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Consiglio di Stato

Segretariato Generale

N.

Risposta a nota del
N. Div.

OGGETTO:
QUESITO:

QUESITO RELATIVO AL PRINCIPIO
DI RECIPROCITA IN TEMA DI
ATTRIBUZIONE DEI DIRITTI D'USO
DELLE FREQUENZE RADIO DA
DESTINARE AD ATTIVITA DI
DIFFUSIONE TELEVISIVA

Allegati N,

MINISTERO DELLO SVILUPPO
ECONOMICO - UFFICIO
LEGISLATIVO
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Gabinetto dell' On. Ministro
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D'ordine del Presidente, mi pregio di trasmetterc il
parcre numero 5365/2010 emesso dalla SEZIONE
SECONDA di questo Consiglio sull' affarec a fianco
indicato.

Parerc emesso in basc all'art. 15 della L. 21 luglio 2000,
n. 205.
Restituisco gli atti allegati alla richicsta def parcre.

1l Segretario Generale
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REPUBBLICA ITALIANA

Consiglio di Stato

Commissione Speciale del 10 febbraio 2011

NUMERO AFFARE 05365/2010

OGGETTO:
Ministero dello sviluppo economico - ufficio legislativo.
Quesito relativo al principio di reciprocita in tema di attribuzione dei

diritti d'uso delle frequenze radio da destinare ad attivita  di

diffusione televisiva

LA SEZIONE

Vista la relazione 26840 del 07/12/2010 con la quale 1l Ministero
dello sviluppo economico - ufficio legislativo ha chiesto il parere del
Consiglio di Stato sull’ affare consultivo in oggetto;

Esaminati gli ard e udito il relatore ed estensore Conmnsigliere

Giancarlo Montedoro;

Premesso:

Con nota in data 7 dicembre 2010, ’Ufficio Legislativo del Ministero
dello sviluppo economico faceva pervenire al Consiglio di Stato una
richiesta di parerc in ordine all’applicazione  dcl  principio  di

reciprocita ( art. 16 delle disp. prel cod. civ. ) in tema di attribuzione
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det diritd d’uso delle frequenze radio da destinare ad artvita di
diffusione televisiva.

In detta nota si precisava che “sono attualmente in corso di
definizione le procedure per I'assegnazione delle frequenze
disponibili in banda televisiva per sistemi di radiodiffusione digitale
terrestre ( delibere dell’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni
181/09/CONS del 7 aprile 2009; 487/10/CONS del 23 settembre
2010).

Ai fini del corretto esercizio dei poteri autorizzatori in materia di
attribuzione dei diritti di uso delle frequenze radio in questione,
questo Ministero ha necessiti di definire Iesatta portata del principio
di reciprocita di cui all’art. 16 delle disposizioni sulla legge in
generale, nonché all’art.25 del decteto legislative 1 agosto 2003 n.
259, recante codice delle comunicazioni elettroniche.

Siccome I'esame della materia in questione coinvolge profili di
particolare delicatezza e complessiti tecnico-giuridica ¢ pud laddove
non cotrettamente impostato, date origine ad esiti contenziosi, si
ridene opportuno acquisire il preventivo, qualificato avviso di un
Alto Organo consultivo nazionale.

In tale prospettiva, pud essere opportuno ricordare che nel settore
bdella diffusione di contenud televisivi su frequenze terrestri &
i’requentc che gli ordinamenti giuridici nazionali ( anche di Paesi
extta UE ) prevedano disposizioni che inibiscono o comunqgue
limitano investimenti di soggetti esteri o, in ogni caso, di socicta
controllate da soggetti di nazionalita o cittadinanza estera.

Conseguentemente, qualora un investitore italiano o di un altro
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Paecse dellUE volesse acquisire partecipazioni significative o di
controllo in societad che svolgono attivita di diffusione televisiva su
frequenze terrestri in Paesi extraeuropet, potrebbe trovarsi dinanzi 2
restrizioni derivanti da tali normative o dal modo in cui le stesse
vengono applicate dalle competenti autoriti amministrative.

In questo contesto le clausole di reciprocita garantiscono un’
effetdva equiparazione della posizione gluridica del soggetto
nazionale a quello straniero e viceversa e condizione di parita di
trattamento nei due diversi ordinamenti.

Tenuto conto di quanto precede, anche in vista della prossima
attribuzione di diritti d’uso risultant dalla digitalizzazione delle reti
televisive analogiche, occorre stabilire se — coerentemente con
quanto gia espressamente previsto con riferimento al regime delle
concessioni radiotelevisive private dall’art. 3 , comma 2, della legge
31 luglio 1997 n. 249, recante Istituzione dell’Autorita per le garanzie
nelle comunicazioni e norme sui sistemi delle telecomunicazioni e
radiotelevisive — i diritti di uso delle frequenze radio d destnare ad
attvitd di diffusione televisiva in tecnica digitale possano essere
attribuiti

alle sole societi costituite conformante alla legislazione italiana
ovvero di uno Stato appartenente all’Unione curopea o allo Spazio
€COnomico eutopeo;

¢, fermo restando che qualora le societa di cui al precedente trattino
siano in ultima istanza controllate da soggetti aventi cittadinanza o
nazionalita di Stati non appartenenti all’'Unione curopea o allo Spazio

economico curopeo, Pattribuzione del diritto d’uso & , 81, conscentita,
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ma sul presupposto essenziale che detti Stati pratichino nei confronti
dell’Italia un trattamento di effettiva reciprocita.

In pari data il Presidente della Terza Sezione del Consiglio di Stato
chiedeva osservazioni in merito al quesito al Ministero degli Affan
esteri ed all’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni.

Il Ministero per gli affari esteri Unita per il contenzioso diplomatico
e dei Trattad rispondeva ricostruendo il quadro normativo di
riferimento con nota del 16 dicembre 2010.

A giudizio del Dicastero degli esteri I’assegnazione delle frequenze da
destinare ad attvita di diffusione televisiva trova le proprie fonti
normatve a tre livelli : nel diritto internazionale, nell’ordinamento
dell’lUE e nella legislazione interna.

Con riferimento al primo livello, nota il Ministero degli Esteri che in
seguito ai negoziati del Post-Uruguay round ( 1994-1997) gli Stati
membri dell’Organizzazione mondiale per il commercio hanno
adottato il Quarto protocollo annesso al General Agreement on
Trade and Services ( GATS ) avente ad oggetto i “servizi di
telecomunicazione di base” nel quadro di una tendenza alla generale
liberalizzazione a livello globale dei servizi.

Ulteriori norme sono contenute nel Reference Paper, un insieme di
principi giuridicamente vincolanti per i Paesi OMC che 15) hanno
accettato, aggiungendolo in tutto od in parte, ai propri ;mpegni
GATS, P'UE che ha seguito i negoziati ha lasciato ai singoli Stat
membri la possibilita di appotre eccezioni ad hoc per quanto
concerne il settore audiovisivo.

It diritto comunitario ha un quadro giuridico di riferimento costituito
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dalla direttiva 2009/140 CE il cui termine per il recepimento interno
e 11 26 maggio 2011. In tale direttiva, cosi come nelle precedent
2002/21 /CE e 2002/20/CE viene lasciata una notevole autonomia
regolamentare agli Stati membri : manca una regolamentazione
stringente dei diritti di uso dello spettro radio, venendo solo definite
le finalita generali di garantdre il coordinamento, la disponibilita e
Psuo efficiente dello spettro radio per listituzione ed il
funzionamento del mercato interno, in vista del raggiungimento degli
obiettivi dell’Unione.

