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LO SCORPORO DEI SERVIZI ACCESSORI
E LA SEPARAZIONE STRUTTURALE
DELLA RETE DI TELECOMUNICAZIONI"
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sure — 3. L’invasione di competenze minaccia 'indipendenza dell’Agcom? —
4.1 remedies comunitari e la non-conformita delle misure. — 5. L’elusione dei
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piani della legalita violata. — 7. Verso la separazione strutturale della rete. — 8.
Regolazione, concorrenza, separazione. — 9. Conclusione.

1. Introduzione

Sovente capita che il legislatore, anche quando abbia intenzione di
semplificare, produca norme foriere di incertezza'. Pare questo il caso del
decreto legge 9 febbraio 2012 n. 5, meglio noto come decreto «Semplifica
Italia», di cui si torna a discutere ad un anno dalla sua approvazione defini-
tiva (L. 4 aprile 2012 n. 35). In realta ci si riferisce piu limitatamente all’art.
47 c. 2 quater, introdotto dalle C.ssioni riunite Aftari Costituzionali e Atti-
vita produttive commercio e turismo. Tale disposizione solleva fondati dubbi
di legittimita rispetto ai quali ci si concentra in questo lavoro.

La norma evocata si inserisce nel quadro delle previsioni in materia di
agenda digitale italiana e impone all’Autorita per le garanzie nelle comuni-
cazioni (Agcom)? I'individuazione delle misure idonee a consentire I’offerta

* Ringrazio Lorenzo Saltari per le osservazioni ad una versione precedente del testo.

! Sui tanti difetti del sistema normativo italiano, e sui possibili rimedi alla cattiva legi-
slazione, si veda B.G. Mattarella, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, Bologna, il Mu-
lino, 2011, passim.

2 L’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni ¢ stata istituita con legge n. 249 del
1997 per presiedere al processo di liberalizzazione del settore della telefonia vocale con la
funzione di accompagnare il settore delle comunicazioni elettroniche nella propria marcia di
apertura al pieno funzionamento del mercato. Con tale legge si ¢ scelto di attribuire ad un
unico organismo le funzioni di vigilanza, di garanzia, di regolazione e sanzionatorie in tutti
i settori delle comunicazioni: telecomunicazioni, audiovisivo, editoria. (P. Cirillo e R.
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disaggregata dei servizi di accesso all’ingrosso della rete fissa. Essa dispone
che tale offerta sia articolata in modo da indicare separatamente il costo
della prestazione dell’affitto della linea dall’onere delle attivitd accessorie,
quali principalmente la manutenzione e l'attivazione delle linee.

La prescrizione, nell'intenzione del legislatore, persegue il condivisibile
fine di garantire la massima concorrenzialita nel mercato delle comunica-
zioni elettroniche ed appare coerente con l'obiettivo centrale del decreto:
ridare impulso al sistema produttivo. La misura, peraltro, ¢ in armonia con
la politica europea che prescrive la liberalizzazione dei servizi pubblici®, in
specie delle telecomunicazioni?, e la loro soggezione alle regole di concor-
renza, nonché la strumentale condivisione delle infrastrutture essenziali®.

Chieppa (a cura di), Le Autorita amministrative indipendenti, in Tiattato di diritto amministrativo
diretto da G. Santaniello, Assago, Cedam, 2010, 476 e 492).

? Si veda, uno per tutti, S. Cassese, La nuova Costituzione economica, Bari, Laterza, 5° ed.,
2012.

4 Sul tema della liberalizzazione delle telecomunicazioni S. Cassese, La liberalizzazione
delle telecomunicazioni, in La disciplina giuridica delle telecomunicazioni, a cura di E Bonelli e S.
Cassese, Milano, Giuffre, 1999; C. Cambini, P. Ravazzi e T. Valletti, Il mercato delle telecomuni-
cazioni: dal monopolio alla liberalizzazione negli Stati Uniti e nella UE, Bologna, il Mulino, 2003;
L.G. Radicati di Brozolo, Il diritto comunitario delle telecomunicazioni. Un modello di liberalizza-
zione di un servizio pubblico, Torino, Giappichelli, 1999; R. Perez, Telecomunicazioni e concorrenza,
Milano, Giuftre, 2002.

®> La dottrina delle essential facilities (EFD) nasce in nordamerica e si fonda sulla quali-
ficazione del diniego ad una richiesta ragionevole di accesso ed interconnessione ad una rete
essenziale e non duplicabile da parte di terzi quale elemento integrante la fattispecie di abuso
di posizione dominante. Sulla nozione di essential facilities si vedano M. Siragusa ¢ M. Beretta,
La dottrina delle essential facilities nel diritto comunitario ed italiano della concorrenza, in Contratto e
Impresa/Europa, 1999, 260; D. Durante, G. Moglia e A. Nicita, La nozione di essential facilities
tra regolazione ed antitrust. La costruzione di un test,in MCR, 2001, 257. Per una lettura critica
di tale dottrina P. Areeda, Essential facilities; an epic in need of limiting principles, in Antitrust Law
Journal, 1990, 841; S. Bastianon, A proposito della dottrina delle essential facilities, in MCR, 1999,
149.Va tuttavia segnalato che la stessa giurisprudenza statunitense, pur avendo dato vita a tale
dottrina, dimostra di applicarla in maniera alquanto restrittiva. Il riferimento ¢ alle celebri
sentenze Trinko e Linkline. Lo stesso puo dirsi dell’applicazione dell’EFD a livello comunita-
rio, come testimonia la sentenza della Corte di Giustizia Oscar Bronner. Cfr. R. Rotigliano,
Beni pubblici, reti e la dottrina delle essential facilities, in Dir. amm., 2006, 970; B. Brancoli Bu-
sdraghi, Accesso alla rete, interconnessione e concorrenza tra Stati Uniti, UE e Italia, in Giorn. dir.
amm., 2009, 783.

L’impiego di tale dottrina nell’ambito delle comunicazioni elettroniche ¢ controversa
per la divergenza di vedute circa la configurabilita della rete di telecomunicazioni nei ter-
mini di «nfrastruttura essenziale». Si veda ad esempio M. Libertini, Regolazione e concorrenza
nel settore delle comunicazioni elettroniche, in Giorn. dir. amm, 2005, 198. Al riguardo M. Siragusa
e S. Ciullo sottolineano la non avvenuta istituzionalizzazione in ambito regolamentare di tale
teoria (Cfr. M. Siragusa e S. Ciullo, Il nuovo quadro regolatorio delle comunicazioni elettroniche e i
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Eppure, ¢ lecito domandarsi se 'art. 47 ¢. 2 quater celi un’incompati-
bilita con I'ordinamento comunitario sotto vari profili.

Innanzitutto, esso violerebbe la normativa europea che attribuisce al-
I’Autorita nazionale di regolamentazione (Anr) le prerogative sull’analisi dei
mercati e sull'imposizione di obblighi ex ante in caso di riscontro di una o
piu imprese in posizione dominante®. Se ¢iod fosse confermato ne consegui-
rebbe, di fatto, una limitazione dell'indipendenza dell’Agcom nell’esercizio
dei propri poteri regolatori.

In secondo luogo, il precetto contravverrebbe ai disposti europei sui re-
medies pro-concorrenziali per la predisposizione di una misura atipica ri-
spetto a quelle elaborate dal legislatore comunitario nelle direttive di se-
conda e terza generazione. Si tratterebbe, in concreto, dello scorporo di sin-
gole attivita, quali 1 servizi ausiliari, dal canone di affitto della linea.

Per di piu, risulterebbero aggirati 1 controlli previsti dall’ordinamento
europeo sugli obblighi imposti dall’Autorita nazionale di regolamentazione
agli operatori che detengono un significativo potere di mercato (Spm).

Per giungere ad una valutazione di siffatte infrazioni, occorrera, in via
preliminare, esaminare 'emendamento ed individuare il genus delle misure
oggetto della prescrizione. Qualora fosse confermata la natura regolatoria di
queste ultime, si potra di conseguenza verificare la corrispondenza dell’in-
tervento governativo alla disciplina comunitaria di settore, sia con riguardo

rapporti con il diritto della concorrenza, in MCR, 2002, 540) e rimandano, per una pit appro-
fondita trattazione sulla distinzione tra la casistica sul rifiuto di fornitura o di contrarre da
parte dell’impresa dominante e quella relativa alla dottrina delle essential facilities, a P. Larou-
che, Competition Law and Regulation in European Telecommunications, Hart Publishing, Oxford-
Portland, 2000, 165 ss. La questione non ¢ di poco conto: considerare il segmento della rete
di accesso alla stregua di una infrastruttura essenziale determinera il favor per un approccio
orientato alla promozione della concorrenza nei servizi (service based), mentre I'ipotesi con-
traria favorira una politica di facilities based competition. Si veda al riguardo M. Borreau e P.
Dogan, Service-based vs. Facility-based Competition in Local Access Networks, in Information Eco-
nomics and Policy, 2004, 287.

¢ La nozione regolamentare di significativo potere di mercato ¢ assimilabile al concetto
di posizione dominante. All'art 14 della direttiva quadro si dice infatti che «si presume che
un’impresa disponga di un significativo potere di mercato se, individualmente o congiunta-
mente con altri, gode di una posizione equivalente ad una posizione dominante, e dunque
di forza economica tale da consentirle di comportarsi in misura notevole in modo indipen-
dente dai concorrenti, dai clienti e dai consumatori» (dir. 2002/21/Ce). Tuttavia L.G. Radi-
cadi di Brozolo evidenzia la non perfetta equivalenza tra i due concetti precisando che I'’Au-
torita di regolamentazione deve necessariamente compiere un esame diverso, con un ap-
proccio prognostico, rispetto a quello che caratterizza I'analisi dell’Autorita di concorrenza.
(L.G. Radicati di Brozolo, Il nuovo quadro delle comunicazioni elettroniche. Convergenza, concor-
renza, regolazione e asimmetria, in MCR, 2002, 572).
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al profilo della competenza che a quello della legittimita dei contenuti, ed
approdare ai plausibili risvolti del presunto contrasto. Un’ultima disamina
guardera all’attualita della norma in considerazione della possibile separa-
zione strutturale della rete e dell’avvento delle reti di nuova generazione.

2. L’emendamento governativo e il genus delle misure

Il c. 2 quater dell’art. 47 ¢ stato introdotto in sede di conversione in
legge del decreto «Semplifica Italiar.

Oggetto dell’emendamento ¢ stato il Titolo II recante «Disposizioni in
materia di sviluppo» e precisamente il capo I «Norme in materia di agenda
digitale e sviluppo dei settori della innovazione, ricerca e istruzione, turismo
e infrastrutture energetiche».

Nella I sezione, dedicata all'innovazione tecnologica, I'art. 47 consta di
due c. dedicati all’agenda digitale italiana, da attuarsi sul riflesso di quella eu-
ropea, ed ¢ volto a perseguire I’«obiettivo prioritario della modernizzazione
dei rapporti tra pubblica amministrazione, cittadini e imprese» da realizzarsi
mediante «azioni coordinate dirette a favorire lo sviluppo di domanda e of-
ferta di servizi digitali innovativi, a potenziare l'offerta di connettivita a
banda larga, a incentivare cittadini e imprese all’utilizzo di servizi digitali e
a promuovere la crescita di capacita industriali adeguate a sostenere lo svi-
luppo di prodotti e servizi innovativi». Strumento principale per la concre-
tizzazione di suddette finalita ¢ la predisposizione di una cabina di regia.

Il secondo c. quater sposta invece I’attenzione sullo specifico tema della
regolazione’ dell’accesso alle reti di comunicazioni elettroniche®.

" 11 termine regolazione ¢ traduzione dell’inglese regulation (tradotto a volte come «re-
golamentazione») e, nella sua versione pitu ampia, ¢ stato utilizzato per ricomprendere gran
parte delle norme del diritto dell’economia, del diritto del lavoro, del diritto dei consuma-
tori, del diritto dell’ambiente, del diritto sanitario, del diritto della previdenza e dell’assistenza
sociale. G. Tesauro ¢ M. D’Alberti (a cura di), Regolazione e concorrenza, Bologna, il Mulino,
2000, 172. In una accezione piu ridotta ¢ statO utilizzatO con riferimento all’esercizio di po-
teri autoritari da parte di amministrazioni pubbliche. Si veda D. Sorace, Diritto delle pubbliche
amministrazioni, Bologna, il Mulino, 2002, 72.Va in ogni caso distinta la regolazione dall'in-
gerenza pubblica: si ¢ in presenza della prima quando vi sia indipendenza dell’autorita pub-
blica regolatrice, affidamento ad essa di un unico compito, natura condizionale, relazione tri-
laterale, supposizione al principio del giusto procedimento, controllo giurisdizionale delle
decisioni. Questi sei elementi sono individuati e ampliamente trattati in S. Cassese, Dalle re-
gole del gioco al gioco con le regole, in MCR, 2002, 266.

811 tema dell’accesso alle reti di comunicazione elettronica ha trovato una specifica re-
golazione solo a seguito del processo di liberalizzazione del settore delle telecomunicazioni
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E previsto che, «al fine di favorire le azioni di cui al c. 1», cio¢ lo svi-
luppo di un’economia digitale, e di «garantire la massima concorrenzialita
nel mercato delle telecomunicazioni», I’Autorita garante per le comunica-
zioni, in un termine di 120 giorni dalla data di entrata in vigore della legge
di conversione del decreto, individui le misure idonee ad «assicurare 1’offerta
disaggregata dei prezzi relativi all’accesso all'ingrosso alla rete fissa e ai ser-
vizi accessori». Questo dovra avvenire in modo che il prezzo del servizio
dell’accesso all'ingrosso alla rete fissa indichi separatamente il costo della
prestazione dell’affitto della linea e il costo delle attivita accessorie, quali ad
esempio l'attivazione della linea (c.d. delivery) e la manutenzione correttiva
(c.d. assurance). Per gli operatori richiedenti sara possibile, a seguito dell’in-
tervento dell’Agcom, acquisire tali servizi anche da imprese terze operanti
in regime di concorrenza, sotto la vigilanza e secondo le modalita stabilite
dall’Autorita stessa allo scopo di preservare la sicurezza della rete.

La norma va innanzitutto messa in relazione con lart. 34 c¢. 3 del de-
creto 6 dicembre 2011 n. 201°, noto come decreto «Salva Italia», al quale
Particolo in esame fa espresso richiamo e che intende eliminare alcune re-
strizioni in materia di liberta d’accesso, di organizzazione e di svolgimento
delle attivita economiche tra cui 'obbligo di fornitura di specifici servizi
complementari all’attivita svolta.

