$10,10),edhainveceaffermato,"larazionalitàdellascelta

eli collocare i principali canali nazionali nelle prirne 9 posizíoni del teleco'

mqr'ldo>>e<afortiori,lallnearítàelaragionevolezzadellqsceltadiunanu.

merazione che parte dai numerí con una sola cfra> (S 10'9'3)'

B ciò, sulla base della seguente motivazione'

<<10.6 Osserya preliminarmente il collegio che l'introduzione nel sísterna di ordi'

nanento dei cinalí di una numerazíone aperta che inizia con Lrna cílra si connota'

nella sua linearità, come scelta razionali votata ad un uso efficien( della ris.orsa
'i;;:;;;;i;;, àà;,a,,r"ii tio ie motívazioní deila scetta operata) menile risutîa

nel contewpo esenîe, m ti,-ioiriri censwati con il ricorso ín epígtafe' // Si consi-

deri infatti che una numerazione che inìzìasse con ffe,ciÎe' .come 
fichiesto dalll ri-

coúente, comporteret'be *i lniisotil" "!l!"t-2!' 
deila risorsa' in ragione della

ìnutilizzabilîtà a"ue p,ime li-porúiooi delt,LCN; tale autolimíte all'uso della nu-

merazíone, ove nella specie nàn risukasse solretto da specifiche e pregnanti r.agío-

ni di ordíne giuritlico ,n Liit"i, conueterebbe un ingiusrifica'::"-i:-.?-':::"1"
i'ioi u7ri"lnu arno 'ru*'iiiìíone medesinn e chmque rappresenterebbe una dise-

conontia nell'ordinamenlo ctei canali e 'tm dÌsvalore nell'agire

dell,Arnministrazione. // 10,7 A dire della ricorrente, sul piano gitrridic.o t'u1i 3fi'
ciente della numelazíone no,n smebb" pr"visto tra i criteii inclicati dall'art',32 T'U'
-r"f'"griior" 

esso nsulterebbe receisiyo rispetto rii prioritari principi di equità'

',: veclimenfi adottati dlalla stessa Autorita. disparita di trEttamento. difetúo
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trasparcnza e fion discrimínazione e agli alni criteri espressamente richiamati nel-
Ia medesima dispc'sìzione. // In contrarío olsefla il òoltegio che I'uso efiicíente
dello nzunerazione è applícazione del generale príncipio di ,pcie*o deji'arione
amministrativa, qu e canone di compoltamento cui la p.a. deve improntare la pro-
pria attività a nonna dell'art. I della legge 241 del lgg0 (cfr. cois. stato, siz. y,
1I dicetnbre 2008, n. 6161; id,, sez. IT/,25 rnaggio 2005, n.26BJ; id., ll marzo
2005, n. 1043 e 28 maggio 2003, n.2970); tale miswa dell,agíre
dell'Amministrazio qe è volta a ríaffermare I'esigenza di buon andamento
dell'azione ammìnistrativa ín coerenza con I'art. 97 cost.. // Ne discende che ìl
principio dell'fficiente utilizzo del sistema di ordínamento deì canalì e, in parlico-
Iare, della numerazíone, debba esseve tenuto presente dall'Autorità, netl'aftivta
regolatoria in esame, ancorché non specìJicaminte menzionato tra i principi e i cri-
teri direttivi índícati dall'art. 32 7.u.. // L'eficienza attiene dunqie al comporta-
mento richiesto all'Autorità allorquando essa è chiamatà a realizzare i fmî di cui
all'art' 32, comma 2, ("assicurare condizioni eque, trasparenti e non discriminato-
tie") utilizzando i p'rincipi e criteri direttivi - opportunainente graduati dal legisla-
tore - che rispetto ai suindicati Jìni assunnno valenza strumòntuIe, // l0.B Tanto
considerato, è agetole sítperare le obiezioni contplessivamente sollevate dalla ri-
corrente in ordíne nlla introduzione di una narnerazione iniziale a zma cifra, // E
invero, íl prìncìpio ,lell'rco eficiente della risorsa, se è condizione dell'agíre della
p.a', non può essere' recessivo rispetto ai fini da realizzare bensì prioritarío e pro-
dromico rispetto ad essi; d'altra parte, il rapporto tra ifinî, da ui lato, e i prìncipi
e critefi direttìvi, d'tll'altlo, non può pìanamente ricondulsí ad una relazione ge-
rarchica, come si prsgBnderebbe dalla rícorrente, atteso che gli uni diventano vi
cendevolmente coes,ienziali agli altri laddow il legislatore impone un vincolo di fi-
ne att'sverso un vincolo di mezzí. // 10,9 euanto alla ulteríore censura secondo Ia
guale Ia strattura dell'LCN a una cifra non soddisferebbe neppure i criterì direttivi
della <semplicita d'uso) e del aispetto delle abitudíni e preferenze deglí utenti "
individuati dal legislatore delegato, con conseguente dfficoltà di memorizzazione
della nuova numerazione da parte dell'utente, si osserva qua to segtre. // I0,g.I
Come Ia Sezione hq di recente affermato (Iar Lazio, sez. III ter, 24 giugno 2011, n.
5633), 'nello stabili'e regole cerfe, geletali, di portata nazionale e destinate a sem-
plificare I'uso delia rLumorazione da parte degli utenti, l'Autorità ha operato una pri-
ma distinzione tra ol eratori nàzionali e operatori locali, salvo poi ricomprendere nel
medesimo arco di nrrmerazione (il primo: "1-99") la numerazione ath.ibuita alle e-
mitt'enti nazionali e locali, con ciò riconoscendo e valorizzando proprio il nrolo di
queste ultime, in ar:ronia con il principio di oui all'aft,32, comma 2, lett, c), del
Testo unico, vale a itire la salvaguardia di "adeguati spazi nolla nurnerazione che
valoúznno la progranmazione delle ernittenti locali di qualità e quella legafa al ter-
ritorio ". // 10.9.2 Orbene, la scelta dell,Agcom di collocare i principali canali na-
zionalí nelle prime 9 posizioni del telecomando [...J consente tm sistema di gestione
della numerazione che, a palere del collegio, non solo è in sé sentplice e razionale,
ma rìsulta anche pretbribìle ad un diverso sÌstenta [,..] nel quale il posízionamento
deì canalí nazionali t ia ftammentario e distribuito su ntunerazioní del telecomando
non conseczúive. // trid ìnttero, consideratq la maggiore facilità, per lo spettatore
medio, di ntenlorizza"e una ripartizione della numerazione basata su intervalli di
dieci ntmteri (o loro twltipli), pìuttosto che una ripmtizione del tutto casuale, è in-
negabile che la conct'ntrazione dei canali generalisti nazionali in un primo grappo
di numeri favorisca I,z capacitA mnemoniche degli utenti". // j0.9.3 D'alfta parte,
comportando il passaggio al digitale innovazioni che coinvolgono I'intera archìtet-
turu di trasmissione, compreso il momento della "ricezione" delle trasmissioni, è
eyidente la necessità di un riadattamenlo complessivo dei metodi utîlizzati per la
trasmíssione. // In tatt, olÍica, I'eventuale sacrificio di alcuni utenli, sia nel processo
di adattamento al ntatvo ordinamento dei cctnali, sia, al conlrarío, nell'interyento
per il riordíno deì canali secondo un proprio personale ranking (come espressa-
mente previsto dall'art. 32, comma 2, del Testo (Jnico e dall'art. I1, comma 4, del-
la Delibera), trova ragíone e compensazione nell2interesse generale connesso alla
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ftansizione alla nuovtt temologia. // Alla lrce di quanto soprd esPosto ed arS.orym-'iit", 
ai r* lato sí det e ribadire Ia razionalità della scettà di 

"oilo"n 
e i principali

ian'ali nazionali nellt' prìme 9 posízioni del telecomando, dall'alno si deve ffir-
initare, a fo'i;io.pu ls linzàrítA e Ià ragíonevolezza della scelta di tma numerazione che

parte dai numeri con una sola cÍÍra>>.

,i.

30.2. Sky, pertanto' imFugna la suindioata reiezione pilziale del quinto mo'

tivo di ricorso, riproponendo alttesl le censure dichiarate assorbite'

In primo luogo, si contestano ie suddette conclusioni cbcala pfetesa

.,razionalita" della scelta della numerazione ad una cifra (assertivamente

<<votata qd un uso fficìente della rísorsarr) e la pretesa ingiustifrcatezza

dell'asserita <<disectrnomía nell'ordinamento dei canali>> e dell'asserito <di-

svqlore nell'agire ,lell'Amminìstrazione>>, che si verificherebbero, sempre

secondo il Tar, ove si riconesse alla numerazione a tre cifre in (apodittica)

assenza di <<specìJìc,he e pregnanti ragioni di ordine gh.ridico e/o tecnico>> ($

10.s-10.6).

Tale ricostnu.one è del tutto errata, sia in fatto che in diritto, e poggia

su un'inesatta letturrr del Regolamento LCN.

