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Comunicazioni elettroniche

Il nuovo quadro regolatorio
delle comunicazioni elettroniche

di Bernardo Argiolas

A fine 2009, nel processo di revisione periodica del quadro regolatorio del 2002, & stata introdotta una nuo-
va disciplina comunitaria delle comunicazioni elettroniche. Tale pacchetto normativo, tra innovazione e com-
promesso, rafforza i meccanismi di coordinamento procedimentale e organizzativo di controllo sul settore,
rimuove ulteriori ostacoli al perseguimento dell’obiettivo della convergenza e in direzione di una maggiore li-
beralizzazione. La visione d'insieme rivela un diritto delle comunicazioni elettroniche ancora in mezzo al gua-

do, tra de-regulation e over regulation.

Premessa

Le comunicazioni elettroniche sono un’attivita eco-
nomica sottoposta a controllo da parte dei pubblici
poteri. La quantita e la qualita delle regole di dirit-
to amministrativo riguardanti il settore in questione
si sono profondamente modificate nell’arco dell’ul-
timo secolo (1). Come € noto, si & passati da un re-
gime di riserva (monopolio) ad un’ampia liberaliz-
zazione. Quest’ultima, in realta, non ha reciso I'an-
coraggio al vecchio regime di “servizio pubblico”
delle comunicazioni elettroniche (prima scomposte
in telecomunicazioni e radiotelevisione, pur se an-
cora non del tutto “convergenti”); il persistente di-
ritto amministrativo, peraltro, assume sembianze di-
verse, che ricadono sotto la denominazione “regola-
zione” (2). Quest'ultima, per quanto qui rileva, ha
un’origine prevalentemente comunitaria, ma la
concreta dimensione ¢ largamente determinata a li-
vello nazionale; necessita di continui aggiustamen-
ti, in funzione di maggiore aderenza al contesto
economico e tecnologico di riferimento, ma anche
di correzione ai difetti del precedente quadro nor-
mativo; serve per liberalizzare, ma finisce per pro-
durre nuove regole.

In tale ambito, a fine novembre 2009, & stata intro-
dotta una nuova disciplina comunitaria delle comu-
nicazioni elettroniche. Essa si compone di due di-
rettive (2009/136/Ce e 2009/140/Ce), un regola-
mento (Ce n. 1211/2009) e prevede I'adozione di
una ulteriore raccomandazione da parte della Com-
missione. Tali provvedimenti, nel complesso, non
mirano a costituire una nuova disciplina, inseren-
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dosi semmai in un processo di revisione periodica
previsto dal precedente quadro regolatorio del
2002, al fine di assicurarne la persistente risponden-
za a criteri gia stabiliti dal legislatore comunitario.
Le direttive - che modificano e integrano, dunque,
quelle del 2002 (3) - dovranno essere trasposte ne-
gli ordinamenti interni entro il 25 maggio 2011; il
regolamento ¢ entrato in vigore il 7 gennaio
2010 (4); la raccomandazione citata ¢ ancora in fa-
se progettuale (5). Solo alla fine di tale processo,
dunque, potra tracciarsi un definitivo bilancio dei
problemi che ancora affliggono il settore, sospeso

Note:

(1) Sulle tendenze di “sistema’” degli ultimi venticinque anni, L.
Torchia, Il sistema amministrativo italiano, Bologna, 2009, in
particolare p. 91 ss. sulle tendenze del diritto amministrativo
nell’economia. Piu generale, sulle vicende e prospettive del di-
ritto amministrativo, anche in relazione alla componente euro-
pea e globale, non pud non rinviarsi a S. Cassese, /I diritto am-
ministrativo: storia e prospettive, Milano, 2010.

(2) Sulle caratteristiche della regolazione, S. Cassese, Regolazio-
ne e concorrenza, in G. Tesauro e M. D'Alberti (a cura di), Rego-
lazione e concorrenza, Bologna, 2000, 11 ss.

(3) La direttiva 2009/140/Ce del Parlamento europeo e del Con-
siglio, approvata il 25 novembre 2009, apporta modifiche e inte-
grazioni alle direttive 2002/21/Ce, 2002/19/Ce e 2002/20/Ce. La
direttiva 2009/136/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio
del 25 novembre 2009 reca, invece, modifiche della direttiva
2002/22/Ce, della direttiva 2002/58/Ce e del regolamento (Ce)
n. 2006/2004.

(4) Regolamento (Ce) n. 1211/2009 del Parlamento Europeo e
del consiglio del 25 novembre 2009 che istituisce I'Organismo
dei regolatori europei delle comunicazioni elettroniche (Berec) e
|"Ufficio.

(5) La raccomandazione ha ad oggetto I'accesso alle reti di nuo-
va generazione cd. Ngn (Next Generation Networks).
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tra mancata armonizzazione, istanze di accentra-
mento e decentramento nel controllo, incerto con-
fine tra regolazione e concorrenza; ma caratterizzato
dal pitt ampio livello di liberalizzazione e di tutela
del cittadino-utente tra i servizi di interesse econo-
mico generale.

L’obiettivo di questo scritto ¢ quello di fornire un
primo (e parziale) commento dei profili maggior-
mente qualificanti della nuova disciplina comunita-
ria, per segnalare le principali differenze rispetto al
pacchetto delle direttive comunitarie del 2002 e, in
definitiva, delineare le tendenze di fondo nel setto-
re. L'esposizione si divide in cinque parti. Dopo
avere fatto riferimento ai profili caratterizzanti le di-
rettive del 2002, si descriveranno le finalita del
“terzo pacchetto” (del 2009); quindi, si esporranno
le modifiche che hanno riguardato i pubblici poteri
che controllano il settore; si esamineranno, poi, le
strategie del controllo; infine, si porranno in evi-
denza ulteriori significative innovazioni della rego-
lazione in materia (spettro radio, separazione fun-
zionale, reti tecnologicamente avanzate e servizio
universale).

Le prime due “generazioni” del diritto
comunitario nelle comunicazioni
elettroniche

Prima di approfondire le modifiche recenti, ¢ op-
portuno fare un rapidissimo riferimento al contesto
nel quale si inserisce la riforma comunitaria.

A partire dagli anni Novanta del secolo scorso, il
settore delle telecomunicazioni ¢ stato interessato
da un articolato processo di liberalizzazione, ispirato
da direttive comunitarie (cd. di “prima generazio-
ne”) di volta in volta trasposte in sede nazionale.
Tale riforma ¢ favorita dall’evoluzione delle tecno-
logie, che, consentendo la duplicazione delle reti
(non pitt monopolio naturale) e lofferta di nuovi
servizi di telecomunicazione, apre la strada al pro-
gressivo allargamento dei mercati nel rispetto del-
I'interesse generale alla fornitura diffusa e abborda-
bile dei servizi basilari (il cd. servizio universale).
Pit in particolare, vengono aboliti i diritti speciali
e esclusivi concernenti i servizi e le reti di teleco-
municazioni (e dunque le leggi di riserva esistenti);
si sostituisce il sistema di accesso ai mercati, basato
su concessioni, con autorizzazioni non discrezionali;
le funzioni di regolazione sono affidate ad un orga-
nismo indipendente dagli operatori di settore (auto-
rita nazionale di regolazione-Anr), che vigila anche
sulla fornitura dei servizi essenziali. Questi interven-
ti hanno avuto un impatto formidabile sulla disci-
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plina giuridica tradizionale (6), modificando i con-
fini tra diritto pubblico e diritto privato (7).