In linea con tale proposito, I'art. 47 c. 2 quater si riferisce ai servizi re-
lativi all’utilizzazione del doppino in rame della rete telefonica pubblica in
postazione fissa, I'«ultimo miglio», da parte degli operatori concorrenti, ov-
vero quella porzione di linea che collega la centrale telefonica con la sede
dell’utenza finale. Si tratta di un elemento di rete difficilmente duplicabile a
condizioni economiche ragionevoli, per gli ingerenti costi di scavo e di posa,
e quindi cio che viene solitamente assunto quale infrastruttura essenziale'.

che ha portato con sé 'esigenza di regolare i mercati di fatto non concorrenziali per la pre-
senza di imprese che per molto tempo hanno beneficiato di diritti esclusivi e che possiedono
un livello di autonomia tale dal mercato stesso da poter influenzare sia 'accesso alle infra-
strutture essenziali che 1 prezzi dei servizi retail. Una prima attenzione al tema dell’accesso si
ebbe con la direttiva 90/387/Cee, c.d. Direttiva ONP, e con la direttiva 96/19/Ce, c.d. Di-
rettiva _full competition. Con le riforma del 2002 la tematica dell’accesso alla rete trova una di-
sciplina ad hoc nella direttiva 2002/19/Ce, c.d. Direttiva accesso. Oggi tale direttiva ¢ stata in
parte modificata dalla dir. 2009/140/Ce.

? Convertito con legge 22 dicembre 2011, n. 214.

10 Cfr. E Bassan (a cura di), Diritto delle comunicazioni elettroniche. Telecomunicazioni e tele-
visione dopo la terza riforma comunitaria del 2009, Milano, Giuftre, 2010, 188.

La struttura della rete in rame ¢ costituita da tre livelli: la rete di trasporto; la rete di
giunzione; la rete di accesso. Mentre esistono reti in concorrenza nelle tratte di trasporto e
di giunzione, la capillarita e la complessita della rete di accesso la rende non replicabile a con-
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Telecom Italia (TI), proprietario della rete, ¢ percio obbligato a fornire al-
I'ingrosso 1 servizi di accesso alla propria rete, permettendo agli altri opera-
tori di gestire in autonomia il doppino in rame e collegarlo alle proprie cen-
trali telefoniche, cosi che gli stessi possano fornire direttamente servizi tele-
fonici ai propri clienti.

Questi servizi di accesso dovranno quindi essere ofterti dall’incumbent
in maniera disaggregata, in modo che gli operatori non paghino per quelli
non richiesti dando al contempo vita ad un mercato concorrenziale dei ser-
vizi accessori. Inoltre, per la prima volta, ¢ consentito agli operatori che si
avvalgono di elementi della rete di TI e che necessitino di interventi ausi-
liari di poterli acquisire da imprese terze diverse dall’incumbent, purché di
comprovata esperienza ed operanti in regime di concorrenza sotto la vigi-
lanza dell’Agcom.

Ci0 ¢ prescritto al fine di ridurre il potere di mercato dell’incumbent, di
aumentare la concorrenza nei servizi accessori e di limitare 1 costi di accesso
alla rete. Una riduzione delle tariffe di accesso all’ingrosso si riverbererebbe,
da ultimo, in una riduzione dei prezzi al dettaglio.

Per la realizzazione di tali obiettivi, ¢ altresi disposto che I’Autorita si
serva delle procedure previste dalla direttiva 2002/21/Ce del Parlamento
europeo e del Consiglio, cosiddetta direttiva quadro, cosi come modificata
dalla direttiva 2009/140/Ce.

La suddetta direttiva prevede che la C.ssione europea adotti una rac-
comandazione che individui 1 mercati dei servizi e dei prodotti, all'interno
del settore delle comunicazioni elettroniche, le cui caratteristiche siano tali
da giustificare 'imposizione di obblighi regolatori stabiliti dalle direttive
particolari'!. Tale posizione & espressa a seguito di una consultazione pub-

dizioni economiche ragionevoli (il segmento presenta il carattere di collo di bottiglia per i
processi concorrenziali). La rete di accesso infatti si dipana da uno Stadio di Linea ai singoli
utenti attraverso 1 cosiddetti doppini in rame (coppie di fili in rame). Il collegamento avviene
mediante pit doppini posti in serie e connessi tra loro presso punti di flessibilita chiamati
«armadi» e distributori in prossimita dell’utente. Dai circa 10.400 Stadi di Linea si snodano
cavi contenenti migliaia di doppini, fino a raggiungere gli armadi. Da questi ultimi si dira-
mano i cavi, contenenti un numero di doppini progressivamente inferiore, fino ai distribu-
tori, dai quali si sviluppa la rete in cavetti che raggiunge i clienti finali. Cfr. S. Mannoni, Re-
golare la rete di accesso: dal rame alla fibra, in G. Morbidelli e E Donati, La nuova disciplina delle
comunicazioni elettroniche, Torino, Giappichelli editore, 2009, 78; Astrid, Le telecomunicazioni:
problemi di concorrenza e di sviluppo, novembre 2008, 18-19. www.igitalia.it/doc/315.pdf

' Senza che cio pregiudichi 'individuazione di altri mercati in casi specifici di appli-
cazione delle regole di concorrenza (art. 15 della dir. 2002/21/Ce come modificata dalla dir.
2009/140/Ce).
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blica cui partecipano anche le Anr, tenendo in massima considerazione il pa-
rere espresso dall’Organismo dei regolatori europei delle comunicazioni
elettroniche (Berec)'? e seguendo la procedura di consultazione prevista al-
Part. 22, par. 2. Sulla base della raccomandazione e degli orientamenti
espressi, le Autoritd di regolamentazione nazionali effettueranno un’analisi
dei mercati rilevanti corrispondenti alla situazione nazionale' e, qualora ac-
certino che un mercato non sia effettivamente concorrenziale, imporranno
alle imprese che dispongono di un significativo potere di mercato specifici
obblighi e manterranno o li modificheranno dove gia esistenti'*. Qualora le
Anr intendano discostarsi dagli orientamenti della C.ssione, individuando
mercati differenti da quelli indicati nella raccomandazione, andra seguita
una procedura che prevede una consultazione pubblica e il coinvolgimento
diretto della C.ssione e del Berec.

L’emendamento governativo fa dunque espresso richiamo alle norme
comunitarie che delineano il procedimento finalizzato all'imposizione degli
obblighi ex ante. Esse assegnano delle prerogative alle Autorita nazionali di
regolazione da attuarsi in concerto con il Berec e con la Cissione europea,
la quale mantiene diversi compiti sia in merito alla definizione dei mercati
che in relazione alla conformita delle misure individuate dal regolatore al
diritto comunitario®.

E, ancora, la disposizione sembrerebbe priva dei tratti tipici delle mi-
sure antitrust. Esse, infatti, sono improntate ad un basso grado di interventi-
smo nelle scelte interne delle imprese, finalizzate ad una correzione ex post
delle deviazioni al libero gioco concorrenziale del mercato ed indirizzate
indistintamente a tutti i settori'®. L’art. 47, c. 2-quater, invece, si riferisce
esclusivamente al settore delle comunicazioni elettroniche ed interviene ex
ante sugli assetti del mercato contraendo la prerogative di Telecom di nego-
ziare in piena liberta le condizioni di accesso alle reti infrastrutturali di cui

12 L’Organismo dei regolatori europei delle comunicazioni elettroniche ¢ stato isti-
tuito in sostituzione del Gruppo dei regolatori europei (Erg) con funzioni principalmente
consultive.

13 In particolare i mercati geografici rilevanti nel loro territorio (art. 15, par. 3, della
dir. 2002/21/Ce come modificata dalla dir. 2009/140/Ce).

4 Artt. 15 e 16 della dir. 2002/21/Ce.

15 Art. 7 della dir. 2002/21/Ce.

16 Cfr. M. D’Alberti, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, Bologna, il Mulino, 2008.
Sulla distinzione tra regolazione e concorrenza S. Cassese, Regolazione e concorrenza, in Rego-
lazione e concorrenza, a cura di G.Tesauro, M. D’Alberti, cit., 12. Con riferimento allo speci-
fico settore delle comunicazioni elettroniche si veda E Bassan Concorrenza e regolazione nel di-
ritto comunitario delle comunicazioni elettroniche, Torino, Giappichelli, 2002.
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¢ proprietaria. All'opposto la disciplina antitrust generalmente non com-
prime la freedom of contract delle imprese, lasciandole libere di utilizzare nella
forma piu estesa la loro autonomia contrattuale (fino a quando non giun-
gano eventualmente ad abusare della loro posizione dominante). A ¢io si ag-
giunga che, nonostante 1 confini tra le misure ex ante ed quelle ex post ten-
dano sempre piu spesso a confondersi'’, competendo all’autorita di settore
e all’autorita per la concorrenza sia compiti regolatori che sanzionatori, la
terza generazione di direttive sembra mantenere un rigoroso controllo del-
I’Agcom sui mercati wholesales e quindi sull’accesso; per questo, 'ambito
elettivo di intervento dell’Autorita per la concorrenza ¢ ristretto alla vigi-
lanza sulla concorrenza tra reti e su quella nei mercati al dettaglio’®.

Ne discende la prevalente natura regolatoria delle misure oggetto del-
I'emendamento. E percid lecito domandarsi se il governo, in probabile di-
fetto di competenza, abbia imposto all’Agcom di attuare la cosiddetta di-
saggregazione dei servizi di accesso all'ingrosso alla rete fissa, per di piu spe-
cificandone 1 contenuti.

L’analisi procedera seguendo due linee complementari. Da un lato, si
verifichera se e in che modo il governo abbia invaso le prerogative dell’ Ag-
comy; dall’altro, si provera a valutare se 1 rimedi regolamentari che I’Autorita
dovrebbe attuare sulla base del disposto dell’art. 47 ¢. 2 quater sono fino in
fondo coerenti con I'ordinamento europeo.

7 Per la verita da sempre si rileva una certa difficolta ad individuare con certezza una
netta distinzione dogmatica tra regolazione e diritto della concorrenza. Cfr. M. Siragusa e S.
Ciullo, Il nuovo quadro regolatorio delle comunicazioni e i rapporti con il diritto della concorrenza, cit.,
529. Puo perd proporsi una distinzione tradizionale che veda nella regolazione una attivita
ex ante consistente nell’emanazione di prescrizioni di tipo regolamentare e/o provvedimen-
tale atte ad incidere ed orientare il comportamento delle imprese ed ispirata (prevalente-
mente) da finalita di promozione della concorrenza e della concomitante esigenza di corre-
zione det fallimenti del mercato, imperniata (prevalentemente) su misure asimmetriche con-
tro gli ex monopolisti pubblici, spettante (prevalentemente) ad Autorita indipendenti; di
contro la tutela della concorrenza pud essere considerata un’attivitd ex post, contingente e
flessibile, (prevalentemente) sanzionatoria, che presuppone I'accertamento di un fatto lesivo
del libero gioco della concorrenza e che mira ad esercitare un controllo sul mercato, basata
sull’accertamento di comportamenti anticoncorrenziali costituenti illeciti. E Cintoli, Integra-
zione e sovrapposizione tra regolazione e antitrust. Il caso dei servizi di interesse economico generale, in
La regolazione dei servizi di interesse economico generale, a cura di E. Bruti Liberati ¢ E Donati,
Torino, Giappichelli editore, 2010, 96-97.

8 Cfr. FE Bassan (a cura di), Diritto delle comunicazioni elettroniche, cit., 54.
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3. L’invasione di competenze minaccia I’indipendenza del-
I’Agcom?

La direttiva quadro, come precedentemente ricordato, assegna all’Ag-
com il compito di individuare 1 mercati rilevanti regolabili, tenuto conto
degli orientamenti della C.ssione, e di imporre o mantenere gli obblighi di
regolazione per le imprese che detengono un significativo potere di mer-
cato affinché sia assicurata la concorrenzialita del mercato.

Cio che pero rileva ai fini della nostra analisi, ancor prima dell’attri-
buzione di competenza, ¢ la considerazione che il legislatore comunitario
ha voluto individuare una serie di deterrenti alla «cattura» del regolatore da
parte dei regolati’®. Tale intento, originariamente espresso in nuce nella di-
rettiva quadro, ha trovato ulteriore conferma e sviluppo nella direttiva di
terza generazione, la 2009/140/Ce?.

Allart. 3, nel capo dedicato alle autorita nazionali di regolamentazione,
si stabilisce infatti che «gli Stati membri garantiscono I'indipendenza delle
Autoritd nazionali di regolamentazione provvedendo atfinché esse siano
giuridicamente distinte e funzionalmente autonome da tutti gli organismi
che forniscono reti, apparecchiature o servizi di comunicazione elettronicar.
E che gli stessi debbano provvedere «affinché le rispettive Autorita nazionali
di regolamentazione esercitino 1 loro poteri in modo imparziale, trasparente

19 Sulla teoria della cattura si veda uno fra tutti A. La Spina e G. Majone, Lo Stato re-
golatore, Milano, il Mulino, 2000, 122 ss. Il concetto di «regulatory capture» affonda le sue ori-
gini in un saggio del 1971 di J.J. Stigler intitolato The Theory of Economic Regulation, in The
Bell Journal of economics and Management Science, 1971, 3. 11 modello fu poi perfezionato da S.
Peltzeman nel 1976 e sviluppato ulteriormente da R. Posner (1971, 1974, 1975) e G.S. Bec-
ker (1985).Tra la vastissima letteratura sul tema delle autorita amministrative indipendenti si
vedano almeno S. Cassese e C. Franchini, I garanti delle regole: le autorita indipendenti, Bologna,
il Mulino, 1996; A. Pedrieri, L’erompere delle autorita amministrative indipendenti, Antella, Passi-
gli, 1997; E Merusi, Democrazia ed autorita indipendenti. Un romanzo quasi giallo, Bologna, il
Mulino, 2000;V. Cerulli Irelli, EA. Grassino ed E. Letta, L’indipendenza delle autorita, Bologna,
il Mulino, 2001; E Merusi e M. Passaro, Le autorita indipendenti, Bologna, il Mulino, 2003; M.
Clarich, Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, Bologna, il Mulino, 2005; C.
Calabro e L. Paganetto (a cura di), Authorities: imparzialita e indipendenza, Roma, Donzelli,
2007; A. La Spina e S. Cavatorto, Le Autorita indipendenti, in Le istituzioni politiche in Italia, a
cura di M. Cotta e C. Guarneri, Bologna, il Mulino, 2008.

20 Cfr. M. Orofino, L’indipendenza delle ANR tra diritto interno e diritto comunitario: con
particolare riferimento al Telecom Package ed alla sua attuazione sul piano interno, in La regolazione
dei mercati di settore tra Autorita indipendenti nazionali e organismi europei, a cura di P. Bilancia,
Milano, Giuffre, 2012, 225. Sulla rinascita del modello di regolazione per autorita indipen-
denti si veda G. Napolitano, La rinascita della regolazione per autorita indipendenti, in Giorn. dir.
amm., 2012, 228.
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e tempestivor®!, operando in indipendenza e non sollecitando né accettando
alcuna istruzione da alcun altro organismo nell’esercizio dei compiti loro af-
fidati*?. A tal fine sono state predisposte apposite misure organizzative e fun-
zionali**: & ammessa la confutabilitd delle decisioni delle Anr dai soli organi
di ricorso istituiti ai sensi dell’art. 4 della medesima direttiva®*; sono previ-
ste forme di tutela dall’arbitraria destituzione da un incarico di vertice; sono
assicurate adeguate risorse finanziarie e umane.

