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Reg.Dec.
REPUBBLICA ITALIANA N. 10395Reg.Ric.
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO ANNO 2004
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (S¥® Sesta) ha pronunciato la
seguente
DECISIONE

sul ricorso in appello proposto da Centro Euroga T, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentato e didbAvv. Alessandro Pace,
dall’Avv. Giuseppe Oneglia e dall’Avv. Ottavio Gdinetti con domicilio eletto in
Roma piazza delle Muse n. 8 presso Associaziooke$dionale Studio Legale
Pace;

contro

Ministero delle comunicazioni e Autorita per le gazie nelle comunicazioni, in
persona dei rispettivi legali rappresentanti progiere, rappresentati e difesi
dall’Avvocatura Generale dello Stato con domiciidRoma, via dei Portoghesi n.
12;

Direzione Generale Autorizzazioni e ConcessioniMiglistero delle
Comunicazioni, non costituitasi in giudizio;

con l'intervento di

Mediaset s.p.a., in persona del legale rappresenpaso tempore, costituitosi in
giudizio, rappresentato e difeso dagli avv.ti LUMgdugno e Giuseppe Rossi, ed
elettivamente domiciliato presso il primo, in Romi@ Panama, n. 58;

Prima Tv s.p.a., in persona del legale rappresenfao tempore, costituitosi in
giudizio, rappresentato e difeso dagli avv.ti fFibpSatta, Stefania Bariatti e Luca
Perfetti, ed elettivamente domiciliato presso i@, in Roma, via Pier Luigi da
Palestrina, n. 47,

Federazione Radio Televisioni, in persona del legappresentante pro tempore,
costituitosi in giudizio, rappresentato e difesty dav.to Claudio Chiola, ed
elettivamente domiciliato presso lo stesso, in Ronaadella Camilluccia, n. 785;
per I'annullamento

della sentenza del Tribunale Amministrativo Reglertel Lazio, Sezione I, n.
9315/04 pubblicata il 16 settembre 2004;

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio delle anmstrazioni appellate e gli atti di
intervento di Mediaset s.p.a., di Prima Tv s.p.deka Federazione Radio
Televisioni;

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegrite dispettive difese;

Vista la sentenza della Corte di Giustizia, sezidhe81 gennaio 2008, C-380/05;
Visti gli atti tutti della causa;

Alla pubblica udienza del 6 maggio 2008 relator@ahsigliere Roberto Chieppa.
Uditi I'Avv. Pace, I'’Avv. Grandinetti, 'Avv. Medugo, I'’Avv. Satta, I'Avv.
Perfetti, I'Avv. Bariatti, I'Avv, Chiola e I'Avv. éllo Stato Di Carlo;

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quaségue:

FATTO E DIRITTO

1. Centro Europa 7 s.r.l. ha partecipato alla gadstta in attuazione della legge n.
249 del 1997, ai fini del rilascio delle concessioer la radiodiffusione televisiva
su frequenze terrestri in ambito nazionale ed,nekx® classificata con I'emittente
“Europa 7” al settimo posto della relativa graduiacha ottenuto il rilascio di una
delle suddette concessioni (d.m. 28 luglio 1996)aquale, pur prevedendosi che
in forza del suddetto provvedimento l'istante aveta@o ad installare ed esercitare
una rete d’'impianti di radiodiffusione televisivegn erano assegnate specifiche



frequenze in attesa del programma di adeguamemgtoiagianti al Piano
nazionale di assegnazione delle frequenze.

Non avendo le competenti amministrazioni procedlitassunzione di alcun
provvedimento di assegnazione delle frequenzericorso al Tar del Lazio
notificato il 27 novembre 2003 Centro Europa 7 hi@sto:

a) la condanna, anche ai sensi degli artt. 33ae88.Igs. n. 80 del 1998, cosi
come modificato dall’art. 7 della I. n. 205 del BQ@delle amministrazioni resistenti
ad assegnare alla ricorrente una rete di impiaméidiodiffusione costituita da
impianti ubicati nei siti individuati dal Piano nerale delle frequenze, o, in
subordine, la condanna delle stesse amministraalbassegnazione alla ricorrente
di canali comunque idonei a farle raggiungere fa@ectura di almeno '80 % del
territorio nazionale e di tutti i capoluoghi di piocia;

b) la condanna delle amministrazioni resistenéiscuna per la parte di sua
responsabilita, al risarcimento dei danni ingisstiti e subendi dalla ricorrente
per la mancata, tempestiva, assegnazione di uaa iitcanali (frequenze)
comunque idonei a garantire la suddetta copertura.

Con sentenza n. 9315/2004 il Tar del Lazio ha dreto inammissibile la domanda
di condanna all’assegnazione delle frequenze eaitéa che i provvedimenti
richiesti postulano che la situazione soggettivdotta in giudizio abbia natura di
diritto soggettivo, mentre in realta la posizioredla ricorrente deve essere
qualificata di interesse legittimo; ha anche aggiuine se I'oggetto della
concessione consiste nell’attribuzione di deterteifi@quenze, allora la mancata
assegnazione delle stesse costituisce un viziprdevedimento ampliativo, che
non puo non comportarne lillegittimita per violane della normativa vigente, per
cui, conseguentemente, risulta contraddittorioegiate la nascita di un diritto
soggettivo ad ottenere le frequenze sulla basa grovvedimento che risulterebbe
in palese contrasto con la disciplina in materia.

Il giudice di primo grado ha poi respinto la domamli risarcimento per
equivalente, evidenziando che la formulazione d##tasa (inadempimento agli
obblighi nascenti dalla concessione) si pone irtrasto con la situazione
soggettiva della ricorrente di interesse legittipnetensivo a che le competenti
amministrazioni integrino il contenuto del citatmpvedimento, fermo e
impregiudicato il potere delle stesse di adottaeneialmente determinazioni
negative sulla base di circostanze fattuali e dlitdisopravvenute.

Centro Europa 7 ha impugnato tale decisione, dewilace

a) I'erroneita della qualificazione della situazagiuridica soggettiva vantata da
Europa 7, in quanto il privato, dopo il rilascidldeoncessione, vanta un diritto
soggettivo perfetto a seguito dell’adozione o démiell’'atto (concessione) che
disciplina i diritti delle parti pubbliche e privagtdi talché e ben possibile che la
parte non inadempiente richieda al giudice ammatiso la condanna della altra
parte alladempimento delle obbligazioni oggettiadeoncessione, anche in forza
della giurisdizione esclusiva che in materia cora@tgiudice amministrativo;

b) il decreto di concessione non e illegittimo pen aver attribuito le frequenze,
ma ha solo rinviato tale assegnazione ad atti sgsogepoi mai emanati;

c) il Ministero avrebbe dovuto adempiere alle ofpadioni nascenti dalla
concessione;

d) le amministrazioni sono anche tenute al risaeoito dei danni, da quantificare
in modo diverso a seconda che si proceda all'asgégme delle frequenze o che
tale assegnazione non avvenga, dovendo nel priswilcasarcimento essere
limitato al lucro cessante relativo agli anni in leuricorrente non ha potuto



operare e nel secondo caso all'itero valore deditada, corrispondente a circa 3,5
miliardi di euro.

Il Ministero delle comunicazioni e I'’Autorita peg baranzie nelle comunicazioni si
sono costituite in giudizio, chiedendo la reiezioiegricorso.

Con decisione n. 3846/05 questa Sezione ha in duogw ritenuto che la
controversia appartiene alla giurisdizione eschusigl giudice amministrativo,
anche dopo la sentenza della Corte Cost. n. 2020, trattandosi di una
controversia su una concessione, rilasciata innmaatetelecomunicazioni (art. 5 I.
n. 1034/1971 e 33 co. 1 d.lgs n. 80/1998 cometadstdall’art. 7 . n. 205/2000 e
“riscritto” da Corte Cost. n. 204/2004).

Tenuto conto che la controversia ha ad oggettadonaanda risarcitoria, sia in
forma specifica che per equivalente, la Sezionednailevato che sono state
evocate solo le Amministrazioni, e non i titolaelle “reti eccedenti” che,
indubitabilmente, sarebbero incisi da una statagidi condanna in forma
specifica, ritenendo cosi di doversi limitare aasgere dell’unica domanda
procedibile ossia la domanda di risarcimento peiadente (riservando al
prosieguo ogni ulteriore provvedimento in merit@ azione di reintegra in forma
specifica).

Quanto alla domanda di risarcimento danni per edente, premesso che la
mancata assegnazione delle frequenze é stata dedtarda fattori essenzialmente
normativi, la Sezione ha formulato, ai sensi dell'a34 del Trattato, le seguenti
guestioni pregiudiziali alla Corte di Giustiziaspendendo il giudizio e
disponendo la trasmissione degli atti alla Corte:

1) se l'art. 10 CEDU, come richiamato dall’art. @ drattato sull’'Unione
garantisca il pluralismo informativo esterno ndt@e radiotelevisivo, con cio
obbligando gli Stati membri a garantire un pluralseffettivo ed una concorrenza
effettiva, nel settore, basata su un sistema astithe, in relazione allo sviluppo
tecnologico garantisca accesso alle reti e plardkgli operatori, senza possibilita
di ritenere legittimi assetti duopolistici del mata;

2) se le disposizioni del Trattato CE che garantisda liberta di prestazioni di
servizi e la concorrenza, nell'interpretazione datdalla Commissione con la
comunicazione interpretativa del 29 aprile 2000escbncessioni nel diritto
comunitario, esigono principi di affidamento dedencessioni capaci di assicurare
un trattamento non discriminatorio, paritario, no@drasparenza, proporzionalita e
rispetto dei diritti dei singoli e se, con tali pasizioni e principi del Trattato
contrastino le disposizioni del diritto italianoddii all’art. 3, co. 7 |. n. 249/1997,

di cui all’art. 1 del d.l. 24.12.2003 n. 352 convl. n. 112/2004 (legge Gasparri) in
guanto hanno consentito a soggetti esercentiaeittelevisive “eccedenti” i limiti
antitrust, di continuare ininterrottamente ad atame la loro attivita escludendo
operatori come la societa appellante che, pur §s@ss0 della relativa concessione,
assegnata a seguito di regolare procedura conwaetitbn hanno potuto svolgere
I'attivita concessionata per mancata assegnazioimeqlienze (dovuta alla loro
insufficienza o scarsita, determinata dalla antdetosecuzione dell’esercizio da
parte dei titolari delle c.d. reti eccedenti);

3) se, a decorrere dal 25 luglio 2003, I'art. 1ladeirettiva 2002/20/CE (direttiva
autorizzazioni) imponesse l'efficacia diretta detdirettiva nell’ordinamento
interno ed imponesse I'obbligo, allo Stato membre avesse rilasciato
concessioni per lattivita di radio diffusione teigiva (comprensive del diritto
d’installare reti o di fornire servizi di comunidaae elettronica o diritto all’'uso di
frequenze), di allinearle alla disciplina comuridag se tale obbligo dovesse



comportare la necessita di effettivamente assedadrequenze necessarie per
svolgere I'attivita;

4) se I'art. 9 della direttiva 2002/21/CE direttigaadro e I'art. 5 della direttiva
autorizzazioni prevedendo procedure pubblichepamanti e non discriminatorie
(art. 5) svolte in base a criteri obiettivi, trasgai, non discriminatori e
proporzionali (art. 9) siano in contrasto con ugimee di generale assentimento,
previsto dal diritto nazionale (art. 23 co. 5 1212004), che, consentendo la
prosecuzione delle “c.d. reti eccedenti” non seleaie a mezzo gare finisce per
ledere i diritti di cui godono altre imprese inZardella normativa comunitaria (art.
17 co. 2 direttiva 7.3.2002 n. 2002/20/CE c.d.ttlire autorizzazioni), le quali, pur
vincitrici di procedure competitive si vedono presa la possibilita di operare;

5) se I'art. 9 della direttiva 2002/21/CE (diretiguadro), I'art. 5, par. 2, co. 2 e 7
par. 3, direttiva 2002/20/CE (autorizzazioni) eellaldirettiva 2002/77/CE
imponessero agli Stati membri di far cessare, qumeho a decorrere dal 25 luglio
2003 (v. art. 17 direttiva autorizzazioni) una g#ione di occupazione di fatto
delle frequenze (esercizio d’impianti senza corioes® autorizzazioni rilasciate a
seguito di comparazione degli aspiranti) con nifennto all’attivita di
radiodiffusione televisiva, quale quella svoltasicoon consentendo uno
svolgimento di tale attivita al di fuori di qualsiaorretta pianificazione dell’etere
ed al di fuori di ogni logica di incremento del @lismo oltre che in
contraddizione con le stesse concessioni assedakibeStato membro all’esito di
una procedura pubblica;

6) se la deroga prevista dell’art. 5, par. 2, cdir@ttiva 2002/20/CE (direttiva
autorizzazioni) e dell’art. 4 direttiva 2002/77/@iSse e sia invocabile dallo Stato
membro solo a tutela del pluralismo informativoee garantire la tutela della
diversita culturale o linguistica e non a favorgldesercenti di reti eccedenti i
limiti antitrust gia previsto dalla normativa nazée;

7) se, per avvalersi della deroga di cui all’artliettiva 2002/20/CE lo Stato
membro debba indicare quali sono gli obiettivi #i@mente perseguiti con la
normativa derogatoria nazionale;

8) se, tale deroga possa applicarsi al di fuorcdsb dalla concessionaria del
servizio pubblico radiotelevisivo (RAI in Italiapahe a favore di operatori privati
non vincitori di procedure competitive ed a dannomgrese che abbiano invece
regolarmente visto assentita una concessione @&seljgara;

9) se, ancora, il quadro di regole derivanti dattdi comunitario dei Trattati e
derivato, improntato a garantire una concorrenfetafa (vorkable competition)
anche nel settore del mercato radiotelevisivo,aoebbe dovuto imporre al
legislatore nazionale di evitare la sovrapposizideka proroga del vecchio regime
transitorio analogico collegata all’avvio del cdiyitale terrestre, poiché solo nel
caso del c.dswitch-off delle trasmissioni analogiche (con il consegueatsaggio
generalizzato al digitale) sarebbe possibile rcale frequenze liberate per vari usi,
mentre, nel caso del mero avvio del processo dsizeone al digitale terrestre, si
rischia di ulteriormente aggravare la scarsitaededquenze disponibili, dovuta
alla trasmissione analogica e digitale in paral(sioulcast);

10) se, in ultimo, la tutela del pluralismo delbmfi d'informazione e della
concorrenza nel settore radiotelevisivo garantfiadditto europeo sia assicurata
da una disciplina nazionale — come la . n. 112420@he prevede un nuovo limite
del 20 per cento delle risorse, collegato ad urvaysaniere (il c.d. SIC: art. 2 lett.
9; art. 15 1. n. 112/2004) molto ampio che inclagehe attivita che non hanno
impatto sul pluralismo delle fonti d'informaziomyentre il “mercato rilevante” nel
diritto antitrust e costruito normalmente differem@o | mercati, nel settore



radiotelevisivo, perfino distinguendo fra pay-ttetevisioni non a pagamento che
opera via etere (si vedaimger aliosi casi della Commissione NO. COMP/JV. 37-
BSKYB/Kirch Pay TV Regulation (EEC) NO. 4064/89 Mer Procedure
21/03/2000 e NO. COMP/M.2876-NEWSCORP-TELEPIU’ Ragan (EEC)

NO. 4064/89 Merger Procedure 2/4/2003).

Con sentenza della sezione 1V, 31 gennaio 2008@03, la Corte di Giustizia ha
risposto alla seconda, alla quarta e alla quingstipne, ritenendo l'irricevibilita,
lirrilevanza o I'assorbimento delle altre, dicraado che “I'art. 49 CE e, a
decorrere dal momento della loro applicabilitartl’@, n. 1, della direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio 7 marzo 20022/2Q/CE, che istituisce un
guadro normativo comune per le reti ed i servizii@nunicazione elettronica
(direttiva «quadro»), gli artt. 5, nn. 1 e 2, semeomma, e 7, n. 3, della direttiva
del Parlamento europeo e del Consiglio 7 marzo 220@2/20/CE, relativa alle
autorizzazioni per le reti e i servizi di comuniicae elettronica (direttiva
«autorizzazioni»), nonché I'art. 4 della direttialla Commissione 16 settembre
2002, 2002/77/CE, relativa alla concorrenza neicatedelle reti e dei servizi di
comunicazione elettronica, devono essere intefprethsenso che essi ostano, in
materia di trasmissione televisiva, ad una normaat&zionale la cui applicazione
conduca a che un operatore titolare di una cormassi trovi nell'impossibilita di
trasmettere in mancanza di frequenze di trasmissassegnate sulla base di criteri
obiettivi, trasparenti, non discriminatori e propionati”.

Dopo la pubblicazione della sentenza della Cort8idstizia, con atto notificato il
18 febbraio 2008, Centro Europa 7 ha riassuntwdigio, insistendo per
I'accoglimento dell'appello.

Sono intervenuti in giudizio Mediaset s.p.a., Prifivee la Federazione Radio
Televisioni, chiedendo la reiezione del ricorso.

Le parti hanno prodotto diversi documenti ed haampiamente illustrato le
proprie posizioni con le ultime memorie.

All'odierna udienza la causa é stata chiamata ométae ad altri ricorsi attinenti la
posizione di Centro Europa 7 e, dopo ampia disonssié stata trattenuta in
decisione; questo Collegio ha dato avviso allei ghg, pur non procedendosi alla
riunione dei ricorsi, sarebbero stati valutati céespivamente tutti gli elementi
contenuti nei singoli fascicoli.

2. Con il presente giudizio Centro Europa 7 haoohitto due distinte domande:
una di condanna delle amministrazioni adagere, indicato nellassegnazione alla
ricorrente di una rete di impianti di radiodiffus® o delle frequenze idonee a
garantire la copertura di almeno I'80 % del terrdmazionale e di tutti i
capoluoghi di provincia; la seconda di risarcimeti@bdanno per equivalente.
Innanzitutto, deve essere precisato che sulla pdion@anda non si € formato alcun
giudicato a seguito della precedente decision&846/85, in quanto la Sezione si &
espressamente riservata al prosieguo del giudgnoudteriore provvedimento in
merito alla azione di reintegra in forma specifica.

