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MediaLaws - Rivista di diritto dei media e una rivista
quadrimestrale telematica, ad accesso libero, che si propone
di pubblicare saggi, note e commenti attinenti al diritto
dell’informazione italiano, comparato ed europeo.

La rivista nasce per iniziativa di Oreste Pollicino, Giulio Enea Vigevani, Carlo Melzi d’Eril
e Marco Bassini e raccoglie le riflessioni di studiosi, italiani e stranieri, di diritto dei media.

I contributi sono scritti e ceduti a titolo gratuito e senza oneri per gli autori. Essi sono
attribuiti dagli autori con licenza Creative Commons “Attribuzione — Non commerciale 3.0”
Italia (CC BY-NC 3.0 IT). Sono fatte salve, per gli aspetti non espressamente regolati da tale
licenza, le garanzie previste dalla disciplina in tema di protezione del diritto d’autore e di altri
diritti connessi al suo esercizio (1. 633/1941).

11 lettore puo utilizzare 1 contenuti della rivista con qualsiasi mezzo e formato, per qualsiasi
scopo lecito e non commerciale, nei limiti consentiti dalla licenza Creative Commons
“Attribuzione — Non commerciale 3.0 Italia” (CC BY-NC 3.0 I'T), in particolare menzionando
la fonte e, laddove necessario a seconda dell’'uso, conservando il logo e il formato grafico
originale.

La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Comittee on Publication Ethics).

La qualita e il rigore scientifici dei saggi della Rivista sono garantiti da una procedura di
donble-blind peer review affidata a un comitato di esperti per la valutazione individuato secondo

criteri di competenza e rotazione e aggiornato ogni anno.
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Regolamento per la pubblicazione dei contributi

1. “Medialaws — Rivista di diritto dei media” ¢ una rivista telematica e ad accesso aperto che pubbli-
ca con cadenza quadrimestrale contributi attinenti al diritto dell'informazione.

2. Gli organi della rivista sono il Comitato di direzione, il Comitato scientifico e il Comitato degli
esperti per la valutazione. L’elenco dei componenti del Comitato di direzione e del Comitato scienti-
fico della rivista ¢ pubblicato sul sito della stessa (rivista.medialaws.cu). I1 Comitato degli esperti per

la valutazione ¢ sottoposto ad aggiornamento una volta ’anno.

3. La rivista si compone delle seguenti sezioni: ”Saggi”, “Note a sentenza” (suddivisa in “Sezione Eu-
ropa”, “Sezione Italia” e “Sezione comparata”), “Cronache e commenti” e “Recensioni e riletture”.
I singoli numeri potranno altresi ospitare, in via d’eccezione, contributi afferenti a sezioni diverse.

4. La sezione “Saggi” ospita contributi che trattano in maniera estesa e approfondita un tema di
ricerca, con taglio critico e supporto bibliografico.

5. La sezione “Note a sentenza” ospita commenti alle novita giurisprudenziali provenienti dalle corti
italiane, europee e straniere.

6. La sezione “Cronache e commenti” ospita commenti a questioni e novita giuridiche di attualita
nella dimensione nazionale, europea e comparata.

7. La sezione “Recensioni e riletture” ospita commenti di opere rispettivamente di recente o piu
risalente pubblicazione.

8. La richiesta di pubblicazione di un contributo ¢ inviata all'indirizzo di posta elettronica submis-
sions@medialaws.eu, corredata dei dati, della qualifica e dei recapiti dell’autore, nonché della dichia-
razione che il contributo sia esclusiva opera dell’autore e, nel caso in cui lo scritto sia gia destinato a
pubblicazione, I'indicazione della sede editoriale.

9. La direzione effettua un esame preliminare del contributo, verificando I'attinenza con 1 temi trattati
dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della pubblicazione.

10. In caso di esito positivo, la direzione procede ad assegnare il contributo alla sezione opportuna.

11. I saggi sono inviati alla valutazione, secondo il metodo del doppio cieco, di revisori scel-
ti dall’elenco degli esperti per la valutazione della rivista secondo il criterio della competen-
za, della conoscenza linguistica e della rotazione. I revisori ricevono una scheda di valutazio-
ne, da consegnare compilata alla direzione entro il termine da essa indicato. Nel caso di tardiva
o mancata consegna della scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.
La direzione garantisce 'anonimato della valutazione.

12. La direzione comunica all’autore I’esito della valutazione.

Se entrambe sono positive, il contributo ¢ pubblicato.