Dall’indipendenza, intesa quale distinzione giuridica e autonomia fun-
zionale dai destinatari della regolazione, ne consegue la necessita dell’auto-
nomia quale disancoraggio dagli esecutivi. E ci0 perché fra i regolati & pos-
sibile che vi siano imprese in proprieta pubblica. Sarebbe auspicabile per-
tanto che il governo non sia al contempo regolato e regolatore.

Vero ¢& che ’Agcom non ¢ isolata nello spazio regolatorio nazionale®.
La parziale bicefalia della regolazione®® trova la sua disciplina nel Codice
delle comunicazioni elettroniche quando all’art. 7 c. 4 si afterma che nel-
lambito delle rispettive attribuzioni tanto 'Agcom quanto il Ministero
delle comunicazioni espletano funzioni di regolazione dei mercati.

Tuttavia vanno immediatamente chiariti 1 termini della questione. Men-
tre all’Autorita nazionale di regolamentazione spetta una competenza gene-
rale e aperta che spazia dalla definizione e analisi dei mercati all'imposizione
di vincoli regolatori, il Ministero delle comunicazioni ¢ titolare di un ambito
funzionale delimitato al solo regime di autorizzazione generale. Ricalcando il

2L Art. 3 par 3 della dir. 2002/21/Ce, come modificato dalla dir. 2009/140/Ce. 11 testo
originario prevedeva che gli Stati membri provvedessero affinché le Autorita nazionali di re-
golamentazione esercitino i loro poteri in modo imparziale e trasparente.

2 Art. 3 bis della dir. 2002/21/Ce come modificato dalla dir. 2009/140/Ce.

2 Cfr. B. Argiolas, Il nuovo quadro regolatorio delle comunicazioni elettroniche, in Giorn. dir.
amm., 2011, 195. E chiaro che tra le finalitd dell’ultimo intervento comunitario vi & proprio
quella di rafforzare 'autorita e I'indipendenza delle Anr, cosi come espressamente enunciato
al 13° considerando introdotto con la direttiva 2009/140/Ce.

** In particolare le Anr possono essere sindacate solo da un organo indipendente dalle
parti coinvolte, in possesso di competenze adeguate e le cui decisioni siano impugnabili da-
vanti ad una giurisdizione ai sensi dell’ex art. 234 del trattato Ce, oggi art. 267 Tfue. Non ¢
pertanto ammessa la sindacabilita delle decisioni da parte di un soggetto politico.

» L’espressione «spazio regolatorio» ¢ ripresa da M. Clarich, Le autorita indipendenti
nello spazio regolatorio: I'ascesa e il declino del modello, in Dir. pubblico, 2004, 1035. Trattasi di tra-
duzione della locuzione “regulatory space” utilizzata per la prima volta in letteratura da L.
Hancher e M. Moran, Oiganizing regulatory space, in L. Hancher e M. Moran, Capitalism Cul-
ture and Economic Regulations, Oxford Press, 1989. Si veda anche C. Scott, Analysing Regula-
tory Space: fragmented resources and institutional design, in Pubblic Law, 2001, 329.

% Cosi L. Saltari, Accesso ed interconnessione. La regolazione delle reti di comunicazioni elet-
troniche, in Giornale di diritto amministrativo. Quaderni diretti da Sabino Cassese, Ipsoa, 2008, 62.
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27 P
,1

modello della denuncia di inizio attivita®’, 'autorizzazione generale®® non ha

natura provvedimentale e si configura piuttosto come un regime giuridico
speciale conferente diritti ed obblighi a coloro 1 quali desiderino accedere al
settore delle comunicazioni elettroniche. Rappresenta un preciso esempio
della soggettazione della regolazione pubblica alla logica della concorrenza,
espressa nella tendenza alla riduzione del potere discrezionale delle ammini-
strazioni pubbliche nel condizionare I"accesso al mercato®.

Pertanto, a ben guardare la disciplina comunitaria di settore, in nessun
caso il legislatore, neppure per il tramite di un emendamento governativo™,
sembrerebbe legittimato a intervenire nell'imposizione di obblighi di rego-
lamentazione ex ante alle imprese detentrici di un significativo potere di
mercato perché ne conseguirebbe una limitazione della discrezionalita delle
Autorita di regolamentazione ed un’invasione della loro area di competenza
riservata’'.

27 All’art. 25, c. 4, del Codice delle Comunicazioni elettroniche si dice che la dichiara-
zione presentata al Ministero dalla persona fisica titolare o dal legale rappresentante della per-
sona giuridica, contenente I'intenzione di iniziare la fornitura di reti o servizi di comunica-
zione elettronica, unitamente alle informazioni strettamente necessarie per consentire al Mi-
nistero di tenere un elenco aggiornato dei fornitori di reti e di servizi di comunicazioni
elettroniche, costituisce denuncia di inizio attivita ai sensi dell’art. 19,1. 7 agosto 1990, n. 241,
e successive modificazioni. Va segnalato perd che I'impresa puod iniziare immediatamente a
svolgere la propria attivita senza attendere trenta giorni previsti in via generale dall’art. 19 della
1. 241/1990. (E Bassan (a cura di), Diritto delle comunicazioni elettroniche, cit., 66).

# Sul regime autorizzatorio si vedano almeno M. Clarich, I nuovo sistema delle auto-
rizzazioni per le reti e i servizi di comunicazione elettronica, in Comunicazioni: verso il diritto della
convergenza?, a cura di G. Morbidelli e E Donati, Torino, Giappichelli, 2003, 137; M. Clarich
e A. Boso Caretta, I titoli abilitativi nel nuovo sistema delle comunicazioni elettroniche, in Dir. inf. ed
inform., 2004, 401.

? La soppressione e 'allentamento dei vincoli che impediscono il libero accesso al
mercato ¢ una delle piu appariscenti espressioni della «riduzione della sfera pubblica». In tal
senso M. Mazzamuto, La riduzione della sfera pubblica, Torino, Giappichelli, 2000, 136.

* Peraltro non ¢ il primo caso in cui si registra una certa tensione tra istituzioni interne.
Al riguardo L. Saltari, Segnali di tensione tra Agcom e governo, in Giorn. dir. amm., 2011, 788.

' In tal senso si & pronunciata la Corte di Giustizia nella sentenza 3 dicembre 2009,
causa C-424/07. La vicenda aveva ad oggetto la modifica della legge nazionale delle comuni-
cazioni elettroniche ad opera della Repubblica federale di Germania, con I'introduzione della
deregolamentazione dei mercati delle reti di prossima generazione. La C.ssione decise di av-
viare una procedura di infrazione perché le nuove norme avrebbero ridotto la discrezionalita
dell’Autorita nazionale di regolamentazione ed eluso la procedura di definizione dei mercati
rilevanti. Adita la Corte di giustizia, quest’ultima richiamera la direttiva quadro nel punto in
cui prevede una riserva della funzione di definizione dei mercati rilevanti a favore delle Anr,
da attuarsi in concerto con la C.ssione, mettendo di fatto al riparo i regolatori dai legislatori
nazionali. A tal proposito si veda la nota di B. Brancoli Busdraghi, I regolatori nazionali delle co-
municazioni elettroniche: finalmente agenti comunitari?, in Giorn. dir. amm., 2010, 589.
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Eppure va effettuata un’ultima considerazione: 'intervento del go-
verno in questo specifico caso, sebbene con mezzi non appropriati, si inse-
risce nell’interazione incumbent-new entrants colpendo la prima a favore dei
secondi. In particolare si fa carico di risolvere il problema dell'inefficienza
di Telecom nel provvedere ai servizi accessori dell’unbundling con il relativo
aggravio dei costi di interconnessione pagati dai terzi.

E lecito congetturare che questa azione fosse orientata a supplire alla
parziale inerzia dell’Agcom, la quale avrebbe avuto a disposizione gli stru-
menti per correggere anche tale condotta distorsiva del mercato. In ultima
analisi 'indipendenza dell’Agcom dal potere politico ne esce in parte ridi-
mensionata, ma la disposizione colpisce altresi Iincumbent privandolo della
velata protezione di cui ha probabilmente beneficiato fino ad ora™.

4.1 remedies comunitari e la non-conformita delle misure

Gli interventi richiesti al’Agcom, in quanto misure ex ante di chiara
matrice regolatoria, vanno ricondotti alla categoria dei remedies comunitari,
per verificare se, benché disposti dal legislatore in difetto di competenza,
siano legittimi nei contenuti.

All’art. 8 della direttiva accesso, come modificata dalla direttiva
2009/140/Ce, ¢ previsto infatti che gli Stati garantiscano che le rispettive
autorita di regolamentazione abbiano 'autorita di imporre gli obblighi in-
dividuati negli articoli che vanno dal numero 9 al 13 bis. E ancora che tali
Autorita impongano 1 medesimi obblighi in funzione delle circostanze e a
seguito di un’analisi dei mercati che individui un operatore come detentore
di un significativo potere di mercato. Il legislatore comunitario fa seguire un
elenco (numerus clausus) di misure applicabili: obblighi di trasparenza, obbli-
ghi di non discriminazione, obblighi di separazione contabile, obblighi in
materia di accesso e di uso di determinate risorse, obblighi in materia di
controlli dei prezzi e di contabilita dei costi, separazione funzionale.

I primi comportano I'obbligatorieta di rendere pubbliche talune in-
formazioni relative all’accesso e all'interconnessione, quali quelle di carattere
contabile, specifiche tecniche, caratteristiche della rete, termini e condizioni
per la fornitura e per 'uso®, e prezzi. Quando poi un operatore sia assog-

2 Sulle complesse e pluridirezionali interazioni tra regolatori e regolati S. Cassese,
Dalle regole del gioco al gioco con le regole, cit., 265.
» Comprese eventuali condizioni che limitino I'accesso a servizi e applicazioni e il
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gettato ad obblighi di non discriminazione, allo stesso puo essere imposto di
pubblicare un’offerta di riferimento sufficientemente disaggregata, al fine di
garantire che le imprese non debbano pagare per risorse non necessarie ai
fini del servizio richiesto, e in cui figuri una descrizione delle offerte sud-
divisa per componenti in funzione delle esigenze del mercato, correlata dai
relativi prezzi, termini e condizioni.

Gli obblighi di non discriminazione garantiscono che I'operatore con
significativo potere di mercato applichi condizioni equivalenti in circo-
stanze equivalenti nei confronti degli altri operatori che offrono servizi
equivalenti e che fornisca a terzi servizi ed informazioni garantendo con-
dizioni e un livello di qualita identici a quelli che assicura per 1 propri ser-
vizi o per 1 servizi delle proprie societd o dei propri partner commerciali.
L’importanza di tale misura risiede nel fatto che consente agli operatori
che vogliano offrire servizi di comunicazione elettronica a livello retail di
competere equamente con imprese verticalmente integrate, potendo ac-
quistare da esse i servizi intermedi in regime di parita di trattamento®® ri-
spetto alle proprie divisioni commerciali o alle proprie controllate che
operano sul mercato al dettaglio.

Le Autorita di regolamentazione possono inoltre imporre obblighi in
materia di accesso e di uso di determinate risorse, obbligando gli operatori
ad accogliere richieste ragionevoli di accesso e di utilizzare I'uso di deter-
minati elementi di rete e risorse correlate. Agli operatori puo altresi essere
imposto di concedere a terzi un accesso a determinati elementi e/o risorse
di rete, compreso 'accesso agli elementi della rete che non sono attivi e/o
laccesso disaggregato alla rete locale; di negoziare in buona fede con le im-
prese che chiedono un accesso; di non revocare l'accesso alle risorse con-
sesso in precedenza; di garantire determinati servizi all'ingrosso per riven-
dita da parte di terzi; di concedere un accesso alle interfacce tecniche, ai pro-
tocolli o ad altre tecnologie d’importanza decisiva, indispensabili per
I'interoperabilita dei servizi o dei servizi di reti virtuali; di consentire la cou-
bicazione o altre forme di condivisione associata degli impianti; di fornire
determinati servizi necessari per garantire agli utenti interoperabilita dei
servizi da punto a punto, tra cui risorse per servizi di reti intelligenti o ser-
vizi di roaming per le reti mobili; di garantire 'accesso ai servizi di supporto
operativo o a sistemi soffware analoghi, necessari per garantire eque condi-
zioni di concorrenza nella fornitura dei servizi; di interconnettere reti o ri-

loro utilizzo, qualora tali condizioni siano previste dagli Stati membri conformemente al di-
ritto comunitario (art. 9 della dir. 2002/19/Ce come modificata dalla dir. 2009/140/Ce).
3 Cfr. E Bassan (a cura di), Diritto delle comunicazioni elettroniche, cit., 150.
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sorse di rete; di fornire l'accesso ai servizi correlati come quelli relativi al-
I'identita, alla posizione e alla presenza.

Gli obblighi in materia di controllo dei prezzi attengono al recupero dei
costi e controlli dei prezzi, tra cui 'obbligo che 1 prezzi siano orientati ai costi
nonché P'obbligo di disporre di un sistema di contabilitd dei costi qualora
I'analisi del mercato riveli che 'assenza di una concorrenza eftettiva comporti
la possibilita per 'operatore interessato di mantenere prezzi ad un livello ec-
cessivamente elevato o comprimere i prezzi a discapito dell’'utente finale.

Gli obblighi di separazione contabile consistono nell'imporre ad una
impresa verticalmente integrata di rendere trasparenti i propri prezzi all’in-
grosso e 1 prezzi dei trasferimenti interni per garantire gli obblighi di non
discriminazione o per evitare sovvenzioni incrociate abusive.

Infine, qualora gli obblighi appropriati imponibili a sensi degli articoli
da 9 a 13 si siano rivelati inefficaci per conseguire un’effettiva concorrenza
e a titolo di misura eccezionale®, ¢ previsto che I’Autoritd nazionale di re-
golamentazione possa obbligare le imprese verticalmente integrate a collo-
care le attivita relative alla fornitura all’ingrosso di detti prodotti di accesso
in un’entitd commerciale operante in modo indipendente, conformemente
alle norme sull’imposizione, modifica o revoca degli obblighi. Si tratta della
cosiddetta separazione funzionale, la quale puo essere frutto anche di una
scelta volontaria da parte dell'impresa verticalmente integrata.