Nell,art. 3 co I del Regolamenúo LCN I'Autorità ha stabilito che il

Piano di numerazione è organizzato sulTa <<base di ttna numetazíone aperta

che inizia con una rzifra>>, conseguentemente respingendo ogni altra altema-

tivq ivi compresa quella proposta davan partecipanti (tra cui Sky) di orga-

nizzarel,LcN sulla base di una numerazione aperta che invece inizíasse a tre

cifte (cioè, partisse ,la 100 e continuasse con 101, 102, etc')'

A sostegno di questa sua determinazione, nel preambolo della delibera

n. 366/10/CONS, l',{utorita ha osservato quanto segue;

<dlcuni pctrtecipanli alla coftsultazione hanno proposto dì strutturme il pia'

no stúla numerazione a tre cifre, ritenendo che tale organizzazione rìsulta

maggìormente adergnte at principi di equità, traspnrenza e non discrimína-

zìone ed è gía utilizzata dagti utenti dì altre piottaforme televisíve dîgìtali

(satellite,IPTV).//Allalucer]eipríncipístabititìdallateggeínordinedí

prioritA,ilprimodeíqualiècostituitodalla"garattziadellasemplicitad'uso

clel sistema di ordinamento automatico dei canali" e il secondo dal "rispetto

delle abitudini e pn:ferenze degli utenti". L'Autoriîa ha conferrnato la strut-

hradelpíanobasa|asullnanumerazioneapertacheìniziaconunacifra,in

quanto I'introduzíone rli un piano d.i nrmerazione a fre cifre costitr'tisce ttna

noteyole discontinu:tà rispetto atle abitudíni dell\úente della televísione ter-

restre, che è la pta:taformq con il maggior grado di penetrqzione in ltalia'
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rnoltre, Ia mancata assegnazione dei rumerì da I a 99, corríspondenti aI
primo arco di ntunerazione, oltre ad un uso non fficíente deila numerazio-
ne' potrebbe comlt,vgqTt r'uririzzazione non regorata di tare range di numeri,
qlla luce delle cqratteristiche "aperte" deí decocrer crigitarí terrestrí>> (p.3).

In proposito è bene sottolineare she I'Autorità quindi non ha minima_
mente contestato I'affermazione dei partecipanti, secondo ra q'ale un piario
sí'uthrl'ato su lura'umerazione a tre cifre sarebbe stato <<maggiormente ade-
rente ai príncìpi dí equità, lrasparenza e non discríminazione>>; anzi, daI
passo sopra trascrilto emel'ge un'evidente adesione d.ell'AGCom all'assrmto
dei parlecipanti.

sul punto, l'.,\utorità oppone piuttosto che la nrunerazione a una ciÍÌa
sia stata adottatap:r rispeftare i <<princìpi stabìtitì daila legge ín ordine di
nriorìta' il prímo dei quali è costituito daila "gannzia clelra semplicità d,uso
del sistema di ordinamento automatico crei carrali" e ir secondo daI ,risperto

delle abitudini e preferenze degli utenti,,> (ivi).
Tuttavia, così facendo, l'Autorità. ha illegittimamente omesso di consi-

derare che iI sec<rndo co'oma de['art. 32 r'usMAR ha zubordinato
l'applicazione dei <<ltrincìpi e críterí dìrettìvi [dettati nelle successive lettere]

trasoarenti e non dilcrìmínatorie>>,

ciò posto, la d,eterminazione del'Autorità è illegittima per armeno due
ragioni:

a) perché, nel complossivo contesto deri'art. 32, irvincoro tereorogico impo-
sto all'Aritorità rendr: evidente che |imprementazione di un LCN conforme
ai pdncipi di equità, trasparenza e non disc'iminazione rappresenta conte-
stualmente una pre'condizione ed ma potiore indicazione operatíva anche
rispetto all'applicazi.ne dei singori uprincípÌ e criterì direttívít> specifica-
mente enunciati in or<line di priorità nel seguito della disposizione;
b) perché i principi di eq'ità, trasparenza e non discr.im inazione,per la loro
derivazione comunitar:ia, sono comunque destinati a prevale'e sugli altri cri-
teri inclicati dal legisJatore nazionale, anche per il tramite del richiamo ai
principi dell'ordinam,mto comunitario contenuto. non
cotrrma dell'art. 1 delh I. n 24I/1990.

:n

30.3. La scelta effetturrta clall'Autorita non può neppure soneggersi suile ar-
tre dne motivazioni addotte dall'AGCom: e cioè, che <da mancaîa as'egna-

a caso, nel primo

, .e}

I



zione dei numeri dq I q 99, corrispondenti al primo arco di numerazione>>

avrebbe portato ad un ruso inefrìcíente della numerazìone>> e che essa avreb-

be potuto altresì comportare wl <<utilizzazione non regolata di tale range dí

numerí, alla luce delle caratteristìche "aperte" deì decoder digitalí terre-

stri>> (p.3 della delibera n. 366/1O/CONS).

Invero, rigualdo all'uso pretesamente ineffìciente della numerazione, si

deve innanzitutto ossetvare che, dal punto di vista gíuridìco, tale criterio non

è inserito toa quelli inrlicati nell'art. 32 TUSMAR e che, quand'anche lo si

volesse considerare inLplicitamente applicabile, esso sarebbe comunque fe-

cessivo rispetto ai prioritari principi di equità" ffasparenza e non discrimina-

zione, nonché rispetto agli altri criteri esplggEameillg richiamati, in ordine di

priorità, dall' art. 32.

Si può comrutque aggiungere che I'argomento addotto dall'Autorità,

evidentemente collegalo ad una frrtulibile (più rapida) saturazione dell'LCN

in dipendenza dell'impossibilità di ntilizzare le prime 99 posizioni, è del tut-

to infondato anche dal punto di vista tecnico.Infatti, posto che il numero

delle offlerte di contenrti inadiabili con la tecnologia digitale terestrg pur

essendo più ampio dell'analogico, ha in ogni caso limiti tecnici ben precisi, è

da escludere, anche in prospettiva, che agii operatori salanno necessarie più

di 600, al rnassimo 7Q(r, posizioni nell'LCN. Di conseguenza, l'eliminazíone

di 99 posizioni (su oltre mille) avrebbe lasciato comunqu€ un numero di po-

sizioni più che sufficietúe.

Qnanto, invecq zll,eventualità di un'utilizzazione illegittima dei primi

99 numeri, essa è gia esclusa dal divieto generale di uso indebito dei numeri

contengto nell'art. 1l lell'LCN (che avrebbe potuto essere anche ulterior-

mente círcostanziato con I'espressa inclusione di tale fattispecie). E, comtm-

que, non è ammissibikr che una scelta regolamentare così importante possa

basarsi sull'eventualita dell'inosseîvanza, da parte di alcuni operatori scor-

retti, della regola più u,tpropriata, specialmente cluando ci siano f|:ttii i meza

per reprimere tali eventuali condotte illegittime'
:&

30.4. Per giunta, il Regolamento approvato dall'Autorità finisce con

I'impore normativameúe una strtrttura di LCN sostanzialmente sovrapponi-

bile a quella dell'LCN cggetto clelf intesa raggiunta in seno all'Associazione

DGTVi e, paradossalmente, giudicata lesiva della concorrenza e del plurali-

smo dalla stessa Autori:à (clelibera n. 123i00/CONS).
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Infatti, an<:he il Piano approvato dall'Autorità prevede che I'LCN

parte da una cifta; le posizioni da I a 9 sono rissrvate ai canali rrazîonali ex-

analogici; seguonr) poi le emittenti locali neile posizioni 10-19; nelle posi-

zion2l-70 sono colloqati i canali non e.r-analogici; e così via.

Una scelta quella dell'Autorità, che perciò non ha corretto, nei punti

più rilevanti, le lesioni alla soncorrenza ed al pluralismo, né ha dettato una

disciplina pro-conoon€nziale, come aveva richiesto I'Autorità Garante della

Concomenza e del Mercato (la quaie aveva auspicato un íntervento volto a

<<promuoverc I'afi,zrmazione dí criteri organizzatívi dell'ordinamento ídonei

a fuqt1qgpfldizlllni di píena concorre?za tlq glì operfltori etfeffivi e poten'

zialì>> (cit. doc. n. 10).

Pur avendc, a disposizione scelte pro-concolrenziali (come quella di

organizzarc I'LCN su tre cifre; owero quella di assegnale mediante sorteg-

gio le singole posizioni nella stessa categoria di canali; etc.), l'Autodtà ha

invece optato per rma soluzione volta a[ consolidamento dello status quo an'

re analogico, con r:onseguente illegittimità dei prowedimenti impugnati an-

che sotto questo profilo.
:l

30.5. Sennonché, ìl Tar ha ritenuto di poter avallare la scelta dell'Autorità,

obliterando sia il dato normativo di cui al citato art. 32. sia i summenzionati

e prevalenti principi comunitari.

Ciò emerge <;hiaraurente clall'esame del seguente passaggio motlazi:o-

<<10,7 A dìre della ricorrente, sul piano giuridico l'wo fficiente della

numerazìone non sarebbe previsto lra i criteri Ìndicatí dall'art' 32 T'U. e in

ogni caso esso rist'lterebbe recessivo rispetto ai prioritari príncipì dí equità,

trasparenza e non discríminazione e aglí altrí críterì espressamente rìchíq-

mqti nella medesùna disposizione. // In contrario osserva il Collegio che

l'ttso fficiente della numerazione è applicazione del generale princìpìo di

fficienza dell'azio4e ammìnístrativa, quale canone di comportamento cui la

p.a. deve improntare Ia propria attívità a norms dell'art. I della legge 241

cÍe\1990 (cfr. Cont. Stato, sez. V, ll dÌcembre 2008,n.6161;id., sez' M,25

maggio 2005, n. 2683; id., ll marzo 2005, n. 1043 e 28 maggio 2003' n.

