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ECCMO CONSIGLIO BI STATO IN SEDE GIURISIDIZIONALE
Sez:V1 - RR 1{)395/2904 Ud. 0¢ maggioe-2008 -
: MEMQRIA ' SR
Per il Ministero delle Comumcamcm in.persona, del Ministzo p t. & pet I’Autunta
per le Garanzie nelle Comumcazwm in persona del Presidente & -legale .
‘tappresentante pxo-ternpore rappresentan ¢ difesi dall Avvocatura Generale de]Jc: Stfzto :

T K presso cui dormcﬂmno ex I&gc in:via dei Portoghesi, 12 Roma :
| CENTRO EUROPA 7 8. rl _con gl ‘aywt prof Alebsandro Pacc Ort'mo
Grandinetd e Giuseppe Oneglla ' o .

o : ENEI (:QNFROQTI DIl
- - I\’IEDIASET S p- A con gl‘: Aw.u Luxgl Medugno e Pruf Gluscppe Rossi
e
- FEDERAZIONE RADIO TELEWSIONI corril Prof Avv. Claudm Chiola
. Toma allesame di codesto” Eee, me Canseaso dal snvio opez:ato daﬂa Cotte ch
Giustizia della-Comunitd Europea, (CGCE), Ia viccnda di Centro Butopa 7 stl, odierna. e
ricorsente in tassunzione a seguito della fiota pronimcia della CGCE 1: €-380/03, cui la e
prescnte cansa & stata ﬂmessa da codesto stesso Cons;gho di Stato con ordmanza 19
giugno 2005'n. 3846. ' 2
La questione & quindi ben nota mtt:awa propmo Ia sentenza dellq CGCE e il ricorso in
riassunzione notificato da contmpm:te ¢l inducono necessariamente a tHpercorsere le fasi
pift salientd in fatto e in diritto di patta Ja vicenda.
. La pr 'a della Corte di (fustizia. '
. Con ricotsn 12589/2003 - Centro Europa 7s5¢], titolate di due ermttenu televisive -
-Buropa 7 ¢ 7 Plus - chiedeva al TAR del Lazio la condanna del Ministero delle
comunicazioni e dellAutorita per'le giranzie nelle comunicazioni, anche ai sensi degli .
arfr. 33 e 35 del Dlgvo . 89/1998, per assegnare ad essa ricorrente una rete di impiantd
di radiodiffusione televisiva, essendo titolare della” concessione per la radiodiffusione
privata su frequenze terrestrl in ‘ambito nazionale rlasciatale. 'dal Minlsteio con
provvedimento. del 28 -Iluglic 1999, & in subordine la condanna delle Suddettﬁ‘
Amuainistrazioni all’assegnazioné di canalj comunque idonei a taggiungere Ja. copertura
dell’80% del territotio nazionale; in ogni caso, Ia Heortente chiedeva Ja condanna delle
medesime Amministrazioni al Hsarcimento dei danni SubItl ¢ subendi per l2 mancata

assegnazione delle frequenze di cul trattasi,
E5poncva la societd ricorrente che con decreto ministeriale del 28 Iugho 1999 aveva e

Bttﬁnuf‘ﬂ pear la sna Pmlf“l’ﬂr‘gfﬁ E‘T_‘{RDPA 7. la comeasainea PR U Y. ROt
2 h A O TR O 14"-4- ;\..-Du.‘.um.;u L LS ¥.3

radiodiffsione televisiva privata su frequenze terrests in ambiro nazionale.

La. societd, wirtavia, non disponendo all’atto della presentazione della domanda di
concessione di wna propria rete impiandstca di diffusione relevisiva (analogica) in
esercizio, non aveva avviato le ttasmismom t&lewmve in atresa dell’atmazwne del piano
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nazionale di assegnazione delle frequenze televisive analogiche apptovato dall’Autorita
pex le garanzie nelle comuicazioni con delibera n. 68 del 30 ottobte 1998.

Tl Ta¢ del Lazio con la decisione 1.9315/2004 rigettava il ricorso e pertanto la predetta
societd proponeva appello innanzi a codesto Ece.mo Consesso che pol timetteva gli att
alla CGCE sotroponendo le questioni pregindiziali interpretative indicate al punto 4.’1%
(da n. 1 an. 10) della raotivazione in diritto della predetta ordinanza e sospeso quindi il
giudizio in attesa della sua pronuncia.alla Corte di Lussembuzgo.

Tn tale contesto (pendendo altd sicorsi connessi che vedtemo pit avant) & intervenuia
la pronuncia nel proc, C-380/05 della Corte di (3iustizia, che inferprerando la normativa
comunitatia in materia (specificatamente ghi artt. 49 TCE e Yart. 9, co. 1, Direttiva
Quadro 2002/21, & gl artt.5, co. 2, ¢ 7, co. 3 della Ditettiva Autotizzazioni 2002/20)
afferma che essg “aste @ #nd wormativa nagionale (in partiolars Ja 1.249/97, artt. 2, vo.6, ¢ 3,
i 6 ¢ 7ie la L 112/04, art, 25, vo. 8) la oni applizazions conduid @ che ny aperatore, titolare di
concassions, s trovi mella inpossibifitd di trasmeliere in mancanza di  frequenze di frasmissions
assegnats sulla base di eriterd obietivi, trasparsntty o discriminators ¢ proporsgonari’.

Invece il giudice commnitatio ha dichiarato irricevibili, pes difetto di rlevanza o di
motivazione sul punio, lo questioni che pit ditcttamente concernono la mancafa
attuazione del plutalismo televisivo, il difetto di disciplina antitrust con riferimento al
c.d. SIC ntrodotto dalla legge Gaspattt telativamente alle tisorse pubblicitatie, mentre ha
preso in esame la sola quesdone della mancata assegnazione delle frequenze legata
ovviamente alla concessione data ma impossibile da esercite.

La questione portata allattenzione della CGCE # stato dunque proptio il nodo della
compatibilith con 1 canoni comunitati della disciplina nazionale che prevede wn
procedimento competitivo per Passegnazione delle concessiond, ma nessuna procedura
per Uassegnazione delle frequenze.

Tal essendo lassetto piuridico e lo stato di fatto dellemittenza radiotelevisiva
nazionale, portati allesame della Corte di Giustizia, questa, applicando 1 prncipio di
libeta prestazione def servizi (art49 TCE), ha concluso che una gata per la concessione
alle trasmissioni televisive non possa non comprendere anche Passegnazione
delle frequenze aftraverso procedure competitive, non discriminatorie ad evidenza
pubblica, basate sl conftonto tra pi aspitanti sulla base di qualith obiettive, valutabili
secondo discrezionaliti tecnica.

A seguito di tale pronuncia controparte ha tlassunto la causa in appello innanzi a
codesto Feeamo Consiglio ed essa viene ora per il suo esame e decisinne alla luce del
principio comunitatio enunciato che, come vedremo, non esplica effetti cost immediati
puntuali come contropatte asserisce nei suol scriid difensivi.

Per comodita di esposizione e di lettuta si dividerd 'esame della vicenda ln pid
paragrafi corrispondenti alle vade fasi sia sotto il profilo fatale che quello normativo,
per pol passate alla confutazione in diritto della tesi avversaria e infine alle conclusioni.
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-EXCURSUS DELLA VICENDA
tano fiazion i ags i freque

1L piano delle frequenze del 1998 adottato in conformitd ai criteri stabilid dalla leggf:
249/97 implicava una wasformazione radicale delle reti e degli impiand operanti. Infa:ttlf
la legge 249/97, aghi articoli 2 ¢ 3, imponeva una planificazione basata sugli stessi sitl di
ernissione e con copertura uniforme. Una situazione, quindi, ben diversa dallesistente,
che, in venti anni di sviluppo incantrollato, aveva portato ad una massiccia occupazione
sponanea dell’etere.

Tnoltee, sul plano intetnazionale lo Stato italiano non aveva mai notificato il reale
stilizzo delle frequenze in Italia, & quindi non aveva mai provveduto al relafivo
coordinamento internazionale.

Tl piano approvato dall’Autotitd -nel 1998 in aderenza ai crited fissatl dalla legge
Maccanico segnava una totale discontinuith con il passato, ed aveebbe implicato in mold
casi intctventi incisivi di mistentiarazione degli impianti, con chiusura di mold siti
tradizionalmente usatl per la radiodiffusione (ad esempio, gli impianti di Monte Matio 2
Roma).

Inoltre, il nuovo piano necessitava della notifica (mai effettuata) delle frequenze in
sede internazionale ¢ del loro relativo coordinamento.

Per tutte queste ragioni, 'adozione del piano del 1998 da parte dell’Autorith era stata
accompagnata da una lunga ed articolata relazione, che suggetiva al Ministero un
percotso progtessivo di attuazione del piano con intetventi 'di tistrutturazione, €
segnalava al Patdamento Padozione di una normativa che incentivasse la costruzione dei
nuovi siti e la razionalizzazione di quelli esistentl.

In sintesi, 1l percotso progressivo che I'Autorith aveva identificato era imperniato sui
seguenti graduali passaggi logicl:

- fissazione in numero di undici delle complessive re nazionali ad eguale copertura,
con Putilizzazione per clascuna di una tripletta di frequenze;

- svolgimento della procedura di assegnazione delle concessioni nazionali ¢ locali

- avvio della dismissione dei sid csistenti e costtuzione del nuovi sii con
contemporanea compatibilizzazione a livello internazionale;

- assegnazlone, 4 quel punto, delle frequenze ai nuovl concessionari.

Il regolamento del 1° dicembre del 1998 sul slascio delle concesslond TV era
assolutamente coerente con questo disegnot all’articolo 16 esso mponeva Pattuazione
del plana come condizione pet il mantenimento del titolo concessorio che fosse stato
tilasciato; allarticolo 17 imponeva Patmiazione del plano anche nei confrond delle due
retl eccedentl i limiti antitrust, che beneficiavano di un regime transitorio ex-lege,

1l piano del 1998, turtavia, inconttd Popposizione di tutte le associazioni di categoria
delle emittenti (nazionali e local), che non contestavano Poperato dell’Autotita , ma
contestavano in radice il presupposto che stava alla base della legge 249/97, ovvero
quello  delloppormnity di una totale sistrutturazione delVesistente, opponendo
Pimpossibiliti dell’adeguamento.

E il Legislatore del tempo si mosttd, come si vedrd, sensibile alle ragioni delle
emittent], congelando, con intervent] successivi, Pattuazione del piano delle frequenze.
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11 Piano del 1098 non fit poi mai atmato per ragioni ostative sia di ordine fattale che,
soprattutto, di ordine normativo.

bh.-1.a gara

1l Ministero delle Comunicaziond, nel luglio del 1999, in conformira alle disposizioni di
cui alla legge 31 huglio 1997 n.249 (c.d. L. Maccanica), ¢ alla luce del termine finale
decadenziale fissato al 31 luglio 1999 dal decteto legge 30 gennaio 1999 n.15, convertito
in legge 29 marzo 1999 n.78, sulla base del piano di assegnazione de_ilf:' frequenze
puntualmente redatto dalPAutorith delle Garanzie nelle Comunicazioni in e.:!ata 30
ottobre 1008 e del successive “Regolamento per il rilascio delle concessioni per la
radiodiffusione televisiva privata su frequenze pubbliche” del 1° dicembre 1998, ha
dilascisto atf, denominafi “concessiont” per Pesercizio della radiodiffusione televisiva
privata su frequenze terrestd, in ambito nazionale, alle emittenti che, all’e:sito di apposita}
gata, si erano posizionate utilmente nella graduatoria finale ed erano in possesso dei
requisiti di legge.

Il Piano Nazionale di assegnazione delle frequenze predisposto dall’Autorita Garante

prevedeva, infatti, che le_frequenze rerrestti venissero tipartite rra 8 emittent] nazionali e
tre emittenti della concessionaria pubblica.

Pertanto, conformemente alle previsioni del Piano di assegnazione delle frequenze ¢
del Regolamento per i} rlascio delle concessioni, furono emanati aeti denominati
“concessioni” per le seguent! emittent:

Canale 5, Tralia 1, Tele pit bianco, TMC, TMC2, Europa 7, Elefante Telemarket.

Alle emittents Rete 4 e pil nero, pur utilmente collocate in graduatoria
(tispettivamente al terzo ¢ settimo posto), venne viceversa negato il rilascio della
concessione, a cansa del superamento dei limiti “antitenst © fissati dall’art. 2 comma 6
della legpe 249/97. A queste ultime, ai sensi dell’art, 3, comma 6 della menzionata legge
249/97, venne tuttavia consentita in via transitoria la prosecuzione dellatdvird di
trasmissione televisiva,

Alfesito della gara furono invece destinatatie @i dinfego della concessione - per
mancanza di requisiti - le emittenti Rete Capri, Rete Mia, Rete A, 7 plus.

Ma la graduatoria finale & strato oppetto di numerosi ricorsi; per efferto
dellaccoglimento in sede cantelare di alcuni tra questi, le emittenti Rete A, Rete Caprd e
Rete Mia hanno potuto proseguire Pattivitd di radiodiffusione.

Per effetto di questa complessa situazione, fin dallinizio si & venura a creare una
evidente aportia fra il numeto di geti tecnicamente assentibili in base agli stdngent criteri
di pianificazione fissati dalla legge 249/97 (pard a 11, secondo il piano apptovate dall’
Autoritd), da un lato, e la sommatoria delle et che, invece, erano state oggetto di rilascio
di concessione ovvero di autorizzazione, o che comunqgue contimiavano ad operare in
base a provvedimenti di natura ghurisdizionale o per effetto del regime transitodo
autotizzato dal legislatore, red del secondo gruppo che in totale assommavano a ben 16.

La pianificazione dell’Autorita, che individuava in 11 le feti complessivamente
assentibili ai sensi della legge 249 del 1997, non & mai stata in sé (almeno per questa
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patte) oggetto di alcuna contestazione, né sono mai statl posti in questione 1 critetd fissatl
per il rilascio delle concessioni,

B’ stata viceversa in pilt occasioni contestata la graduatotia finale, nonché
Pindividuazione delle emitrenti nazlonali private avent dititto alla prosecuzione (o all’
avvio) delPattivitd, e di chi per converso avesse dovuio cessate le trasmissioni.

Come sara illustrato nel prosieguo, gii intervent legislativi che si sono succedutl negli
anni hanno- poi consentito, stamite il congelamento del piano di assegnazione delle
frequenze, la prosecuzione dell’esercizio dell’activird di trasmissione da patte di ot
coloto che gid operavano, a vardo titolo, prinia dello svolgetsi della gara di rilascio delle
concessiond,

Con 1a legge n.112 del 2004 il legislatose ba poi medificato lo stesso sistema dei Bmid
“antitrnst”, in tal modo auforizzando in via definitiva la prosecuzione delPattivita di
radiodiffusione con le modalitd e gli impiantd eserciti prima della gara del 1999,

L'ordinanza di fimessionie considera Ja legge n.112/04 una mera, ultetiote protrazione
delPesercizio delle reti “eccedenti”, con il conseguente effetto di preclusione allaccesso
alle frequenze a1 danni dell’appellante,

La l. 112/04 deve tuttavia essere considerata nella sua integritd, ed alla luce del nuovo
contesto in cni essa st colloca, determinato dallopzione digitale” compiura con la 1
66/01.

Innanzitatto, la 1112/04 non si & affatio limitaia a protarre a tempo indefinito la
soptavvivenza delle rer “eccedentl”, attraverso il c.d. “senerale assentimento” di cui
alParr. 23, comma 1; questa disposizione consente, in effetd, la sola spetimentazione
delle trasmissiont digitali da parte de soggetti gid opetanti, e la successiva richiesta del
definitivo titolo abilitative a tali tasmissioni, alle condizioni previste dal comma 53
dellart, 23 (ora autorizzazione generale, ai sensi dell’ast, 15, comma 1, d.lgs. 177/05 e 25,
d.Jgs. 259/03).

Non si tratta quindi di vna notma di consolidamento dell'esistente, bensi di un
incentivo alla digitalizzazione delle reti, volto, secondo Pottica gia evidenziata, a rendere
possibile in fatto la transizione verso la nuova tecnologia.

Viceversa, la sorte di tutte le concessioni ed autorizzazioni analogiche nazionali,
comprese ovviamente quelle rilasciate alla controllata Mediaset societd RT.I. — Red
Televisive Italiane S.p.A. era disciplinata dall’art. 25, 1 112/04 (v. anche Part. 23, dlgs.
177/03), che non prevedevs alcun consolidamento o proroga automatica.

Al contrario, Part. 25, ha dettato una disciplina che condizionava in sostanza la
sopravvivenza dei concessionari nazionali analogici, compreso il gruppo Mediaset, alla
digitalizzazione delle reti, nonché alla presenza di alcune condizioni generali a livello di
sistema televisivo, da accertarsi dall’ Autordta di serote.

Il comma 3 dellart. 25 (dprendendo s disposizione di cul all'art. 1, comma 3, dl
352/03, convettito in 1. 43/04), demandava a quests lo svolgimento di un’analisi dello
stato di diffusione e delle prospettive del digitale terreswe, anche con riferdimento
all’effettiva presenza nel sistema digitale di programmi diversi da quelli diffusi in via
analogica, imponendo all’Autotits, in caso di esito negativo, 'adozione di provvedimenti
antconcentrativi ai sensi dell’art, 3, comma 7, 1. 249/97.
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1’Autorith ha portato a termine Panalisi, tilevando la sussistenza delle candizioni pes
unt rapido sviluppo delPofferta digitale, con Relazlons al Parlamento ed af Governo ssillo
svifuppo del digitale ferrssre, pubblicata in data 27 maggio 2004,

Soprattutto, il comma 11 dell’arr. 25 subordinava la protaga delle concessiond sino allo
switih-gff ai due vequisiti, da realizzarst entro il 25 Juglio 2005:

- dell“effettivn ampliaments delle offerte disponibili ¢ del pluralismo nel settors televisivo previsti
dalla Corie costitusionale” (tequisito esogeno rispetto alle singole imprese) e, per guanto
riguarda | concessionari nazionali,

. della trasmissione in simwlast digitale con copertura di almeno #f cinquanta pez cento
della popolazione nazionsle (requisito endogeno legato agli investiment affrontatt da
ogni singolo concessionario per Ia digitalizzazione), ‘

La completa diversith det presupposti di rilascio della “proroga™ rispetto a quelli cut
era subordinato Pottenimento delloriginario titolo concessotio induce a ritenere che 13
medesima “proroga”, al di 13 del suo wemen furis, costtuisca un vero e proptio nuoOvo
titolo abilitativo, interamente funzionale alla transizione verso il digitale.

La tesi delPappellante (pagg. 27 e segg. def ricorso in appello), secondo cui la disciplina
di cul al d1 352/02 ed alla L. 112/04 costituirebbe un meto “mascheramento” della
“proroga del precedente regime analogico transitorio” & quindi un'evidente forzatura.

Nel fratrempo, a seguito di pronuncia di codesto stesso Consiglio di Stato (dec. n.
1246/04) Pemittente RETE A ha conseguito dal Ministero un titolo autotizzatorio, ma
ha in corso altr contenziosi per Passegnazione di ulteriori frequenze (per raggiungere la
copertura nazionale del’80%) con le emittentd RTT e TBS (nei deorsi r.t. n. 2862/07 ¢
9257/07) pute chigmari all'ndienza del 6 maggio.

Di contenziosi telativi, invece, al dtolo (ovvero sulla gary per Passeenazione delle
concessiond) & ancors in piedi quello promosso da Centro Evropa 7, con due inixiative:
appello avverso la sentenza TAR Lazio n. 7147/07, mubticato al n. 9258/07 e il giudizio
di ottemperanza alla sentenza del Consiglio di Stato n. 3133/01, mbricato al n. 804/08,
cnrrarnbi fissati per la tattazione all'ndienza del 6 maggio.

Per cui il complessivo contenzioso sulla gradvatoria del 1998 non & a tuttoggi
esayrito.

c rmi le ner il rilascio delile iond & Pinversione logicaa b

ela proceduy

Limminenza della scadenza del termine entro il quale PAmministrazione eta obhligata
4 rilasciate le concessioni - termine fissato con legge dello Stato al 31 luglic 1999, in una
situazione in cul non esisteva ancora un quadro sufficientemente chiato per le ragioni
sopta esposte delle frequenze disponibili ed assegnabili, ha costtetto, per tispettare la
tempistica imposta dal Legislatore, ad una sorta di inversione logica alla base del
complesso  procedimento  concessorio. Logica avrebbe imposto che prima
dellattribuzione delle concessioni si fosse potuto procedere ad una completa
individuazione del complessivo partimonio di frequenze televisive da assegnate in
atinazione del Plano dell’Autorith Garante.

Come si spiegherd meglio pidy avantd, perd, questo segmento della procedura & stato
invece giocoforza rinviato in forza delle scelte legislative via via susseguitesi, con la
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conseguenza finale che, per le ragioni che si vedianno, lo stesso Piano non & mai stato
atmato.

I%nvesione cui si accennava ha fatto si che non venisse individuato Poggetto della
“concessione” rilasciata ad Buropa 7, ed ha peraltro inevitabilmente inciso sulla natnta
della pretesa azionabile a seguito del rilascio del titolo a sua tempo ottenuto dalla
ricogrente, nel senso di impedite la configurabilita in capo alla tnedesima di una
sitnazione gintidica di dititte soggettivo, e di determinare Pinsorgere di una mera
situazione di interesse legittimo (in questo senso, appunto, Tar Lazio, sentt. n.
9315/2004 e n. 9325/2004).

Irinvessione verificatasi non infegra un problema di meta completezza strntinrale del
provvedimento {catente, in ogni caso, di un elemento essenziale), ma sottrac alla
procedura quel guid che solo avrebbe giustificato la qualificazione dellatto emesso come
di natuta effettivamente concessoria. Pssa, jnfatil, e £ Patto co to dal
ticorrente possa essere_riconoscinta efferfivamente uga nanua concessoria, facendo in
essa difefto proprio il contenuto essenziale del titolo concessorio in materia, vale 2 dire
Pessenziale profilo delPassegnaziorle in uso di una precisa dotazione frequenziale.

Le due sentenze Tar det 2004 (n. 9315/2004 e n. 9325/2004, entrambe del 14 luglio
2004), nella loro sinteticita, hanno perfettamente colto il nucleo di questa peculiate (e
certo, paradossalé) situazione. 1l titolo attribuito a Europa 7, per la sua mancanza di
un cohefeto contenuto, non aveva la sostahza del normale provvedimento
concessorio. Era un titolo preferenziale di valore metramente preliminare e prodromico,
ranto che, nel novero delle facoltd ancora nella disponibilita del Amministrazione, ben
esisteva anche quella di non fat luogo in seguito, in concreto, ad aleuna assegnazione di
frequenza in favore dellemittente (qualora le successive vicende della pianificazione e le
notme soptavvenute non lo avessero in concteto consentito, come di fatto & poi
AVVenuto).

2, La “congessione” in_concreto rilasel eleme i un
fattispecie a fopmazione progressiva,

La concessione avrebbe dovuto indicare, in teoria, le postazioni e le caratteristiche
tecniche degli impianti planificati, nonché le frequenze di funzionamento ¢ la
configurazione della rete di ciascun concessionario(cfr. in questo senso nota del
Ministero in data 28.6.99, in att).