Negli anni pit recenti, I'avvento della tecnologia
digitale, attraverso la quale telefono, televisore e
computer vengono supportati da un’unica piattafor-
ma trasmissiva, rende possibile la revisione del qua-
dro regolamentare del settore, culminato con il pac-
chetto delle direttive adottate dal Parlamento euro-
peo e dal Consiglio il 7 marzo 2002, volte a defini-
re una disciplina uniforme per tutte le reti e i servi-
zi di “comunicazioni elettroniche” (da tale conver-
genza, pero, resta esclusa la disciplina dei contenu-
ti) (8). Tale complesso normativo - siamo alla “se-

Note:

(6) In ltalia, ad esempio, una volta raggiunta la completa libera-
lizzazione, le attivita di telecomunicazioni non costituiscono piu
un servizio pubblico essenziale che pud essere riservato ai pub-
blici poteri (ai sensi dell'art. 43 cost.), ma sono svolte in regime
di liberta di impresa basato sull'art. 41 cost. ed, eventualmente,
sottoposte ai controlli (previsti dal c. 3 dello stesso articolo) ne-
cessari per assicurare il perseguimento dei fini sociali. Sulla tra-
sformazioni intervenute nei servizi pubblici e, piu in particolare,
nelle comunicazioni elettroniche, la letteratura & oramai abbon-
dante. Ci si limita a segnalare: S. Cassese, La trasformazione
dei servizi pubblici in Italia, in Econ. pubbl., 1996, 5, e Dalla vec-
chia alla nuova disciplina dei servizi pubblici, in Rass. giur. en.
elettr., 1998, 233; S. Cassese e A. Valli, Il nuovo diritto delle te-
lecomunicazioni, in questa Rivista, 1997, 1113; M. Clarich, Ser-
vizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa e pro-
fili ricostruttivi, in Dir. pubbl., 1998, 181; D. Sorace, Servizi pub-
blici e servizi (economici) di pubblica utilita, in Dir. pubbl., 1999,
371; G. Berti, | pubblici servizi tra funzione e privatizzazione, in
Jus, 1999, 867; R. Villata, Pubblici servizi. Discussioni e proble-
mi, Milano, 1999; G. Corso, [ servizi pubblici nel diritto comuni-
tario, in Riv. giur. quadr. pubbl. serv., n. 1/1999, p. 7; F. Bonelli
e S. Cassese (a cura di), La disciplina giuridica delle telecomuni-
cazioni, Milano, 1999; N. Rangone, | servizi pubblici, Bologna,
1999; F. Salvia, Il servizio pubblico: una particolare conformazio-
ne dell'impresa, in Dir. pubbl., 2000, 535; M. Ramajoli, La tutela
degli utenti nei servizi pubblici a carattere imprenditoriale, in Dir.
amm., 2000, 383; G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di
utenza, Padova, 2001; R. Perez, Telecomunicazioni e concorren-
za, Milano, 2002 e (a cura di), I/ nuovo ordinamento delle comu-
nicazioni elettroniche, Milano, 2002; G. Napolitano, Regole e
mercato nei servizi pubblici, Bologna, 2005; M. Clarich e G.F.
Cartei (a cura di) /Il codice delle comunicazioni elettroniche, Mila-
no, 2004; R. Perez, Comunicazioni elettroniche, in Trattato di di-
ritto amministrativo europeo, diretto da M.P. Chiti e G. Greco, Il
ed., Milano, 2007, Parte speciale, tomo Il, 783 ss.; G. Della Ca-
nanea, Servizi pubblici, in S. Patti, (diretta da) // diritto. Enciclope-
dia giuridica del Sole 24 Ore, vol. lll, Milano, 2007.

(7) Sulla complessa composizione tra diritto pubblico e diritto
privato nel diritto amministrativo, si rinvia a B.G. Mattarella, L at-
tivita, in S. Cassese (a cura di), Trattato di diritto amministrativo,
parte generale, tomo |, Milano, 699 ss.

(8) Come e noto, I'assoggettamento ad una disciplina unitaria
("tecnologicamente neutrale”) dell’aspetto tecnico dellattivita
radiotelevisiva non ha riguardato |'aspetto editoriale, poiché i
contenuti televisivi sono stati disciplinati da altre direttive (la di-
rettiva n. 552/89/Cee, modificata dalla direttiva n. 97/36/Ce). Pe-
raltro, anche nell'ambito della disciplina comunitaria relativa ai
mezzi si riscontrano importanti deroghe e modifiche per la radio-
televisione (come, ad esempio, nel caso della assegnazione del-
le frequenze, a cui si fara riferimento in seguito).
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conda generazione” di direttive comunitarie in ma-
teria (9) - ha aspirazione di stabilitd, perdendo il
carattere transitorio della precedente disciplina,
prevalentemente attenta a liberalizzare pit che a
garantire il libero gioco concorrenziale (10).

Ma piu che lispirazione complessiva di tale secon-
do pacchetto - nelle sue linee generali non troppo
dissimile dal precedente processo normativo, che
viene soprattutto razionalizzato dal punto di vista
quantitativo - sono le strumentazioni che supporta-
no il raggiungimento degli obiettivi prefissati (con-
correnza, funzionamento del mercato interno, tute-
la dei consumatori; il tutto in maniera omogenea
nel contesto comunitario) a presentare carattere in-
novativo. In tale direzione, va evidenziata l'intro-
duzione di meccanismi di coordinamento procedi-
mentale e organizzativo di controllo sul settore, e
in particolare la procedura composta, alla quale
prendono parte la Commissione Europea e le Anr,
di analisi dei mercati (11). Con tale strumentazio-
ne, dal punto di vista regolamentare, si passa da un
controllo ex post a meccanismi normativamente
procedimentalizzati di controllo ex ante, ossia volti
ad impedire o disincentivare determinate condotte
prima che i privati le pongano in essere, ma solo in
presenza di rischi concorrenziali concreti. Infine, il
pacchetto del 2002 riconferma gli istituti dell’auto-
rizzazione generale e del servizio universale.

La trasposizione di tali direttive a livello nazionale
(in Italia con il d.lgs. 1 agosto 2003, n. 259, recan-
te “Codice delle comunicazioni elettroniche”) e la
concreta prassi regolamentare non hanno garantito
integralmente i risultati sperati a livello comunita-
rio. A tale proposito, ¢ sufficiente citare la direttiva
2009/140/Ce stessa (di seguito anche direttiva n.
140), nella quale si evidenzia come «I’aspetto pit
importante da affrontare ¢ la persistente mancanza
di un mercato unico delle comunicazioni elettroni-
che», in quanto «la frammentazione normativa e le
discrepanze nelle attivita delle varie autorita nazio-
nali di regolamentazione mettono in pericolo non
solo la competitivita del settore, ma anche i signifi-
cativi vantaggi che la concorrenza transnazionale
pud apportare ai consumatori» (considerando 2).
Di qui, dunque, il tentativo di ridurre a maggiore
unitd normazione e azione amministrativa nelle co-
municazioni elettroniche in Europa.

Le finalita del “terzo pacchetto”
comunitario delle comunicazioni
elettroniche

Con le prime due generazioni di direttive comuni-
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tarie, dunque, non appare conseguito un sufficiente
livello di omogeneita del mercato europeo delle co-
municazioni elettroniche. Di conseguenza, pur se le
dinamiche concorrenziali, rispetto agli altri servizi
pubblici a rete, risultano molto avanzate, I'incum-
bent - con intensitd diverse nei vari paesi europei -
continua a rimanere dominante nei principali mer-
cati. Di qui la necessita di un nuovo intervento co-
munitario, in funzione del rafforzamento dei mecca-
nismi di coordinamento procedimentale e organiz-
zativo di controllo sul settore (12), oltre che di ri-
mozione degli ulteriori ostacoli al perseguimento
dell’obiettivo della convergenza e della maggiore li-
beralizzazione del settore (13).

Note:

(9) Si tratta, in dettaglio, delle direttive n. 2002/19/Ce (cd. diretti-
va autorizzazioni), n. 2002/20/Ce (cd. direttiva accesso), n. 2002/
21/Ce (cd. direttiva quadro) e n. 2002/22/Ce (cd. direttiva servi-
zio universale). Completano, inoltre, il quadro normativo com-
plessivo in materia altre due direttive (la direttiva privacy e la di-
rettiva concorrenza), una decisione (la decisione radio spettro) e
due strumenti interpretativi per agevolarne I'applicazione (le li-
nee guida sulle analisi di mercato e la raccomandazione sui mer-
cati rilevanti e relativo memorandum esplicativo).