2970); tate misuru dell'agire dell'Amminístrazíone è volta a riaffermare

l'esígenza di buon andamento dell'azione amtrtinistraliva in coerenza con

I'art. 97 Cost., // lle discende che il principio dell'fficiente utílízzo del si-

stema cli orclinamento dei canali e, in purticolare, del[a numerazione, debba



77

essere îenuto presenhz dall'Autorità, nell'attività regolatoria in esame, an'

corché non specificanrcnte menzíonato trq i prìncipí e ì criterí direttiví indí-

cati dall'art. 32 7.U.. // L'fficìenza attiene dunque al comportamento ri-

chiesto all'Atttorità allorquando essa è chiamata a reqliEzare í Jìní dì cui

sll'art. j2, comma 2, ("assicutare condizioni eque, trasparenti e non discri-

minatorie') utilìzzaneb i principi e criteri dírettivi ' opportunarnente gra-

duati dal legìslatore - che rìspetto ai suindicati /ìni assumono valenza stru-

mentqle. // 10.5 Tanto considerato, è agevole superare le obiezíoni comples-

sivamente sollevate d,tlls ricorrente in ordine alla introduzione di una nu-

melazíone inizíale a una cifra. // E invero, il prîncípio dell'uso fficierùe del-

Ia rìsorsa, se è condizíone dell'agire della p.a., non può essere recessivo ri'
spetto ai fini da realinare bensì prioritario e prodromico rispetto ad essi;

d'altra parte, il rapporto tra í/ìni, da un lato, e í principi e criteri direttíví,

dall'altro, non può piúnqmente ricondursi ad una relazìone gerarchica, co'

me sí pretenderebbe tlallq rieorrente, atteso che gli unì diventano vicende-

volmente coessenzíali agli attrí laddove il legislatore impone un vÌncolo di

lìne attraverso unvìncolo di mezzi>t.

r?

30.6. Si contesta anchr' il rigetto della censura relativa al mancato rispetto dei

criteri direttivi della <<r:emplícìtà d'uso>> e del <<rispelto delle abítudiní e pre-

ferenze deglí utenlí>>, r,he il Tar ha motivato attravetso il richiamo alla pro-

pria precedente sentenza n. 5633/20L1 e altresì mediante Ia seguente consi-

derazione: <<D'altra parte, comportando il passaggìo al digitale innovazioni

che coinvolgono I'intera architettura di trasmissione, cornpreso il momento

della "ricezíone" delle trasmissionì, è evidente la necessítù di un riadqttu-

mento complessiyo dei melodi utilízzati per lq lrasmissÍone. // In tale ottica,

l'eventuale sacriJìcio li alcuni utenti, sia nel processo dí adattamento ul

nuovo ordínqmento de,' canali, sia, al conîrario, nell'íntervento per ìl rîordi-

no dei canali secondo un proprio personale ranlcing (eome espressamente

previsto datl'at"t. 32, comma 2, del Testo [Jnico e dall'art. 1], comma 4, del-

la Delibera), trova ragiOne e compensazione nell'înteresse generale connes-

so alla transízìone alla rurcva tecnologia>> ($ i 0.9.3).

Irr proposito, fenno cpnnto sopra, si osseîva arzitttlto ohe le afferma-

zioni sopra trascritte valgono senz'altro atrche per la numerazione atre cifre'

In seconclo luogc, si osserva che se è veto che il passaggio al digitale

costituisce un'occasione dt <riaclattarnento complessivot>, tale processo deve



78

awenire necessarjamente nel rispetto clel prevalente. fine. riconosciuto

d.a-Il'art. 32 TUSI\INR, di <<nssicurare.qondhìoni eaue, trasparcnti e non,

díscriminatorle>> tt !'a gli operatori, e non può certo sfociare in una apriori-

stica difesa dello status quo qnte (analogico), in palese violazione dei sum-

menzionati plincip i comunitari e costituzionali.

Diversamentr:, infatti, si awantaggerebbero ingiustificatamente i canali

generalisti nazionali er-analogici, che già godono di un vantaggio lesivo dei

valori <lella concorrcnnr (art. 41 Cost.) e del pluralismo (art.21 Cost.), come

rilevato daila rubricata sentenza n. 466 del 2002 della Corts costituzionalo

(art. 136 Cost.).

Alla stessa sr regua, 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 già giudicati

comunitariamente illegittimi dalla Corle di giustizia europea con la rubricata

sentenzadel 31 gennaio 2008.

In merito, per apryîezzarc appieno il carattere anticoncorrenziale (olte

che iniquo e discrfuninatorio) c{ella scelta regolatoria compiuta dall'Autorità

è sufficiente pensar:e agli futerventi che la stessa Autorità ha ritenuto indi-

spensabile adottare nel settore delle telecomunicazioní (si vedano, ad es., le

delibere AGCom 9,'03ICIR; 15/04/CIR; 83/05/CIR; etc.) in particolare per i

"servizi cli informazione elenco abbonati" (c.d. directory servíces), in rela-

zione ai quali l'AG3om ha imposto all'operatore storico di telefonia fissa di

cambiare il numero "/2" (conosciutissimo dagli utenti) in"l24Ì'ed agli o-

peratori di telefonia. mobile di abbandonare I'uso dei numeri "4I2",benché

:n,';.lízzati quotidianemente da milioni di utenîi di tutte le età e le conclizioni

socio-culturali, e tulo ciò proprio a fini pro-concorrenziali, il quanto quelle

vecchie numeraziorti rappresentavano numeri privilegiati (privileged num-

àers) rispetto a quelli disponibili per i nuovi entranti.

Sicché, conficando di aver fornito elementi sufficienti a climostrare la

violazione dell'art. :]2 TUSMAR (oltre che, in ogni oaso, I'eccesso di potere

in tutte le rubricate ligure sintomatiche), si aggiunge che, qualora si ritenesse

di addebitale 1e rilevate illegittimità clirettamente a7|'art.32, diverrebbe ne-

cessario disapplicare la disciplina contemtta nella stessa disposizione per

violazione clella disc,iplina comunitaria, o, ín subordíne, sollevare la q.l'c- del

rnbricato art.32, pe:: violazione degli aft. 3,21 e 41 Cost., per le ragioni e-



79

videnziate nelle suincicate decisioni della corte di Giustizie e della corte
costihrzionale: richiesle su cui il Tar ha peralko omesso ogni statuizione.

t? t! 't

31. Er{oneita ecl insuflÌcienza dglla moúivazione._nleeÍttimifa de['art.

TUSMAR, Yiolazion,l dei princini costituzionali e comunitari di equita.

ritÈ di trattamqnto. 4ifetto di istiuttorÍa e travisamento dei fatti. Viola-

'::

tl
:

r: :,: :

::,,l ':

:'

.:.

t:,:l

zione dei princini irr tema di commerciabilita dei Feni aziendali g

dell'awiamento comrrerciale (artf.2555. 21L2 e 810 cod. civ.).

3t.1. Il Tar ha rigettat,: il sesto motivo di ricorso sulla base della sezuente

motivazíone:

<<13' Con ìI sesto mezzo kt ricorrente, nel censurare la disciplina contenuta nell'art,
11, comma 6, del Regolawento LCN sulle condizioni di utìlízzo della numerazìone
dell'LCN, ìn quanto troplto limìtativa e derogatoria rispetto ai generali principi di
cornmerciabilità deí beni azíendalí e dell'awiamento commerciale, contesta i se-
guentl proJìli dt illegìttinità: // - la previsione di soli accordì tra operatori per lo
"scambio" di numerazío,re e non anche per il "trasferimento' ditta medàsima,
benché quesîì ultimi non siano vietati daV'art. 32, tett. e) del Testo Unico; // -
l'esclusione da qtnlsias,' possibilità dl "scambio" delle prime nove posizlÒní
dell'LCN sebbene esse si,zno occupate da un nurnero chiwo di operatori (i "canali
generalisti nazionali" ex-analogici). non più replicabilí; // - la mancata previsione
della possibilità di subewro nella numerazione di tm altro operatore che non pos-
segga già tma nttmeraziore dello stesso "genere". // 13,1 Le non merîta-
no adesione nel loro complesso. // 13.1.1 Osser-va il Collegìo che a norma dell'art,
32, comma 2, Iett. e), del Testo Uníco, uno dei criîeri dírettiyi che l'AutorìtA deve
seguire nell'adozione del Regolamento LCN è la "defiiúzione delle condizioni di
utilizzo della numerazior e, prevedondo Ia possibilità, sulla base di accordi, di
soambi dolla numerazione ali'interno di uno stesso genere, previa comunicazlo[e
alle autorità amministlative oompetenti "(e nfasi aggitmta). La prevìsione della sola
possibilítà di scambio dì numerazioni tra esercentí canali riconducibili al medesi-
mo genere è coerente con il c terìo di pianificazione fondato st raggnepamento
dei ccmali di ciascun generc in tm medesimo arco di numerazione. // E' la norma di
rango primario, dunEte, che consente gli scmnbi di numerazione soltanto
all'interno di uno stesso genele, yale a dire all'ìnterno dei generi di programma-
zione stabiliti, ed è sempre tale disposizione ad operare la distínzione tra "generi"
solo con rignrdo ai nuovì canali digitali e non già con riguardo ai "canali genera-
listi nazionali" ex analogìci. // Per questí ultími, il regolatore deve soddisfare il cri-
terio del rispetto delle "abifudini e preferenze deglí utenti " che, in ffittí, appare
clfficilmente conciliabile cn Ia possibilità di scambí // 13.1,2 D'alta parte, se si
consentísse agli accordi contrattuali una ridefinizione complessíva (e non limitata a
un singolo segmento) di Íutto íl sistema, verrebbero vanificate in modo irrimedíabí-
le le esigenze di programn nzione e pianfficazione che softundono iI settore e che
hanno trovato espressione nell'adozione del Piano di numerazione automatica. //
Pertanto, nessuna discriminazione - solto alcuno dei proJili denunciati dalla socie-
tà ricorrente .- è stata posta ìn essere ad opera della contestata previsione della
Delibera. // 13. L3 Per comoletezza d'analisi 1)ct osservato che, nella specie, si verte
in materia di utilizzo di cociíci numeúci relalfuì a risorse soggette a una disponibili-

p.{oporzionalità, trasuarenza e non discriminazione. Violazione delltart.
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tà limitata, strumeniali al raggíungìmento tli Jìni di ordine superíote, come

I'apertura concorrenz iale del seîtore televisivo digitate, è evidente, pertanto, che la

facoftA di utilizzo delle nunerazioni da parte dei soggefti assegnatari non può esse'

re senza límiti ma va'dísciplinata onde conformenne I'utilizzo al raggiangimento
degli interessì individuati dal legìslatore e, sulla scorta di esso!

dal I' Amministrazione r egolatrìce>>.