Tuttavia, si deve rilevare che tale domanda di eond dell’amministrazione ad un
facere € inammissibile per le seguenti ragioni.

La domanda é stata qualificata dalla stessa rictar@ome di reintegrazione in
forma specifica ed é stata, infatti, proposta, arailsensi dell’art. 35 del D. Lgs. n.
80/1998.

Come € noto, I'art. 35, comma 1, del D. Lgs. n98Qérevede che “Il giudice
amministrativo, nelle controversie devolute alla guurisdizione esclusiva,
disponeanche attraverso la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del
danno ingiusto.”



Analoga disposizione € stata inserita anche nellfacomma 3, legge n.
1034/1971, come sostituito dall'art. 35, commaed OiLgs. 31 marzo 1998, n. 80
alla luce delle modifiche introdotte dall’art. 7liddegge n. 205/2000: “Il tribunale
amministrativo regionale, nell'ambito della suargidizione, conosce anche di
tutte le questioni relative all'eventuale risarameedel dannoanche attraverso la
reintegrazione in forma specifica, e agli altri diritti patrimoniali consequenziali”
Dottrina e giurisprudenza minoritarie hanno avamiatesi, secondo cui il
legislatore avrebbe introdotto nel nostro ordinatmecon tale strumento, un‘azione
di adempimento simile a quella prevista nell'ordiweato tedesco, che consente di
agire in giudizio per ottenere la condanna dell'amstrazione alllemanazione di
un atto amministrativo.

Tale ricostruzione presuppone un concetto di rgnatgone in forma specifica del
tutto diverso da quello affermatosi in sede cititis sulla base dell’art. 2058 c.c.,
dove il risarcimento in forma specifica consistéandiretta rimozione delle
conseguenze derivanti dall’evento lesivo tramitprtz2duzione di una situazione
materiale corrispondente a quella che si sareldizzata se non fosse intervenuto
il fatto illecito produttivo del danno.

Nell'ottica civilistica la reintegrazione in forngpecifica rimane, quindi, un
rimedio risarcitorio, (riparatorio secondo alcumiysia una forma di reintegrazione
dell'interesse del danneggiato mediante una priestazliversa e succedanea
rispetto al contenuto del rapporto obbligatoricoe ma confusa né con I'azione di
adempimento (diretta ad ottenere la condanna dedade all’adempimento
dell'obbligazione), né con il diverso rimedio deBecuzione in forma specifica
guale strumento per I'attuazione coercitiva dattdie non mezzo di rimozione
diretta delle conseguenze pregiudizievoli.

La giurisprudenza maggioritaria e, in particolanesfa Sezione, si € espressa in
favore della tesi c.d. civilistica, escludendo cbe il menzionato istituto sia stata
introdotta nel processo amministrativo una aziaredémpimento (Cons. Stato,
sez. VI, 18 giugno 2002, n. 3338; sez. VI, 3 ai2d@3, n. 1716; VI, 23 ottobre
2007 n. 5562).

Del resto, il legislatore ha chiaramente insefiteciso “anche attraverso la
reintegrazione in forma specifica” all'interno detlisposizione che prevede che il
giudice amministrativo dispone il risarcimento dahno ingiusto, con la
conseguenza che contrasta con il dato letteraleimtgnpretazione che pone
l'istituto al di fuori di una alternativa risarcita.

Peraltro, quando il legislatore ha voluto configerka possibilita da parte del
giudice amministrativo di ordinare diacere allamministrazione, lo ha fatto
espressamente come nellipotesi di cui all'artd28a legge n. 241/90 (“...il
giudice amministrativo, sussistendone i presuppostina I'esibizione dei
documenti richiesti ...").

L’adozione da parte dellamministrazione di un det@ato atto amministrativo
attiene piu ai profili di adempimento e di esecagi@he non a quelli risarcitori: in
presenza di un illegittimo diniego e di accertgtattanza del provvedimento
amministrativo richiesto, il rilascio del provvedsmio non costituisce una misura
risarcitoria, ma costituisce la doverosa esecuzibng obbligo che grava
sulllamministrazione, salvi gli eventuali danni eati al privato.

Riportare anche tale fase nell’ambito della reiraegpne e quindi della tutela
risarcitoria significa estendere a tale fase anattei limiti di tale tutela, che sono
piu rigorosi rispetto ai limiti previsti per I'esezione. Infatti, mentre la
reintegrazione in forma specifica richiede unafieiin termini di onerosita ai
sensi dell’'art. 2058, comma 2, c.c., tale verifica € richiesta in relazione alle



forme di esecuzione in forma specifica della paetee originariamente dovuta,
per le quali puo rilevare la sola sopravvenuta issgalita.

Ricomprendere nell’ambito della reintegrazioneamfa specifica anche una sorta
di azione di adempimento comporta l'ingiustificatdbordinazione ai limiti
dell'istituto di una fase che si pone in un momeantteriore rispetto al
risarcimento.

Intesa in tal modo (definito “civilistico”), la retegrazione in forma specifica trova
applicazione nel diritto amministrativo in casarderessi di tipo oppositivo (es.
ripristino del bene illegittimamente sottratto alvpto e trasformato dalla P.a.;
consegna di cosa uguale a quella illegittimamerstieutta; riparazione materiale
dei danni cagionati ad es. in caso di illegittineandlizione di un bene).

In presenza di interessi pretensivi, invece, npossibile pensare ad una
reintegrazione in forma specifica perché il silendiritardo o l'illegittimo diniego
incidono sempre su una situazione che era e rinmaonddisfatta, per cui non vi &
nulla che possa essere reintegrato; in relazidak iateressi, la questione attiene
al diverso istituto della esecuzione in forma sfieidi una eventuale pronuncia di
annullamento dell’atto negativo.

Applicando detti principi al caso di specie, saxa I'inammissibilita della
domanda con cui la ricorrente ha chiesto la conaaetl’amministrazione
all’'assegnazione della rete o delle frequenze.

Il facere richiesto consiste inevitabilmente nell’adozion@mvvedimenti
amministrativi e cio € condiviso dalla stessa dppét, che, infatti, si e difesa
dall’eccezione di omessa evocazione in giudiziocdetrointeressati, sostenendo
che questi avrebbero in seguito potuto impugnarevvedimenti necessariamente
adottati dalla p.a. in esecuzione della condargiaesta. E’, quindi, la stessa
appellante che postula che la soddisfazione defigpsetesa debba avvenire
mediante I'adozione di provvedimenti dell’ammingione, il cui rilascio
costituisce I'oggetto dell’esperita azione di comaiz

Una tale azione di condanna — si ripete — non éigieenel processo
amministrativo, dove, a fronte della mancata aizibne di un bene della vita da
parte dell'amministrazione (nel caso di specidrdquenze), la corretta modalita di
agire a tutela della propria posizione e quellehiledere, ed in caso diffidare
'amministrazione all’adozione degli atti necessafar conseguire il bene e poi
agire contro I'eventuale inerzia o il provvedimengagativo adottato.

Tali considerazioni sono valide anche in relazialt® seconda prospettazione della
prima domanda proposta da Europa 7, avente adtodgetondanna della p.a. ad
assegnare se non proprio la rete di cui all’adella concessione, quanto meno
canali idonei a raggiungere la copertura richiesta.

Secondo Europa 7 si tratterebbe di una prestaznal®ga, sostitutiva di quella
originaria posta a carico del’amministrazione e plotrebbe formare oggetto di
una domanda di reintegrazione in forma specifitapatrario, si osserva che
anche tale pretesa richiede I'adozione di provveditmamministrativi, il cui

rilascio non puo — per quanto gia detto — cossgtlioggetto di una azione di
condanna, ma puo essere ottenuto contestandalaneiil diniego opposto
dall’'amministrazione.

La necessita dell'adozione di provvedimenti amntiatsvi, di natura autoritativa,
per soddisfare la pretesa del privato conduceutbaiore considerazione,
correttamente sviluppata dal Tar, secondo cui azmme della ricorrente deve
essere qualificata in termini di interesse legittipretensivo, e non di diritto
soggettivo.



In materia di telecomunicazioni, la posizione d&lgto diretta ad ottenere
I'attribuzione di frequenze si contrappone al petenbblicistico della p.a. di
governo dell'etere, rispetto al quale la suddettazione ha natura, non di diritto
soggettivo, ma di interesse legittimo (v., anche@eriferimento a diversa
fattispecie, Cass. civ. , sez. un., 1 giugno 199062).

Del resto, anche la Corte Costituzionale ha afféorobhe a fronte di poteri di
assegnazione delle frequenze e di disattivazianggsizione soggettiva del privato
non puo che essere di interesse legittimo al lorcetto esercizio, e percio essa é
tutelabile, nel vigente ordinamento, solo innangiadice amministrativo (Corte
Cost., 2 marzo 1990 n. 102).

Tali considerazioni non mutano in virtu del fatteecad Europa 7 era gia stata
rilasciata la concessione con d.m. 28 luglio 1999.

E’ discussa tra le parti la natura di tale provusehto di concessione; secondo il
Tar se I'oggetto della concessione consiste n#ibaizione di determinate
frequenze, allora la mancata assegnazione deflsest®stituisce un vizio del
provvedimento ampliativo, che non puo non compoddillegittimita per
violazione della vigente disciplina.

L’Avvocatura dello Stato ha, invece, sostenuto siteatterebbe di un atto di mera
formalizzazione degli esiti di una graduatoriaalygetti che avrebbero avuto titolo
al rilascio di una concessione con contestualegasgéone di frequenze e che, di
conseguenza, il potere autoritativo non era statora consumato potendo la
fattispecie essere inquadrata nella categoria dégk formazione progressiva.
Viene, inoltre, eccepita la decadenza derivantia dahncata impugnazione da
parte di Europa 7 del provvedimento concessorascihto in suo favore senza
I'attribuzione delle frequenze.

Al riguardo, si osserva che con il decreto del®&8ib 1999 il Ministero ha
concesso ad Europa 7 l'installazione e I'eserdaiziona rete d’impianti di
radiodiffusione televisiva a copertura nazionaéequelle individuate nelle
deliberazioni dell’Autorita per le garanzie nellentunicazioni concernenti “Piano
nazionale d’assegnazione delle frequenze per lad#fdisione televisiva”
precisando che la rete d'impianti di radiodiffussod costituita da impianti ubicati
nei siti individuati dal Piano nazionale d’assedgoae delle frequenze, utilizzante
un raggruppamento di tre canali di cui uno del g, uno del gruppo B ed uno
del gruppo C, tra i 17 canali generici allocatciascun sito, con i quali la
concessionaria deve assicurare la copertura dinalih@&tanta per cento del
territorio nazionale e di tutti i capoluoghi di procia (art. 1, co. 1).

Tuttavia, con il decreto non sono stati individuatgquindi non sono stati assegnati,
né i siti degli impianti né le frequenze, ma esfatevisto che “'adeguamento
degli impianti alle prescrizioni del piano d’assagione dovra avvenire, secondo il
programma d’adeguamento stabilito dall’Autorita [gegaranzie nelle
comunicazioni d’'intesa con il Ministero delle conzazioni, entro il termine di 24
mesi decorrenti dalla data di comunicazione dedgmte provvedimento. Il
suddetto termine potra essere prorogato di dodisi mve sussistano impedimenti
di carattere oggettivo che dovranno essere valdégMinistero delle
comunicazioni, d’'intesa con I'Autorita per le gazanelle comunicazioni” (art. 1,
Co. 2).

Nelle ulteriori parti del decreto I'atto viene espsamente qualificato come
concessione ed Europa 7 individuata come conces$on

Non vi &, quindi, dubbio che il rilascio della cessione era gia avvenuto e non era
stato rinviato ad un momento successivo, come sastelall’ Avvocatura.



Tuttavia, il rilascio della concessione non e statcompagnato dall’attribuzione
delle frequenze e lo stesso decreto rinviava @dengimento ad una ulteriore fase,
dipendente da successiva attivita dell’amministnagi(programma di
adeguamento degli impianti alle prescrizioni daeingi nazionale d’assegnazione
delle frequenze), cui sarebbero seguiti adempingeadrico della concessionaria
(adeguamento degli impianti da effettuare entterihine di 24 mesi).

Dovendosi escludere che la mancata immediata attabe delle frequenze
costituisca motivo di nullita dell’atto, dalla maxa impugnazione di tale atto non
puo derivare alla ricorrente alcuna preclusioneeti® alla presente azione, in
guanto Europa 7 avrebbe al massimo potuto conggsteiraverso il ricorso
avverso la concessione in parte qua, la mancatastoale attribuzione delle
frequenze, ma ben poteva, come ha fatto, limitadsagire per 'esecuzione del
decreto emesso in suo favore attraverso la richsstsuccessivi adempimenti che
'amministrazione doveva porre in essere.

Del resto, non € ragionevole ritenere che la manoapugnazione di un
provvedimento favorevole possa comportare limitaizadla tutela della parte, che
guel provvedimento intende far valere.

L’inquadramento della fattispecie nella categoegldatti a formazione
progressiva rendeva necessario lo svolgimentatéliiafe attivita amministrativa
per soddisfare la pretesa dell'appellante e ciderama che la posizione di
guest'ultima deve essere qualificata di interesgétimo pretensivo allo
svolgimento di tale attivita.

La strada corretta per far valere tale posiziomeaajuindi, quella di una
(inammissibile) azione di condanna al rilascio elélequenze previo svolgimento
di tale attivita e rilascio dei necessari provvegliti, ma quella, percorsa in altro
ricorso, della richiesta al’lamministrazione di poin essere ogni adempimento
necessario all’attribuzione delle frequenze e dgie contro I'eventuale inerzia o
diniego espresso.

Centro Europa 7 nell'ambito del giudizio di cuinal1298/05 (R.G. in appello) ha
in effetti agito avverso il diniego del 22 dicemld@99 opposto
dallamministrazione rispetto alla sua richiestandiicazione degli impianti ed
attribuzione delle frequenze.

Tale azione si pone in evidente rapporto di altévita con la domanda di
condanna avanzata nel presente giudizio: nel vaord298/05 viene seguita la via
(amministrativa) della diffida del’'amministrazioeporre in essere le attivita
(anche provvedimentali) necessarie per l'indicagidagli impianti e
'assegnazione delle frequenze; nel presente gaudiene proposta una
sostanziale azione di adempimento in relazionenafldesima pretesa.

Il rapporto di alternativita tra le due azioni distia come non vi sia alcuna
contraddittorieta tra la sentenza del Tar n. 9328lGaccoglimento del ricorso di
Europa 7 e quella qui impugnata, con cui la domahdandanna della p.a. ad un
facere é stata dichiarata inammissibile.

Dalle precedenti considerazioni circa la naturdadeletesa azionata ed il
contenuto della concessione del luglio del 199%darhe la strada corretta €
guella del ricorso n. 1298/05, e non la domandaoddanna della p.a. ad tacere
proposta nel presente giudizio.

L'inammissibilita di tale domanda non ha alcun &fesull’azione alternativa
proposta nell'altro giudizio e peraltro accolta @lal con sentenza, confermata in
data odierna da questo medesimo Collegio.



Né ai fini della presente declaratoria di inamnfuisé assume rilievo la sentenza
della Corte di Giustizia del 31 gennaio 2008, ries@lazione ad una domanda di
pronuncia pregiudiziale proposta da questa Seziehpresente giudizio.

Sotto un primo profilo, la questione pregiudizialsetata, infatti, espressamente
posta con esclusivo riferimento alla domanda @ircisnento per equivalente, che
sara di seguito esaminata, avendo la Sezione titeme quest’'ultima era la sola
domanda conoscibile.

L’'inammissibilita dell’azione di condanna ad fatere e stata ora confermata,
seppur senza necessita di esaminare le consegieizenancata evocazione in
giudizio dei titolari delle c.d. reti eccedentiie sede di esame della domanda di
risarcimento per equivalente, é possibile daregatuazione ai principi affermati
dalla Corte di Giustizia.

Sotto altro aspetto, in sede di esecuzione detiayprcia avente ad oggetto
'annullamento del menzionato diniego del 22 dicesrt999 I'amministrazione
dovra dare attuazione ai principi affermati daltart€ di Giustizia, come meglio
illustrato nella decisione in data odierna di qag3bllegio, avente ad oggetto il
ricorso n. 1298/05.

3. Si deve ora passare ad esaminare la domangardimento per equivalente,
proposta da Centro Europa 7 con riferimento ai disgusti subiti e subendi per
la mancata, tempestiva, assegnazione di una diteamali (frequenze) comunque
idonei a garantire la suddetta copertura.

La stessa Europa 7 ha prospettato e quantificatwonio diverso la domanda a
seconda che si proceda all'assegnazione delledreguo che tale assegnazione
non avvenga, dovendo nel primo caso il risarcimestere limitato al lucro
cessante relativo agli anni in cui la ricorrenta ha potuto operare e nel secondo
caso all'itero valore dell’azienda, ritenuto copasidente a circa 3,5 miliardi di
euro.

Con le ultime memorie Centro Europa 7 ha confermbtil suo principale
interesse e quello all’'ottenimento delle frequemzbe la domanda di risarcimento
per equivalente e stata proposta in estremo sui®elprevedendo le due
alternative gia indicate.

Il danno e stato quantificato nella somma di eui®2.144.602 in ipotesi di
attribuzione, benché tardiva, delle frequenze Emmehggiore somma di euro
3.500.000.000,00 in caso di accertata impossildli#ssegnazione delle frequenze.
La stessa prospettazione dell’appellante individuguestione dell’assegnazione
delle frequenze come prioritaria rispetto al risaento per equivalente.