Posto che imporre all’incumbent di accogliere richieste ragionevoli di ac-
cesso ed uso di determinate risorse o elementi di rete, in termini di accesso
disaggregato alla rete locale, rientri pertanto fra i remedies tipizzati dal legisla-
tore comunitario, e ancora che sia legittimo esigere che un operatore assog-
gettato ad obblighi di non discriminazione e di trasparenza pubblichi un’of-
ferta di riferimento sufficientemente disaggregata affinché le imprese non

¥ Leccezionalitd della misura & confermata dalla procedura per 'imposizione dell’ob-
bligo di separazione funzionale che prevede la sottoposizione alla C.ssione di una proposta
dell’Autorita nazionale di regolamentazione contenente: a) prove che giustifichino le con-
clusioni dell’Autorita nazionale di regolamentazione di cui al paragrafo 1;b) prove che atte-
stino che le prospettive di concorrenza a livello delle infrastrutture sono scarse o assenti in
un lasso di tempo ragionevole; ¢) un’analisi dell'impatto previsto sull’Autorita di regolamen-
tazione, sull’impresa, in particolare sulla forza lavoro dell'impresa separata e sul settore delle
comunicazioni elettroniche nel suo insieme e sugli incentivi ad investire in un settore nel suo
insieme, in particolare per quanto riguarda la necessita di garantire la coesione sociale e ter-
ritoriale, nonché sugli altri soggetti interessati, compreso in particolare I'impatto previsto
sulla concorrenza tra infrastrutture e ogni potenziale effetto sui consumatori; d) un’analisi
delle ragioni per cui 'obbligo in questione sarebbe lo strumento piu efficace per applicare
le misure correttive volte a ovviare ai problemi di concorrenza/carenze del mercato indivi-
duati. (art. 13 bis della dir. 2002/19/Ce come modificata dalla dir. 2009/140/Ce).
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debbano pagare per risorse non necessarie, nella direttiva accesso non ¢ pre-
sente alcun riferimento alla possibilita di effettuare uno scorporo di singole
attivita, quali ad esempio 1 servizi accessori di attivazione e manutenzione, dal
canone di affitto della linea. Tale rimedio ¢ nuovo e diverso rispetto all’ob-
bligo posto in capo all’incumbent di negoziare I'accesso alle facilities, necessa-
rie per operare in un dato mercato e non duplicabili a condizioni economi-
che ragionevoli, nella maniera pitt equa e non discriminatoria possibile.

E sebbene ulteriori obblighi in tema di accesso ed interconnessione sa-
rebbero suscettibili di essere imposti dall’Autorita agli operatori aventi si-
gnificativo potere di mercato in circostanze eccezionali e a seguito di una
decisione di autorizzazione da parte della C.ssione, la quale tiene in massima
considerazione il parere espresso dal Berec, un procedimento del genere non
risulta mai essere stato avviato.

Infatti, nonostante 1 servizi ancillari facciano parte di un servizio rego-
lato dall’Agcom, gli stessi non sono stati fino ad ora oggetto né di una di-
stinta regolazione né di una apposita liberalizzazione. E ¢io in conseguenza
del fatto che la C.ssione europea non ha mai individuato nelle sue racco-
mandazioni il mercato dei servizi accessori come mercato rilevante e meri-
tevole di specifiche attenzioni. E neppure ’Agcom si ¢ mai orientata in tal
senso. Di conseguenza non si era ancora manifestata ’esigenza di prevedere
rimedi orientati a rimediare ad un deficit di concorrenza scaturente dalle
scelte dell’incumbent nel mercato dei servizi ausiliari.

Con un evidente sforzo logico e ripercorrendo a tappe inverse il per-
corso disegnato dall’ordinamento comunitario, sembrerebbe che quello dei
servizi accessori sia un mercato nato alla rovescia: che agli obblighi regola-
tori, seppur illegittimi, segua la nascita di un mercato a sé stante; e che la li-
beralizzazione sia conseguenza e non premessa della regolazione.

Non resta quindi che guardare alle reazioni suscitate dall’adozione
della norma e alle plausibili conseguenze della sua incompatibilita con I'or-
dinamento comunitario.

5. L’elusione dei controlli sovranazionali ed il dissenso nei
confronti della norma

La posizione della C.ssione europea sul disposto dell’art. 47, c. 2-quater
¢ stata molto netta®: la norma violerebbe la disciplina comunitaria delle co-

%11 19 luglio 2012 la C.ssione ha avviato la procedura di infrazione inviando all’'Ita-

lia una lettera di messa in mora, cui ¢ seguito il parere motivato del 21 febbraio 2013.
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municazioni elettroniche perché risulterebbe minata la posizione di auto-
nomia ed indipendenza dell’Agcom ed aggirato il controllo che la stessa ed
il Berec esercitano sulle misure ex anfe. Quest’ultimo organismo risponde
all'imprescindibile esigenza di assicurare un coordinamento orizzontale tra
le Anr e verticale tra queste e la C.ssione. Infatti sia le Anr che la C.ssione
devono tenere nel massimo conto 1 pareri, le raccomandazioni e gli orien-
tamenti adottati dal Berec.

Nello specifico, alla luce dell’art. 7 bis introdotto con la direttiva di
terza generazione, quando una misura miri ad imporre, modificare o revo-
care un obbligo imposto ad un operatore Smp, la C.ssione puod notificare al-
lautorita nazionale di regolamentazione interessata ¢ al Berec 1 motivi per
cui ritiene che un progetto di misura crei un ostacolo al mercato unico o
per cui dubita seriamente della sua compatibilita con il diritto comunitario.
In tal caso 'adozione del progetto di misura viene sospesa per 1 tre mesi suc-
cessivi alla notifica della C.ssione®”. Durante tali mesi la C.ssione, il Berec e
I’ Autorita nazionale di regolamentazione interessata cooperano strettamente
allo scopo di individuare la misura pit idonea ed efficace alla luce degli
obiettivi generali dell’attivita di regolamentazione, indicati all’art. 8, tenendo
debitamente conto del parere dei soggetti partecipanti al mercato e della ne-
cessita di garantire una pratica regolamentare coerente.

Entro sei settimane dall'inizio dei tre mesi di cui prima, il Berec
esprime, a maggioranza dei suoi membri, un parere sulla notifica della
C.ssione, indicando se ritiene che il progetto debba essere ritirato o modi-
ficato oppure avanza specifiche proposte a tal fine. Se tale parere ¢ in linea
con la posizione espressa dalla C.ssione, il Berec collabora con I’Autorita na-
zionale di regolamentazione interessata al fine di individuare la misura che
risulti maggiormente idonea ed efficace. L’Autorita interessata puo ritirare
o confermare il progetto di misura.

Qualora il Berec non condivida 1 dubbi della C.ssione, 0 non esprima
un parere o ancora ’Autorita nazionale di regolamentazione modifichi o
mantenga il suo progetto, la C.ssione, entro un mese dal termine dei tre
sopra indicati, pud formulare una raccomandazione in cui inviti I’ Autorita
a modificare o ritirare il progetto di misura, includendo specifiche proposte
a tal fine e adducendo giustificazioni, o puo sciogliere le sue riserve. Entro
un mese dalla raccomandazione o dal ritiro delle riserve, I’Autorita nazio-

7 In assenza di notifica in tal senso I’Autoritd nazionale di regolamentazione interes-
sata puo adottare il progetto di misura tenendo in massima considerazione le osservazioni
della C.ssione, del Berec o di altra Autorita nazionale di regolamentazione (art. 7 bis intro-
dotto con la dir. 2009/140/Ce).
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nale di regolamentazione comunichera la misura finale adottata alla C.ssione
e al Berec. Se decida di non modificare o ritirare la proposta di misura dovra
fornire una giustificazione motivata.

Alla luce della previsione della procedura di coordinamento in merito
alle decisioni sui rimedi, che configura un potere di veto, seppur non vin-
colante, in capo alla C.ssione, il disposto dell’art. 47 secondo c. quater sem-
bra qualificarsi come un intervento elusivo delle forme di controllo previ-
ste dall’ordinamento comunitario. Non soltanto sembra scavalcare le attri-
buzioni delle Autorita nazionali di regolamentazione, ma si dimostra altresi
incurante delle supremazia funzionale attribuita al livello sovranazionale®.

I termini dell'incompatibilita rischiano di essere chiariti di fronte alla
Corte di giustizia, in sede di ricorso per inadempimento™. Ma ancor prima,
come si dira in seguito, lo stesso giudice nazionale, in veste di giudice co-
munitario, potra presumibilmente disapplicare le misure nazionali che re-
puti in contrasto con la normativa comunitaria e, se del caso, interpellare la
Corte con rinvio pregiudiziale. Allo stesso modo la pubblica amministra-
zione, fectius 'Agcom, sembrerebbe legittimata a non tener conto della
norma illegittima.

In linea con il pensiero della C.ssione europea, benché espressa in una
posizione non del tutto terza, ¢ I'opinione, chiaramente contraria all’emen-
damento, di coloro i quali vantano una profonda conoscenza del settore
delle telecomunicazioni®. In particolare gli stessi ritengono non fattibile e
poco produttiva la decisione di separare 1 servizi di attivazione e manuten-
zione delle linee dalle altre componenti del servizio di accesso alla rete. Cio
perché piu operatori, con altrettanti manutentori, si troverebbero ad operare
su un medesimo tratto di linea condiviso, in quanto composto da un cavo
ad elevata velocita contenente migliaia di doppini in rame. Sarebbe cosl
messa a repentaglio la stessa sicurezza della rete. Seppur la norma preveda
espressamente un controllo del’Agcom sulle imprese terze, le quali per
poter operare debbono dimostrare una comprovata esperienza, non risulte-
rebbe agevole attribuire la responsabilita di eventuali disfunzioni. Tale in-
certezza rischierebbe di vanificare abbassamento dei prezzi seguente al-

% Parla di «preminenza funzionale» S. Cassese in La signoria comunitaria sul diritto am-
ministrativo, in Riv Ital. Dir. Pubbl. Comunitario, 2002, 297.

¥ Per una approfondita disamina della procedura di infrazione e del ricorso per ina-
dempimento si rinvia a M. Condinanzi, R. Mastroianni, Il contenzioso dell’Unione europea, To-
rino, Giappichelli, 2009, 47 ss.

4011 riferimento ¢ alle posizioni espresse dall’ Associazione europea degli operatori di
telecomunicazioni (Etno), costituita dagli ex-monopolisti, e dall’ Associazione Azionisti Tele-

com Italia (Asati).
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Pentrata di nuovi operatori nel mercato, con un innalzamento dei costi re-
tail dovuto al proliferare degli interventi manutentivi. In ultima analisi sa-
rebbe vanificata una delle principali finalitd del libero mercato: il beneficio
per il consumatore.

6. I diversi piani della legalita violata

L’integrazione normativa europea ha implicato 'enuclearsi di una le-
galitd comunitaria che predomina su quella nazionale*'. Specialmente nel
settore delle telecomunicazioni, 'Unione europea si ¢ infatti sostituita al le-
gislatore nazionale disponendo circa le strutture e le attivitd amministrative
degli Stati e dettando norme sull’organizzazione, sul procedimento, sull’at-
tivita: la signoria comunitaria limita I'autonomia degli Stati nell’esercitare il
proprio potere discrezionale*. Le conseguenze si esplicano su diversi piani.
In questa sede ci si limitera ad una breve analisi dei principali risvolti della
presunta illegittimita dell’art. 47, c. 2-quater.

Alcune considerazioni possono innanzitutto essere svolte in relazione
al piano del contrasto tra la disposizione legislativa e la normativa europea
di settore.

Vi ¢ in primo luogo un limite presente del nostro ordinamento che si
frappone alla potesta legislativa di Stato e regioni e che trova esplicito rife-
rimento all’art. 117 Cost.: € il rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento
comunitario. Tale principio costituzionale assume la funzione di limite, di
indirizzo e di conformazione per le leggi nazionali e regionali e assurge da
parametro del giudizio di costituzionalita sulle leggi®’. Lungi dall’operare
una sostituzione con I'art. 11 Cost. in relazione alla copertura costituzionale

' L. Saltari, La legalita comunitaria prevale sulla certezza (nazionale) del diritto, in Giorn. dir.
amm., 2007, 481. Sul principio di legalita all’'interno dell’ordinamento dell’'Unione europea
si veda il recente studio di B. Guastaferro, Legalita sovranazionale e legalita costituzionale. Tensioni
costitutive e giunture ordinamentali, Torino, Giappichelli editore, 2013.

* Al riguardo S. Cassese, La signoria comunitaria sul diritto amministrativo, cit., 291. Si veda
anche ID., Il concerto regolamentare delle telecomunicazioni, in Giorn. dir. amm,, 2002, 689.

*In tal senso L.Torchia, I vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario nel nuovo Titolo 1
della Costituzione, in Le Regioni, 2001, 1206. L’A. sottolinea gli aspetti di continuita ma anche
quelli pit innovativi della riforma del Titolo V. Tra i primi piu cauti contributi sul tema al-
I'indomani della riforma si veda C. Pinelli, I limiti generali alla potesta legislativa statale e regio-
nale e i rapporti con I'ordinamento internazionale e con Iordinamento comunitario, in Foro it., 2001,
V, 195, il quale esclude «ogni ipotesi di surrettizia innovazione della disciplina dei rapporti
della legge statale con la normativa comunitaria derivata o con le leggi di esecuzione dei
Trattati internazionali».
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dei rapporti tra fonti comunitarie e fonti interne, 'art. 117, primo comma,
fornisce una base solida alla garanzia del rispetto delle fonti comunitarie che
non possono beneficiare della tutela della disapplicazione ad opera del giu-
dice nazionale in quanto sprovviste di efficacia diretta*. Precisamente, qua-
lora il legislatore nazionale adottasse un atto avente forza di legge contrario
ad una disposizione dell’'Unione europea non direttamente efficace, lo stesso
rischierebbe di essere sottoposto al sindacato della Corte Costituzionale e
qualificato come incostituzionale per violazione del parametro interposto
rappresentato dall’ordinamento giuridico sovranazionale.

In modo del tutto speculare, secondo la posizione espressa dalla Corte
di giustizia nella celebre sentenza Simmenthal, peraltro fatta propria seppur
con qualche variante dal nostro giudice delle leggi®®, una norma interna in-
compatibile con una norma dell’'Ue puo e deve essere disapplicata dal giu-
dice nazionale e dalla pubblica amministrazione, in ossequio al principio

della preminenza del diritto comunitario sulla legislazione interna, purché

dotata di efficacia diretta*.

# R Mastroianni, L’ordinamento giuridico nazionale nei rapporti con le regole comunitarie e
dell’Unione europea. La posizione della Corte Costituzionale italiana, in Dir. Com. e degli scambi in-
tern., 2009, 441. Si vedano anche Id., Le norme comunitarie non direttamente efficaci costituiscono
parametro di costituzionalita delle leggi interne?, in Giur. cost., 2006, 3520; ID., Conflitti tra norme
interne comunitarie non dotate di efficacia diretta: il ruolo della Corte Costituzionale, in Dir. Un. Eur.,
2007, 585. In proposito G.Tesauro rileva che a stretto rigore la norma nazionale sarebbe sot-
toposta allo scrutinio di costituzionalita soltanto se contrastante con un atto comunitario
sprovvisto dell’effetto diretto, perché solo in tal caso la disposizione interna conserverebbe la
sua rilevanza (G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, Cedam, 2010, 222).