Se sono positive ma suggeriscono modifiche, il contributo ¢ pubblicato previa revisione dell’au-
tore, in base ai commenti ricevuti, e verifica del loro accoglimento da parte della direzione.
La direzione si riserva la facolta di sottoporre il contributo cosi come modificato a nuova valu-
tazione, anche interna agli organi della rivista. Se solo una valutazione ¢ positiva, con o sen-
za modifiche, la direzione si riserva la facolta di trasmettere il contributo a un terzo valutatore.
Se entrambe le valutazioni sono negative, il contributo non viene pubblicato.

13. Per pubblicare il contributo, ’Autore deve inviare una versione definitiva corretta secondo le re-
gole editoriali della rivista pubblicate sul sito della stessa, un abstract in lingua italiana e inglese e un
elenco di cinque parole chiave. Il mancato rispetto dei criteri editoriali costituisce motivo di rigetto
della proposta.

14. Le valutazioni vengono archiviate dalla direzione della rivista per almeno tre anni.

15. A discrezione della direzione, i saggi di autori di particolare autorevolezza o richiesti dalla dire-
zione possono essere pubblicati senza essere sottoposti alla procedura di referaggio a doppio cieco
ovvero essere sottoposti a mero referaggio anonimo, previa segnalazione in nota.
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La tutela del pluralismo nel
nuovo Testo unico sui servizi
di media audiovisivi

Ottavio Grandinetti

Sommario

1. Premessa. - 2. Da dove siamo partiti: Part. 43 del TUSMAR. - 3. La sentenza

CGUE sul caso Vivendi e Dart. 4-bis, d.1. 125/2020. - 4. Dove siamo arrivati: art. 51
del TUSMA. - 5. Criticita dell’art. 51 del TUSMA. - 6. Considerazioni conclusive

1. Premessa

I presente lavoro ha ad oggetto una prima analisi della nuova disciplina a tutela del
pluralismo introdotta nell’art. 51 del Testo unico per la fornitura dei sevizi di media
audiovisivi (d. Igs. 28 novembre 2021, n. 208; di seguito “TUSMA”), che ha abrogato
e sostituito il precedente Testo unico dei servizi di media audiovisivi e radiofonici (d.
lgs. 31 luglio 2005, n. 177; “TUSMAR?”).

A tal fine si procedera ad illustrare in via di estrema sintesi la disciplina preesistente
(contenuta nell’art. 43 TUSMAR) e, poi, si analizzeranno le principali criticita legate
alle nuove previsioni.

Le osservazioni che si svolgeranno potranno peraltro richiedere una “messa a punto”
una volta che saranno adottati il regolamento e le linee guida che ’Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni (“Autorita” o “AGCOM”) dovra emanare nei prossimi

mesi'.

2. Da dove siamo partiti: I’art. 43 del TUSMAR

L’art. 43 del TUSMAR vietava il superamento dei limiti ex ante fissati per legge (commi
da 7 a 12) e comunque la «costituzione o il mantenimento di posizioni [dominanti]
lesive del pluralismo» (combinato disposto tra c. 5 ed art. 5, c. 1, lett. a).
A tal fine, nell’art. 43 erano contenute due tipologie di limiti anticoncentrativi a tutela
del pluralismo:

a) quelli monomediali; e

b) quelli multimediali.

' Su cui si v. le delibere AGCOM n. 771/22/CONS e n. 772/22/CONS, rispettivamente, di avvio
della consultazione pubblica sul regolamento e del procedimento per I'adozione delle linee guida.
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a) Tra i limiti monomediali potevano annoverarsi:
(al) il divieto di acquisizione di posizioni dominanti in ciascuno dei mercati rile-
vanti del SIC (c. 2), da individuare ai sensi della normativa antitrust (c. 2, mediante
il rinvio agli artt. 15 e 16 della direttiva quadro);
(a2) il divieto di titolarita di autorizzazioni che consentissero di diffondere piu del
20% dei programmi televisivi (oppure di quelli radiofonici) irradiabili mediante le
reti previste dal PNAF digitale (c. 7).

b) Tra i limiti multimediali potevano, invece, annoverarsi 1 seguenti:
(b1) divieto di raccolta di piu del 20% dei ricavi del SIC (c. 9);
(b2) divieto di raccogliere ricavi superiori al 10% del SIC se si avevano ricavi supe-
riori al 40% del settore delle comunicazioni elettroniche (c. 11);
(b3) divieto di proprieta di quotidiani (purché non diffusi esclusivamente in moda-
lita elettronica) per i soggetti che esercitassero attivita zelevisiva in ambito nazionale
su qualunque piattaforma e che avessero piu dell’8% del SIC o per 1 soggetti che
raccogliessero piu del 40% dei ricavi del settore delle comunicazioni elettroniche
(c. 12).