Al riguardo, e gia stato evidenziato come l'inansibgita della prima domanda
proposta nel presente giudizio non pregiudica éagsa della ricorrente, sempre
tendente all'assegnazione delle frequenze, ogdettocorso n. 1298/05.

Avendo questo Collegio in data odierna confermatadcisione di accoglimento
del ricorso proposto da Centro Europa 7 avverdmiego opposto
dal’'amministrazione alla sua richiesta di attritwne di impianti e frequenze, é
evidente che 'amministrazione dovra ora dare edene a tale decisione e che
solo all’esito di tale fase potra essere risolfgrdblema dell’assegnazione delle
frequenze.

Allo stato non € possibile esaminare la domandaait®ria, risultando prioritaria
la verifica delle modalita di esecuzione da padgamnministrazione della
decisione assunta da questa Sezione in data odirerelazione al ricorso n.
1298/05.

Al fine di decidere la domanda risarcitoria, si d@cquisire dal competente
Ministero la seguente documentazione in sette copie



a) una relazione contenente I'indicazione delVéti svolta in esecuzione della
decisione pronunciata in data odierna da questai$emn relazione al ricorso n.
1298/05, allegando copia di tutti i provvedimemtiessi e degli atti del
procedimento;

b) una relazione con indicazioni delle ragioni lgequali non sono stati fino ad
0ggi posti in essere atti di esecuzione della seatelel Tar del Lazio n.
9325/2004, non sospesa e peraltro non impugnatdidatero, con indicazioni
degli elementi ritenuti ostativi all’esecuzioneldgironuncia dal 2004 ad oggi e
con allegazione delle istanze pervenute dallanecde o da altri soggetti
allamministrazione, aventi ad oggetto la questidelassegnazione delle
frequenze;

c) una relazione contenente l'indicazione dellgdenze resesi disponibili dal
2000 ad oggi e di quelle attualmente disponibithenin ordine alla copertura che
consentirebbero (o avrebbero consentito) e delldatita di assegnazione o
acquisizione delle stesse da parte degli operdébsettore, con illustrazione delle
ragioni per le quali non sono state attribuite adopa 7 e dello stato della
procedura indetta nel 2007, anche con riferimeltopassibilita, o meno, di
partecipazione di Europa 7;

d) ulteriore relazione, con allegazione di ogniywedimento adottato e indicazione
dello stato del contenzioso pendente, in relazadl@equestione della scadenza
della concessione del 28 luglio 1999, rilasciat&acbpa 7 e delle istanze da
guesta presentate, allegando copia dei relativiyeaimenti, fornendo
informazioni anche con riferimento a quanto avveralla scadenza dei
provvedimenti concessori degli altri operatori oazli del settore;

e) ogni ulteriore elemento o atto, anche sopravieenutile ai fini del decidere.
Deve essere richiesto anche all’Autorita per leagaie nelle comunicazioni, che
parte del giudizio e nei cui confronti anche ésstabposta la domanda risarcitoria
di produrre, sempre in sette copie, una unica i@z contenente le informazioni
di cui ai punti precedenti in possesso dell’Autnotdipendenti da sua attivita,
precisando le ragioni della mancata adozione agjramma di adeguamento al
piano nazionale delle frequenze, previsto nellaessione rilasciata ad Europa 7.
Deve, infine, essere richiesto a Centro Europapfatiurre, in sette copie:

1) copia dei bilanci della societa e delle relatekzioni e note aggiuntive dal
1999 ad oggi;

2) copia delle richieste relative all’'attribuziatelle frequenze presentate dal 2000
ad oggi e dell'attivita posta in essere per I'ezeme della sentenza del Tar del
Lazio n. 9325/2004;

3) una relazione contenente le ragioni della manpattecipazione alla gara del
2007 per I'assegnazione delle frequenze;

4) una relazione contenente la descrizione dellittimprenditoriale svolta dal
1999 ad oggi, degli investimenti effettuati anno @eno e delle modalita di
utilizzo delle strutture della societa;

5) copia di ogni atto inerente la questione datkdenza della concessione e le
iniziative, anche giurisdizionali, in corso e deld stato.

Ogni decisione sulla domanda di risarcimento pen&dente, sulle eccezioni
proposte dalle parti e sulle spese del giudizis@rvata all’esito della disposta
istruttoria.

4. In conclusione, non definitivamente pronuncigrakye essere respinto il ricorso
in appello limitatamente alla declaratoria di inaissibilita, pronunciata dal Tar e
qui confermata seppur con diversa motivazioneadimanda di condanna delle
amministrazioni ad assegnare alla ricorrente uteadi@mpianti o comunque



frequenze idonee a farle raggiungere la copertuafmeeno 1'80 % del territorio
nazionale e di tutti i capoluoghi di provincia.

In relazione alla domanda di risarcimento per egjente viene invece disposta
listruttoria di cui al punto precedente con risei ogni decisione.

P.Q. M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Ss® Sesta, non definitivamente
pronunciando, in parte respinge il ricorso in ajgpebn riferimento alla prima
domanda proposta da Centro Europa 7 e in relazitmelomanda di risarcimento
del danno per equivalente, riservata ogni ultertaeisione, ordina al Ministero,
all’Autorita per le garanzie nelle comunicazioralBappellante di depositare, in
sette copie, presso la segreteria di questa Seaatre il termine del 15 ottobre
2008, quanto indicato in parte motiva.

Fissa la data del 16 dicembre 2008 per la suceessienza di trattazione del
ricorso.

Ordina che la presente decisione sia eseguitddailita amministrativa.

Cosi deciso in Roma, il 6 maggio 2008 dal ConsidiiStato in sede
giurisdizionale - Sez.VI -, riunito in Camera dii@glio, con l'intervento dei
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Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (S¥® Sesta) ha pronunciato la

seguente

DECISIONE

sul ricorso in appello proposto da Centro Euroga ¥, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentato e didbAvv. Alessandro Pace,
dall’Avv. Giuseppe Oneglia e dall’Avv. Ottavio Gdinetti con domicilio eletto in
Roma piazza delle Muse n. 8 presso Associaziookes$dionale Studio Legale
Pace;

contro

Ministero delle comunicazioni e Autorita per le gazie nelle comunicazioni, in
persona dei rispettivi legali rappresentanti progiere, rappresentati e difesi
dall’Avvocatura Generale dello Stato con domiciidRoma, via dei Portoghesi n.
12;

Direzione Generale Autorizzazioni e ConcessioniMiglistero delle
Comunicazioni, non costituitasi in giudizio;

con l'intervento di

Mediaset s.p.a., in persona del legale rappresenpao tempore, costituitosi in
giudizio, rappresentato e difeso dagli avv.ti LUMgdugno e Giuseppe Rossi, ed
elettivamente domiciliato presso il primo, in Romi@ Panama, n. 58;

Prima Tv s.p.a., in persona del legale rappresenfao tempore, costituitosi in
giudizio, rappresentato e difeso dagli avv.ti fFibpSatta, Stefania Bariatti e Luca
Perfetti, ed elettivamente domiciliato presso i@, in Roma, via Pier Luigi da
Palestrina, n. 47,

Federazione Radio Televisioni, in persona del kegappresentante pro tempore,
costituitosi in giudizio, rappresentato e difestydav.to Claudio Chiola, ed
elettivamente domiciliato presso lo stesso, in Ronaadella Camilluccia, n. 785;
per 'annullamento

della sentenza del Tribunale Amministrativo Reglertgel Lazio, Sezione I, n.
9315/04 pubblicata il 16 settembre 2004;

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio delle anmstrazioni appellate e gli atti di
intervento di Mediaset s.p.a., di Prima Tv s.p.deka Federazione Radio
Televisioni;

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegrite dispettive difese;

Vista la sentenza della Corte di Giustizia, sezidhe81 gennaio 2008, C-380/05;
Visti gli atti tutti della causa;

Alla pubblica udienza del 6 maggio 2008 relator@ahsigliere Roberto Chieppa.
Uditi I'Avv. Pace, I'’Avv. Grandinetti, 'Avv. Medugo, I'’Avv. Satta, I'Avv.

Perfetti, 'Avv. Bariatti, I'Avv, Chiola e I'Avv. éllo Stato Di Carlo;

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quaségue:

FATTO E DIRITTO

1. Centro Europa 7 s.r.l. ha partecipato alla gadstta in attuazione della legge n.
249 del 1997, ai fini del rilascio delle concessioer la radiodiffusione televisiva
su frequenze terrestri in ambito nazionale ed,nekx® classificata con I'emittente
“Europa 7” al settimo posto della relativa graduiatcha ottenuto il rilascio di una
delle suddette concessioni (d.m. 28 luglio 1996)aquale, pur prevedendosi che
in forza del suddetto provvedimento l'istante aveta@o ad installare ed esercitare
una rete d’'impianti di radiodiffusione televisivegn erano assegnate specifiche
frequenze in attesa del programma di adeguamemgtoiagianti al Piano
nazionale di assegnazione delle frequenze.



Non avendo le competenti amministrazioni procedlitassunzione di alcun
provvedimento di assegnazione delle frequenzericorso al Tar del Lazio
notificato il 27 novembre 2003 Centro Europa 7 hi@sto:

a) la condanna, anche ai sensi degli artt. 33ae88.Igs. n. 80 del 1998, cosi
come modificato dall’art. 7 della I. n. 205 del BQ@elle amministrazioni resistenti
ad assegnare alla ricorrente una rete di impiaméidiodiffusione costituita da
impianti ubicati nei siti individuati dal Piano narale delle frequenze, o, in
subordine, la condanna delle stesse amministraalbassegnazione alla ricorrente
di canali comunque idonei a farle raggiungere fa@ectura di almeno '80 % del
territorio nazionale e di tutti i capoluoghi di piocia;

b) la condanna delle amministrazioni resistenéiscuna per la parte di sua
responsabilita, al risarcimento dei danni ingisstiti e subendi dalla ricorrente
per la mancata, tempestiva, assegnazione di uaa iitcanali (frequenze)
comunque idonei a garantire la suddetta copertura.

Con sentenza n. 9315/2004 il Tar del Lazio ha dreto inammissibile la domanda
di condanna all’assegnazione delle frequenze aitéa che i provvedimenti
richiesti postulano che la situazione soggettivd@otta in giudizio abbia natura di
diritto soggettivo, mentre in realta la posiziordia ricorrente deve essere
qualificata di interesse legittimo; ha anche aggiuine se I'oggetto della
concessione consiste nell’attribuzione di deterteifi@quenze, allora la mancata
assegnazione delle stesse costituisce un viziprdevedimento ampliativo, che
non puo non comportarne lillegittimita per violane della normativa vigente, per
cui, conseguentemente, risulta contraddittorioegiale la nascita di un diritto
soggettivo ad ottenere le frequenze sulla basa grovvedimento che risulterebbe
in palese contrasto con la disciplina in materia.

Il giudice di primo grado ha poi respinto la domamli risarcimento per
equivalente, evidenziando che la formulazione de##tasa (inadempimento agli
obblighi nascenti dalla concessione) si pone irtrasto con la situazione
soggettiva della ricorrente di interesse legittipnetensivo a che le competenti
amministrazioni integrino il contenuto del citatmpvedimento, fermo e
impregiudicato il potere delle stesse di adottaeneialmente determinazioni
negative sulla base di circostanze fattuali e dlitdisopravvenute.

Centro Europa 7 ha impugnato tale decisione, dewiace

a) I'erroneita della qualificazione della situazagiuridica soggettiva vantata da
Europa 7, in quanto il privato, dopo il rilascidldeeoncessione, vanta un diritto
soggettivo perfetto a seguito dell’adozione o démiell’'atto (concessione) che
disciplina i diritti delle parti pubbliche e privagtdi talché e ben possibile che la
parte non inadempiente richieda al giudice ammatiso la condanna della altra
parte alladempimento delle obbligazioni oggettiadeoncessione, anche in forza
della giurisdizione esclusiva che in materia cora@tgiudice amministrativo;

b) il decreto di concessione non ¢ illegittimo pen aver attribuito le frequenze,
ma ha solo rinviato tale assegnazione ad atti sgsogepoi mai emanati;

c) il Ministero avrebbe dovuto adempiere alle ofpationi nascenti dalla
concessione;

d) le amministrazioni sono anche tenute al risaeoito dei danni, da quantificare
in modo diverso a seconda che si proceda all'asgégme delle frequenze o che
tale assegnazione non avvenga, dovendo nel priswilcasarcimento essere
limitato al lucro cessante relativo agli anni in leuricorrente non ha potuto
operare e nel secondo caso all'itero valore de#itada, corrispondente a circa 3,5
miliardi di euro.



Il Ministero delle comunicazioni e I'’Autorita peg baranzie nelle comunicazioni si
sono costituite in giudizio, chiedendo la reiezioiegricorso.

Con decisione n. 3846/05 questa Sezione ha in duogw ritenuto che la
controversia appartiene alla giurisdizione eschusigl giudice amministrativo,
anche dopo la sentenza della Corte Cost. n. 2020, trattandosi di una
controversia su una concessione, rilasciata inmaatetelecomunicazioni (art. 5 I.
n. 1034/1971 e 33 co. 1 d.lgs n. 80/1998 cometadstdall’art. 7 . n. 205/2000 e
“riscritto” da Corte Cost. n. 204/2004).

Tenuto conto che la controversia ha ad oggettadonaanda risarcitoria, sia in
forma specifica che per equivalente, la Sezionednailevato che sono state
evocate solo le Amministrazioni, e non i titolaelle “reti eccedenti” che,
indubitabilmente, sarebbero incisi da una statagidi condanna in forma
specifica, ritenendo cosi di doversi limitare aasgere dell’unica domanda
procedibile ossia la domanda di risarcimento peiadente (riservando al
prosieguo ogni ulteriore provvedimento in merit@ azione di reintegra in forma
specifica).

Quanto alla domanda di risarcimento danni per edente, premesso che la
mancata assegnazione delle frequenze é stata dedtarda fattori essenzialmente
normativi, la Sezione ha formulato, ai sensi dell'a34 del Trattato, le seguenti
guestioni pregiudiziali alla Corte di Giustiziaspendendo il giudizio e
disponendo la trasmissione degli atti alla Corte:

1) se l'art. 10 CEDU, come richiamato dall’art. @ drattato sull’'Unione
garantisca il pluralismo informativo esterno ndt@e radiotelevisivo, con cio
obbligando gli Stati membri a garantire un pluralseffettivo ed una concorrenza
effettiva, nel settore, basata su un sistema astithe, in relazione allo sviluppo
tecnologico garantisca accesso alle reti e plardkgli operatori, senza possibilita
di ritenere legittimi assetti duopolistici del mata;

2) se le disposizioni del Trattato CE che garantisda liberta di prestazioni di
servizi e la concorrenza, nell'interpretazione datdalla Commissione con la
comunicazione interpretativa del 29 aprile 2000escbncessioni nel diritto
comunitario, esigono principi di affidamento dedencessioni capaci di assicurare
un trattamento non discriminatorio, paritario, no@drasparenza, proporzionalita e
rispetto dei diritti dei singoli e se, con tali pasizioni e principi del Trattato
contrastino le disposizioni del diritto italianoddii all’art. 3, co. 7 |. n. 249/1997,

di cui all’art. 1 del d.l. 24.12.2003 n. 352 convl. n. 112/2004 (legge Gasparri) in
guanto hanno consentito a soggetti esercentiaeittelevisive “eccedenti” i limiti
antitrust, di continuare ininterrottamente ad atame la loro attivita escludendo
operatori come la societa appellante che, pur §s@ss0 della relativa concessione,
assegnata a seguito di regolare procedura conwaetitbn hanno potuto svolgere
I'attivita concessionata per mancata assegnazioimeqlienze (dovuta alla loro
insufficienza o scarsita, determinata dalla antdetosecuzione dell’esercizio da
parte dei titolari delle c.d. reti eccedenti);

3) se, a decorrere dal 25 luglio 2003, I'art. 1adeirettiva 2002/20/CE (direttiva
autorizzazioni) imponesse l'efficacia diretta detdirettiva nell’ordinamento
interno ed imponesse I'obbligo, allo Stato membre avesse rilasciato
concessioni per lattivita di radio diffusione teigiva (comprensive del diritto
d’installare reti o di fornire servizi di comunidaae elettronica o diritto all’'uso di
frequenze), di allinearle alla disciplina comuridag se tale obbligo dovesse
comportare la necessita di effettivamente assedadrequenze necessarie per
svolgere I'attivita;



4) se I'art. 9 della direttiva 2002/21/CE direttigaadro e I'art. 5 della direttiva
autorizzazioni prevedendo procedure pubblichepamanti e non discriminatorie
(art. 5) svolte in base a criteri obiettivi, trasgai, non discriminatori e
proporzionali (art. 9) siano in contrasto con ugimee di generale assentimento,
previsto dal diritto nazionale (art. 23 co. 5 1212004), che, consentendo la
prosecuzione delle “c.d. reti eccedenti” non seleaie a mezzo gare finisce per
ledere i diritti di cui godono altre imprese inZardella normativa comunitaria (art.
17 co. 2 direttiva 7.3.2002 n. 2002/20/CE c.d.ttlire autorizzazioni), le quali, pur
vincitrici di procedure competitive si vedono presa la possibilita di operare;

5) se I'art. 9 della direttiva 2002/21/CE (diretiguadro), I'art. 5, par. 2, co. 2e 7
par. 3, direttiva 2002/20/CE (autorizzazioni) eellaldirettiva 2002/77/CE
imponessero agli Stati membri di far cessare, qumeho a decorrere dal 25 luglio
2003 (v. art. 17 direttiva autorizzazioni) una s#ione di occupazione di fatto
delle frequenze (esercizio d’impianti senza corioes® autorizzazioni rilasciate a
seguito di comparazione degli aspiranti) con nifennto all’attivita di
radiodiffusione televisiva, quale quella svoltasicoon consentendo uno
svolgimento di tale attivita al di fuori di qualsiaorretta pianificazione dell’etere
ed al di fuori di ogni logica di incremento del @lismo oltre che in
contraddizione con le stesse concessioni assedakibeStato membro all’esito di
una procedura pubblica;