La motivazioÍe sopra trascritta è ouata, insufficiente e, comunque' non

condivisibile.
*

31.2. In pdmo luogo, infatti, è illegittima Ia limitazione (contenuta nel sesto

coÍrma dell'art. 1L), secondo la quale gli unici accordi ammissibili tra opeta'

toli sono quetli che danno luogo ad uno <<scambio>>, piuttosto che anche a

<<trasferimentí> di ntrmerazioni.

Per giustificar,), da un lato, ruta cosi profonda deroga ai rubricati prin'

cipi civilistici generali ín tema di commerciabilità dei beni aziendali e

dell'awiamento conrmerciale e, clall'altro lato, il grave irrigirlimento del set-

tore conseguente a trúe scelta, oi sarebbe voluta almeno un'esplicita norma in

tal senso nel rubricalo art. 32 TUSMAR.

Al contuario, Itlett. e) del oitato art.32 non vieta affatto la possibilità

dí urt <<trasferimentttt> cli ngmerazioni, in applicazione dei sopra richiamati

principi civilistici.

Come detto, contrariamente a quanto ritenuto dalTar, un siffatto divie-

to - stante la sua cor.tlarieta ai predetti principi - non potrebbe neppure esse-

re dedotto per implicito, tanto più che la limitazione dei trasferìmenti

alf intemo dello stesso genere garanthebbe sia le esigenze degli rrtenti che

I'interesse pubblico all'omogeneità dei "blocchi" e "sottoblocchi" di nume-

razione.

*

3L.3. Fermo quanto riopr4 risulta parimenti illegiuim4 nello stesso comma 6

dell'art. 11, I'esclusione delle prime nove posizioni clell'LCN (detenute dai

canali ex-analogici) rla qualsiasi possibilità di <<scambìo>> (orvero di <<trasfe-

rímento>>, in caso di rrccoglirnento della censura testé svolta).

Invero, una c.isciplina cheo come quella contenuta nel Regolamento

LCN, si propone di regolare |'utilizzo delle numerazioni anche successiva-

mente allo switch-ofi, delle trasmissioni analogichg non può ragionevolmen-

îe cristallizzareT'utilizzo delle posizioni dell'LCN e, acldirithu4 delle prime

nove.
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La stessa lett. e,t dsll'art. 32 TUSMAR non prevede alcuna eccezione

che sia espressamente liferita ai <<canall generqlìsti analogici>>,limitandosi a

richiedere che le modiflcazioni che (inevitabilmente) venaruro a verificarsi

nel tempo non producaro un'alterazione del <<genere> corrispondente ad una

specifica numerazione.

E, dopo la riconosciuta (dal Tar) comune appartenenza dei canali ge-

neralisti ex-anaTogsci e non ex-analogici alla tipologia dei "canalí generalisti

nazìonali",l'esclusiont, della possibilità di scambi di posizioni appare ancor

più illegittima.

Del resto, diversamente opinando, nel caso dei <<canalí generalisti

nazionali>>, che - per come illegittimamente qualificati dal Regolamento

LCN - sono una categoria norrnativamente cîistallizzata, in quanto costituita

da utr numerus clawus di operatori non più replicabili (gli ex-analogici), è

irragionevole escludere che la loro posizione non possa essere acquisita da

un altro operatore che si impegni a trasmettere la stessa tipologia <li pro-

gramtnazione,

E, qualora - in clenegata ipotesi - questa fosse ritenuta l'unica possi-

bile lettura clella citata',eit. e) dell'art 32 TUSMAR, dovrebbe sollevarsi Ia

relativa q.l.c. per violazione degli artt. 3,21,41 Cost.

tj

31.4. Per ragioni del tut:o analoghe, r'isulta altresl illegittima la ma:Lca,tapre-

visione, nel citato cornxra 6, della possibilità che un operatore possa suben-

trare nella numerazione di un altro operatore, ancorché non possegga già lma

numerazione dello stess o <<genere>> (come invece sembra pretendere la di-

A seguito di questa omissione, solo per fare un esempio, due canali

tematici, rispettivamentr> qualificabili come <<sport>> e <<cultura>>, per poter

scambiarsi le rispettive ttumerazioni e prograrrÍnazioni dovrebbero prima ri'
chiedere ciascuno un nuovo numero nel nuovo genere di programmazione e

poi, finalmente, poter efl'ettuare lo scarnbio.

E' peraltro evidente I'inutile macchinosità di un simile meccanismo,

mentre invece basterebbe consentire 1o scarnbio, previa assunzione daparte

degli operatori dell'obbljgo di adeguare la loro programmazione.

*

31.5. Ciò premesso, e sempre fermo restando tufto quanto sopra, appare evi-

dente I'insostenibilità d<:11'affermazione del Tar, secouclo la quale sarebbe
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direttamente la norma di rango primario a detemrinare gli effetti censurati e

che, solo così. facendo, il regolatore soddisferebbe i1 criterio del rispetto delle
*abitudini 

e preferenze degli utenti',.

Si è infatti già chiarito, poco sopra, che, in realtà, così non è e che, co-

munllue, il criterio da ultimo citato è recessivo (v, vtpra, íl precedente moti-
vo di ricorso).

r?

31.6. Né è condivi:;ibile I'affermazione dei giudici cli primo grado, secondo i
quali <nella specie, sí verte in uateria di utílìzzo dì codÌcì numerici relativi a
risorse soggette a una dìsponibílità limitata, strumentali al raggiungimento

díJìní dí ordine s4teriore! come I'apertura concorrewiale del settore televi-

sivo digítale; è evídente, pertanto, che tafocoha di utilízzo delle numerazio-

ni da parte dei sog,qetti assegnotarí non può essere senzq limití ma va disci-
plínata onde conformarne I'utilizzo al raggiungimento deglí inîeressi indivi-
duati dal \egíslatore e, sulla scorta di esso, dall'Amministrazione regolatri-
ce>>-

Sul pnnto, ribadito che la disciplina dell'LCN avrebbe dovuto averela
finalità, come si è ,letto, di perseguire l'aperfura concorrenziale del settore

televisivo digitale, r! appena il caso di osservare che anche Ie frequenze ra-

diotelevisive sono - e per eccellenza - una ,îsorsa scarsa,,, la cui gestione è

(o clovrebbe essere) finalizzataal perseguimento di consonanti superiori fina-

lità pubbliche ed attuata attraverso prowedimenti ministeriali di assegnazio-

ne. Ciononostante, ir normativamente ammessa (e comunitariartrente incenti-

vata) la loro trasferibilità, proprio per assicuraro quell'<<apertwa concolreft-

ziale del settole televisivo digitale> che I'Autorità afferma di avere a cuore,

dimostlandosi così il carattere assolutamente pretesfuoso delle restrizioni alla

trasfedbilità delle mmrerazioni introdotte nel Regolamento LCN, per giunta

senza alcuna previsione in tal senso dell, art.32.

A quest'ultimo proposito non può, infatti, dimenticarsi che - trattando-

si di una scelta rego.atoria in deroga ai principi generali codicistici q come

detto, anche di quelli vigenti nello specifico settore per le radiofrequenze -
I'introduzione dell'ir.trasferibilità avrcbbe richiesto quantomeno un'esplicita

previsione preclusive. in tal senso, che invece manca del tutto ne1 citato art.

32.

**+

32. Errongifà ed.insufficienza tlella motivazÍ-one. Illesittimjta dell,art, 7
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rlel Regolamento L
Ionehé per eccesso ili potere per illogicità, irrazionantA e non definizÍo-

ne dei criteri ivi previsti'

32.1. Con la sentenzr gravata è stato respinto anche il settimo motivo di ri-

corso di SIcy, con la seguente motivazione.

