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Oggetts: Divieto di posizioni dominanti. Applicabilith dell'are. 1, cotams 31, della
legge 31 tuglio 1997, n. 249. Richlesta di parers

Con nota indicats & margine & stato chiesto & questo Servizio di eaprimens un
parere in merito alls “possibliitd of applicare [alle societd RAI S.p.A., Publitalia §0
SpA e RTIS.pA] le sonsioni di cul ol 'art. I, comma 31 ', della legge n 24557]...)a



segwito degli cccertamenti relativi ! superamento delle soglie previste dall'art. 2,
comma &, della medesima legze”. '

L Codesta Dipartimento fa riferimento ol comtenuto della delibers n. 226/03/CONS
del 27 giugne 2003, con la quale 1'Autorith he accertalo che “Je socferd RAS Spod.,
Publitalia 80 Sp A e RT1S.p. 4, per il trignnio 1998-2000, hanno superato i limiti di cui
all’art. 2, comma &, della legge n. 24997, deliberando “di effettuare formale richiame
alle [predette secietd] affinché non pomganc in cisere atti o comparianterii vietati af
Sensi dell'art. 2 delta legge n. 249/97, riservandosi 'adozione del provvedimenti di cui
all'art. 2, comme 7, della legpe n. 24997 all'esita dell‘analisi della distribusione delle
risorse ecanomiche del sertare talevisiva reglt anpi 2000, 2002 ¢ 2003".

Come noto, con delibera b, 117/04/CONS del 30 aprile 2004 & stats disposta la
“eonclusione dell'attivitd di analisi dello distribuzione delle risorse ecomomiche nal
saffore televisiva, refativa agli annl 200!, 2002 & 20D3, awiara con delibara n.
228/03/CONS™ con |'aceertamento del “superamento da porte delle societd RAI Sp.A.,
RT1 SpA. ¢ Publitalia 80 Sp.A. dei limiti di cui all’art. 3, comma 8, della legge n.
24%/97, cosl come gt accertato, per pli annl 1998, 1999 & 2000" ed & stato gltresi dato
incarico ) Commissario relatore “di esaminare, riferire € proporre al Consiglio In merita
atle misure da adottarst af sensi della leggs n. 249/97 in relaziane agli accertaments di
cui ol comma 1, anche aila luce def muramenti del quedro normativo di riferimento e dei
risultati dell'esame in corse da parte dell'Aurorith della complessiva offerta di
programmi televisivi digitali terrestri prevista dalla legge n. 43/2004",

Secondo la ricostruzione proposia da codesto Dipartimento, s condotia posta in
essere dalle predette societd nei tre anni successivi (2001, 2002 ¢ 2003}, sancits daila
delibera n. 117/04/CONS, si pone pertanto in violazione dello specifico precetta stabilio
dalla delibera n. 226/03/CONS, qualificandosi coms “inotemperanza al provwedimento
n. 226/03/CONS", ed in particolare al “formale rickiamo” ivi previsto, Tale monito — 24
#iso di codesto Dipartimentc — assume lo caretteristiche di un vero ¢ propric
provvedimento, “afio gluridico di diritte pubblico a rilevanza errerna legittimamente
compiute dall ‘Asitorita nell'ssercizio df una potesia amministrativa attribuita dalla legge
n. 249/97",



Tale assunto risulterebbe suffragato = rileva il Dipartimento - anche dalls
sircostanzs che il “pubblico richiamo previsto ail'art. 14, comma 3%, def d.d.f, n 2175-
" B-bir [legge 3 maggio 2004, 0. 112, ed. Gaspari] potrebbe anche essere considsralo un
afta necessario df un pili ampio procedimento che si conclude con I'applicazione dell 'art
2 comma 7 . E come 1ale, a maggior ragions, si confermerebbe la natwra
provvedimentale dell‘atio che diviene Impupnabile dinnarzi af Tribunale amministrativo
regionale del Lazlo per § profili ritemuti tilegittimi dai soggetti che 5! patrebbero ritenere
fesi™,
2. La ricostruzione propasta nen rivulta condivisibile, per le ragioni che di eeguito i
&spongono.

In prims luege il gia citsto ar. 1, comma 31, delle logge n. 249/67 deallega
P'applicazione delle sanzioni previste all*inottemperanza 4 provvedimenti {ivi comprest
gli ordind e le diffide cui =i riferisce la prima parte defla norma) adottati in ordine alla
vislazione delle notme sulle posizioni dominant. Il “formale richiamg” contenuto all*ar,
i, comme 1, defla delibera n. 226/03/CONS, oltre g pon essere tipizzato, non & un



provvediments amministrative destinato & riverberamrsi (ncpativamente) nells afera
gitridica dei destinatari; difetta quindi nel caso di specie il carafiere dell’autoritariets
tipico dei provvedimentl amministrativi, presupposto per I'ammissibiliti di un'eventuale
impugnazione.