6) se la deroga prevista dell’art. 5, par. 2, cdir@ttiva 2002/20/CE (direttiva
autorizzazioni) e dell’art. 4 direttiva 2002/77/@iSse e sia invocabile dallo Stato
membro solo a tutela del pluralismo informativoee garantire la tutela della
diversita culturale o linguistica e non a favorgldesercenti di reti eccedenti i
limiti antitrust gia previsto dalla normativa nazée;

7) se, per avvalersi della deroga di cui all’artliettiva 2002/20/CE lo Stato
membro debba indicare quali sono gli obiettivi #i@mente perseguiti con la
normativa derogatoria nazionale;

8) se, tale deroga possa applicarsi al di fuorcdseb dalla concessionaria del
servizio pubblico radiotelevisivo (RAI in Italiapahe a favore di operatori privati
non vincitori di procedure competitive ed a dannomgrese che abbiano invece
regolarmente visto assentita una concessione @seljgara;

9) se, ancora, il quadro di regole derivanti dattdi comunitario dei Trattati e
derivato, improntato a garantire una concorrenfetafa (vorkable competition)
anche nel settore del mercato radiotelevisivo,aoebbe dovuto imporre al
legislatore nazionale di evitare la sovrapposizideka proroga del vecchio regime
transitorio analogico collegata all’avvio del cdiyitale terrestre, poiché solo nel
caso del c.dswitch-off delle trasmissioni analogiche (con il consegueatsaggio
generalizzato al digitale) sarebbe possibile rcale frequenze liberate per vari usi,
mentre, nel caso del mero avvio del processo dsizeone al digitale terrestre, si
rischia di ulteriormente aggravare la scarsitaededquenze disponibili, dovuta
alla trasmissione analogica e digitale in paral(sioulcast);

10) se, in ultimo, la tutela del pluralismo delbmfi d'informazione e della
concorrenza nel settore radiotelevisivo garantfiadditto europeo sia assicurata
da una disciplina nazionale — come la . n. 112420@he prevede un nuovo limite
del 20 per cento delle risorse, collegato ad urvaysaniere (il c.d. SIC: art. 2 lett.
9; art. 15 1. n. 112/2004) molto ampio che inclagehe attivita che non hanno
impatto sul pluralismo delle fonti d'informaziomyentre il “mercato rilevante” nel
diritto antitrust e costruito normalmente differem@o | mercati, nel settore
radiotelevisivo, perfino distinguendo fra pay-ttegevisioni non a pagamento che
opera via etere (si vedamger aliosi casi della Commissione NO. COMP/JV. 37-



BSKYB/Kirch Pay TV Regulation (EEC) NO. 4064/89 Mer Procedure
21/03/2000 e NO. COMP/M.2876-NEWSCORP-TELEPIU’ Ragan (EEC)

NO. 4064/89 Merger Procedure 2/4/2003).

Con sentenza della sezione 1V, 31 gennaio 2008@03, la Corte di Giustizia ha
risposto alla seconda, alla quarta e alla quingstipne, ritenendo l'irricevibilita,
lirrilevanza o I'assorbimento delle altre, dicraado che “I'art. 49 CE e, a
decorrere dal momento della loro applicabilitastl’@, n. 1, della direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio 7 marzo 20022/2Q/CE, che istituisce un
guadro normativo comune per le reti ed i servizii@nunicazione elettronica
(direttiva «quadro»), gli artt. 5, nn. 1 e 2, semeomma, e 7, n. 3, della direttiva
del Parlamento europeo e del Consiglio 7 marzo 220@2/20/CE, relativa alle
autorizzazioni per le reti e i servizi di comuniicae elettronica (direttiva
«autorizzazioni»), nonché I'art. 4 della direttialla Commissione 16 settembre
2002, 2002/77/CE, relativa alla concorrenza neicatedelle reti e dei servizi di
comunicazione elettronica, devono essere intefprethsenso che essi ostano, in
materia di trasmissione televisiva, ad una norrmaat@zionale la cui applicazione
conduca a che un operatore titolare di una corm@ssi trovi nell'impossibilita di
trasmettere in mancanza di frequenze di trasmissassegnate sulla base di criteri
obiettivi, trasparenti, non discriminatori e propionati”.

Dopo la pubblicazione della sentenza della Cort8idstizia, con atto notificato il
18 febbraio 2008, Centro Europa 7 ha riassuntwdigio, insistendo per
I'accoglimento dell'appello.

Sono intervenuti in giudizio Mediaset s.p.a., Prifivee la Federazione Radio
Televisioni, chiedendo la reiezione del ricorso.

Le parti hanno prodotto diversi documenti ed haampiamente illustrato le
proprie posizioni con le ultime memorie.

All'odierna udienza la causa é stata chiamata ométae ad altri ricorsi attinenti la
posizione di Centro Europa 7 e, dopo ampia disonssie stata trattenuta in
decisione; questo Collegio ha dato avviso allei ghg, pur non procedendosi alla
riunione dei ricorsi, sarebbero stati valutati céespivamente tutti gli elementi
contenuti nei singoli fascicoli.

2. Con il presente giudizio Centro Europa 7 haoohitto due distinte domande:
una di condanna delle amministrazioni adagere, indicato nellassegnazione alla
ricorrente di una rete di impianti di radiodiffusi o delle frequenze idonee a
garantire la copertura di almeno I'80 % del terrdomazionale e di tutti i
capoluoghi di provincia; la seconda di risarcimeti@bdanno per equivalente.
Innanzitutto, deve essere precisato che sulla pdion@anda non si € formato alcun
giudicato a seguito della precedente decision&846/85, in quanto la Sezione si é
espressamente riservata al prosieguo del giudgnoudteriore provvedimento in
merito alla azione di reintegra in forma specifica.

Tuttavia, si deve rilevare che tale domanda di eond dell’amministrazione ad un
facere € inammissibile per le seguenti ragioni.

La domanda e stata qualificata dalla stessa rictar@ome di reintegrazione in
forma specifica ed é stata, infatti, proposta, arailsensi dell’art. 35 del D. Lgs. n.
80/1998.

Come é noto, I'art. 35, comma 1, del D. Lgs. n98Q#revede che “Il giudice
amministrativo, nelle controversie devolute alla gurisdizione esclusiva,
disponeanche attraverso la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del
danno ingiusto.”

Analoga disposizione € stata inserita anche nellfacomma 3, legge n.
1034/1971, come sostituito dall'art. 35, commaed [dLgs. 31 marzo 1998, n. 80



alla luce delle modifiche introdotte dall’art. 7liddegge n. 205/2000: “Il tribunale
amministrativo regionale, nell'ambito della suargidizione, conosce anche di
tutte le questioni relative all'eventuale risarameedel dannoanche attraverso la
reintegrazione in forma specifica, e agli altri diritti patrimoniali consequenziali”
Dottrina e giurisprudenza minoritarie hanno avamiatesi, secondo cui il
legislatore avrebbe introdotto nel nostro ordinatmecon tale strumento, un‘azione
di adempimento simile a quella prevista nell'ordieato tedesco, che consente di
agire in giudizio per ottenere la condanna dell'amstrazione alllemanazione di
un atto amministrativo.

Tale ricostruzione presuppone un concetto di rgnatgone in forma specifica del
tutto diverso da quello affermatosi in sede cititis sulla base dell’art. 2058 c.c.,
dove il risarcimento in forma specifica consistéandiretta rimozione delle
conseguenze derivanti dall’evento lesivo tramitprtzduzione di una situazione
materiale corrispondente a quella che si sareldizzata se non fosse intervenuto
il fatto illecito produttivo del danno.

Nell'ottica civilistica la reintegrazione in forngpecifica rimane, quindi, un
rimedio risarcitorio, (riparatorio secondo alcumiysia una forma di reintegrazione
dell'interesse del danneggiato mediante una priestazliversa e succedanea
rispetto al contenuto del rapporto obbligatoricoe ma confusa né con I'azione di
adempimento (diretta ad ottenere la condanna ddade all’adempimento
dell'obbligazione), né con il diverso rimedio deBecuzione in forma specifica
guale strumento per I'attuazione coercitiva dattdie non mezzo di rimozione
diretta delle conseguenze pregiudizievoli.

La giurisprudenza maggioritaria e, in particolanesfa Sezione, si € espressa in
favore della tesi c.d. civilistica, escludendo cbe il menzionato istituto sia stata
introdotta nel processo amministrativo una aziaredémpimento (Cons. Stato,
sez. VI, 18 giugno 2002, n. 3338; sez. VI, 3 af2d@3, n. 1716; VI, 23 ottobre
2007 n. 5562).

Del resto, il legislatore ha chiaramente insefiteciso “anche attraverso la
reintegrazione in forma specifica” all'interno detlisposizione che prevede che il
giudice amministrativo dispone il risarcimento dahno ingiusto, con la
conseguenza che contrasta con il dato letteraleimtgnpretazione che pone
l'istituto al di fuori di una alternativa risarcita.

Peraltro, quando il legislatore ha voluto configerka possibilita da parte del
giudice amministrativo di ordinare diacere allamministrazione, lo ha fatto
espressamente come nellipotesi di cui all'artd28a legge n. 241/90 (“...il
giudice amministrativo, sussistendone i presuppostina I'esibizione dei
documenti richiesti ...").

L’adozione da parte dellamministrazione di un det@ato atto amministrativo
attiene piu ai profili di adempimento e di esecagi@he non a quelli risarcitori: in
presenza di un illegittimo diniego e di accertgtattanza del provvedimento
amministrativo richiesto, il rilascio del provvedsmio non costituisce una misura
risarcitoria, ma costituisce la doverosa esecuzibng obbligo che grava
sulllamministrazione, salvi gli eventuali danni eati al privato.

Riportare anche tale fase nell’ambito della reiraegpne e quindi della tutela
risarcitoria significa estendere a tale fase amattei limiti di tale tutela, che sono
piu rigorosi rispetto ai limiti previsti per I'esezione. Infatti, mentre la
reintegrazione in forma specifica richiede unafieiin termini di onerosita ai
sensi dell’'art. 2058, comma 2, c.c., tale verifica € richiesta in relazione alle
forme di esecuzione in forma specifica della pastee originariamente dovuta,
per le quali puo rilevare la sola sopravvenuta issgalita.



Ricomprendere nell’ambito della reintegrazioneamfa specifica anche una sorta
di azione di adempimento comporta l'ingiustificatdbordinazione ai limiti
dell'istituto di una fase che si pone in un momeantteriore rispetto al
risarcimento.

Intesa in tal modo (definito “civilistico”), la netegrazione in forma specifica trova
applicazione nel diritto amministrativo in casarderessi di tipo oppositivo (es.
ripristino del bene illegittimamente sottratto avpto e trasformato dalla P.a.;
consegna di cosa uguale a quella illegittimamerstieutta; riparazione materiale
dei danni cagionati ad es. in caso di illegittineandlizione di un bene).

In presenza di interessi pretensivi, invece, npossibile pensare ad una
reintegrazione in forma specifica perché il silendiritardo o l'illegittimo diniego
incidono sempre su una situazione che era e rinmaonddisfatta, per cui non vi e
nulla che possa essere reintegrato; in relazidak iateressi, la questione attiene
al diverso istituto della esecuzione in forma sfeidi una eventuale pronuncia di
annullamento dell’atto negativo.

Applicando detti principi al caso di specie, saxa I'inammissibilita della
domanda con cui la ricorrente ha chiesto la conaaetl’amministrazione
all’'assegnazione della rete o delle frequenze.

Il facere richiesto consiste inevitabilmente nell’adozion@mvvedimenti
amministrativi e cio € condiviso dalla stessa dppét, che, infatti, si e difesa
dall’eccezione di omessa evocazione in giudiziocdetrointeressati, sostenendo
che questi avrebbero in seguito potuto impugnarevvedimenti necessariamente
adottati dalla p.a. in esecuzione della condargiaesta. E’, quindi, la stessa
appellante che postula che la soddisfazione defigpsetesa debba avvenire
mediante I'adozione di provvedimenti dell’ammingione, il cui rilascio
costituisce I'oggetto dell’esperita azione di comaiz

Una tale azione di condanna — si ripete — non éigieenel processo
amministrativo, dove, a fronte della mancata aizibne di un bene della vita da
parte dell'amministrazione (nel caso di specidrdquenze), la corretta modalita di
agire a tutela della propria posizione e quellehiledere, ed in caso diffidare
'amministrazione all’adozione degli atti necessafar conseguire il bene e poi
agire contro I'eventuale inerzia o il provvedimenggativo adottato.

Tali considerazioni sono valide anche in relazialt® seconda prospettazione della
prima domanda proposta da Europa 7, avente adtodgetondanna della p.a. ad
assegnare se non proprio la rete di cui all’adella concessione, quanto meno
canali idonei a raggiungere la copertura richiesta.

Secondo Europa 7 si tratterebbe di una prestazpnal®ga, sostitutiva di quella
originaria posta a carico del’amministrazione e plotrebbe formare oggetto di
una domanda di reintegrazione in forma specifitapatrario, si osserva che
anche tale pretesa richiede I'adozione di provveditmamministrativi, il cui

rilascio non puo — per quanto gia detto — cosgtlioggetto di una azione di
condanna, ma puo essere ottenuto contestandalaneiil diniego opposto
dall’amministrazione.

La necessita dell'adozione di provvedimenti amntiatsvi, di natura autoritativa,
per soddisfare la pretesa del privato conduceutaiore considerazione,
correttamente sviluppata dal Tar, secondo cui azmme della ricorrente deve
essere qualificata in termini di interesse legittipretensivo, e non di diritto
soggettivo.

In materia di telecomunicazioni, la posizione d&lgto diretta ad ottenere
I'attribuzione di frequenze si contrappone al petenbblicistico della p.a. di
governo dell'etere, rispetto al quale la suddettazone ha natura, non di diritto



soggettivo, ma di interesse legittimo (v., ancheeriferimento a diversa
fattispecie, Cass. civ. , sez. un., 1 giugno 199062).

Del resto, anche la Corte Costituzionale ha affésrabe a fronte di poteri di
assegnazione delle frequenze e di disattivazianggsizione soggettiva del privato
non puo che essere di interesse legittimo al lorcetto esercizio, e percid essa é
tutelabile, nel vigente ordinamento, solo innangjiiadice amministrativo (Corte
Cost., 2 marzo 1990 n. 102).

Tali considerazioni non mutano in virtu del fatttecad Europa 7 era gia stata
rilasciata la concessione con d.m. 28 luglio 1999.

E’ discussa tra le parti la natura di tale provueethito di concessione; secondo |l
Tar se I'oggetto della concessione consiste neibaizione di determinate
frequenze, allora la mancata assegnazione defisest®stituisce un vizio del
provvedimento ampliativo, che non puo non compoddillegittimita per
violazione della vigente disciplina.

L’Avvocatura dello Stato ha, invece, sostenuto sitteatterebbe di un atto di mera
formalizzazione degli esiti di una graduatoriaaljgetti che avrebbero avuto titolo
al rilascio di una concessione con contestualegaszéone di frequenze e che, di
conseguenza, il potere autoritativo non era statora consumato potendo la
fattispecie essere inquadrata nella categoria dégh formazione progressiva.
Viene, inoltre, eccepita la decadenza derivantia da&ncata impugnazione da
parte di Europa 7 del provvedimento concessorascihto in suo favore senza
I'attribuzione delle frequenze.

Al riguardo, si osserva che con il decreto del®&8ib 1999 il Ministero ha
concesso ad Europa 7 l'installazione e I'eserdiziona rete d’impianti di
radiodiffusione televisiva a copertura nazionaéequelle individuate nelle
deliberazioni dell’Autorita per le garanzie nellentunicazioni concernenti “Piano
nazionale d’assegnazione delle frequenze per lad#fuisione televisiva”
precisando che la rete d'impianti di radiodiffuseod costituita da impianti ubicati
nei siti individuati dal Piano nazionale d’assedoae delle frequenze, utilizzante
un raggruppamento di tre canali di cui uno del goup, uno del gruppo B ed uno
del gruppo C, trai 17 canali generici allocatciascun sito, con i quali la
concessionaria deve assicurare la copertura dinalih@&tanta per cento del
territorio nazionale e di tutti i capoluoghi di pmocia (art. 1, co. 1).

Tuttavia, con il decreto non sono stati individuatquindi non sono stati assegnati,
né i siti degli impianti né le frequenze, ma esfatevisto che “l'adeguamento
degli impianti alle prescrizioni del piano d’assagione dovra avvenire, secondo il
programma d’adeguamento stabilito dall’Autorita [gegaranzie nelle
comunicazioni d’'intesa con il Ministero delle conmazioni, entro il termine di 24
mesi decorrenti dalla data di comunicazione dedgmee provvedimento. Il
suddetto termine potra essere prorogato di dodisi mve sussistano impedimenti
di carattere oggettivo che dovranno essere valdéhivinistero delle
comunicazioni, d’intesa con I'’Autorita per le gazannelle comunicazioni” (art. 1,
Co. 2).

Nelle ulteriori parti del decreto I'atto viene espsamente qualificato come
concessione ed Europa 7 individuata come concesson

Non vi &, quindi, dubbio che il rilascio della c&ssione era gia avvenuto e non era
stato rinviato ad un momento successivo, come sostelall’ Avvocatura.

Tuttavia, il rilascio della concessione non e statcompagnato dall’attribuzione
delle frequenze e lo stesso decreto rinviava @dengpimento ad una ulteriore fase,
dipendente da successiva attivita dellamministnagi(programma di
adeguamento degli impianti alle prescrizioni delng nazionale d’assegnazione



delle frequenze), cui sarebbero seguiti adempingeadrico della concessionaria
(adeguamento degli impianti da effettuare entterihine di 24 mesi).

