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EL SISTEMA DE LAS COMUNICACIONES EN ITALIA

Giuseppe FRANCO FERRARI

SUMARIO: 1. Premisa. 11. Las telecomunicaciones en Italia:

génesis y consolidacion de la estructura monopolistica. 111. El

sistema radiotelevisivo: aspectos definitorios y evolucion his-
torico-normativa hasta la Constitucion de 1948.

I. PREMISA

La incontrolada expansién de los ambitos materiales de la nocion del ser-
vicio publico, histéricamente relacionada a la advertida necesidad de un
Estado promotor del desarrollo econdmico y social, en el ordenamiento
juridico italiano del siglo XX se ha traducido en un complejo entrelace
de normas, figuras organizativas y tipologias de relaciones entre el Esta-
do y los individuos dificilmente sintetizables en modo exhaustivo para
unas pocas paginas de un ensayo. Sin embargo, las profundas transfor-
maciones, inducidas por la progresiva integracion en la Unidn, permiten
hoy en dia apuntar mas sobre los elementos de simplificacion y conver-
gencia que sobre la profundizacién de especificas areas sectoriales con
relacion tanto a las telecomunicaciones como a las otras manifestaciones
que guardan relacidon con la intervencion publica, siendo, en todo caso,
todas dirigidas a la exigencia comun de apertura de los mercados a la com-
petencia en el respeto y en la actuacion de las libertades fundamentales del
Tratado CE.

Las transformaciones juridicas y las innovaciones tecnologicas consti-
tuyen en la actualidad factores de rapida y progresiva evolucion de una
sociedad de la informacion cuyas técnicas de comunicacion presentan ca-
racteres tan abiertos y multiformes de ser equiparados a la “complejidad
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del alma humana”,' pero presentando, al mismo tiempo, delicados pro-
blemas de balancear los derechos que encuentran su realizacion en el
mercado de la competencia como aquellos mas tradicionales protegidos
por los ordenamientos,?> como el derecho a la privacidad, conjugada en
términos de secreto de la correspondencia y de la comunicacion privada
ya administradas por empresas comerciales, el derecho a la privacy para
los datos denominados sensibles, para acabar con los derechos de recien-
te generacion como es, por ejemplo, el que nos lleva a la exigencia de no
ser molestados a través de mensajes in incertam personam.

Todos estos aspectos hacen surgir exigencias bien precisas de garantia al
acceso de los medios de comunicacion, de correcta gestion de las redes y de
optimo abastecimiento de los servicios con el fin de conjugar el principio
de competencia con los derechos individuales y el pluralismo de la infor-
macion.?

II. LAS TELECOMUNICACIONES EN ITALIA: GENESIS
Y CONSOLIDACION DE LA ESTRUCTURA MONOPOLISTICA

Desde su génesis, hecha resalir convencionalmente a la Ley 184/1892
y al Real Decreto niim. 288/1892,* la legislacion italiana en materia de
comunicaciones a distancia ha sido marcada y profundamente condicio-
nada por el dificil connubio entre el servicio publico y la economia de la
gestion, algunas veces con rasgos de apertura a la valorizacion del carac-

1 “It is no exaggeration to conclude that the content of Internet is as diverse as hu-
man thought”, U. S. District Court of Pennsylvania, American Library Association vs. U.
S. Department of Justice, 929 F. Supp. 824, pp. 830-849 (ED Pa. 1996). Sobre el tema
ampliamente véase, Cerri, A., Telecomunicazioni e diritti fondamentali, Dir. informaz.,
1996, pp. 785 y ss.

2 Para el caso italiano véase Zeno-Zencovich, V., “Appunti sulla disciplina costitu-
zionale delle telecomunicazioni”, Dir. informaz, 1996, pp. 393 y ss.

3 Una profundizacién de la relacion entre ciudadania y derecho a la informacién en
Zeno-Zencovich, V., “Il «diritto ad essere informati» como elemento de la relacion de
ciudadania”, Dir. informaz, 2006, pp. 1 y ss.