(10) Per una descrizione e analisi critica delle direttive del 2002,
si rinvia a M. Siragusa e S. Ciullo, /I nuovo quadro regolatorio
delle comunicazioni e i rapporti con il diritto della concorrenza,
in Mercato concorrenza e regole, 2002, 515 e ss. e, nello stesso
numero della rivista, a A. Radicati di Brozolo, I/ nuovo quadro
delle comunicazioni elettroniche. Convergenza, concorrenza, re-
golazione e asimmetria, 561 ss.; si v., inoltre, gli articoli di L.
Prosperetti, M. Ulbrich e R. Verrue, A. Bassanini e C. Leporelli e
P. Riverberi, M. Gambero, V. Zeno Zencovich, contenuti nel n.
3/2001 de l'industria, 375 ss.

(11) Per la ricostruzione di tale modello di integrazione ammini-
strativa nel settore delle comunicazioni elettroniche, dove si rea-
lizza una integrazione strutturale e funzionale di apparati ammini-
strativi comuni a Stati membri e Unione europea, concepiti come
sistemi composti da soggetti complementari tra loro, si rinvia a S.
Cassese, Il concerto regolamentare europeo delle telecomunica-
zioni, in questa Rivista, 2002, 689 ss. Un'organica ricostruzione
dei meccanismi di dipendenza funzionale delle amministrazioni
nazionali dalle istituzioni comunitarie, con ripetuti riferimenti an-
che al settore delle comunicazioni elettroniche, € contenuta in L.
Saltari, Amministrazioni nazionali in funzione comunitaria, Milano,
2007. Si v. anche M.P. Chiti, Diritto amministrativo europeo,
ed., Milano, 2004, 403 ss.; G. della Cananea, | procedimenti am-
ministrativi composti, in F. Bignami e S. Cassese (a cura di), //
procedimento amministrativo nel diritto europeo, Milano, 2004,
307 ss.; E. Chiti e G. della Cananea, L ‘attivita amministrativa, in
G. della Cananea (a cura di), Diritto amministrativo europeo. Prin-
cipi e istituti, Milano, 2006, 89 ss., in part. 106-107.

(12) Sui limiti dell’assetto istituzionale del settore, si v. I'acuta
analisi di G. della Cananea, | problemi istituzionali nel nuovo or-
dinamento delle comunicazioni elettroniche, in G. della Cananea
(@ cura di), Il nuovo governo delle comunicazioni elettroniche,
Torino, 2005, 9 e ss.

(13) Un’analisi complessiva del nuovo quadro normativo in ma-
teria € contenuta in G. Morbidelli e F. Donati (a cura di), La nuo-
va disciplina delle comunicazioni elettroniche, Torino, 2009 e F.
Bassan, Diritto delle comunicazioni elettroniche. Telecomunica-
zioni e televisione dopo la terza riforma comunitaria del 2009,
Milano, 2010.
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Anche nel pacchetto del 2009, gli obiettivi genera-
li rimangono gli stessi del precedente quadro nor-
mativo; tendenzialmente, anche le strumentazioni
per perseguire tali finalita non cambiano rispetto al
2002 (rimane la regolamentazione ex ante, disposta
su un procedimento composto Commissione-Anr),
ma si tenta di ricomporle all'interno di un pitt omo-
geneo quadro amministrativo, spostando complessi-
vamente |'equilibrio dei poteri dalla periferia al
centro, rafforzando il ruolo del “direttore” nel “con-
certo” regolamentare europeo delle telecomunica-
zioni (14).

Tuttavia, tra le proposte iniziali della Commissione
e i testi finali adottati vi sono significative discra-
sie (15), tant’¢ che alcune delle principali misure
di riforma progettate o non hanno visto la luce (si
pensi alla mancata creazione di una autorita euro-
pea per il mercato delle comunicazioni elettroni-
che), o hanno fatto spazio a soluzioni compromisso-
rie (in relazione, ad esempio, all’estensione dei po-
teri di veto della Commissione nelle procedure di
analisi dei mercati) (16).

In tale dimensione, le principali innovazioni adot-
tate si rinvengono nelle norme sulla organizzazione
del controllo, sulla procedura di analisi dei mercati
e su alcuni meccanismi volti all'ampliamento o alla
garanzia della concorrenza nel settore. Vi sono poi
numerose modifiche minori, volte a consolidare il
mercato unico, ad accelerare i procedimenti di ana-
lisi di mercato, a rafforzare gli interessi dei consu-
matori e degli utilizzatori, a migliorare la sicurezza
ed eliminare le disposizioni divenute obsolete.

L’organizzazione del controllo

Un fattore importante di disomogeneita del merca-
to europeo delle comunicazioni elettroniche va rin-
venuto, secondo il diritto comunitario, nell’organiz-
zazione del controllo. In tale ambito, infatti, la non
completa “imparzialita di giudizio” e “incoerenza”
nell’applicazione delle norme di settore ¢ dovuta al-
le influenze della politica sulle Anr e all’eccessiva
discrezionalita loro concessa nell’applicazione del
quadro normativo (17).

Per tale motivo, la riforma comunitaria interviene
sull’'organizzazione amministrativa funzionalmente
adibita ad attuare il quadro comunitario nel settore
delle comunicazioni elettroniche, oltre che sull’at-
tuazione stessa (di cui si parlera nel paragrafo suc-
cessivo). Tale intento viene perseguito in una du-
plice direzione: da un lato, vengono rafforzati i
meccanismi di indipendenza delle autorita di rego-
lazione nazionali; dall’altro, si procede a predeter-
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minare I'azione delle Anr attraverso la creazione di
apposite strutture di coordinamento collocate a li-
vello comunitario.

Relativamente al primo aspetto, ai sensi dell’art. 3
bis della direttiva 2009/140/Ce, «le autorita nazio-
nali di regolamentazione [...] operano in indipen-
denza e non sollecitano né accettano istruzioni da
alcun altro organismo nell’esercizio dei compiti loro
affidati ai sensi della normativa nazionale che rece-
pisce quella comunitaria». Tale indipendenza non
puo essere derogata ad opera del legislatore dome-
stico (se non in virth del «del diritto costituzionale
nazionale») e le decisioni delle Anr non possono
essere sospese o confutate da soggetti politici (18).
E inoltre preclusa la revoca ad nutum dei vertici
dell’autorita nazionale di regolazione: essa, infatti, &
consentita soltanto nel caso in cui vengano meno

Note:

(14) La formula si deve a S. Cassese, Il concerto regolamentare
europeo delle telecomunicazioni, cit., 689 ss. Sulle tecniche di
coordinamento organizzativo e procedimentale nel settore delle
comunicazioni elettroniche, riprendendo anche la ricostruzione
operata da Cassese, G. Napolitano, La strategia dei controlli nel-
la governance comunitaria delle comunicazioni elettroniche, in
Riv. it. dir. pubbl. com., 2008, 1469 ss.

(15) Il riferimento ¢ alla Proposta di direttiva del Parlamento eu-
ropeo e del Consiglio, del 13 novembre 2007, (COM(2007) 697
- non pubblicata sulla G.U.) e alla Comunicazione della Commis-
sione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato economi-
co e sociale europeo e al Comitato delle regioni, del 13 novem-
bre 2007, che presenta la relazione sull'esito del riesame del
quadro normativo comunitario per le reti ed i servizi di comuni-
cazione elettronica a norma della direttiva 2002/21/Ce e sintetiz-
za le proposte di riforma del 2007 (COM(2007) 696 definitivo -
non pubblicata sulla G.U.). Con riferimento alle iniziali proposte
della Commissione, si v. G. Morbidelli e F. Donati (a cura di), La
nuova disciplina delle comunicazioni elettroniche, cit. Simili di-
scrasie, peraltro, avevano connotato anche, pit 0 meno in rela-
zione alle stesse prospettive di modifica in descrizione, anche la
riforma del quadro comunitario delle comunicazioni elettroniche
di “seconda generazione''.