I'limiti alla raccolta di ricavi nel SIC si applicavano (c. 9) ai «soggetti tenuti all’iscrizio-

ne» al Registro degli operatori di comunicazione (“Roc”).

Era altresi prevista la sanzione (civile) della nullita degli atti giuridici relativi a concen-

trazioni ed intese che contrastassero con 1 divieti di cui all’art. 43 (c. 4).

3. La sentenza CGUE sul caso Vivendi e I’art. 4-bis, d.l.
125/2020

Investita dal Tar Lazio nel corso del giudizio introdotto da Vivendi contro il provve-
dimento adottato a suo carico dal’AGCOM ai sensi dell’art. 43, c. 11, TUSMAR?, la
Corte di giustizia UE ha ritenuto, con sentenza del 3 settembre 2020 (causa C-719/18,
in prosieguo “sentenza [zvendr”’) che «I’articolo 49 TFUE deve essere interpretato nel
senso che esso osta ad una normativa di uno Stato membro che ha I'effetto di impedi-
re ad una societa registrata in un altro Stato membro, i cui ricavi realizzati nel settore
delle comunicazioni elettroniche, come definito ai fini di tale normativa, siano supe-
riori al 40% dei ricavi complessivi di tale settore, di conseguire nel sistema integrato
delle comunicazioni ricavi superiori al 10% di quelli del sistema medesimo».

11 legislatore nazionale ha ritenuto di rispondere a tale pronunciamento introducendo
nel d.1. 125/2020, con la legge di conversione (I. 159/2020), un art. 4-bis secondo il
quale: «In considerazione delle difficolta operative e gestionali derivanti dall’emer-
genza sanitaria in atto, in armonia con i principi di cui alla sentenza della Corte di
giustizia dell’Unione europea del 3 settembre 2020, nella causa C-719/18, a decorrere

dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto e per i

2 In particolare, Vivendi, gia detentrice del 23,94% di Telecom Italia s.p.a., aveva acquisito anche il

28,8% di Mediaset s.p.a. con una scalata ostile in Borsa; I’Autorita, ritenendo violato I'art. 43, c. 11,
aveva ordinato a Vivendi di dismettere una delle due partecipazioni. A seguito della sentenza 17vends, il
Tar Lazio, sez. 111, ha disapplicato I'art. 43, c. 11, ed ha annullato il provvedimento del’AGCOM con
sentenza 23 dicembre 2020, n. 13958.

"
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successivi sei mesi, nel caso in cui un soggetto operi contemporaneamente nei mercati
delle comunicazioni elettroniche e in un mercato diverso, ricadente nel sistema inte-
grato delle comunicazioni (SIC), anche attraverso partecipazioni in grado di determi-
nare un’influenza notevole ai sensi dell’articolo 2359 del codice civile, I’Autorita per
le garanzie nelle comunicazioni ¢ tenuta ad avviare un’istruttoria, da concludere entro
il termine di sei mesi dalla data di avvio del procedimento, volta a verificare la sus-
sistenza di effetti distorsivi o di posizioni comunque lesive del pluralismo, sulla base
di criteri previamente individuati, tenendo conto, fra 'altro, dei ricavi, delle barriere
all'ingresso nonché del livello di concorrenza nei mercati coinvolti, adottando, even-
tualmente, i provvedimenti di cui all’articolo 43, comma 5, del testo unico dei servizi
di media audiovisivi e radiofonici, di cui al decreto legislativo 31 luglio 2005, n. 177,
per inibire 'operazione o rimuoverne gli effetti» (c. 1).

In attuazione dell’art. 4-bis, ’Autorita ha poi adottato la delibera n. 640/20/CONS
(che ha modificato il Regolamento sui procedimenti in materia di autorizzazione dei
trasferimenti di proptieta e sui procedimenti ex art. 43), nonché le delibere n. 662/20/
CONS (apertura del procedimento ex art. 4-bis nei confronti di Vivendi), n. 663/20/
CONS (apertura del procedimento nei confronti di Sky) e n. 108/21/CONS (apertura
del procedimento nei confronti di Mediaset), delibere in cui ’Autorita ha altresi indi-

viduato 1 criteri in base ai quali procedere alla verifica (v. zufra).

4. Dove siamo arrivati: ’art. 51 del TUSMA

Il nuovo art. 51 vieta la costituzione (o il mantenimento: v. art. 5, c. 1, lett. ) delle

«posizioni di significativo potere di mercato lesive del pluralismo, nel mercato e nei

servizi di informazione» (c. 1), anziché delle «posizioni [dominanti] di cui ai commi [da

7 a 12] o comunque lesive del pluralismon.