* Con la sentenza Granital (C. cost., 8 giugno 1984, n.170, in Foro it., 1974, 1, 2062)
la Corte costituzionale ha ammesso 'esistenza di una forte integrazione tra I’ordinamento
nazionale e quello comunitario, tanto da consentire ai giudici nazionali la disapplicazione
della normativa interna contrastante con il diritto comunitario. Tuttavia ragionando in ter-
mini di competenza, ¢ non di gerarchia, non ha ammesso che dal contrasto tra le fonti in-
terne e quelle comunitarie derivi un effetto invalidante nei confronti della normativa nazio-
nale configgente. Piuttosto la legge statale si ritrarra, rimanendo «a ben guardare».

4 Si vedano innanzitutto le sentenze della Corte di giustizia 15 luglio 1964, causa
6/64, Costa contro Enel, in Racc. p.1129, 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal, in Racc.
1978, p. 629, 22 giugno 1989, Fratelli Costanzo, causa 103/88, in Racc. 1989, p. 1839, 9 set-
tembre 2003, causa C-198/01, Consorzio industrie fiammiferi, in Racc., p. 1-8055. La disappli-
cazione opererebbe nel caso di norma dotata di efficacia diretta, mentre nel caso di norma
sprovvista di tale requisito vi sarebbe soltanto una violazione degli obblighi da parte dello
Stato di creare, modificare o abrogare le norme interne contrastanti (G. Tesauro, Diritto del-
I"Unione europea, cit., 219). Tuttavia vi sono stati casi in cui la Corte di giustizia ha disgiunto
il giudizio sull’efficacia diretta delle direttive dall’obbligo per il giudice nazionale e per I'am-
ministrazione di disapplicare le norme interne non conformi alle stesse, ammettendo la sus-
sistenza di un autonomo effetto di esclusione delle norme interne difformi come conse-
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Nell’articolato caso in esame, l'art. 47, c. 2-quater del decreto «Sempli-
fica Italia» risulterebbe in conflitto con la direttiva quadro e con quella ac-
cesso, entrambe trasposte nell’ordinamento interno, pochi giorni dopo la
scadenza del termine, attraverso il decreto legislativo 1° agosto 2003 n. 259,
noto come il Codice delle comunicazioni elettroniche. Sembrerebbe cosi
escluso 'intervento sussidiario della Corte costituzionale?’, in favore di un
giudizio del giudice comune sul contrasto della disposizione con ’ordina-
mento comunitario per via della violazione delle normativa europea attri-
butiva del potere di emanare atti regolamentari nel mercato delle comuni-
cazioni elettroniche e a causa della previsione di un rimedio non contem-
plato dalla disciplina europea di settore. Questi dovra decidere se
disapplicare I'articolo in esame per difformita dalle direttive suddette, le
quali, proprio in forza della trasposizione nel nostro ordinamento, esplicano
in maniera piena i propri effetti*.

In questa valutazione dovra tener conto che le direttive, nonostante
necessitino della mediazione dell’intervento attuativo statale, sono fonti co-
munitarie obbligatorie ai sensi dell’art. 288 del Trattato sul funzionamento
dell’'Unione europea, che contengono norme giuridiche vincolanti per gli
Stati membri e che godono di una posizione di primauté rispetto a quelle
nazionali*’. E che tale supremazia non puo essere garantita ricorrendo ai cri-
teri conosciuti dall’ordinamento interno per risolvere antinomia tra le due
fonti nazionali, precisamente I’art. 47, c. 2-quater e il Codice delle comuni-

guenza del principio del primato del diritto dell’'Unione sul diritto interno (G. Strozzi e R.
Mastroianni, Diritto dell’Unione europea, Torino, Giappichelli, 2011, 284). Nel caso concreto la
direttiva quadro e quella accesso sono state trasposte nel nostro ordinamento attraverso il de-
creto legislativo n. 259/2003, per cui la loro efficacia ¢ piena.

#7 Qualora il conflitto si riferisca a norme comunitarie dotate di efficacia diretta la
questione di legittimitd non puo essere sollevata, a pena di irricevibilita per difetto di rile-
vanza, in quanto le regole proprie dell’ordinamento attribuiscono al giudice comune il com-
pito di risolvere immediatamente il conflitto disapplicando la norma interna contrastante.Vo-
lendo operare una schematizzazione la Corte Costituzionale sarebbe legittimata ad interve-
nire soltanto: i. in caso di asserita violazione del diritto comunitario invocata in un ricorso
proposto in via principale; ii. in caso di violazione della delega legislativa conferita al Go-
verno ex art. 76 Cost. per I'attuazione delle direttive; iii. in caso di contrasto tra leggi interne
e norme comunitarie non dotate di efficacia diretta (R. Mastroianni, L’ordinamento giuridico
nazionale nei rapporti con le regole comunitarie e dell’Unione europea, cit., 437 ss).

# Una volta recepite, le direttive acquisiscono la cosiddetta efficacia orizzontale, ov-
vero I'efficacia normativa nei rapporti tra privati. In tutti gli altri casi posseggono invece la
sola efficacia verticale.

# R. Mastroianni, Le norme comunitarie non direttamente efficaci costituiscono parametro di
costituzionalita delle leggi interne?, cit., 3525.
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cazioni elettroniche, perché cio andrebbe presumibilmente a scapito della
disposizione di recepimento della disciplina comunitaria che precede la
norma interna lesiva.

Al fini di assicurare una qualche forma di tutela avverso il diritto in-
terno formatosi in violazione del diritto dell’'Unione europea, tanto piu se
recepito, e consentire il raggiungimento degli obiettivi previsti dalle diret-
tive europee, si pud quindi immaginare che al giudice comune si imporra il
potere/dovere di disapplicare la disposizione interna difforme alle direttive
trasposte, cosi come avviene nel caso di contrasto con gli atti dotati di effi-
cacia diretta.

Ci0 anche in considerazione del fatto che, in virtu del principio di
leale collaborazione, le autorita degli Stati membri, e in particolare 1 giudici,
dovrebbero garantire che le norme di trasposizione siano effettivamente ap-
plicate e rispettate sul territorio nazionale, in primis dallo stesso legislatore
nazionale®. L'Italia sarebbe altresi tenuta ad abrogare o modificare le norme
interne disapplicate dal giudice comune per incompatibilitd con il diritto
comunitario attraverso gli strumenti disciplinati dalla legge 24 dicembre
2012, n. 234°".

La questione rischia di complicarsi se si decida di allargare la riflessione
alle direttive del Telecom package®?, intervenute a modificare la disciplina
precedente ma recepite con un certo ritardo, nelle more del quale sarebbe
forse riaffiorata la possibilitd di promuovere un giudizio di costituzionalita
per violazione degli artt. 11 e 117 Cost., con riguardo alle specifiche dispo-
sizioni ivi contenute™.

Su un difterente piano di analisi si collocherebbe poi la divergenza tra

30'Si tenga conto che in forza del principio della preminenza del diritto comunitario,
le disposizioni del Trattato e gli atti delle istituzioni, qualora siano direttamente applicabili,
hanno leftetto non solo di rendere ipso iure inapplicabile qualsiasi disposizione contrastante
della legislazione nazionale preesistente, ma anche di impedire la valida formazione di nuovi
atti legislativi nazionali, nella misura in cui questi fossero incompatibili con norme comuni-
tarie. (Corte di giustizia, sentenza 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal, cit., p. 629)

3! Recante «Norme generali sulla partecipazione dell’Italia alla formazione e all’attua-
zione della normativa e delle politiche dell’'Unione europear.

52 1] riferimento ¢ principalmente alla direttiva 2009/140/Ce che ha modificato la di-
rettiva quadro e quella accesso.

% Sempre che le stesse non siano capaci di produrre effetti diretti, il che avviene
quando pongano obblighi con un contenuto percettivo sufficientemente chiaro e preciso tale
da non lasciare margine di discrezionalita agli Stati membri; abbiano carattere incondizionato,
tale da non richiedere I'adozione di ulteriori atti di diritto interno; creino diritti a favore dei
singoli chiaramente individuabili nel loro contenuto (G. Stozzi e R. Mastroianni, Diritto del-
I"Unione europea, cit., 274).
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un provvedimento dell’Agcom, conforme al dettato dell’emendamento pas-
sibile di disapplicazione, e le disposizioni della direttiva accesso.

Tale atto rischierebbe di essere affetto da invalidita perché contrario
alla tassativita dei rimedi regolamentari prevista dalla disciplina europea di
settore e recepita dall’ordinamento interno, con complesse implicazioni®*. In
altri termini, dalla previsione di un vincolo amministrativo non contem-
plato nell’elenco dei remedies comunitari ne discenderebbe una lesione della
legalita comunitaria, la quale diviene parametro per verificare la legittimita
amministrativa nazionale di un provvedimento®.

Le determinazioni dell’Agcom, infatti, altro non sono che atti con cui
l'autorita amministrativa dispone in ordine all'interesse pubblico di cui ¢ af-
fidataria, esercitando la propria potesta e correlativamente incidendo in si-
tuazioni giuridiche di privati, per dirla alla maniera di Giannini*®, ovvero
provvedimenti amministrativi, sottoposti al principio di legalita e ai corol-
lari che ne discendono®, che solo accidentalmente possono avere contenuto
normativo™; seppur nella forma di atti amministrativi sostitutivi di atti ne-
goziali di privati finalizzati alla creazione artificiale di un mercato concor-

renziale®. Cosi come accade per gli altri provvedimenti interni, questi rap-

presentano il risultato di una sequenza ordinata di atti € comportamenti®:

5 Non si discutera in questa sede del regime dell’atto amministrativo nazionale ille-
gittimo per anticomunitarieta. In proposito basti ricordare che sono presenti quattro diversi
orientamenti: a) la tesi dell’invalidita-annullabilita, prevalente nella giurisprudenza ammini-
strativa; b) la tesi della nullita per carenza di potere; ¢) la tesi intermedia; d) la tesi della di-
sapplicazione.

% Sull’integrazione tra legalita comunitaria e legittimitd amministrativa nazionale si
veda E Merusi, L’integrazione fra legalita comunitaria e legittimita amministrativa nazionale, in Dir.
Amm., 2009, 43.

% M.S. Giannini, Diritto amministrativo, 2° edizione, Milano, Giuffre, 1988, 672.

57 Latipicita degli atti delle autoritd amministrative indipendenti & uno degli attuali
fattori di crisi del principio di legalitd. Sul tema E Merusi, Sentieri ininterrotti della legalita. La
decostruzione del diritto amministrativo, Bologna, il Mulino, 2007.

3 E Merusi, Il diritto amministrativo comune nelle comunicazioni elettroniche. Il contradditto-
rio sul «progetto» dalla proprieta all’impresa, in Riv. ital. dir. pubbl. comunitario, 2004, 1276.

% Sul punto E Merusi, Sentieri ininterrotti della legalita, cit., 68 ss. ¢ da ultimo Id., La le-
galita amministrativa, altri sentieri interrotti, Bologna, il Mulino, 2012, 96.

0 Cosi A. Sandulli, Il procedimento, in Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministra-
tivo generale, a cura di Sabino Cassese, vol. II, 2° edizione, Giuftre, Milano, 1036 e s. L’A. sot-
tolinea che «’articolazione di un procedimento secondo uno schema predeterminato com-
porta che il soggetto che esercita il potere pubblico debba rispettare un nutrito numero di
regole, formali e sostanziali, e motivare le ragioni che I’hanno spinto ad adottare una deter-
minata soluzione. In tal senso il soggetto che ¢ destinatario degli effetti dell’attivitd ammini-
strativa rinviene, nel corpo di regole di azione, una serie di strumenti di tutela procedimen-

- 652 -



lo scorporo dei servizi accessori

un procedimento amministrativo che nel caso concreto si qualifica come
composito® in quanto consta non di uno bensi di un concerto di regolatori
nazionali e comunitari® e che prevede diverse forme di partecipazione. Gli
stessi sono cosi sottoposti alla judicial review del giudice amministrativo.

Cio che li contraddistingue ¢ che rappresentano atti amministrativi
predeterminati da norme europee o da norme nazionali recettive di pre-
scrizioni europee ed emanati da un’autorita amministrativa indipendente
qualificata come «ente autarchico della Comunita europea®», che trae ori-
gine da un’attribuzione di potere comunitaria®.

Anche nell’'Ue vige il principio di legalita, inteso quale sottoposizione
dell’amministrazione al diritto in generale, e non specificatamente alla legge,
quale principio centrale e primigenio dell’ordinamento®. Discende dalla
necessaria condizione che lattribuzione della titolarita di un potere autori-
tativo ad un organo amministrativo sia esterna e preventiva® ed implica che
Pattivita amministrativa debba sempre trovare una base giuridica nei Trat-
tati e nel diritto derivato. E nonostante la verifica del rispetto della regola
di diritto sia passata piu spesso attraverso il controllo sulla competenza e
sulle regole di procedura®, non va ignorato che la necessaria conseguenza
del principio di legalita ¢ proprio rappresentata dalla tipicita dell’esercizio
del potere amministrativo, in tutti gli ordinamenti occidentali cosl come

tale». Ne consegue che il procedimento amministrativo, quale modalita tipica di svolgimento
dell’attivita amministrativa, puo rappresentare uno strumento di tutela degli amministrati
tanto per sistema amministrativo italiano che per quello europeo.

1 Al riguardo L. Saltari, I procedimenti comunitari composti: il caso delle telecomunicazioni, in
Riv. trim. dir. pubbl., 2005, 389.

2 Si richiama S. Cassese, Il concerto regolamentare europeo delle telecomunicazioni, cit. A tal
proposito G. della Cananea sottolinea che «tra 1 diversi regolatori ¢ stata creata ben piu di una
semplice “rete”. Le Autorita nazionali di regolazione sono, infatti, incluse in un’organizza-
zione comune, istituita e retta dalle norme europee» (G. della Cananea, I problemi istituzionali
nel nuovo ordinamento delle comunicazioni elettroniche, in Il nuovo governo delle comunicazioni elet-
troniche, a cura di Giacinto della Cananea, Torino, Giappichelli, 2005, 12). Quest’ultima af-
fermazione ci tornera utile per lo sviluppo delle argomentazioni che seguono.

% E Merusi, Democrazia ed autoritd indipendenti, cit., 75 s.

4 Per tali aspetti ’Agcom pud essere considerata un esempio di amministrazione na-
zionale che agisce in funzione comunitaria quale parte del composito ordinamento ammi-
nistrativo europeo. Al riguardo si veda L. Saltari, Amministrazioni nazionali in funzione comuni-
taria, in Saggi di diritto amministrativo. Collana diretta da Sabino Cassese, Milano, Giuftre, 2007.

% Cfr. M.P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffre, 2011, 428 ss.

 Cfr. N. Bassi, Principio di legalita e poteri amministrativi impliciti, Milano, Giuffre, 2001,
226.