(16) La presenza di discrasie tra le iniziali proposte della Com-
missione e i materiali normativi successivamente adottati non
implica necessariamente una complessiva valutazione negativa
del nuovo pacchetto comunitario. Per un’analisi costi-benefici
delle proposte della Commissione e, pit ampiamente, sulle di-
namiche di accentramento presenti nel diritto comunitario, di
grande interesse € lo studio di G. Napolitano, La strategia dei
controlli nella governance comunitaria delle comunicazioni elet-
troniche, cit., 2008, 1469 ss.

(17) Tali valutazioni sono chiaramente esplicitate nei consideran-
do 13 e 18 della direttiva n. 140, dove si sottolinea I'esigenza di
“indipendenza’ e di maggiore “prevedibilita” delle decisioni del-
le autorita nazionali di regolamentazione.

(18) Come gia previsto dal precedente quadro regolamentare, le
decisioni delle Anr possono essere sindacate esclusivamente
da un organo «indipendente dalle parti coinvolte», «in possesso
di competenze adeguate», «puod essere un tribunale», le cui de-
cisioni sono in ogni caso «impugnabili dinanzi a una giurisdizio-
ne ai sensi dell'art. 234 del trattato» (art. 4 direttiva 2002/21/
Ce).
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le condizioni previste dalla legge per la nomina. La
decisione di revoca deve essere comunque motivata
e resa pubblica.

Infine, gli Stati devono assicurare che le Anr di-
spongano, oltre che di un bilancio separato, di ade-
guate risorse finanziarie ed umane, anche per parte-
cipare e contribuire attivamente all’'Organismo dei
regolatori europei delle comunicazioni elettroniche
(Berec), di cui si dira a breve.

Il diritto comunitario, dunque, pone ora 'accento
sul fatto che per gli organismi di regolazione nazio-
nali, lungi dall’essere sufficiente la distinzione con
le imprese regolate e una qualificazione in termini
di (specifica) “competenza” rispetto all’apparato
amministrativo generale (art. 3, c. 1, direttiva
2002/21/Ce), devono essere “indipendenti”, e tale
indipendenza passa attraverso apposite misure orga-
nizzative (tutela dei vertici e adeguate risorse finan-
ziarie e umane) e funzionali (gli atti delle Anr pos-
sono essere “confutati” solo da un giudice e non da
parte di un’altra pubblica amministrazione).
Relativamente al secondo aspetto, 'omogenea ap-
plicazione del diritto comunitario all'interno dei di-
versi Stati, oltre che dal punto di vista negativo,
viene garantita con la creazione di una struttura di
coordinamento nazionale-comunitaria. Infatti, il
Regolamento (Ce) n. 1211/2009 del Parlamento
Europeo e del Consiglio del 25 novembre 2009 (di
seguito regolamento) istituisce 'Organismo dei re-
golatori europei delle comunicazioni elettroniche
(Berec). Tale «organismo», destinato a sostituire
'Erg-European Regulatory Group (19), ¢ chiamato a
svolgere i propri compiti in modo indipendente,
imparziale e trasparente.

Il Berec persegue gli stessi obiettivi assegnati alle
autorita nazionali di regolamentazione e, in partico-
lare, «contribuisce allo sviluppo e al miglior funzio-
namento del mercato interno delle reti e dei servizi
di comunicazioni elettroniche, mirando ad assicura-
re un’applicazione coerente del quadro normativo
dell’'Unione europea per le comunicazioni elettroni-
che», promuovendo principalmente «la cooperazio-
ne tra le Anr e tra queste ultime e la Commissio-
ne» (art. 1, c. 3 e 4, regolamento). Tale coordina-
mento, orizzontale (tra Anr) e verticale (tra Anr e
Commissione), si sostanzia in poteri consultivi, pur
se «le Anr e la Commissione tengono nel massimo
conto i pareri, le raccomandazioni, gli orientamen-
ti, la consulenza o la migliore prassi regolamentare
adottati dal Berec» (art. 3, c. 3, regolamento). Le
decisioni, in funzione di superare la limitata capaci-
ta decisionale dell’Erg (che decideva all’'unanimita
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ed era scarsamente coinvolto nei processi di regola-
zione), sono assunte a maggioranza.

L’organo decisionale del Berec ¢ il Comitato di re-
golatori (artt. 4 e 5, regolamento), supportato da
un Ufficio dotato di personalita giuridica (art. 6),
che dispone di un comitato di gestione (art. 7) e di
un direttore amministrativo (artt. 8 e 9). L’organiz-
zazione del Berec ¢ prevalentemente controllata
dalle Anr. Per il Presidente e il direttore ammini-
strativo, pero, € previsto un generale principio di
indipendenza (da Stati membri, Anr, Commissione
e terzi). Il funzionamento dell’Ufficio si basa su sov-
venzioni comunitarie e contributi finanziari nazio-
nali (degli Stati membri o delle loro Anr, art. 11).

[ due profili di riforma ai quali si & fatto riferimen-
to, dunque, si inseriscono nella tendenza all’inte-
grazione organizzativa e funzionale tra Anr e Com-
missione europea. Le autorita nazionali di regolazio-
ne, infatti, poste maggiormente al riparo da pressio-
ni politiche nazionali, dovrebbero essere portate ad
applicare in maniera pili consona allo spirito comu-
nitario il diritto delle comunicazioni, evitando di
venire catturate dalle sirene domestiche. Il rafforza-
mento di una struttura di composizione centralizza-
ta, invece, mira a scongiurare la diffusa disomoge-
neita regolativa. In tal modo, si pongono le basi per
«un contesto istituzionale volto ad omogeneizzare
le preferenze degli agenti e ad allinearle progressiva-
mente a quelle del principale» (20).

Nell'immediato, peraltro, tali riforme non appaiono
particolarmente innovative. Per un verso, diversi
Stati membri gia da tempo hanno proceduto all’isti-
tuzione di autorita di regolazione indipendenti dagli
organi di indirizzo politico. Il riferimento all’indi-

Note:

(19) L’European Regulatory Group nasce dalla confluenza di due
diversi organismi informali istituiti tra il 1999 e il 2000: il primo &
I"High level meeting of National Administrations and Regulatory
Authorities, istituito su iniziativa della Commissione, soprattutto
al fini di omogeneizzare la regolazione a livello nazionale; il se-
condo e I'Independent Regulators’ Group, organismo associati-
vo delle autorita nazionali di regolamentazione, creato anche
con lo scopo di effettuare un'azione piu incisiva di pressione e
di convincimento sulla Commissione. A partire dal 2002, I'Erg,
riunendo in forma stabile i vertici delle autorita nazionali di rego-
lamentazione, definisce indirizzi e orientamenti comuni e assiste
la Commissione europea nell’esercizio delle sue funzioni di ini-
ziativa normativa, di indirizzo e di controllo sulla corretta attua-
zione della disciplina comunitaria. Su tali profili, si v. G. Napolita-
no, La strategia dei controlli nella governance comunitaria delle
comunicazioni elettroniche, cit., p. 1469 ss. e G. della Cananea,
I problemi istituzionali del nuovo ordinamento delle comunica-
zioni elettroniche, cit., 9 ss.; piu ampiamente, |. Chieffi, L'inte-
grazione amministrativa europea nelle comunicazioni elettroni-
che, Torino, 2006.

(20) G. Napolitano, op. cit., 1469 ss.
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pendenza contenuto nelle nuove norme, peraltro,
segna un punto di non ritorno: i legislatori naziona-
li, rebus sic stantibus, non potranno ricondurre (o
minacciare di farlo) all'interno del cono governati-
vo le autorita di regolazione, pur se I'esperienza di
questi anni insegna che vi sono tecniche piu sottili
di “deviazione” politica delle autorita indipendenti
(si pensi, ad esempio, ai criteri di nomina dei verti-
ci e all’elemento finanziario) (21). Allo stato attua-
le, dunque, in mancanza di un riconoscimento a li-
vello costituzionale della possibilita di istituire orga-
ni che derogano al principio della responsabilita
ministeriale, 'indipendenza delle Anr nelle comu-
nicazioni elettroniche gode di una “copertura co-
munitaria”, non priva di meccanismi di tutela (22),
di per sé sufficiente a giustificare la loro legittima-
zione (23).