Per effetto dell’inversione di cui si & detto sopta si & imposto, invece, Pavvio di una
sequenza a formazione progressiva, risultante dalla combinazione dell’atto in concteto
emesso, “concessorio” solo nel nome, e di un suceessiva atto, In teorda destinato a
integrarlo (se e quando, perd, giusidicamente e materialmente possibile), di definizione e
assegnazione delle frequenze (Patto concessorio veto e proprio).

Per di pin, parte ricotrente, quale dtolare della concessione, aviebbe dovuto presentaze
(att.1,co. 1 del DM) per ogni impianto un progetto esecutivo e pagare un canons di
concessione (art.1,c0.2) 2 decortere dalla data delieffettivo esercizio della rete.

1} che ovviamente non & stato in quanto Butopa 7 non aveva mai avulo impiand
radiotelevisivi, né si & preoccupata dopo di acquisirli
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A questi provvedimenti avrebbe dovuto fare segnito; quale vincolo all’azione del
concessionatio, ai sensi dellart. 16 del citato Regolamento, un programma di
adeguamento individuale.

I’individuazione delle frequenze di funzionamento era pettanto elemento costitutiva
essenzlale, ai fini del perfezionamento di una fattispecie provvedimentale complessa, ¢
dungue condizionava, sul piano degli efferd, Vemersione del dittto rivendicato dalla
ricorrente, che finché spravvisto di oggetto eta, naturalmente, impossibilitato a nascere.

Linefficacia intetinale dellatio c.d. concessotio in Htolarrd della Hicorrente & stata ben
colta dal TAR Lazio nella sentenza n. 9319/2004, resa nel diverso procedimento di
impugnativa del decreto  del Ministero delle Comunicazioni in data 28.7.99 col quale,
contestualmente al diniego di concessione nazionale per la radiodiffusione televisiva
privara sn frequenze tetrestd, si abilitava la socierd RTT (per Rete 4) a proseguire Pattivia
dl radiodiffusione televisiva privata in ambito nazionale a condizione che trasmettesse
anche via cavo o snl satellite.

Nel predetto attesto si legge testualmente che il titolo rlasciato alla Hcorrente, per il
fatto di essere sprovvisto di oggetto “riswltava Jolabments ingfficace ¢ yna sorta di scatoly vyota’.

d.1 Pergigtenza del potere discrezionale della Amministrazione

Contrariamente a quanto dedotto dalla ricosrente, quindi, all’atto del rilascio della
“epnoessione” accordata, era pertanto tuit'altro che esaurito lo spetiro delle valytazioni
che "Amministrazione exa chiamata ad effettuare in swbiecia materia.

In primis occorteva individuare quali emittent ira le 13 pretendent avessero
effettivamente ttolo allassegnazione delle frequenze, fissare la durata del regime
transitorio pet le reti eccedenti, e tenere infine conto delle pretesc avanzafe dalle
emittenti escluse dalla graduatotia, per le quali erano nel frattempo intervenute pronunce
cautelari come sopta viste,

Ta concreta individuazione dei canali di funzionamento, lungi dal costituite un
adempimento scontato ed automatico, necessitava inoltre, sul piano tecnico, di una
preliminare aetio fininm regundorsn, atiraverso un intervento di coordinamento con gl
impianti esteri;occorreva pealtro ridurre al minimo indispensabile il cambiamento dei
canali di funzionamento degli impianti esistentl, ivi compresi quelli della Rai (cfr in
questo senso nota dell’Autotitd Garante per le Comunicaziond del Juglio 1999, in ard) .

Hra inoltte essenziale una complessiva ed unitara pianificazione delle frequenze,
comprensiva clog sia dell’ambito locale che di quello nazionale (con i dspettivi impianti),
poiché, com’@ noto, le emittenti locali e quelle nazionali attingono al medesimo
pattimonio frequenziale. E, tra Paliro, 1a legge, fissando preliminarmente una riserva di
un terzo delle frequenze complessivamente esistentl in favore delle emitrent locali,
ultetiormente delimitava in merito la discrezionalith della Amministrazione.

I’assegnazione effettiva delle frequenze poteva pertanto essere operata solo dopo
Fadozione di un atto o pit di planificazione da parte dellAmministrazione che
coinvolgessero contestualmente le frequenze locali e quelle nazionali.

Tutto cid presupponeva, peraltro, anche che lo Stato avesse una precisa e completa
cognizione dello stato di fatto delle dotazioni frequenziali le quali non erano, infart, mai
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state “censite”, né formalmente assegnate; €sse crano oggetto di situazionl meramente
possessorle, di godimento di fatto da patte delle emitrent. - o

Solo nel febbraio del 2000, perd, in dipendenza delle fluttuanti indicazioni ricevute dal
Legislatore in materda di pianificazione dell'emittenza locale, PAutorita ha potuto
adottare un piano di assegnazione delle frequenze nazionale-locale (piano che
confermava la precedente previsione din. 11 emittenti nazionali). .

In proposito, va sdcordato che #e le reti televisive private italiane, nazionali © loc.ah,
cccezione fatta pet le refi RAI, nascono da atti & occupazione di frequenze, compiuti
nreriormente alla L 223/90 ¢ disciplinati dalla regola civilistica del preuso,

La legge 1n.223/90 dispose il “censimento” delle trasmissioni che, ad oggl, costituisce
la base di identificazione delle frequenze di trasmissione delle vatle reti.

I originaria occupazione di fatto, si ripete comune a mitta lemitfenza ptivata ifaliana
(comptesa Uappellante ¢ le erittenti locali che componevano il “citenito™ da questa
guidato), & stata ormal superata da numerosi ptovvediment normativi, ricordati dalla
stessa ordinanza, che hanno legittimato Peffettuazione di trasmissioni su frequenze
censite in attuazione della legge n.223 /90, cosi escludendo che possa configurarsi alcuna
cesidua simazione di “accupazione di fatto” di frequenze da parte di chiuncue.

. ta dell’atto £8 & ge e,

In carenza del passagei che precedono, s} rende subito cvidente che di “diritto
soggettiva” e di “concessione” in scnso tecnico, a proposito del titelo a suo
tempo rilasciato alla ricortente, non & qui consentito parlare,

Ia reale natura e consistenza del tirolo ottenuto dalla ricorrente era quella di uz_atto di
ser formalizrasons deghi esiti df wna graduatoria o7 soggettd che gurebbero quuts titolo, in seguite, non
appena possibile, e salyo perd Pintervento di wlteriori interventi Jegishativi, gl rilascio di ung gopressinne
vera ¢ propria, con Ja contestuale assegnaions delle froquensy.

Pesaliro la Corte Costituzionale in pidy occasioni ha chiarito che “uw provwedimento a
assepnazione delle bande di frequenza ... in guanto immels un quid novi nella sfira ginridica del
privato, ha indubbio caraniore costifutive », € ha quindi stenuto necessario « war proveedimento
obifitativa, che nel settors in esame implioa wn antbito di diserezionalitd wow solp feonica, mid anche
amministrativa < (cfr, Corte Cost., 15 novembre 1988 n, 1030, e Corte Cost. , 2 matzo
1990 n, 102).

Ebbene, nella fattspecie concreta con il rilasclo del titolo alla  ticorrente
PAmministrazione _non _aveva affatto consumato, come & accennava, la propria
discrezionalitd (né pud sostenersi, come fa la ricorrente, che la discrezionalitd
del’ Amministrazione si traduca in arbitdo: semplicemente, la sindacabilith degli atii della
Amministrazione si configura con tmodalith diverse rispetto a quelle che sono proprie dei
casi di lesione di divittl soggettivi).

A conferma delle affermazioni che precedono s richiama proprio la sentenza del TAR
Lazio n. 9325 del 14 luglio 2004, gid menzionata, la quale, nellannullare la
determinazione ministeriale n.41521 in data 22 dicembre 1999, ficonosce nondimeno il
persistente ambito potestativo entro il quale "Amministrazione medesima poteva, allora,
ancors legittimamente opetate.
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Al cospetto del itolo ilasciatole, quindi, 1a ticorrente aveva pertanto solo un interesse
legittimo pretensivo, e non cetio 1 ditisto, al bene della vita cui aspirava (assegnazione
delle frequenze). Ma analogo interesse VAniavano puie altrl soggetti per effetto di
previsioni di legge e di pronunciament] giudiziali nelle moge sopravvenutl.

e. Le ragjoni della mancata attuyazione del Piano

e.l: Ragioni fatmali
I Piano N.F. nion fu mai attuato pes effetto di almeno tre fattori concomitants

1. la necessaria contestualits della pianificazione dellatrribuzione delle frequenze 4
cmittent locali & a emitrenti nazionali; & dispetto, infatti, della gia illustrata inscindibilita
tra uso nazionale ¢ locale delle frequenze, mentte il tetmine di legge per il silascio delle
concessioni per le emittenti pazionali fis fissato (dal decreto legge n. 15 del 1999,
convertito in legge 29 marzo 1999 n. 78) al 31 luglio 1999, 1l rermine per il tlascio delle
concessioni in ambito locale fu pid volte differito, e definitivamente fissato solo al 15
marzo 2001 (cfr. art. 1 del decteto legge 18.11.99 n. 433 convertito con modificaziont
dalla legge 14.1.2000 n. 5 ¢ art. 1 del dl 23.1.2001 n. 5 convertito in legge 20.3.2001 n.
66). Tn dipendenza di tanto, i piana di assegnazione delle frequenze televisive del 1998
veniva quindi inevitabilmente piti volte modificato (recte: integrato) negli anni a seguire,
per Ja necessith di recepire Je previsiont relative all'emittenza locale.

2, Paccoglimento da parte del TAR, dopo la procedura concorsuale del Iuglio 1999,
delle richieste di sospensiva dei decreti di diniego emanatl nei confronti di ben e
emittent! (Rete Mia, Rete A, Rete Capt), che inibi Ia iberazione delle frequenze in loro
possesso. tale accoglimento inibi la liberazione delle frequenze in loro possesso.

3. Ia catenza, a monte, di una cognizione esaustiva dello stato delle frequenze esistentl
¢ disponibili e del loro stato di fatto e di dititto, anche in relazione alla magimaticita della
condizione giuridica e fattuale propeia delemittenza locale.

e.2: Ragiond normative

Con dguardo agli ostacoli di otdine normativo, si ricorda che il Piana di assegnazione
delle frequenze prevedeva complessivamente a livello nazionale 8 emittenti private € 3
emittenti pubbliche.

La disciplina positiva ha invece consentito Ia prosecuzione dellattivira di rrasmissione
anche da parte di reti che, a rigore, non avrebbeta avuto titolo a farlo (e che infath,
benché in teoria utilmente classificate in graduatoria, firono consapevolmente escluse
dal novero delle beneficiatie del diolo c.d. concessorio), se non in forza di una apposita
disciplina transitosia (contenuta nell’ast. 3 comnmi 6 ¢ 7 della legge 249/1397),

Alfarto della definizione della proceduta concorsuale, pertanto, a fronte di un Piano di
assegnazione delle frequenze che contemplava 8 emittenti private, il combinato disposto
della disciplina transitotia summenzionata e delle pronunce gintisdizionali emesse in
sede cautelare autorizzava 13 operator mazionali ad esexcltate, fendendo
conseguentemente il Piano inatmabile.

La notmativa successiva, nei due anni seguenti la gara, ha pol disposto i passaggio
dalla tecnica analogica a quella digitale (a partire dal 31,12.2006), con il conseguente
nuovo impegno, per PAutotitd, di predisporre di un piano nazionale di assegnazione
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delle frequenze televisive in tecrica digitale entro il termine del 31.12.2002 {piano
regolarmente approvato nel novembre 2002).

Te nuove gorme hanno inoltre dettato la previsione accessoria dellaurotizzazione a
atte I et esercent legittimamente, ancorché prive di concessione, alla pmsecuzione
dellesercizio delle trasmissioni fina a} passaggio al sisterna digitale (art.1 decteto lepge n.
5 del 23.1,2001, convettito in legge 20.3.2001, n. 66).

Td & importante subito fdmarcate che tale previsione ha consentito a ben 151 emirtﬂnt%
locali, che pute non si erano utilmente collocate nella pertinente graduatoria, di
continuare a trasmettere, in previsione della futura intraduzione del digitale terzestre ma
in flagrante contrasto con la planificazione adottata dall’ Autorita, con la conseguenza di
segnarne il definitivo aceantonamento (ed & per tale ragione che lo stesso legislatote del
2001, avvedendosi della sopravvenuta impcssibﬂité. di reperire Hsorse frequenziali
attraverso gli stamentl della planificazione cosi vanificati, ha puntato, come si vedrd,
sullo strumento del mading delle frequenze).

Va segnalato, altresi, come sulla scelta legislativa del passaggio del sistema televisivo al
digitale non & ipotizzabile — né, peraltro, & stato mai allegato — alcun contrasto con la
normativa comunitaria, afteso che tale scelta attua una detetiinazione politica,
dentrante nelle prerogative di clascuno Stato, di progressivo abbandona del sistema
generale di trasmissione felevisiva su frequenze analogiche terresui ¢ contestnale
passaggio alla recnica digitale, ‘

1l quadto normativo non & pol sostanzialmente mutato (rna, anz, Pinattuabilita del
pianc & divenura definitlva) per effetto del decreto legge 352/2003, convertito in legge
54.2.2004 n.43, che onerava PAutority Garante di desaminate lo stato della complessiva
offerta dei programmi televisivi digitali, ¢ protogava la condizione transitoria delle retd
eccedenti ¢ pure della rete pubblica che continuava ad avvalersi delle risorse
pubblicitae.

Infine, per effetto dell'entrata in vigote della legge n. 112/2004, l'intero sistema & stato
modificato, soprattutto con rignardo ai criteri di determinazione dei limid “antittust” pet
le societh concessiopatie, con la conferma del passaggio al sistema di trasmissione
digitale (originatiamente fissato al 2006, ma poi protogato, per cffetio di due decreti
legge successivi ~decreto legge 30.12.2005 n. 273 convertito in legge n. 51 del 23
febbraio 2006 ¢ poi decreto legge 1.10.2007 n. 159 convertito dalla legge 26.11.2007 n.
122-, risperdvamnente, al 2008 e a] 2012),

In forza delle nuove regole introdotte dalla legge 1112 anche la condizione delle ex
teti eccedenti & venuta a mutate, per essere stato superato il precedente sistema
»antitryst” nel col ambito erano state definite come tall

ione della posiz iuridi reor

A fronte della discrezionalith delPAmministrazione, la sicotrente, come esattamente
riconosciuto dalla sentenza del giudice di primo grado, vantava pertanio una posizione
ghuridica di semplice interesse legittimo di fipo pretensivo, Vantava cioé la pretesa a che
PAmministrazione bene operasse nell’esercizio delle proprie competenze istinzionali,
procedendo oltre nell’iter concessotio con Passegnazione delle frequenze per'operare.
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Si trattava quindi di un interesse di tipo strumentale, laddove invece Putilird finale non
era affatto assicurata.

La posizione giutidica soggettiva del ricorrente era in qualche modo accostabile, con i
dovutt distinguo, allinteresse precontratinale del contraentc & che la controparte tenga
comporramenti conformi a buona fede nella fase prodromica alla conclusione del
contratto.

Sia peraltro sin d’ora consentito osservare che, come & noto, il privato, fitolare di un
interesse pretensivo, pud vantaze un Hiolo al risatcimento del danno non gia per il mero
fatto che gli sia stato opposto un illegittimo dinjego (evento che nel caso di specie,
peraltro, non si & neppure vesificato), ma solo ove, sussistendo phi altd requisiti
dellillecito (colpa, nesso di causalith ecc.), egli fornisca la dimostrazione che la proptia
aspirazione al provvedimento era destinata ad un esito favorevole.

Vale inveto i ptincipio che la protezione ssarcitoria dellinteresse pretensivo pud
essere accordata soltanto in presenza di un giudizo prognostico sulla spetfanza
defiitiva del bene collegato a fale intetesse ( sul puato cfr. C. Stato, sez. IV, 26-04-2006,
sent. n. 2288).

Puze le Sezioni Unite della Carte di Cassazione (sent. 0. 500/1999), nei casi di richiesta
di tsarcimento dei danni derivanti da lesione di interessi logittimi, hanno rbadito la
necessity della previa valutazione della spetranza del bene della vira connesso all'interesse
pretensivo inciso dalPazione amministrativa giudicata illegittima, evidenziando come
Pammissibilits e la praticabilid di siffatta vetifica siano concretamente condizionate dalla
natura, vincolata o meno (e, quindi, surrogabile o mena) dellazione amministrativa
vitenuta fllegittima (in questo senso cfr, anche C. Stato, sez. V, 14-01-2003, nn. 87 e 85;
T.at. Lazio, sez. 1, 02-07-2003, n. 5822},

Questi principi sono stati tibadid anche da vltimo dalla stessa Supterna Corte, che, nel
reonoscere che il diritto del privato al risarimento del danno prodotto dallllegittimo
esercizio della funzione pubblica prescinde dalla qualificazione formale della posizione di
cni & titolare 1l soggetto danneggiato - in termini di dititto soggettivo o di interesse
legitima (dato che la miela tisarcitoria & fatta dipendere ed & garantita in funzions
dellingiustizia del danno conseguente alla lesione di interessi piuridicamente
riconoscint)-, ha_tuttavia evidenziato come la teenica di accettamento della lesione varia
a gseconda_della namra dellinteresse legittimo, Se linteresse & oppositivo, occorre

accertare che Tillegittdma attivird  dell’amministrazione abbla leso lintctesse alla
conservazione di un bene o di una simazione di vantaggio; se linteresse € protensivo,
concretandosi la sua lesione nel diniege o nella ritardata assunzione di un
provvedimento amministrativo, occorre valutare, 4 mezzo di un giudizio prognostico, da
condutre in base alla normativa vigente, la fondatezza o meno della richiesta di parte,
onde stabilite se la medesima fosse tirolare di vna meta aspetiativa, come tale non
tutelabile, o di una situazione che, secondo un criterio di normalitd, era destinarg ad un
esito favorevole (Cass., sez. I, (18-02-2007, n. 2771). '
Orberne, un accertamento giusisdizionale su tali essenziali aspetti nel caso di specie non
solo non si & mal verficato, i

.

S on & mai stato ne N0 e8E0:
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sicché la pretesa avversatia, nel termint in cui introdotta, noR si presenta in questa sede

scrutinabile.

Peraltro, in ogni caso un giudizio prognostico favorevale all’
situazione di fatto € di diritto sopra esplicitata sarebbe decisamente inverosirnile.

MMMMWML

1. Vinatwabilii del piano di assegnazione delle frequenee discendeva da precise
ragioni di ordine normativo le quali di fatto “congelavane” Poperativita del plano,
disciplinando fnvece il passaggio dalla tecnics analogica a quella digitale);

5 lo Reti c.d. cccedenti continuavano legittimamente a operare, in quanto copette
da espresse antorizzazionl normative, non solo fino al 2003, ma anche syccessivamente,
pet effetto del mtament introdotd dalla legge 3 maggio 2004 n.112;

3,le sospensive concesse dal TAR alle tte Retd (Rete Mia , Rete Capri ¢ Rete A) che
gvevano partecipato alla gara pex il silascio delle concessioni televisive aseicme ad
Fnropa 7 e che non §i erano uiilmente collocate in graduatoria, ampliavano la platea dei

possibili beneficiar di un formale atto di assegnazione delle frequenze,

avversaria alla luce della

ANTICIPAZIONE DELLE PRINCIPALI CONCLUSIONI

Prima di continuare con un pi apptofondito esame del complesso quadro normative
cui si & fatto cenno, s ritiene utile, pet agevolate la lettura del presente Scritto, anticipare
qui in forma schematica aloune considetazion] sul metito del presente giudizio, che
vertanno nel prosiegno meglio sviluppate, vale a dire: ‘

1. la “concessione”, ferme le precedent obiezioni sulla sua configurabilita come
atto perfetto, stante la mancata definizione ed atiribuzione del bene che doveva
costituirne Pimptescindibile oggetto, aveva in opnl caso una durata di 6 annd; il titolo
seadeva quindi al 29 luglio del 2005; ne consegue che alcuna pretesa azionabile per i
periado successivo a quella data, non avendo il ticorzente mai ottenuto il finnovo né i
prolungamento del prapto fitolo ai sensi delare, 25 della legge 3 maggio 2004 n. 112;

9 la Corte Costituzionale, con sentenzd 2466 del 2002, hs gid sancito la
conformith della normazione interna ai principi costimzionali, ¢ quindi segnatamente la
legittimith del permanete della disciplina transitoria che autorizzava Pesercizio “di fatta”™
delle frequenze da patte delle Retl non concessionatle, fino al 31,12.2003; quanto alle
norme successive, & fin twoppo evidente che solo la stessa Consulta pottebbe, in ipotesi,
gludicare della loro costituzionalits;

3. le diretive comunitatie richiamate dalla Corte di Glustizia con Iz sentenza del 31
gennaio 2008, risalgono al marzo\settembre 2002, e il termine concesso agh Stat
membti pes conformarsi ad esse & scaduto solo il 25 lugho 2003: né sembra dubitabile
che le stesse non possano essete applicate a Hiroso al periodo pregresso;

4. . fermo restando che il periodo aggetto di contestazione deve dunque intendetsi
clrcosceitto in base al tilievi che precedono, la condotta dell’ Amministrazione non &
censutabile né sotto il profilo oggettivo, non ricorrendo gli estremi della condotta contra
jus\non jute e neppute un danno fecnicamente qualificabile come “inginsto”, né sotto i
profile soggettivo, non ravvisandosi comunque 2 carico dell’ Amministrazione alcun
profilo di colpa o dolo;

13




02.MAG.2008 09:36 C& 357250762 PLACIDI #1504 P.014

5 neppute & sostenibile che il danno ingiusto dell’attfice possa derivare da un
presunto illecito del legislatore, che avrebbe, i tesi, omesso di adattare Pordinamento
intetno ai principi delle direttive comunitatie; una simile domanda non & mal stata
formulata da patte attorea, né nel ficorso introduttivo del giudizio di primo grado, né nel
suo atto di appello. 11 pronunciamento finale non potrebbe essere dunque emesso sulla
base di una causa petendt mal titalmente infrodotta, tispetto alla quale la parte
convenuta non sarebbe stata mai posta in condizioni di difendersi;

6. in ogni caso, pet mero tuziotsmo, si osserva infine che Pistanza rsarcitoria
avversatia potrebbe esserc presa in esame solo per la parte in cul ¢ formulafa una
richiesta di condanna per equivalente: questo sia per sagioni di ordine processuale (i

Consiglio di Stato, nella pronuncia n. 3846/05, ha infatt gid statuitos..J) Collegio rilevato che
¥ iy 2. ot | titodari delle reri

pcedenti che, indubitabilments, sarebbers fneisi da una statuizjons di copdanna iy forma shecifica rifigne

dF doversi limitare @ conogoere delluica domanda alle stato procedibile ossia Iy domanda di risarcinients
per equivalents”), sia per tagiond strutusali di ordine sostanziale, non avendo la ricorrente
ottenuio la definizione della procedura concessotia per fatte non imputabile
alP Amministrazione, ¢, sopratiutto, essendo ormai da tempo definitivamente scaduto ¢
cessato il suo Hrolo,

n RO (0] (8]

a. La legge 31 Iuglio 1997 n. 249. ‘

Con la legge 1997 n. 249, intitolata “Istimzione dell’Antorith per le Garanzie delle
Comunicazioni & horme sl sistemi di telecomunicazioni e radiotelevisivi®, veniva dettata
una nuova disciplina per il rilascio delle concessioni televisive, in conformitd al princlpi
di pluralismo dettati dalla Corte Costituzionale con la senfenza n, 420/1994.