<<14, Con il settìmo mo,livo la ricorrente contesta l'articolo 7 del Regolamento LCN

il quale prevede che alle "trasmissìonì dffirite di uno sfesso palinsesto, ctti è stata

già atftltuita und numcrazione nel primo arco di namerazione è risemata la nume-

lazione neI secondo e terzo crco dí numerazione, con attribuzione, ove possibile' di
ttna posìzione corríspt,ndente a quella det prìmo arco, al fine di sempliJìcare Ia

meiorizzazione e selet:ione dei canali da parte dell'utente". // 14.1 L'odiema de-

ducente obietta che tmu sffitla "riserva" obbligatoria di numerí del secondo e ter-

zo arco di nameraziontt ín'favore delle "trasmissíqni dffirite" così come Ia limita-

zíone di tale rìserva ìn favore deí soli canali collocatí nel "prìmo,arco di numera-

zione" e, per gitmta, in "posìzíone corrìspondente" a quella del primo arco,non

trova fonàamlntu alcuto ietl'art, 32 T.U. e peftanto essa, non solo sarebbe desti'

tuita dí fondamento legislatito, ma risulterebbe alttesì in contrasto con Ia finafiù
di assicurare <condizicnì eque, trasparenti e non discriminaîorie" tra i vari opera'

tori. // La rìcorrente si duole, ìn particolare, della círcostanza che in u:irtù di tale

prettisione i palinsesti dffirìtí dei <canali genèralisti nazìonali> ex-analogicí occu-

puronno le prìme posízionì anche nel secondo e nel terzo arco di numerazione, ri-
'suttando 

fnoriti ríspet'o ai nawcomerc digitali. // 14.2 Ya premesso che, douendo íl
collegio disporr" - in esito allo scrutinia del qumto e quinto motivo di ricorso -

l,anniilameito delle disposizíoni del Regolamento LCN che non prevedono

l,atfiibuzione ai "canal.i generali nazíonali" non ex-analogici - come Ia rico-rrente

- di una numerazione consecutiva ríspetto aí 'canalì generalisti nazìonalí " ex-

analogici, i lamentati ttffelti discrùninatori dev'art. 7 di cui al presente motivo di

ricorío sí appalesano inolto rldintensionatí nei confrontí nei confronti dei nawco'

ners digitaií; è peltanto dfficite crpplezzare la persistenza, in capo alla odietna ri'

"oyrent, 
di tm interesse ltnale e residuo alla censuta ín esame, // 14.3 In ogni ca'

so, la doglianza non merita adesìone. // ossemct infatti il collegio che, per le tra-

smissionl dffirite di urro stesso palinsesto cui sia sîata già attribuita 
-una 

nunTera-

zione nel frimo mco dî nu*"rrriìont, la disposízione censurata non íntroduce ana
,,riserva,; di nttmerazione neí nrccessiyi archí di numerazíone che vada olfie il det-

tato legíslativo, bensì l:revede un mero "principìo di replìcazione " degli stessi cri'
teri di attríbuzione dellt nwnerazione stabiliti per il prìnto qrco, La norma, peltan-

to, da un lato non è ubbisognevole di specifica conÍortne previsíone legislativa'

dall,altro, essendo in sí adiafora, non risulta in conttasto con alctma dísposizione

del richiamato art. 32 Cel Tàsn Unico. Al conttario, essa cospira alla definizìone

del rutovo sistema di numerazione - ispÍrato al criterio, dettato dal legislatote, della

sernplicità d,ttso (art. 32, comma Z, Iiu. a), del Testo LJnico) - t'ttilizzando un prin'
cipio semplice e razionale, considerata la maggiore facilíîA, per lo spettatore me-

dio, di mj,morizzare uno ripartízione della numerazìone basaîa sulla iterazione>>,

tÉ

32,2. Ciò premesso, iìky contesta la motivazione sopra trascritta deducendo

quanto segue.

I1 rubricato aftjcolo 7 del Regolamento LCN prevede che alle <<tra'

smissioni di.fferíîe di tno stesso palinsesto. ctú è stata già attríbt'ita unQ nu'

merazione nel primo yco di numerazione è riservata la nUmerazione nel Se'
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condo e terzo arca di numerazíone, con attrìbuzione, ove possibile, dí t'tnq

pa;taip-re-l9triw9fldente a quella del Primo arco. al fine di semplificare la

memorìzzazione e selezione dei canalÍ da parte dell'utente>>.

Tuttavia, nell'art. 32 co.2'4 del TUSMAR, non vi è haccia alcuna di

una <<riserttaù obbligatoria di numeri del secondo e leÍzo arco di numerazio-

ne in favore delle <<trasmíssioni dffirìte>> (si tratta dei canali "+1","+24",

etc.), né della limitzione di tale <<rìserva>> solo in favore dei canali coilocati

nel <grímo arco di numerazìone>> e, per giunta, in <<posizione corrísponden-

/e> a quella del prirno arco.

In pratica, tale previsione fa sl che i palinsesti differiti dei <<canali ge'

nerulisti nazionalit, ex-analogici occupefamo le prime posizioni anche nel

secondo e nel terzo ar.co di numerazionen proprio grazie alla <<riserva>> obbli'

gatoria di cui all'an:. 7 clel Regolamento LCN.

Una riserva avente conseguenze così pesantemente oondizionanti iI

confronto conoorrenziale Ía íncumbezls analogici e newcomers digitali non

avrebbe dovuto essere inserita dall'Autorità, per giunta inmatcanza di qual-

siasi esplicita previ fone in tal senso.

Peraltro, dettir riserva si pone altresì in contrasto con la finalità di assi-

cjrlrwe <<condìzioni egue, trasparenti e non discriminatorie>> tra i vari opera-

tori (così come, in'zece, richiesto dal secondo comma del rubricato aft.32),

con conse guente ev idente illegittimità della disposizione.

32.3. Né I'illegittimità della disposizione regolamentare è attenuata

dall' ins erimento de ll'iuciso <<ov e p os s i b il e >>.

Al confrario, questa previsione dà luogo ad un'ulteriore illegittimità,

visto che non è in alcun modo comprensibile in base a quali criteri (che inve-

ce dovrebbero ess,:re oggettivi e giudizialmente sindacabili) il Ministero

prorvedera a stabilire se è <<possibile>), o meno, athibuire ad nn palinsesto

clifferito un numer(r corrispondente a quello già assegnato nel primo arco di

numerazione, con <ronseguente macroscopico eccesso di pOtere e violazione

dei principi cli equità, trasparenza e non discriminazione richiamati clall'art.

32,

33. Itteeittimità delllart. 8 del Begolamento LCN. per violazione dell'art.

32, co. 2-4. TUSVIAR; nonché per eccesso r]i potere per illogicità' con'
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traddittorÌetà. disperità di trattamento e non clefinizione dei criteri ivi
previsti

33.1. n Tar ha riterLuto che: <15. Sono inammissibili le censure di cuí

ell'ottayo motivo dí ricorso, relativo aí criteri di assegnazíone dí blocchí di

numeri alle offerte televísíye a pagamento dffite mediante la piattaforma

DI\[, per dìfetto di interesse all'impugnazíone da parte della rìcorrente; e

ínvero Slry non svolg,z attívítù di pay TV sttlla piattaforma DTT, cîò che glí

sarebbe peraltro precluso dagli Impegni assunti nei confronti della Commís-

sione Europea (decisione C (2003) 1082 - Conp/M2876 del 2.4.2003)>.

Atteso tuttavia che, al momento dell'adozione della decisione impu-

gnafa, i suddetti Impegni erano scaduti (essi hanno infatti cessato di avere eÈ

ficacia il 3 1 dicembra 2lIl),la statuizione di inammissibilità è enonea.

Fermo quanto sopra, è pure evidente che ad un operatore nazionale

della televisione a pagamento come Sky non può essere disconosciuto

l'interesse e la legittirrazione ad impugnare un determinato assetto di quello

stesso settote, seppurÉr in relazione a tipologie di reti su cui quello stesso o-

peratore non è momentaneamente attivo,

Slcy npropone p,)rtanto le seguBnti cenflue,

Innanzitutto, I'ar:t. 8 oo. 2 del Regolamento LCN prevede, per i servizi

di media audiovisivi a pagamento, che le numerazioni vengano attribuite

<<sulla base dell'offerta/pacchetto a pagemento dî ciascunfornitore>> e che

7'<<assegnazìone dí un blocco di numeri per ciascuna oferîa a pagamenlo è

determínata sulla basz delle richieste dí ciascun soggetto e della effettiva

necessitA in base ai co:rtenuti a pagamento trasmessí>>

E' qrúndi evidenle lavaghezza dei criteri proposti dell'Autorità e, co-

munqrle, la loro intrinseca inidoneita a risolvere i conflitti tra più operatori a

pagarnento aspiranti a<l avere le plime posizioni negli archi di numerazione

riservati alle offerte p av.

A ben vedere, l'.,\utorità, piuttosto che fissare oriteri volti a delimitare

le futrue decisioni del Ministero (come richiesto dal rubricato afi.32),ha ft-

nifo con lo svincolare illegíttimamente il Ministero dal rispetto di qualsiasi

criterio ragionevole, così come si è poi concretsmente verificato al momento

dell'adozione dei Bandi (ma su ciò v. infra).
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33.2.Lo stesso art. 8 è poi illegittimo, sotto un ulteriore profìlo, H dove non

prevecle - a differen:la dell'art. 6, co.3, dello stesso Regolamenlo - un'a ri-

serva di posizioni, per eventuali soggetti nuovi entranti'

r?*rÈ

34, Ilteeittimita deu'art. 4 del Banr]o per I'attribuzione delle numerazio-

ni dell'LCN nelle 4ree tecniche sià-dieitalizzate e dell'a"rt' 4 del Bando

per I'attribuzione clelle numerazioni dell'LCN nelle aree tecniche da di-

gitalizzare (entramlli a

- Dipartimento Comunicazioni - Direzione Generale per i Servizi di

Comunicazione Elt,ttronica e di Radiodiffusione) nonché delle corri-

spondenti previsiotri fleeli nlleeati ai rispettiYi Bandi' per viglazione

dell'art. 32, co. 2'4. TUSMAR: de[art. 8. co. 2. tlel Reeolamento LCN:

nonché eccesso tli p,rtere per illogicita ed irrazionanta.