Per l'altro, la creazione del Berec ¢ anche la storia
della mancata introduzione di un’autorita europea
per le comunicazioni elettroniche (European Elec-
tronic Communications Market Authority-Eecma), ol-
tre che del tentativo non riuscito della Commissio-
ne di avere un ruolo pit rilevante nell’organismo di
coordinamento delle Anr (24). In ogni caso, l'area
di intervento, i meccanismi di decisione e la stabili-
ta organizzativa del Berec, pongono i presupposti
per un ruolo certamente pill incisivo del nuovo or-
ganismo rispetto al predecessore European Regulato-
ry Group.

L’armonizzazione procedimentale

Altro importante ambito di intervento del nuovo
pacchetto comunitario - in vista della composizione
della frammentazione e della disorganicita del mer-
cato interno delle comunicazioni elettroniche - &
quello della procedura di analisi dei mercati. La so-
luzione individuata, in questo caso, consiste nel far
ricoprire un ruolo pit significativo alla Commissio-
ne in tali procedure, in modo da ridurre, appunto,
le divergenze regolatorie presenti nei diversi ordina-
menti nazionali (25).

Il tentativo di accentramento comunitario, in real-
ta, non risulta completamente riuscito, in quanto
tra I'iniziale proposta della Commissione e la diret-
tiva definitivamente approvata si ¢ passati da un
(ampliamento del) potere di veto ad un iter proce-
dimentale dove I'ultima parola spetta comunque al-
le Anr.

Il nuovo art. 7 bis («Procedura per la coerente ap-
plicazione delle misure correttive»), infatti, prevede
un nuovo procedimento composto, che ha ad og-
getto il contenuto delle singole misure regolatorie,
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in cui il potere decisorio ¢ in capo alle Anr. Purtut-
tavia, le molteplici intersezioni negoziali, formali ed
informali, e il regime di pubblicita al quale ¢ sotto-
posto il procedimento, non escludono che la Com-
missione possa svolgere un’influenza decisiva nella
predisposizione delle misure di regolazione. Infatti,
pur mancando un’ipotesi di ritiro obbligato della
misura nazionale, un prolungato “braccio di ferro”
con le istituzioni comunitarie potrebbe presentarsi
eccessivamente dispendioso, in termini “politici” e
di accountability procedimentale, per la Anr coin-
volta. Quest’ultima, proprio per tale ragione, pud
ritirare il progetto di misura in qualsiasi fase della
procedura.

Ma veniamo alle norme. Il nuovo procedimento
prevede un complicato intreccio tra fasi nazionali e
fasi comunitarie (e, dunque, composte), che di se-

Note:

(21) Si v. le osservazioni formulate da G. Napolitano, op. cit.,
1469 ss., in part. note 19 e 20, sui criteri e requisiti di nomina e
sulle relative conseguenze empiriche. Sulla rilevanza dell’ele-
mento finanziario, e piu ampiamente sull’altalenante vicenda
delle autorita indipendenti nell’'ordinamento italiano, si v. M. Cla-
rich, Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello,
Bologna, 2005, 28. Sull’esigenza di rafforzamento delle preroga-
tive di indipendenza delle autorita indipendenti, soprattutto in un
contesto di crisi dei mercati, G. Napolitano e A. Zoppini, Le
autorita al tempo della crisi. Per una riforma della regolazione e
della vigilanza sui mercati, Bologna, 2009

(22) E la prospettiva aperta dalla recente decisione della Corte
di Giustizia delle Comunita europee, 3 dicembre 2009, causa C -
424/07, con la quale si & stabilito che le nuove disposizioni della
legge tedesca in materia di telecomunicazioni (“TKG", che defi-
nisce la nozione di ““‘nuovi mercati’’ e stabilisce il principio gene-
rale di deregolamentazione per tali mercati), limitando il potere
discrezionale delle autorita nazionali di regolazione, contrastano
con il quadro normativo comune sulle comunicazioni elettroni-
che.

(23) In passato una simile interpretazione era stata sostenuta da
F. Merusi, Le Autorita indipendenti tra riformismo nazionale e
autarchia comunitaria, in F.A. Grassini (a cura di), L'indipendenza
delle Autorita, Bologna, 2001, 21.

(24) Per tale vicenda, su tutti, il rinvio d'obbligo & ancora a G.
Napolitano, La strategia dei controlli nella governance comunita-
ria delle comunicazioni elettroniche, cit., 1469 ss.

(25) Come & noto, sulla base del combinato disposto dell’art. 7
e dell’art. 15 e ss. della direttiva quadro del 2002, per l'identifi-
cazione di un mercato rilevante e la designazione di un'impresa
che detiene un potere di mercato significativo € previsto un pro-
cedimento composto tra Anr e Commissione europea, dove
quest'ultima, in presenza di taluni presupposti, & dotata di un
potere di veto nei confronti della misura nazionale. Dal lato co-
munitario, tale meccanismo «ha contribuito significativamente
allo sviluppo di un approccio coerente per determinare le circo-
stanze nelle quali & possibile applicare una regolamentazione ex
ante e quelle nelle quali gli operatori sono assoggettati a tale re-
golamentazione», e «la Commissione pud pertanto contribuire a
garantire un livello piu elevato di coerenza nell’adozione delle
misure correttive» (considerando 19, direttiva n. 140). Da qui,
dunque, il tentativo di ampliare il ruolo delle Commissione nella
imposizioni di misure di regolazione nei mercati nazionali.
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guito sinteticamente si descrivono. L’avvio coinci-
de con la sottoposizione, da parte della Anr alla
Commissione, di un “progetto di misura”, che con-
clude il procedimento nazionale volto ad «imporre,
modificare o revocare un obbligo imposto a un ope-
ratore» che detiene un significativo potere di mer-
cato.

Qui si innesta una fase di supervisione da parte del-
la Commissione, che pud concludersi con la so-
spensione del procedimento. L’amministrazione co-
munitaria, infatti, entro un mese, pud non eccepire
alcunché, per cui I’Anr adotta il progetto di misura
(tenendo comunque nella massima considerazione
le osservazioni formulate dalla Commissione, dal
Berec o da altra autorita nazionale di regolamenta-
zione); oppure, se la Commissione ritiene che il
progetto di misura crei un ostacolo al mercato uni-
co o dubita seriamente della sua compatibilitd con
il diritto comunitario, notifica all’Anr tali motivi
ostativi e il procedimento subisce una sospensione
di tre mesi.

In tale arco temporale ¢ previsto un negoziato tra
le diverse amministrazioni coinvolte, le quali, nel-
I'individuazione della misura, possibilmente coeren-
te con la “pratica regolamentare”, dovrebbero tene-
re conto anche degli interessi privati acquisiti nel-
I'istruttoria procedimentale nazionale.

La parte formalizzata del negoziato in questione
prevede, sequenzialmente, un intervento consultivo
del Berec e, successivamente, ulteriori pronuncia-
menti da parte dell’Anr e della Commissione.

In primo luogo, il Berec, entro sei settimane dall’i-
nizio del periodo di tre mesi e deliberando a mag-
gioranza dei membri che lo compongono, puo, mo-
tivatamente, condividere o meno i dubbi della
Commissione. Se il Berec trova fondati i dubbi del-
la Commissione, pud avanzare proposte specifiche
di modifica, cooperando in ogni caso con l'autorita
nazionale di regolamentazione interessata allo scopo
di individuare la misura pit idonea ed efficace.

In secondo luogo, ’Anr, entro i tre mesi di sospen-
sione, puo - accogliendo, in tutto o in parte, le
obiezioni della Commissione (eventualmente con-
divise dal Berec) - modificare o ritirare l'iniziale
progetto di misura, oppure ripresentare il testo ini-
ziale.