La direttiva ha vigore esclusivamente nei rapport tra gli Stati membri
dell’'UE ed in essa non ¢ presente alcun riferimento al principio di
reciprociti nei confronti di Stati terzi,

Sul piano dell’ordinamento interno la materia & disciplinata dal d.Igs.
n. 259 del 2003 ( codice delle comunicazioni elettroniche ) che ai
sensi del Capo IT assoggetta Pattivitd di forniture di reti o servizi di
comunicazione elettronica ad un regime di autorizzazione generale,
ed, all’art. 25, delinea una bipartizione tra gl operatori italiani 0 UR ¢
quelli di Paesi terzi, ritenendo applicabile 2 questi ultimi il régime
autorizzatorio solo ove l'ordinamento di appartenenza preveda per le
imprese italiane o UE condizioni di piena reciprocita.,

La piena reciprocita - secondo la prospettazione del Dicastero degli
esteri — comporta un confrohto punto per punto fra le discipline dei
diversi ordinamenti, mentre Part. 16 delle preleggl prevede una
condizione di reciptocitd generale , che si accontenta della presenza
nell’ordinamento  estero  di analoghi istitui di caratterc non

discriminatorio.
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(Giova altresi ricordare che in data 31 agosto 2010 il MAL artraverso
contatti con il Dipartimento di Stato, il Dipartimento della Giustizia
¢ la Federal Communications commission aveva accertato e
comunicato al MISE che negli Stati Unit la Federal Communications
commission & I’Autoritd competente al rilascio di licenze per la
fornitura di reti e setrvizi di comunicazione radiotelevisiva.

Inoltre aveva accertato che la disciplina statunitense ¢ contenuta
nella Sezione 310 del Commmunicadons Act del 1934 che vieta ad un
Governo straniero ad un ente o societa di capitali straniera di
possedere una licenza radiotelevisiva o di possedere pia del 20% del
capitale azionario di un societa american a detentrice di una licenza o
pit del 25 % della quota di controllo di un’azienda che detiene la
licenza, anche se quote piu elevate sono autorizzabili dalla FCC.

In data 17 dicembre 2010 I'Ufficio Legislativo del Ministero degli
affari esteri faceva pervenire le proprie osservazioni.

In primo luogo I'Ufficio Legislativo del MAE riteneva che lart. 16
delle preleggi non fosse stato superato dalla Costituzione.

Poi procedeva , ai fini della tisposta puntuale al quesito in materia di
principio di reciprocita e frequenze radio, alla ricostruzione storica
della disciplina in materia di appalti pubblici fino all’art. 47 del d.Igs.
n. 163 del 2006 che prevede la condizione di reciprociti con certi
limiti, con norma dettata per la sola materia degli appalti di lavori
pubblici, ma ritenuta estensibile dalla giurisprudenza amministrativa
di primo grado, per analogia legis, anche agli appalti di forniture ¢
servizi.

Concludeva I'Ufficio legislativo det Dicastero che Part. 25 del dlps.
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0. 259 del 2003 “sembra ricalcare” la previsione di cui all’art. 47 in
materia di clausola di reciprocita.

Con nota del 14 dicembre del 2010 PAutorita per le garanzie nelle
comunicazioni ricostruiva il quadro normativo speciale nella materia
radiotelevisiva, notando che, in materia di televisione digitale

terrestre la  legge attribuisce rilievo al _solo _requisito del.lo/ .
%

-f

diﬂiﬂe_nto, sia per cio che attiene 1’attiviti di fornitore di contenutt

sia per cic:; che attiene Pattivita di fornitore di rete, g-i_clrg—éonsentendo
quindi limitazioni nei confronti di societi controllanti le society di
diritto italiano operanti nel settore ( delibera AGCOM 451/01 /
Cons ).

Quanto poi all’art. 25 del codice delle comunicazioni elettroniche,
ritene I'Autorita che vada distinta la nazionalita dell’impresa da
quella del soggetto controllante, che non viene menzionato nella
disposizione che pur prevede il principio di piena reciprocita.

Con parere interlocutorio reso nelladunanza del 20 dicembre 2010
n. 5591 del 2010, il Consiglio di Stato Sezione Terza, chiedeva al
Dicastero dello Sviluppo economico di chiarire - o
se, a seguito delle osservazioni formulate dalle richiamate
amministrazioni potessero dirsi sciold i dubbi operativi che avevano
indotto a formulare Piniziale richiesta di parere ;

( In caso negativo ) di riformulare il quesito “tenendo conto delle
osservazioni pervenute e puntualizzando specificamente gli aspetd
che si ritengono problematici;

in ogni caso assumendo in relazione a ciascun aspetto in esame

un’argomentata posizione in merito alla possibile soluzione, in modo
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tale che il parere del Consiglio di Stato sia espresso con piena
cognizione di causa.

Con nota pervenuta il 18 gennaio 2011 i Dicastero dello sviluppo
economico ricostruiva il quadro normative specifico al fine di meglio
delimitare il thema decidendum.

Specificava il Dicastero per lo sviluppo economico che la questione
riguarda la definizione delle procedure e dei criteri per 'assegnazione
delle frequenze disponibili in banda televisiva per sistemi di
radiodiffusione digitale terrestre, ossia per "assegnazione delle cinque
reti nazionali ( oltre un’eventuale rete DVB-H ) che si renderanno
disponibili a seguito del definitivo passaggio al sistema del digitale
tertestre ( cd. dividendo digitale ).

Ricorda il Dicastero richiedente che :

Iart. 1 comma 6, sub c ), n. 6 della legge n. 249 del 1997 prevede
che il Consiglio del’ AGCOM propone al MISE i disciplinari pet il
rilascio  delle concessioni e delle autorizzazioni in materia
radiotelevisiva, sulla base dei regolament approvati dallo stesso
Consiglio.

lart. 29 , comma 1, del codice delle comunicazioni clettroniche
( dlgs. n. 259 del 2003 ) stabilisce che , quando debba valutare
Popportunita di limitare il numero dei diritti d’uso da cg)ncedere per
le frequenze radio PAGCOM stabilisce procedure basate\ su criteri di
selezione, obiettivi, trasparenti proporzionati e non discriminatori.

L’art.29, comma 3 della medesima legge, stabilisce poi che “ qualora
sia necessario concedere in numero limitato i diritti individuali di uso

delle frequenze radio, il Ministero invita a presentare domanda per la
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concessione dei dirittd di uso e ne effertua 'assegnazione in base a
procedure stabilite dall’Autorita. Tali criteri di selezione devono

tenere in adeguata considerazione gli obiettivi di cui all’art. 13.

In base a tale quadro normativo PAGCOM , con delibera n.
st

QSI/ 09/CONS del 7 aprﬂe 2009, ha fissato.i cnten pet la completa

e i Bk e

digitalizzazione delle reti televisive terrestri, nbadendo ( allegato A
punto 9) il riparto di competenze fra I’ Autorita cui spetta il compito

di adottare le procedure pet lassegnazxone dei diritd d’uso delle

R b iy it b

frequenze radiotelevisive gd 11 Ministero cm spetta il compito di

adottare i relativi provvedlmentl attuativi quali il bando ed il

""!T

Vo et

disciplinare di gara per I’ aeeegnamone dei richiamati diritti di uso.

Fra i criteri in questione figura un criterio specifico in tema di

partecipazione alle gare, che cosi recita : la partecipazione alla gara

pet I'assegnazione dei diritt di uso, & consentita a qua@m impresa

stablhra nello SEE in possesso dell’ autorizzazione generale di
N ——

Ny "S- T .
operatore di rete televisivo zu :,ens1 dell’art. 25 del codice delle

\, ™ ORI S

comumcazmm e.lettromche cui il nuovo articolo d15 del d.Igs. n. 177
del 2005 rinvia ( delibera AGCOM 181/2009 /CONS del 7 aprile
del 2009 ) .

Il contenuto della delibera da ultimo richiamata & stato — in qualche
misura - “legificato” dall’art 8 novies comma 4, del d.1. 8 aprﬂe@aa;
n. 59 conv, in 1. 6 glungo 2008 n. 101 come modificato dall’art. 45

Wt

comma 1 della legge 7 luglio 2009 n. 88.