Non ci sono piu limiti ex ante fissati per legge; questt limiti divengono, con alcune im-

portanti modificazioni, «indici sintomatici di una posizione di significativo potere di

mercato potenzialmente lesiva del pluralismo» (c. 3), ma —a quanto sembra dalla lettu-

ra congiunta dei c. 3 e 5 — al solo fine di far scattare I'obbligo di notifica alAGCOM

delle intese/concentrazioni ex citato c. 3.

In particolare, rappresentano altrettanti «indici sintomatici» (c. 3) le seguenti circostan-

ze:

1) che i soggetti operanti nel SIC e coinvolti nellintesa o nell’'operazione di con-
centrazione fatturino piu di 511 milioni di euro e, nel caso di concentrazioni, se
Iimpresa target fatturi piu di 31 milioni di euro® (c. 3);

ii) che i soggetti coinvolti conseguano ricavi superiori al 20 % del SIC (lett. @, primo
periodo);

iif) cheisoggetti coinvolti conseguano ricavi superiori al 50% di uno o piu mercati del
SIC (lett. @, secondo periodo);

iv) che i soggetti coinvolti conseguano (iv.a) ricavi superiori al 20% dei ricavi com-

plessivi nei mercati della fornitura al dettaglio dei servizi di comunicazione elettro-

3 Cfr. Provv. AGCM n. 28602/2021.
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nica e, contestualmente, (iv.b) piu del 10 % del SIC e (iv.c) piu del 25% di uno dei
mercati dello stesso SIC (lett. b);

v) che i soggetti coinvolti conseguano (v.a) ricavi superiori all’8% del SIC e, con-
testualmente, (v.b) abbiano o acquisiscano partecipazioni in imprese editrici di
quotidiani, con 'eccezione di quelli diffusi esclusivamente in modalita elettronica
(lett. ¢)

vi) che 1 soggetti coinvolti siano titolari di autorizzazioni che consentano di diffon-
dere piu del 20% dei programmi televisivi (o radiofonici) irradiati mediante le reti
previste dal PNAF digitale (lett. 4).

Peraltro, prendendo a parametro I'ultima valorizzazione del SIC pari a 18,1 miliardi di

euro, possiamo dire che gli indici sintomatici di cui ai punti (ii), (iv) e (iv) — ma proba-

bilmente anche di cui al punto (iii) — sono tutti assorbiti dalle soglie di fatturato®.

Inoltre, posto che il fatturato o gli «indici sintomatici» sembrerebbero rilevare solo ai

fini dell’obbligo di notifica delle intese e¢/o delle concentrazioni, i criteri per valutare

la sussistenza o meno di una “posizione di significativo potere di mercato lesiva del

pluralismo” saranno piuttosto quelli indicati nel c. 5 dell’art. 51: e ciog, «fra altron, i

seguenti (in corsivo i criteri totalmente nuovi, ossia, non gia contenuti nel TUSMAR,

nell’art. 4-4is o in altre delibere AGCOM):

1. iricavi (criterio identico all’art. 43, c. 2, TUSMAR);

2. il livello di concorrenza statica e dinamica allinterno del sistema (criterio quasi
identico all’art. 43, c. 2, TUSMAR: divello di concorrenza all’'interno del sistemay;
mancava «statica e dinamica»);

3. le barriere all'ingresso nello stesso (criterio identico all’art. 43, c. 2, TUSMAR);

4. la convergenza fra i settori e mercati;

5. le sinergie derivanti dalle attivita svolte in mercati differenti ma contigui (criterio
gia presente nelle delibere 662/20/CONS, 663/20/CONS e 108/21/CONS);

6. lintegrazione verticale e conglomerale delle societa;

7. la disponibilita ed il controllo di dati;

8. il controllo diretto o indiretto di risorse scarse necessarie, quali le frequenze tra-
smissive;

9. le dimensioni di efficienza economica dell'impresa (criterio identico all’art. 43, c.
2, TUSMAR), anche in termini di economie di scala (criterio gia presente nelle
delibere 662/20/CONS, 663/20/CONS e 108/21/CONS), di gamma e di rete;

10. gli indici quantitativi di diffusione dei programmi radiotelevisivi, anche con riferi-
mento ai programmi di informazione, delle opere cinematografiche, dei prodotti
e servizi editoriali e online (criterio quasi identico nell’art. 43, c. 2, TUSMAR:

mancava il riferimento ai «programmi di informazione»).