A questo punto, entro un mese dalla fine del trime-
stre, la Commissione puo sciogliere le iniziali riser-
ve (presumibilmente in caso di modifica o ritiro del
progetto sul quale si erano appuntati i suoi dubbi),
o formulare una raccomandazione motivata (soprat-
tutto se il Berec non ha aderito alle obiezioni della
Commissione), in cui si invita nuovamente ’Anr a
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modificare o ritirare il progetto di misura. Si deve
trattare esplicitamente di un dissenso costruttivo,
in quanto la Commissione ¢ tenuta a formulare
proposte specifiche. L'ultima parola, come detto,
spetta all’Anr, ma presumibilmente I'adozione della
raccomandazione da parte della Commissione limi-
tera notevolmente possibili conclusioni unilaterali
del procedimento da parte dell’Anr (si pensi, ad
esempio, come la raccomandazione della Commis-
sione sui mercati regolabili, pur trattandosi di atto
di soft law, sia stata concretamente interpretata dal-
le Anr come vincolate) (26).

Infine, I’Autorita nazionale di regolazione adotta la
decisione finale. Essa deve essere comunicata alla
Commissione e al Berec entro un mese dall’ultimo
intervento della Commissione (raccomandazione o
ritiro delle riserve), con eventuale proroga se ¢ ne-
cessario espletare una nuova consultazione pubblica
a seguito della modificazione della proposta iniziale.
La decisione dell’Anr di non modificare o ritirare il
progetto di misura sulla base della raccomandazione
¢ soggetta ad obbligo motivazionale.

In sintesi, la regolazione “composta” si estende dal-
la definizione dei mercati all’imposizione degli ob-
blighi (si pensi, ad esempio, alle tariffe di accesso
alle reti degli operatori dominanti, i cui livelli pre-
sentano marcate differenze nei paesi europei); la re-
sponsabilita della decisione finale rimane in capo
al’Anr, ma non ¢ priva di controlli nella sua fase
formativa (anche privati, attraverso la consultazio-
ne pubblica); inoltre, il (duplice) potere della
Commissione di invitare l'autorita nazionale ad
emanare una nuova deliberazione, unitamente all’e-
sercizio della sua moral suasion nel corso del lungo
negoziato (nel quale ¢ coinvolto anche il Berec),
apre la strada ad una regolazione monitorata (27),
suscettibile di garantire maggiore omogeneita a li-
vello comunitario (28). Tale meccanismo di con-

Note:

(26) G. De Minico, Le Direttive Ce sulle comunicazioni elettroni-
che dal 2002 alla revisione del 2006. Un punto fermo?, 20086,
pubblicato in www.forumcostituzionale.it, 6.

(27) E la terminologia adotta da M. Clarich e R. Cassano, L’im-
posizione degli obblighi regolamentari ex ante nel nuovo quadro
normativo delle comunicazioni elettroniche, in Dir. inf., 2008, 24
ss., in riferimento all'iniziale progetto di riforma della Commis-
sione, che prevedeva |'estensione del potere di veto dell'ammi-
nistrazione comunitaria: si ritiene, tuttavia, sulla base delle con-
siderazioni formulate, che tale definizione possa attagliarsi an-
che nel nuovo quadro normativo comunitario effettivamente
adottato.

(28) Qltre alle considerazioni formulate sul rispetto da parte del-
le autorita di regolazione nazionali della raccomandazione sui

mercati regolabili, si pensi, inoltre, che solo in pochissimi casi la
(segue)
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trollo procedurale, sotto altro profilo, rischia di
creare frequenti tensioni tra Commissione e Anr,
oltre che tendere potenzialmente verso un’ulteriore
“ossificazione” dell’attivita decisionale nel setto-
re (29).

Pit in generale, le innovazioni relative agli obblighi
sugli operatori con notevole potere di mercato de-
scritte confermano il principale paradosso della li-
beralizzazione dei servizi pubblici, in quanto al fine
di far spazio al libero mercato aumentano norme e
regole (30). La regolazione, dunque, difficilmente
verra integralmente sostituita a breve dal diritto dei
privati (soprattutto perché gli operatori dominanti
non cessano di esser tali), ma tende a migliore in
qualita (la regolazione descritta ¢ preparata da pro-
cedure negoziate, pubbliche e imparziali).

Innovazione tecnologica e concorrenza
nelle comunicazioni elettroniche

L’obiettivo di un mercato europeo delle comunica-
zioni passa anche per la realizzazione di una piu ef-
fettiva convergenza nel settore e per un rinnovato
sviluppo della concorrenza tra i servizi, favorendo
la realizzazione (e la fruizione) di reti tecnologica-
mente avanzate. Anche su questi aspetti ¢ interve-
nuto il terzo pacchetto comunitario, affermando il
principio di neutralita tecnologica in riferimento al-
la gestione dello spettro, introducendo il remedy
della separazione funzionale della rete, avviando la
riflessione sulla promozione degli investimenti per
la costruzione di reti di nuova generazione e sulla
realizzazione di un’effettiva societa dell’informazio-
ne.

La gestione dello spettro

In primo luogo, I'intervento comunitario in materia
di gestione dello spettro, affermando il principio di
neutralita (tecnologica e dei servizi), & volto a libe-
rare nuove risorse alla concorrenza. Infatti, la nor-
mativa previgente, pur prevedendo il principio se-
condo il quale tutti i servizi di comunicazione elet-
tronica e le reti possono operare con un’autorizza-
zione generale, permetteva 'utilizzo di licenze indi-
viduali in relazione all’attribuzione di frequenze ra-
dio, prevalentemente per ragioni di natura tecnica
(evitare possibili interferenze dannose). In conse-
guenza di cio, gli assetti nazionali sono risultati ca-
ratterizzati da condizioni di accesso e uso delle fre-
quenze diverse in ragione del tipo di operatore.

Allo stato attuale, i limiti tecnici del passato risul-
tano minimizzati dall’evoluzione tecnologica, per
cui il diritto comunitario mira a rendere pili agevo-
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le I'accesso alle risorse dello spettro radio, indipen-
dentemente dal servizio offerto. In tale ambito, la
questione di maggiore attualita resta la possibile
condivisione, da parte di diversi servizi, delle fre-
quenze usate sinora dalla televisione. Il progressivo
passaggio dall’analogico al digitale terrestre in am-
bito radiotelevisivo, infatti, moltiplica le potenziali-
ta di trasmissione delle radiofrequenze, liberando
importanti spazi di mercato (cd. dividendo digita-
le) (31).

[llustrate le finalita di fondo della riforma dello
spettro, va fatto riferimento agli strumenti concre-
tamente predisposti dalla direttiva n. 140 in tale
ambito, soffermandosi in particolare sul tendenziale
passaggio dal regime di licenza a quello di autorizza-
zione (32). Lattribuzione delle risorse rimane ap-
pannaggio degli Stati membri, che pero assicurano
che nelle bande di frequenze dichiarate disponibili
possono essere utilizzati tutti i tipi di tecnologie e
forniti tutti i tipi di servizi di comunicazione elet-
tronica (art. 9, c. 3 e 4). Le procedure in questione,

Note:
(segue nota 28)

Commissione ha esercitato il potere di veto previsto dall’art. 7,
essendo sufficiente la minaccia di esercitarlo, piu che I'effettivo
esercizio del veto stesso, per raggiungere gli obiettivi prefissati.
Infatti, dal 2002, la Commissione ha esercitato il potere di veto
solo sette volte, su circa mille notificazioni, ma in altri quaranta
casi le Anr hanno ritirato le misure proposte per evitare una si-
mile evenienza: MEMO/09/539, 7 december 2009, EU Tele-
coms: the Article 7 procedure, the role of the European Com-
mission and the impact of the EU Telecoms Reforms: Frequen-
tly Asked Questions.

(29) Su tali aspetti, G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi
pubblici, cit., 113 ss. e E. Chiti, Le ambivalenze del «concerto
regolamentare europeo» nel settore delle comunicazioni elettro-
niche, in G. della Cananea (a cura di), /| nuovo governo delle co-
municazioni elettroniche, cit., 19 ss.

(30) Sulla ri-regolazione che segue la liberalizzazione, G. Majone,
La Communauté européenne: un Etat régulateur, Montchre-
stien, Paris, 1996; B. Eberlein, L‘Etat régulateur en Europe, in
Revue frangaise de science politique, n. 2, aprile, 1999, 205 ss.;
S. Cassese, Regolazione e concorrenza, cit., 15 ss.; B. Argiolas,
La fenice regolatoria dei servizi pubblici, in B. Argiolas e altri,
L’insegnamento in pubblico. Gli scritti giornalistici di Sabino Cas-
sese, Milano, 2010, 212 ss.