[13

Detta disposizione recita : “ nel corso della progressiva attuazionc
del piano nazionale di asscgnazione delle frequenze televisive in

tecnica digitale terrestre... i diritti di uso delle frequenze per
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Iesercizio delle ren televisive digitali saranno assegnat, in conformira
ai criteri di cui alla deliberazione n. 181/09 /JCONS dell’Autorita pet
le garanzie nelle comunicazioni del 7 aprile 2009... nel rispetto dei
principi stabiliti dl diritto comunitario , basate su criteri obiettivi,
propotzionati, trasparenti e non discriminatori.”

Con la successiva deliberazione 497/10/CONS del 23 settembre
2010 , FAGCOM ha fissato le procedute per l'assegnazione delle
frequenze disponibili in bada televisiva per sistemi di radiodiffusione
digitale terrestre e misure atte a garantire condizioni di effettiva
concorrenza.

11 Capo IV dell’allegato A alla delibera in questione, nel definire le
procedure di assegnazione, include un articolo 6 ( “Presentazione
della domanda™), che fa riferimento all'impresa stabilita nel’'UE.

In sostanza il Ministero ritiene sia opportuno inserire nel bando e nel
disciplinare di gara una previsione la quale, pur non negando la
valenza di principio del c.d. principio di stabilimento, trasfuso nelle
citate delibere AGCOM vi apportl un temperamcnto fondato sul
pnnc1p10 di rec:procxta al fine di salvaguardare in modo sostanziale
ecj é;‘—f;t.t-:l{ro il principio di pluralismo dell’informazione e di tutelare
(secondo  un  principio di pariti di  trattamento a livello
transnazionale ) il valore della diversita culturale europea.

In particolare il MISE intende prevedere in sede di bando che i diritt
di uso delle frequenze radio da destinare ad attivita di diffusionc
televisiva in tecnica digitale possano esserc attribuiti

alle sole societa costituite conformemente alla legislazione iraliana

ovvero di uno Stato appartenente all’Unione curopea o allo Spazio
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¢ fermo restando che qualora le societa di cui al precedente trattino
stano in utlima istanza controllate da soggetti aventi cirtadinanza o
nazionalitd di Stati non appartenent all’'Unione europea o allo Spazio
economico europeo, 'attribuzione del diritto di uso &, 1, consentita,
ma sul presupposto essenziale che detti Stati pratichino nei confronti
delPItalia un trattamento di effettiva reciprocita.

Cio anche al fine di evitare sqﬁilibri nei rapporti con ordinamenti
stranieri — come quello statunitense — che stabiliscono importantd
divieti per gli investitori stranieri nel settore delle telecomumnicazioni,
In particolare il MISE domanda se tale possibilita :

4) sia consentita in base al riparto di competenze fra AGCOM e
MISE ai sensi degli artt. 1 ¢ 3 della legge n. 249 del 1997 , dell’art. 29
della legge n. 259 del 2003 e dell’art. 8 novies del d.l . 59 del 2008.
b) se ( dal punto di vista sostanziale ) sia consentita dal diritto
nazionale ¢ comunitario.

Con decreto del Presidente del Consiglio di Stato del 20 pennaio

A'"_'__‘---___,_.-
2011 Paffare era devoluto all’esame di una Cornrmssmne speciale per

la sua particolare complessita.

__-_'_"'-—-——-_—-_._b
Con nota del 24 gennaio 2011 dellAGCOM 0003262 veniva

trasmessa la copia della decisione della Commissione del 20 luglio
2010 sul caso SKY ltalia, del quale 'Autorita aveva tenuto conto
nello stabilire le procedure di gara del c.d. beauty contest ( gara per
Passegnazione dcl dividendo digitale ).

Considerato:

1.Va in primo luogo ricostruito il quadro normativo ¢ disciplinare
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che regola la materia del passaggio dalla televisione analogica a quella
digitale terrestre.

1.1. In particolare,in materia di passaggio al digitale terrestre, la prima
fonte normativa va rinvenuta nell’art. 2 bis del d.l. 23 gennaio 2001
n. 5 conv. in legge {66 dcl 2001 che , al comma 7, ha previsto che
televisive in tecnica digitale, sulla base dei piani nazionali di
assegnazione delle frequenze , sono rilasciate dal Ministero, nel

rispetto delle condizioni definite in @—__Ec_:_g_plamento , adottato
dall’Autoritad sulla base dei principi e criteri direttivi previsti-dalla
stessa legge, tra cui lett. a ) la distinzione fra soggetti che forniscono
contenuti e soggettd che provvedono alla diffusione, con
individuazione delle rispettive responsabilita, anche in relazione alla
diffusione dei dati, e previsione del regime della licenza individuale

per i soggetti che provvedono alla dlffuswne

1.2 H regolamcnto previsto dalla legge 1. 66 del 2001 (rectius : dall’

art 2bis comma 7 del d.1. n. 5 del 2001 conv. in L n. 66 del 2001 ) ¢
stato approvato con la delibera n. 435 del 2001 /CONS .
Quanto alle autorizzazioni per la fornitura dei programmi televisivi,
PAutorita ha stabilito , all’art. 2 della citata delibcraé.fﬂﬁl‘;S del
N i
2001 /CONS che essa sia di competenza del Ministero ma ha anche
stabilito che sia un’autorizzazione “a carattere con\lunitario” ( art. 2
comma 2, del citato regolamento ) e che sia rilasciata sulla base delle
norme del presente regolamento. Inoltte ( al comma 3 ) ha
individuato 1 soggett legittimati a presentare domanda per ottencee

detta autorizzazione facendo riferimento a “soggetti che abbiano Ia
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¢ !{ condizione che lo Stato ove il soggetto richiedente ha la proprie sede|

5

' ovvero in uno Stato dello Spazio economico europeo ,

Pagina 13 Jdi 3>

propria sede legale in ltalia ovvero in uno Stato dello Spazio

economico europeo ( SEE ) ; con cio dando rilievo alla liberta di

stabilimento tutelata dai Trattath comunitari,

1.3 Lo stesso regolamento ha poi precisato che “il rilascio di 1

I

autorizzazione a soggetti che non abbiano la propria sede in Italia,

condizione che lo Stato ove il soggetto richiedente ha la propma sede’

¢ consentito 2’

e

legale pratichi un trattamento di effettiva reciprocita nei confronti di

soggetti 1italiani”.

1.4 Per-gh operaton di rete provvede l’art\_.lé .comma 1, della -

delibera A 435/2001 /CONS che recita : “Possono presentare

domanda per it-tilaseis di hc.enza di operatore di rete per blocchi di

diffusione televisivi in ambito nazionale o locale i sogpetti di

cittadinanza o nazionalité di ;uno degli Stati membri dell’Unione

Europea o de]lo Spazlo cconottuco europeo ( SEL ). Il rilascio di

licenza a societd di cap1ta11 che non abbmno la propria sede in Italia,

“my,

r——— _r“

ovvero in uno Stato dello Spazio economico europeo, & consentito a

legale pratichi un trattamento di cffettiva reciprocita nei-confrontd di , !

soggetti italiani. Sono salve in ogni caso le disposizioni contenuté

negli accordi internazionali.”

v,
!

|
i
i

1.5 Anche in questo caso si da rilievo al didtto comunitario, alla

liberta di stabilimento, al criterio della sede legale.