Dovendosi escludere che la mancata immediata atabe delle frequenze
costituisca motivo di nullita dell’atto, dalla maxa impugnazione di tale atto non
puo derivare alla ricorrente alcuna preclusioneeti® alla presente azione, in
guanto Europa 7 avrebbe al massimo potuto conggsteiraverso il ricorso
avverso la concessione in parte qua, la mancatastoale attribuzione delle
frequenze, ma ben poteva, come ha fatto, limitadsagire per 'esecuzione del
decreto emesso in suo favore attraverso la richstsuccessivi adempimenti che
'amministrazione doveva porre in essere.

Del resto, non € ragionevole ritenere che la manoapugnazione di un
provvedimento favorevole possa comportare limitaizadla tutela della parte, che
guel provvedimento intende far valere.

L’inquadramento della fattispecie nella categoegldatti a formazione
progressiva rendeva necessario lo svolgimentatéliiafe attivita amministrativa
per soddisfare la pretesa dell'appellante e ciderama che la posizione di
guest'ultima deve essere qualificata di interesgétimo pretensivo allo
svolgimento di tale attivita.

La strada corretta per far valere tale posiziomeaajuindi, quella di una
(inammissibile) azione di condanna al rilascio elélequenze previo svolgimento
di tale attivita e rilascio dei necessari provvegliti, ma quella, percorsa in altro
ricorso, della richiesta al’lamministrazione di pin essere ogni adempimento
necessario all’attribuzione delle frequenze e dgie contro I'eventuale inerzia o
diniego espresso.

Centro Europa 7 nell'ambito del giudizio di cuinal1298/05 (R.G. in appello) ha
in effetti agito avverso il diniego del 22 dicemldi@99 opposto
dallamministrazione rispetto alla sua richiestandiicazione degli impianti ed
attribuzione delle frequenze.

Tale azione si pone in evidente rapporto di altévita con la domanda di
condanna avanzata nel presente giudizio: nel vaord298/05 viene seguita la via
(amministrativa) della diffida del’amministraziomeporre in essere le attivita
(anche provvedimentali) necessarie per l'indicagidagli impianti e
'assegnazione delle frequenze; nel presente gaudiene proposta una
sostanziale azione di adempimento in relazionenafldesima pretesa.

Il rapporto di alternativita tra le due azioni distia come non vi sia alcuna
contraddittorieta tra la sentenza del Tar n. 9328liGaccoglimento del ricorso di
Europa 7 e quella qui impugnata, con cui la domahdandanna della p.a. ad un
facere é stata dichiarata inammissibile.

Dalle precedenti considerazioni circa la naturdadeletesa azionata ed il
contenuto della concessione del luglio del 199%darhe la strada corretta €
guella del ricorso n. 1298/05, e non la domandaoddanna della p.a. ad tacere
proposta nel presente giudizio.

L'inammissibilita di tale domanda non ha alcun &€fesul’azione alternativa
proposta nell’altro giudizio e peraltro accolta @lal con sentenza, confermata in
data odierna da questo medesimo Collegio.

Né ai fini della presente declaratoria di inamnfugisé assume rilievo la sentenza
della Corte di Giustizia del 31 gennaio 2008, ries&lazione ad una domanda di
pronuncia pregiudiziale proposta da questa Seziehpresente giudizio.

Sotto un primo profilo, la questione pregiudizialetata, infatti, espressamente
posta con esclusivo riferimento alla domanda @ircisnento per equivalente, che



sara di seguito esaminata, avendo la Sezione titene quest’'ultima era la sola
domanda conoscibile.

L'inammissibilita dell’azione di condanna ad fatere e stata ora confermata,
seppur senza necessita di esaminare le consegielfzenancata evocazione in
giudizio dei titolari delle c.d. reti eccedentimesede di esame della domanda di
risarcimento per equivalente, & possibile daregatuazione ai principi affermati
dalla Corte di Giustizia.

Sotto altro aspetto, in sede di esecuzione deflaiprcia avente ad oggetto
'annullamento del menzionato diniego del 22 dicesrt®99 I'amministrazione
dovra dare attuazione ai principi affermati daltart€ di Giustizia, come meglio
illustrato nella decisione in data odierna di qag3tllegio, avente ad oggetto il
ricorso n. 1298/05.

3. Si deve ora passare ad esaminare la domangardimento per equivalente,
proposta da Centro Europa 7 con riferimento ai disgusti subiti e subendi per
la mancata, tempestiva, assegnazione di una iiteamali (frequenze) comunque
idonei a garantire la suddetta copertura.

La stessa Europa 7 ha prospettato e quantificatonio diverso la domanda a
seconda che si proceda all’assegnazione delledreguo che tale assegnazione
non avvenga, dovendo nel primo caso il risarcimestere limitato al lucro
cessante relativo agli anni in cui la ricorrenta ha potuto operare e nel secondo
caso all'itero valore dell’azienda, ritenuto copasidente a circa 3,5 miliardi di
euro.

Con le ultime memorie Centro Europa 7 ha confermb#il suo principale
interesse e quello all’'ottenimento delle frequeazbe la domanda di risarcimento
per equivalente e stata proposta in estremo suedprevedendo le due
alternative gia indicate.

Il danno e stato quantificato nella somma di eui®®2.144.602 in ipotesi di
attribuzione, benché tardiva, delle frequenze Emmehggiore somma di euro
3.500.000.000,00 in caso di accertata impossildlisssegnazione delle frequenze.
La stessa prospettazione dell'appellante individuguestione dell’assegnazione
delle frequenze come prioritaria rispetto al rigaenmto per equivalente.

Al riguardo, e gia stato evidenziato come l'inansibdita della prima domanda
proposta nel presente giudizio non pregiudica éagsa della ricorrente, sempre
tendente all'assegnazione delle frequenze, ogdettocorso n. 1298/05.

Avendo questo Collegio in data odierna confermatodcisione di accoglimento
del ricorso proposto da Centro Europa 7 avverdmiego opposto
dal'amministrazione alla sua richiesta di attritmne di impianti e frequenze, é
evidente che 'amministrazione dovra ora dare edene a tale decisione e che
solo all’esito di tale fase potra essere risolfgrdblema dell’assegnazione delle
frequenze.

Allo stato non e possibile esaminare la domandaadit®ria, risultando prioritaria
la verifica delle modalita di esecuzione da padamministrazione della
decisione assunta da questa Sezione in data odmerelazione al ricorso n.
1298/05.

Al fine di decidere la domanda risarcitoria, si decquisire dal competente
Ministero la seguente documentazione in sette copie

a) una relazione contenente I'indicazione delléti svolta in esecuzione della
decisione pronunciata in data odierna da questia$emn relazione al ricorso n.
1298/05, allegando copia di tutti i provvedimemtiessi e degli atti del
procedimento;



b) una relazione con indicazioni delle ragioni lgequali non sono stati fino ad
0ggi posti in essere atti di esecuzione della seatelel Tar del Lazio n.
9325/2004, non sospesa e peraltro non impugnatdidatero, con indicazioni
degli elementi ritenuti ostativi all’esecuzioneldgdronuncia dal 2004 ad oggi e
con allegazione delle istanze pervenute dallanecde o da altri soggetti
allamministrazione, aventi ad oggetto la questidekassegnazione delle
frequenze;

c) una relazione contenente l'indicazione dellgdenze resesi disponibili dal
2000 ad oggi e di quelle attualmente disponibithenin ordine alla copertura che
consentirebbero (o avrebbero consentito) e delldatita di assegnazione o
acquisizione delle stesse da parte degli operdébsettore, con illustrazione delle
ragioni per le quali non sono state attribuite adopa 7 e dello stato della
procedura indetta nel 2007, anche con riferimeltopassibilita, o meno, di
partecipazione di Europa 7;

d) ulteriore relazione, con allegazione di ogniywedimento adottato e indicazione
dello stato del contenzioso pendente, in relazadl@equestione della scadenza
della concessione del 28 luglio 1999, rilasciat&acbpa 7 e delle istanze da
guesta presentate, allegando copia dei relativiyeaimenti, fornendo
informazioni anche con riferimento a quanto avveralla scadenza dei
provvedimenti concessori degli altri operatori oazli del settore;

e) ogni ulteriore elemento o atto, anche sopravieenutile ai fini del decidere.
Deve essere richiesto anche all’Autorita per leagaie nelle comunicazioni, che
parte del giudizio e nei cui confronti anche ésstabposta la domanda risarcitoria
di produrre, sempre in sette copie, una unica i@z contenente le informazioni
di cui ai punti precedenti in possesso dell’Autnotdipendenti da sua attivita,
precisando le ragioni della mancata adozione agjramma di adeguamento al
piano nazionale delle frequenze, previsto nellaessione rilasciata ad Europa 7.
Deve, infine, essere richiesto a Centro Europapfatiurre, in sette copie:

1) copia dei bilanci della societa e delle relatekzioni e note aggiuntive dal
1999 ad oggi;

2) copia delle richieste relative all’'attribuziatelle frequenze presentate dal 2000
ad oggi e dell'attivita posta in essere per I'ezeme della sentenza del Tar del
Lazio n. 9325/2004;

3) una relazione contenente le ragioni della manpattecipazione alla gara del
2007 per I'assegnazione delle frequenze;

4) una relazione contenente la descrizione dalligtimprenditoriale svolta dal
1999 ad oggi, degli investimenti effettuati anno @eno e delle modalita di
utilizzo delle strutture della societa;

5) copia di ogni atto inerente la questione datkdenza della concessione e le
iniziative, anche giurisdizionali, in corso e deld stato.

Ogni decisione sulla domanda di risarcimento pen&dente, sulle eccezioni
proposte dalle parti e sulle spese del giudizis@rvata all’esito della disposta
istruttoria.

4. In conclusione, non definitivamente pronuncigrakye essere respinto il ricorso
in appello limitatamente alla declaratoria di inaissibilita, pronunciata dal Tar e
qui confermata seppur con diversa motivazioneadimanda di condanna delle
amministrazioni ad assegnare alla ricorrente uteadi@mpianti o comunque
frequenze idonee a farle raggiungere la copertusénteno 1'80 % del territorio
nazionale e di tutti i capoluoghi di provincia.

In relazione alla domanda di risarcimento per egjeivte viene invece disposta
l'istruttoria di cui al punto precedente con risedi ogni decisione.



P. Q. M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Ss® Sesta, non definitivamente

pronunciando, in parte respinge il ricorso in ajgpebn riferimento alla prima

domanda proposta da Centro Europa 7 e in relazitmelomanda di risarcimento
del danno per equivalente, riservata ogni ultertaeisione, ordina al Ministero,

all’Autorita per le garanzie nelle comunicazioralBappellante di depositare, in
sette copie, presso la segreteria di questa Seaatre il termine del 15 ottobre

2008, quanto indicato in parte motiva.

Fissa la data del 16 dicembre 2008 per la suceessienza di trattazione del

ricorso.

Ordina che la presente decisione sia eseguitddailita amministrativa.
Cosi deciso in Roma, il 6 maggio 2008 dal ConsidiiStato in sede
giurisdizionale - Sez.VI -, riunito in Camera dii@glio, con l'intervento dei
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Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (S¥® Sesta) ha pronunciato la

seguente
DECISIONE

N.

Reg.Dec.
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sul ricorso in appello proposto da R.T.I. s.prapérsona del legale rappresentante
pro tempore, rappresentato e difeso dagli avvigilMedugno e Aldo Bonomo, ed
elettivamente domiciliato presso il primo, in Romia, Panama, n. 12;

contro



Centro Europa 7 s.r.l., in persona del legale reggrtante pro tempore, costituitosi
in giudizio, rappresentato e difeso dall’Avv. Alaeglro Pace e dall’Avv. Ottavio
Grandinetti con domicilio eletto in Roma piazz#iel&luse n. 8 presso
Associazione Professionale Studio Legale Pace;

e nei confronti

Ministero delle comunicazioni, in persona del Mirospro tempore, costituitosi in
giudizio, rappresentato e difeso dall’Avvocaturan&wle dello Stato ed
elettivamente domiciliato presso la stessa, in Ramaadei Portoghesi, n. 12;

per 'annullamento

della sentenza del Tribunale Amministrativo Reglertgel Lazio, Sezione I, n.
9325/04 pubblicata il 16 settembre 2004;

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Centkuropa 7 s.r.l. e del Ministero delle
comunicazioni;

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegrite dispettive difese;

Visti gli atti tutti della causa;

Alla pubblica udienza del 6 maggio 2008 relator@ahsigliere Roberto Chieppa.
Uditi I'Avv. Medugno, I'Avv. Pace, I'Avv. Grandingte I'Avv. dello Stato Di

Carlo;

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quaségue:

FATTO E DIRITTO

1. Centro Europa 7 s.r.l. ha partecipato alla gadstta in attuazione della legge n.
249 del 1997, ai fini del rilascio delle concessioer la radiodiffusione televisiva
su frequenze terrestri in ambito nazionale ed,nekx® classificata con I'emittente
“Europa 7” al settimo posto della relativa graduiacha ottenuto il rilascio di una
delle suddette concessioni (d.m. 28 luglio 19968)aquale, pur prevedendosi che
in forza del suddetto provvedimento l'istante aveta@o ad installare ed esercitare
una rete d’'impianti di radiodiffusione televisivegn erano assegnate specifiche
frequenze in attesa del programma di adeguamemgtoiagianti al Piano
nazionale di assegnazione delle frequenze.

Non avendo le competenti amministrazioni procedlitassunzione di alcun
provvedimento di assegnazione delle frequenze r&€&ntropa 7 notificava al
Ministero delle comunicazioni atto di diffida e ,sasn mora sollecitando
'adozione da parte del resistente Ministero datilinecessari al fine di
individuare gli impianti da utilizzare per I'attia di radiodiffusione televisiva
nonché le relative frequenze di funzionamento.

Il Ministero rispondeva con la nota del 22 dicemb®89, facendo presente che la
mancata assegnazione delle frequenze era dipdaaiebstanza che non era stato
definito il programma di adeguamento al piano neaie delle frequenze e che
sarebbe stata cura del Ministero attivarsi affingllepiu breve tempo possibile si
potesse pervenire, di concerto con I'’Autorita gegaranzie nelle comunicazioni,
alla definizione del programma di adeguamentoahgiche, una volta attuato,
avrebbe consentito a tutte le concessionarie dcieseéa propria rete.

Centro Europa 7 impugnava tale nota davanti ad&ht.azio, che, con la sentenza
n. 9325/04, accoglieva il ricorso.

Il giudice di primo grado riteneva che, sulla bdskprovvedimento concessorio,
'amministrazione era tenuta o ad adottare | praduwenti necessari al fine di
consentire al suddetto provvedimento di produpepri effetti tipici ovvero, a
negare l'assegnazione delle frequenze, procedged@nto, ad una sostanziale
revoca della concessione la quale in assenzafdsdjeenze risultava essere



totalmente inefficace, sulla base di una specdickttagliata illustrazione dei
presupposti di fatto e di diritto che rendevanoasgbile tale operazione.
Secondo il Tar, con 'impugnata nota del 22 dicesnt®99, il Ministero, dopo aver
richiamato il disposto della concessione a suo terilasciata e le ragioni che
hanno precluso l'individuazione in tale sede dekbguenze da assegnare, avrebbe
illegittimamente fatto rinvio ad un generico impegtel Ministero di attivarsi al
fine di procedere, di concerto con I'Autorita pergaranzie nelle comunicazioni,
alla definizione del programma di adeguamento, pdasi in tal modo in palese
contrasto con I'obbligo assunto dalle competentmamstrazioni nel
provvedimento concessorio e per di piu senza ingliakuna ragione in base alla
guale non era stato possibile procedere alla aadime del programma di
adeguamento.

R.T.l. s.p.a. proponeva ricorso in appello avveas® decisione.

Centro Europa 7 si costituiva in giudizio, eccepehidammissibilita dell’appello

e chiedendone comunque la reiezione.

Il Ministero delle comunicazioni, pur non avendogosto ricorso in appello
avverso la sentenza del Tar del Lazio, si costtuivgiudizio, chiedendo
I'accoglimento del ricorso proposto da R.T.I..

Le parti hanno prodotto diversi documenti ed haampiamente illustrato le
proprie posizioni con le ultime memorie.

All'odierna udienza la causa é stata chiamata ométae ad altri ricorsi attinenti la
posizione di Centro Europa 7 e, dopo ampia disonssié stata trattenuta in
decisione; questo Collegio ha dato avviso allei ghg, pur non procedendosi alla
riunione dei ricorsi, sarebbero stati valutati céespivamente tutti gli elementi
contenuti nei singoli fascicoli.

2. Preliminarmente deve essere esaminata I'ecaesiolievata da Centro Europa
7, secondo cui I'appello deve essere dichiaratmmessibile per carenza della
legittimazione ad impugnare in capo a R.T.l. s,@@endo quest’ultima sostenuto
che non vi sarebbe alcun rapporto tra 'occupazawmie frequenze da parte di
Retequattro e la mancata assegnazione delle freg@ehEuropa 7.

L’eccezione e priva di fondamento.

Sotto un primo profilo formale, si rileva che ad'R. s.p.a. era stato notificato il
ricorso di primo grado, con cui peraltro si sostenehe I'assegnazione delle
frequenze ad Europa 7 sarebbe risultata possibm®s si fosse consentito a
Retequattro di continuare a trasmettere; che Refalquindi parte del giudizio di
primo grado e, come tale, legittimata a contedeastatuizioni ad essa sfavorevoli.
Sotto I'aspetto sostanziale, si ricorda che, seadadjiurisprudenza, nel processo
amministrativo, la legittimazione all'appello vaividuata in base al criterio della
soccombenza, ossia in capo alle parti che subisgoredfetto giuridico
sfavorevole dalla sentenza di primo grado. Pertar@bcaso di una pronuncia
d'accoglimento del ricorso di primo grado e di dlamento dell'atto impugnato,
detta legittimazione spetta non solo alla ammiamtme emanante, ma anche a chi
e portatore di una posizione sostanziale diffemdnzidiretta a sostenere I'atto
annullato, anche in assenza dei presupposti pdficaie tale parte come
controinteressato (Cons. Stato, V, n. 1764/200056/1997; 1V, n. 1826/2004).
Nel caso di specie, ai fini della legittimazioneiabrso in appello, e sufficiente
rilevare che I'annullamento dell’atto, con cui iimiktero non ha dato positivo
riscontro alla diffida dei Centro Europa 7, costite decisione potenzialmente
idonea a provocare — in sede di definizione deyjaamma di adeguamento al
piano delle frequenze — una risistemazione detiguenze delle emittenti televisivi



nazionali, incidendo in modo rilevante sul merdatevisivo, in cui opera R.T.I.
che fa valere il suo interesse al mantenimentol ddtglali assetti.