4 La Ley, del 7 de abril de 1892, retomaba el principio, presente en la legislacion
piemontesa (se remonta al 1853), de la reserva al Estado de las transmisiones telegraficas
y admitia la orientacion del Consejo del Estado para extenderlo al naciente servicio tele-
fonico. Para una reconstruccion detallada de la evolucion de la disciplina véase Chiappet-
ta, F., Legislazione delle telecomunicazioni e telematica, Milan, Giuffre, 1990, pp. 1-11
passim.
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ter industrial del servicio, mucho mas frecuentemente con intervenciones
de concentracion en las manos del Estado de responsabilidad del servi-
cio. El perfil ptblico del sistema mixto creado por las fuentes menciona-
das, con la pertenencia al Estado del servicio telefonico y la prohibicion
contextual a los particulares de instalacion y ejercicio sin concesion, una
vez percibidas las potencialidades en términos comerciales, cientificos,
de mantenimiento del orden publico y militar de las instalaciones radio-
telegraficas y radiotelefonicas,’ seria luego reforzado antes en términos
de control sobre ¢l contenido de los programas transmitidos,® luego en la
direccidon de una ampliacion también al servicio (y no solamente a la ins-
talacion) de la reserva estatal.’

La Constitucion republicana de 1947 ha introducido, en su articulo 43,
una reserva reforzada de ley estatal® para las intervenciones de colectiviza-
cion o de institucion de reservas de actividades, para empresas o categorias
de empresas que se refieran a servicios publicos esenciales o a fuentes de
energia o a situaciones de monopolio y tengan caracter de preeminente inte-
rés general, subordinando su legitimidad a la subsistencia de “fines de utili-
dad general”. Se debe decir, sin embargo, que el caracter mixto del sistema
economico italiano se ha producido mas a través del diverso canal de las
participaciones en empresas con personalidad juridica privada que a través

5 Véase articulo lo., de la Ley 159/1910, y la relacién gubernamental que acompa-
fiaba el relativo d. d. 1.

6 Véase R. D. L. nim. 655/1924 y R. D. ntim. 1226/1924.

7 “Pertenecen exclusivamente al Estado en el Reino, en las Colonias y en las posesio-
nes, en los limites previstos por la ley... servicios de telecomunicaciones (telegraficas, tele-
fonicas, radioeléctricas, opticas)”, articulo 1o., R. D. nimero 645/1936 (codigo postal y de
las comunicaciones). La reserva del servicio, o del tipo de actividad realizable con los ins-
trumentos de telecomunicaciones, evidentemente ha constituido también el fundamento de
las concesiones a uso privado, es decir para la utilizacion de las instalaciones diferentes del
servicio publico, véase Chiappetta, F., op. cit., nota 4, p. 10.

8 En este sentido L. Paladin, Diritto costituzionale, Padova, CEDAM, 1998, p. 687; se
ha debatido ampliamente en la doctrina si se trata de una reserva absoluta o relativa (en es-
te tltimo caso la Ley podria atribuir “a entes publicos, por razones de utilidad general, la
facultad de atribuir para el tramite de una concesion, en exclusiva, el ejercicio de determi-
nadas empresas y, entre otras, las relativas a los servicios publicos esenciales que tengan
caracter de preeminente interés general”, Salerno, G., “Articolo 43”, en Crisafulli, V. y Pa-
ladin, L., Commentario breve alla Costituzione, Padova, CEDAM, 1990, p. 30; en este
sentido, véase la sentencia de la Corte constitucional nim. 11/1960 que ha preservado la
Ley sobre las Municipalizaciones del 16 de junio de 1938, niim. 851.
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de la nacionalizacion de las empresas privadas preexistentes’ y los efec-
tos de dichas conformacion del sistema sobre la legislacion de las telecomu-
nicaciones no tardaron en manifestarse.

En el codigo de 1936 faltaban normas que disciplinasen procedimien-
tos de evidencia publica para la obtencion de las concesiones y se debid
esperar hasta el r. d. 1198/1941 para colmar la laguna. Pero, rapidamente
se dieron cuenta que con la transferencia al IRI de las participaciones en
acciones en diferentes sociedades operativas en el sector de las telecomu-
nicaciones,'? la finalizacion de los procedimientos de concurso publico
habria causado efectos indeseables. Por dicho motivo, en 1957'! el legis-
lador introdujo la primera derogatoria para las concesiones telefonicas
esperando el momento oportuno para extender, con el nuevo co6digo pos-
tal de 1973, la disciplina derogatoria a todas las posibles formas de con-
cesion para los servicios de telecomunicacion,'? probablemente en la
conviccion que la evolucion doctrinal y jurisprudencial de la nocion de
concesion-contrato, con el franqueamiento del momento privado de la re-
lacién respecto a la providencia,'® habria permitido la realizacion de

9 Unicas excepcionales, la nacionalizacion de la energia eléctrica (1. 1643/1962) y
la introduccidn de la reserva para la investigacion y la cultivacion de los yacimientos de
hidrocarburos en la llanura padana a favor del ENI, actuada con la ley 136/1953.