(31) Si v. COM(2007) 700 definitivo del 13 novembre 2007, Trar-
re il massimo beneficio dal dividendo digitale in Europa: un ap-
proccio comune all'uso dello spettro liberato dal passaggio al di-
gitale e la raccomandazione della Commissione, del 28 ottobre
2009, Agevolare |'utilizzo del dividendo digitale nell'Unione euro-
pea, in GUCE L 308 del 24 novembre 2009, 24. Si v. anche, piu
recentemente, la decisione della Commissione del 6 maggio
2010, Relativa all'armonizzazione delle condizioni tecniche d'uso
della banda di frequenze 790-862 MHz per i sistemi terrestri in
grado di fornire servizi di comunicazioni elettroniche nell’Unione
europea, in GUCE 11 maggio 2010, L 117, 95.

(32) Piu in generale, € previsto il coordinamento della pianifica-
zione strategica (art. 8-bis) e, se del caso, percorsi di armonizza-
zione a livello comunitario (art. 9).
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inoltre, si fondano su criteri obiettivi, trasparenti,
non discriminatori e proporzionati (art. 9, c. 1, ulti-
mo periodo). Non viene meno, in ogni caso, la di-
screzionalita nel rilascio del titolo e in funzione di
deroga alla neutralita dei servizi: ci0 in presenza di
«un obiettivo di interesse generale definito dagli
Stati membri conformemente al diritto comunita-
rio», quale, tra gli altri, «la promozione della diver-
sitd culturale e linguistica e del pluralismo dei me-
dia, ad esempio mediante prestazione di servizi di
radiodiffusione o telediffusione». La normativa co-
munitaria, poi, nel tentativo (gia avviato con il
pacchetto del 2002) di garantire un’utilizzazione
pit efficace dello spettro, da un lato, amplia la pos-
sibilita del spectrum trading; dall’altro, assegna agli
Stati membri poteri per evitare I'accumulo di fre-
quenze, in funzione di sfruttamento efficace dei di-
ritti d’uso (33).

Il nuovo regime ¢ dunque caratterizzato dalla pro-
gressiva affermazione del principio di neutralita dei
servizi e dalla liberta di scambi tra privati, con I'o-
biettivo di fondo di ricondurre I'uso delle frequenze
radio alla procedura di autorizzazione generale.
Tuttavia, la previsione della concessione di diritti
individuali d’uso in presenza di presupposti definiti
in modo particolarmente ampio e di difficile deter-
minazione - su tutti, «un utilizzo efficiente dello
spettro», o «altri obiettivi di interesse generale defi-
niti dagli Stati membri» pur se conformemente alla
normativa comunitaria - rischia di invertire il rap-
porto tra principio generale (neutralita e regime di
autorizzazione) ed eccezione (propensione per una
tipologia di operatore nell’attribuzione dello spettro
e regime concessorio). Di conseguenza, anche il
processo di convergenza tecnologica, in funzione di
parificazione dei regimi giuridici applicabili alla ra-
diodiffusione televisiva e alla telefonia, passa inevi-
tabilmente per decisioni degli Stati membri.

La separazione funzionale

In secondo luogo, la direttiva n. 140, nel modifica-
re la direttiva 2002/19/Ce (direttiva accesso), pre-
vede I'obbligo della separazione funzionale della re-
te di accesso dell'incumbent. Quest’ultimo, infatti, &
un operatore verticalmente integrato, in quanto
presente sul mercato allingrosso (come gestore del-
la rete) e su quello al dettaglio (come fornitore del
servizio). Di conseguenza, con tale misura - con la
quale si conferiscono ad una unita commerciale
(che opera in modo) indipendente tutte le attivita
connesse alla gestione della rete di accesso - si ri-
producono normali rapporti di mercato tra gli ope-
ratori concorrenti e I'impresa ex monopolista. La re-
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golazione in questione, dunque, a differenza delle
precedenti misure sullo spettro, volte prevalente-
mente all’apertura del mercato, tende a garantire
(anche) la pluralita di operatori gia nel mercato.

La disciplina introdotta nel 2009 contempla un'’i-
potesi di separazione obbligatoria e una volontaria.
La separazione imposta € frutto di una scelta discre-
zionale del’Anr, ma solo «a titolo di misura ecce-
zionale» e dopo aver constatato il fallimento della
precedente regolazione nel perseguimento dell’o-
biettivo concorrenziale. L’applicazione di tale obbli-
go si svolge sotto il controllo della Commissione,
chiamata ad autorizzare la misura sulla base delle
concrete condizioni di mercato (art. 13 bis).
Qualora la separazione sia frutto della libera deci-
sione dell’operatore, I'autorita nazionale ¢ tenuta a
valutarne le conseguenze sui mercati, anche in vista
dell'imposizione, del mantenimento, della modifica
o della revoca di obblighi gia imposti (art. 13 ter).
Potenzialmente, l'innovazione della separazione
funzionale & suscettibile di attenuare la pressione
regolatoria nei mercati dei servizi finali basati sullo
sfruttamento delle infrastrutture in questione. L’in-
troduzione di tale remedy, peraltro, non appare pat-
ticolarmente rivoluzionaria, in quanto, da un lato,
obblighi in linea con tale misura sono gia stati
adottati a livello nazionale, anche in forma negozia-
ta, in vista di contenimento del potere di mercato
degli ex monopolisti (34); dall’altro, la misura, di-
versamente dal progetto originario della Commis-
sione, costituisce un rimedio “eccezionale”, rimesso
in definitiva all’ampia discrezionalita dell’Anr.

Le reti di nuova generazione

In terzo luogo, la realizzazione di un mercato unico

Note:

(383) Nel primo caso, si passa da una facolta ad un tendenziale
obbligo per gli Stati membri di introdurre il trasferimento o I'affit-
to di diritti individuali d'uso delle radiofrequenze tra imprese;
spetta, pero, alla Commissione I'adozione di opportune misure
di attuazione al fine di individuare le bande per le quali i diritti
d'uso delle radiofrequenze possono essere trasferiti o affittati
tra imprese, ma «con esclusione delle frequenze usate per la
diffusione radiotelevisiva» (art. 9 ten. La trasferibilita, inoltre, po-
tra essere esclusa a livello nazionale per quei diritti d'uso otte-
nuti inizialmente a titolo gratuito. Sul secondo aspetto, «gli Stati
membri possono stabilire norme volte a impedire I'accumulo di
frequenze, in particolare fissando scadenze rigorose per lo sfrut-
tamento efficace dei diritti d'uso da parte del titolare dei diritti e
applicando sanzioni, comprese le sanzioni pecuniarie o la revoca
dei diritti d'uso in caso di mancato rispetto delle scadenze. Tali
norme sono stabilite e applicate in modo proporzionato, traspa-
rente non discriminatorio» (art. 9 bis, c. 7).

(34) M. Clarich e R. Cassano, L'imposizione degli obblighi rego-
lamentari ex ante nel nuovo quadro normativo delle comunica-
zioni elettroniche, cit., p. 31.
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delle comunicazioni elettroniche passa inevitabil-
mente per la realizzazione di reti tecnologicamente
avanzate (cd. Next Generation Networks). In questo
caso, la regolazione annette rilievo diretto allo svi-
luppo tecnologico, in direzione di favorire e rendere
effettiva, in prospettiva, la libera concorrenza e rea-
lizzare la societa dell’informazione (35). Nel breve
e nel medio periodo, pero, ¢ la regolazione a fare da
padrona, sia in relazione alla realizzazione della rete,
che in riferimento alla successiva gestione della
stessa.