Nel termine consentito dalla legge PAutoritd procedeva ad adottate il “Regolamento
per il rilascio delle concessiond per la radiodiffusione televisiva ptivata su frequenze
terresyii”.

La legge del 1997 disciplinava pure la condizione transitoria delle reti che
contrastavano con il ptinciplo flssato allart. 2 comma 6, a norma del quale non
potevano essere rlasciate ad uno stesso sogpetio concessionl o antotlzzazioni che
consentissero  di irradiare pih del 20%, dspetivamente, delle reti televisive o
radiofoniche analogiche in ambito nazionale.

Per queste refl (c.d. cccedenti) Part. 3 comma 6 della legge n.249 prevedeva la
possibilita in via transitoria di proseguire le rrasmissioni, 2 condizione che le trasmissioni
venissero effettuate contemporaneamente via satellite o via cavo, e cotnunque entro i
termine finale che sarebbe stato fissato dallAutoritd in selazione al congruo sviluppo
dellutenza dei programmi radiotelevisivi via cavo e via satellite,

b. Il decreto legge n. 5 del 23,1,2001

Con successivo decreto legge n. 5 del 23.1.2001, convertite in legge n. 66/2001
(sottoposto al giudizio di costifuzionalitd, ma non censurato dalla promncia n.
466/2002), veniva poi previsto che le redl potessero continuare ad esercimare le
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rrasmissioni fino allattuazione del muove Piano digitale, che avrebbe comportaio il
passaggio di mtie le reti dal sisterna analogico a quelle’ digitale.

La nuova fonte consentiva, inoltre, ai concessionasi privi di frequenze assegnate, quale
la ricorsente, o a quelli che non avessera in ogni caso raggiunto la copertuea del 75%
del territorio nazionale, di potet acquistare impiant O cami di azienda confedd in
concessione a tetzi ( possibilica del ¢.d. trading).

Giova allora subito ramumentate, 2 proposito della possibilitd ficonoscivta alla
vicorrente di acquistare frequenze da altre emittent] (facolth che era gia prevista dall'art. 1
della legge 23 dicembre 1994 n. 650, ma di cui la ficorrente incomprensibilmente non ha
inteso invece mai avvalersd), che Iacquisto delle frequenze sul mercato non aviehbe in
alcun caso deteriorato la possibilith di guadagno della societh Ceniro Europa 7 tispetto
alla dinamnica alrernativa dell’eventuale rilascio i frequenze analogiche in aruazione della
c.d concessione del luglio 1999,

Tra Paltro, & appena il £aso di notare che la maggiore risorsa ecanomica delle emittentt
televisive & notoriamente sinvenibile nella raccolta pubblicitaria, e che 1 mercato della
raccolta pubblicitaria comprende indifferentemente (a differenza di metcat a monte
quali il broadeasting) totte le plattaforme trasmissive.

Nel provvedimento 13770 del 16/11/2004 - “Indagine conoscitiva aul settore
relevisivor la raccolta pubblicitaria” (C/23), PAutasith della Concorrenza © del Mercato
chbe infatd gid a chiatire quanto seghe: “Ty cansiderazions della rocente evolygione e delle
prospettive di miedto Fermine di diffusione della piattafornia satellitare, del fatta che, dal punto di vista
dellgfferta di spagi pubblicitart, b conassionarie aperano indiintasients sulle due piattafornie
tratmissive, nonehé della circostanzgp che 18 emivtenti satellitari ¢ quelle terrestri competona tra laro nel
versante degh ascolti televisivi appars opportuie considerare i mercate nayionale della raveolta
pubblicitaria tekvisiva vonse cONposi complessivamente dai ricavi devivanti dalla raceolta pubblicitaria
sig sulle emittnti terisiri che sui canalf satellitars? (pag. 81). Analogamente, inoltre,
PAGCOM, nella delibera 136/ 05/CONS, ha convenuto che “.Ja pubblicitd trasmessa
attraverso differenti piartaforme presenta caraiterictiche omogense sotte # profilo delfe condizgoni
concorrensials. Tnfatdi, un investitors pid sonsiderars sostitibile Pacguisto di spazi pubblicitari sn und
ermitlents in chiaro o @ pagamento. Dingue il morcale pubblicitario put essere considerato come #R HHiL0
sercato, indipendentersents dal farta che i mssagalo sia veicolato su Wi eniitlenie free 0 un emtticnte
pay”’ (punto 19).

Neppute & contestabile che siffato acquisto di impianti di trasmissione syl meteato
avrebbe in concreto potuto agevolmente avere luogo. La disponibilith di tali frequenze &
attestata dalle numetose pronunce dellAutorith Garantc della Concorrenza ¢ del
Metcato in ordine alle plutime acquisizioni da parte, ad es, della socictd Eletironica
Industriale, di frequenze e di rami di aziende comptendenti frequenze radiotelevisive,
nonché dalla concreta artivita di acquisizione da parte di emittenti quali H3G, La7, Rete
A ece. L'Autorith antitrust ha in piil occasioni rappresentato, infatti, come Pelevato
numero di frequenze esistenti esclude qualsivoglia dschio che acquisto di frequenze
possa artecare un vulnus alla Iibera concorrenza nel megcato, e ha conseguentemente
sempre autorizzato I'aperazione di concentrazione a favore delle richiedent. Da nltimo,
nel Provvedimento AGCM n. 15333 del 10.4,06 in ¢.7493/06 si lepge, ad esempio: “In
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werite, si deve osservare, con viferimento all'attuale assetto di mercato che, anche nellultinio
anno, & continuate il trading delle Jrequenze nazionali ¢ locali, oveero Lacquisisione 4i intere emitiont]
Jocaki, attuato in conformita degh obisttivi posti dalla legge 112/ 04, che ha perniesso ai diversi
aperatori presents sul mioriato di aumentare la coperinra della propria rete owvera di costitnirne di
siove (in particolare nel easo di RAY, del Gruppo MEDIASET ¢ del Grugpo Telecom) ¢ ba
altrest consentito a unovi operatori di acquisire delle veti trasmissive ¢, pertanto, di operars ed enirare
per la prima wlta nel mercato silevants (nel caso del Gruppo L'Bspresso con Pacguisizione di
RETE A, ¢ di H3G, con Pucquisizione di MIT-Milano Televisione)’.

c. i} decreto legge 24,12.2004 n. 352 e la legge 3 maggio 2004 n. 112

1 decreto legge 352/2003, convertito dalla legge 24 febbraio 2004 n. 43, e soprattutto
la successiva legge n. 112 del 2004 mutano, infine, i fondamenti di assetto del precedente
sistema delle concessioni, La normativa summenzionata, se da un lao ribadisce
Fimminenza del passaggio alla tecnica digitale, dall'aliro, perd, tamuta la disciplina dei
limit alla potenzialith di trasmissione, che non vieac pi parametrata sulle reti in
possessa di clascun soggetto, hensl sui programmi complessivamente trasmessi. Per
effetto della nuova disciplina i programmi trasmessi da clascuna emirtente non potranno
essere comungue supetiori al 20% delle trasmission complessive. o

I nuovo sistema normativa ginviene la sua giustificazione di fondo nella
considerazione per cul la diffusione del sistema digitale & in s€ capace di garantire quel
livello di pluralismo oni qualsiasi intervento normativo antitrust & natutalmente
orientato; il legislatore ha disposto quindi di far derivare la persistenza in vita delle Retd
c.d. eccedenti  dalVesito favorevole di un accertamento detmandato allAutoritd (¢ da
questa, ancota una volta, regolarmente adempiuto).

La nuova attivith richiesta alPAuntoritd, al sensi delPart. 1 del dectsto legge 24 dicembre
2003 n. 352, convertito in legge 24 febbraio 2004 n, 43, nonché dellart. 25, terzo comma
della legge 3 maggio 2004 n. 112, consisteva nello svolgere, entro il 30 aprile 2004, un
esame della complessiva offerta dei programini televisivi digitali terrestrd, allo scopo di
accettate contesmalmente, anche tenendo conto delle tendenze in atto nel mercato!

4. la quota di popolazione coperta dalle nuove retl digitali terrestsi (che non doveva
comunque essere inferiore al 30% della popalazione);

b, lapresenza sul mercato nazionale di decoder a prezzi accessibili;

c. Peffettiva offerta al pubblico su reti digitali anche di programmi diversi da quelli
diffusi dalle red analoglche.

La stessa ricorrente, nella sua memoria di appello (pagina 26), da espressamente atto
dell'avvenuto adempimento allonere conoscitivo da patte del’AGCOM (con esito
favorevole), cosl come dello scmpolo con cui PAutorith ha fornito, nella felasione
conciusiva al Parlamento, elementl informativi aggiuntivi e non formalmente richiestile,
nonché pute della correttezza del’Autoritd che, in occasione di interventi destdnati 4
reprirnere fenomeni di  pubblicitd ingannevole, ha riconosciuto apertarnente il carattere
s.perzimentale della teenica digitale tertestre, nonostante gl intervenud ampli
riconoscimenti normativi.
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Liordinanza di rimessione considera 1 legge 112/04 una mera, ulteriote protrazione
delesercizio delle reti “eccedenti”, con il conseguente effetto di preclusione all'accesso
alle frequenze ai danni dell’appellante.

La ). 112/04 deve tuttavia essere considerata nella sua integtith, ed alla luce del nuavo
contesto in cui essa st colloca, determinato dall“opzione digitale” compinta con la L
66/01.

Ynnanzitutto, la legge n. 112/04 ha fotografato di nuove lo stato dell'etere e non si €
affatto limitata a proteasre a tempo indefinito la sopravvivenza delle teti “eccedentd”,
attraverso il c.d. “generale assentimento” di cui allaet, 23, comma 1: questa disposizione
consente, in effetti, la sola spetimentarzione delle trasmissioni digitali da parte del
sopgett gid opetanti, e la successiva richiesta del definifivo titolo abilitativo a tali
trastmissioni, alle condizioni previste dal corhma 5 dellart. 23 (om autotlzzazione
generale, 2l sensi dellart. 15, comma 1, d1gs. 177/05 e 25, d.Jgs. 259/03).

Non si tratta quindi di una nomna di consolidamento dell'esistente, bensi di un
incentivo alla digitalizzazione delle set, volto, secondo otfica gia cvidenziata, a vendere
possibile in fatto la transizione verso la nuova tecnologia.

Vicevetsa, la sorte di tutte le concessioni ed autorizzazioni analogiche nazionali,
comprese ovviamente quelle rilasciate Retequattto era disciplinata dallart. 25, 1. 112/04
(v. anche Past. 23, dlgs. 177/05), che non ptevedeva alcun consolidamento o proroga
automatica.

Al contratio, Part, 25, ha dettato una disciplina che condizionava in sostanza la
sopravvivenza dei concessionarl nazlonali analogicl, compreso il gruppo Mediaset, alla
digitalizzazione delle reti, nonché alla presenza di alcune condizioni generali a livello di
sistema televisivo, da accertarsi dall’Autorita di settore.

Tl comma 3 dellart. 25 (fiprendendo la disposizione di cui all’art. 1, comma 3, dl.
352/03, convertito in 1 43/04), detandava a questa lo svolgimento di un’analisi dello
stato di diffusione e delle prospettive del digitale terrestre, anche con tiferimento
all'effertiva presenza nel sistema digitale di programmi diversi da quelli diffusi in via
analogica, imponendo all’Autoritd, in caso di esito negativo, I'adozione di provvedimenti
anticoncentrativi ai sensi dell’art. 3, comma 7, 1, 249/97.

L*Autorits ha pottato 4 tetmine 'analist, tllevando la sussistenza delle condizioni per
un rapido sviluppo dell’offeria digitale, con Relazione al Patlamento ed al Governo sullo
sviluppo del digitale terrestre, pubblicata in data 27 maggio 2004

Sopratiutto, il camma 11 dell’art. 25 subordinava la protoga delle concessioni sino allo
switch-off ai due requisiti, da realizzarsi entro il 25 luglio 2005:

- dell“effettivo ampliamento delle offerie disponibili e del pluralismo nel setrore
televisivo previst dalla Corte costituzionale” (requisito esogeno rispetto alle singole
imprese) ¢, pet quanto riguarda | concessionar] nazionali,

- della rasmissione in simulcast digitale con copertura di almeno il cinquanta per cento
della popolazione nazionale (requisito endogeno legato agli investiment affrontati da
ogni singolo concessionario per la digitalizzazione),

La completa diversitd dei presuppostl di slascio della “proroga™ rispetto a quelli cul
era subordinato Pottenimento delPoriginario fitolo concessotio induce a ritenere che la
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medesisma “proroga”, al di 1i del suo nomen lutis, costituisca un vero e propiio nuove
ritolo abilitativo, intetamente funzionale alla transizione verso il digirale.

La tesi delPappellante (pagg 27 ¢ segg. del ricorso in appello), secondo cul la disciplina
di cui al d1. 352/02 ed alla L 112/04 costituirebbe un mero “mascheramento” della
“proroga del precedente regime analogico trapsitorio” & un’evidente forzatura,

A tacer d’aliro, essa tralascia il fatto che tuti 1 concessionard analogici che hanno inteso
heneficiate della proroga ai sensi dell’art. 25, inclusa ovviamente RTIT, anche per quanto
riguarda “Retequatrte™, hanno dovuto affrontare impottanti investimenti per la
digitalizzazione degli impiantl e/o Tacquisizione sul mercato di nuovi impianti da
digitalizzare (ai sensi dell’art, 23, comma 3, 1. 112/04, ora art. 27, d.Jgs. 177/05),

Come meglia si vedsd infra, lappellante si & viceversa ben guardata dallo spendere
alcunché nelPallesdmento, ed a maggior ragione nella digitalizzazione della proptia rete,
preferendo coltivare infondate pretese risarcitorie nei confront della colletrivita.

Conclusivamente, la legge n. 112 del 2004 ha superato il vecchio criterio utilizzato al
fini astitrust, valotizzando i nuovo dato pet cul Pinnovazione tecnologica aveva ormal
permesso D'affermazione delle trasmissioni in recnica digitale, con la conseguente
moltiplicazione delle possibilith di raggiungere i pubblico degli utenti,

RIOD 51

Le reti c.d. eccedenti e Ia fissazione del termine al 31.12.2003,

1. Le Reti eccedent, alla luce della normativa sopra dportata, hanno dunque
coninuato legitdmamente a utilizzare le frequenze in loro possesso fino al termine del
31.12.2003, fissato da patte del’Autotith con delibera Cons. n. 346 del 2001 ai sensi
delPart. 3, comma 7, della legge n. 249. Successivamente 2 quella data, 14 prosecuzione
della loro facolth di trasmettere su frequenze analogiche & derivata dalla diversa
impostazione legislativa del regime glurldica dei crited antitrust nello specifico settore
radiotelevisivo.

L’Autoritd opetava infatti nell'esercizio di una propria discrezlonalita tecnica, limitata
avuto riguardo al dato oggettive del grado di sviluppo del meteato in funzione della
necessitd di una contemporanea futela dei diversi interessi e diritti costimzionalmente
garantiti implicati dalla matetia (in sinfesi, le libesta di manifestazione del pensiero ¢ di
iniziativa economica).

L'anivitd del’Autorita, quale esercizio del potere normativamente attribuitole, era
natralmente delimitata dai termini e principi indicatl dalla Corte costituzionale nella
sentenza n. 420/94.

Nella sua pronuncia, peraltro, la stessa Corte aveva ribadito, sl, la necessitd di un
ridimensionamento delle concentrazioni esistent, da atinarsi, tuttavia, attraverso un
graduale passaggio da un sistema ad un altro,

Sotto questo profilo va evidenziato, infatti, come Pintero implanto noumativo della
legge n. 249/97, ispirato ai principl costinvdonali def plutalismo e della concotrenza (ast.
2, comnma 6, legge n. 249/97), disciplinava la fase ¢.d. di transizione sul presupposto
della necessitd di dover adeguatamente contemperare interessi spesso confliggenti, ma
tutti titenuti meritevoli di rutela.
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{esigenza di considerare con attenzione i vat interessi colnvold trova tlscontto anche:
nel parere della Comrnissione bicamerale per Ninditlzzo gencrale‘e la vigilanza del sistemt
radiotelevisivi approvato nella sua seduta dely’8 febbralo 2001

2, Con tiguardo alla data di maturazione della delibesa in oggetto possono inolite farsi
i seguent rilievi.

Come pud leggersi pure nel patere, ora menzionato, della Commissione bicamerale, lat
dererminazione da parte dell’Auntorita del termine per la cessazione dell’attivitd delle Ret
cccedenti doveva essere necessariamente contestuale alla trasformazione di un‘emittente
telovisiva pubblica in emittente che avtebbe operato senza Hsorse pubblicitarie.

Ne consegne che la valutazione delPAutoriths non aviebbe potuto precedere 1a
predisposizione del Piano di sistrutiurazione della Rote televisiva pubblica.

1l piano di tistrutturazione della predetta Rete televisiva pubblica fu presentato, peto,
solo nel 2001 (come dimostra la tichiesta di patete alla Commissione Patlamentate pet
Pindirizzo generale e la vigllanza del cervizi radiotelevisivi). B questo di ragione della
esptessione della determinazione finale da paste dell’Antoriad solo alla data della delibera
346/01, benché per quanto Pobhligo di pracedere alla definizione del termine per la
weansizione dallanalogico 4l digitale delle rati eccedent sisalisse alla lepge 249/1997.

5. T.a Corte Costituzionale con la sentenza n. 466/2002 ha riconosciuto la piena
legittiritd della valutazione dellAutorith imponendo, con la sua nota sentenza additiva,
che il termine per la cessazione delle trasmissioni da patte delle Retl eccedenti fosse
normativamente fissato proprio al 31.12.2003. La Corte ha espresso, nel propfio
pronunciamanto, tra Paltro, che “...Ja esigenza di un equilibrato passaggio di
deonversione del sistema di trasmissione delle teti eccedenti | limiti anticoncentrativi
non esclude la legittimitd sul piano costimizionale di vn regime transitodo in cul s
dilazioni temporaneamente Vapplicazione, rispetto a sitnazioni preesistenti, nei limit
anziderti. Del testo Pesistenza di un regine transitorio & stata gia ritenura legittima da
questa Corte (senténza n, 420/1994), la quale gid in precedenza aveva precisato che la
fase transitoria non poteva assumere “di fatto corattese definitivo” senza che la Corte
stessa effetimasse “una diversa valutazione con le relative conseguenze” (sentenza n. 826
del 1988). La illegittimith_costituziougle non investe regime transitorio in deroga &
aemmeno Pattuale proscenziéne, purché remporaneamente limitata, dell’esercizi delle
emittenti in eccedenza tispetto ai limiti anzideitl {cormbinato disposto dell’att. 2 comma
6 ¢ dell’art. 3 commi 6,9 & 11)”.

8i coglie qui Poceasione per tilevare che la Corte diosira, in occasione della proptia
pronunzia, di avete piena consapevolezza anche del portato degli impegni comunitari i
settote. La Consulta ha infatd menzionato espressamente la ditettiva 2002/19/CE,
relativa alaccesso alle refl di comunicazione elettronica, alle Hsorse cortelate e
allinterconnessione delle medesime, la direttiva 2002/20/CE, relativa alle autotizzazion
pet le retl e | servizi di comunicazione elettronica, la direttiva 2002/21/CE, che istituisce
un quadro normativo comune pet le refi ed i serviz di comunicazione elettronica, ed
infine la direttiva 2002/22/Ce, relativa al servizio universale e ai diritti ciegli utentl in
materia di refi e di servizi di comunicazione elettronica. Pur al cospetto di tutte queste
direttive (proptio quelle, si fa notate, che stanno alla base della detetminazione dalla

19




02.MAG.2008 05:39 06 97250762 PLACIDI #1504 P,020

Cotte di Giustizia nel procedimento incidentale avviato nel presente procedimento), la
Corte ha sitenuto che Punico profilo di illegitimitd accettabile in mateda potessc

ravvisarsi nella mancata espressa “nosmativizzazione” del termine git  fissato

dall’ Autorith garante nellesercizio delle sue presogative.

Peralito, la necessith di una fase transitora pet le reti c.d. eccedenti era stata anche
valutata dal Giudice amministrativo in alcuni suoi arresth. Lo stesso TAR Lazio, sez. 11, si
& pronunciato in tal senso, deonoscenda “nellart, 3, ai commi 6, 7 ¢ 9, della legge ». 249197,
Pindizazgone delle misure fdonee a ridimensionars gfi attwali operatori nel mercato”, & giudicando
corretto Poperato dellAntorits, per il fatto che “Pattuale situasions del nosiro sistma
radiotelevision, sia da nin punto di vista normativo, the da un prifo di vista di evolutdone teenologica, sia
in una fuse transitoria, dalla quale won si puo prescindere”, onde “Jg stessa Autorita deve svolgere Ja
sna opera di tutela della concorrenza ¢ del pluralisma adiguandosi al mutare delle carattesistiche det

mervati” (v. sent, TAR Lazio, sez. [T, nt, 4027 del 9 maggio 2001).

Le Reti c.d. eceedenti ¢ [a legge n. 112\2004

Per effetto delPentrata in vigore delle successive notme del 2003 ¢ 2004 (dl n
352/2003 & L. n.112/2004) le reti eccedenti hanno infine di fatto cessato di essere tali,
sul presupposto che il nuovo limite antitrust per il settore televisivo consiste nel divieto
di trasmettere una percentuale di programmi complessivamente supetiori al 20%.

A pattire dall’entrata in vigore della nmova disciplina & divenuto, quindi, ininfluente
che il soggetto ttolare di una emittente detenga contempotaneamente due o piu
concessioni, a condizione, naturalmente, che la sua capacity di trasmissione non esorbit
1 limite massimo del 20% dei programmi complessivamente realizzat. Tale
cambiatmento di ottica & stato determinato dalla considerazione dellintervenuta ampia
diffusione di sisteri di trasmissione diverst dall’analogico tertestre, capaci di ragpiungere
un elevato numero di utend e garantire, cosl, Veffetivita del plutalismo
dellinformazione, secondo quanto i legislatore ha desunto dalla Relazione al
Patlamento di cui Iz legge medesima onerava I"Autorith Garante per le Comunicazioni.

AEEEROCAEAAREERRER

Sulla base di quanto sin qul rappresentato ¢ fichiamati i precedenti scritri difensivi, si
sitiene che le domande riproposte dalla Societd siano da respingete in quanto prive di
fondamento, come correttamente sitenufo in primo grado per le seguenti ulterlod
considerazioni ¢ controdeduzioni in

DIRITTO
A, Rilievi di ordine processuale.

1. - DECADENZA

Effetti dellinversione logica e procedimentale nel DM impugnato,

Innanzitutto, tale anomalia del DM ha immancabilmente comportato la radicale
incompletezza dell'atto “concessotio”, che perd non & stata mail lamentata atitaverso
una titnale azione impugnatoria spedira nei teemini di rito.

I tal modo, si & ormai consalidato un anomalo assetto di interessi (impetniato sn di
una concessione sostanzialmente priva di oggeito: onde la carenza del profilo
dell'attribuzione di wtilitd su un bene pubblice impedisce finanche di considerare l'atto
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posto a fondamento del ricorso come avente natuta conce.ssoria)l, cl}e il ricorrente solo
molto tempo dopo ha inteso attaree nel fuoce delle sue contestazionl.