Non si tratta di un interesse di mero fattg@kta non movere, in relazione al

guale é stata esclusa in data odierna da queskeg@ola legittimazione di R.T.I.
ad appellare altra sentenza del Tar riguardant@igeiinsettore televisivo (R.G. n.
2862/07), ma si e in presenza di una autonomaipasizostanziale, che puo
essere pregiudicata dall’attuazione del Piano matéodelle frequenze e da quella
risistemazione delle frequenze, postulata da Europa&lonea a coinvolgere la
posizione di R.T.l. di materiale utilizzatrice defrequenze, anche con riferimento
alla c.d. rete “eccedente” (Retequattro).

Da cio deriva la legittimazione di R.T.l. a conteas la risistemazione delle
frequenze domandata dall’originaria ricorrente urarmfo potenzialmente
suscettibile di produrre effetti negativi nella sfiara giuridica.

3. Ai fini dell’esame del merito del ricorso, € @pfuna una ricostruzione della
vicenda oggetto del giudizio.

Come evidenziato dalla Corte Costituzionale (send66/2002), “la formazione
dell'esistente sistema televisivo italiano priviat@ambito nazionale ed in tecnica
analogica trae origine da situazioni di mera oceigree di fatto delle frequenze
(esercizio di impianti senza rilascio di concess@autorizzazioni), al di fuori di
ogni logica di incremento del pluralismo nella dimizione delle frequenze e di
pianificazione effettiva dell'etere”. Detta occujmene di fatto é stata, peraltro, in
varie occasioni per lunghi periodi temporali, légiataex post e sanata dal
legislatore (decreto legge 6 dicembre 1984, n. 80iyertito, con modificazioni,
nella legge 4 febbraio 1985, n.10, prorogato camete-legge 1° giugno 1985, n.
223, convertito nella legge 2 agosto 1985, n. 397,32, comma 1, legge 6 agosto
1990, n. 223, con termini prorogati dal decretayee@9 ottobre 1992, n.407,
convertito, con modificazioni, nella legge 17 didem1992, n. 482, dal decreto-
legge 27 agosto 1993 n. 323 convertito, con madifani, nella legge 27 ottobre
1993, n. 422; dal decreto-legge 23 ottobre 199646.convertito, con
modificazioni, nella legge 23 dicembre 1996, n.)650

Su tale assetto ha poi inciso la sentenza n. 4200@d con cui la Corte
Costituzionale ha dichiarato incostituzionale I'a, comma 4 |. 6 agosto 1990 n.
223 (c.d. legge Mammi), nella parte in cui consewt@no stesso soggetto di esser
titolare di tre delle nove concessioni per regweive su scala nazionale assentibili
ai privati, ritenendo infondata la questione ditimita costituzionale dell'art. 1
comma 1l e 3 d.l. 27 agosto 1993 n. 323, che camagmovvisoriamente la
prosecuzione dell'esercizio degli impianti preesistfino all’agosto del 1996
(termine poi prorogato).

La nuova disciplina del sistema radiotelevisivdaasdettata dalla legge 31 luglio
1997 n. 249 (c.d. legge Meccanico), con cui € stei@mto ad uno stesso soggetto
di essere titolare di concessioni o autorizzazitwei consentano di irradiare piu del
20 per cento delle reti televisive analogiche irb#amnazionale su frequenze
terrestri sulla base del piano delle frequenze.

Con la stessa legge € stata introdotta una uléedisciplina transitoria delle reti
televisive nazionali eccedenti i predetti limitinm@ntrativi, stabilendo che dette reti
potevano continuare a trasmettere in via transit@opo il 30 aprile 1998, nel
rispetto degli obblighi previsti per le emittentircessionarie, a condizione che le
trasmissioni fossero effettuate simultaneamentasellite o cavo (art. 3, comma
6) ed affidando all'Autorita per le garanzie neldenunicazioni la fissazione del
termine entro il quale, in relazione all'effettigacongruo sviluppo dell'utenza dei
programmi via cavo o via satellite le predette eettedenti avrebbero dovuto



trasmettere programmi esclusivamente su satelti#vo, abbandonando le
frequenze terrestri (art. 3, comma 7).

In attuazione della legge n. 249/1997 sono sthtitati il Piano nazionale delle
frequenze approvato con delibera n. 68/98 dall'Atdtger le garanzie nelle
comunicazioni e il regolamento n. 78/98 della stefsstorita relativo ai requisiti ed
alle modalita per il rilascio delle concessionetasive su frequenze terrestri in
tecnica analogica.

Il Piano ha individuato 11 reti televisive a copeatnazionale da assegnare alle
emittenti nazionali. Su tale numero era calcolbRdiper cento - limite antitrust -
pari a due reti. Delle 11 reti tre erano assegpatdegge al servizio pubblico
radiotelevisivo ed otto reti a copertura nazioreakmo assentibili ad emittenti
privati a mezzo di gara.

All'esito della gara, in data 28 luglio 1999, sutlase della graduatoria approvata
dalla Commissione, furono rilasciate le seguenticegssioni nazionali: Canale 5,
Italia 1, Tele+Bianco, Tmc, Tmc2, Europa 7, Eleéahelemarket.

Alle emittenti Retequattro e Tele+Nero, benchémaihte collocate nella
graduatoria, la concessione non fu rilasciata geedtedevano i limiti
concentrativi, anche se furono abilitate in viansigoria a proseguire I'attivita di
radiodiffusione televisiva privata in ambito nazaaa condizione che le
trasmissioni fossero effettuate contemporaneansenteequenze terrestri e via
satellite o via cavo e che fossero irradiate es@nsente via satellite o via cavo a
decorrere dal termine fissato dall’Autorita pegbganzie nelle comunicazioni ai
sensi dell’art. 3, comma 7, della legge n. 249/1997

Europa 7, invece, pur avendo ottenuto la concesserna un nuovo entrante privo
di rete e non era, quindi, nella condizione di @semuna rete all'atto di
presentazione della domanda di concessione, quario fino all'assegnazione
delle frequenze da parte dellamministrazione.

Anche nei decreti degli altri concessionari naziioman venivano indicate le
frequenze, ma veniva stabilito che, fino alla costgplassegnazione delle frequenze
di funzionamento di ciascun impianto (poi mai awv&), la concessionaria poteva
proseguire nell’esercizio dell’attivita radiotelsiia con impianti e frequenze gia in
uso ed oggetto del censimento di cui alla legge26/90.

Per completare il quadro del settore televisivdorade anche con riferimento a
fatti sopravenuti rispetto al diniego impugnatgimmo grado, va menzionata la
sentenza n. 466 del 2002, con cui la Corte Costitate ha dichiarato
incostituzionale I'art. 3, comma 7, della legge#49/97 nella parte in cui non
prevede la fissazione di un termine finale certoge prorogabile, che comunque
non oltrepassi il 31 dicembre 2003, entro il qugeogrammi, irradiati dalle
emittenti eccedenti i limiti di cui al comma 6 deftesso art. 3 devono essere
trasmessi esclusivamente via satellite o via cavo.

Successivamente, prima della scadenza del terreir&lddicembre 2003, dopo il
rinvio alle Camere da parte del Presidente dellauBklica del disegno di legge in
materia di assetto del sistema radiotelevisivolla @RAI s.p.a., che era stato
approvato dal Parlamento il 2 dicembre 2003, c@nlil 24 dicembre 2003, n. 352
veniva demandato all’Autorita per le garanzie netienunicazioni I'accertamento
dell'offerta dei programmi televisivi digitali texstri sulla base di predeterminati
parametri e veniva consentito, sempre in via ttanaj alle c.d. emittenti eccedenti
di proseguire I'esercizio delle reti fino allaaal adozione delle deliberazioni
dell'Autorita, per le quali era fissato il termidel 30 aprile 2004.

Il nuovo assetto del sistema radiotelevisivo eogpati definito dalla legge 3
maggio 2004 n. 112 (c.d. legge Gasparri), con @nosstati introdotti differenti



criteri per stabilire i limiti di concentrazione édstato prevista la prosecuzione da
parte delle attuali emittenti delle trasmissiontla®analogiche fino all'attuazione
del piano nazionale di assegnazione delle frequiieesive in tecnica digitale.
Infine, con sentenza della sezione 1V, 31 genn@@B2C-380/05, la Corte di
Giustizia, in risposta ad un rinvio pregiudiziaispbsto dalla Sezione nell’ambito
di altro giudizio promosso da Centro Europa 7, ichidrato che “I'art. 49 CE e, a
decorrere dal momento della loro applicabilitastl’@, n. 1, della direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio 7 marzo 20022/2Q/CE, che istituisce un
guadro normativo comune per le reti ed i servizii@nunicazione elettronica
(direttiva «quadro»), gli artt. 5, nn. 1 e 2, semeomma, e 7, n. 3, della direttiva
del Parlamento europeo e del Consiglio 7 marzo 220@2/20/CE, relativa alle
autorizzazioni per le reti e i servizi di comuniicae elettronica (direttiva
«autorizzazioni»), nonché I'art. 4 della direttialla Commissione 16 settembre
2002, 2002/77/CE, relativa alla concorrenza neicatedelle reti e dei servizi di
comunicazione elettronica, devono essere intefprethsenso che essi ostano, in
materia di trasmissione televisiva, ad una normaat@zionale la cui applicazione
conduca a che un operatore titolare di una cormassi trovi nell'impossibilita di
trasmettere in mancanza di frequenze di trasmissassegnate sulla base di criteri
obiettivi, trasparenti, non discriminatori e propionati”.

4. Ricostruita la vicenda, normativa ed amministegtoggetto del giudizio, deve
ora essere verificato se il diniego alla richietassegnazione delle frequenze
opposto dal Ministero con I'impugnato provvedimede 22 dicembre 1999 sia
legittimo o si ponga, come ritenuto dal Tar, inttasto con il contenuto stesso
dell’atto concessorio.

Viene in primo luogo in rilievo la questione, cantersa tra le parti, della natura
del provvedimento di concessione rilasciato ad gaifo.

L’appellante R.T.l. deduce che i motivi del ricodigorimo grado sono tutti
riconducibili a vizi dello stesso provvedimentocdncessione rilasciato in favore
di Europa 7 e ormai preclusi in assenza di unaletimpugnazione di tale
concessione.

Anche secondo I’Avvocatura dello Stato, I'azione egperita da Europa 7 sarebbe
preclusa dal’omessa impugnazione del provvedimdntmncessione, rilasciato in
suo favore: se I'oggetto della concessione conamii&attribuzione di determinate
frequenze, allora la mancata assegnazione deflsest®stituisce un vizio del
provvedimento ampliativo, che non puo non compoddillegittimita per
violazione della vigente disciplina e che dovevsees contestato nel termine di
decadenza.

Al riguardo, si osserva che con il decreto del®&8ib 1999 il Ministero ha
concesso ad Europa 7 l'installazione e I'eserdaiziona rete d’impianti di
radiodiffusione televisiva a copertura nazionadequelle individuate nelle
deliberazioni dell’Autorita per le garanzie nellentunicazioni concernenti “Piano
nazionale d’assegnazione delle frequenze per lad#fdisione televisiva”
precisando che la rete d'impianti di radiodiffussod costituita da impianti ubicati
nei siti individuati dal Piano nazionale d’assedgoae delle frequenze, utilizzante
un raggruppamento di tre canali di cui uno del g, uno del gruppo B ed uno
del gruppo C, tra i 17 canali generici allocatciascun sito, con i quali la
concessionaria deve assicurare la copertura dinalih@&tanta per cento del
territorio nazionale e di tutti i capoluoghi di procia (art. 1, co. 1).

Tuttavia, con il decreto non sono stati individuatgquindi non sono stati assegnati,
né i siti degli impianti né le frequenze, ma esfatevisto che “l'adeguamento
degli impianti alle prescrizioni del piano d’assagione dovra avvenire, secondo il



programma d’adeguamento stabilito dall’Autorita [gegaranzie nelle
comunicazioni d’intesa con il Ministero delle coneazioni, entro il termine di 24
mesi decorrenti dalla data di comunicazione dedgmee provvedimento. Il
suddetto termine potra essere prorogato di dodisi mve sussistano impedimenti
di carattere oggettivo che dovranno essere valdéhivinistero delle
comunicazioni, d’intesa con I'’Autorita per le gazannelle comunicazioni” (art. 1,
Co. 2).

Nelle ulteriori parti del decreto I'atto viene espsamente qualificato come
concessione ed Europa 7 individuata come concesson

Non vi &, quindi, dubbio che il rilascio della c&ssione era gia avvenuto e non era
stato rinviato ad un momento successivo, come asm$tenuto dall’Avvocatura.
Tuttavia, il rilascio della concessione non e statcompagnato dall’attribuzione
delle frequenze e lo stesso decreto rinviava @dengpimento ad una ulteriore fase,
dipendente da successiva attivita dellamministnagi(programma di
adeguamento degli impianti alle prescrizioni delng nazionale d’assegnazione
delle frequenze), cui sarebbero seguiti adempingeadirico della concessionaria
(adeguamento degli impianti da effettuare entterihine di 24 mesi).

Dovendosi escludere che la mancata immediata@tiabe delle frequenze
costituisca motivo di nullita dell’atto, dalla mata impugnazione di tale atto non
puo derivare ad Europa 7 alcuna preclusione rig@ditt presente azione, in quanto
guesta avrebbe al massimo potuto contestare, @ts@u ricorso avverso la
concessione in parte qua, la mancata contestualaatone delle frequenze, ma
ben poteva, come ha fatto, limitarsi ad agire j@selcuzione del decreto emesso in
suo favore attraverso la richiesta dei succesdempimenti che 'amministrazione
doveva porre in essere.

Del resto, non e ragionevole ritenere che la manoapugnazione di un
provvedimento favorevole possa comportare limitazadla tutela della parte, che
guel provvedimento intende far valere.

Né I'impugnata nota, con cui si rinvia I'attuaziotello stesso provvedimento
concessorio puo ritenersi un atto meramente cowfiBrondella concessione e,
quindi, non autonomamente impugnabile, come sogietaiR.T.I..

5. Con riferimento al contenuto dellimpugnata nd&h 22 dicembre 1999, si rileva
che il Ministero si e limitato a richiamare gliiggta emanati, precisando che il
mancato inizio dell’attivita da parte di Europa de¥ivato dal fatto che I'emittente
non era gia titolare di una rete in quanto nuovoagre e che non si era ancora
pervenuti alla fase di attuazione del piano.

Il Ministero ha, infine, ribadito il proprio impegrad attivarsi affinché nel piu
breve tempo possibile fosse definito, di concedio IGAutorita di settore, il
programma di adeguamento al piano delle frequeateg,una volta attuato,
avrebbe consentito a tutte le emittenti di eseteifgopria rete.

Come rilevato dal Tar, tale risposta non puo riteneoddisfacente.

Accertato che non si era in presenza di una coimressaulla ma al piu di un atto a
formazione progressiva, lo stesso contenuto del@essione imponeva
al’lamministrazione di svolgere ulteriore attivdienministrativa per soddisfare la
pretesa di Europa 7.

Nell'atto di concessione non era stabilito un terenper svolgere detta attivita, ma
era previsto che I'adeguamento degli impianti pHescrizioni del piano
d’assegnazione dovra avvenire entro il termineddin2si decorrenti dalla data di
comunicazione del provvedimento stesso.

Si trattava di un termine rivolto alla concessi@ga&uropa 7, cui compete
'adeguamento degli impianti, ma subordinato adtiivita amministrativa



(programma d’adeguamento), rimessa al Ministeralldlutorita per le garanzie
nelle comunicazioni (la stessa Avvocatura riconaseeil termine di 24 mesi
riguardava il periodo concesso al privato per &izeazione della rete; v. pag. 12
memoria del 30.4.2008).

Tenuto conto che la concessionaria doveva comupojugrovvedere ad adeguare
gli impianti nel termine di 24 mesi decorrenti dailio del 1999, il programma di
adeguamento avrebbe dovuto essere sollecitamentevaio.

Il riferimento di R.T.I. allimpossibilita di attbuire a Europa 7 “frequenze non
pianificate” conferma che I'amministrazione doveare in essere ogni
adempimento per completare il processo di piargfaae, avviando il
procedimento per I'approvazione del programma dgadamento.

Ogni eventuale sopravvenienza di fatto e di diribtativa all'approvazione del
programma e alla conseguente attivita di attrimezidelle frequenze inerenti la
concessione gia rilasciata poteva al piu costitoiogivo per ulteriori
provvedimenti del’amministrazione, ma cio non &&wito.

Peraltro, con I'impugnata nota, il Ministero noachiema alcun elemento ostativo
all'attuazione del piano delle frequenze e si lanatl affermare che la pretesa
azionata non puo essere soddisfatta fino all'apmimne del menzionato
programma.

E’ evidente che rispetto ad una precisa richiestiadoncessionaria
'amministrazione non si puo limitare a non acceié perché mancano alcuni
adempimenti, che spetta alla stessa amministrazZi@mehé unitamente
all’Autorita di settore, porre in essere.

Correttamente, il Tar ha affermato che “lammiragione era tenuta o ad adottare i
provvedimenti necessari al fine di consentire didatto provvedimento di
produrre i propri effetti tipici ovvero, a negatadsegnazione delle frequenze,
procedendo, pertanto, ad una sostanziale revolzaaicessione la quale in
assenza delle frequenze risultava essere totalnrezifeace, sulla base di una
specifica e dettagliata illustrazione dei presupmbdatto e di diritto che
rendevano impossibile tale operazione”.