Il richiemo formale contenuto nelle delibera n. 225/03/CONS sembra invece
potersi qualificare piuttonto come strumento di “moral suarion”, ytilizzsto per esempio
nell’ordinamesto bancario, come strumento altemativo rispetto allinstaurazione di un
procedimento formale od svente carstterc intetlocutorio. finalizzate ad uns
regolarizzazione wspontancas da parte del soggetto sottoposto ¢ poteri di vipilanza e di
controllo da parte dell’ Autorit di settore. Si trara quindi di un intervento che consente
oll" Autorith di orientare il comportamento depll operstori inducendoli & comportamenti
conformi alls normativa di settore serza ricorrere all'esercizio dei poteri formalmente
attribuiti ed aventi carsttere autoritative, Il caraftere interlocutorio, sopra cvidenziato, si
pud apprezzare in particolare nel caso di specie, poiché ai sensj dell'art.1, comma 2, della
predetin delibera |"Autoritd si & comungue riservata di adottare | provvedimenti di cul
all'ert. 2, comma 7, ali*esito delle analis relstive al tiennio 200172003,

D'altronde, ehe I"Autorith non intendesse adottare un prowwedimento conseguente
al rilevato “sforaments” si ricava peraluo dalla sicsss motivazione della delibera .
226/02/CONS, el punte ), ultima frase: “[...] L'Aureritd ritiene che gli eventuali
proveediment! previsii dall'art. 2, comma 7 debbano essere adottati Successivamenie
all'attuazione delle pravistont contenute nell'art. 3, comma 9 ¢ dell'art. 3, comma 7 della
legge n 24597

81 tramta, alls luce di quanto rlovate, di un “momite”, privo degli clement
caratteristici del provvedimento amministrative, fra cui, in primis, 'imperativits, la
coneretezza ¢ ["esecutorieta, ¢ che si & sostanzato, nella fattispecie, nell'esortazions 3 non
agsumers, per il funure, ati o comportament in violazione del precetto richinmato (l'art. 2
della legge n. 249/97). Tuttavia, atte di “moral swasion™ (sotto forma di ammenimento,
esortazione, richiamo), ancorchd prive di contenuto coereitivo, deve esserc attentamente
considerato dai sopgetti cul & rivelio, in quantc presnnuncis adozione di un
provvedimento autoritative tipico. Il mchiame, dunque, nonosunte il suo carattere



intetlocutorio, condizions “de facto™ P'agire del destinatario, anche in considerazione
dell'nutorevolezza del soggetto da cui proviene il richlamo*.

Strumento analogo & stato peraltro gid utilizzato, in passato, dall’Autoritd. Si tratta
della delibera n. 245 dal 6 ottobre 1999, adottata in seguito all’esposto presentato dalla
Lista Pannelia il 22 uglio 1999, per richiamare |a Rai ad una puntsle atruazione delle
porme in materia di informazione politics e defle norme in materia di cquith di
trattamento ¢ di parith di sccesso nalle trasmissiond relative alle campagne referendarie
promosse dalis Lista Pannells.

In quell’eccasione il TAR del Lazio, chiamato a pronunsiarsi sul ricorso proposto
dalls Raj, oltre che dalia Lista Marco Pannells, aveva rilevate che il richiamo rivolio alle
" concessionaria Rai sd una puntuale sttuazione, per il futiro, delle norme in materia di
informazione palitica, nan aveva “stfifudine a ledere glf interesyi” della conceasionaria,
“sostanziandosi In una semplice esortazions @ prestare wuna magglore afterzions alle
tematiche sollevate dalla esponente, ¢ quindi in wn moro stimolo, prive di efferti ghuridici.
direito toltante @ sensibiliczare lg destimgiarie” (TAR del Lazio, Sex. I, eenfenza o
394/2002), It Consiglic di Stato, Sczione VI, con tentenza b, 4010 del 2003, ha in seguito
confermato la valutazione del giudice di prima istanes, ritenendo che il rickizmo formale
contenuto nel provvedimento impugnato non fosse idoneo “a sortire wn effetio di levione
degll intgressl, attuali ¢ futur della contessionaria del scrvizio pubblice.

Nel caso in esame il ‘“richiomo formale contenuto nells delibera n.
226{03/CONS costituisce un atto aiipico non previsto da alcuna disposizione normativa, o
differenza di quanto avviene, per esempio, per il “richiamo” inflitto dal procuratore
penerale dells Corte dappello competante per teritorio nell'ambito del procedimento di
oui ali*art. 24 della legge 9 otiobre 1970 n. 740, per I} “richiome™ {orale o scritio}
previsto dalls discipling stabilia dall’srt, 70 dells legge 1" aprile 1981 n. 121, o per il
“rlehiomo serinte” quale sanzione disciplinare che il Contiglio deli'Ordine pud spplicars
sccondo quardo disposto dafl’art. 22 delle legae 29 maggio 1967 n. 402.