Lo schema 1ogi<:oﬁgim:idicb et va ricondotea l'azione mnmizﬁsttat.iva 2 suo fempo
dispiegatasi & quindi quello della fattispecie complessa 2 fom-famone progessiva,
dsultante dalla combinazione di un primo atto c.d. concessotio (ma in reald ptivo di tale
natuza), € di un successivo atto di definizione ed assegnazione delle frequenze.

Alla definizione della procedurs  concessoria avrehbe  poi fatto _scguito la
predisposizione del programma di adeguamento da parte del Ministero di intesa con
P Aurotit. ‘ o

Lo stesso programma di adegnamento necessitava esso stesso, peraltro, di ulterior
valutazioni tecniche, mumuando la stessa natura giutdica delFarto di planificazione del
quale costituiva indefettibile completamento.

14 sua mancata adozione per essere apprezzata quale famo illecito da porre 4 base
delPazione tisarcitoria tichiedeva tuttavia, 8 tutto concedete {ave cioé contropatte non
debba essete titenuta git irrimedisbilmente decaduta per omessa tempestiva impugnativa
avverso la mancanza di contenuto del propdo titolo), un dtuale accertamento
ginrisdizionale nelle forme del cd. silenzio — inadempimento.

Sotio il profilo processuale, Vassenza di un veto provvedimento quale manifestazione
i volonts definitiva delfamministrazione, ma piuttosta di un atto prodromico e
preparatorio del provvedimento finale che solo avrebbe attribuito dititii e legittimato
mtele, indnce a ritenere che il Heorso originario poteva presentare alcuni profili di
inamenissibiliri. Rsso infatt & ditetro contro un atto il evi contenuto diserezionale — ciog
Pesercizio della potestd amministrativa — non & era ancora formato ed estetnato
integralmente, per cui lo stesso interesse a teotrere in tale momenta preparatoiio non
poteva ritenetsi sussistete.

I’ Amministrazione, di contro, aveva un obbligo di procedere in materia nell’esercizio
delle proptie competenze istituzionali, senza obbligo di necessaria oftemperanza alle
tichieste dellistante. Pesalito Vottemperanza alle richieste del ticorrente avrebbe
compottato la compressione delle posizioni giuridiche proterte di altre emittenti che gia
operavano  nel mercato radiotelevisivo  con il dschio, in alcuni casi, dara la scarsezza
‘delle frequenze, di dover disporre la cessazione dell’attivith di impresa,

Come corretamente osservato dal TAR nella sentenza n.9319/04, relativa al
contenzloso, pure oggi all’esame di codesto alte Consesso (RR.570/05), di Centto
Europa 7 contro Pabilitazione di Retequattro, con il suo inequivoco comporiamento
Centro Eawropa 7 ha dimostrato che “Fam lesivo della [sua | posizione giuridica nott &
Vimpugnato decreto di abilitazione provvisoria vilasciate alla controintersssata RIT, atto nentro o
guante wmeno prive di consegwense dirette ed univorhe In ordine all'attribusione delle frequenze ala
rivorrente, bensi la mancata adosiong, da parte del Ministero, degli atti necess, He_df_conseniirs

Ul concessione A produrre § propri effeiti tiptei fn assenza dei quali la concessions, pnr nilasciala,
risultava botalmente inefficacie ed nna sortq di seatola viota®.

Ma atienzione! La domanda della dcorrente & domanda sarcitoda e non di
llegittimith del provvedimento, rispetto al quale ogni termine impugnatotio & scaduto.

Costitaisce, invero, Insegnamento glurisprudenziale consolidato #  principio,
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richiamato dai primi giudici nella decisione gravata secondo i quefle Ia @Praw‘anicnza
dellinteresse a ticotrere non determing la riapertura del rermine di impugnazione,
essendo  quest’nliimo  collegato alla piena conoscenza (ﬁjffeth\?ia o legale) del
ptovvedimento lesivo e non gia al fatti (SuccessiV.i ad esso) dal quali venga desunta Efa
pretesa illegittimit) dell’atto censurato (cft., esc mutiris TV Sez. 30 settembre 2002, n. 4987,
VI 20 settemnbte 2002, 1. 4780 ¢ V, 21 giugno 2002, n. 3408).

Cid che & in linea con la natuta decadenziale del termine a ricorrere, che impcd.isce..la
rilevanza di qualsiasi accadimento di patura soggettiva od oggettiva sull'inatrestabile
trascortere del tempo.

Del testo, tisulta smentita per iabulas la tesi che Centro Eutopa 7 sl sarebbe avveduta
della lesione asseriramente ateecara alla sua posizione glutidica soltanto quando i & resa
conto del fatto che non le sarebhe stata ficonosciuta po'adeguata disponibilind di
frequenze a cagione delPabilitazjons provvisotia zagentita a RETEQUA’ITRO: cid in
quanto - anche ad ammeticse (senza, furtavia, concederla) Vesistenza del sapporto
eziologico ipotizzato ex adverse (in realth, insussistente) - certo & comunque, che i vizio
denunciato sarebbe risultato tilevabile gia alPatto dell’emanazione del D.M. 27 luglio
1999.

Tant’s che Podierna ricottente - lamentando nel decreto di concessione la mancata
assegnazione delle frequenze - sin dal 3 dicembre 1999 ha avanzato una richiesta di
integrazione del proprio titolo concessotio e, successivamente, impugnato dinanzi al
T.AR., con separato gravame (pure esso chiamato allodierna udienza — R.R.
1298/05), il dinicgo opposto alla sua diffida dal Ministero (con nota n41521/1999,
petaltro, metamente confermativa, di guanto gla previsto nella concessione).

Cid sta a significare che contropatte avrebhbe dovuto censurace - tempestivamente -
i provvedimento del’Amministrazione di eul si lamenta Pinosservanza: ovverosia il
titolo concessorio assentitole, nella patte in cul non prevedeva Passegnazione delle
frequenze a suo favore.

1l ticotso avversario si rivela, pertanto, improcedibile per sopravvenuto difetio
di interesse, aftesa allo stato Pimpossibilit per Uappellante di giovarsi degli effetti della
richiesta pronuncia di annullamnento.

Centro Furopa 7 &, infatt, antualmente priva di qualsiosi titolo abilitatvo che la
legittimi ad operare nel settote televisivo in ambito nazionale,

Va precisato al tiguardo che la concessione rilasciata all’odierna appellante nel 1999 ¢
venuta a scadenza, per decorgo del termine di durata esennale, nel 2005,

La soclerd intetessata ha presentato istanza di rinnova del titolo, sulla quale I
Ministero si & pronunciato con nota prot. 6434 del 5 maggio 2003, tigettandola, nel
dlievo che la normativa vigente non consente i rnnove delle concessioni
radiotelevisive analogiche su scala nazionale.

Tale provvedimento ¢ stato impugnato da Centro Europa 7 dinanzi al TAR del Lazio,
con i ticorso n. 6689/2003, tutt’ora pendente, pressa Ja II Sezione. Ma -non avendo
formato oggerto di misure intetinali- & allo stato pienamente valido ed efficace.

Lappellante ha presentato, successivamente, in data 22,07.2005 anche un’istanza di
proroga della concessione ormal scaduta, alla quale Pamministrazione ha risposto il
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29.10,2005 con nota DGSCER/UFFIII n,18806 nella quale si chiedeva alla deortente
Europa 7 di provare, ai sensl delPart.25, co. 11, L. n.112/2004, che stesse trasmettendo
in tecnica digitale. _ .

Nota fimasta senza Seguito proprio perché controparfe non hg mai provato_di

Va da sé che la mera pendenza dellistanza di proroga non pud ovviamente
determinate Pultrattivith del ttolo seaduto,

Linteresse delP’appellante al gravame deve ritenetsi venuto meno anche sotto
ultetiore e distinto profilo. .

Ed invero, tutti I provvediment abilitativi rlasciad per le trasmiasioni analo!gg:he'
hanno cessato di produrre i loto effettl, in quanto ormai sostimito da differenti titolt
abilitativi, e cloé dal provvedimento di “prorogd’ el sensi dell’ast. 25, comma 11,13
maggio 2004, n. 112, come evidenziato dal Ministero delle comunicazioni nel DM
20.06.2005 attuativo.

Inolite, 1| provvedimento, oltre ad avere esaurito i suoi effetd, non pud essere
considetato neppure quale atro presupposto dei nuavi ttoli shilitativi sopra cital, in
ragione delPassoluta diversitd del requisiti di tilascio di questi, nonché dei different
contenut rispetto a quelli di tale provvedimento.

Al contratio di quanto sostenuto dalPappellante, la legge n.112/04 non si & affarro
limitata a ptoiratte a tempo indefinit Ia soptavvivenza delle reti “eimdent?’, attraverso i
c.d. “generake assentiments” di coi all'art. 23, comma 1: questa disposizione consente, in
offetti, Ia sola sperimentazione delle trasmissioni digitali da parte dei soggert gia
operanti, e la successiva tichiesta del definitivo titolo abilitativo a tali trasmissioni, alle
condizioni previste dal comma 5 dell’att, 23 (ora autorizzazione generale, ai sensi dell’art,
15, comma 1, d.Jgs. 177/05 e 25, d.lgs. 259/03).

Non si tratta quindi di una norma di consalidamento dell’esistente, bensi di un veto ¢
proprio incentivo alla digitalizzazione delle reti, volto a rendere possibile di fatto la
rransizione verso la nuova tecnologia,

reclusioni detivant 115 &

Come gid esposto, Fassegnazione di frequenze 4 Centro Entopa 7 secondo guanto
previsto dal titolo concessotio ad essa tlasciato nel 1999 (venuto nel frattempo a
scadenza), & ormai preclusa dal fatto che la 1. 20 marzo 2001, n. 66, di conversione del
d.l 23 gennaio 2001, n. 6, all’att. 2 &, ha affidato all'Autorith per le Garanzie nelle
Comunicazioni il compito di redigere un nuovo Plano nazionale di assegnazione delle
frequenze, in tecnica digitale ("Autorith ha provveduto con delibera n. 15/03/CONS,
del 29 gennaio 2003).

I suceessivo art. 23, comma 9, L 3 maggio 2004, n. 112 ha vitedormente chiarito che
“I1 reperiorio dei siti di cui al piano narionale di assgnatione delle frequenze per la diffusione
radiotelevisiva resta uttlizzabile ai fini della riallocagione degli impianti che superano o concorrono a
superare in modo ricorrente § Kmite e | valori stabiliti in attwasdone dell'articolo 1, comma 6, lettera @),
mumere 15), defla legge 31 luglio 1997, n 249 (disposizioni in tems di c.d. “elettrosmog”,
n.d.r)”, cosi precisando in modo definitivo che il Piano nazionale di assegnazione delle
frequenze in tecnica analogica del 1998, atto presupposto rispetto a qualsiasi
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provvedimento di assegnazione di frequenze 4 favore dei soggert beneficiari delle
concessioni rilasciate nel 1999, deve consideratsi supetato & sostituito dal nuove Piano
digitale.

Lassegnazione di frequenze per la radiodiffusione televisiva, ad oggi, potrebbe avete
luogo, a favore di soggerti aventi titolo, fra cui non rientra Centrg Buropa 7, soltanto in
modo compatibile con il progtamma di atuazione del Piano nazionale di assegnazione
delle frequenze in tecnica digitale di cui alla delibera 15/03/CONS, definito ai sensi
dellPart, 22, comma 1,1, 112/04 (ora art, 42, comma 11, D.Lgs. n.177/05).

irco on & di poco o i fini del fearcimento i,

L'unica domanda proposta da contropatte & quella presunfivamente titenuta
desivante da lesione di interessi legittimi, sempre che P'atto amministrativo, asseritamente
lesivo, possa giudicarsi idoneo ad impedire {l conseguimento del bene della vira ¢ della
connessa wilit economica.

Nel caso in cul, viceversa, Papprezzamento dservato all Amministrazione risult
caratterizzato da valumazioni discrezionali, deve reputarsi preclusa al giudice la
-delibazione della spettanza del bene della vita correlato all'interesse pretensivo leso
(verificandosi, alrimenti, un’inammissibile sostimuzione del’organo gindiziario a quello
amministrativo, per legge unicamente competente a compicte quella valutazione), con la
conseguenza che, in questa vltima ipotest, ci si dovid siferive, a1 fini della verifica della
sussistenza di mtt gl clement costtotivi dellillecito e della determinazione del
pregindizio rsarcibile, ai diversl paramettd, di segno premamente probabilistico, che in
seguito verranno llustrati.

La Society fa mostra di non avere inteso nno del punti cardine della decisione
impugnata contenuto nella premessa secondo eui “se Poggetto della concessione de qua
consiste nell'attribuzione di determinate frequenze, allora la mancata assegnazione delle
stesse cosfituisce un vizio del provvedimento ampliativo ”, proposizione nella quale
viene messo in luce un profilo essenziale della questione, vale a dire quello della

manecata impugnazione da parte dellodierna appellanre del_proyvedimento di
rilascio della concessiohe,

Orbene quello di cui si duole in questo giudizio la Societh & proprio la mancanza di
individuazione delle frequenze ¢ delle loro attribuziont risalente al provvedimento citato,
che perd lo stesso ricorrente ha amesso a suo tempo di impugnare.

Tant’t vero che essa ha poi cescato di dmediate 2 questa dimenticanza impugnando la
nota 22\12\99 del Ministeto stesso, definendola “sostanziale diniego alla richiesta di
integrazione della concessione ministerale™.

In realtd tale altvo giudizio (definito dal TAR Lazio con sentenza 9325\04 impugnata
dinanz a codesto Consiglio — R.R.1298/05) verte sullobblige dell’ Amministrazione di
pronuaciarsi sulla diffida e non 'obbligo di atttibuire le frequenze, pet cui Ja sua stessa
pendenza dimostra che lunico atto pregludizievole o comunque quello che ha
determinato i successivi dtardi in quests sede lamentati non & mal stato impugnato da
controparte.
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Quindi Vatto di concessione dalla cni filegittimithy controparte si duole non & piti
suscertibile di annullamento ¢ vincola la patte appellante a quanto da esso disposto.

Non giova quindi all'appellante schiamare 14 dottrina in matetia di rilascio delle licenze
da parie delPAGCOM, poiché i diriti cui ivi sl fa cenno sono quelli relativi allo
sfruttamento di una licenza avenie un oggetto ben determinato, con un cottispettivo
obbligo di versamento dellimporto offerto nel corso della gara, profilo questo anch’esso
mancante nel caso di specie in cvi la.Socletd non & tenuta al pagamento di alcun canone.

Nel punto 2.2. del suo appello essa contesta il deonoscimento operato dal TAR di
urampia discrezionalitd” dellAmm.ne in materia di assegnazione delle frequenze,
affermandosi che invece il Ministero avrebbe esausdto la sua potesta discrezionale nel
rilascio della concessione, cosi da tovarsi dopo questo provvedimento i una posizione
di obbligo nei confronti dei privatl.

Si rileva pet contro che il Trbunale ha inteso sottolineate, nel passaggio della
motivazione ticordato da contropatte, che i provvedimentl di assegnazione delle
frequenze, olire ad avere natura qutoritativa, hanno altresi una connotazione tecnica,
per la quale va riconosciuto all'Amministrazione Vesercizio di una considerevole
discrezionalita.

Si tratta comungue di una discrezionalith ancora da esercitare, dal momento che
“la concteta individuazione delle frequenze, le quali, giova tipetetlo, costitviscono un
elemento essenziale di una concessione per Ja radiodiffusione felevisiva....& stata
posticipata e subordinata alla successiva adozione dei necessat] provvedimenti da patte
delle competenti amministrazioni” e non si deve neppute dimenticare che, nell’ambito
della stessa proposizione, I TAR ha esattamente annotato che in iancenza
dellindividuazione di tali frequenze”il provvedimento deulta incapace di produrre i
propti effetd fpici”.

Pettanto & vano discutere sulla discrezionalith che ls PA ha consetvato nell'amnbito del
procedimento in corso, senza confrontassi con la mancanza di effertl di una concessione,
che allo stato costitnisce solo il riconoscimento di un’astratta proritd dspetto alla
successiva attribuzione delle retl degli implanti.

E non a caso il Tribunale suggerisce la possibilith di ticorrere allo sttumento della
diffida per attivare una procedura di silenzio-rifiuro, come Punica idonea ad uscite
dallimpasse che la Societd rcorrente indica quale orgine delle sue contestazioni.

B evidente infattl che gli unici obblighi gravant sull'Amministrazione sono quelli
nascenti dall’atto coneretamente adottato vale 4 dire all'ariribuzione di una delle yeri che
avrebbeto dovuto essete previste dal Piano Nazionale di assegnazione delle frequenze.

) Nel- puato 23 Societ:é considera frutto di un equivoco la tesi del TAR secondo cui
Pillegittimita del provvedimento ampliativo per mancata individuazione delle frequenze
non potrehbe comportare la nascita di un diritto soggettivo.

In realtd il gindice di ¥ grado sviluppa un ragionamento coerente, escludendo un diritto
soggﬁtﬁvo su frequenze che non sono state assegnate € confroparte € costretta a
respingete come non propria la tesi dell'illegittimitd della concessione, non potendo pin
fare valete questo vizio per decorrenza dei termini,
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Anzi la Societd punta a far Interpretare il provvedimento, nel dubbio, in conformita
alla legge, per trarne la conseguenza di un obbligo di prestazione gravante sulla P.A,,
momentaneamente inesigibile, salvo pol fissare un termnine massimo di scadenza a 24
mesi di tale inesigibilita.

Si tratta perd di un’argomentazione solo parzialmente condivisibile, in guanto i
termine biennale nel caso concreto figuardava il periodo concesso al privato per la
realizzazione della rete, come si evince chistamente al testo della concessione; mentre 12
temporanca inesigibilit della prestazione era legata ad altre circostanze che hanno
comportato nna protratta dilazione dell’eseczione delPohblige assunto della P.A,
escludendo quindi la sussistenza del presupposto di fatto per il riconoscimento sia di un
forma di inadempimento sia tanto piG di un obbligo tsarcitorio,

Su questa efronea impostazione si fondano, e quindi vanno tespinte, le richieste di
adempimento di cui al punto 3 dell’'appello; a parte la contraddittorietd di artribuire ai 24
mesi prima la natra di termine 2 favore del concessionard (3,1) e subito dopo (3.2) di
fare decottere dalla sua scadenza Pipotizzato inadempimento del Amministrazione, non
sussiste alcuna ragione tecnico-giuridica per definire Ja data del 28\10\02 come quello
dopo la quale I'Amministrazione avrebbe dovuto adempiere alla concessione senza
potere pifi accampare alcun pretesto.

La concessione non ptevedeva questa data, essa non & stata fissata dalla legge, né &
stata concordata tta le parti; in sostanza non solo la sodetd non aveva aleun diritio
allattribuzione delle rete enpro tale data, ma neppure poteva far valere una qualsiast
forma di affidamento sulla stessa, al contratio essendo ben consapevole della pecyliaritd
e complessiti delievoluzione dellordinamento tecnico giutidico del setrore.

2. 1a pregiudiziale amministran

Chiaritl tali aspetti, ¢ allora doveroso richiamare gli effetti preclusivi che discendono
dalprinc_ipio lla c.d. pr izi inistrativa,

In assenza di un’iniziativa glurisdizionale volta all’accettamento delllllegittimiry della
condotta dell’ Amministrazione dalla quale sarebbe scamrita la sua responsabilith
patrimoniale, I'azjone di risarcimento danni va dunque considerata inammissibile.

Come evidenziato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (pronuncia del 15
settembre 2005 n. 7, in tema di tisarcimento del danno da inerzia della PA), pur
patendos! oticamente ammettere, in un ordinamento preoccupato di conseguire
up’azione amministrativa patticolarmente sollecita, che alla violazione del termini di
adempimento  procedimentall possano riconnettersi conseguenze  negative per
I"Amministrazione anche di ordine patrimoniale, cié non toglie che il sistema di tutela
degli interessi pretensivi, nelle ipotesi in cui si fa afRdamento sulle statuizioni del gludice
pex la loro realizzazione, consente il passaggio a siparazione per equivalente solo quando
gli stessl interessi, incapaci di wovare realizzazione con Fatto in congiunzione con
Pinteresse pubblico, assumano a proprio oggetto la tutela di interessi sostanziali, ¢ percid
la mancata emanazione o i ritardo nella emanazione di un provvedimento vantaggioso
per Vinteressato, e come tale suscettibile di appagate nn bene della vita (cfr. Consiglio di
Staro 30.11.2007 n. 7; in questo senso v, anche T.a.r. Lazio, sez. 1, 10-05-2006, n. 3432;
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"I risatcimento del danno atrecato a un interesse legittimo presuppone Vannullamento
dellatto amuministrativo lesivo ovvero la declaratosda delPlllegitimita dellinerzia ‘della
p.a.; mttavia il risarcitento del danno non & consegnenza automatica dell'annullamento
piutisdizionale dell’atto impugnato, ma richiede la verifica di tuntd § requisiti previsti dalla
legge (la lesione della posizione soggettiva, il nesso causale fra danno e atto illegittimo
della p.a. e una condotra almeno colposa del’amministrazione”).

11 Consiglio di Stato ha altres! chiatito che, laddove Pinerzia dell’ Amministrazione si sia
ptotratea oltre il consentito, la possibilita del conseguimento del risarcimento danno da
ritardo compete solo nel caso il provvedimento fingle abbia reonosciuto alfinteressato
il bene della vita cui aspita e vi sia stata una previa diffida ad adempiete, cosi ribadendo
che la spettanza del sisarcimento presuppone il previo accertamento della sussistenza del
diritto che si assume essere stato leso  (dall'inerzia o dal rtardo della PA): “1.Rientra
nella giurisdizione del giudice amministrativo la controversia relativa ad un’azione
risarcitoria promossa nei confrontd dellamministrazione a causa del rtardo nella
definizione del pracedimento.2.1l dsatcimento del danno per il ritardo nella definizione
del procedimento da paste dell’amministrazione spetta solo nel caso in cui il
provvedimento finale abbia riconosciuto alfinteressato il bene della vita richiesto.3.Non
¢ tisarcibile i} danno conseguenie al ritardo con il quale Pamministrazione ha definito il
procedimento nel caso in cui la scadenza del rermind procedimentali non sia stata seguira
dalla notifica della diffida a provvedere, condizione necessatia per la qualificazione
dellinadempienza della p.a, (fattispecie anteriore, come la presente, all'entrata in vigore
dell’art. 3, 6° comma bis, d\l. 14 marzo 2005 n. 35, convertito in 1. 14 maggio 2005 n. 80, .
che, dopo la 1. 11 febbralo 2005 n. 15, ha ulteriormente modificato Part. 2 1 7 agosto
1990 n. 241 ). 412 totela dsarcitoria per equivalente deghi interessi legittimi pretensivi
per il rirardo nella adozione di provvedimenti amministrativi & ammissibile solo quando
sl tratti della mancata emanazione o del titardo nella emanazione di un provvedimento
vantaggioso per linteressato, suscertibile di attribuite una wilitd sostanziale ovvero i)
bene della vita tichiesto; non & pertanto tsatcibile il danno da amero drardon per il
superamento dei termini fissati per Ia conclusione del procedimento, che prescinde dalla
spettanza del bene della vita, “(C. Stato, Ad. Plen,, 15-09-2005, n, 7).