% In tal senso G. della Cananea e C. Franchini, I principi dell’amministrazione europea, To-
rino, Giappichelli, 2010, 86 ss.
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nell’Ue®®. Tipizzare in una norma il possibile contenuto dell’atto, esercizio
di un potere, equivale a individuare il tipo di sacrificio imponibile all’am-
ministrato per mezzo dell’esercizio di quello stesso potere: ci0 si rende ne-
cessario allorquando una norma introduce una deroga alla posizione di li-
berta ed autonomia dei consociati, valore molto caro al nostro cosi come al-
I'ordinamento comunitario®; o, come nel caso specifico, assegna ad una
autorita amministrativa il potere di derogarvi sostituendo proprie determi-
nazioni a negozi privati. Anche dal legislatore comunitario ci si aspetta
quindi che individui con sufficiente precisione I'estensione dell’attribuzione
e le categorie soggettive ed oggettive che possono essere coinvolte nel-
Pesercizio del potere, cosi come, nel caso in cui la disposizione comunitaria
non sia self-executing, che non lasci un eccessivo spazio di manovra all’organo
che dovra provvedere all’attuazione delle stesse”.

E difatti, attraverso le direttive comunitarie, 'Unione europea ha in-
teso realizzare proprio la cosiddetta «tipicizzazione amministrativa», corre-
lata al conseguente effetto omogeneizzante del diritto applicato dalle sin-
gole amministrazioni’'. La previsione di un numerus clausus di rimedi va in-
terpretata come la volonta di circoscrivere gli ampi poteri discrezionali
delle Anr, le quali detengono la liberta di determinare quando ricorrano i
presupposti per imporre gli obblighi ex anfe, quali applicare e come ren-
derli effettivamente praticabili’?, in carenza di un potere di veto vincolante
nelle mani della C.ssione. Oltre ad essere il frutto di un intento armoniz-
zante ed uniformante” con riguardo alle regolazioni presenti nei diversi
Stati membri.

Alla luce di cio ¢ possibile presumere che un provvedimento dell’Ag-

® Lo sottolinea E Merusi, Sentieri ininterrotti della legalita, cit., 30.

% Cosi N. Bassi, Principio di legalita e poteri amministrativi impliciti, cit., 155 e 226.

0 Ivi, 227 .

"I Cfr. Merust, Sentieri ininterrotti della legalita, cit., 14. L’A. attribuisce a G.D. Romagnosi
il merito di essere stato tra 1 primi a rinvenire nella necessaria tipicita dell’esercizio del po-
tere il fondamento del diritto amministrativo (E Merusi, Sentieri ininterrotti della legalita, cit.,
p- 28 s.). Si veda anche ID., La legalita amministrativa, cit., 96.

72 Cfr. L.G. Radicati di Brozolo, Il nuovo quadro delle comunicazioni elettroniche, cit., 578.
La liberta a cui si fa riferimento va esercitata, in ogni caso, nel rispetto del principio di pro-
porzionalita. In tal senso G.L.Tosato, L’evoluzione della disciplina comunitaria sulle comunicazioni
elettroniche, in Il Dir. Un. Eur, 2009, 175, il quale precisa che «l regolatore deve dimostrare
che le misure ex ante sono necessarie, per accertata insufficienza della disciplina antitrust, e
non sono eccessive, e cio¢ non vanno al di la dell’obiettivo perseguito».

7 Le direttive nascono come strumenti di armonizzazione delle discipline nazionali.
Tuttavia si ¢ sempre piu frequentemente fatto uso di direttive talmente dettagliate da lasciare
un ridottissimo margine di discrezionalita agli Stati membri nel recepirle.
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com che contempli 'imposizione di un rimedio atipico, eccedendo le at-
tribuzioni operate dalle norme europee cosi come trasposte nel nostro or-
dinamento, risulti invalido al pari di un qualsiasi altro atto amministrativo
adottato in violazione dei limiti imposti dal precetto normativo nazionale
attributivo del potere: in questo caso specifico i vincoli cui deve sottostare
lattivita amministrativa derivano perd da un diritto ultrastatale™.

Concludendo, la tipicizzazione, essenza della legalita amministrativa, e
la procedimentalizzazione, nella sua forma composita e partecipativa, rap-
presentano gli antidoti elaborati dal legislatore comunitario contro I'uso ar-
bitrario della discrezionalita concessa all’Agcom dalle direttive di seconda
generazione” e la disomogeneita della regolazione nel mercato europeo
delle comunicazioni elettroniche. Al tempo stesso costituiscono forme di
tutela dei privati nei confronti degli amministratori propri del sistema am-
ministrativo italiano’. Stupisce quindi che il legislatore nazionale non ne
abbia tenuto conto nella predisposizione della norma sotto esame, determi-
nando l'illegittimitd nazionale e lillegalita comunitaria dell’atto ammini-
strativo che ne conseguirebbe.

7.Verso la separazione strutturale della rete

L’art. 47, c. 2-quater impone ad Agcom di individuare le misure idonee
a consentire l'offerta disaggregata dei servizi di accesso all’ingrosso alla rete
fissa e ai servizi accessori. La norma ha sempre corso il rischio di essere di-
sattesa per incompatibilita con I'ordinamento comunitario. Tant’¢ vero che
lo stesso legislatore nazionale decide di tornare sui suoi passi: con L. 6 ago-
sto 2013, recante “Disposizioni per I'adempimento degli obblighi derivanti
dall’appartenenza dell’Italia all’'Unione europea (Legge europea 2013)”, il
suddetto obbligo diviene per ’Agcom una mera facolta”. Si ¢ voluto in tal

7+ Da ultimo su questo tema M. Macchia, La legalita amministrativa e la violazione dei di-
ritti non statali, in Saggi di diritto amministrativo. Collana diretta da Sabino Cassese, Milano, Giuf-
fre, 2012.

> Lo rileva L. Saltari, I procedimenti comunitari composti: il caso delle telecomunicazioni, cit.

70 1l rispetto delle garanzie poste a tutela degli amministrati diviene ancor piti impor-
tante quando ad esercitare un potere autoritativo siano le autoritd amministrative indipen-
denti, gravate dall’accusa di non possedere una legittimazione sufficiente a giustificare 'eser-
cizio di ampi poteri, specie se normativi, in grado di incidere sui diritti di proprieta ed im-
presa.

"7 «Al fine di favorire le azioni di cui al comma 1 ¢ al fine di garantire la massima con-
correnzialita nel mercato delle telecomunicazioni, in linea con quanto previsto dall'articolo
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modo interrompere la procedura di infrazione avviata dalla C.ssione prima
della fase contenziosa dinanzi alla Corte di Giustizia.

Di contro, il contenuto delle misure adottabili dall’Autorita permane
intatto, cosi come 1 dubbi sulla legittimita di un rimedio atipico: di fatto esse
opererebbero uno scorporo (orizzontale) dei servizi ausiliari dagli altri ser-
vizi connessi all’affitto della rete, nel quadro degli obblighi imposti a Tele-
com Italia affinché conceda agli operatori alternativi un accesso equo e non
discriminatorio agli elementi essenziali della rete. L’ex monopolista verti-
calmente integrato ¢ infatti colui il quale gestisce la rete, possedendone il
pieno controllo, e contemporaneamente fornisce servizi agli utenti finali.
Operando sia a valle che a monte, U'incumbent ¢ incentivato a mettere in atto
comportamenti anticoncorrenziali orientati a negare o ritardare 'accesso o
a praticare condizioni economiche o tecniche di fatto conducenti al mede-
simo risultato. Ne sono un tipico esempio le pratiche abusive del margin
squeeze o del price squeeze™. Di contro i concorrenti, in mancanza di reti al-
ternative, sono obbligati a ricorrere ai servizi di affitto all'ingrosso dell’ul-
timo miglio e sopportano il rischio di essere discriminati in particolar modo
nella fase di accesso alla rete. Ma la regolazione dell’accesso, nonostante i ri-
gorosi obblighi a carico degli operatori con significativo potere di mercato,
non sembra aver rappresentato un sufficiente deterrente rispetto alle con-
dotte abusive di Telecom Italia”. Ricordiamo in proposito i comportamenti
diTI concernenti le offerte commerciali alla clientela business e la gara Con-

34, comma 3, lettera g), del decreto-legge 6 dicembre 2011, n. 201, convertito, con modifi-
cazioni, dalla legge 22 dicembre 2011, n. 214, 1'Autorita per le garanzie nelle comunicazioni,
entro centoventi giorni dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente
decreto, secondo le procedure previste dalla direttiva 2002/21/CE del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 7 marzo 2002, come modificata dalla direttiva 2009/140/CE del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2009, individua le misure idonee a» ¢ so-
stituito da «Al fine di favorire le azioni di cui al comma 1, in accordo con i principi, gli obiet-
tivi e le procedure definite dal quadro normativo europeo in materia di comunicazioni elet-
troniche, come recepito nell'ordinamento nazionale dal codice di cui al decreto legislativo
1° agosto 2003, n. 259, I'Autorita per le garanzie nelle comunicazioni puo considerare di
adottare le misure volte a».

78 Esempi di comportamenti abusivi, tipici del settore delle telecomunicazioni, sono
infatti il cosiddetto margin squeeze, che consiste nel comprimere i margini di profitto dei con-
correnti praticando un prezzo a monte talmente alto da non permettere ai concorrenti di
realizzare alcun margine di profitto nel mercato a valle, e il price squeeze, che perviene al me-
desimo risultato fissando un prezzo troppo basso nel mercato a valle rispetto al prezzo del-
I'input. Utilizzati a volte come sinonimi, altre volte considerate pratiche distinte ma combi-
nabili, si tratta in entrambi i casi di comportamenti volti a ridurre la pressione competitiva a
favore dell’operatore verticalmente integrato che opera sia a valle che a monte.

72 Cfr. E Bassan (a cura di), Diritto delle comunicazioni elettroniche, cit., 160.
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sip 2002 che nel 2004 hanno provocato all’incumbent I'irrogazione di una
sanzione da parte dell’Agem®. Ma in particolare ci riferiamo all’abuso di
posizione dominante, accertato e sanzionato lo scorso maggio dall’Agem®!,
attuato nell’ambito della fornitura dei servizi di accesso all’ingrosso alla rete
locale e a banda larga attraverso due distinti comportamenti che hanno
avuto 'effetto di ostacolare I'espansione dei concorrenti nei rispettivi mer-
cati retail: opporre ai concorrenti un numero ingiustificatamente alto di ri-
fiuti di attivazione dei servizi all’ingrosso (KO)®; attuare una politica di
sconto alla clientela business per il servizio di accesso al dettaglio alla rete te-
lefonica fissa tale da non consentire ai concorrenti, a parita di efficienza, di
operare sul medesimo mercato in condizioni redditizie e in modo duraturo.

Ci si dovrebbe chiedere allora se la separazione delle attivita di ge-
stione della rete da quelle relative all’erogazione dei servizi, attraverso la co-
siddetta separazione strutturale, non possa costituire un’efficace e piu effi-
ciente misura alternativa agli interventi orientati ad attuare una ulteriore ar-
ticolazione della disaggregazione dei servizi d’accesso alla rete locale, meno
intrusiva nei confronti del libero mercato e in grado di garantire una au-
tentica parita di accesso.

Lo scorporo (verticale) della rete pud condurre a diversi livelli di di-
sarticolazione dell’integrazione verticale e della governance dell’ex monopo-
lista™.

Un primo grado di separazione puo essere individuato nella separa-
zione contabile (accounting separation) e trova una sua definizione all’art. 11
della direttiva accesso.

Un secondo grado di disaggregazione pud essere implementato attra-
verso la separazione funzionale (operational separation), ovvero I'attribuzione
della gestione e fornitura dei servizi ad una divisione nata ad hoc ma facente
capo allo stesso incumbent. Cid pud avvenire sulla base di un impegno vo-

8 Agem, delibera 16 novembre 2004. Ampliamente sul caso L. Saltari, L'interazione tra
il diritto antitrust e la regolazione nelle comunicazioni elettroniche, in Giorn. dir. amm, 2005, 555.

81 Con delibera 9 maggio 2013.

82 Al fine di fornire servizi finali alla clientela gli operatori alternativi inviano ordini di
lavoro a Telecom per Pattivazione dei necessari servizi all'ingrosso (c.d. processo di delivery).
Nell'ambito della fornitura di servizi da accesso, gli ordini di lavoro possono avere un esito
positivo, consentendo quindi che 'OLO eroghi il servizio all’'utente finale, o un esito nega-
tivo, dando luogo ad un c.d. K.O. (o scarto) (Agem, delibera 9 maggio 2013, 20).

8 Crf. M. Cave, Six Degrees of Separation: Operational Separation as a Remedy in European
Telecommunications Regulation, in Communications & strategies, 2006, 89.

Vedi anche Astrid, Le telecomunicazioni: problemi di concorrenza e di sviluppo, novembre
2008, 21 ss. www.igitalia.it/doc/315.pdf.
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lontario dell’ex monopolista 0 imposta quale remedy dall’Agcom®'. La divi-
sione possiederebbe un’indipendenza strategica e di giudizio dalle altre
unita societarie e, operando con una contabilita separata, assicurerebbe una
maggiore correttezza e trasparenza nella definizione dei prezzi.

Un terzo modello consiste nella separazione strutturale (structural sepa-
ration), societaria o proprietaria. La prima fattispecie comporta la costitu-
zione di una societa separata per la rete d’accesso che puo essere a controllo
totale o maggioritario dell’incumbent. Auspicabile sarebbe comunque la par-
tecipazione di altri azionisti minoritari, in specie altri operatori o un ope-
ratore specializzato di rete, per assicurare un controllo effettivo sulle politi-
che e gli investimenti. Viceversa un controllo totale da parte dell’ex mono-
polista inficerebbe i1 benefici della separazione della rete, comportando per
di piu 1 costi dello scorporo dell’assef societario. La separazione proprietaria,
esempio del piu alto grado di separazione della rete dai servizi, prevede in-
vece la nascita di una societa di rete gestita in esclusiva da uno o piu opera-
tori di rete senza che I'ex monopolista sia azionista di riferimento o socio
maggioritario.

Muminati dall’esperienza inglese di Ofcom, I’Agcom ha imposto a Te-
lecom Italia con una delibera del 2005 di attuare una separazione contabile
per le attivita di gestione della rete ed erogazione di servizi e nel 2008 'ex
monopolista ha intrapreso la strada della separazione funzionale® presentando
una proposta di impegni che, a seguito di consultazione pubblica e dopo es-
sere stata modificata piu volte nel corso dello stesso anno, ¢ stata approvata
dall’Agcom con delibera n. 718/2008/CONS™. Telecom Italia ha pertanto
istituito una nuova funzione aziendale denominata Open Access il cui compito
principale risiede nella gestione, pianificazione, sviluppo e razionalizzazione
della rete di accesso. E stato altresi creato un organismo di vigilanza incari-
cato di vegliare sulla corretta attuazione degli impegni e un comitato OTA
per risolvere le controversie tecnico-operative sull’accesso alla rete®’.

8 La separazione funzionale ¢ stata introdotta quale remedy dalla direttiva 2009/140/Ce.

% Alcune brevi considerazioni sui benefici e le criticitd insite nel modello italiano di
separazione funzionale sono svolte da A. Nucciarelli e B.M. Sadowsky, The Italian way to fun-
ctional separation: An assessment of background and criticalities, in Telecommunications policy, 2010,
384. Sull’adozione del modello della separazione funzionale nei vari paesi dell’'Unione euro-
pea si veda T. Tropina, J. Whalley e P. Curwen, Functional separation within the European Union:
Debates and challenges, in Telematics and Informatics, 2010, 231.