* Infatti, anche la detenzione dell’8% det ricavi del SIC (percentuale pari a circa 1,450 miliardi di euro)
ovviamente presuppone che le parti coinvolte nell’intesa o nell’operazione di concentrazione fatturino,
nel loro complesso, piu della soglia di rilevanza basata sui ricavi (511 milioni di euro).
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5. Criticita dell’art. 51 del TUSMA

Cio posto, I'art. 51 sembra presentare almeno le seguenti criticita.

5.1. Eccesso di delega

Si pone anzitutto un problema di eccesso di delega, poiché I'art. 3,1. 53/2021 non con-
tiene alcun criterio o principio che giustifichi la modifica della disciplina a tutela del
pluralismo, né si riscontrano criteri idonei a circoscrivere un intervento del Governo
in merito.

Non soddisfa 1 requisiti di cui all’art. 76 Cost. neppure il sibillino e generico richiamo
all’«evoluzione tecnologica e di mercato» contenuto nella lett. 2) dello stesso art. 3°,
che pure il Consiglio di Stato ha inteso valorizzare nel suo parere definitivo del 30
settembre 2021 (peraltro constatando in ogni caso la mancanza di giustificazioni in
merito alle scelte effettuate in varie occasioni dal legislatore delegato®).

Del resto, un cosi vago riferimento all’«evoluzione tecnologica e di mercato» si tradur-
rebbe in una delega “in bianco” al Governo'.

Nella Relazione di accompagnamento allo schema di decreto legislativo (p. 9) il Go-
verno ha giustificato I'intervento sulla disciplina del pluralismo, richiamando per un
verso «le mutate condizioni di mercato, le quali vedono la presenza sempre piu ri-
levante delle diverse piattaforme multinazionali» (dunque richiamandosi proprio al
vago criterio dell’«evoluzione tecnologica e di mercatow), per altro verso la necessita di
adeguarsi alla sentenza |7vendi.

Anche I’Autorita nel suo parere integrativo del 23 settembre 2021 ha sostenuto che
la modifica dell’intera disciplina anticoncentrazione ¢ intervenuta «proptio per venire
incontro alla recente sentenza della Corte di giustizia UE», in base alla quale — a parere
della stessa AGCOM — «una normativa che si limita a fissare soglie di mercato senza
determinare se e in quale misura un’impresa sia in grado di influire sul contenuto
delle attivita editoriali dei media, non ¢ di per sé indicativa di un rischio concreto di
influenza sul pluralismo dei media, con cio evidenziando certamente la necessita di
una indagine specifica sul punto, ma che verta inequivocabilmente sul peculiare profilo
del pluralismo» (§ 4).

Ma, come notato anche nel parere definitivo del Consiglio di Stato: «a fronte dell’am-
piezza e del rilievo delle modifiche introdotte, la relazione illustrativa risulta parca
di indicazioni soffermandosi esclusivamente sulla sentenza CGUE 3 settembre 2020
(causa C-719/18) Vivendi SA. Non risulta invero che tutte le modifiche introdotte

> Lalett. g) recita: «riordinare le disposizioni del testo unico dei servizi di media audiovisivi e radiofonici,
di cui al decreto legislativo 31 luglio 2005, n. 177, attraverso 'emanazione di un nuovo testo unico dei
servizi di media digitali con adeguamento delle disposizioni e delle definizioni, comprese quelle relative
ai servizi di media audiovisivi, radiofonici e ai servizi di piattaforma per la condivisione di video, alla
luce dell’evoluzione tecnologica e di mercatoy.

¢ Cons. Stato, sez. atti normativi, 30 settembre 2021, n. 1582.

7 Nell’ambito di una giurisprudenza costituzionale non particolarmente rigorosa, si v. Corte cost.,

sentt. 354/1998, 66/2005 e 303/2005.
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dall’art. 51 siano riconducibili ai soli contenuti della sentenza. E opportuno che, per
lo meno nella relazione illustrativa, siano riconoscibili le ragioni complessive delle
modifiche introdotte» (p. 50).

In effetti, la sentenza 7vendi non soltanto atteneva solo all’art. 43, c¢. 11, TUSMAR
ed enunciava principi non automaticamente estensibili all’intero art. 43, ma — a ben
vedere — la Corte di giustizia ha fondato la sua valutazione negativa ritenendo incom-
patibile con il diritto UE I'intero impianto del SIC ed il suo utilizzo a fini di tutela del
pluralismo informativo.