Nel senso della necessatia previa attivazione della procedura di  silenzio-
inadempimento  per la formulazione dells richieste di risarcimento dei dangi la
giurispriudenza amministrativa & amplissima e consolidara.

E apcorg C.Stato, sez, VI, 19-02-2003 1. 939 chiarisce:

“In assenza di una specifica disposizione che espressamente preveda il termine
come pe;:er::torio, comminando la perdita della possibilith di azione da parte
dell'amministrazione al suo spirate o la specifica sanzione della decadenza, lo
stesso deve intendersi come meramente sollecitatorio o ordinatorio ed il suo
superamento non determina 'illegittimitd dell’arto, ma una semplice irregolarith
non viziante;”.

Totto cid premesso, & agevole osservare come nella presente vicenda il Giudice
amministrativo non abbia mai riconosciute 1a fondatezza dells pretesa della ricorrente al
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bene della vita di cui si tratta, la cui mancata atitlbuzione Pavversada non &
conseguentemente Jegittimata 2 lamentare al fini tisarciter. *

Addisittura, nella specie non si ravvisa neppure, almeno nei confront del’Autorita
Gatante per le Comunicazioni, alcuna possibilita di accertamento di una eventuale
illegittimita di un suo jpotetico operato omissivo, ‘

Lg stessa ricotrente (pag.3 dell’atto di appello) riferisce di avere diffidato ad integrare il
titolo concessorio esclusivamente il Ministero delle Comunicaziont, cosi implicitarnente
confermando (cfr. pagina.19_della memoria) la validitd della tesi sulla indispensahilita
della previa diffida, e limirandosi a dolersi che il TAR non aveva concluso che la diffida
il conseguente procedimento giudiziale erano stati regolarmente realizzati.

Nei confronti del Ministero delle Comunicazloni, pol, come meglio si dird apptesso, il
TAR del Lazio, con la sentenza n. 9325/2004 del 14 uglio 2004, non ha mai accertato la
fondatezza della pretesa della ricorrente, ma solamente Uillegittimitd del provvedimento
ministerigle in concreto assunto in esito alla diffida ad integrate il Htolo, e cld, va
sotiolineato, solo per il mero fatto che lo stesso provvedimenta non costifaiva né una
revoca dellarro e.d. concessordo (considerata quindi un esito perfettamente possibile),
né, all’opposto, un provvedimento utile a far produrre al predetto atto i propn effett
natorall,

ivieto di iamenta de i ello

La domanda intraduttiva del giudizio di appello & polarizzata, in via subordinata, sulla
titolaritd (presunta) da parte del deorrente di una situazione gluridica soggettiva di
interesse legittimo, in lnogo di una sitnazione di dititto soggettivo (risarcimento _del
danno).

In grado di appello non & tuttavia consentito ampliare Ja domanda attravesso
Tallegazione, sla pure in via subordinata, di una nuova amsa petendi, imperniata sulla
diversa situazione giuridica dellinreresse Jegitimo ~ in luogo di quella, univocamente
invacata in ptimo grado, del diritro soggettivo —, ¢, soptatutto, evocando una fattispecie
di illecito totalmente diversa da quella slnota prospertata ({llecito di tipo aquiliano, in
luogo dellillecito da inadempimento o “contratmiale” otiginariamente introdotto; o
addiritrura illecito del Legislatore),

Il thema decidendum deve pertanto timanere ancorato alla fisiohomia
impressa alla causa all’epoca della sua introduzione.

B- 0

-~ Blemento pgaettive delllillecita;

1. Conformitd dell’operato delle Amministeaziond glle legge

Lillecito dedotto dalla ricorrente consisterebbe nella mancara assegnazione delle
frequenze, fatto che le avtebhe impedito Pesercizio dellattivita di impresa.

Questa difesa, ratravia, ha sopra ricostruito il quadro normativo di dfetimento facendo
constare che non vi & maj stata una condotta illegittima da parte delle Amministrazion
infimate, il cui comportamento & sempre stato pienamente adetente alla disciplina di
settore.

2. Pattori normativi ostativi al riconoseimento del bene tivendicato dalla patte
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Codesto Bceamo Consiglio, nella decisione interlocutotia n. 3846'/2005 (1;11;3
passagglo, tra Paltro, specificamente .-:ichiama?? ?1 Euflto 30 del promfnclamen'tome 0
gennaio 2008 dalla Corte di glustizia), ha gid individuato In M&%ﬁ
normativi la causa della mancata assegnazione dellf.s fti:quez‘uze alla 1"ic01;‘rente. Anche
quest'ultima socletd, peraltro, put oltre 2 riconoscerf:‘m _d{"cm_ passaggl d‘f‘-l proprt sciith
Pobiertdvita dei pindizi tesi dal’ AGCOM nelle oceasiont in cui l‘fi stessa & stata righxcsta
di rappresentate al Patlamento la situazione di fatto e di dim:.o in cul versava il sisterna
radiotelevisivo in Ttalia (pegg. 30 e 31 del dcorso In appello), dichiara apettan:cnte che le
disposizioni di legge vigentl “non consentono ad Furopa 7 di ottenere il “bene della
vita” che lo Stato aveva posto in gata” (pag. 32 del ricorso in grado di appello);

3. Sentenza Tar Lazio n, 9325/04

Peraltro, come si & avito oceasione di anticipare, anche il giudice di primo grado, con
la sentenza TAR ILazio n. 9325/2004 del 14 luglio 2004, aveva riconosciuto alla
Amministrazione la possibilith di oprare kgirimaments ta Vatmazione della “concessi‘one”
oppure, all'opposto, la revaca della concessione  medesima, purché sulla base di una
specifica e dettagliata Hlustrazione dei presupposti di fatto ¢ di dititto che rendevano
impossibile Ia definizione della proceduta concessoria,

1 Giudice di prime cute con il predetto pronundatmento ha chiarito, difatt, che non
sussistev ohblgo ineludibile ? injstrazione di & immediata esecuzione
alla_concessione, individuando le relative frequenze ed assegnandole alla ricorrente,
secondo quanto da essa prospettato; al contrario, il TAR ha posto in luce come
FAmministrazione, nell’atco temporale di riferimento -dal rilasclo della concessione alla
data di emissione della senienza-, avevs, al cospetto della diffida dellemittente ptvata, Ia
possibilita di liberamente optate tta il date attuazlone alla concessione ovvero il revocare,
motivatamente, la concessione medesima, per essere Ja sua athuazione divenuta
impossibile,

La postata dellobbligo affermato nella sentenza in argomento si esautiva, in altd
termini, nella semplice necessitd per PAmministrazione della adozione di nna conclusiva
pronuncia espressa, che tiflettesse le precise determinazioni finali —di qualsivoglia
contenuto- dell’ Amministrazione in ordine al procedimento allepoca pendente.

Tale decisum  esavtamente circoscrive, dunque, lillegittimitd del compottamento
dell’ Amministrazione, incentrandola sul solo aspetto, di indole evidentemente formale,
che la medesima non aveva opetato una chiara secelta tra le due soluzioni (integrarione
della concessione, ovvero revoca mativats della stessa) astrattamente possibili,

Peraltro, finanche lo stesso ricortente (pagina 13 del ricorso Tar) si mostra
consapevole della predicabilith di una eventuale revoca, A pag. 13 s legoe, infatn: “In
realtd, a meno di un anno e 8 mesi dalla....scadenza della concessione dlasciata il 28
luglio 1999, Ia societd ricorrente Centro Buropa 7 non ha ancora ricevuto la ptestazione
oggetto del titolo concessotioll B ¢id senza che le Amministrazioni resistenti abbiano
comuicato alcunché al riguardo: né il plano di adeguamento; né i provvedimento di
proroga; né un eventuale revaca della concessione; tanto meno Passegnazione di
frequenze per consentire comunque alla ricorrente Pesescizio dellattivita relevisiva in
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ambito nazionale, cosi come imposto dal titolo concessoro rilasciato dal Ministero delle
Comunicazioni”. ‘

La c.d. concessione avrebbe dunque ben poruto essere tevocata, poiché ve ne erano
presupposti di fatto e di dititto, dal momento che la sopravvenuta disc'ip]ina di SELIOLE,
da un lato, spingeva per il superamento delle trasmissioni in te?mcz?. axllal?g'sca, e,
dallaltro, espressamente abilitava gli operatori gi attlvi ad esercire gli impianti gid in uso.
Tl titolo in discorso, inoltre, difertando di oggetto, non aveva mal potuto conseguire
efficacia giuridica (sicche, pily che di revoca, si sarebbe trattato di un suo pit agevole
“meto ritira”).

1l pronunciamento del Tar & semplicemente nel senso che “non & stata indicats alcuna
ragione in base alla quale non era stato possibile procedere”. T Tribunale non ha quindi
affermato la fondatezza dell’assunto atioreo, ma ha solo flevato, in sostanza, un difetto
di motivazione del provvedimento.

Inolite, lo stesso Giudice ha riconoscinto natra provvedimentale alla determinazione
assunta dall'amuministrazione in esito allistanza di parte, cosl implicitamente escludendo
anche sotto questo profilo la sussistenza di un diritto di parte privata, e confermando
invece i} permanere di una potestd dell’Amministrazione, tale da impedire ad esso
Giudicante di entrare nel merito della legittimitd della pretesa avanzata,

Otbene, PAmministtazione non si & adagiata sulla fin troppo agevole strada di operare
il meto sritiro dell’atto; questo & stato lasciato invece in pledi, nelPevidente inteato di
continuare a ricercare Ja possibilitd di una soluzione favorevols per Femittente BEuropa 7:
ma una simile seluzione si & stad impossibﬂitati 3 tovare, a causa della simazione
notmativa ¢ fattuale che si & all'inizio descritta.

Compatibilita della normativa di settore con i parametri cogtituzionali e con la

La nommativa di semore deve essere valutata alla Juce della comparbilita con i
parametri costituzionali, ovvero come pute con la conferente normativa di detivazione
comunitatia, ove suscetiiva di immediata applicazione,

Sul punto il Consiglio di Staro ha peraltro gid tiscontrato atto della compatibilita
costimzionale della disciplina di settore quantomeno fino al 31,12.2003, per avere la
stessa Corte Costituzionale, con la sentenza n. 466 del 2002, legittimato fino a tale data
la prosecuzione dell’artvita di emittenza da parte delle “ret eccedenti”,

Per il pedodo successivo al 31.12.2003, Invece, codesto Ecc.mo Collegio si & riservato
di valutate la legitimita costituzionale delle disposizioni applicabili satione rermporis.

A questulfimo riguardo mette allota conto subito sotfolineare che la disciplina
intervenuta dopo il 31.12.2003 & formulata su presupposti ben diversi dspetto a quelli
che avevano determinato linsorgere di valurazioni di dubbia costituzionalith per
mancato rispetto del pluralismo,

La nuova discipling, infatt], flevata Pimminenza del passaggio al digitale terrestre, ¢ sul
presupposto che il gindizio dell’Aurotit sull’attuale diffusione del digitale terrestre
forniva ampie garanzie circa il rispetto del pluralismo, autorizzava la prosecuzione sine dis
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(con il termine finale rappresentato dall'operativith del passaggio al digitale per me le
emittent) delle emittenti gi2 opegantl. ' o

La disciplina da uitimo nata non & mal stata sottoposta al vaglio di legittimird della
Cotte Costitazionale.

Un eventuale scrutinio di costituzionalith, sulla scia delle sollecitazioni dellavversatia,
richiederebbe una valutazione del nuovo operato del legislatore sotto il profilo del
dspetto dei principi di plurallsmo.

Non si hanno difficoltd ad ammettere, in ptoposito, che una mera provoga del
petodo transitorio delineato dalla legge 249/97 per le redl eccedenti sarebbe
probabilmente potita appatite in contrasto con le indicazioni impartite dalla Consulra
nella sentenza n. 466/2002,

Cid non potrebbe valere, perd, pet rispetto ad una disciplina di settore del tmtto nuova,
quale & quella che & varara con la legge 112/2004 ,

Ta stessa sentenza della Corte sembra, tra laltro, preludere -¢ dunque in un certo
senso anticipatamente suppottare- la nuova scelta politica del legislatore, dove il Gindice
di legittimitd nei propsi passaggl motivazionali finali evidenziava: “D’altro canto, Ia data
del 31.12.2003 offre rnargini temporali allintetvento del legislatora per detepminare lo

efinitiva cessazione del reg sitodo di cud al comma 7 dell’art, 3
della legge 249/97 . B appena il caso di precisare che [a presente decisione, concernente
e fragmissiond radiotelevisive j ito nazionale g nenze stti analogiche non

regindies il diverse fi ssetto che potrebbe derjvare viluppo della tecnica
trasmissione  digitale terrestre, con conseguente aumento  delle risorse tecniche
disponibili” (enfasi aggiunta)

T.a Corte chigriva quindi, cosi, almeno due aspettl impotianti:

1. la data del 31.12.2003 era un termine cetto di rifetimento entro il quale il
legislatore aviebhe dovuto determinare le modalith di effettiva cessazione del regime
transitorio, ma non doveva necessaffamente costituive anche il termine obbligato di
matetlale cessazione del regime medesimo;

2. lacoesistenza di red che trasmettono {anche, o soltanto) sul digitale terrestre, con
seti che frasmettono su frequenze analogiche, “con consepuente aumento delle rsofse
tecniche disponibili”, ben aveebbe potuto legittimare una diversa valutazione di
compatibilith con la Carta di una successiva normativa, con tiferimento al necessario
tispetro dei principi di pluralistmo e di egnaglianza,

Conclusivamente, dunque, sul versante nazionale la valutazione di legittimiti
costinwzionale & stata operata dalla Corte delle Tieggi con esclusivo riguardo al periodo
ante 2003, Per il perodo successtva — & quindi rispetto alla nosmativa sapravvenuta—,
invece, una questione di legittimiti g carico del d.J. n. 352/2003 e della legge n, 112/2004
non & mal stata neppure sollevata.

Ne discende che la relativa disciplina non poteva che essere obbligatoriamente
applicata dalle Amministeazioni resistenti (salvo quanto si preciseta appresso sui profili
di eventuale conttasto con 14 normazione camunitaria).

E sia consentito far notare che Iintervenuto mutamento del contesto fattuale che
ormai vede, ¢ da tempo, nna coesistenza tra retl analogiche ¢ digitali, adeguatamente
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diffuse sul territorio nazionale, ben difficilmente potrebbe ora giustificare vn gindizio di.
illegittimith costimzionale della disciplina di settore per violazione dei principl di
eguaglianza ¢ pluralismo dell'informazione.

orti no in isciplina ¢ jtaria

Syl versante comunitado, di contro, non si pud certo negare che la Cotte di Giustizia
abbia ravvisato un contrasto della discipling transitoria nazionale pit volte prorogata
con singole norme e, additittura, i principd stessi del Trattato .

Ta Cotte di Giustizia, nella sentenza del 30 gennaio 2008, nel dichiarare I'legirdmitd
della notmativa naziopale la cui applicazione conduca a che un operatore titolare di uma
concessione si trovi nellimpossibilia  di trasmettere in mancanza di frequenze di
trasmissione assegnate sulla base di crites] obiettivi, traspatenti, non disctiminatori ¢
ptoporzionati, menziona gquale paramerro interpretativo comunitario di rifeimento, oltre
allart. 40 del Ttattato istitative della CE , le direttive an. 2002/21,2002,/20 ¢ 2002/77
(rutte, peraltre, gid oggetto di considerazione da patte della Corte Costimzionale nella
sentenza 466/2002) .

T quadto normativo comunitatio posto dalla Coste UE, a base della propria decisione
si & dunque perfezionato solo al momento della vigenza contestuale di turte le fontt
menzionate. Tali fond, clascuna per la sua patte, concorrono Infatti a definire gh
obblighi dello Stato membro nella specifica materia della disciplina del settore
tadiotelevisivo.

B2 s oouli evidente, allora, che la normativa comunitaria di cul si tratta, non essendo
retroattiva, possa dare potenziale copertura solo, a tutto concedere, 4 pretese successive
non gii solo alla sua entrata in vigore, bensi alla definitiva scadenza del termine
ticonosciuto 2 ciascun Paese membro dell’Unione per recepire 4 livello nazionale i
correlativi impegni assunti a livello comunitario,

Per il periodo anteriore, invece, non vi ¢ spazio nemmeno per la pit ardita delle
llazioni svversatle.

T2att. 49 CE, pure menzonato dalla Corte di Giustizia nel suo pronunciamente del 30
gennaio 2008, non potrebbe infatti supportare la decislone della Corte esso solo, ma solo
se letto in combinato disposto con le direttive menzionate, La norma del Trattato
prevede infatti festualmente : “Nel quadro delle disposizoni seguenti, le restrizioni alla
libera prestazione dei servizi all'interno della Comunird sono vietate nei confronti dei
cittadini degli Statl membri stabiliti in un paese della Comunitd che non sia quello del
destinatatio della prestazione. 1l Consiglio, deliberando a maggioranza qualificata su
proposta della Commissione, pud estendere il beneficio delle disposizioni del presente
capo ai prestatori di servizi, cittadini di un paese terzo e stabilid allinterno della
Comunita™ )

Ché qualora poi si rirenesse, dilatande allinverosimile la portata delfart. 49 del
Trattato, che tale norma sarebbe gia ax s¢ capace di sostenere la decisione del Gludice
cornunitario, da cid ne deriverebbere effetti “travolgent © per Pintera procedura del
1999,
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La Cotte di Giustizia ha infati chiamato in causa patametsi normativi che porrebbero
potenzialmente in Jiscussione non gii solamente la posizione delle vecchie delle ret cd.
eccedenti, ma, a tigore, lintera disciplina della procedura concotsuale a suo tempo
svolta, che, accompagnandosi con Ja previsione della prosecuzione del possesso di fatio
delle frequenze da parte delle emittent, non consentiva 4 talune di esse che ne erano
sprovviste, benché formalmente destinatarie di un atto di concessione, di conseguire
Pattribuzione di nuove frequenze di trasmissione.

I tilievi sono del tutto infondati.

Qccosre a tal proposito sottolineare che le direrdve non tiguardano i contenuti
(regolati dalla dixettiva TV senza frontiere) ma esclusivamente le reti ed 1 servizi di
cormnicazione elettronica, ~

Peraltro, il principio stabilito nella direftiva autorizzazion sulla concessione di  dititti
duso delle frequenze In base a criteri pubblici, traspatenti e non disceiminatoti &
pienamente sispettato dalla legge n. 112 che lo riptodnce esattamente allarticolo 12, ¢. 4,
in materia di neilizzazione dello spetiro cletiromagnetico,

Inoltre non pud esserc frascurata la singolatita dellinterpretazione della direttiva
fornita dall’appellante, secondo cui la sua attwazione in senso letierale avrebbe imposto
la viapptoptiazione da patte dello Stato di tutte le frequenze utilizzate dalle emittend
(evidentemente con una sorta di black-out della televisione) e la successiva
riassegnazione mediante procedure conformi ai principi richfamari.

Tn disparte la considerazione che ¢ aveebbe condotfo ad un inamumissibile
oscuramento di tutta la comunicazione radiotelevisiva (con efferd gravistimi propsio
sullesercizio del dititto stabilito dallact. 21 della Costitwzione), vi & da dire che la reale
portata della direttiva autorizzazioni & ben diversa.

Bd invero, Part. 5 p. 2 della direttiva consente agli Stad membsi di stabilire criteti €
procedute specifici per concedere i diriti duso delle radiofrequenze per il
conseguimento di obiettivi d'intetesse genctale, quale evidentemente ¢ quello di favorire
il progressivo passaggio dal sistema analogico a quello digitale.

Non cotsisponde inoltre a realtd che i} legislarore non ahbia distinto tra forniture di
rete ed assegnazione delle frequenze, essendo tale distinzione chiaramente operata all’aft.
5, comma 1, lett. b) della legge n. 112 (‘Tautotizzazione non comporta Passegnazione
delle radiofrequenze, che & effettuata con distinto provvedimento in applicazione della
deliberazione dellAutorith per le garanzie nelle comunicazioni del 15 novembre 2001, .
435/01/CONS™. Anche i rilievi sotto il profilo del mancato fispetto della normativa
comunitaria sono, pertanto, del tutto infondati,

L’applicazione dei principi dettati dalla Corve ¢i Giustizia nells pronuncla emessa il 30
gennaio 2008 potrebbe al massimo imporre, allora, a streto rigore, la rinnovazione
dellintera proceduta concotsuale, onde tspetto alla totalitd delle frequenze che
dovrebbero a quel punto rendersi disponibili qualunque aspitante aviebbe gl stessi
dirftd.

Il ficorrente , invero, non era -né pud dirsi oggl essere- Punico soggetto che aspiti
allatttibuzione di frequenze, né I'unico soggetto munito di un qualche titolo ginridico
idoneo a differenziare la propris posizione da quella dellaspirante non qualificato (bast
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pensate alle emittenti  non concessivnasie, ma munite di un provvedimento di

sospensiva da parte del Gindice amministrativo). L o

L’Autosird, per agite nella piti completa e sicura osservanza dei principi comunitari
richiamati oggi dalla Corte, aveebbe dovuto fissare, in teods, un piano di assegnazione
delle freqnenze onnicomptensivo senza, perd, potet individvare 1'1E1 paniere gcneralﬁ, a
quanto pare, alcuna risorsa “riservata” (e cioé né alle emittent .lo§ah, né alla
concessionatia del servizio pubblico, né alle emittenti a carattere “comumtatlo’.’). . .

Al contrasio, perd, sl rammenta che le norme interne imponevano Ia costituzione di
riserve. Lart, 3 della legge n. 249 del 1997 prevedeva infatil testualmente: al 5 comma:
“I/ piano natjonals & assegnazons delle froguenze riserva almeno wn Jerzp del programmi irradiabiki
allemittensa televisiva locale o di norma, i 70 per cento dei programmi irradiablli allemitiona
radiofoniva in amblte locale. Nul pians nagjonal di assegnazione delle frequense & provista una riserva
di frequenze:

a) per ke emiittenti radiotelevisive loeali ¢ radisfoniche nasionalt che diffandono produgioni culturali.. ..

b) per Vintroduzgone del servizio di radiodiffasions sonora ¢ televisiva digitale coii come previsio
dall'articolo 2, commia 6, leitera 4).°

Una ulteriore tsetva era pol prevista all’art. 2 della legpe 249 del 1997, laddove si
diceva che nel piano nazionale di assegnazione delle frequenze I'Autorita’ avrebbe fissato
il numero delle retd e dei programmi irradiabili in ambito nazionale e locale, tenendo
conto dell'evoluzione tecnologica e delle frequenze planificate e rservando altresl in
favore dell'emitrenza televisiva in ambita locale di un terzo dei canali irradiabili per ogni
hacino di utenza.

Inalire, & un dato di fatto quello che il peso attrdbuito alle varie “voci” nel disciplinare
per il tilascio delle concessioni nazionali non era ispirato a criteri del wuto prvi di
elemend “discriminatori” tta i tichiedent,

Nella valutazione delle domande di silascio della concessioni nazlonali un slievo non
indifferente aveva, infatti, la voce “Espedenze maturate nel settore radiotelevisivo”, per
la quale potevano essere assegnati 140 dei 1000 puntd in totale disponihili, a vantaggio
quindi delle emittent gia attive.