1.6 Ulteriori disposti normativi rilevanti sono gli artt. 24 ¢ 25 della

legge 3 maggio 2004 n. 112 che disciplinavano , rspettivamente, la

fase di avvio delle trasmissioni radiofoniche in tecnica digitale che
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demandava all’ Autorita di garantire il principio del pluralismo ¢, pin
specificamente , di prevedere procedure ¢ termini per la
presentazione delle domande e per il rilascio delle licenze e delle
autorizzazioni per lesercizio della radiodiffusione sonora in tecnica
digitale e I'accellerazione ed agevolazione della conversione alla
trasmissione in tecnica digitale .
1.7 L'art. 3 della delibera 26 novembre 2009 n. 664/09/CONS,
dettato in esecuzione dell’art. 24 della legge n. 112 delZOO4,
conferisce sempre tilievo alta ‘sede legale in Tralia o nello Spazio
Economico Europeo ( SEE ); “ossia il principio, di" liberta di
stabilimento .
1.8 La cransizione al digitale terrestre nel settore radiotelevisivo
avveniva con modalita diverse e piu complesse, ed, in un primo
ternpo, la licenza individuale poteva essere richiesta solo da soggetti
gia attivi nel settore delle reti televisive analogiche che acquistassero
impianti 0 rami d’azienda per Pesercizio di reti digitali terrestri o
riconvertissero le reti analogiche in reti digitali ( in una sorta di
congelamento dell’esistente volto anche a garantire la “conversione”
delle reti analogiche esistent in red digitali ).
1.9 Nel frattempo, in sede comunitaria, si apriva la procedura
dinfrazione . 2005/5986 contro Iltalia, per la situazione del
sistema  radiotelevisivo, nel cui contesto LUAutoriti per le
comunicazioni adottava i nuovi criteri per Pimplementazione della
distribuzione delle fré(.iuenze del digitale terrestre ossia la delibera n.
181 /09/CONS" ( vedasi decisione della  Commissione  del
20/7/2010 paragrafo 2 “] fatti” punto 9).
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1.10 Successivamente, con d.l. 8 apzile 2008 n. 59 conv. in 1. n. 101
del 2008, all'art. 8 novies |, recantf._-\ d1spoqlzlon1 urgenti  per
Pattuazione di obblighi comunitari e Pesecuzione di sentenze della
Corte di giustizia delle Comunita europee, al fine di nsggndere al

parere motivato di cui alla procedura d’infrazione n. éOOS/ 5086,, s

poneva fine al reglme transitorio di congelamento e conversione

—-— P

( art. 8 novies, comma 2 , ultimo inciso, del d.1. n. 59 del 2008) si
sottoponeva l'attivita di operatore di rete su frequenze terrestri in
tecnica digitale al regime dell’autorizzazione generale di cui all’art. 25
del codice delle comunicazioni elettroniche ( d.lgs. n. 259 del 2003 ) ,
nel rispetto delle direttive comunitatie in materia.

1.11 Ancora assuccessivamente con l'art; 45", comma 1 della legge 7
luglio 2009 n. 88 si legificava la dewlibem n.. 181/09/CONS‘
prcvedendo che lasqegnazmne dei diritti di uso delle frequenze per
Pesercizio delle reti televisive digitali saranno assegnate in conformita
al criteni di cui alla dehbetazmne n. 181 / 09 / CQNS ptima citata e
nel rispetto dei principi stabiliti dal chritt‘om::(;mumtano basati su
criteri obtettivi, propotrzionati, trasparenti e non discriminatori.

1.12 L’art. 25 del codice delle comunicazioni elettroniche prevede
che Patdvita di fornitura di reti o di servizi di comunicazione
elettronica sia libera, salve le eventuali limitazioni introdotte da
disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative che
prevedano un regime particolare per 1 cittadini ¢ le imprese di Paesi
non appartenenti all’'Unione BEuropea o allo Spazio Economico

Europeo o che siano giustficate da esigenze della difesa o della

sicurezza dello Stato e della sanita pubblica, compatibilmente con le
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esigenze della rutela delPambiente e della protezione civile, poste da
specifiche disposizioni ivi comprese quelle vigenti alla data di entrata
in vigore del codice.

1.13 Inoltre la stessa norma ( art. 25, comma 2, del codice delle
comunicazioni elettroniche ) prevede, con dettato rﬂevantg nel caso

di specie, che : “le disposizioni del presentéﬁcapo st applicano anche

' ai cittadini o imprese di Paesi non appartenenti all’'Unione Europea,

" nel caso in cui lo Stato di appartenenza applichi, nelle materia

disciplinate dal presente titolo, condizioni di piena reCIprocita.

Rimane salvo quanto previsto da Trattati internazionali cui Plalia-

aderisce o da specifiche convenzioni”,

1.14 In sostanza il-'éoldi‘é"; delle comuhi-cazioni electroniche prevede
un 1potes1 spec1ﬁca d1 recxproat'l legata al requisito formale della
nazmnahta dellnnpresa ¢ 'non alle condizioni di controllo delle
imprese,

1.15 Va anche ricordato che Poriginatio testo dell” art. 8 novies del
d.l 1, 59 c_leLZOO8 prima della modificazione apportata dalla legge n.
88 del 2009, (“legificante” la delibera n. 181/09/CONS )
demandava alPAutorita per le garanzic nelle comunicazioni il potere
di definire le “procedure” in  base alle quali procedete

allassegnazione dei diritti di uso delle frequgn/(_ di cui all’art. 15 del

dlgs. 31 luglio 2005 n, 177 , adattando ¢ modxﬁcando la proptia

precedente delibera 603/207/CONS relativa alla definizione dello

switch off provvisorio per la Regione Sardegna

2. Cosi ricostruito il quadro normativo | a questo punto puo essere

data risposta al quesito reladvo alle competenze di AGCOM ¢ MIST:

G
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nclla predisposizione degli atn di gara ¢ delle relative potesta
discrezionali, ritenendo il Ministero, in particolare, di non avere un
ruolo meramente esecutivo nella redazione del bando ¢ del
disciplinare di gara, m'1 d1 potere introdurre ! crxterx ultr.non rispetto a
quelli  individuati  dall’Autorita  nelle proprie dehberc n.
181 /09/CONS del 7 aprile 2009 ( recante apptovazione dei Criteri
per la completa digitalizzazione delle reti televisive terrestri ) e n.
497/10/CONS del 23 settembre 2010 ( recante approvazione delle
procedure per I'assegnazione delle frequenze disponibili in banda

televisiva per sistemi di radiodiffusione digitale terrestre e misure atte

a garantire condizioni di effettiva concorrenza ) , in base ad un

_potere mtcgrauvo -attuativo che puo desumersi dal sistema.

-'f21 Per esaminare a fondo tale problematica non si puo prescindere

dallinquadramento sistematico del ruolo dell’Autoritd rispetto alla
struttura ministeriale, connotata dalla presenza di un vertice politico
( art. 95 Cost. ); occorre quindi stabilire le coordinate del rapporto
fra politica e tecnica nel fenomeno delle amministrazioni
indipendenti.

2.2 Le autorita indipendenti, come & noto, sono otganizzazioni
Utolan d1 poten pubblici che si caratterizzano per un grado notevole
dl mdlpendenza dal potere politico, esercitando funzioni neutrali
nell bxdlrfdifm.nto giuridico, specie in delicati settorl  economici,
mediante Putilizzazione di elevate competenze tecniche,

23 In sostanza le  autorita mdxpcndentj hanno funzioni di

'rcgjolanonc di determinati settori della viea cconomica mediante

attribuzione di poteri normativi, amministrativi ¢ giustiziali.
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2.4 Espetienza tecnica e neutralitah pongono i settori cconomici
i L

regolati ':i‘l"riparo" da inframettenze politiche, tutte le volte che 1l

legislatore decida di istituire un regolatore riconducibile al genus

del’amministrazione indipendente.

2.5 Sul piano costituzionale con il fenomeno delle amministrazioni

——

\ "
guida del vertice politico- ( arﬁ 95 Cmt ) ed amministrazione intesa

-

in senso oggemvo e neutrale (arf( 97 Cost. ).

2.6 Le amministrazioni indipendenti , ovviamente, rientrano in
quest’ultima specie, potendosi qualificare soggettivita amministrative
titolari di funzioni pubbliche in senso oggettivo e neutrale.