Mi pare che cio si colga in modo piuttosto chiaro nel passaggio in cui la Corte osserva
che «[p]er quanto riguarda, poi, la soglia del 10% dei ricavi complessivi del SIC, [...]
occorre osservare che il fatto di conseguire o meno ricavi equivalenti al 10% dei ricavi
complessivi del SIC non ¢ di per sé indicativo di un rischio di influenza sul pluralismo
dei media. Infatti, dall’articolo 2, paragrafo 1, lettera s), del TUSMAR risulta che il
SIC comprende mercati diversi e vari. Pertanto, se i ricavi complessivi realizzati da
un’impresa nel SIC dovessero essere concentrati in uno solo dei mercati che compon-
gono tale sistema in modo tale che la quota raggiunta in tale mercato sia nettamente
superiore al 10% ma, qualora venga preso in considerazione I'insieme dei mercati che
compongono il SIC, rimanga inferiore al 10%, il fatto che la soglia del 10% det ricavi
complessivi del SIC non venga raggiunta non potrebbe escludere qualsiasi rischio per
il pluralismo dei media. Analogamente, nel caso in cui la soglia del 10% dei ricavi com-
plessivi del SIC fosse si raggiunta, ma tale 10% di ricavi si ripartisse tra ciascuno dei
mercati che compongono il SIC, né il raggiungimento né lo sforamento di tale soglia
del 10% costituirebbero necessariamente un pericolo per il pluralismo dei media» (§
75).

Si tratta infatti di argomentazioni senz’altro estensibili anche alla soglia del 20% e, in
definitiva, alla stessa utilita del SIC a fini di tutela del pluralismo.

E, quand’anche si volesse dare una lettura estensiva a questa pronunzia della Corte di
glustizia, i principi ivi enunciati si sarebbero potuti estendere tutt’al piu ai limiti multi-
mediali (v. sopra, par. 2, lett. b), ma non a quelli monomediali e, segnatamente, al limite
relativo alla titolarita di piu del 20% delle autorizzazioni per FSMA. Per questo limite
¢ infatti assai dubbio che possa sostenersi che «né il raggiungimento né lo sforamento
... del 10% costituirebbero necessariamente un pericolo per il pluralismo dei media».
E quindi paradossale che, per dare ottemperanza alla sentenza ivends, si sia valotiz-
zato ancor di piu il possesso di soglie nel SIC e si siano eliminati gli unici limiti (mo-
nomediali) che individuavano invece una diretta incidenza sul livello del pluralismo
informativo.

In conclusione, sembra chiaro che il legislatore delegato ha radicalmente modificato
tutta la disciplina a tutela del pluralismo senza la sussistenza di alcun criterio e prin-
cipio direttivo del Parlamento e senza la “copertura” della sentenza 1Zvend:, che non
imponeva certamente una normativa “a rima baciata”, tantomeno per i limiti diversi

da quello di cui all’art. 43, c. 11, TUSMAR.
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5.2. Limiti predeterminati per legge vs. concetti
indeterminati

A questo punto bisogna peraltro chiedersi se il fzvor attribuito dal legislatore delegato
ai criteri espressivi di “concetti indeterminati” (tipico delle analisi antitrust non sec-
tor-specific) sia senz’altro preferibile a quello delle soglie predeterminate per legge.

In proposito, si ricorda che la Corte costituzionale ha ritenuto che, nel settore dei
media audiovisivi, il rispetto della liberta di iniziativa economica privata debba trovare
un’applicazione ancor piu rigorosa, essendo coinvolta anche la liberta di cui all’art. 21
Cost. La Corte ha di conseguenza sottolineato come il legislatore avesse in passato
«mprontato lo statuto dell'impresa radiotelevisiva al principio della certezza giuridica,
determinando la linea di confine tra l'attivita dei privati e i poteri pubblici in termini
oggettivi di legalita sostanziale, vale a dire attraverso la predeterminazione in norme
di legge del contenuto essenziale e della forma dei limiti imponibili all’autonomia
imprenditoriale», rendendo conseguentemente piu rigorosa la fissazione dei limiti «in
ragione dell’esigenza di tutelare nel modo piu efficace i valori primari della liberta, del
pluralismo e dell'imparzialita dell'informazione (televisiva) contenuti nell’art. 21 della
Costituzione. In ragione di cio, infatti, la disciplina ‘anti-trust’ appositamente prevista
per il settore radiotelevisivo correttamente non ricorre a parametri consistenti in con-
cetti indeterminati, in clausole generali o, comunque, in poteri dotati di un’ampiezza
sostanzialmente non definita nella legge, ma prevede, piuttosto, limiti alla dimensione
delle imprese basati su prescrizioni precise e puntuali» (Corte. cost., sent. 112/1993, §
12 del considerato in diritto).