In tale dimensione, in attesa del varo dell’apposita
raccomandazione sul tema, il nuovo pacchetto co-
munitario prevede che le Anr si attivino per la pro-
mozione di «investimenti efficienti e innovazione
in infrastrutture nuove e migliorate, anche garan-
tendo che qualsiasi obbligo di accesso tenga debito
conto del rischio sostenuto dalle imprese di investi-
mento e consentendo vari accordi di cooperazione
tra gli investitori e le parti che richiedono accesso
onde diversificare il rischio di investimento, assicu-
rando nel contempo la salvaguardia della concor-
renza nel mercato e del principio di non discrimi-
nazione» (art. 8, par. 5, lett. d).

Inoltre, anche le modifiche alla direttiva accesso
(art. 13, par. 1) confermano le possibili deroghe al
normale regime dell’accesso, «per incoraggiare gli
investimenti effettuati dall’'operatore anche nelle
reti di prossima generazione». Di conseguenza, «le
autorita nazionali di regolamentazione tengono
conto degli investimenti effettuati dall’operatore e
gli consentono un ragionevole margine di profitto
sul capitale investito, di volume congruo, in consi-
derazione di eventuali rischi specifici di un nuovo
progetto particolare di investimento nella re-
te» (36). Il tema dell’accesso alla rete appare dun-
que in mutazione, in quanto I'oggetto non ¢ la rete
tout court dell’operatore storico, ma quella di nuova
generazione.

In definitiva, da tale disciplina non si rinviene
un’univoca soluzione a livello comunitario sulle reti
Ngn, e spettera alle Anr tentare di avviare (o asse-
condare) tale delicato processo, caratterizzato - ¢ la
principale conseguenza desumibile dalle norme co-
munitarie finora adottate - dalla dicotomia reti
aperte (c.d. network openess) versus promozione de-
gli investimenti.

Verso la societa dell'informazione?

Un ultimo breve riferimento va fatto ad alcune in-
novazioni connesse allo sviluppo della “societa del-
'informazione”.

Per un verso, la recente riforma comunitaria pare
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muovere verso la creazione di un diritto (negativo)
di accesso ad Internet (37). L’art. 1, comma 1, lett.
b), primo periodo, della direttiva n. 140, prevede
che «I provvedimenti adottati dagli Stati membri
riguardanti 'accesso o l'uso di servizi e applicazioni
attraverso reti di comunicazione elettronica, da par-
te degli utenti finali, devono rispettare i diritti e le
liberta fondamentali delle persone fisiche, garantiti
dalla convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali e dai
principi generali del diritto comunitario». La nor-
ma, a ben vedere, non introduce niente di nuovo,
in quanto gli Stati sono gia tenuti a rispettare i di-
ritti fondamentali dalla Cedu e dal diritto comuni-
tario. Di conseguenza, affinché tale disposizione ab-
bia una concreta valenza, ¢ necessario che gli atti
adottati dalle autoritd nazionali in materia di comu-
nicazione elettronica (introducenti, ad esempio, li-
mitazioni all’accesso ad internet) incidano su inte-
ressi privati rientranti nella sfera di azione dei dirit-
ti fondamentali (si pensi, ad esempio, alla liberta di
manifestazione del pensiero, che contempla il dirit-
to tanto ad informare che ad essere informati).

Diversa valutazione va fatta, invece, dei meccani-
smi procedurali contemplati dalla norma in questio-
ne. Il penultimo periodo dell’art. 1, comma 1, lett.
b), pare introdurre elementi innovativi nella misura
in cui prevede per tutti i procedimenti in materia
di comunicazioni elettroniche, a prescindere dal
fatto che questi incidano su diritti fondamentali,
I'obbligo di istituire «una procedura preliminare
equa ed imparziale, compresi il diritto della persona
o delle persone interessate di essere ascoltate». La
novita piu rilevante di tale norma, dunque, risiede
non tanto nell’obbligo di rispetto dei diritti e delle
liberta fondamentali anche nelle comunicazioni
elettroniche, ma nella previsione volta a stabilire
che qualunque restrizione all’accesso e all’'uso dei

Note:

(35) La problematica, peraltro, € meno teorica di quanto si pos-
sa pensare. Infatti, la necessita di nuove infrastrutture con ele-
vata capacita trasmissiva si lega anche alla (attuale) questione
della "'saturazione’ degli spazi esistenti per la telefonia (mobile
e fissa) e, conseguentemente, alla necessita di promuovere
maggiormente il principio di neutralita tecnologica e una mag-
giore tutela degli utenti di internet. In ambito nazionale, su tali
questioni si v. Agcom, Relazione annuale 20170, disponibile su
www.agcom.it, 14 ss.

(36) In attesa del varo della raccomandazione, i criteri sui quali
si dovra fondare |'attivita delle Anr si desumono dai consideran-
do 55, 56 e 57 della direttiva n. 140.

(37) Si parla di “diritto di accesso ad internet”’, anche come con-
trappeso al diritto d'autore, in Agcom, // diritto d’autore sulle reti
di comunicazione elettronica. Indagine conoscitiva, disponibile
su www.agcom.it, in particolare 7 ss.
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servizi in tale ambito deve essere preceduta da una
procedura a garanzia dell’utente.

Sotto altro, ma parzialmente connesso, profilo, bi-
sogna fare un cenno al servizio universale, ossia alla
regolazione finalizzata alla generalizzata fruizione
delle prestazioni “essenziali” nelle comunicazioni
elettroniche (ai pubblici poteri, in questo caso, si
chiede un fare). Da tempo, il dibattito si divide tra
chi propende per il superamento della disciplina in
questione (tali servizi, si osserva, potrebbero essere
garantiti dalle regole di mercato e una disciplina
derogatoria, soprattutto di compensazione degli
oneri finanziari, serve solo all’'operatore dominante
per ritardare la concorrenza) (38), e chi vorrebbe
invece rilanciarla in vista della realizzazione di una
effettiva societa dell’informazione (garantendo con
obblighi di universalita, principalmente, una con-
nessione internet a banda larga).

La nuova disciplina comunitaria in materia (conte-
nuta nell’apposita direttiva 2009/136/Ce) adotta
una soluzione di compromesso, rinunciando ad ope-
rare un’armonizzazione tra le diverse normative na-
zionali. In generale, le modifiche introdotte sono
funzionali all’'ammodernamento della disciplina in
materia. Da segnalare, tuttavia, il nuovo ambito di
servizio universale, che ricomprende financo la
connessione fissa, ad una rete di comunicazione
pubblica, in grado di supportare le comunicazioni
vocali, facsimile e dati a velocita di trasmissione
«tali da consentire un accesso efficace a Internet,
tenendo conto delle tecnologie prevalenti usate
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dalla maggioranza degli abbonati e della fattibilita
tecnologica» (art. 4, comma 2, direttiva n. 136).
La valutazione sull’“efficacia” della connessione in-
ternet, ovviamente, ¢ rinviata al livello nazionale
(cosi come il connesso giudizio sulla “prevalenza” e
“fattibilitd”), concretantesi attualmente solo in li-
mitatissimi casi nella connessione “veloce” (solo la
Finlandia, dal luglio 2010, ha ricompreso la banda
larga all’interno del servizio universale e nella me-
desima direzione si muovono Spagna e Regno Uni-
to). Tale ampliamento dell’ambito del servizio uni-
versale rivela, dunque, molto poco sulle prospettive
dell’istituto e, quindi, sul concreto sviluppo di una
societa europea dell’informazione.

Inoltre, rispetto alla proposta del 2006 della Com-
missione, scompare nella direttiva 2009/136/Ce la
previsione sulla portabilita dei numeri tra rete fissa
e mobile, che avrebbe, in qualche modo, canonizza-
to il principio della sostituibilita tra fisso e mobile,
la cui (mancata) dimostrazione ha tanto impegnato
il contenzioso sul servizio universale nell’ordina-
mento italiano (39).

Note:

(38) Sul carattere polisemico del servizio universale, strumento
"bon a tout faire"', S. Cassese, La retorica del servizio universa-
le, in S. Frova (a cura di), Telecomunicazioni e servizio universa-
le, Milano, 1999.

(39) Solo con riferimento all’esito finale di tale interminabile per-
corso giurisdizionale, si v. le sentenze (fotocopia) del Consiglio
di Stato nn. 281, 243, 535 e 644 del 2010.
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