Giova considerare che UPAutorita per le Garanzie nelle
comunicazioni, istituita dall’art. 1 della legge .n. 249 del 1997, &
un’Autorita  indipendente , dotata ormai di plena \_g:_qgggrtﬂura
comumtana , nel senso che le dirertive in materia di comunicazioni
elcttroruche impongono e legittimano la presenza di un regolatore
nel settore delle comunicazioni elettroniche.,

2.7 L’istituzione dell’Autoritd predetta ha comportato attribuzione:
ad essa di funzioni di regolazione e vigilanza nel settore delle
comunicazioni.

2.8 Naturalmente nel rapporto politica —tecnica la presenza del
regolatore determina ché a quest’ultimo, in linea di massima, spetta la

7

conformazione del mercato mediante Pesercizio della funzione di'\ ) |

regolazione. . L
2.9 Cié al fine di evitare che il mercato sia definito secondo criteri - ¢ 1y

mutevoli, soggetti al variare degli orientamenti delle maggioranze
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yINCOIIOS20H0) AL ARY Pagina 19 di 33

politiche,
2.10 Per questo motivo Part. 1 comma 1 della legge n. 249 del 1997

prevede che I’Autorita operi in plena autonomia e con indipendenza

di giudizio e di valutazione.

2.11 L’art.(i c\b,mman.-i.ﬁ-ndella legge istitutiva prevede poi le

competenze dell’Autorita, che possono riassumersi nella regolazione
e vigilanza del settore, fra di esse, alla lettera c) n. 6, che disciplina le
competenze del consiglio, & previsto che esso proponga gl Mmatero
i dlsc1p11nan per il rilascio delle concessioni e delle autonzzamom in
materia radiotelevisiva, sulla base dei tegolamenti approvati dallo
stesso consiglio.

2-12 11 codice delle comunicazioni elettroniche poi , all’art. C29 :
comma 1 lett. d), prevede che PAutorita qtablh‘:ca procedure basate
su criteti di selezione obiettivi, trasparenti,” prOporz1or1at1 e non
discriminatori , quando debba valutare Popportunita di limitare il
numero dei diritti di uso da concedere pet le frequenze radio.

213 Tale originaria previsione era chiara quanto al riparto delle

competenze, all Autonta spetta deﬁnm: IL procedurt. al Ministero

spetta \nlasaare la conceqsmne peri dmm d1 uso, {

e e P

———

2.14 Sulla base d&l dlsposto otfiginario dell’art. 29 » puntualmente
confermato dall’art. 8 novies ptima citato ( che demanda all’Autoriti o,
la competenza in materia di fissazione delle procedurc di gara),
PAutorita ha adottato Ia deliberazione 0, “181 /09/ CONS che,
allallegato 1 punto 8, prevede,circa la parteapaﬂonc alla-gata per
assegnazione del c.d. dividendo digitale, che “sulla base del quadro

normativo vigente essa ¢ consentita a qualstasi impresa stabilita nello

xe 4 T0:ST 1102 924 B2
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SSE in possesso dellautorizzazione generale di operatore di rete
televisivo ai sensi dellart . 25 del codice delle comunicazioni
elettroniche, cui il nuovo atticolo 15 del decreto legislativo n. 177 del

2005 rinvia.”
2.15 La delibera n(’lS‘!/OQ/CONS come si ¢ detto, ¢ stata

Eemacagnd _.._.--vwW‘ L=

(““legificata” dall’art. 8 novies comma 4 come modificato dalla legge n.
88 T:i-éiu2009 con il risultato di legificare anche l'allegato 1 pusnto 8
della delibera predetta .

2.16 Con successiva delibera 497/10/CONS venivano definite le
procedute per I'assegnazione delle frequenze disponibili in banda
televisiva per sistemni di radiodiffusione digitale terrestre e misure atte
a garantire condizioni di effettiva concorrenza, prevedendosi ,all’art 6
dell’allegato A della citata delibera, che la presentazione della
domanda alla gara sia consentita a “qualsiasi impresa stabilita nella

. SEE ...” con definitivo rilievo dato al principio della liberta di

N ~stabilimento. - /j

217 Ritiene la Sezione, a frtonte del quadro giuridico cosi ricostru;ta;

che("n_gzg possa riconoscersi alcun potere integrativo attuativo del

Ministers dello Sviluppo economics, nella redazione del bando e del

ciiscipl.inafe di gara, in ordine ai soggett legittimati a presentare

domanda, individuati dall’Autorita in relazione al principio
a,

comunitario della liberta dl %tablhrnento al di fuori del guale puo

operare la verifica di piena remproata ammlsslbﬂe solo per soggett

( persone giuridiche ) di naé;‘on;l;a straniera e non 1 per soggettd di

diritto italiano controllatd da socicta estere.

2.18 In particolare poi tale potere integrativo ed attuativo, come

12ed sk o ok o ok e ok oK xe 4 20:S1 1102 924 B2
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ipotizzato  dal  Dicastero  richicdente, si tradurrebbe  in un

femperamento  sostanzialmente  rduttivo  delle  possibilita i

partecipazione alla gara comunitaria, quale definite dall Autorita, che
si votrebbe legittimato dalla condizione di reciprocita.
2.19 Cid risulterebbe distonico rispetto ai principi di separazione fra

politica e tecnica, insiti nell’adozione del modulo ofganizzitivo,

t
i
i
!

1
'

/.'

|

del’ Amministrazione  indipendente, volti a garantire  la | ;
i

{

|

i Cbnformazxone neutrale dcl mercato e ad evitare inframettenze

/
e, )

ohuche nelle pare ubbhchcenelle rocedure selettive.
/P ga P P

~="220 Ng vale rlchlarnqre la natura di principio delle decisioni: ‘x___
dell’ Autorita; la \tnon uragonevolezza delle hrmtazlom indicate dal
g S -
Dicastero in ragione dell’ operativita della conchzwne di reciprociti, la

possibiliti generale delle amministrazioni di introdurre requisii piu

rigorosi tispetto a quelli previsti dalla legge. "
g P q P g8 = J B
2.21 Infatd l’Automta nella prCle ,non ha fissato solo prmc1p1 md h1 |
(aeﬁmto con px:ecmone ne]l esercizio dei sugwp@tcn regolatoﬂ il f ot
= o ".'_,f .
. E __." ‘lf
quadro gxunchco pet la partccxpazxone_ alla gqir\_(,..d beauty contest ) wd

per lassegnazmne delle frequenze ( arrivando anche a disciplinare i -
soggetti e le modalita di presentazione della domanda R

2.22 La definizione & avvenuta con riferimento alla nozione di
impresa comunitaria, individuata in relazione allavvenuto esercizio
della lib%ta di stabilimento nello Spazio economico europeo, inteso
come spazio aperto, a certe condizioni, agli investiment esteri.

2.23 Rispetto a tale nozione, indifferente all’ esistenza di situazioni di
controllo, quali quelle rappresentate  dal Dicastero, non sono

ammesse limitazioni volte a rimettere 1n discussionce la nazionalita dJi

xe c0:ST 1102 924 BZ
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un’impresa stabilitasi nello spazio economico europeo.
2.24 Né si tratta di introdurre ulteriori requisiti pit rigorosi in uno
$pazio non definito da una disciplina legge o da atd di regolazione,
trattandosi , nella specie, di “temperare” , secondo quanto rilevato
dallo . stesso Ministero ( nota 18/1/2011 pag. 7) , la valenza di
pr}iﬁc'cipio del c.d. principio di stabilimento. Sennonché il principio di
stabilimento non ¢ un principio ma una liberta fondamentale
- |
protetta dal Trattato e, quindi, & fonte di precise posizioni giuridiche
- soggettive che, alle condizioni stabilite, non ammctfbno
temperament in forza di previsioni di legge nazionale, per cui , in
definitiva, il supposto “temperamento” di un p_rmc1p10 s
risolverebbe in un’ obiettiva deroga alla normaﬁva europea
sullimpresa e le gare pubbliche .
225 1 quadro giuridico definito dall’Autoritd, con piena

indipendenza ed autonomia , € stato poi costruito nell’ambito della

procedura di mfrazmn’c 1. 2005/ 5086 sottoposto alla Commissione

curopea, validato da essa, che aveva dubitato nel proprio parere
motvato del 18 luglic 2007 circa la conformita di alcune norme in
materia televisiva previste dalla legge n. 66 del 2001, dalla legge n.
112 del 2004, e dal decreto legislativo n. 177 del 2005 in relazione
alle direttive quadro 2002/21/ CE , autorizzazioni 2002/20/CFE e
concorrenza 2002/77/CFE in materia dj comunicazioni elettroniche.,

2.26 Anche in considerazionc dellavvenuto confronto in sede
comunitaria, si.é avuta poi la legificazione, p1u voltc nchmmata della

dnhbera 181/09/CONS sicché ufl potere mtagratxvo attuanvo del

— L

gtncrc, si tradurrebbe in obiettiva ed ‘inammissibile deroga ad un

Xe 20:*ST 1102 924 B2
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preciso  disposto  di legge ormai da considerarsi originato  da
valutazioni rappresentate alla Commissione europea.