E pur vero che questo principio era stato gia sottoposto ad un ridimensionamento
a seguito del divieto di “posizioni dominanti lesive del pluralismo™ nei singoli mer-
cati del SIC (divieto introdotto dalla legge Gasparrti e poi trasfuso nell’art. 43 del
TUSMAR), visto che I'individuazione di queste posizioni richiedeva necessariamente
I'applicazione dei concetti indeterminati propri del diritto antitrust generale. Ma ¢
altrettanto vero che, con l'art. 51 del TUSMA, la totale eliminazione delle soglie prefis-
sate ribalta completamente la situazione, senza che tale profondo cambiamento possa
essere controbilanciato dalla prevista adozione di linee guida da parte del’AGCOM.
In proposito, ¢ interessante notare come il Consiglio di Stato (pp. 56-58 parere defini-
tivo), proprio alla luce dell’eliminazione delle soglie prefissate ex /ge, abbia suggerito
al Governo — che ha poi seguito il suggerimento — di eliminare la nullita degli atti
contrastanti con 1 divieti previsti dall’art. 51 TUSMA, considerando sproporzionata
tale sanzione civile per la violazione di divieti non previamente determinati (peraltro,
anche questa modifica risulta eccedente rispetto alla delega).

Suscita poi perplessita il riferimento, tra i criteri applicabili per la verifica del plura-
lismo, alla concorrenza “dinamica”, laddove la differenza che sussiste tra tutela del
pluralismo e della concorrenza ¢ proprio che, mentre in base alla disciplina antitrust
I'assetto monopolistico di un mercato non ¢ di per sé una prova della compromissione
degli interessi generali tutelati attraverso la disciplina della concorrenza, se il mercato
¢ comunque contendibile; viceversa, un assetto monopolistico del sistema dei media

o anche di un singolo mezzo di comunicazione sarebbe incompatibile — anche per un
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petiodo relativamente breve — con la tutela del pluralismo informativo®.

5.3. Il “mercato” e i “servizi” di informazione

Il primo comma dell’art. 51 TUSMA dispone che «Nel sistema integrato delle co-
municazioni e nei mercati che lo compongono ¢ vietata la costituzione di posizioni
di significativo potere di mercato lesive del pluralismo, nel mercato e nei servizi di
informazionen.

Le ragioni della specificazione finale «nel mercato e nei servizi di informazioney risul-
tano invero difficilmente comprensibili, anche perché non si rinviene, né nel TUSMA
né nelle pregresse analisi dell’Autorita, I'individuazione di un «mercato dei servizi di
informazione». Infatti, nel TUSMA un riferimento all’«attivita di informazione» & con-
tenuto nell’art. 6, che la definisce un «servizio di interesse generale» e la identifica
chiaramente con lattivita informativa in senso stretto (telegiornali, giornali radio e
simili). Ma cio non sembra di particolare aiuto per identificare un «mercato dei servizi
di informazione», anche perché, se cosi fosse, la tutela del pluralismo si ridurrebbe
solo all’attivita informativa ed il complesso apparato di criteri previsto dall’art. 51 ri-
sulterebbe inutilmente ridondante.

Draltro canto, se ai sensi dell’art. 51, c¢. 5, TUSMA 1 «programmi di informazione»
rappresentano solo una “parte” del criterio basato sugli indici quantitativi di diffusione
dei programmi radiotelevisivi (v. s#pra, par. 4, n. 10), appare difficile che essi possano
rappresentare al contempo il “tutto” su cui eseguire le valutazioni sulla tutela del plu-

ralismo.

5.4. I profili soggettivi della nuova disciplina

Nell’art. 43 era abbastanza chiaro che i soggetti obbligati al rispetto della disciplina a
tutela del pluralismo erano quelli iscritti al Roc.

Ora — nonostante ’elenco dei soggetti tenuti ad iscriversi al Roc sia stato aggiornato,
proprio con I'art. 72 del TUSMA (c. 4, lett. @), con I'inserimento delle piattaforme di
condivisione video (PCV) — nell’art. 51 TUSMA non c’¢ piu un riferimento all’iscrizio-
ne al Roc e si parla genericamente di «soggetti che operano nel SIC». Con il che, pero,
considerata la gia ricordata ampiezza ed eterogeneita dei settori inclusi nel SIC, non ¢
chiaro a quali soggetti andrebbe limitato 'obbligo di notifica: ad es., gruppi operanti
nel settore cinematografico con fatturati superiori alle soglie indicate nel c. 5 dovranno
notificare le operazioni di concentrazione o le intese di cui sono parti?