8 Sugli impegni di TT si veda il paper di M. Orofino, Gli impegni presentati da Telecom
(ed accettati dall’ Agcom) tra parita di accesso alla rete fissa e sviluppo di reti di nuova generazione, in
Astrid-online, 2009. www.astrid-online.it/Regolazion1/.../Orofino_Impegni-Telecom.pdf .

8 Completa il quadro i comitato NGN Italia con funzioni consultive con riguardo
agli aspetti tecnici, organizzativi ed economici connessi alla transizione alle reti NGN.
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Tuttavia la scelta della soluzione funzionale non ¢ priva di inconve-
nienti e rischi®: pud non rappresentare la soluzione migliore per ogni con-
testo; non assicura 'aumento degli investimenti né 'incentivazione dello
sviluppo infrastrutturale; puo far nascere dubbi sulla capacita del nascente
board di accedere a1 dati necessari per la definizione e il controllo dei prezzi
dei servizi; rischia di avere Ieffetto di far acquisire nuove quote di mercato
all’ex monopolista per 'allentamento degli obblighi regolamentari; non da
sufficiente garanzia che la divisione non operi a favore dell’incumbent.

Di contro bisogna tener presente che la rete ¢ 'asset principale di
un’azienda totalmente privatizzata e che la separazione societaria o proprie-
taria non puo che arrivare a seguito di una negoziazione tra Telecom Italia
e 'Agcom™.

A tal proposito lart. 13 ter della direttiva accesso, in tema di separa-
zione volontaria da parte di un’impresa verticalmente integrata, prevede che
le imprese che siano state designate come aventi significativo potere di mer-
cato in uno o pit mercati rilevanti informano anticipatamente e tempesti-
vamente I’Autorita nazionale di regolamentazione al fine di consentire alla
stessa di valutare I'effetto dell’auspicata transazione, quando intendono tra-
sferire le loro attivita nelle reti di accesso locale, o una parte significativa di
queste, a un soggetto giuridico separato sotto controllo di terzi o qualora in-
tendano istituire un’entitd commerciale separata per fornire a tutti 1 forni-
tori al dettaglio, comprese le sue divisioni refail, prodotti di accesso perfetta-
mente equivalenti. Le imprese informano inoltre I’Autoritd in merito ad
eventuali cambiamenti di tale intenzione, nonché del risultato finale del
processo di separazione. Questa valuta D'effetto della transazione prevista
sugli obblighi normativi esistenti e, sulla base di tale valutazione, impone
mantiene modifica o revoca obblighi conformemente alla procedura previ-
sta agli articoli 6 e 7 della direttiva quadro. L’entitd commerciale separata dal
punto di vista giuridico e/o operativo pud essere anch’essa soggetta ad ob-
blighi ai sensi degli articoli da 9 a 13 con riferimento ad ogni mercato spe-
cifico nel quale Ientita disponga di un significativo potere di mercato op-
pure ad un qualsiasi altro obbligo autorizzato dalla C.ssione conformemente
all’art. 8 par 3. La scelta di effettuare lo scorporo della rete rimane pertanto
nelle mani dell’incumbent e ’Agcom ¢ legittimata ad intervenire solo a se-
guito di una comunicazione ufficiale.

Nel caso di Telecom Italia sarebbero 'indebitamento derivante dalla

8 Sui possibili difetti della soluzione funzionale si veda Astrid, Le telecomunicazioni: pro-
blemi di concorrenza e di sviluppo, cit., 23 s.
8 Ivi, 30.
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privatizzazione e dai successivi passaggi di proprieta® e la spinta verso lo svi-
luppo delle reti di nuova generazione le ragioni che hanno costretto 1'ex
monopolista a prendere in seria considerazione la proposta, intervenuta da
piu fronti, sulla costituzione di una apposita societa a cui attribuire 1asset
della rete nella quale Telecom sarebbe azionista insieme ad altri investitori,
quali ad esempio la Cdp. In particolare, in un dossier risalente al 2012, TT
sembrerebbe aver valutato le opportunita, in termini di riduzione del debito
e di alleggerimento degli obblighi regolamentari, derivanti dalla costitu-
zione di una newco, qualificata come operatore di accesso wholesales su rete
fissa (OPAC), attraverso tre diversi percorsi societari: lo scorporo e il confe-
rimento del ramo d’azienda ad una nuova societa controllata interamente
dall’incumbent; la scissione proporzionale; la cessione del ramo d’azienda ad
altra societa di cui T pud eventualmente acquisire una quota post cessione.

Di recente TT aveva poi annunciato di voler procedere allo societariz-
zazione della rete, facendo confluire nella nuova societa le attivita e le ri-
sorse relative allo sviluppo e alla gestione della rete di accesso passiva, sia in
rame che in fibra, e della componente attiva della fibra rappresentata da
OLT (Optical Line Termination) e Cabinet e garantendo a tutti gli operatori
(Telecom e Other Licenses Operators-OLQO) 'accesso alla rete secondo il mo-
dello dell’ Equivalence of Imput. Di tale proposito avrebbe dato debita co-
municazione all’Agcom.

Da ultimo, le modifiche intervenute nell’assetto azionario dell’ex mo-
nopolista, con Telefonica divenuta azionista di maggioranza di Telco®™,
hanno generato un notevole grado di incertezza sulla concretizzazione dello
scorporo della rete e sui tempi di realizzazione, che potrebbero rivelarsi ec-
cessivamente lunghi®*. Nonostante cio, sia ’Agcom che il presidente dimis-

% Sulle vicende che, fino alle recenti modifiche, hanno segnato 'articolazione pro-
prietaria di TI si veda C. Cambini, A. Giannaccari, Il matrimonio Telecom-Telefonica, tra reti al-
ternative e scenari di separazione,in MCR, 2007, 277.

oV http:/ /danielelepido.blog.ilsole24ore.com /i-bastioni-di-orione/ /files /scorporo-rete-telecom_
sole24ore.pdf.

2 Telecom Italia, CDA approva il progetto di societarizzazione delle rete di accesso, comuni-
cato stampa del 30/05/2013. www.telecomitalia.com/tit/it/archivio/media/comunicati-stampa/tele-
com-italia/corporate/economico-finanziario/2013/05-30a. html.

% In seguito all'accordo raggiunto nella notte del 23 settembre da Generali, Medio-
banca, Intesa Sanpaolo e Telefonica, quest’ultima ha raggiunto il 66% delle quote azionarie
di Telco, la holding che detenendo il 22, 4% delle azioni di Telecom di fatto controlla I'im-
presa di telecomunicazioni.

% All’annuncio della volonta di attuare la societarizzazione della rete di accesso era gia
seguito, poco piu di un mese dopo, un comunicato stampa con cui il Cda dichiarava il «con-
gelamento» del progetto subordinandone I'implementazione ad una verifica circa la coerenza
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sionario di TT Franco Bernabe sono stati concordi nel ribadire 'importanza
di portar avanti il progetto: la separazione strutturale potrebbe dunque rap-
presentare il prossimo scenario. Prevedibile conseguenza sarebbe la diminu-
zione dei vincoli regolatori imposti all’incumbent.

Alla luce di cio ¢ possibile concludere che la cosiddetta disaggrega-
zione dei servizi di accesso alla rete fissa ai sensi dell’articolo 47, c. 2 -uater,
tanto piu se illegittima, sembrerebbe destinata a divenire un rimedio ad
esaurimento. D’altronde la regolazione andrebbe intesa quale strumento
transitorio per pervenire ad un mercato concorrenziale non sorretto da al-
cuna misura regolamentare®.

8. Regolazione, concorrenza, separazione.

L’emendamento governativo al decreto «Semplifica Italia» persegue il
meritevole fine dell’incentivare la concorrenza nel mercato dei servizi di ac-
cesso all’ingrosso, riducendo il potere economico dell’incumbent in un am-
bito, quello dei servizi ausiliari, in cui lo stesso non garantisce U'efficienza.

L’Agcom, da parte sua, avrebbe avuto a disposizione strumenti sufficienti
per contrastare I'inefficienza di T1 nel provvedere ai servizi accessori, primo
det quali 'approvazione del listino di interconnessione. Ma non ha agito.

Allora, anziché I'intervento del Governo, sarebbe stata probabilmente
piu opportuna un’iniziativa dell’Antitrust, preliminare all’esordio del mer-

dei contenuti e del percorso regolatorio intrapreso dall’Agcom con i recenti provvedimenti
di approvazione del listino dei prezzi wholesale per 'anno 2013. wuww.telecomitalia.com/tit/it/ar-
chivio/media/comunicati-stampa/telecom-italia/corporate/economico-finanziario/2013/07-15.html

% Lo ricorda M. Libertini, Regolazione e concorrenza nel settore delle comunicazioni elettro-
niche, cit.,207. A tale proposito ¢ possibile richiamare 'approccio del Ladder of investment, ela-
borato da M. Cave, che prevede la concessione dell’accesso alle infrastrutture dell’incumbent
ai nuovi operatori attraverso obblighi ad intensita via via decrescente e per un periodo limi-
tato, ovvero fino a quando questi ultimi non si siano conquistati una posizione nel mercato
che gli consenta di investire nella realizzazione di proprie reti scalando gradatamente la co-
siddetta scala degli investimenti (mediante ad esempio delle sunset clauses). Crf. M. Cave, En-
couraging infrastructure competition via the ladder of investment, in Telecommunication policy, 2006,
223. In effetti I’analisi sulla effettiva concorrenzialita del mercato eftettuata dall’Anr, sulla base
degli orientamenti della C.ssione, preliminare all'imposizione di obblighi regolamentari,
sembra avere la funzione di una sunset clause. Crf. M. Siragusa e S. Ciullo, Il nuovo quadro re-
golatorio delle comunicazioni e il rapporti con il diritto della concorrenza, cit., 532-533. C’¢ chi vede
infatti nel fine-tuning della regolazione una migliore soluzione rispetto ai rimedi strutturali e
alla totale rimozione dei vincoli ex ante. Cfr. J.C. Laguna De Paz, What to keep and what to
change in European electronic communications policy?,in Common Market Law Review, 2012, 1951.
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cato dei servizi ausiliari®®, volta a verificare che non vi sia stato un accordo
tra Uincumbent e le imprese terze, o semplicemente fra queste ultime, a cui lo
stesso demanda, esternalizzando, la fornitura dei servizi di manutenzione e
di attivazione delle linee, finalizzato al mantenimento di tariffe particolar-
mente alte, in violazione dell’art. 101 Tfue. O ancora che Telecom non in-
dividui tali imprese tra quelle che, controllate dalla stessa, mantengono alti i
costi di tali servizi, qualificando un abuso di posizione dominante ai sensi
dell’art. 102 Tfue. L’intervento dell’Agcm si ¢ dimostrato tante volte essere
compensativo dell’inefficienza della regolazione ex ante’’, che lasciando un
seppur ridotto margine di manovra alle imprese verticalmente integrate,
non puo evitare I'ipotesi di condotte distorsive della libera concorrenza.

Inoltre, cio che si ¢ appena sostenuto in relazione alla regolazione di
settore puo ripetersi in merito al tentativo di realizzare la separazione fun-
zionale: quest’ultima si € rivelata una misura insufficiente ad escludere com-
portamenti anticoncorrenziali da parte dell’incumbent.

A conferma di quanto detto ¢ infatti intervenuta la gia menzionata de-
cisione dell’Agem di sanzionare Telecom Italia spa per abuso di posizione
dominante, ex art. 102 Tfue, nonostante gli stretti vincoli derivanti dagli ob-
blighi regolamentari a cui era sottoposta®™ e a dispetto della creazione di
un’apposita divisione, Open Access, incaricata della gestione delle risorse di
rete, nonché di un organo di vigilanza ad hoc.

Alle accuse mosse nei suoi confronti I'incumbent avrebbe opposto la tesi

% Un intervento dell’Antitrust in tal senso si ¢ avuto solo in seguito alla liberalizza-
zione del mercato dei servizi tecnici accessori all’accesso alle rete fissa prevista dall’art. 47 c.
2 quater. In particolare, con il procedimento 1761, ’Agecm ha avviato un’istruttoria al fine di
verificare se vi sia una stabile intesa tra le imprese fornitrici del servizio di manutenzione sulla
rete di TT configurabile quale intesa restrittiva della concorrenza in violazione dell’art. 101
Ttue. Secondo la stessa infatti «la presenza di un numero ridotto di imprese che attualmente
offrono tali servizi a Telecom Italia, infatti, potrebbe aver favorito il raggiungimento e il man-
tenimento di una intesa, facilitando la comunicazione tra imprese, determinando il coordi-
namento dei prezzi e facilitando il monitoraggio dei comportamenti».

7 Sull’interazione tra regolazione e diritto antitrust con specifico riferimento alla te-
matica dell’accesso si veda L. Saltari, Accesso ed interconnessione, cit., 160 ss. A proposito dell’et-
fetto compensativo del secondo nei confronti della prima risulta emblematico il citato caso
Telecom del 2004, per cui si ¢ rinviato a L. Saltari, L’interazione tra il diritto antitrust e la rego-
lazione nelle comunicazioni elettroniche, cit., 555.

% L’Agcom con delibera n. 314/09/CONS ha effettuato I'ultima analisi dei mercati
individuando TI come operatore avente significativo potere di mercato in tutti i mercati ri-
levanti. Pertanto, con delibera 731/09/CONS, le ha imposto una serie di obblighi relativi ai
i) servizi di accesso fisico all’ingrosso, ii) servizi di accesso virtuale all’ingrosso in banda larga
(bistream), ii1) servizi di accesso all’ingrosso al servizio di vendita del canone (Wholesale Line
Retail - WLR) e iv) servizi di accesso al dettaglio per clienti residenziali e non residenziali.
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per cui la presenza di una regolazione pervasiva relativa alle condotte inve-
stigate non giustificherebbe I'intervento dell’ Antitrust, sottolineando come,
in particolar modo con riferimento alla prima fattispecie di condotte anti-
concorrenziali, 1 processi di provisioning e le condizioni di fornitura dei ser-
vizi di accesso all’'ingrosso si sarebbero realizzate nell’ambito del modello di
separazione funzionale fondato sul principio della equivalence of output, il
quale assicurerebbe 'equivalenza dei risultati finali dei processi di fornitura
in termini di parita di trattamento tra gli OLO e le divisioni retail di Tele-
com”.

L’Agcm, di contro, ha innanzitutto rammentato che i rapporti tra la di-
sciplina antitrust e la regolazione settoriale non si configurano in termini di
esclusione, bensi di complementarieta. Infatti le due discipline perseguono
finalita solo in parte coincidenti: mentre la regolazione settoriale interviene
ex ante a definire un quadro di regole ispirate al principio della concorrenza
e compatibili con il mercato, 'intervento antitrust si colloca nella fase a
valle, essendo volto a verificare ex post 'eventuale illiceita dei comporta-
menti che, seppur conformi alla regolazione, si dimostrano tuttavia idonei a
generare effetti anti competitivi. E cio perché le regole lasciano inevitabil-
mente un ambito di discrezionalita nella loro applicazione e non coprono,
com’e ovvio che sia, fin nel minimo dettaglio le condotte degli operatori
con significativo potere di mercato. Pertanto 1 due strumenti, insieme, ga-
rantiscono una completa tutela del mercato.