2.27 Tale confronto comumnitario poi ¢ costante A\; data la procedura
d’infrazione relativa all’assetto del nostro sistema radiote]evisivq_}; e
si consideri a titolo esemplificativo che la Commissione. con propria
decisione 20 luglio 2010 - di cui 'Autotita ha tenuto conto nella

formulazione della delibera” 1. .'427/09/CONS”—__:} modificato gl

N S i

impegni allegati alla decisione della stessa Commissione del 2 aprile
2003 ( caso n. COMP/M 2876 ) con cid legitimando SKY Italia a
chiedere un’autorizzazione alle autorita italiane quale operarore di
rete o servizi nel campo del digitale terrestre in deroga alla clausola
9.1 limitativa dell’operativita di Sky Italia, quale condizione di

\\ legittimita della concentrazione Newscorp - Telepin -Stream . 'jff"'

ﬁ\.éperantc nella televisione satellitare. # o
2.28 ILa revisione della clausola 9.1 & stata motivata con riferimento
aghi effeti positivi che la partecipazione di Sky Italia alla gara in
esame potrebbe avere sulla concotrenza nel mercato televisivo
(punti 38-40 e 75 della decisione della Commissione ) oltre che con
riferimento all’eccezionalitd delle circostanze derivante dal passaggio
al digitale terrestre ( punto 78 della decisione della Commissione ).

2.29 Vi ¢ quindi una-decisione della Commissione che riguarda una

societd itvaliag,‘eif“( Sky Italia ) facente patte di un gruppo controllato da’
socictd straniere chcam“gl(_ttc la partecipazione della stessa al beauty
contest e, quindi, se ne deve desumere che la Commissione abbia
dato rilievo al principio della liberta di stabilimento in modo che, allo

stato ( la decisione ¢ stata impugnata da impresc contro-interessate
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cfr. ricorso RT] and Elettronica industriale c. Commissione causa T-
506 /10 ; ricorso Prima TV c. Commissione causa T1 504/10;
ricorso TT Media Broadcasting ¢ TT Media c¢. Commissione causa T
501/10), non pud essere rimesso in discussione dal Dicastero. S
230 In sintest, in considerazione del quadro giuridico so;ﬁfa > N
ricostruito, pon sussiste il potere del Dicastero di rivedere, in
.f"";ttuazmne ed mtegrazu)ne delle delibere dell’Autorita, all’atto della
redazione del bando ¢ del disciplinare di gara 1 requisiti di

partecipazione alla gara fissat dalla stessa Autorita e “validari” dalla

Commissione europea con gli atti richiamati. .
e =

- ¢ ~ N 5 \ s,
+2.31 Soccorrono altresi a conforto. della conclusione raggiutita” "

7 ulterdori argomentazioni di tipo esegetico e sistematico:
all’Autorita ( argomento esegetico ) spetta — ai sensi dell’art.’ "9 del
dlgs. n{ 259 del ’7003 ( codice delle comunicazioni eletttoruche ) e
dell’art 8 novies del d.l. n. 59 del 2008, -di stabilire le_ procedure di
=g
gara perl assegnazione del c.d. dividendo digitale, che comprendono

_anché’ Ta fissazione dei soggetti legittimati a parteciparvi;
/

‘'nel rapporto fra politica e tecnica esistente nel settore delle
4

I?comunicazioni ( argomento sistematico ), dopo listituzione dell’
Autoritd per le garanzie nelle i oml‘micazioni ( AGCOM ) , deve

ritenersi che spetti all’Autorita ’rqc1p1ma diretta a conformare 11

e y o s ~ o
mercatoiincntre‘qperta al chg;.{ero lffg“;m’;r_l&_ _:.;11 piano meramentel: g ;’f :ff“,f" *
‘rgr,sﬁonale d:ﬂ;gm di g&_rzﬁ&yle il nhs"cru-del titolt abilitativi | N
1‘.c10 appate suU un piano generale, conforme alla d19t1.r1210ne fra
!, indirizzo thuco (- nella specic “neutralizzato” dalla presenza
dﬁhntﬁdwcnuto indirizzo fissato in atd di tegolazione
N
r‘/I‘
xe 20:s1 1102 9294 B2
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neutrale ) ¢ gestdone ( che comporta ad es. negli cau locali la
competenza dei dirigenti sugli atti di gara e si pensi all’art. 107 del t.u.
enti locali ai sensi del quale “sono attribuiti ai dirigenti tutti i compit
di attuazione degli obiettivi e dei programmi definiti con gli ata di
indirizzo adottati dai medesimi otgani, tra i quali in particolare,
secondo le modalita stabilite dallo statuto o dai regolament dell'ente:
a) la presidenza delle commissioni di gara e di concorso; b) la
responsabilita delle procedure d'appaltoc e di concorso;, ¢) la
stipulazione dei contratti” ); T

o

in conclusione, essendo il Dicastero ormaif/spdglia
PR N . - &-g‘!__" L

conformativi del mercato, alle sue strutture spefi
h';.-g?f‘wmm';’."l,'.‘;m.‘(;':.‘ \\ -

e

gesdone—du~adottarsi in conformita al quadro regolatorio Swbilito..

\Mggﬂu’.{i‘utoﬁté ( che ¢ titolare di un potere regolatorio necutrale,
esercitato nel dspetto delle regole comunitarie proprio al fine di
sottrarre gli atti di gara a pericoli di inframettenza politica);
la gara, improntata alla liberti di stabilimento, quanto a requisiti di
partecipazione, ¢ da considerarsi satisfattiva di esigenze e valori ( ad
es. la concorrenza, il pluralismo informativo) valutat anche in sede
europea dalla Commissione europea con apposita decisione prima
richiamata;

i emperamento che si vorrebbe introdurre non ¢& finalizzato al
criterio del favor per la massima partecipazione alla gare ed ¢ foriero
di contenzioso;

in ultimo non rleva nemmeno il potere del Dicastero di autorizzare
Pattribuzione dei diritti di uso delle frequenze, poiché tale potere

deve essere esercitato in armonia con le risultanze della gara ¢ non
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puo condurre a risultad distonici da essa, che innescherebbero

ulteriore contenzioso sicché il potere di far valere la condizione di

teciprociti non pud essere esercitato nemmeno in sede di

autorizzazione all’attribuzione deJ diritti di uso delle frequenze.

2.32 In sostanza (il potere mtegranvo\non pud riconoscersi nella
st e

—

nonies d.I. n:59 del 2008 nonché contrario all assetto det poten e
funzioni che ﬂﬁsmma’ﬁ; delineato fra Autonta e Ministero.

2.33 Tale intervento integrativo-attuativo come ipotizzato si rivela in
realta riduttivo del diritto di stabilimento, e sarebbe illegittimamente
modificativo delle condizioni di accesso al mercato poste
dall’Autorita. o

| 2.34 In conseguenza di cid non si tratterebbe di un vero potere | \

(! integ:adx?o ( che suppone che Iassetto disciplinare rimanga j
\ .