34.1. Analogamente a quanto già statuito in relazione all'ottavo motivo di

ricorso, con riferirnento al tredicesirno motivo il Tar ha affermato: <22' Co-

me gíA I'ottavo motíto di ricorso, anche il tredicesimo tnezzo presenta profili

dí inammissíbilità pzr difetto di interesse all'impugnazione da parte della

ricorrenîe, ín qnant| relatíyo ai criteri dÍ attribttzione dei numerí dell'LCN

per gli operatori delle offerte televisíve a pagamento, di cui agli artL 4 deì

clue Bandi; I'esame 'lelle telative censure deve dunque titenersi ptecluso al

Collegio>.
tr

34.2. In proposito, cltmque, per ragioni de1 tutto analoghe a quelle già addotte

per Ia tiproposizion,r delle censure di cui all'ottavo motivo (ossia che' al

momento dell'adozione della decisione impugnata, gli Impegni ohe avrebbe-

ro precluso a Sky di svolgere attività di pay tv sul digitale terrestre erano

scaduti), Sky ribadir;ce che le integrazioni apportate dagli artt' 4 dei due

Bandi al rubrioato arl. 8 del Regolamento LCN sono illegittime in quanto:

- I'aggiunta secondo la quale, ai fini della valutazione comparativa tra i vari

operatori pay, si ten'à conto della data di awiamento <<deJ-Wi7n9-p\ogLqn'.

rug>> (locuzione nuova rispetto al Regolamento LCN) dell'offerta'/pacchetto a

pagamento, non solc, non è prevista nelle rubricate disposizioni legislative e

regolamentari, ma è anche contraria ai principi di equità, frasparenza e non

rliscriminaz ione, attt:so che daldo prevalenza alla data di avvio del primo

progranima del pacchetto, si privilegiano ancora una volta gli operatori lrz-

cumbents;
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- Ia specificazione rlella valutabilità del daro dell, atdience per ilsolo periodo
<<dal I " aprile al 3tl gìugno 201 0>> è retrodatata rispetto alla data di diffusio-
ne dei Bandi e, quindi, illegittima per le stesse ragioni già illushate nel pre_
cedente motivo di ricorso (cui integralrnente ci si richiama).

**:q

35.Illegittimità cte

2. del Bando per l

luppo EconornÍco -

per i Servizi di Cql

Iazione dell'arú.32.

nonché per eccesso

altre disposizioni dtdi stessi Bandi, e disparita di trattamento.
35.1. La ssntenza impugnata ha rÌgettato il quattordicesimo motivo propo$o
da sky in primo grarlo, sulla base d.e[a seguente motivazione testuare: <<2.i.

rnfondato è inJìne il quattordicesimo motivo con cuì si denuncia
I'illegittìmità degli artt. I, comma 2, tett, c), deí due Bandi, laddove essi

sembrano voler deJìnire lo specíJìco genere dí programmazlone ,,temaÍíco,'

dei canali deì partecípanti alla procedura (semígeneralìsta, bambiní e ra-
gazzí, ìnformazione, etc.) sulla base del solo "palinsesto tipo del mese di
gingno 2010". // La icelta del Mínistero di limìtare í palínsesti rilevanti aí

fini dell'atlríbuzione a ciqscutt canale di uno specìJìco genere îematico non
troverebbe gíusîificaz,ione alcuna né nell'art. 32, t.u. né nell,art. 6 del Rego_

Iamento LCN. // Le daglíanze nonpossono essere condivise in quanfo le pre-
vìsionî ìn esarne relative al periodo ríIevante per I'identfficazione e Ia yalu-

tazione del palinsesto rispondono, nell'esercízio deila discrezíonalità ammi-
ni;trativa del competente Minìstero, all'ovvia esigenza di garantire la con-

frontabilità tra le posizioní dei varì partecípanîi alla gara su base adegua-

tctmenle omogenea, e pertqnto esse non sono censurabili se non nei limiti
della manifesta illogicítà e irragíonevolezza che, nella specie, non rícorro-
no>,

*

35.2. si(y non condivicle Ia statuizione sopra tr.ascritta e clenunzia I'ulteriore
illegittimità riscontrabi.le nelle rubricate disposizioni, 1à dove esse sembrano

rovati dal Ministero dello Svi-
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voler definire 1o specifico genere di programmazione <<tematíco>> dei canali

dei partecipanti alkr procedura (semigeneralista, bambini e ngazzi, informa-

zione, etc.) sulla blse del solo <<ltalinseslo tipo del mese di gìugno 2010>>

(rubricati artt. l, co 2,lett. c).

La scelta clel Ministero di limitare i palinsesti rilevanti ai fini

dell'attribuzione a <riascun canale di uno specifico genere tematico non frova

giustificazione alcuna né nell'art. 32, co.2-4, TUSMAR, né nell'art. 6 del

Regolamento LCN.

Inoltre, la s<:elta è evidentemento illogica ed irragionevole, visto che

non ha alcuna raziqnalg gittstificazione escludere che un partecipante possa

produrre il <<palinszsîoll di un altro mese di programmazione, sempre rlel

20t0.

Si pongono, in sostanza, problemi analoghi a quelli della rehodata-

zione dei dati dell'audience, cheptxe il Tar ha mostrato di condividere.

***

36.

2010 e dell'atto integrativo dell'allesato 1 della predptta determina. a-

dottato il 6 dicemlrre 2010, per vjqlazione dell'art. 32' co. 2-4' d' lss' n'

17712005 e s.m,i. e,dell'art. 11. co. 9. del Resolamento LCN. Eccessp di

potere per illosicilrà e contraddittorietà. anche con altri prowedimenti

rlella stessa e di alltre Aqministrazioni. In subordine e salvo gravame.

illegitti$ità dell'art. 32. co. 2-4, d. les. n. 17712005 e s.m.i. e dell'art. 11'

co. 9. cIgJ Reeolam snto

illeqittimita deriva !a dei proYvedimenti impusnati. omgssa frronunzia.

36,1. In ultimo, 1a sentenza impugnata ha statuito; <<28' Può ínJìne ritenersi

assorbita, sia per ì,' decorso del termíne che per lq stat!.tizìone dí annulla-

mento dispostq con la presente decisíone, Ia censura svolta con il motivo

aggiunto sub E), clp contesta la prevísta attiyazíone entro il 26 novembre

2010 detta nr.tmerazione automatica assegnata solîanto ìl precedente 24 no-

vembre>>.

*

36.2. Ciò pfemesso, sky deduce anzitutto che I'art. 1 co. 2 della rubricata de-

termina dispone che la numerazione assegnata <<deve eÍSere attivqt1 entto e

non oltre il 26 novembre 2010>.

E' peraltro ev dente I'illegittimità e I'illogicità della previsione, ove si

consideri che I'assegnazione della posizione di "Cielo" è stata comunicata

er contrasto con gli arft,.ll[! t
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alla ricorrente solo il precedente 24 novembre, e che quelle per gli altri cana-

li e servizi sono state comunicate alle ricorrente addirithrra ... il successivo 6

dicembre 2010.

La menzionata disposizione dowà pertanto essere senz'altro annullata,

poiché ha comunque rilievo in ordine al rispetto degti obblighi imposti con la
oitata determina.

rt

36.3. Al rar è poi sftggita un'ulteriore censwa svolta da sky, che aveva ec-

cepito come, nel successivo cornma 5 dell'art. 1 della rubricata determin4 il
Ministero si fosse <<rilservaftof Ia facoltà di stabilire ulîeríorí condizioni di
t'ttilizzo della numerqz'ione qi sensi dell'art. 32, comma 3 del Testo unico dei

servizí di medía audiovisìvi e radiofonlci, ríchíamato dall'art. jI, comma 9
dell'Allegato A alla citata delibera n. 366/jI/CONS>.

Tuttavia, le disposizioni citate (art. 32, co.3 ed art. 11 co. 9) richieds-

vano, evidentemente, rrhe il Ministero dettasse tali eventuali <<ulteriori condí-

zioni di utilino>> al rnomento dell'assegnazione della numerazione, senza

possibilità di rinviare úne díe I'esercizio di tale potere: altrimenti, tale potere

verrebbe nei fafti a so'rapporsi e confondersi con quello di carattere regola-

mentare assegnato dal citato art. 32 all,Autorità.

''r

36.4.8',poi, appena il caso di aggiungere che, ove si ritenesse diversamente,

ad essere illegittimo (costituzionalmente) sarebbe il citato art. 32 (nonché 1o

stesso art. 11, co. 9), pr)r contrasto con le rubricate dìsposizioni costituziona-

li, in quanto si sarebbero affidati a due diversi organismi amministrativi po-

, teri regolamentari sullir stessa materia (útlizzo dei numeri dell,LCN), per

giunta senza prevedere alcun meccanismo di raccordo nell'esercizio di due

potestà, i cui rischi di c,rnflitto sono tutt'altro che teorici.
*:t*

EI. SULLE ISTANZE.CAI. ITELARI

37. con loro appello le parfi pubbliche hanno richiesto la sospensione degri

effetti della sentenza irapugnata adducendo la sussistenza del requisito del

fumus bonijurìs,

Si confda di avele invece dimostrato nelle parti C) e D) del presente

atto I'insussistenza del requisito,, del' fumus, con la conseguenza che

I'awersaria richiesta di sospensione'deglilreffetti della sentenza dovrà essere,

sol per questo, tigeltata.
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'T

37,1. Quanto a\periculum in morq, le controparti ftanno addotto I'esistenza

diunpregiudizioirr.}palabilederivantedalpaventatovenirmenodell'inteto

sistema dell'LCN.