Inoltre, non si comprende se le PCV siano o meno assoggettate ai limiti previsti per 1
soggetti operanti nel SIC: nella definizione del SIC ¢ stato aggiunto un riferimento alla
«pubblicita online» e nell’art. 51 TUSMA si fa riferimento alla «pubblicita online» per

8 G. Amato, in Seminario Astrid del 3 maggio 2007 “Sul ddl di riforma del sistema radiotelevisivo”, 40 della
trascrizione degli interventi; e, se si vuole, O. Grandinetti, Forme e tecniche di tutela del pluralismo informativo,

con particolare riferimento alla televisione (una prima ricognizione del tema), in Studi in onore di Alessandro Pace,
Napoli, 2012, 1079 ss.
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individuare 1 ricavi da tenere in considerazione per quantificare il SIC, ma non ¢ chiaro
se cio implichi che le PCV rientrino nei limiti del SIC solo per questo aspetto o “a tut-
to tondo”, come potrebbe far pensare — ad esempio — il riferimento alla «disponibilita

ed il controllo di dati» introdotto ex #nove nel c. 5.

5.5. I profili oggettivi della nuova disciplina

Il legislatore delegato ha altresi modificato la definizione del SIC eliminando - sempre
in assenza di criteri di delega al riguardo - dai settori che lo compongono le «iniziative
di comunicazione di prodotti e servizi» (che, del resto, aveva sempre creato all’A-
GCOM problemi di individuazione e quantificazione del relativo mercato).

Come detto, il Governo ha invece inserito nella definizione del SIC la «pubblicita onli-
ne»: si ritiene che cio dovrebbe indurre ’Autorita, nelle prossime analisi dei mercati
del SIC, a reinserire il mercato della pubblicita (se del caso, articolato in sotto-mercati:
televisiva, online, ecc.), rivedendo cosi la scelta compiuta nella delibera 41/17/CONS
di non inserirlo (scelta peraltro gia criticabile alla luce dell’art. 5, c. 1, lett. ), del TU-

SMAR, che richiamava espressamente il «mercato della pubblicita»).

6. Considerazioni conclusive

Sembra di poter concludere che la modifica della normativa a tutela del pluralismo
introdotta nel TUSMA ¢ ampiamente eccedente 1 limiti della delega e, come tale, di
assai dubbia legittimita costituzionale.

Fermo quanto sopra, va pero aggiunto che, se si fosse proprio dovuta fare una forza-
tura rispetto ai criteri di delega, tanto sarebbe valso far riferimento al criterio dell’au-
dience, visto che il divieto di posizione dominante ¢ volto soprattutto a vietare la c.d.
‘opinione dominante’ (come la chiamano significativamente i tedeschi’) e che il dato
relativo all’audience rappresenta I’elemento piu significativo per individuare una sif-
fatta posizione.

Per giunta, il riferimento all’audience avrebbe potuto estendersi alle PCV (quantome-
no nel senso di ‘audience potenziale’, cio¢ di numero di utenti attivi: v. la proposta di
Digital Services Act), con conseguente possibilita di maggiore omogeneita di discipli-

na e di criteri'.

? In questo senso, v. anche D. Dérr, in D. Dérr - J. Kreile - M. D. Cole (a cura di), Handbuch Medienrecht-
Recht der eleketronischen Massenmedien, Frankfurt am Main, 2008, 186-87.

19 Su questi aspetti sia consentito rinviare, pet brevita, a O. Grandinetti, Le piattaforme digitali come “poteri

privati” ¢ la censura online, in Rivista italiana di informatica e diritto, 4(1), 2022.
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un’esplicita autorizzazione da parte dell’autore o degli autori. ILa direzione ¢ tenuta ad attivarsi prontamente nel
caso qualsiasi questione etica sia portata alla sua attenzione o emerga in relazione a un contributo inviato per
la valutazione ovvero pubblicato.

Comitato degli esperti della valutazione: i contributi sottoposti a valutazione costituiscono documentazio-
ne a carattere confidenziale per I'intera durata del processo. Le informazioni o idee acquisite confidenzialmente
dai valutatori per effetto del processo di revisione non possono pertanto essere utilizzate per conseguire un
vantaggio personale. Le valutazioni devono essere effettuate con profondita di analisi, fornendo commenti e
suggerimenti che consentano agli autori di migliorare la qualita delle loro ricerche e dei rispettivi contributi. I
revisori dovranno astenersi dal prendere in carico la valutazione di contributi relativi ad argomenti o questioni
con i quali sono privi di familiarita e dovranno rispettare la tempistica del processo di valutazione. I revisori do-
vranno informare la direzione ed evitare di procedere alla valutazione nel caso di conflitto di interessi, derivante
per esempio dall’esistenza di perduranti rapporti professionali con 'autore o la relativa istituzione accademica
di affiliazione.
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