) malterato ) né di un intervento artuativo ( che suppone di portare a .
! [ -/ compimento il precetto attuato, senza toccarlo o modificarlo) .

{ !1'1 ben vedere si tratterebbe di un intetvento mampolatlvo delle .;
{ condizioni che solo PTAGCOM. — J}-a_;t“c‘]‘;luanto prlrna rilevato - pud [

| stabilire. : /

) } 2.35 DL’intervento: poi, sarebbe in violazione non solo delle / f

\ competenze ma anche delle procedure fissate dall’Autoritd con la / l f

¢ delibera n. 497/2010 ed, in partucolare, della norma sulla;.'

AV o s — i,

presentazione della domanda.

e

2.36 Cio rischierebbe anche di violare disposizioni comunitarie

o~ ——
‘____,_._.—..---.‘___;“-‘.

i . generali in materia di diritto dj stabilimento e la decisione specifica ' |
., i

' Intervenuta in materia di legittimazione alla partecipazione alla gara al’

xe 4 EO0*ST 1102 Q9=d
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digntale terrestre nella situazione italiana ( notoriamente descricta
come meritevole di nuna soluzione country specific che allarghi il
mercato ¢ non lo restringa).

2.37 In conclusione, per quanto riguarda il quesito sub A) di pag. 8
della nota del 18 gennaio 2011 ) il riparto di competenze fra AGCO
¢ MISE , come delineato dalle leggi di settore, non consente

I'intervento mtegrauvo attuativo della lex specialis ipotizzato. dal /

S
RN

Mmr-.tem richiedente. "';,,-‘- ,f'\

3 Nt:l merito poi del quesito sub B) ossia sulla legittimita dal punto

© A di vista nazionale e comunitario- dell’invocazione “del principio di

reciprociti- la Sezione osserva che Pintervento integrativo —attuativo
ipotizzato contrasta, per quanto ptima osservato, con-il diritto
nazionale ( cfr. l'art. 8 novies prima citato che conduce a ritenere
illegittima una modlﬁca delle procedure stabilite in modo neutrale
dall’ Autonta/) e’con i1 diritto comumtano ( una volta che sia stato
stabilito che laccesse— : allﬂ--~se‘l’e21one deve essete costruito
conformemente al diritto di stabilimento e si sia richiamata la
nozione di impresa opcrante nello SEE SPazio €conomico europeo )¢,
3.1 Inoltre , a chiusura dell’argomentazione , vanno ricostruite duc
questioni, quella delle condizioni di applicabilita dell’art. 16 delle
preleggi recante la c.d. condizione di reciprocita e quella c{\JeIIa
qualificazione della persone giuridiche straniere.

3.2 Sulla prima delle due questioni va notato che Dart. 1() c_l_(._nllc
preleggi pud considerarsi, come norma preliminare d‘r~c~3rdmc

pubblico, allo stesso  funzionamento del  sistema  del diritto

intefnazionale privato, anche se non strettamente legata ad esso,

H 2
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perché operante come limite all’applicazione del diritto interno e non
solo del diritto straniero.

3.3 Il legislatore , prima di dettare le varie norme che consentono di
risolvere conflitti normativi dipendenti dalla presenza , nella
fattispecie, di elementi di estraneiti vincola Pinterprete a considerare
allo straniero, ammesso a godere dei diritti civili, ( ed alle persone
giuridiche straniere); tali diritti sono ticonosciuti solo a condizione di

reciprocita,

3.4 Si tratta di una forma di ritorsione promozionale in funzione

_degli intetessi e dei diritti degli italiani all’estero espressiva del

diritto internazionale classico post pace di Westfalia ) che consente
di non applicare agli stranieri tutele giuridiche previste
dall’ordinamento interno per i cittadini, se non sia stata provata
Pesistenza della condizione di LECIProcita.

3.5 Tale principio non era previsto nell’epoca dello Stato liberale, nel
codice civile del 1865, che ritenne di riservare un trattamento
paritario , a tuett gli effeeti , allo straniero,

3.6 Esso ¢ stato poi nel complesso fortemente ridimensionato, per

—_—

effetto ddla E-oq‘tlt'uzxonc ( artt. 10 ed 11 Cost. ) che conticne(fegole
di apertura mt;:;n‘]zlonahqtlca del nostro ordinamento quali quella
dell’adattamento dell’ ordinamento giuridico italiano alle norme del
o
diritto internazionale gcnerahnentc riconosciute ( art. 10 comma 1
Cost. ), della garanzia della condizione giuridica dello straniero
( regolata per legge in conformitdi delle norme ¢ dei trattad
internazionali art. 10 comma 2 ( Cost. ), del diritto di asilo (art. 10

comma 3 Cost . ), del divicto di estradizione dello stranicro per reati

xe ED:GT
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politici ( art. 10 comma 4 Cost. ) del ripudio della guerra come
mezzo di risoluzione delle controversie internazionali (art. 11 Cost. )
del consenso alle limitazioni di sovraniti necessaric ad un
ordinamento che voglia assicurare la pace e la giustizia fra le Nazioni
(art. 11 Cost. ) della promozione e del favore per le organizzazioni
internazionali rivolte allo scopo di assicurare la pace e la sicurezza fra
le Nazioni( art. 11 Cost.) .

3.7 Nello stesso tempo la Costituzione ha garantito i diritti inviolabili
dell’'uomo (art. 2 Cost . ) che vanno rconosciut allo straniero senza
11 limite della condizione dj trecipracita ed ha altresi sancito il
principio di uguaglianza che vale anche per gli stranieri quando si

tratt di rispettare i loro d1r1tt1 fondamentali.

Pagutg 29 i 35

3.8 Lo straniero ha mcond.znonatamente 1l potere di agire ex art, 24 3

Cost. ( Corte Cost. n. 72/50 Caqs 93/1681 ) il 41r1tto ad una
retribuzione adeguata, al nposo ed alle ferie ( Cass. Sez. Un.
88/2265; Corte Cost. 98/ 454 ) il diritto al risarcimento del danno
per violazione dellintegrita psicofisica o per violazione di altri digitei
inviolabili. .

3.9 Lo straniero extracomurutano € poi tutelato dal tu,
‘;ulllmrmgrazmnc dlgs: 1. 286/1998 € successive modifiche ed
integrazioni ) che rlcor.ié)‘:ﬂ‘.“(‘:-éﬁﬂ‘_a]lo straniero  che soggiorna
regolarmente in Italia i medesimi diritt civili del cittadino.

3.10 La Carta di Nizza del 7 dicembre 2000 poi incorporata nel
Trattato di Lisbona ha esteso ai cittadini di paesi terzi munit dj

regolare permesso di soggiorno alcuni diritti sociali c.d. dj seconda

generazione, in materia di rutela del Ja VOro.

xe EN:ST
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3.11 Cio al finc di evitare, come ¢ stato con efficacia, che la
cittadinanza da fattore di uguaglianza si trasformi in fattore di
disuguaglianza.

3.12 L’avvento del dititto comunitario poi ha determinato un
ulteriore ridimensionamento della condizione di reciprocita dovuta
all’esistenza della cittadinanza comunitaria o dell’Unione (introdotto
dall’art. 8 del Trattato di Maastricht ).

3.13 La cittadinanza dell’'Unione conferisce nuovi diritt agli europei,
complementari ai diritti nazionali, fra cui il diritto di circolare e
risiedere stabilmente nella Comunita-( sviluppo civico *délla’ liberta
economica di etabﬂimento ).

3.14 La~ corldj?lone d1 ggg:ipro-clta c 1ncompat1bde con il diritto
comumtano che vieta ogni dlscrlrmnazmne bqsatq. sulla nazionaliti e
si fonda sulle liberta di circolazione delle persone e dei capitali, sulla
liberta di stabilimento e su quella di prestazione dei servizi (C.G.C.
E. 2/10/2003 C- 148/02 ; C.G. C. E. 6/6/2002 C- 360/00 ; C.. G.C.
E. 20/10/1993 C-92/92).