L'ecc.mo Presidente della Sezione ha concesso' con decreto cautelare'

la sospension e ex adverso richiesta, ritenendo <che appaiono sussìstere i

presupposti della gravità e dell'urgenza ("') e che - nella comparazione de-

gliinteressicoinvoltidallapresentecontroyersia_siaallostatoprevalente

qttelto di rilievo pubblìco inerente alla regolazione dell'accesso e

dell'utilizzodeicanalidellatrasmissionetelevisivadigitaless'cheèstatoe-

viclenziato nell'appello awersario'

Va tuttavia ostiervato che le controparti hanno mppresentato un intetes-

se pubblico (sostanzialmente coinciclente col mantenimento dello statt,ts quo)

che-abenvedere.è..monco,,,inquantoobliterailfattochel'evocazione

awersaria dell'iatel'esse pubblico non può prescindere dalla conformfta a

legge e, ancor pd:na, a Costituzione (oltre che al diritto comunitario)

dell,attivita amministrativa e, quindi, dell'attuale assetto dell'LcN, she in-

vece i giudici di prirno grado hanno argomentatamente ritenuto illegittimo'

Diversamentel,furteressepubblicorischierebbedidivenireimpropria.

mente l,,.interesse.clell'Amministrazione" a non €sseÎe "disturbata" nello

svolgimento delle sre attività, le quali, però, ove sganciate dai requisiti della

conformita alegge, a Costituzione ed al diritto comuniÎario' perdono la loro

finalità di flrtela dell'interesse generale: il che è ancor più grave quando sono

ingiocovaloricomoilpluralismoe|aconconerlzainunsettore(comequel-

lo televisivo) crucizle per il cortetto funzionamento dsll'ordinamento demo-

cratico dell'intero Paese.

E' perciò evilente che, nella specie, l'attenta comparazione dei con-

trapposti interessi <;oinvolti (giustamente evocata nel clecreto cautelare) sia

decisiva:ecíò,afortiorineTlafasecautelaredirmgiudizioche'comeawie-

ne nella specie, rictieclerà con ogni probabilita furima che possa pewenirsi al

giudizio di merito) varie notifiche per pubbiici proclami' con i connessi tem-

pi necessari all'adeinpimento di tali incombenti'

Inoltre, non 1luò esserc certamcnte trascrrato che' hattandosi di con-

troversiache-cofr'ecletto_coinvolgeancheimpresetraloroconcorentisul

mercato nazionale televisivo, il clecorso del tempo concoffe a consoliclare

presso il pubblico z'ssetti competitivi che i giudici di primo grado hanno rite'
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nuto, dopo il necessa'io approfondimento di merito, illegíttimi'

Deve perciò soilolinearsi I'insostenibilità della tesi delle conhopafi' le

quali sembrerebbero voler affermare che la natura di atto generale e regola-

mentaredeiprowedimenlirelativiall'LCNfaccianodivenireautomatica-

msnte recessivi gii irteressi clei privati che (come la riconente) hanno peral-

tro già dovuto attendere in primo grado la decisione nel merito di un ricorso

proposto nel 2010, snlla premessa che fosse possibíle il cambiamento della

numetazione<<all'esitodetlafasedimerito,overisaltasserofondatiímotivi

di gravame dedotti>>r'così l'ordinanza cautelare del Tal)'

Affermazione,quest'ultima,cheperòsirivelerebbeillusoria'ovesi

accedesse alla tesi 'llan-pubblioistica'' delle controparti' finendo col preclu'

dere un,effettiva tute la giudiziaria (persino all'esito di una prima complessa

fase di merito favort:vole al privato) ogniqualvolta si sia in presenza di atti

regolamentari dell'Autorità, i quali - per la loro stessa natura * haruro appli-

caziote su tutto il mtrcato cli riferimento'

Anche per le ragioni qui sinteticamente richiamate è essenziale che il

poterecautelaredelrjiudicedisecondaislanzavengaesercitatoconineces.

sari tempetamenti, c)nseguentemente evitando di decretme una sospensione

che, nei fatti, andreb oe a mettere nel nulla tutto l'iter giuidiziario pregÎesso: e

ciò specie quando siano in corso ulteriori attivita di implementazione dei

prowedimenti regol:rmentari annullati in primo grado'

Ed al riguardo è appena ii caso di ricordare che la comnleta dieitaliz-

zazione kwitch-offl.di ben sei resioni italiane (Puelia' Bnsilicata' Sicilia'

Catabria. Molise. l,bruzzo) verrà realizzata tra il 7 maggio' ed il 3u gtu-

gno2012.conI'esizialeconseguenzacheinelladenegataipotesídicon*

fetmatolltcoartdellasospensionedellasentenzadelTar.anchetuttigli

utenti di queste retdoni utilizzeranno I'aftuale LCN dichiarato illeeitti-

mo sino a Prova colltra{ia'

Sembra perciò ragionevole che codesto ecc'mo Consiglio di Stato' nel-

la non creduta ípote;;i che ritenesse di dover sospendere parzialmente o, PeB-

gio, integralmente la sentenzà delTar, detti condizioni che perlomeno tuteli-

no interirralmente, arche utilizr-ando i poteri atipici propri della sede cautela-

della sentenza alkr

Drocedano all'ulte

decisiole nel merito della presentp pof]lroyerlifl':glryero disponea le altre

fÈ,
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misure che ltecc.mo Consiglio dovesse ritenere a tal fine più idonee.

Solo con I'adczione delle cautele descritte (o equípollenti) potrebbero

dawero dirsi contenrperate le opposte ragioni delle parti interessate (pubbli-

che e private) e solc a questa condizione il decorso clel tempo necessario a

pervenire ad una decrisione di merito non giocherebbe solo "contro" le parti

private, evitando cosi che finisca col prevalere rma sorta di "fatto compinto",

che potrebbe rendere, nei fatti ... "eanzonatoria" la vittoria finale delle parti
private.

*

37.2. rn ogni caso. ron potrà fgrmare oqgefto di sosrrensione cautelare il
capo dell3r sentenza in forza del quale il Tar ha riúenuto che iI Regola-

mento LCN.ed i suoi prowedimenti applicativi hanno illegittimamente

impedito ai titolari tli cauali seneralisti nazionali non ex-analoqici l.gome

skv) di veder correltamente qualificati, aeli occhi del pubblico. i propri
eanali come <<eanalí ;?eneralistl nnZionalù>.

In riferimento a. tale capo non può neppure qstrattamente prospettarsi

alcun pregiudizio (tarrtomeno ineparabilel) per le Amminisfrazioni e/o per

l'interesse pubblico, tensì soltanto per skS.ohe dovrebbe continuare a subire

che il proprio canale generalista venga qualificato nell'LCN e/o nelle inter-

facce grafiche (e quinrli agli occhi dei telespettatori attuaii e potenziali) come

un "canale tematico s,:migeneralista,', vedendo così compromessa la pr-opria

capacità competitiva rispetto ai 'tanali generalisti" dei suoi concorrenti ex-
'analogici, ben più coniolidati ed agguerriti nella televisione digitale terrestre.

Non sussiste pertanto alcun presupposto che giustifichÍ la concessione

clella sospensione ancl.e di questo capo clí sentenza.

P.T.M.

si chiecle che codesto ecc,mo consiglio cli stato, ogni contraria e diversa i-
stanza disattesa e respinta, anche in via cautelare, voglia così disporre:

- in via cautelare, respingere integralmente o, in suborcline, almeno paruíal-

mente le istanze cautel,ui awersarie;

- nel merito, rigettare 1'appello principale ex qdverso proposto in quanto ini-
cevibile, improcedibile, inammissibile e, comufique,.infondato in fatto ed in

cljrltto, con conseguenl.e conferma in partibus quibus della sentenza impu-

gnata, precisamente inc icata in epigrafe;

- sempre nel merito, a;cogliere l'appello incidentale proposto da Sky, con

consegnente annullamento o riforma in partibus quibtu della meclesima sen-

:,,::,!"

I

ll.

:

:

,l,i
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fenzal

- irr ogni caso, con viftoria di spese, competenze ed onorari di entrambi i gra-

di del giudizio e <;on riserva di ampliare e variare, nonché con salvezza di

ogni diritto, ragíone ed azione.

Si dichiara che il contributo unificato dovuto è part ad € 4.000,00.

Roma,27 febfuaio2012

aw. prof onavio rirandinetti &n"^X*,4-
RelazÍone dl notifica

(art. 7 legge 2l gennaio 1994, n,53)

Ad istanza della Sly Italia s.r.l., io sottoscritto aw. prof, Ottavio Grandinetti,

all'uopo aulotizzatt, ai sensi dell'art. 7,1. n. 53/1994, con delibera del Con-

siglio dell'Ordine degli Awocaîi di Roma n. 56912011, assrmta

nell'adruranza del (; dicembre 2017,ho notificato copia conforme del sueste-

so controricorso ed appello incidentale, promosso avanti il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale nel ricorso r.g. n.921/2012 a:

1. I'Autorità per le garanzie nelle comunicazioni (c.f.: 950t1660636), in

persona del legale rappresentante pro-tettpore, e per essa all'4@g@
Generale dello Stalg, nel domicilio ex lege in Roma (00186), Via dei Por-

toehesi n, 12, ovs no ho spedito una copia conforme all'originale a rnezzo

del servizio postale, previa isorizione al n. 1 dell'apposito registro cronologi-

co, mediante raccornandata r/r spedita dall'Ufficio Postale di PTB RM 5 in
data corrispondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 7 6'188 660304-9

vio Grandíneîti

2. il Ministero dellr Sviluppo Economico (c.f.: 80230390587), in persona

del Ministro pro-tentpore, e per esso al1'A.!.vocatura Generale dello Stato,

nel domicilio ex legu in Roma 100186). Via dei Portoehesi n. 12, ove ne ho

'-.rA\'
í{lsI6nì}' .\ -Lll

f,."1;*l?? ^.:a, 
t' r,\ A

\'à " -*ir-,.oYl
r.tp +r

V.*-.d$il
aw. Otlav io Gr an dine t t i
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3. il Ministero detìo Sviluppo Economico - Dipartimento Comunicazioni