In questa prospetriva, conelusivamente, la ricorrente nog potrebbe certo pensare di
salvare solo il proprio titolo, emesso all'esito di wuna procedura che a quel punto

dovrebbe esscre giudicata, anch’essa, tutta integralmente confliggente can Pinvocato
canone dell’art. 49 del Trattaro.

Invero, una ipotetica operazione intcrpretativa del genere ipotizzato implicherebbe,
sempre in teoris, 1l sacrificio di emittenti che negli annd hanno investito nellattivity di
trasmissione televisiva somme Ingentissime, consolidando un avviamento di indubbio
valote economico, e procedenda in molti casi all’adegnamento degli impianti alla nuova
tecnica digitale.

E’ allora decisamente arduo immaginare che, in un simile contesto, POSsSano
conservare il loro fitolo, per converso, solo emittent ~ quali la teorrente - che hanno
iavestio, di contro, poco o nulla nell'attivitd di mrasmissione televisiva, non si sona
avvalse della facolth, pure loro riconosciuta dalla legge , di acquistaze frequenze da altre
emirtenti (c.d. trading delle frequenze), non hanno realizzato impianti né adeguato gli
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stessi in vista dellimminente passaggio alla tecnica di trasmissione in digitale, e il cui
fitolo petaltro non & mai divenuto efficace. '

In conclusione, si deve ticonoscere che lintetesse leso di Centro Huropa 7 seconde
Pincompatibilita ravvisata dalla stessa Corte comunitaria potrebbe essere, a mtto
concedere, quello all’osservanz i_progedi tivi, dei critetl di trasparenza,
non discriminazione e proporzionalitd, non eerto quello alPottenimento delle
frequenze, a maggior ragione, come si & visto, s¢ previo smantellamento delle “rei
eccedenti”, cui tisulta funzionale Viniziativa giudiziale di Centro Europa 7 avverso il
(precedente) titolo abilitativo di RETEQUATTRO.

A conferma, si noti che la Corte non ha seguito Papproccio dellAvv. gen, (an. 37 ¢
segg. delle conclusioni depositate il 12 settembre 2007), secondo cui il diritto
comunitario obbligherebbe lo Stato membro a dare “piena attuazione” allesito finale di
un procedimento di assegnazione delle concessioni per Pesercizio .di attivita
radlotelevisiva, salvo affidare al Giudice nazionale il compito di valutare le ragioni
addotte dallo Stata per ritardare il proprio adempimento, escludenda cosi per implicito
che dal rappotto concessotio, ¢ dal diitta comunitasio, derivi wn diritta soggettivo od un
interesse tatelato di Centro Buropa 7 ad ottenere le frequenze (in ipotes)) oggetto di
concessione, '

Vicevetsa, la Corte ha chiarito, nello stamaite il ptincipio di dititto (ma v. anche i nn.
116, 120 & 124) che il ttolare di concessione radiotelevisiva pud vantare esclusivamente

(restius: poteva vantare, in pendenza di concessione) un interesse al sspetto, nel
pracediment! allocativi di frequenze, di criteri “obiestivi, frasparenti, now discriminatori ¢
proporgionail’. '

L’osservanza i tali critetl, tuttavia, presuppone Vattuazione della planificazione,
attaalmente in cotso per quanto riguatda la tecnologls digitale terrestre, secondo quanto
sopra accennato, con il piy) effidente sfruttamento dello spettro radio che ne consegue.

Dunque, Pinteresse di Centro Furopa 7 protetto dal dititto comunitario ha oggetio la
sola ossetvanza, nei futud procedimenti allocativi di diritt d’uso di frequenze per uso
radlotelevisivo cui la stessa aved eventualmente titolo per partecipate, del criteri di
efficienza, trasparenza e non discrimingzione posti dalle disposizioni nazionali di
atuazione del NQNC, su cui meglio si dird ufra, alle quall si & conformata appieno
Pattivitd amministrativa di atinazione del Piano digitale sopra ricordato,

icolare, sulla tematic i i one

Non pud mancarsi di rilevare, infine, che uno dei presuppost per loperativitd della
disapplicazione della normativa nazionale per contrasto con la normativa comunitatia @
che la seconda abbia un contemuto pteciso, detetminaio ed incondizionato, si da farne
ipotizzare una diretta efficacia . ,

Nel caso di specie sarehbe, perd, estremamente difficlle ipotizzare una applicazione
ditetra della nornativa comunitatia, perché diferterebbe la necessaria normativa di
detraglio per 'operativitd di una qualsivoglia proceduta di gara.
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Sotto altro profilo, si & avuto gid occasione di chiatire, inoltre, che tutta la disciplina
nosmativa successiva alla legge 249/97 segna la necessitd del passaggio dalla tecnica
analogica a quella digitale, e si giustifica in virm di questa necessatia fase di transizione .

Il quinto comma dellart2 bis del decreto legge 23.2.2001 n.5, convertito con
modificazioni nella legge 20 marzo 2001 n.66, prevedeva che le trasmissioni ¢ i servizi
multimediali su frequenze terrestr dovessero essere irradiate esclusivamente in tecnica
digitale entro Panno 2006. I} tetmine & stato pol procrastinato al 2008 e infine al 2012
per effetto prima del decreto legge 30.12.2005 n. 273, convettito in legge 0. 51 del 23
febbraio 2006, & poi dall’ast, 16, comma 4 del decreto legge 1.10.2007 n. 159, convettito
dalla legpe 26.11.2007 n, 122,

Orhene, una ipotetica disapplicazione di simili dircrtive legislative si porrebbe
inammissibilmente In controtendenza rispeto alle scelte politiche del legislatore
nazionale, ¢ le rendetehbe di fatto inartuahili,

Per giurisprudenza comunitasia pacifica, le disposizioni di una direttiva non attuata, 0
non correttamente attuata, posseno essete applicate in via ditetta nef rapporti fra Stato ¢
privati (c.d. “efficacia diretta verticale”) soltanto qualora esse siano, dal punto di vista
sostanziale, incondizionate ¢ sufficientemente precise, vale a dire se sia possibile sulla
sola base defla norma comunitata identificare il soggetto attivo ¢ quello passivo del
diritto attribuito ai singoli, nonché il preciso contenuto di tale diritro.

Dunque, il dovere di disapplicazione opera nei Bmiti in cul vi sia una disposizione
comunitatia dal tenore sufficlentemente preciso ed incondizlonato, che attribuisce diritil
nei confronti dello Stato a determinatl soggett, la cul realizzazione sarebbe preclusa
dallapplicazione di una norma intetna.

La sentenza tesa nel caso CE7 non ha alcuna diretta conseguenza in relazione al
dovere di disapplicazione della P.A.; come gid accennato, non trattandosi di decisione
resa allesito di procedura d'infrazione, bensl di sentenza intetpretativa essa non
genera alcun dovere di esecuzione in capo allo Stato membro, potendo al limite rilevare
come precedente persuasivo.

1l dovete di disapplicazione & limitato a quanto necessario per garantire Veffettivitd di
diritth soggettivi atidbuid a singoli soggetl da norme comunitarde sufficlentemente
precise ed incondizionate; alla P.A. non & in alcun caso consentito, sostituendosi al
legislatore, di definite essa stessa i contenuti del preteso diritto non desumibili
dalle norme comunitare, o comunque svolgete attivith supplenziale rispetio ad
eventuali lacune od incongmity del diritto intetno che non si riflettano sulla concreta
atmazione del diritro di origine comunitaria del singolo,

CE7 non & titolare di didtti di origine comunitaria all’assegnazione di
{requenze.

Come sopra accennato, la sentenza della Corte di Giustizia nel caso CR7 non affetma
che questa sig fitolare di un diritto di origine comunitasia all'assegnazione di frequenze,
hensi che lo Stato, prevedendo la presenza sul mereato quale vnico criterio di accesso
alle frequenze, ¢ venuto meno al dspetto del prncipio di libers prestazione dei servizi,
nonché alle regole di tasparenza e non discriminazione nei procediment allocativi
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delfaccesso alle frequenze previsti dal “paccheno telecom”, ove applicabile mfone
Lemnporis.

Draltro canto, né il priacipio di libera prestazione dei servizi, in materia televisiva, né le
“digettive telecom” hanno un contenuto sufficlentemente preciso, determinato ed
incondizionato da fatne ipotizzate una ditetta efficacia, con cotrelative dovere di
disapplicazione delle norme interne che impediscano la piena atruazione di cinttd
attribuitl ai singoli ditettamente dalle norme comunitarie.

Allesatto contrario, Parr. 5, comma 2, direttiva 2002/ 20/CE (direttiva autotizzazioni)
stabilisce quanto segue: “Fattl salvi crireri e procedure specifiche adottate dagli Stati
membri per concedere i dirit d’uso delle frequenze radio i fornitori di setvizi di
contenuto tadiofonico o televisivo, per il conseguimento di obiertivi di interesse generale
conformemente alla normativa comunitatia, tali diritd d’uso sono concessi mediante
procedure pubbliche, traspatent & non discriminatorie”.

Dunque, da un lato la norma comunitatia fa espressamente salva la possibilits per gli
Stati membi di prevedete procedimenti specifici per Yallocazione delle frequenze ad uso
cadio-televisivo, & d’altro lato, in ogni caso, il legislatore comunitario lascia interamente
allo Stato membro il compito di swabilire la natuta e le modalitd di svolgimento delle
procedute d’assegnazione, purché nel rispetto dei principi di equith, trasparenza € nornt
discriminazione. oo

Il diritto interno prevede gld che Passegnazione di frequenze avvenga
nell’osservanza dei principi comunitari

La ptevisione comuniratia cifata & stata attuata in Ttalia con Part, 27, comma 5, d.lgs. 1
agosto 2003, n. 259 (Cadice delle comunicazioni elettroniche), 4 tenore del quale: “Fattl
salvi ceiteri e procedure specifici previsti dalla normativa vigente in materia di
concessione di diitti di nso delle frequenze radio ai fornitord di servizi di contenuto
radiofonico o televisivo, 1 difrd di uso sono concessi mediante procedute pubbliche,
trasparenti e non discriminatorie. Nel caso delle frequenze radio il Ministero, nel
concedese i diritt, precisa se essi siano trasferibili su infziativa del detentore degli stessi e
a quali eondizioni, conformemente all'articola 147 (v, anche Fart.15, dlgs. 31 Inglio
2005, n.177- Testo unico della radiotelevisione).

Dunque, se da un lato non esiste alcun diritto soggettivo comunitario, di CE7 o di
altri, allassegnazione diretta di frequenaze, d’altro Jato non vi & acppute aleun ostacolo
normativo, previsto dal diritto interno, a che i procediment futari di assegnazione di
frequenze si svolgano in osservanza dei principl posti dal dirito comunitario, e tibadid
dalla Corte di Giustizia nella sua decisione del caso CE7,

CE?7 non ha pit alcun titolo per 'assegnazione di frequenze

La concessione per Pattivith di trasmissione televisiva nazionale in tecnica analogica
tilasciata 2 CE7 & scaduta nel 2005: ad oggi & pendente presso il Ministero delle
Comunicazion un’istanza di proroga ai sensi delPact. 23, d.lgs. 31luglio 2005, n. 177 ¢
dellart. 25, comma 8, 1. 3 maggio 2004, n. 112, che tottavia il Ministero delle
Comnnicazioni non potrd accogliere, polché CE7 non ha proceduto allallestimento di
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una rete dipitale, previsto dalle stesse nofme appena citate.

Posto che CE7 non sl & munita neppure di licenza di operatose di rete, ai sensi della
delibera del Autorith per le Garanzie nelle Comunicazioni n. 435/01/ CONS, ad oggi la
stessa CE7 non ha pid alcun titolo che le permetta di essere pssegnataria di frequenze.

La sentesza comunitaria non contiene alcuna stamizione circa il farto che la proroga
delle concessioni analogiche fosse subordinata, dalle norme sicordate, alla
digiializzazione delle reti: tale condizlone & peraltro funzionale al pin 4Mpio Processo
rappresentato dalla digitalizzazione delPintero sistema televisivo, che non presenta alcun
profilo di contrasto con il didito comunitatio.

C-IL DANNO : ELEMENTI

a-Llele 0 80 va del preteso illecito

1.4 condanna al tsarcimento del danno, come ¢ amplamente noto, non & conseguenza
autoratica  della illegittimita dell’atto autotirativo ( nel caso di specie, peraltto,
insussistente), ma presuppone Fultetore accertamento del requisito soggettivo della
“colpevolezza”, sub spocie di dolo a colpa del’Amministrazione.

Deve, infattl, ritenetsi oramai del mtto superata Vimpostazione giurisprudenziale
wradizionale (cfr. ex mulds Cass, Civ, Sez. 11T, O gingno 1995, n. 6542), che -
introducendo nn improprio principio di presunzione assoluta di colpa in capo al Pubblici

poteri — impostava la problematica in  atgomento rtenendo  la  colpa
. dellAmeministrazione insita nellesecuzione di un  provvedimento amministrativo
Hlegittimo,

Tale opzione ermeneutica fsulta unanimemente abbandonata — a decortere dalla
pronuncia delle Sezioni Unite n. 500 del 22 luglio 1999 - dalla pit recente ginrisprudenza
amministiativa.

La presunzione assoluta di colpa della Pubblica Amiministrazione che ponga in essere
atti illegittimi si poneva, infatti, in termini di assolua incompatibilitd con i principi
generali della natura personale della responsabilith civile e del carattere cccezionale di
quella oggettiva.

Pud, dunque, titenersi oggl acclarato che la responsabilitd patrimoniale della Pubblica
Amministrazione, in quanto insesita nel sistema delineato dagli articoli 2013 e seguent
del codice civile, esiga indefettibilmente, una chiara e diretta partecipazione soggettiva
allillecito dell’ Amministrazione procedente.

Appare, altres, utile, ai fini di un correrto apptoccio alla tematica in questione,
enycleare gli indici identificativi della colpa della P.A., individuati fin dalla richiamata
pronuncia della Cassazione Sez. Un. n 500/1999 nelfasctlzione all'Amministrazione
intesa come apparato, € non al funzionado agente, della "violazione delle regnle di
imparzialita, di cotrertezza e di buona amministeazione alle quali lesercizio della
funzione amministrativa deve ispirarst e che..si pongono come limid esterni alla
discrezionalita”,

Nella suddetta prospettiva, Fimputazione soggettiva di nn illecito va considerata in
termini di raffronto tra il compottamento effertivamente teputo ¢ quello, invece,
richiesto dal’ordinammento. Tlevenmale asimmetria tra la condotta tenuta e quella
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conforme allotdinamento deve riflettete una significativa disfunzione dell’azione
amminisiativa, determinata dalla disotganizzazione nella gestione del personale, dei
mezzi ¢ delle risorse degh wffici cui & imputabile adozione o l'esecuzione dell'atto
illegittimo { cd. colpa d'appatato).

B stato, dunque, evidenziato, anche con riferimento alla ghutisprudenza comunitatia
(Corte giustizia C.E. 5 marzo 1996, cause tiunite na. 46 e 48 del 1993; 23 maggio 1996,
causa C5 del 1994), che in sede di accertamento della responsabiliti della Pubblica
amministrazione pet danno a privaf i giudice (amminisirativo) pud affennare la
responsabilith quando la violazione risult grave e sia stata commessa in un contesto di
citcostanze di fatto e in un quadio di rferimenti notmativi e ginridici tali da palesare la
negligenza e limpetizia dell'osgano nellassunzione del provvedimento viziato. Deve
invece negarsi qualsivoghia tesponsabilith dell’ Amministrazione quando lindagine
operata dal Giudice conduce al riconoscimento dell'errore scusabile (per la sussistenza di
conmrasti piudiziari, per I'incettezza del quadro notmative di riferimento o per la
complessith della siazione di fatto) (C.d.8, sez. IV, 10 agosio 2004, n. 5500).

Acquisiti cosi | paradigmi giutispradenziali di riferimento, dinanzi alla pretesa
avversatia deve essere eccepira la chiata elusione, da parte della ricorrente, degli onerd
dimostratlvi che sulla stessa incombevano in applicazione dellosdinario criterlo di
tiparro delPonere della prova ex ast. 2697 c.c.

h- Onete probatotio del preteso danneggiato .

Invero, non pud che gravare sul danneggiato— attore Vonere di provare mitti gl
clementi costitutivi della domanda azionata in giudizio di dsarcimento del danno per
fatto Mecito.

L'obbligazione rsarcitotia postula, pertanto, lo svolgimento di appropdate allegazioni,
artraverso le quali si provi, da parte del danneggiato, l'esistenza e entith del pregindizio
sofferto, il nesso di causalitd e, sopratiutto, la colpa dellamministrazione intimata (cfr. ex
multls Consiglio Stato  sez. V, 23 ottobte 2007, n. 5571; Cons. Stato, Sez. IV, n.
5012/04; o, 5500/04).

Viceversa, la societd ricorrente, non solo non ha forpito a male rignardo alcun
contributo dimostrativo, ma non ha neppure cotredato Pazionata pretesa risarcitoria di
conferenti e specifiche allegazioni assertive, idonee ad accteditare un gindizio di grave e
palese antidoverosita delVazione posta in essere dalla Amministrazione procedente, si da
poter evocare, a suo danno, dei significatdvi profili di colpevolesza.

Questa Difesa & ben consapevole della diffusione, presso la pity recente glurdsprudenza
amministrativa, di orfentamenti che vorrebbero mitipare il regime dellonete probatorio
che d’ordinario grava sul privato danneggiato da attivita llegittima della P.A..

Cosl, una parte della glurisprudenza del CdS ritiene di poter far ricorso, per la verifica
del'elemento soggettvo, alle presunzioni semplici di cui aglhi artr, 2727 € 2729 c.c..

In tle ottdea, i1 ptivato, ancorché onerato della dimostrazione della colpa
dellamministeazione, viene ad essere agevolate dalla possibilith di offite al gindice
element indiziai quali la gravith della violazione, il caratrere vincolato dell'azione
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amministrativa giudicata, l'anivocita della notmativa di riferimento ed il proptio appotto
partecipativo al procedimento.

Una volia, pol, acquisiti significativi indici rivelatori della colpa, spetterehbe
all'Amministrazione l'allegazione degli elemend di segno contrario (pure indiziati)
ascrivibili allo scheina dellerrore scusabile, e, in vltima analisi, al Giudice - cosi come, in
sostanza, voluto dalla Cassazione con la sentenza n. 500/99 - apprezzame e \{alutamc
liberamente lidoneitd ad attestate o ad escludere la colpevolezza dell'amministrazione
{cfr. ex multis Consiglio Stato sez. IV, 16 luglic 2007 n, 4010; sez. VI, 03 apsle 2007 n.
1514; sez. 1V, 15 febbraio 2005 n. 478).

Orbene, anche nella sudderta prospettiva la patte ricorrente resta put sempre tenuta ad
offrire al giudice elementi di oggettiva tilievo sintomagico idonei a fondare — sia pur con
Pausilio di opetazioni logiche di tpo induttive — un gindizio di rmprovero che fenga
conto delle condizioni eoncrete in cul 'Amministraziond ha operato (cft. Cons. Stato, V
Sez., n. 995/07; sez. IV, 01 ottobre 2007, n. 5052; IV Sez. n. 43 e 5204 de} 2005).

Di contro, la domanda azionata dalla societd rcorrente, per il fatto di obliterate
completamente il tema oggetto di indagine, non vale a soddisfare nemmeno ghi standard
minimali fissati dal sopra richiamato orentamento giutisprudenziale, che pure sarebbe
quello ad essa pilt favorevole.

Non pud, dunque, che accordarsi rilievo dirimente all’eccepita inettitudine strutturale
della domanda attorea a fondate Pistanza rearcitoria, A siffatta inettitudine si reonnette,
infatti, in palese vinlazione del principio del contraddittorio, una preclusione, per le
Amministtazioni convenute, del dititto di esetcitare le pity elementari prerogative di
difesa, menomate dallimpossibilith di imbastire una trama argomentativa calibrata su
specifiche contestazioni (nella specie del utto assenti),

Anche a volere poi tenere per un artimo in disparte la pur conclamats assenza di
qualsivoglia pertinente deduzione rispetta allelemento costitutive della colpevalezaa,
mette conto evidenziate che nessuna delle snindicate circostanze di rilievo indiziario &
trinvenibile nella procedura in esame. Anzitutto, non & predicabile il carattere vincolato
delazione amministiativa, come dimostrato dalla sicura nanwra discrezionale propria
dellatdvita amministeativa di pianificazione delle frequenze (cfr. Corte Cost n.
1030/1988, 102/1990, 112/1993; negli stessi termini, v. anche la sentenza n. 9315/2004
del Tar Lazio ); né & possibile invocare il divesso patametto delia chiatezza della
normative di rferimento, che evidentemente deponeva, semmai, alla uce di wna
ricognizione doverosamente completa delle norme vigent, in senso opposta alla
spettanza della protess della ticorrente; né, infine, assume rlievo Papporto pattecipativo (
non meglio individuato) della patte al procedimento.

In disparte le carenze di cui sopra (pur di per se stessi assorhentl), la colpa
dell Amministrazione va comunque esclusa.

¢ - Imputabilita’ del danno alia p.a.

Giusta quanto gid soprz anticipato, la giudsprudenza si & preoccupata di evidenziare,
altresd, | caratteri che devono possedere gli elementi addotti a propria discolpa dalla
pubblica amministrazione, a fronte della produzione di indizi 2 suo carico (produzione
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nel caso di specie non avvenuta), perché la simazione allegata integr gli estrem
dcllerrore  scusabile ¢ consenta, percid, di escludere la colpa dell'apparato
amtninistrativo. '

Traendo spunto dalle indicazioni tinvenient dalla ghurisprudenza comunitaria, s t‘?:
accordato rilieve diimente alla gravirh della violazione, individuando quali parametri
espressivi di quel caratiere il grado di chiarezza e precisione della notma violata e.la
presenza di una pgindsprudenza consolidara sulla questione esaminata e definita
dall'amministeazione, nonché la novita di quest'ultima,

Sotto tale profilo, & stato utilizzato il criterio della comprensibilitd della pottata
precettiva della disposizione inossetvata & della univocitd e chiarezza della sva
interpretazione, ritenendo di poter ammetters l'esenzione da colpa solo in ptesenza di un
quadto normative confuso e prive di chiarezza (cft. Cons. St., Sez IV, dec. n. 5012 del
2004 cit).

Tnoltre, nel gindizio di ascrizione del danno alla P.A. si & ritenufo di poter mutuare il
criterdo di cui all'art, 2236 c.c. (responsabiliti del professionista), e, dunque, di tenes
conto del grado di complessitd delle questoni implicate. A fronte, infatt, di una
sitnazione connotata da apprezzabili profili di complessita, pud, in particolare, dtenetsi
giustificata, in analogia con la disciplina della responsabilita del prestatore d'opera
intellettnale, un'attenuazione di quella dell' Amministrazlone pet attivitd provvedimentale
illegittima che la circoscriva alle sole ipotesi di calpa grave ( cft, Consiglio Stato sez. IV,
15 febbraio 2005 n. 478). -

Tn definitiva, percio, Ja mancanza di colpa della Pubblica Amministazione potrebbe
essere affermats, concretamente, in diverse ipotesi, quali, per esempio, Verrore scusabile
dellamministrazione, derivante da fattori particolard cotrelati, esemplificativamente, alla
formulazione incerta delle norme applicate, alle oscillazioni interpretative della
‘giusdsprudenza, alla dlevante complessitd del fatto, oppure sl comportamenti di altd
soggett (da ultimo si veda Consiglio di stato , sez. V, 19 marzo 2007, n. 1307).