3.15 In questa chiave le imprese comunitarie, che possono essere
anche imprese stranicte che, mediante Pesetcizio del diritto di
stabilimento, si sono radicate nel territorio europeo, non possono
essere considerate persone giuridiche straniere ai sensi dell’art. 16
comma 2 delle preleggi al codice civile.

3.16 Anche PAccordo sullo Spazio economico curopeo di Oporto
del 1992, reso esecutivo con - 28 luglio 1993 n. 300 prevede ( art.
16) la disapplicazione delle eventuali restrizioni nazionali,

3.17 Nellordinamento internazionale la condizione di reciprocita

3k 3k ok 3k 3k 3 sk ok ok 3k xe 4 ¥0:S81
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non e di per sé in contrasto con il diritto internazionale generale; ma
va segnalato che si ¢ sviluppato in modo tumultuoso negl ultimi
anni 1l diritto globale delle liberalizzazioni degli scambi , legato alla
costituzione del WTO e di uno spazio giuridico comune per gli
scambi commerciali, legati alle dinamiche della globalizzazione dei
mercati ed all’affermazione della lex mercatoria.

3.18 Di ci6 porta segni il diritto dei Trattati, ad es. ai sensi del
Trattato italo cinese del 1985 (la cui ratifica & stata autorizzata con L.
109 del 1987 ) i cittadini cinesi possono costituire societd in Italia, e,
pit.in generale, svolgere attivita autonome, consentite ai cittadini
italiani a prescindere dalla condizione di reciprocita.

3.20 Cio che sta accadendo & Pemersione di nuove soggettivita nel
diritto internazionale — organizzazioni internazionali, organizzazioni
fion governative, moviment di liberazione, privati cittadini — per cui
il diritto internazionale non & pid solo il campo di azione degli Stati
(in cui gli individui sono considerati solo un “riﬂeqso” dello Stato).
3.21 Si diffonde I'idea ché i soggem che operano in una dimension

transnazionale hanno un valote in sé ( anche dal punto di vista

(il

P econormco apportando lavoro o investimenti )-al ch la d(:l rapportx

esistenti fra 1 aspettivi Stat:

3.22 Alla stregua’ di tali mutamentt normativi, operanty a livello
costituzionale, comunitatio ¢ del diritro internazionale, si ¢ ritenuto
da una parte della dottrina che Part. 16 delle preleggi sia stato oggetto
di un’abrogazione implicita,

3.23 Tuttavia tale tesi non appare fondata poiché la recente riforma

dcl diritto internazionale privato, operata con L on. 218 del 1995, ha

xe +0:ST
8 ok sk okl ok ok koK =l

Pagina 31 i 35

P TR - )
..-""/

T102 9=4d

B2



oOOSION2010 AT AR):

gged

abrogato le disposizioni 17-31 delle preleggi ) ma non ha weearo
Part. 16 in esame ritenuto  evidentemente funzionale alla tutela
dell'interesse nazionale,

324 In ogni caso I clausola di reciprocita & recessiva
nell’ordinamento interno, comunitario  ed internazionale ( in
quest’ultimo caso in forza del sorgere, da pid parti segnalato in
dottrina, di istituzionj ed istitutd giuridici, riconducibili a] diritto
globale dei mercad ), sicché deve essere considerata disposizione

avente un ambito di applicazione ormaj assai ristretto e del tutto

residuale,

3.25 Si & ritenuto cosi che la condizione di reciprociti non sia
proprio applicabile nella materia degli appalti comunitari ( Tar del
Lazio n. 13609/2004 non tiformata | sul punto, da (CdS g,
3068/2005) cio al fine di favorire investimenti sttanieri essendo
anche Pordinamento comunitario un ordinamento
Internazionalmente 2perto a certe condizioni ( radicamento sul
territorio europeo dell’i Impresa straniera mediante creazione dJj una
persona giuridica avente nazionality in uno Stato europeo ) .

3.26 L’ordinamento europeo degli appalti, in tale chigve , € stato
ficostruito come ordinamento mitante ad ottencre le offerte pia

convenient nell® mtaresw pubblico anche se contrastanti con la

condizione di rec1pr0c1ta.

3.27 1n ultimo va rilevato chc persona gluridica straniera, per Pact. 16 ;

delle prelegyi, & I1a xocleta d1 diritto cstcro ( cfr. anche art. 2508 cod,
civ.), cxtracomunitaria, e che essa; per gurlsprudcn/a prevalente ¢ da

consideratsi tale quanto non ¢ costituita o disciplinata sccondo il

Xe +0:S1
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diritto italiano ma sig soggetto di diritto  secondo Pordinamento
gluridico dello Srato estero in cui esso ente ¢ sorto ( Cass. Sez. Un. n.
3147/1971) .

3.28 Straniera ¢ Ia societd del Paese secondo le cui legei si &
perfezionato il procedimento di costituzione e che & regolata dal
diritto estero nelle sye vicende modificative ed estintive ( arg. da.
Cass. 20 maggio 1985 n, 3089).

3.29 Vale un criterio formale per lindividuazione delle persona
gluridica Straniera, con indifferenza » In via normale, delle relazioni di
controllo societario e del tema delle holding, come risulta dall’art.
2510 del codice civile, che, nel regolare le societd con prevalentd
Interessi stranieri, fa salye disposizioni dj leggi speciali, che vietino o
Sottopongano a particolari condizioni [Pesercizio di determinate
attivitd da parte di societs nelle quali siano rappresentate interessi
stranieri.

3.30 La presenza nell’ordinamento civile, di una norma come Part.
2510 del codice civile, attesta la normale indifferenza, ai sensj dell’art.
16 delle preleggi, della relazione dj controllo da parte di societa estera
Su socleti italiana, poiché la disposizione in materia di societa,
rinviando a leggi speciali — nella specie inesistenti - per la previsione
di specifici ed eccezionali divieti, rende normalmente indifferenti, al
di fuori di tali ipotesi le relazioni di controllo.

3.31 Leggi speciali nazionali nella specie » Inoltre, non sarebbero
ammissibili nemmeno de futuro essendo | per quanto detto, la
disciplina della gara c.d. beauty contest integralmente conformata dal

dititto curopeo interessato alla soluzione delPanomalia de) sistema
L)
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radiotelevisivo italiano ( cfr. decisione della Commissione del 20
luglio 2010 pid volte citata ) connotato dalla presenza di due
incumbents RAI e MEDIASET.

3.32 Deve quindi ritenersi che la condizione di reciprocita non sia
invocabile nella specie, ai sensi del diritto nazionale e comunitario
per una serie di ragioni che Possono qui sintetizzarsi :

la disciplina che rileva nella specie ¢ quella relativa al diritto dj

stabilimento:

la stessa disciplina nazionale > quando richiama il principio di
reciprocita postula esistenza di leggi speciali ( art. 2510 del cod.
civ ) che, nella specie , non si favvisano;

la clausola di reciprocita sarebbe in contrasto con il dirtto di

stabilimento;

b

considerazione evolutiva del diritto . internazionale e comunitartcg"”

v b

implica che tale princigio\:_sié recessivo e rcsxdualé ; 4
la sentenza Corte Cost‘,:‘h. é‘émder2004eqtata pronunciata nel vigore
di un diverso sistema amministrativo di regolazione del mercato
televisivo basato sul modello concessorio, ed inoltre, nella parte in
cui ha menzionato Vesigenza di salvaguardare la diversita culturale
curopea ha rinviato alle valutazionj dell’ordinamento sovranazionale
intervenute a seguito della decisione della Commissione del luglio del
2010 in atd .

Il patere della Sezione & €50 nei termini innanzi espressi.

P.Q.M.

Esprime il parcre nei sensi dj cui in parte motiva,

xXe +0:S1T
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i la  ricostruzione del /principio di reciprocitd  detivante dal&q. ,

N
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