(c.f.: 80230390587), in persona del iegaie rapp.te pro-tempore, e per esso

ali'@.enerale dollo Stato, nel domicilio ex lege in @
(00186). Via. dei lortoshesi n. 12, ove ne ho spedito una copia conforme

all'originale a mtz;zo del servizio postale, previa iscrizione al n. 3

dell'apposito registro cronologico, mediante raccomanclata r/r spedita

dall'Ufficio Postale di PTB RM 5 in data corispondente a quella del timbro

postale

raccomandata n. 7 63 47 | 57 530 - 5

vio Grandìnetti

4. la R.T.I. - Reti'felevisive Italiane S.p.A. (c.f.: 069217201'54), in perso-

na del legale rcpp.le pro-tempore, nella sua sede in &rma (00187)' Lareo

del Nazareno n. I, ove ne ho spedito una copia conforme all'originale a

mezza del servizio postale, previa iscrizione al n. 4 dell'apposito registro

cronologico, mediante raccomanclata r/r spedita dall'Ufficio Postale di PTB

RM 5 in data corrispondente a quella del timbro postale

...J vXÀ/

U-^-x4'M
M, Ottpio Grandinetti

raccomandata n. 7 6'.\ 47 t 57 537 -3

5;.l4Napoli Canale 21 S.r.l. (c.f,: 012208 10632), in persona del legale

rcpp.te pro-tempore, ne11a sua sede in (8Q078) Pozzuoli fNA). Vja Antinia-

ns n. 1l9tl2l, ove ne ho speclito una copia conforme all'originale arnezzo

del servizio postale, previa iscrizione al n. 5 dell'apposito registro cronologi-

co, mediante raccorranclata r/r spedita dall'Ufficio Postale di PTB Rìvf 5 in

data comispondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 7 61 47 7 57 538 -4 LrA
Grandinetti

6flss no)'
C-, È.t+'o
2. 'r J-: l',.1

\44 f- ìJ 
^.\\

vto
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6, la Radio TV Panna S.p.A. (c.f.: 00526000343), in persona del legale

rapp.te pro-tempore,lrella sua sede in Parma 143122). Via Mantova n. 6g,

ove ne ho spedito .rma copia conforme all'originale a rnezzo del servizio po-

stale, previa iscrizion,: al n. 6 dell'apposito rcgistro cronologico, mediante

raccomandata r/r speclita dall'ufficio Postale di prB RM 5 in data cori-
spondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 7 63 4' | | 57 53 l -6 @-,a*+
aw. fftavio GrandíneÍti

7. la MTV trtalia S.r.I. (P. IVA: 05690981005), in persona de1 legale rapp.te

pro-tempore, e per essa. agli aw.ti prof. Beniamino caravita di Toritto, Luca

sabelli, Francesca Pace e Marcello collevecchio, suoi difensori, nel domici-

lio eletto presso lo stu

in Roma 10018î. via tli Porta PÍnciana n. 6, ov€ ne ho spedito una copia

conforme all'originale iL mezzo del servizio postale, previa iscrizione al n. 7
clell'apposifo registro cronologico, mediante raccomandata r/r spedita

clall'ufflcio Postale di I'TB RM 5 in data corrispondente a quella clel timbro
postale

raccomandata n, 7 63 47 1 57 53 4-0
*-^d--.&,vlo I:rf AncllneItt

8. la Telecom ltalia Mr:dia S.p.A. (p. IyA: L3289460159), in persona del

iegale rapp'te pro-tempoi'e, e per essa agli aw.ti prof. Beniamino caravita di

Toritto, Luca sabelli, Fn:ncesca Pace e Marcello collevecchio, suoi difenso-

ri, nel domicilio eletto plesso lo studio dell'aw. prof. Beninmino car:avifa

di roritto in Roma (Qgl871. vin di Porta pinciana n. 6, ove ne ho speclito

una copia conforme all'c'riginale amezzo del servizio postale, previa iscri-

ziolal n. 8 dell'apposir.o registro cronologico, mediante raccomandata ir
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spedita clall'Ufficio Postale di PTB RM

timbro postale

raccomandata n. 7 6'.\ 47 l 5:l 53 6 -2

5 in data corrispondente a quella del

&,*u*
M fitouio Granilinetti

9.'la Canale 10 S,p.A. (c'f.: A2447350584), in persona del legale rapp'te

pro-tempore,€ per ossa all'aw. Gianluca Bafneschi, suo difensore in primo

grado, nel clomicilir eletto presso il suo studio in Roma*{00198)' Via Pa-

W.JJ-,ove ne ho spedito *na copia confo'me all'originale a mezzo del

servizio postale, prr:via iscrizione al n, 9 clell'apposito registro cronologico'

mediante raccomanlata r/r spedita dall'ufficio Postale di PTB RM 5 in data

corríspondente a quolla del timbro postale

raccomandata n, 7 63 47 1 57 5 40'7

LJ'-rr&-'

fV."^{,r4È
avrYtt\o Grandínetti

10. I'Associazione ltaliana per lo sviluppo del Digitale Televisivo Terre-

stre - DGTVi (cf': 07760701008), in persona del legaie rupp'te pro'

tempore, e per essa agli avv.ti prof. Claudio Chiola e Giuseppe Rossi' suoi

difensori in primo grado, nel clomicilio eletto presso lo studio tlell'aw.

piof. Claudio Chiola in Roma (00135)' Via rlella Camilluccia n' 785' ove

ne ho spedito una copia conforme all'originale aÍnezzo del servizio postale,

previa iscrizione al n.10 dell'apposito registro cronologico, mecliante racco-

rnandatarh spedita dall'uffrcio Postale dí PTB RM 5 in data corrispondente

a quelia del timbro rostale

raccomandata n.'1 6) 47 157 542-0

/.'--ffh
r,. i ;i ij;.{ r.- ;L ,.\r ùt*.^ È r,r- -

tíxLBU
-/ c\ r--rc.",;. 
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11. la AERAIITI-C()RALLO, (c.f.: 93074270427), in persona del legale

rapp.t€ pro-tempore, r per essa agli aw.ti Mauro Maiotini e Andrea Bada-

nai, suoi difensori in primo grado, nel domicilio eletto presso lo studio
dell'aw. Andrea Barlanai in Roma 1001911. corso tli Francia n, rg2, ove

ne ho spedito una copia conforme ali'origiialeía tnezzà der servizio postaìe,

previa iscrizione al n 11 dell'apposito registro cronologico, mediante rac-

comandata r/r spedita dall'Ufficio postale'di. pTB

dente a quella del timt,ro postale

raccomandata n. 7 63 4' r | 57 5;4,4 -2

'^"-.( +*(.
io Grandinettì

Rla 5 in data conispon-

k-Z-J-,4'
alv. O tl av i o Gr a ndin e t t í

t

12. la RAI - Rarliotelevisione Italiana S.p.A. (".f. e p. IVA:
06382641006), in penona del legale rapp.te pro-tempore, e per essa agli

ar.v.ti PierluierLa*^ e Carlo Pandisciq su9j.$lf.epof, nel domicilio eletto
presso Io studio tlell'aw. Carlo Pandiscià in Romà l00lg0. Via dei pre-

fetti n. 12. ove ne ho rpedito una copid.ccinforme all'originale a mezzo del

serviz-io postale, previa iscrizione al n, 12 detl'apposíto regístro cronologioo,

rnediante raccomandata rh spedita dall'I-r-fficio Postale di prB RM 5 in c{ata

comispondente a quella del timbro postale

raccomandata n. 7 63 47,.57 529 -3

13. la HSE24 S.p.A. (c.f.: lll2772l00g), in persona del legale rapp.te pro-
tempore, e per essa agli aw.ti prof, Mariano protto e paolo Borghi, suoi di-

fensori, nel domioilio elt:tto presso lo sfudio rlelltaw. prof. Mariano Prot-

tg,jn Roma (001961. Via Maria Qristina n. 2, ove ne ho spedito una copia
.'

confbrme all'originale a mezzo del-servizio postale, previa iscrizione al n, 13

dell'apposito registro rrronologico, mediante raccomandata r/r soedita

lsr
r.l

Í\,t

fÌffi
--l;' -r,, . 
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dall'Ufficio Postale tti PTB RM 5

postale

raccomandata n. 7 63'17 | 57 53 5 -l

98

in data corrispondente a quella del timbro

14. la F.R.T. X'ederazione Radio Tetevisioni (c'f': 97032370583)' in perso-

@*U'+b{:\
aw. Qtavio Grandinetti

JÌA

na del legale rcpp'te pro+empore) e per essa all'al"r" prof' Claudio Chiola'

suo difensore, nel domicilio eletto presso il suo stuclio in Roma (00135). via

ilella Camilluccia n. 785, ove ne ho spedito una copia oonforme

all,originale a mezzo del servizio postale, previa iscrizione al n' 14

dell,apposito registro cronologico, mediante raccomandata r/r spedita

dall,uffrcio Postale ,li PTB RM 5 in data conispondente a quella clel timbro

postale

raccomandata n. 7 63 47 | 57 539'5

15. la AII Music S'p.4.' (P.IVA: I 3 1 1 0470 1 53), in persona del legale rapp'te

pro-tempore, e per ()ssa all'aw. prof' X'eclerico Sorrentino' suo difensore'

ne1 domicilio eletto presso i1 suo studio in Roma 100190' Luneotevere del-

le Navi n. 30, ove lle ho spedito una copia conforme all'originale arnezzo

del servizío postale, previa iscrizione al n' l5 dell'apposito registro cronolo-

gico, mediante tacoomandata r/r spedita dali'Ufficio Postale di PTB RM 5 in

data corrisponclente a que1la del timbro postale

raccomandata tt' 7 62 47 | 57 5 45 -3

io Grqndínetti
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