Oshene, avuto rignardo al caso di specie, appare di evidenza intuitiva — cosi come gi
acclatato dal Gindice d’Appello nella sentenza di rimessione degli atti alla Cone di
Giustizia (n. 3846/05) — che i danni sivendicad dalla sacierd ricorrente restano ascrivibilf
2 fattori di ordine prettamente normativo.

Appare allora di tutta evidenza che, allinterno di siffarta cornice di riferimento, alcun
rimprovero & possibile muovere alle Amministrazlon, che, diversamente opinando,
finirebhera con il doversi ritenere responsabile per il solo fatto ... di aver prestato
ossequio a disposizioni contraddistinte da una vincolante efficacia precettiva,

Sotto mle profilo appare significativo rlevare che, alla strepua degh stessi
sopratichiamati otientamentt giusisprodenziali, il giudizio di colpevolezza si rapporta
altresi al grado di comprensibilitd della portata precettiva della singole disposizione ¢
della univocita e chiarezza della sua interprerazione,

Di contro, nel caso di specie aleuno scollamento si ¢ mai vesificato tra la portata
precettiva della disciplina di settote e le opzioni applicative seguite dall’ Amministrazione,
di talche vetrebbeto a mancare i presupposti basilati per impiantare un gindizio di
colpevolezza, la proponibilita del quale resta pur sempre ancorata al non aver
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interpretato correttammente la legge, ovvero al non aver saputo corretiamente inguadrare
Ia fattispecie.

N¢ a diverse conclusioni si perviene qualora si ampli il paradigma normativo di
tiferimento, facendo ciod carico alla Amministtazione procedente di rapportare il
proprio comporamento — piuttosto che alla normazione ptitnaria - allintero sistema
ordina mentale, e di verificare finanche il rispetto dei vincoli pasti dalle fonti normative
di rango supetiore.

In tale ottica, metie conto ribadite che — giusta quanto gia reso esplicito dal Giudice
dellappelio nella decisione sopta tichiamata (0. 3846/05)- la Corte Costituzionale ha
riconosciuto la compatibilits della normativa di settore con la Carta Costituzionale
quanto meno fino allanno 2003, Peraltro, un eventuale contrasto con § principi della
Carta Costituzionale non poteva che essere apprezzato nelle forme tipiche del giudizio di
costituzionalita, ovviamente non proponibile dall Amministrazione procedente, che
giammal aviebbe potuto sottrarsi allebbligo di puntualmente applicare le prescrizioni
precettive della normazione vigente.

Allo stesso modo, alcuna conseguenza pud trarsi — quanto al profilo in esame - dal
pretesa contrasta defla disciplina in argomento con la nommativa di rango comunitario,
cosi delineando un illecito da omessa disapplicazione della notmativa interna in
contrasto con guella sovtanazionale,

Divetsamente opinando, la res indicanda vetrebbe irritualmente mutata in una
fattispecic di Hllecito radicalmente nuova rispetto a quella posta a fondamento della
domanda attorea.

La sola condotta illecita ascritta nell’atto introduttivo del presente giudizio alla P.A.
risiede, difatti, semplicernente nel fatto di non aver materdalmente provveduto
all'assegnazione delle frequenze, adempimento che, nel costrutto giuridico attoreo, si
palesava immediatamente esigibile alla stregua della univoca discipling di settore,

Viceversa in nessun caso emerge — neppute dalla lettura delle memorie di patte
avverss - che le Amministrazioni convenure abblano commesso violazioni di legge che
precedentemmente non sono mai state titualmente denunclate da controparte.

Le Aministrazioni hanno operato nells piena conformiti della normatva nazionale e
comunitatia, regolarmente predisponendo — sempre nel tispetto dei termind fissatl dalla
legge — anche tutt gli atH regolamentad e di planificazione di loro competenza (il
Regolamento per il rilascio delle concessioni per Ja radiodiffusione televisiva privata, il
Piano di assegnazione delle frequenve, I'atto di fissazione del termine per la cessazione
delle trasmissioni su rete analogica da parte delle Reti eccedentl, la Relazione al
Patlamento sullo stato della diffuslone del sistema digitale ai sensi del decreto legge
352/2003), Quindi alcuna forma di responsabilith pud essere configurata a carico delle
tesistent] tanto meno in telazione all'attvita di pianificazione delle frequenze.

Di contro, la societd ricorrente non ha mai dedotto { né nel ricorso introduttive del
giudizio di primo grado, né in sede di gravame) che PAmministtazione aviebbe potuto-
dovuto disapplicare la normazione interna per contrasto con la normativa cormnitasia,
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La ficorrente ha patlato di disapplicazione, pet Ja prima volta, solo per chiedere a
codesto Bec.mo Consiglio di operarla in occasione del suo pronunciamento, e giammai
per fondare su tale basi una responsabilith diretta delle Amministraziont.

1illegitinitd della normazione interna per coONttasto con la normativa comunitaria,
nelPassunto attoren, non conitibuisce, quindl, neppure a delineare linglustizia del danno,
che, per essete tale, come & noto, deve qualificarsi “contra jus” o gquanto meno non jure
Ginferto ciot in assenza di una causa giustificativa).

Ad ogni buon conto, la predicabilita di forme di negligenza inescusabile in capo
alf Amministrazione per le ragioni suddefte va decisamente esclusa, non essendo finora
glammai emerso un chiaro ed univoca CONTEAsto della disciplina nazionale con quella
comunitaria.

Prova ne & che di tale contrasto non ha avuto pescezione il Giudice di primo cute.

Lo siesso Consiglio di Stato ~ adito in sede di appello —, piuttosto che operare
direttamente la disapplicazione della disciplina nazionale, ha prefedto rimettere la
definizione di uninterpretazione conforme al ptincipi comunitati allunico organo
competente a fatlo con carattere df antenticiti: la Corte di Giustizia.

A fronte della desceitta situazione normativa di riferimento, oggettivamente connotala
da apprezzabili profili di complessith, la condotta delle Amministrazioni dovtebbe
ritenersi quantomeno givstificabile negli estremi dell'esimente dell'srrore scusabile.

- Rigarcim el 0

1, Esclusione del risarcimento in forma specifica

Quanto alle forme di sisarcimento astrattamente praticabili, deve premettersi che i
Consiglio di Stato ha gia sul punto evidenzito che pud ritenerst procedibile la sola
domanda risarcitoria “per equivalente”.

Ed, invero, il Gindice d’Appello, nella menzionats sentenza n. 3846/05, idonea quale
Atto 2 contenuto decisotio a far stato tra le part, afferma quanto segues I/ Collygio rilevato
che la controversia pends in appello ¢ che sono state vocats solo le Ammiinistrazgons, ¢ non i ttolari delle
soti eccedents che, indubitabilments, sarebbero incisi da wna statwisione di condanna i forma specifica
ritione di doversi Limitare @ conosere delfunica domanda allo stato procedibile assia Ia domanda &
risardmento per equivalente”’,

Peraltro, }a ricorrente, non avendo mal concretamente conseguito (per fatti non
imputabili alle Amministrazioni intimare) Pintegrazione del proprio titolo di
legittimazione can Vindicazione e l'assegnazione della relativa dotazione frequenziale, &
nellimpossibilitt di esercive qualsivoglia impianto di trasmissione, sicche, anche per
ragioni di diritto sostanzidle, non potzebbe comungue consegnire una tutels in forma
specifica. .

Né sarebbe possibile ovviare, oggi, alle carenze strutturali che hanno segnato la
mancata attuazione del piano nazionale di assegnazione delle frequenze. La prospettiva
argomentativa dalla ricorrente non tiene peraltto neppure conto né della leginima
aspirazione di ditte concorrent, né della evidenziara evoluzione del sisterns, alPinterno
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del quale dovrebbe essere necessariamente calata — nel rispetto del principio di coerenza
logica ¢ giutidica dell’ordinamento — qualsivoglia misura attuativa.

Sul punto, & suffidente sinviare alle considerazioni gif svolte cirea gli indefettibil
adempimenti di natura preparatoria, ad oggi non pil esigibili, che, in una dimensione
necessarlamente compatativa, doveebbere sul piano meramente ipotetico condurte
allatisibuzione di frequenze alla ricorrente (vistrutturazione di tund i siti e di tutt gl
impianti esistenti, individuazione delle frequenze disponibill e procedete  alla
assegnazione delle stesse  secondo criterd obiettivi, trasparenti, non discriminatori ¢
proporzionatl); tutto cid, per giunta, in totale controtendenza tispetto al passaggio al
digitale terrestre imposto dalle leggi succedutesi nel tempo a partire dal 2001.

2, 1l danno risascibile

Tanto premesso, vale aggiungere che il danno lamentato, qualora lo sl sitencsse
astrattamente suscettivo di tisarcimento (g#od nox), fimatrebbe comungue in ultima
analisi escluso - alla stregua delle acquisizioni processuali - per effetto della mancata
dimostrazione delle singole vaci di pregiudizio dedotte nella domanda di parte avversa.

Posto, infatt, che la tsarcibilith del danno richiede che lo stesso debba cssere provato
in concreto e adeguatamente nelle sue diverse componenti, va ribadito che, nella specie,
tali element di prava non sono statl addort e documentat, restando la richiesta affidata
ad astratte enunciazioni del mitto disancosate da una conicreta verifica della loro concrera
predicabilitd.

In subordine, il danno avvessario dovtebbe essere comunque grandemente
sidimensionato, da un punto di vista temporale ancor prima che quantitativo.

a. i suol profili ternparali

al, estinzione della concessione al luglio del 2005

Anzitutto, mette conto evidenziare che il danno potenzialmente risarcibile non pud
che dguardare il solo pedode di durata della concessione emessa, non avendo Ia
ricostente mai dimosttato, né anche solo allegato, il congeguimento del prolungamento
dellefficacia del suddetto titolo, che pli sarebbe stato comunque precluso, a quanto
consta, per la carenza del requisito prescritto dall’art. 25 comma 11 della legge 112/2004
nella parte in cul prescrive, ai suddett fini, vna coperfura minima in tecnica digitale di
almeno il 50 per cento della popolazione nazionale.

Si segnala, 8 questo riguardo, che la societd ha prodotto istanza di prolungamento ai
sensi della norma appena citata in data 25 Juglio 2005, e che 1l Ministero 1l 20 ottobre
2005 ha chiesto element] informativi circa le modalith di trasmissione in tecaica digitale
(tale precisazione assume rilievo in quanto, se la Societd avesse volnto il prolungamento
della concessione, sarebhe stato per lei sufficiente effetruare trasmissioni digitali come
fornitore di contenuti su multiplex altnad). Ebhene, a tale nota non & stato fornito pity
alcun riscontro dalla Societd.

a2. - previsione di un termine posticipatorio degli effetti in concessione

N¢ sarcbbe possibile dtenere, naturalmente, che i} termine finale (6 anni dal rilascio
della concessione) subisse sospensioni di sorta per efferto della previsione, nel corpo
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dello stesso atto concessorio, di nn prograrma di adeguarmento alle cui prescriziont ogn
concessionario si sarebbe dovuto uniformare,

Sotto tale profilo va semmai considerato che il termine di 24 ¢ 36 mesi all'uopo
ptevisto dal comma 2 dellart. 1 del provvedimento di concessione era posto
innanzimtto nellinteresse  dell’Amministtazione, Dal che discende, quale ditretto
corollatio, che um'eventuale inerzia amministrativa nell'assegnazione delle frequenze
pottebbe essete tiscontrata solo a decorrere dalla scadenza del sudderto termine,
previsto giustappunto pet il varo del detto programma di adeguamento,

Anche nella divessa prospettiva ermeneutica, perd, i un termine da reputare posto
nellinteresse dello stesso concessionatio, occorterebbe tenere comunque conto, ai find
del computo del petiodo di possibile esercizio dell’attivith di impresa, del differimento
delPavvio delle atrvith di trasmissione che si sarebbe inevitabilimente determinato in
ragione della necessaria previa acquisizione del progtamma di adeguamento, la cui
predisposizione non era invero sopgetta a termini di scadenza. Inoltre, un ulteriote
slittamento sarebbe pol maturato in tagione della necessitd per il singolo concessionario
di adattare gl impiant in uso alle prescrizioni del detto programma.

In altri termind, Patto di concessione, put prevedendo limmediata decorsenza del
termine di efficacia, subordinava la concreta operativitd delle attivitd di trasmissione a
taluni pregiudiziali adempimenti (3 catico del’Amministrazione e dello stesso
concessionatio), la cul cura inevitabilmente impegnava frazioni di tempo che andavano
put sempte sotteatte dal tesmine complessivo di durata — pati a 6 anni — del rapporto
concessorio, si da comprimere il periodo di effettiva efficacia del provvedimento
ampliativo.

In ragione di quanto precede, la pretesa risarcitoria, nella parte in cni prescinde da ogni
valutazione della possibile ed effettiva dutata della efficacia della concessione, si tivela
manifestamente disancorata dal contenuto specifico del titolo di legitimazione ed ¢
quindi, sul piano assertivo prima ancota che probatorio, palesemente inamimissibile per
genericit} oltre che infondata.

a3.» Mancanza di un danno ingiusto:

al.1. scadenza al 31,12.2003 del regime iransitotio per le Reti eccedenti

Una volta definito Parco temporale di riferimento cui doviebbe essere circoscritta la
pretesa azionata in giudizio (6 annl dal tlascio dells concessione), deve essere, anzltutto,
revocata in dubbio la stessa configurabilitd, nel suddetto perodo, di un danno ingiusto.

Com'é noto, per potersi atifbuire un addebito di responsabilitd da fatto illecito &
necessaria, tra Paltro, la concreta configurabilitd di una condotta posta in essere in
violazione di una norma giutidica ¢ di un danno conseguente qualificabile come ingiusto,
ossia perpettato ledendo una situazione giuridica altnii, e non nell'esercizio di un proprio
dirito.

Nella detta prospettiva, occorte, dunque, che il danno sia inferto in assenza di una
causa giustificativa,

Orbene, alla stregna di twtto quanto finora osservato non pud che essere tevocata in
dubbio la concreta predicabilita, nel caso in esatne, del requisito del danno ingiusto, Cid
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in tagione della chiara emersione di plusimi fattord impeditivi che, ponendosi 3 presidio
di intetessi confliggent con quello della societd ricorrente, hanno imposto opzionl
diverse da quella, auspicata da Centro Eutopa 7, di procedere all'assegnazione ad esse
delle frequenze in tecnica analogica. ‘

Sul punto, & sufficiente ribadire, quanto ai vincoli tinvenient dalla disciplina Lmnsitona
nella patte in cui autorizzava Pesercizio “di fatto” delle frequenze da parte delle Reti non
concessionarie, che la stessa Corte Costimzionale, nella sentenza 466/2002, ha
confermato la costituzionalith del regime normativo vigente a quella data, litnitandosi a’
puntualizzare Pobbligo di fissate nosmativamente al 31.12.2003 il termine del regime
provvisotio per le Reti che eccedevano i limiti antitrust.

Posto, allots, che la costituzionalith della nommativa vigente era stata finanche
espressamente dichiarata dalla Corie, PAmministrazione (con tutto il dspetto possibile
per le costruzioni giutidiche avversarle) era inevitabilmente costretta a date ad essa esatta
applicazione (s, si ticorda, la Cotte aveva vagliato puse la conformitd della formazione
nazionale alle dircttive enropee, menzionandole espressamente nella parte motiva della
sua decisione).

Con rifetimento al periodo successivo al 31.12.2003, sia permesso dbadite che: la
disciplina normativa non & mai stata oggetro di valutazioni in termini di difformita ai
principl costimzionali; il sistema ¢ radicalmente mutato avuto riguardo al rispetto dei
principi del ploralismo del'informazione; avversatia non ha dedotto alcunché in merito
ad una presunta colpa del’Amministrazione e neppure alla  ingiustizia del danno
soffexta. '

Le stesse direttive comunitatie poste a base della decisione delia Corte di Giustizla del
31.1.2008 risalpono tutte a matrzo ed a settembre 2002, e non coprono, pertanto, il
periodo pregresso.

Peraltro, il pronunciamento della Corte prende abbiivio da una premessa inesatta, vale
a dire quella dell’esistenza in capo alla societd ricosrente di una concessione gid perferra
impedita nella sua efficacia solo dalla legittimazione conferita (in via transitoria ) ad altre
immprese in assenza di criterd obiettvi, trasparenti, non discdminator e proporzionati,

Leffetto vincolante finveniente dai suddetd diess si esautisce poi nel riconoscimento di
un interesse di carattere solo stromentale all’assegnazione di frequenze, da effettuare
perd necessatiamente solo 3 scguito di una proceduta concortenziale retta da criterd
contraddistinti da determinani predicat. Viceversa, tale atresto giurisprudenziale non vale
a corroborare la posizione sostanzisle rivendicata dalla ticotrente, il cui preciso spessore
sul piano ordinamentale dsulta condizionato dallapprezzamento delle specifiche
tisultanze istruttorie, non direttamente conosciute dalla Corte di Giustizia,

Dltro canto, il Giudice comunitario non avrebbe poruto mai spingersi fino ad
esaminare direttamente la posizione della ricorrente; proprio in ragione di cid, alcuna
traccia vi ¢ nel relativo dedsum deghi ulterior e significativi fartori che interferivano con le
rivendicazioni attore volte ad ottenere — araverso 'assegnazione delle frequenze — la
piena efficacia del titolo concessotio.

Sul punto, vale allosa sibadite che il Piano non fu mai attuato per effetto dei
molteplici fattor] dianzi precisatl,
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»

E.- 1L DANNO RISARCIBILE: la sua qualificazione

In disparte quanto fin qui detto, occotte comunque esplotare e deduzioni attoree
cisea le voci di danno di cui si chiede il dstoro.

Come & noto, 1] pregiudizio risaxcibile si compone, secondo 1a definizione di cul all'art,
1223 c.c., del danno emetgente e del lucro cessante, ossia della diminuzione ¢eale del
patrimonio del privato, per effetto degli esborsi inutilmente sostenut, nonché della
petdita di wna occasione di guadagno o comunque di una utlith economica connessa
all'adozione o alla esecuzione del provvedimento illepittimo, Al fini della prova, per il
danno emetgente & sufficiente che siano documentate le spese sostenute, mentie pet i
lucto cessante il privato deve dimostrare anche il mancato accrescimento dells sua sfera
patrimoniale, nella misura che avtebhe ragpiunto se it provvedimento amministrativo
riconosciuto Hlegittimo non fosse stato adottato od eseguito.

Tanto premesso, va subito evidenziato che non pud cssere condivisa Pimpostazione di
fondo attorea che prende abhrivio dalla postulato della sussistenza di un diritto -oramal
acquisito- al rilasclo dellassegnazione delle frequenze, o da accreditare i danno
divendicato come da lesione del c.d. interesse positivo, quale interesse all'esconzione del
rappotto concessotio che avtebbe sicuramente prodotio un'utile dlimpresa.

Di contro, in ragione di tutto quasto finora evidenziato si pud notate che il danno
tisarcibile non sarebbe qui in aleun easo patametrabile al mancata deonoscimento del
bene della vita, per il che, com’¢ noto, accortetebbe un giudizlo prognostico favorevole
che & invece del tutto precluso dai fattotl ostativi ( di natura normativa e fattuale) sopra
tichiamati.

T nucleo della pretesa ssarcitoria potrebbe percid, al pid, essere parametrato ad una
perdita di chance, ma non gid alla mancata astdbuzione del hene verso il quale la
deortente non aveva ancora altro che una sitnazione di legittima aspetiativa ad una
futura e solo teoticamente passibile artribuzione,

Al fine di ottenete i} risarcimento per perdita di una chance, & comungue pur sempre
necessario che il dannegglato dimostti, anche in via presuntiva, ma pur sempte sulla base
di circostanze di fatto cette e puntualmente allegate, la sussistenza di un valido nesso
cansale tra il danno e la ragionevole prohabilith della vevificazione futura del vantaggio
atteso, e provi, conseguentemente, la realizzazione in concreto almeno di aleuni dei
presupposti per il raggiungimento del ssultato sperato ed impedito dalla condotia illecita
(della quale il danno rsarcibile deve essere conseguenza lmmediata e diretta).

Di contro, la odierna ricorrente, pluttosto che contenete le proprie pretese entro
confini raglonevoll e glutdicamente sostenibill, sl & avventurata in una richiesta
risatcitoria del tutto priva di fondamento, non solo ancorata a presuppost inesistent (id
est, i1 preteso diritto alla artribuzione delle frequenze), ma altres riferita a voci di danno
che non trovano alcun riscontro nelle dsultanze processuali,

Danno emergente

Com’e noto, il danno dsarcibile deve essere immediato e diretto, giammal ipotetico.

In ragione di cid, del tutto prive di pregio si tivelano, anzitutto, le osservazioni
censorce che estendono oltremado la porfara pregiudizievole dell’azione amministrativa,
fino a ritenere del tutto compromessa la stessa sopravvivenza dell’azienda di parte,
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1. Valore dell’azienda
Si palesa, invero, apodittica Paffermazione attorea secondo cui . risarcimento ton pud

che avers ad oggetta il valere dellintera axienda the — a questo punto — avrebbe definitivanicnie perse la
possibilit di operare”. '

A 1l dgnardo, occotie tener Conto del fatto che qui si controverte solo di una
concessione temporanea, per giuata con scadenza naturale gid al Juglio del 2005 (o a
mutto voler concedere allottobre deflo sresso anno), che peraltro, non essendosi mat
petfezionata, non ha legistimato la costituzione e Pavvio di aleuna attivith di impresa.

Per effetto del mancato rilascio delle frequenze non si g, dunque, Cerro COmpromessa
Pattivita di una azienda csistente, bensi, 2 tutto concedete, non se ne ¢ di fatto
antorizzato Pavvio. L'azienda aviebhe potuto essere costitnita ¢ la sua atdvitd avviata
solo a sepuito del siconoscimento del bene ginridico che ne costituiva Poggetto, dopo la
confosimazione deghi impiantl al programma di adeguamento che fosse stato detfato
dalPAmministrazicmne.

E’ poi vero che, alla luce di antorevole giusisprudenza ( cft. C. Stato, ad. plen., 09-02-
2006, n. 2), “l danno subito da urlimpresa, per effetto diun provvedimento illegittimo
che ne ha pregindicaro V'attivita, va valutato alla Iuce del tasso di redditivitd aziendale che,
in mancanza di altri elementi, deve, titenersi pari al dleci per cento™ ma siffatri criterd
valgono per le aziende esistenti ed operanti, e non gla per quelle che non hanno ancora
iniziato ad operare. Per un “progetio di azienda” che non ha mai dato prova di poter
produrre teddito il tsso di redditivita & invece ben pits tidotto, e comunque imolto
prossimo allo zero.

2.~ Necessatia conformazione degh impianti al programma di adeguamento

Non appalono, poi, giustificati i presunt costi posti a fondamento dellazione
rfsarcitoria, dal momento che gli impiant di esercizlo avtehbero dovuto preventivaimente
conformarsi alle prescrizioni del programma di adegnamento, menzionato nell’atto
concessario quale indefettibile adempimento preliminare e glammai qui adottato.

Né & dato pertanto comprendere come la socierd rdcosrente possa aver compiuto
investimenti in assenza delle diretiive delfAutoritd di settore. Non pud, infatti, ritenersi
predicabile la stretta afferenza di siffatti investimend alla concessione in argomento.