L’Agcom, nell’ambito del parere espresso nel medesimo procedimento,
ha poi qualificato 'assetto organizzativo di Telecom ed il sistema di equiva-
lence come specificazioni degli obblighi di non discriminazione che per loro
natura non possono eliminare la possibilita che si verifichino comporta-
menti restrittivi della concorrenza'™. L’efficacia di un siffatto modello ¢ for-
temente dipendente dall'implementazione dell’organizzazione e della co-
struzione di regole e processi effettivamente in grado di garantire la parita
01 In sostanza la separazione funzionale, al pari degli altri stru-
menti di regolazione ex anfe, si configura come un assetto dove permane
una facolta di autodeterminazione tale da consentire a Telecom scelte orga-
nizzative e gestionali autonome idonee a generare eventuali effetti anticon-
correnziali'”. Nel caso concreto, infatti, 'eccessivo livello di KO risulte-
rebbe il frutto dell’ampia liberta che TT continua a detenere nel definire il

di accesso

% Agem, delibera 9 maggio 2013, 86.
100 Ivi, 112.
00 Ivi, 104.
192 Ipi, 113.

_663_



alessandra salvato

design delle strutture organizzative, dei sistemi e dei processi utilizzati per il
processo di provisioning'®
mente regolamentato nell’ambito del quale si svolge un’accurata attivita di
controllo e vigilanza svolta dall’Organo di Vigilanza con espresso riferi-
mento al monitoraggio degli impegni Open Access'™.

Dunque va effettuata un’ultima considerazione: un effettivo mercato
concorrenziale delle comunicazioni elettroniche potra forse realizzarsi solo
se all’annunciato impegno dell’ex monopolista seguira la realizzazione del-
l'autentica separazione strutturale della rete. La separazione societaria sem-
brerebbe la migliore soluzione prospettabile'™. I benefici che ne derivereb-
bero potrebbero andare a vantaggio di tutti gli attori in gioco: Telecom al-
leggerira la propria situazione debitoria; agli OLO sara garantito un accesso
non-discriminatorio all’infrastruttura; gli utenti finali gioveranno di un
mercato pitl competitivo e con prezzi retail piu bassi; potra realizzarsi un
consistente investimento a favore dello sviluppo delle reti di nuova genera-
zione.

, nonostante la stessa operi in un contesto forte-

Su quest’ultimo punto ¢ il caso di soffermarsi in quanto la realizza-
zione di reti di nuova generazione rappresenta non soltanto il fulcro dell’at-
tuale politica di sviluppo del settore delle telecomunicazioni in tutta I'Eu-

ropa ma soprattutto una concreta opportunita di rilancio dell’economia na-

zionale'%.

La realizzazione di una rete in fibra ottica capillarmente diftusa in tutto
il territorio nazionale, in sostituzione della tradizionale rete in rame, ri-

13 1’ Autorita giunge alla conclusione che i processi di fornitura dei servizi all’'ingrosso
utilizzati per soddisfare le richieste di Telecom e degli OLO sono stati caratterizzati da diffe-
renze sotto il profilo strutturale ed organizzativo che hanno generato una disparita di tratta-
mento nell’accesso alla rete. In particolare mentre le divisioni commerciali di Telecom intera-
givano direttamente con Open Access, gli operatori alternativi interagivano con la funzione
aziendale National Wholesale Services (NWS), che, occupandosi della gestione commerciale e
contrattuale dei contratti di accesso ed interconnessione stipulati con gli OLO e di attivita e
verifiche gestionali in relazione agli ordinativi di lavoro inviati dagli stessi, operava come in-
terfaccia tra gli OLO e Open Access. L'intermediazione di NWS introduce per gli OLO fasi
di controllo diverse ed ulteriori rispetto a quelle a cui sono sottoposti gli ordinativi delle di-
rezioni commerciali di Telecom ed aumenta la probabilita che agli ordinativi degli OLO ven-
gano opposti rifiuti di attivazione, per cause formali e gestionali. (Cfr. Agem, delibera 9 mag-
gio 2013, 130)

104 Tvi, 142.

195 Tale & stato il tema del convegno, organizzato dall’Istituto per la competitivita, «In
principio ¢ la rete. Scorporo del network, rilancio degli investimenti e competitivita dell’Italia in Europa»,
tenutosi il 23 settembre 2013, Roma.

106 Cfr. Cassa depositi e prestiti, Banda Larga e Reti di Nuova Generazione, agosto 2012,
studio di settore. wiww.cassaddpp.it/static/upload /ban/banda-larga-e-reti-di-nuova-generazione.pdf.
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chiede il reperimento di ingenti risorse. L’Italia, condizionata dal rispetto
delle norme sugli aiuti di stati e gravata da un pressante debito pubblico
nonché da stretti vincoli di bilancio, non ¢ in grado di programmare un
consistente intervento pubblico volto alla sviluppo delle reti di nuova gene-
razione mediante risorse di bilancio'”.

Come ¢ avvenuto nel Regno Unito, si potrebbe optare per il finan-
ziamento dell’infrastruttura Next Generation Networking (NGN) da parte
dell’incumbent il quale, proprietario della rete, potrebbe assicurare una gra-
duale migrazione dal rame alla fibra. Negli anni Novanta Telecom Italia ¢
stato uno dei primi ad investire in NGN presentando il «progetto Socrate»
che ¢ stato abbandonato per gli alti costi. Attualmente la societa prevede di
coprire con la fibra ottica il 25% della popolazione e circa sei milioni di
unitd immobiliari entro il 2014'%%,

Imporre stringenti obblighi di accesso nel mercato della banda larga (o
in quello della banda ultralarga) rischierebbe di dissuadere Iincumbent dal-
I'investire in nuove reti ad alta tecnologia, ma anche di scoraggiare gli inve-
stimenti degli operatori alternativi che riterrebbero piti conveniente ricor-
rere all’affitto delle porzioni di linea necessarie per operare nel mercato re-
tail. All’opposto, se si riducessero 1 suddetti obblighi, in assenza di rimedi
strutturali, Uincumbent sarebbe incentivato ad investire, ma al contempo sa-
rebbe spinto ad agire strategicamente per impedire accesso di nuovi en-
tranti nei mercati nascenti. Il ricorso alla separazione strutturale della rete, ad
esempio attraverso la creazione di una distinta societa a partecipazione pub-
blica-privata, potrebbe invece avere il merito di consentire I'ingaggio dei ca-
pitali necessari allo sviluppo della infrastrutture innovative di rete, con il
conseguente superamento del digital divide e indubbi risvolti positivi sulla
crescita delle attivita economiche, migliorando 'efficienza delle imprese, la
produttivita e favorendo l'occupazione. Al contempo evitera forse il ripro-
porsi delle problematiche relative all’accesso per le reti di nuova generazione.

In definitiva risulta evidente il ruolo cruciale che I"Information e Com-
munication Technology (ICT) pud avere nella crescita duratura e sostenibile dei
paesi dell’Ue!”. Anziché guardare ancora alla rete in rame''?, sarebbe per-

197 Come & avvenuto ad esempio in Giappone e in Sud Corea. (Cassa depositi e pre-
stiti, Banda Larga e Reti di Nuova Generazione, cit., 78).

198 Ivi, 79.

19°Si veda al riguardo C.ssione europea, Un’agenda digitale europea, comunicazione
2010/245, Bruxelles, 26/08/2010.

110°S, Mannoni sottolinea che «la struttura tecnologica condiziona fortemente la so-
vrastruttura normativa molto pit di quanto la seconda possa influenzare la prima» e che «gli
obblighi concepiti all’interno di un mondo rame non sono suscettibili di attecchire con al-
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tanto piu opportuno che il governo favorisca, con gli strumenti di cui di-
spone'!!, Taccelerazione del processo di diffusione della rete in fibra.

9. Conclusione

L’emendamento governativo al decreto «Semplifica Italia» sembre-
rebbe operare lo scorporo di singole attivita dal canone di affitto della linea
attraverso I'invasione delle competenze dell’Agcom e la previsione di un
remedy non contemplato dalla disciplina comunitaria delle comunicazioni
elettroniche. In aggiunta, esso parrebbe aggirare 1 controlli che la C.ssione
europea e il Berec esercitano sulle misure delle Anr impositive di obblighi
ex ante agli operatori con significativo potere di mercato.

Introdotto con l'intento di promuovere la concorrenza in un ambito
in cui Telecom si dimostra inefficiente, quello dei servizi accessori, mina il
principio di primauté del diritto dell’'Unione europea. Il giudice di Lussem-
burgo potrebbe trovarsi a dover bilanciare in sede di ricorso per inadempi-
mento il principio della supremazia del diritto comunitario con quello della
tutela della concorrenza e del libero mercato. I giudici nazionali, in veste di

giudici comuni del diritto dell’'Unione europea, sarebbero tenuti a disappli-

112

care la norma''?, cosi come la pubblica amministrazione.

trettanta facilitd in un mondo fibra». (S. Mannoni, Regolare la rete di accesso: dal rame alla fibra,
ct., 77).

""" Le misure nazionali a sostegno delle reti di nuova generazione possono costituire
aiuti di stato ai sensi degli art. 107 e ss. del Tfue ed essere incompatibili con il mercato unico
se:a) I'aiuto ¢ concesso dallo Stato o mediante risorse statali; b) il vantaggio procurato operi
a favore soltanto di una o di alcune imprese o produzioni nazionali; ¢) il beneficiario goda
di un vantaggio competitivo in grado di falsare o minacciare la libera concorrenza; d) la mi-
sura incida negativamente sugli scambi tra Stati membri. Sara la C.ssione europea che valu-
tera ex ante la compatibilita delle misure nazionali, sulle quali incombe un obbligo di noti-
fica, con le norme sugli aiuti di Stato. Gli aiuti pubblici a sostegno della Banda larga di Base
sono considerati sempre compatibili nelle zone a fallimento di mercato in cui le infrastrut-
ture sono inesistenti e non si prevede verranno realizzate nell’arco di un triennio. Analoga-
mente le misure a sostegno dello sviluppo di reti NGA in aree in cui l'infrastruttura a Banda
larga di Base ¢ inesistente o dove gli operatori considerano poco redditizio lo sviluppo di reti
NGA nell’arco di un triennio sono ritenute compatibili con le regole UE sugli aiuti di stato.
Cfr. C.ssione europea, Orientamenti comunitari relativi all’applicazione delle norme in materia di
aiuti di Stato in relazione allo sviluppo rapido di reti a banda larga, comunicazione 2009/C235/04,
30/09/2009.

12 Potendo in ogni caso interrogare la Corte di Giustizia sull’interpretazione del di-
ritto dell'Unione europea, qualora sorga un dubbio in tal senso nel corso di un procedimento
pendente dinanzi ad essi.
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Pur ipotizzando un intervento tardivo dell’Agcom, il provvedimento
da questi adottato risulterebbe invalido per violazione delle norme sovrana-
zionali attributive del potere di emanare un simile atto.

Il legislatore pertanto trasforma in facolta il dovere di adozione delle
misure da questi suggerite da parte dell’Autoritd. Cio non elimina le per-
plessita sulla legittimita dell’adozione di un rimedio atipico del Regolatore
nazionale, tanto che derivi da una libera scelta, quanto che sia il frutto di un
obbligo legale.

Ci si chiede allora in che altro modo si sarebbe potuto intervenire, data
I'inerzia del regolatore o I'insufficienza della sua azione, qualora ci si sia ef-
fettivamente trovati di fronte ad una condotta abusiva dell’incumbent nel-
I'ambito in questione. Ed ¢ certamente la tutela antitrust che tante volte ha
assolto una funzione compensativa della regolazione imperfetta o catturata;
ed ¢ lei che recentemente ¢ intervenuta sanzionando 'operatore vertical-
mente per aver posto in essere comportamenti anticoncorrenziali nono-
stante gli stringenti vincoli regolamentari e 'adozione di un modello di di-
sarticolazione verticale basato sul principio dell’equivalence of output.

Si puo concludere sostenendo che, se ¢ vero che in diverse occasioni
I'integrazione tra regolazione e diritto antitrust ha assicurato I'efficienza e
Peffettiva concorrenzialita del mercato delle telecomunicazioni, la necessita
del ricorso a frequenti interventi correttivi ex post potrebbe venir meno
qualora si decidesse di procedere con I'adozione di un rimedio strutturale
che disponga la separazione delle attivita di gestione della rete da quelle di

113 e richiede-

erogazione dei servizi. Cid comporterebbe inevitabili costi
rebbe tempi di realizzazione abbastanza lunghi, ma avrebbe il merito di con-
sentire un accesso non discriminatorio a tutti gli operatori di rete, un allen-
tamento dei vincoli regolatori e P'incentivazione dello sviluppo delle reti di
nuova generazione. Sarebbe inoltre il primo caso di autentica separazione
strutturale in Europa, ponendo il Paese in una inconsueta posizione di avan-

guardia.

' Sui costi della realizzazione delle separazione strutturale in una impresa vertical-
mente integrata si vedano R.W. Crandall e J.G. Sidak, Is structural separation of incumbent local
exchange carriers necessary for competition?, in Yale Journal of regulation, 2002, 335; R.'W. Crandall,
J.A. Eisenach e R.E. Litan, Vertical separation of Telecommunications Networks: evidence from five
countries, in Federal Communications Law Journal, 2013, 493. PW.J.De Bijl ritiene che una com-
parazione tra i costi e 1 benefici della separazione strutturale avrebbe un senso solo se si as-
sumesse che il segmento dell’accesso abbia le caratteristiche di un persistente collo di botti-
glia (Cfr. PW.J. De Bijl, Structural separation and access in telecomunications markets, CESifo wor-
king paper n. 1154, 2005).
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Abstract

The Separation of Ancillary Services and The Structural Separation of The
Telecommunications Network

Article 47 ¢. 2 quater of the decree law n. 5/2012, so-called “Semplifica
Italia”, requires national regulatory authority for communication (Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni - Agcom) to identify the necessary measures to enable
the local loop unbundling so that the ancillary services, such as maintenance and ac-
tivation of line, are available by operators other than the incumbent operator Telecom
Italia. In practice, the provision imposes the unbundling of ancillary services. This
would be contrary to the European regulation on electronic communications for three
reasons: first, only the national regulatory authority has competence to exercise ex ante
regulatory powers; secondly, the unbundling of individual services is an atypical rem-
edy; third, European controls on the imposition of ex ante obligations would have
been evaded. The C.ssion has therefore decided to start the procedure of infringement.
In this work we analyze the supposed conflict and the possible consequences. Fur-
thermore, the rule is evaluated in the light of the announced structural separation of
the network and in relation to the advent of the Next Generation Networks (NGN).
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