Nessuna delle due alternative € stata seguitaadattinistrazione e I'impugnata
nota costituisce una sostanziale (ed illegittimetedmninazione dilatoria rispetto
alla pretesa azionata con la diffida, che poggipresupposti inidonei a giustificare
l'inerzia della stessa amministrazione nel porressere i richiamati adempimenti.
L’Avvocatura dello Stato ha anche sostenuto chexamo fattori normativi ostativi
al riconoscimento del bene (frequenze) richiest@edatro Europa 7 e che vi erano
I presupposti di fatto e di diritto per revocaretmcessione del luglio del 1999.
L’argomento e privo di rilievo per il semplice fatthe la concessione non € mai
stata revocata e che cio non é avvenuto neanaseouzione dell'impugnata (e
non sospesa) sentenza del Tar, che ha fatto rdetoralla possibilita di una
revoca della concessione.

6. Con riferimento alle preclusioni all’approvazédel programma di
adeguamento ed all’attribuzione delle frequenzevdeti dalloius superveniens ed
invocate sia dal Ministero che da R.T.I., si rileyee anche questo elemento poteva
(e pu0) costituire oggetto di valutazione da pddeMinistero nell’esame della
diffida inoltrata da Centro Europa 7, ma che noa essere valutato direttamente
in questo giudizio, il cui oggetto e I'impugnataaoninisteriale che non fa
riferimento ad alcuna preclusione normativa ostaivsoddisfacimento della
pretesa di Europa 7.

L’amministrazione, unitamente all’Autorita per largnzie nelle comunicazioni,
dovra ovviamente tenere conto di tali sopravvereenzsede di esecuzione della



presente decisione, ma dovra anche dare appli@altmsentenza della Corte di
Giustizia del 31 gennaio 2008, C-380/05, con cstiaéa ritenuta contrastante con il
diritto comunitario una normativa nazionale la applicazione conduca a che un
operatore titolare di una concessione si troviingblossibilita di trasmettere in
mancanza di frequenze di trasmissione assegndaebsisle di criteri obiettivi,
trasparenti, non discriminatori e proporzionati.

7. Parimenti estranea all’'oggetto del presenteigioni@ la questione della scadenza
del titolo concessorio rilasciato ad Europa 7 esdel mancato rinnovo.

Si tratta di un fatto, temporalmente riferibile28l05, in relazione al quale pende
altro contenzioso in primo grado e che e contravéamsle parti, anche con
riferimento alla possibilita della decorrenza aghtine di durata della concessione
prima del completamento della “fattispecie progressdell’atto.

Anche tale elemento potra essere valutato dall'anstnazione in sede di
riesercizio del potere, dovendosi comunque apm@ieda questione i principi
affermati dalla Corte di Giustizia ed essendo evidehe un diniego fondato
unicamente sulla scadenza della concessione prasappe il riconoscimento
dell'assenza di ragioni ostative all’accoglimengdla richiesta di Europa 7 fino a
tale data, e, quindi, I'illegittimita della precede inerzia per il periodo antecedente
al 2005.

8. In conclusione, il ricorso in appello deve esgespinto e deve essere
confermato I'annullamento dell'impugnata nota d2ldzcembre 1999, benché
sulla base di considerazioni anche ulteriori rigpatquelle del giudice di primo
grado.

Gli effetti conformativi della presente decisior@rgortano che il Ministero dovra
ora rideterminarsi sull'istanza di Centro Europsulia base dei principi qui
affermati e con piena applicazione della senteetia €orte di Giustizia del 31
gennaio 2008.

In considerazione della complessita della vicenidarrono giusti motivi per
compensare integralmente tra le parti le speseaudizio.

P.Q. M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Ss® Sesta, respinge il ricorso in
appello indicato in epigrafe.

Compensa tra le parti le spese del giudizio.

Ordina che la presente decisione sia eseguit@dadlita amministrativa.

Cosi deciso in Roma, il 6 maggio 2008 dal ConsidiiStato in sede
giurisdizionale - Sez.VI -, riunito in Camera dii@&glio, con l'intervento dei
Signori:

Giovanni Ruoppolo Presidente
Paolo Buonvino Consigliere
Domenico Cafini Consigliere
Roberto Chieppa Consigliere Est.
Manfredo Atzeni Consigliere
Presidente

Giovanni Ruoppolo

Consigliere per il Segretario

Roberto Chieppa Maria Rita Oliva
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Reg.Dec.
REPUBBLICA ITALIANA N. 2862-925Reg.Ric.
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO ANNO 2007
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (S®® Sesta) ha pronunciato la
seguente
DECISIONE

sul ricorso in appello n. 2862/2007 e sul ricoreo @pposizione di terzo n.
9257/2007 proposti:

a) — quanto all'appello n. 2862/2007, dalla sockefh.l. - Reti Televisive lItaliane -
s.p.a., in persona del legale rappresentanterpjipresentata e difesa dagli avv.ti
Luigi Medugno e Giuseppe Rossi e presso il prinettigamente domiciliata in
Roma, alla Via Panama 12,

contro

la societa Rete A s.p.a., in persona del legaleresggntante p. t., costituitasi in
giudizio, rappresentata e difesa dall’avv. FedeBoarentino, presso il quale e
elettivamente domiciliata in Roma, lungoteverealélavi 30,

e nei confronti

del Ministero delle Comunicazioni, in persona llghistro p. t., e dell’ Autorita
per le Garanzie nelle Comunicazioni, in personaPdesidente p. t., non costituitisi
in giudizio,

e

della societa Television Broadcasting System (T&B)a., in persona del legale
rappresentante p. t., costituitasi in giudizio pr@sentata e difesa dagli avv.ti Carla
Rizzo e Nicola Lafranceschina e presso la primtiedenente domiciliata in

Roma, via Anapo 20,

interveniente ad opponendum

nonché

delle societa Toscana TV s.r.l., TVR Teleitalial sa Teletruria 2000 s.r.l., in
persona dei rispettivi legali rappresentanti pdstituitesi in giudizio, rappresentate
e difese dagli avv.ti Avilio Presutti e Felice Vacg,

intervenienti ad adjuvandum

*%k%

b) - quanto al ricorso per opposizione di terz6257/2007, dalla societa Centro
Europa 7 s.r.l., in persona del legale rappreséntah, rappresentata e difesa dagli
avv.ti Alessandro Pace e Ottavio Grandinetti presga@li elettivamente domicilia
in Roma, piazzale delle Muse 8,

contro

la societa Rete A s.p.a., in persona del legaleresggntante p. t., costituitasi in
giudizio, rappresentata e difesa dall’avv. FedeBoarentino, presso il quale e
elettivamente domiciliata in Roma, lungotevereal&lavi 30,

e nei confronti

del Ministero delle Comunicazioni, in persona llghistro p. t., e dell’ Autorita
per le Garanzie nelle Comunicazioni, in personaPdesidente p. t., non costituitisi
in giudizio,

e

della societa Television Broadcasting System (T&f)a., in persona del legale
rappresentante p. t., costituitasi in giudizio, ecsopra rappresentata, difesa e



domiciliata,

interveniente ad opponendum

nonché

della societa R.T.l. — Reti Televisive Italiane.p.a&., in persona del legale
rappresentante p.t., costituitasi in giudizibsupra rappresentata, difesa e
domiciliata,

interveniente ad opponendum

per la riforma

della sentenza del TAR del Lazio, Seziongei] n. 13415/2006;

visto il ricorso in appello con i relativi allegati

visto il ricorso in opposizione con i relativi adiati;

visti gli atti di costituzione in giudizio, nell’gello n. 2862/2007, della societa
Rete A, della societa Television Broadcasting SygfEBS) s.p.a., intervenienss
opponendum, delle societa Toscana TV s.r.l., TVR Teleitalia.se Teletruria 2000
s.r.l., intervenientad adjuvandum,

visti gli atti di costituzione in giudizio, nel 1cso in opposizione n. 9257/2007,
della societa Rete A, delle societa Television Boaating System (TBS) s.p.a. ed
R.T.l. s.p.a., intervenienad opponendum;

viste le memorie prodotte dalle parti, nei due @i sostegno delle rispettive
difese;

visti gli atti tutti delle cause;

alla pubblica udienza del 6 maggio 2008 relatofgoihsigliere Paolo Buonvino;
uditi, per le parti, gli avv.ti Luigi Medugno, Fedeo Sorrentino, Alessandro Pace e
Ottavio Grandinetti.

Ritenuto in fatto e considerato in diritto, quasegue:

Ritenuto in fatto

1) - Con il ricorso di primo grado la societa RAte.p.a. (di seguito: Rete A),
titolare di autorizzazione in data 21 luglio 20@% pattivita di radiodiffusione
televisiva nazionale su frequenze terrestri initecanalogica a carattere
commerciale, esercitabile con le stesse posiziomidiche ed obblighi dei
concessionari televisivi privati in ambito naziamaha chiesto I'annullamento:

- della nota del D.G. della Direzione Generalev@edi Comunicazione
Elettronica e di Radiodiffusione in data 8 ago10%, prot. n. 12466;

- della nota del Direttore del Dipartimento Regotantazione dell’A.G.COM. del
25 maggio 2005, prot. n. U/05450/05/NA.

Ha premesso, il TAR, che la ricorrente lamentavalalrsua disponibilita di
frequenze (193 in totale) non le consentiva di g la copertura di tutta la
popolazione nel territorio cui si riferiva 'autagazione; che la stessa, inoltre,
aveva presentato all’A.G.COM, in ragione di ciodata 3 giugno 2005, istanza di
assegnazione di ulteriori frequenze televisiveifisahdo la richiesta anche al
Ministero e, in particolare, di avere chiesto legsazione di frequenze disponibili
nell’ambito del territorio nazionale e, in via pitaria, relativamente alle regioni
Sardegna, Valle d’Aosta, Trentino Alto Adige, Frivenezia Giulia e Sicilia (il
riferimento a tali regioni si giustificava in codsrazione del fatto che il Ministero
aveva annunciato che la conversioneaHltigital sarebbe avvenuto secondo piani
regionali, iniziando proprio dalle predette regiarstatuto speciale).

Con il gravato provvedimento dell’'8 agosto 2008lihistero delle Comunicazioni
rispondeva di non poter evadere I'istanza ai sgelfart. 3, comma 8, della legge
n. 249/1997 in quanto, secondo l'art. 23, commadela legge n. 112/2004, per la
realizzazione delle reti digitali si prevedevantiastio trasferimenti di impianti o
di rami di azienda tra soggetti esercenti I'atéivi¢levisiva, a condizione che le



acquisizioni operate fossero destinate alla diffasiin tecnica digitale; in altri
termini, risultava ormai possibile soltanto I'acspoi delle frequenze.

2) - Il TAR ha respinto, preliminarmente, I'eccezéodi inammissibilita del ricorso
svolta dall'intervenientad opponendum societa R.T.I. s.p.a. (nel prosieguo: RTI)
per difetto di notifica di esso ad alcun controiagsato.

Il rigetto dell’eccezione non escludeva, peralper, il TAR, 'ammissibilita
dell'intervento di R.T.I. s.p.a. avendo, questajntaresse indiretto, riflesso, o,
guanto meno, di fatto, al mantenimento del diniggavato e, dunque, alla
reiezione del ricorso.

Il TAR ha respinto, poi, anche il secondo profilardammissibilita connesso al
carattere cumulativo del ricorso, che si sareblmmaotato, per di piu, come cumulo
di domande assoggettate a riti diversi (ordinadiellgp dell'impugnativa del
provvedimento ministeriale, e speciade art. 23bis della legge 6 dicembre 1971,
n. 1034, quello dellimpugnativa dell’atto del’A.GOM).

Nel merito, i primi giudici hanno, poi, accoltoritorso, avendo ritenuto che non
risultava compatibile, con i principi costituzionial materia di radiotelevisione (e,
in particolare, con il principio pluralistico ritato dal giudice delle leggi il valore
costituzionale piu importante), oltre che condbmoscimento dell’etere in termini
di bene comune, la prospettazione, alla base del/pdimento gravato, secondo
cui 'unica modalita attualmente prevista dall’ardimento per I'ampliamento delle
risorse frequenziali in uso per i singoli concesarod autorizzati fosse quella
prevista dall’art. 23, comma 3, della legge n. 2004 (il c.d.frequency trading),
conseguentemente, precluso I'incremento dellaaietle per le trasmissioni
analogiche; che altrimenti, 'acquisto delle frenqze sarebbe stato consentito solo
agli operatori con maggiori potenzialita economjateterminandosi uvulnus ai
principi di pluralismo e di eguaglianza ed anchédjrettamente, agli artt. 41 e 42
della Costituzione.

Inoltre, ha rilevato, tra l'altro, il TAR, pur naussistendo un diritto all’utilizzo del
mezzo radiotelevisivo, pur tuttavia doveva essarargito al soggetto che
intendeva accedere a detto mezzo, secondo le rreodedviste dall’ordinamento,
una posizione di eguaglianza dei punti di partermragli altri concorrenti; cio che
trovava conferma nella considerazione secondd sigtema di trasmissione
analogica era destinato ancora a durare per unnowadabile di anni, il che, gia
di per sé, non giustificava la “sterilizzazione’l gancipio pluralistico.
Aggiungevano, infine, i primi giudici che la presesll'assegnazione di nuove
frequenze disponibili sembrava trovare ulterionedi@mmento anche nel diritto
comunitario e, piu specificamente, sia nei pringgnerali (in particolare, per
effetto del richiamo, operato dall’art. 6, Il comnal Trattato U.E., dell’art. 10
della Convenzione europea per la salvaguardiaidti del’'uomo e delle liberta
fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 195@) nelle norme del Trattato
poste a garanzia della liberta di prestazione mizee la concorrenza, sia, inoltre,
nella direttiva 7 marzo 2002, n. 2002/20/CE (cicettliva autorizzazioni) e nella
direttiva 7 marzo2002, n. 2002/21/CE (c.d. direttjuadro).

Rispetto alle disposizioni quivi contenute risuliadi dubbia compatibilita
sistemica l'interpretazione, fatta propria dal presimento gravato, dell’art. 23,
comma 3, della legge n. 112/2004, nel senso chebberprecluso la possibilita di
acquisire ulteriori frequenze in via amministrativa

3) - La sentenza e appellata dalla RTI con appel862/2007, con il quale ne
viene contestata la correttezza sia laddove hautioell ricorso ammissibile, sia
laddove I'ha accolto nel merito.



Resiste all'appello Rete A che ne eccepisce I'ingssifilita e ne deduce, a ogni
buon conto, l'infondatezza nel merito.

Svolgono interventad adjuvandum le societa Toscana TV s.r.l., TV Teleitalia
s.r.l. e Teletruria 2000 s.r.1.

Intervienead opponendum, insistendo per la conferma della sentenza appel&a
societa Television Broadcasting s.p.a.

4) — Avverso la stessa sentenza volge opposiziotegzh, con ricorso n.
9257/2007, la societa Centro Europa 7 s.r.l. (Juge: Centro Europa 7), che fa
valere la sussistenza del proprio tutelato intereisaccoglimento del gravame
(nel caso in cui la sentenza dovesse essere atpenta stessa deducente
pregiudizievole con riguardo ad altri ricorsi pentielalla stessa Centro Europa 7
instaurati nei confronti di Rete A) ed insiste paccoglimento dello stesso e la
riforma della sentenza impugnata.

Resiste al ricorso Rete A, che ne eccepisce l'inasibilita e insiste, comunque,
per I'infondatezza nel merito.

Si é costituitaad opponendum, nel presente giudizio in opposizione, anche la
societa Television Broadcasting s.p.a., insistgratd’ inammissibilita e,
comunque, per l'infondatezza del ricorso stesso.

Si € costituita per resistere anche RTI, che iagist I'inammissibilita e,
comunque, I'infondatezza nel merito del gravame.

5) — Con memorie conclusionali depositate in progai dell’udienza le parti
ribadiscono i rispettivi assunti difensivi.

Considerato in diritto

1) - Con il ricorso di primo grado Rete A, titolateautorizzazione in data 21
luglio 2004 per l'attivita di radiodiffusione telesiva nazionale su frequenze
terrestri in tecnica analogica a carattere comrakrcesercitabile con le stesse
posizioni giuridiche ed obblighi dei concessiortalevisivi privati in ambito
nazionale, ha chiesto I'annullamento:

- della nota del D.G. della Direzione Generalev&edi Comunicazione
Elettronica e di Radiodiffusione in data 8 ago10%, prot. n. 12466;

- della nota del Direttore del Dipartimento Regotentazione dell’A.G.COM. del
25 maggio 2005, prot. n. U/05450/05/NA.

Il TAR ha accolto il ricorso dopo aver rigettatogecezioni pregiudiziali sollevate
da RTI.

Avverso detta sentenza propone appello (n. 286Z)2RTI, mentre propone
ricorso per opposizione di terzo (n. 9257/2007)t@eBuropa 7.

| ricorsi ora detti vanno riuniti in quanto propioséverso la stessa sentenza.
Entrambi sono inammissibili.

2) - Quanto, in particolare, all'appello n. 28623Z0Qva rilevato che il TAR ha
ritenuto non essere configurabile RTI (al pari gihioaltra emittente) quale
controinteressata necessaria in primo grado, noapswtatrice di un interesse di
fatto legittimante il suo interventm opponendum.

RTI contesta sul punto la sentenza, assumendaailteee lesivo nei suoi confronti
che I'accoglimento dell’originario ricorso sareldiato in grado di produrre;
carattere lesivo confermato dal fatto che a pagl€l2icorso sarebbero state anche
individuate talune frequenze in ambito sardo,a#dte dalla stessa RTI, che,
secondo la ricorrente in primo grado, avrebberaittoessere dismesse ed
eventualmente ad essa assegnate; che discorsg@naleva per altre frequenze,
pure individuate, utilizzate da altre emittenti.