E cid rende di per sé incomprensibile (oltre che poco verosimile) Iaffermata timore di
una revoca della concessione, evenienza, questa, connessa esclusivamente 2l mancato
adeguamento degll impiant alle prescrizioni, non gid alla mancata predisposizione ed
organizzazione degli uffici e della sede, Senza contate poi che 'eventuale revoca sarehbe
intervenuta solo all’esito della scadenza del termine fissato dall’Amministrazione
attraverso un apposito atte di diffida,

3. Oneti concessoti , sede e library

Dalla richiesta di risarcimento vanno poi detratti gli oneri concessori, dalla deorrente
mai pagati perché connesg al rilascio delle frequenze.

Quanto alPacquistata libraty, la stessa, avendo un suo valore di metcato, ben potrd
essere dalla parte rivenduta a terzi (o aviebbe gid powto essere rivenduta) cosi
riducendo Ventitd delle pretese avanzate,
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Per quanto concerne, pok, 1a deduzione che Ceniro Butopa 7 avrehbe sostenuto “g
spese necesiarie all'approniamenty dellorganizzazione logistica od unana di wna televistone nagionale
con cansegnenti spese: per affini di Jacali per Ia seds ¢ gl studi telsvisivi, [...], per i compensi per
Passistenza  lpale?, valgono, anzimtio, le considerazioni pid sopta sulla palese
intempestivita di tali premature iniziative, in quanto del mtto disancorate dalla scansione
cronologica fissata nell'atto concessorto,

Ad ogni buon conto, aella denegata ipotest in cui il Callegio titenesse dovuto un
qualche tisarcimento del danno pet equivalente, comunque dal selativo ammontate
dovrebbe essere scorporato ognl utile che limpresa ha in tutt questi anni matutato
dirotrando le propie tisorse verso gltre forme di investimento.

4, Spese legali

Le spese legali non possono, comunque, costitulre fondamento di azione tisarcitoria;
esse saranno, sc del caso, liguidate dal ghudice secondo la disciplina normativa ad esse
applicabile. Per consolidato orentamento giudisprudenziale, infatd, le spese relative alla
gestione del contenzioso esorbitano dalllambito del tisatcimento del danno e rientrano
in quello proptio di ciascun gindizie {Consiglio di Stato, sezione 'V; decisione, 02-09-
2005, . 4461).

Lu &

1. la perizia della Unipol Banca

Anzitutto, gii in ottica processuale si rivelano del tutto inappagant gli elementi offerd
da contropatse 2 sostegno delle rassegnate conelusiond,

B invero, le sue deduzioni si fondane esclusivamente sul dsuliati di una petizia tecnica.

Othene, per quanto rlevante sia la societd che ha effettuato la perizia, non pud
dimenticarsi che "Non pud valers ad esonerare dalla prova del danno la parte sulla quale inconibe i
solative oners il ricorso, anche s istanga del ricorists, alla consuleuza teenica Ao (nde e non &
neppute questo il nostto £aso perché trattasi di pesizia di patte) (amiorché ormai uiilizzabile
dal gindice amministrativ), posto che iake avirlamento non si configura come #n mezze di prova in
senso teonica ¢ pud essers disposto solo al fiue df dequisire appregzamenti tenic alirimenti no
formulabili dal giudice, ma non pu ssrvire ad avquisirs gl elementi che compongono il danno lamentato
e, guindi, la sug dimosivazione” (Tat. Calabria, sez. 11, 12-12-2001, n. 2065, C. Stato, sez.
TV, 20-12-2005, n. 7215; CdS n. 112/2006).

Senza contare che la quantificazione del lucro cessante & stata operata dal medesimo
Isfituto Finanziatio che ha predisposto le lettere di patronage necessatie a pattecipate
alla gara per 1 vlascio della concessione, e quindi non propriamente da un
soggetio“terzo”. ‘

Quanto ai suoi profili contenwtistici, analogamente, la domanda attorea non sembra
far leva su affidabili parametsi di dferimento.

L'anslisi all’uopo condotta si rivel, anzitutto, disancotata dalla necessith di definite il
periodo temporale di dfedmento sul quale vanno necessadamente projettari gli neili
tvendicati ( ove potenzialmente conseguibili),

E cid assume tanto pit rlievo se si considera che, a fronte di un invesdmento ( a
maggiot ragione se di notevole consistenza), la gestione di qualsivoglia attivira
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imprenditosiale inizia ad essere rimunerativa solo dopo che & decorso un cetto lasso di
tempo.

2. durata della concessione

Sotwo tale profilo, appare uiile ribadire che la concessione prevedeva vna durata

massima di 6 anni con estinzione punmalmente prefigurata dall’at. 5 comma 4 del dtolo
concessoria (“La concessions si estingue o dscade al rigorrere delle condizdont indicate dall'art. 11,
commti 3 ¢ 4, del regolaraento per i rilascio delle convessioni per Ja radiodiffusione tekevisiva privaia si
Srequenze terrestri”).

Tale arco tempotale esanisce ogni pretesa astrattamente caltivabile in sede risarcitotia,
atteso che, in vista della detta scadenza, la societd ricorrente non risulta avere mai
ottenuto la proroga del proptio titolo abilitativo, pertanto ineluttabilimente estintosi,
come subito si ditd, in via automatica alla data di scadenza.

2a., Pestinzione della concessione

Tn ordine allistituto dellestinzione, Part. 11, comma 3, recita infat testualmente: %
concessioni per la sadiodiffusione televisiva in ambito nazionale ¢ loiale L estinpgong;

a)  perseadensia del terming, qualiva non vERLano rNOVALy

b)  per rinuncia del concessionario;

¢)  in caso di estingione del concessionario;

dy  pee dichiaraggone & fallzvente o ameistione ad altva provedura concorsuale non segnita dn
antoriszazione alla continuazione in via provvisoria dell esercizio dell inppresay

¢)  per mancats pagamento del canone di concessions”.

Ebbene, Passenza di proroga della concesslone in capo ad un’emittente radiotelevisiva
fa ricadere la fattspecie in oggetto nellipotesi di cui alla lett. 2) della disposizione in
esame, che prevede propdo la scadenza del termine, nel casi in cul non venga presentata
domanda di rinnovo della concessione, ovvero, la domanda sia presentata ma non venga
accolta,

In proposito, lo stesso regolamenta, allart. 12, prevede che W domanda di tinnove della
congessione [...] deve essere presentara af Minittero delle Communicagioni almeno Ire mesi prima della
scadensa del pertods @i validied della comeessione stessa [ ]

Pertanto, dal combinato disposto dell’ast. 11, comma 3, e dell’art. 12 del regolamento
si evince che, in mancanza di rinnovo, dietro la debita richiesta, entro il pededo di
validits, Pestinzione della concessione opererd di dititto, dovendosi ritenere tassativa la
relativa previsione di cui alP’art. 11, comma 3.

In tal senso si & mossa anche la glurdsprudenza prevalente, affermando che U sadensa
delia concessions di un pubblico servizio comporta un ¢ffétte visolutive antomatics, che prescinde dalla
wecessitd di wn proveediviento esplicite di decadensa” (TAR. Sicilia Catanda, sez. 1, 4 aprile 2002,
. 570; Cons, St., sez. V, 6 giugno 2002, n. 3171). -

Allo spirare del termine della concessione ¢ legato, ciod, un effeto automatico di
caducazione della stessa, che — in quanto tale — non richiede Padozione di alcun espresso
provvedimento, di guisa che Pestinzione del titolo abilitativo in questione opeta ipso Zure.

2b. prolungamento del Htolo ai sensi della legge 112/2004

Successivamente, al rlascio dell’atto concessorio Part, 25, comms 11, della legge
112/2004 (in parte trasfuso nell’art. 23, comma 1, del T.U.- 177/2005) ha previsio che ‘¥
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Peréods di validita delle_congescioni ¢ dells auterizzazfont per fo trasmissioni in teonica analogica in
anbito nazgonale [...] ed in ambito locale 3 prokunsato dal Ministero delle Comunicazdoni, su domanda
set_sopperti intereseaty, fino alla scadsnga del tfermine previsio dalla legge per la conversione definitiva
delle trasmissioni in tfecniva digitals; tale domands pup psssre presentata entry i 25 Juslio 2005 daf
soggettd che gid trasmettono comermporaneamente in tecniea digitale e, se emitienti
nagjonali, ion una copertura in tecniea 4i atmena il 50 per cento della popolasione nazional [...]"

2¢, carenza di prova dell’ottenuto prolungamento del titolo

Parte ricottente, al fine di argomentare la propria pretesa ad un tisarcimento danni che
andasse oltre il terrnine di sei anni fissato per Pestinzione del titolo concessorio, avrebhe
dovute (quanto tneno nel ricorso di appello) dedutte di avere ottenuto il prolungamento
della durata del dtolo ai sensi del menzionato articole 25 della lepge 112/2004. Tale
istanza, perd, benché presentata, non & mal stata accolta, né per quanto detto avrebbe
potuto esserlo.

Da tutto ¢id consegue che un eventuale tisarcimento det danni non potrebbe riferitsi
che al periodo di durata della orlginatia concessione, I'estinzione del titolo abilitativo di
cui si tratta ha invero opetato ipve fure 4 pastire dalla data del 25 luglio 2005, senza che vi
fosse necessita di un provvedimento esplicito.

3. quatazione in horsa

Priva di pregio & pol Yatgomentazione attorca che fa tiferimento alla possibile
quotazione in botsa di Buropa 7 ! Ia citcostanza non & provata, e risulta al contratio
irtdualmente formulara in modo del tuito jpotetico. Inoltre, la mera quotazione in borsa
non costitnisce affatto in se stessa un valore dsarcibile, poiché non & necessarlamente
foriera di utili per Pazienda che se ne avvale, ma implica solo un moda pet procurarsi
mezzi finanzian, attivando investimenti e risparmi sul tnercato.

4, Utili econseguibili

Sotto tale profilo, va rimarcata la mancanza di una prova affidabile de! danno subito
dalia ricortente.

Le possibilitd di conseguite una remunerazione andavano adeguatamente argomenrate
in relazione al verosimile flusso di introid generato dall’attivita di trasmissione.

Di contro, la patte Heorrente non sf & peditata nemmeno di fornite un indice sicuro di
quantificazionc, facendo direttamente ticorso al criterlo di liqnidazione equitativa che,
viceversa, ha una valenza meramente sussidiatia.

B, invero, iwe rewprun in gindsprudenza il principio secondo cui l'attore, che abbia
proposto una domanda di condanna al dsarcimento dei danni da accertare e liquidare nel
medesimo gludizio, ha Monere di fornire la prova certa e concrera del danno, cost da
consentime la liquidazione; pud, invero, farsi deorso alla liquidazione in via equitativa,
allotché sussistano § presuppost di cod all'ast, 1226 c.c., solo 2 condizione che lesistensa
del danno sia comunque dimostrata, sulla scorta di elementi idonei a fornise paramett
plausibili di quantificazione ( cfr, Cassazione civile sez. 1, 15 febbraio 2008, a. 3794),

In altd termind, a tale ctiterio non pud farsi ricorso quando i fartl causativi del danno
sarebbero suscertibili di dimostrazione, non potendo il criterio essere utilizzato per
supplire al mancato assolvimento dell'onere della prova posto a carico del danneggiato.
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Ad ogni buon conto, nel procedere al computo degli utili effettivamente conseguibili
dalla societs ricotzente non pud essere obliterato che il metcato di riferimento exa allora
pressoché saturo, sicché ogal anovo operatore avrebbe indubitabilmente scontato non
poche difficolta di inserimento,

Sotto tale profilo, deve ritenersi emblematica la vicenda che ha interessato Vemittente
relevisiva “Telecom Italla Media ( La 7)”, petaliro dotata tispetto alla societd ticotrente
di ben altra consistenza economica ¢ potenzialith imprenditoriale, in tagione del gruppo
di appattenenza.

Ebbene, una piana lettura dei dati relativi alla suddetra ermittente rendono evidente
come la stessa, ancora all’anno 2004, fosse attestata su una quota di mercato pari ad
appena lo 0,9 % con un ammontare complessivo di rdcavi fatrurati (al lordo dunque del
costi di esetcizio ) pari a 95,1 milioni di euro nell’anno 2003 ed a 111,9 milioni di euro
nelPanno 2004, cifte comunque latgamente al di sotto delle somme (temerariamente)
rivendicate dalla ricorrente.

5. Riduzione del danno da parte del creditore

In ogni caso, vale pot richiamate la tegola generale in base alla quale il tisarcimento
non & dovuto per i danni che il creditore aviebbe potto evitare secondo ordinatia
diligenza (art. 1227 c.c.).

Sotto tale profilo, deve dtenersi che il danno lamentato ben avrehbhe potuto essere
consistentemente  tidimensionato  qualora la rcotrente, avvalendosi della facoltd
riconosciuta ai titolart di concessione ptivi di reti dalla legge 1. 650 del 1996, nonché dal
decreto legge 23 gennaio 2001 n. 5, convertito in legge 20 marzo 2001 n. 66, avesse
proceduto allacquisto di proprie frequenze sul metcato. Lart, 1 del decreto legge 5/01
prevedeva infatfi che fino allattuazione del piano nazionale di assegnazione delle
frequenze televisive in tecnica digitale erano consentitd “7 tragferinent di implanti o rami di
agienda ira enittenti tolevitive locall private ¢ Ira quests ¢ § congessionard Yelovisivi nasgonaki che alla
data di entrata in vigore del presente decrsto, non abbiano raggiunto la coperiura del 75% del tereitorio
nazionale’.

Neppure la ricorrente pud argomentare che wle attivith commerciale avrebbe
comportato dei costi connessi all'acquisto delle frequenze dai privati, poiché | predetd
costi avrebbero potuto essere postatl in deirazlone tispetto ai costi che la ticorrente
avrebbe comunque dovuto sostenere come oneti concessori collegad al rilascio di
frequenze da parte del Mindstero.

Né parte ricorrente ha dedotto, come sarchbe ‘stato suo preciso onere, Fesorbitanza
degli uni rispetto agh alti a giustificazione della propria condotta inerte (salvo che sul
versante delle molteplici iniziative legali).

Sempre sotto tale profilo, nella denegata ipotesi in cui il Collegio ritenesse dovuto un
qualche tisarcimento del danno pet equivaleate, comunque dal relativo ammontare
dovrebbe essere scorporato ogni utile che Pimpresa ricorrente aviebbe potute
canseguite riutiizzando in modo appropdato g investimend che assume di avet
cffettuato per dare esecuzione al provvedimento di concessione. ( ad es: attraverso il
fito degli studi televisivi ad altre emittenti ed in genere di tutt i locali acquisiti in
proprietd ovvero in godimenta).
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Riassumendo tutte le argomentazioni fin qui esposte, si possono trarre le

seguenti
CONCLUSTONI

1. il pronuncizmento dells Corte di Glustizia sopra citato non legittima ex se il
riconoscimento di situazioni giuridiche di dirivto soggettivo,

La lettura della sentenza lascia pluttosto propendere pet il ticonoscimento di un meto
interesse legitimo, in capo alla ricorrente, di natura procedurale, avente ad oggetto la
sola conformita della procedura ateributiva delle frequenze a criterd di traspatenza,
obicttivith, praporzionalitd e non disceminazione, La Cotte, infatti, qualifica in termini
di non conformitd al prncipi comunitad la normativa nazionale che non dspetti le
condizioni summenzionate.

2. timane in ogni caso tutto da valutare, ad opera dellEcemo Giudice @ gu, se la
disapplicazione richiesta #x adverso possa concetnete pure casi di concessione incompleta,
quale quello alPesame; FAmministrazione non aveva lnvero lattuale disponibilith
delloggetto (le frequenze) da assegnare, e per tale ragione la procedunta concessotia
non si & mai potuta perfezionare. Il problema dell’assenza delle frequenze non ers,
perd, meramente procedimentale (ossia un problema di loro individuazione ed
imparziale distribuzione), ma invece oblettivamente sostanziale (in quanto la disciplina
giuridica non consentiva, a monte, il repetimento di frequenze disponibili);

3. la dichiarara non conformiti della disciplina itallana in materia di cormunicazioni
eletitoniche con le direttive comunitade, inolire, non i pone, a ben vedere, in una
relazione causale diretta con Passerita manecata disponibilith di frequenze da parte di
Centro Eutopa 7. ‘

Hissa, in quanto concessionatia, era picnaments abilitata ad acquisire anche di sua
iniziativa le frequenze di cul ahbisognava attraverso il #ding (la esclusiva attribuzione
leglslativa della facoltd di trading sulle frequenze al sogpetti muniti di concessione & stata
petfino recentemente addebitata allo Stato itallano dalla Commissione UE, nel 2006,
quale “dititio speciale”™ vietato dalle direttive europee),

4, la dcorrente, inoltre, put avendone Ponere, non ha nemmeno tentato di
dimostrate che wn’eventuale disapplicazione della normativa interna aviebbe
sicuramente condotto alla .assegnarione a suo profitto delle frequenze, e quindi al
perfezionamento del suo atto di concessione. Di contro, le sue deduzioni obliterano
completamente lincidenza dnveniente anche da ulterioti fattord, diversi dalla mera
prosecuzione dell’attivied delle retl eccedenti. In patticolare, assumono qui silieve i ticossi
presentati da Rete Capri, Rete Mia ¢ Rete A, avverso il diniege di dlascio della
concessione televisiva, accold in sede cautelare dal Giudice amrninistrativo, che ricorsi
che pure hanno dererminato, in concorso con altre canse, Pinatfuability del Piano di
assegnazione delle frequenze (che prevedeva solo 8 emittend private, oltre le 3
concessionarie pubbliche);

5 anche 2 volere ipotizzare, per nn attimo, la disapplicabiliti della sola normativa
che ha reiterato negli anni il deonoscimento della possibilitd per Pemittente Rete 4 di
continuate ad operare (e ciod la normativa contenuta nella legge 249/97, nella legge
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66/01, nella legge 43/2003, assorbita nella successiva nella legse 112/04), ne
risulterebbe, mttavia, conferrnato che una simile disapplicazione non consentirebbe di
conseguire Pobiettivo dichiaratamente perseguito dalla deortente.

In primo hiogo, tale disapplicazione non basterebbe ad attuare il portato delia
pronuncia della Corte di Glustizia. In secondo lnogo, resterebbe tutto da dimostrate che
tale disapplicazione avrebbe effettivamente consentito alla Rete Furopa 7 l'atiribuzione
del hene della vita cui essa aspira. Inn termini contrari si & infarti gid pronunciato il Tar
con la sentenza n, 9319/04, nel procedimento instavrato dalla medesima ricorrente
avverso il provvedimento con il quale PAmministrazione abilitava la society RTI 2
proseguite Vattiviti di radiodiffusione televisiva privata in ambito nazionale con la
denominazione Retequatiro.

Nel predetto arresto, invero, il 'Tar, nell’escludere che Patto assetitamente lesiva della
posizione giuridica della ricorrente potesse essere individuato nel gravato decreto di
abilitazione provvisoria rilasciato alla controinteressata RTI, (“atto- questultimo —
neutte o quanto meno provo di conseguenze  ditette ed univoche in ordine
allatttibuzione delle frequenze alla ricorrente™), evidenziava che “Tannullamento
dell'atio impugnato, di abilitazione provvisotia 2 Retequattro, se & vero che
determinetebbe la disattivazione della Rete, non comporterebbe affatto Panspicara
attribuzione di frequenze alla ricorrente, difertando tra P'altto 1 necessasi presupposti
normativi rappresentati in primis daf criter] ¢ indicazioni per la realizzazione del Piano di
adeguamento in secnica analogica rerresite da parte dell’Awiotird Garante per le
Comunicazioni”.

In tale eventualifa, infattl, i sarehbe preliminatmente dovuto procedere ad un riording
di mtte le frequenze esistent], e ad una loro formale messs a disposizione  della
generalitd delle concessionatie vincitrici, assieme ad Europa 7, della gara del 1999 per
Pemittenza nazionale,

In caso contrario, si sarebhe 4gito in apetto e consapevole contrasto della normazione
comunitasia, che corne si & visto impone principi i trasparenza e non discriminatorieta.,
Solo Pattuazione del piano nazionale di assegnazione delle frequenze ¢ invece garanzia
del risperto dei predetti principi.

Altra ragione che fa escludere che una iporetca disapplicazione della normativa
nazionale di cui ha heneficiato Rete 4 avrebbe avvantaggiato direttamente ed
necessadamente Huropa 7, si ticonduce al phurimo contenzioso ne) tratternpo (e ancors
oggi in parte) in atto, delle altre Reti escluse dalla gara perché non utilmente collocate in
graduatoria. Tali emittenti avrebbero potuto aspitare, infatti, ad analogo riconoscimento,
allegando titoli in qualche mado assimilabili.

G. Sempre con tiferimento ai rapporti tza le norme dei due ordini in esame, merita poj
la massima evidenza il seguente punto: non sarebbe in aleun caso consentito titenere che
le Amministrazioni intimate, dovendo ravvisare, in ipotesi, I'illegittimird della notmativa
nazionale pet contrasto con Ja normativa comunitaria pitt volte citata, aveebbero dovuto
disapplicarla. :

Una simile valutazione di iflegittimith comunitaria, infatti, era del twrto carente di
possibilith di evidenza. B ¢id pare francamente dimostrato nel modo Pi netto gia dalla
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" circostanza che la stessa Corte Costituzionale aveva confermato la legirimird della
normativa nazionale fino al 31.12.2003; Jo stesso Ece.mo Consiglio di Stato procedente,
del resto, non ha neppure esso stesso disapplicato 2 nosmativa assetitamente illegittima
pet violazione degli obblighi comunitari, ma ha ritenuto di non poter prescindere dal
rirettete la relativa questione alla Corte di Giustizia,

7. Una volta esclusa, sotio ogai profilo, una responsabilitd dell’Amministrazione per
omessa disapplicazione delle norme interne asseritamente in contrasto con gl impegni
comunitati, non essendosi tale contrasto mal sreso chiaro quanto meno fino
alPinterpretazione resa dalla Corte di Giustizia con la decisione del 30 gennaio 2008,
residuerebbe pet la ticortente la sola possibilita di costruire Pingiustizia del danno da essa
lamentato quale conseguenza di un illecito del legislatore nazionale (che, appunto,
avzebbe omesso di conformare Pordinamento interno ai principt comunitati).

Ma siffatta ricosttuzione non troverehhe aleun aggancio nella domanda di
patte, né nel ticorso introduttive del giudizio di primo grado, né nel ficotso di
appello. Ne consegue che un simile percorso logico non potsebbe cesto essere opetato
per la prima volta in sentenza, attraverso una inammissibile mutatio fibellf .

Per mtto quanto sopta esposto ed Argomentaro le resistend Amministrazioni
formulano le seguentt

CONCLUSIONT
Voglia "Ecc.mo Consiglio di Stato, contratlis rejectls, dichiarare Favvetso ricorso
peeliminarmente jnammissibile per mancata impugnazione dellatto amminisirativo
presuntivamente lesivo.
Ovvero, in subordine, inammissibile per la sopravvenuta carenza di interesse a causa
della intervenuta decadenza dalla concessione,

Nel merito rigettare il ricorso perché da ritenersi infondata sotto ogni profilo la
domanda di sisatcimento in forma specifica, nonché quella syhordinata per equivalente,
Spese vinte.
Roma 30 aptile 2008
Manrizio Di Carle
Mt St
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