A cld 5i aggiungs a considerazione che [0 di pubblico richiams”™ sontemplato

dall’art. 14, comma 3, della legge 3 maggio 2004, n. 112 (cd. Qesparri), citato pella
richicata di parcre & conforto della tesi della patwa provvedimentle del “formale
rlchigme™ dells delibera n. 226/03/CONS, costituisce invese un argomenlo in favore
della tesi opposta: & infatti soltanto con la legge citata che I' “atto di pubblico richiamo™
sssurge, nel nosiro ordiamento, & provvediments tipico nell'ambito del procedimento
diseiplinate dal predetto art. 14,
3. Aprescindere poi dalla qualificazione in termini di provvedimento amministrative
o meno de} predetto richiamo, & dells valutarione cires U'attitudine di (ale nchismo 2
sottire effett] nelis sfers giuridica dei destinatari, oceome poi venificare se nel caso di
specie possa ritenersi sussistente una “inottempecanza” del provvedimento da parte delle
socletd in questione (RAI S.p.A, Publitalia S.p.A. ¢ RTI S.p.A.).

Ad avviso di codesto Dipartimento, lo “sforamento” anche per il triennio 2001-
2003 det limiti fissati, per le risorse, 2ll'art. 2, comma 8, dells legge 1. 249/97, rilevato
nclla delibera n. 117/04/CONS, sostanzierebbe violazione del precetto contenuto all’art,
1, par. 2, della delibera n. 226/03/CONS.

In sostanza, la circostanza che le imprese citate nel corso del miennio 2001-2003
(considerato dalla delibera n. 117/04/CONS) non abbisno awtonomimente operato
dismissioni o interventi sul mercato i a riportare al di sotto del limiti fissati la quowm di
risorse raccolte nel tricnnio 1998-2000 (riguardato dalla delibers o 226/03/CONS) i
tradurrebbe — secondo la prospettazione di codesto Dipartiments — in una violazione del
provvedimento di formale richiamo emesso dall’ Autorits.

Anche tale sssurito non rsulta condivisibile, stante 'assenza di un proceits
viclato,

A prescindere dalla considerezione che non risultano indicati nel caso di specic
quali siano gli “atif o comporiamenti vietati” posti in essere, la disposizione della delibera
richismata mon contiene un ordine positive, di deconcentrazione, di iniblzione o di
rimozione deghi effetti, 2 cui ricollegars le conseguenze previste in caso di inosservanza,
ma uncsortazione all'osservenza del contenute di una norma di legge, di per 8¢ non
azionabile ~ come dimostrats - sotto il profilo sanzionstorio.

Si osscrva, infine, che ove 5 scceds — io fpotesi - alla tesi di codesio
Dipastiments, nel sensa cicé di sttribuire sutonota portata precettiva al richiamo formale
contenuto nella delibera n. 226/03/CONS, la conscguenza sarebbe che & dovrebbero
accertare ed eventualmente sanzionarc, non genericaments, a2t e comperiamenti post in



essere nel wiennlo 2001-2003, ma quelli sssunti dal momento delle notfica ai soggeni
interessat o della pubblicazione dells predetts delibera nella Gazzeua Ufficiale della
Repubblica Italiana {2 agoste 2003, n. J7§ - Suppl. Ordinario n 126).

A ul fing accerars crescita dei ricavi delle societh in questione, sie ncl primo sia
nel sccondo quadrimestre del 2003, non rappresenta elememio signifieativo, poiché
I"eventuale tempestiva otemperanza al formale richiamo potrchbe essersi tradotta in
misure di carattere organizzative & gestionale noa aventi un offetto Immediato sui ricavi.
Quelle che rileve, ove si voglis sanzionate I'inottemperanza al richizmo, & piuttosto
I'eecertamento di atd o comportament victati al sensi deli’art, 2 della legge 249 del
1997 posti in essere successivamente alls piens conoscenza della delibera n
226/03/CONS, ma non il dato comtabile reppresentato dali’aumento dei ricavi,
L'incrementa def ricavi, da rilevarsi attraverso il confronto tea i} periodo immediatamente
precedente alla conoscenza della delibera contenente il richiamo ¢ quello successivo,

assume, in tale contesto un mero valore indiziario.
' Alla luce di quanto rilevato, si canclude nel senso di non ritenere applicabitl, nel
caso di specie, le sanziond di cuf all’art, 1, comma 31, delln legge n. 249/97.