Sennonché, correttamente il TAR ha ritenuto chigghgoRete A aveva chiesto
'assegnazione di frequenze disponibili, e duncqaae$pote”, senza avanzare una



specifica pretesa di attribuzione di frequenzecgidcesse ad altri specifici
operatori, invocando, a tutto concedere, I'esescida parte del’ Amministrazione,
del potere discrezionale volto alla cessazioneedetiquenze non indispensabili per
lilluminazione dell'area di servizio e del bacifmme, peraltro, espressamente
previsto dalla legge), il provvedimento impugndtatto di un procedimento ad
istanza di parte, nel rigettare la domanda di assagne di frequenze di Rete A,
non conferiva, in effetti, alcuna utilita spec#iad alcun soggetto terzo e, quindi,
neppure a RTI che, per 'effetto, risultava prived tequisito di ordine sostanziale
identificante la figura processuale del controiessato.

Al riguardo, va rilevato che I'atto di diniego imgato in primo grado non
individuava, in effetti, alcun soggetto del diniegjesso direttamente beneficiario,
limitandosi ad affermare che listanza di assegmazidi frequenze era da rigettare
ai sensi dell'art. 3, comma 8, della legge n. 28971 in quanto, secondo l'art. 23,
comma 3, della legge n. 112/2004, per la realizrezdelle reti digitali si
prevedono soltanto trasferimenti di impianti oatn di azienda tra soggetti che
esercitano I'attivita televisiva, a condizione dbde@cquisizioni operate siano
destinate alla diffusione in tecnica digitale; echuindi, risultava ormai possibile
soltanto I'acquisto delle frequenze.

Né puo parlarsi di soggetti facilmente individugldal momento che l'atto stesso
non prendeva affatto in considerazione la posizaradtri soggetti, attuali
detentori o comungue utilizzatori - per concessjqrer effetto di decisioni dei
giudici amministrativi ovvero per legge — di freqe suscettive di assegnazione.
Allora é da chiedersi se la presenza di controgsati nella presente controversia
non fosse riconducibile ai contenuti dell’origiradomanda e a quelli del ricorso
avanti al TAR.

Ebbene, per cio che attiene all'istanza di assegnaaelle frequenze, va rilevato
che, a pag. 2, Rete A segnalava che essa, in qapetatrice nazionale (dotata di
autorizzazione per I'attivita di radiodiffusiondeeisiva su frequenze terrestri in
tecnica analogica a carattere commerciale, esbileiteon le stesse posizioni
giuridiche ed obblighi dei concessionari televigivivati in ambito nazionale
giusta I'apposito titolo rilasciatole il 21 lugl004) aveva interesse ad ottenere
ulteriori frequenze, reperibili tra quelle risultarallo stato, disponibili per effetto
dell’'estinzione di concessioni, ovvero liberate gealunque motivo, ovvero non
necessarie secondo il piano di assegnazione detladnze in tecnica analogica e/o
digitale; cido anche in considerazione del fatto:

- che la legge n. 249/1997 attribuisce all’Autiltpotere di disporre la
cessazione dell’'uso delle frequenze ritenute ndisjpensabili ai soggetti esercenti
I'attivita radiotelevisiva per l'illuminazione dédirea di servizio e del bacino;

- che I'Autorita stessa e tenuta ad assegnar@ganovia provvisoria, le suddette
frequenze ai concessionari aventi un grado di ¢opedella popolazione inferiore
al 90% di quella residente nel territorio cui $erisce la concessione;

- che I'emittente richiedente versava nella siikmae prevista dalla legge ai fini
della richiesta assegnazione.

Nella parte finale, poi, la richiedente insiste passegnazione delle frequenze
gia disponibili o che 'amministrazione avrebbe mualmente provveduto a
rendere tali, sussistendo a tal fine, in suo faviarequisiti di legge.

Nei termini e limiti che precedono, quindi, la damda non era volta alla
sottrazione di frequenze in danno di specifici apai che ne disponevano, ma
solo a sollecitare un’attivita amministrativa i &iffetti e i cui possibili destinatari
(ammesso che ve ne potessero essere) erano tdtaata definire in base a
ordinarie procedure da condusscundum legem.



Né rileva che nella domanda stessa sia indicataathei protocolli d'intesa tra
amministrazione e RTI avrebbero assicurato a quiésta, in talune regioni a
statuto speciale, la transizione al sistema d@itaentre analoga possibilita non
era stata offerta ad altri operatori privati e,guesti, a Rete A; cio in quanto a tale
affermazione non si accompagnava né la richiessalaintrare nella relative
frequenze in luogo di RTI, né venivano fatti oggetdt specifica contestazione, ai
fini della loro modificazione o rimozione, i protmlt stessi, la vicenda relativa ai
quali appare riportata quale dato storico volt@ sotegnalare il deteriore
trattamento riservato agli operatori privati diveta RTI, senza, pero, volere, per
tale via, chiedere il ridimensionamento delle pisizdi asserito favore di cui la
stessa RTI avrebbe fruito, ma solo di conseguifeelguenze eventualmente
disponibili o che 'amministrazione avesse resbdahformandosi alla disciplina
normativa di settore.

Non essendo contenuto, quindi, nella detta richjedtun invito
allamministrazione a liberare specifiche frequedkaltri operatori, ma solo ad
attivarsi per reperire, nel rispetto della leggesufficiente numero di frequenze
onde assegnarle ad un operatore carente di idoemechze quale era Rete A, € da
escludere che la richiesta stessa, in se consigléoase in grado di produrre, se
accolta, un necessario pregiudizio in danno di Rifdlomanda stessa non
individuando affatto le specifiche frequenze cuiithiedente avrebbe ambito.
Pertanto, il danno paventato da RTI appare mersameentuale, futuro e incerto
e non tale da concretizzare in capo ad essa ulE@usdi controinteressata
necessaria in sede di impugnativa del provvedimengitivo della domanda
stessa; in altre parole, I'intendimento persegdétbodierna appellante appare
essenzialmente quello dglieta non movere, votato, quindi, a perseguire un mero
interesse di fatto, di generica tutela concorrdazia assenza dell’adozione, da
parte della P.A., di provvedimenti concretamensgviadella sua sfera giuridica; il
semplicemetus di adozione di futuri provvedimenti lesivi non puidvero,
costituire, in capo all'odierna appellante (né daliti imprenditori operanti nel
campo della diffusione televisiva), una posizioneahtrointeresse atta a
legittimarla alla proposizione dell’appello.

E anche vero che la legittimazione all'appellondividuata in base al criterio della
soccombenza, ossia in capo alle parti che subisgoredfetto giuridico
sfavorevole dalla sentenza di primo grado; sicokécaso di una pronuncia
d'accoglimento del ricorso di primo grado e di dlamento dell'atto impugnato,
detta legittimazione spetta non solo al’lammin@wae emanante, ma anche a chi
€ portatore di una posizione sostanziale diffemdazidiretta a sostenere I'atto
annullato, anche in assenza dei presupposti pdficaie tale parte come
controinteressato (Cons. Stato, V, n. 1764/200056/1997); sennonché, nella
specie, lI'annullamento dell'atto impugnato in prignado non e idoneo, neanche
potenzialmente, a pregiudicare la posizione di RiTjuanto la domanda avanzata
da Rete A era diretta a consentire l'attribuzial@eparte dell'amministrazione,
delle c.d. frequenze adespote, senza riferimentmalalla specifica posizione di
RTI o di altre emittenti.

Al contempo, il provvedimento impugnato affermatwe per la realizzazione delle
reti digitali si prevedevano soltanto trasferimehtimpianti o di rami di azienda
tra soggetti esercenti I'attivita televisiva, a daone che le acquisizioni operate
fossero destinate alla diffusione in tecnica digigache, in altri termini, risultava
ormai possibile soltanto I'acquisto delle frequenma anche per questa parte
'annullamento del provvedimento impugnato in prigrado non investe la sfera



giuridica dell'odierna appellante, per la qualmantenimento di altre forme di
acquisizione delle frequenze non appare produttiadcuna lesione.

Né a conclusioni differenti puo pervenirsi se @rmqfono in esame i puntuali
contenuti del ricorso di primo grado.

E vero che in questo, a pag. 12, come rilevatdaggéllante, si afferma che il
Ministero, nel rinviare I'istanza di Rete A allsstadi attuazione del piano
nazionale di assegnazione delle frequenze in techgitale, non avrebbe
considerato nemmeno che, a partire dal 31 geni@i6, 21elle regioni a statuto
speciale il patrimonio frequenziale disponibileséguito dell®witch-off che
avrebbe dovuto interessare a breve, prima delie, @itoprio tali regioni e tra esse,
in particolare, la Sardegna) si sarebbe accresaisaguito delle restituzione delle
risorse attualmente in capo ai maggiori operafegg(enze che venivanm parte,
indicate e comprendenti anche, nella Regione Sagje¢rp analogici e digitali,
dodici canali Mediaset e, quindi, facenti capo d)Rdon di meno, si tratta di
un’indicazione meramente esemplificativa, voltaosotlare atto dell’esistenza del
problema e, cioe, della presenza, in determinaliitterritoriali, di frequenze
libere (o eventualmente destinate a liberarsi soah abbandono da parte
dell'utilizzatore o, comunque, di rientro nellagisibilita della P.A.) ed a
sollecitare 'amministrazione ad attivarsi ai fdella sua risoluzione e non a
richiedere espressamente la messa a disposizitinetelessata delle frequenze
stesse, previa loro specifica sottrazione ad RTI.

Solo nel momento in cui 'amministrazione, nelifadrsi e nell'individuare,

quindi, concretamente le frequenze disponibili,avzad individuare specifiche
frequenze in capo a RTI o da essa, comunque,aa#iBz destinate ad esserle
sottratte e redistribuite a favore di altre emiitéconformemente anche ai principi
e alle direttive comunitarie che regolano la mategiusta quanto emerge, tra
I'altro, dalla sentenza della Corte di giustizid dessemburgo del 31 gennaio 2008
in causa pregiudiziale C-380/05, su questione rsa@lesda questa stessa Sezione
con decisione n. 3846/2005 resa in sede di appell0395/2004), potrebbe venire
a radicarsi in capo a detta concessionaria, l'as&e concreto e tutelato (e solo in
guel momento dotato del requisito dell’attualitaagire avverso i relativi
provvedimenti riduttivi deplafond di frequenze in precedenza da essa utilizzate (e
risulta, del resto, che RTI abbia impugnato, susigasente, il bando con il quale
il Ministero ha messo a concorso talune frequeagesi disponibili).

Per tali motivi deve escludersi, in definitivagcRTI sia titolare di una posizione
di interesse qualificato che la legittimi a progoitrpresente gravame, donde
linammissibilita dell’'appello n. 9257/2007.

3) — Parimenti inammissibile va dichiarato, porjdorso in opposizione avanzato
da Centro Europa 7.

Detta emittente, invero, precisa, a pag. 6 delfoajcorso, che le impugnazioni
da essa svolte, a suo tempo, avverso il provvedodirautorizzazione del 2004 a
favore di Rete A ed il successivo provvedimentoaf$l5, sempre in suo favore,
che ne legittimava il prolungamento di efficacianravrebbero potuto subire
pregiudizio dalla sentenza oggetto di gravamepsntp atti impugnati dalla stessa
Centro Europa 7 con ricorsi tuttora pendenti inmahZ AR; subito dopo, peraltro,
la medesima societa segnala chpey ‘loverosa cautela”, intende proporre ricorso
in opposizione, Per le non creduta e remota ipotesi” che la sentenza stessa
“dovesse essere ritenuta incompatibile con la propria situazione giuridica €0 i

propri interessi legittimi azionati nel giudiz sopra richiamati”.

Di seguito la ricorrente svolge le proprie censwegeriguardi della gravata
sentenza, sostenendo, in primo luogo, che I'autaribne fatta valere da Rete A ai



fini del’assegnazione di nuove frequenze sareldbgittima e la sua illegittimita
travolgerebbe anche la controversia radicata inr@zZAR e ora in esame,
privando la stessa originaria ricorrente della ssaga legittimazione a ricorrere;
in via di subordine, assume che il titolo autoripri@ fatto valere dalla stessa Rete
A non legittimerebbe il rilascio di frequenze, nmotendo essere confuso con i
titoli concessori che, in via esclusiva, legittigieibero, ai sensi della legge n. 249
del 1997, 'assegnazione delle stesse.

Ora, come e noto, la legittimazione a proporrepagzione di terzo nei confronti
di una sentenza del giudice amministrativo resaltrasoggetti va riconosciuta ai
controinteressati pretermessit court; ai controinteressati pretermessi perché
sopravvenuti (€ il caso dei beneficiari di un atbmsequenziale, quando una
sentenza abbia annullato un provvedimento presuppd®sito di un giudizio cui
siano rimasti estranei); ai controinteressati ramilfnente identificabili; piu in
generale, ai terzi titolari di una situazione glica autonoma ed incompatibile,
rispetto a quella riferibile alla parte risultaitariosa per effetto della sentenza
oggetto di opposizione (cfr., per tutte, A.P. Edugaio 2007, n. 2).

Sennonché, nel caso in esame, la ricorrente insippae svolge un ricorso del
tutto condizionato affidato semplicemente al timcine la decisione gravata possa
produrre urvulnus nella propria posizione giuridica e processuaensnché, la
stessa deducente non € in grado di segnalare cpuadecta lesione la sentenza
possa avere prodotto o possa produrre nella stadifenteressi.

Percio non solo essa — alla pari di RTI - non pgseee riguardata alla stregua di un
contraddittore necessario nel ricorso di primo grada neppure ha dimostrato, in
gualche misura, di versare in una situazione geaidutonoma, incompatibile
rispetto a quella riferibile alla parte risultaitariosa; solo nell'ipotesi in cui
dovesse concretizzarsi, in prospettivanétus qui solo ipotizzato e alla decisione
oggetto del presente gravame dovessero ricollegeggiudizi immediatamente
interferenti con la sfera giuridica dell’interessdta questione potrebbe essere,
astrattamente, riconsiderata, se e in quanto sisilpte configurare un’ipotesi di
controinteressato pretermesso perché tale divesmliboin un momento successivo
(e, quindi, una sorta di controinteressato o, cayuendi “legittimando’in

pectore).

E, si aggiunga, le censure in concreto formulat®stessun profilo sono volte a
contestare i contenuti — pregiudiziali e di mesitdella sentenza oggetto di
opposizione di terzo, ma valgono solo, tendenziatmea delegittimare la
proponibilita dell’originario ricorso per difetta dna valida posizione legittimante
in capo alla ricorrente; sennonché, l'illegittimdel provvedimento autorizzatorio
del 2004 e oggetto di separato giudizio (gia irefdsppello con il ricorso n.
9258/2007) ed € in quella sede e solo in quella sbd va definito mentre, in
guesto giudizio, la relativa questione non puo restta valere autonomamente
per manifesta tardivita (detto provvedimento aatratorio, infatti, e stato
impugnato, dalla stessa odierna ricorrente, nebpé@er il divieto debisin idem.

E analoghe considerazioni valgono anche con rigualld censure svolte in via di
subordine, dal momento che la questione relativatt che il titolo autorizzatorio
fatto valere dalla stessa Rete A non legittimerebbkascio di frequenze, non
potendo essere confuso con i titoli concessoriichéa esclusiva,
legittimerebbero, ai sensi della legge n. 249 88I71 'assegnazione delle stesse, &
pure questione oggetto del giudizio anzidetto.

Si noti, infine, che in pari data il predetto appel. 9258/2007 é stato definito in
termini non favorevoli all’odierna opponente sagtdrambi i profili dedotti in



guesta sede, con la conseguenza che il ricorsa staltsa proposto in opposizione
sarebbe, comunque, infondato anche nel merito.

4) — Per completezza pud anche osservarsi, irdhree|a declaratoria di
inammissibilita ora detta lascia ferma la pronurd@h TAR di inammissibilita del
ricorso di primo grado nella parte in cui investisanota del Direttore del
Dipartimento Regolamentazione dell’A.G.COM. delrigggio 2005, prot. n.
U/05450/05/NA e di ammissibilita dello stesso aragio ricorso sebbene teso ad
investire provvedimenti (del Ministero e dell’A.G®.) la cui impugnativa
soggiace a differente regime processuale; conraaguenza che — non essendo
stato svolto appello incidentale, da parte di Retavverso detta parziale
declaratoria di inammissibilita - la decisione prgésente appello, involgendo, in
effetti, solo la tematica relativa all'annullamemtel provvedimento ministeriale,
deve ritenersi regolata dal rito ordinario e norgdallo di cui all'art. 23is della
legge n. 1034 del 1971.

5) - Per i motivi che precedono sia il ricorso ppallo, n. 2862/2007, sia quello in
opposizione di terzo, n. 9257/2007, vanno dichianammissibili.

Le spese del grado relative al ricorso in app@ld®862/2007) e quelle relative al
ricorso per opposizione di terzo (n. 9257/2007kpaos essere integralmente
compensate tra le parti in considerazione dellaptessita del giudizio.

P.Q.M

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Ss® sesta:

a) — riunisce il ricorso in appello n. 2862/200iF ricorso per opposizione di terzo
n. 9257/2007;

b) - dichiara inammissibili entrambi i ricorsi;

C) - compensa tra le parti le spese di entramindigi.

Ordina che la presente decisione sia eseguit@dadlita amministrativa.

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio dalggio 2008 con l'intervento
dei sigg.ri:

GIOVANNI RUOPPOLO - Presidente

PAOLO BUONVINO - Consigliere est.

DOMENICO CAFINI - Consigliere

ROBERTO CHIEPPA - Consigliere

MANFREDO ATZENI - Consigliere

Presidente

Giovanni Ruoppolo

Consigliere per il Segretario
Paolo Buonvino Maria Rita Oliva

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

il....31/5/2008...
(Art. 55, L.27/4/1982, n.186)
Il Direttore della Sezione

Maria Rita Oliva