10 En 1952 el gobierno decidio la transferencia al IRI de la mayoria absoluta de las
acciones RAI, Chiappetta, op. cit., nota 4, p. 77; en 1956, con la Ley num. 1589, fue
creado el Ministerio de las participaciones estatales bajo cuyo control fueron colocadas
las empresas en mano de la Confindustria.

11 Ley del 26 de julio de 1957, nim. 615. Chiappetta, op. cit., nota 4, pp. 24 y ss.

12 “Eleccidn del concesionario. La administracion, en el caso estime dar en conce-
sion servicios de telecomunicaciones, invita entes, sociedades y empresas especializadas,
que posean los requisitos para poder obtener la concesion, a indicar las condiciones bajo
las cuales estarian dispuestos a asumir el servicio, teniendo presente la disposicion pre-
dispuesta por la misma administracion. La administracion procedera al examen de las soli-
citudes presentadas, haciendo las correspondientes propuestas al ministro del correo y de las
telecomunicaciones. El ministro, sobre la base de dichas propuestas, y escuchado el Conse-
jo de Administracion, juzga definitivamente. Las concesiones de servicios de telecomuni-
caciones pueden ser acordadas a sociedades por acciones, cuyo capital sea directamente o
indirectamente poseido en mayoria por el Estado, sin el cumplimiento del procedimiento
apenas sefialado. Andlogamente se puede prescindir del mencionado procedimiento para
las concesiones previstas en el precedente articulo 1977, articulo 198, d. P. R. 29-3-1973,
num. 156.

13 Véanse articulos 194 y ss. del Codigo de 1973. Para una reconstruccion de la evo-
lucion de la concesion-contrato en el ordenamiento italiano y de los limites de aplicabili-
dad de institutos tipicos de derecho privado (como la excepcion de incumplimiento y las
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aquellos niveles minimos de eficiencia y economia tanto mas necesarios
cuanto mas asfixiantes se hacian los mecanismos de control de la admi-
nistracion y cuanto mas “la tradicional contraposicién entre autoridad
concedente y empresa concesionaria tendia a disolverse”.'* La programa-
cion y el control del sector sustancialmente se estructuraban alrededor de
la presencia de un complejo entrelazado de participaciones en concesio-
narias'> a integracion vertical completa encabezada en ultima instancia
por el ente de gestion IRI, gobernado seglin las directivas de los Comités
Interministeriales para la Programaciéon Econdémica (CIPE) y por la Poli-
tica Industrial (CIPI),'® y por administraciones autonomas del Estado (la
Administracion de los Correos Postales y de las Telecomunicaciones!” y
la Empresa del Estado para los Servicios Telefonicos),!® estas tltimas
emanacion directa del Ministerio de los Correos y de las Telecomunica-
ciones y predispuestas al desenvolvimiento de los servicios no erogados
en concesion. La intervencion conclusiva de esta larga fase de “construc-
cion” del control publico y que es probable individuar en el d. P. R.
523/1984 que asignod a la SIP (Sociedad italiana para el ejercicio de las
telecomunicaciones) los servicios de telecomunicaciones nacionales a
uso publico.

acciones de resolucion) a relaciones de concesion caracterizadas con el principio de la
continuidad del servicio publico, véase D’Alberti, M., Le concessioni amministrative.
Aspetti della contrattualita delle pubbliche amministrazioni, Napoles, Novene, 1981, pp.
255y ss.

14 Quartulli, A., I servizi pubblici telefonici, Milan, Giuffre, 1978.

15 Principalmente a través de STET, una holding del grupo IRI cuyas controladas cu-
brian esencialmente todas las actividades conexas a los servicios en concesion, de la in-
vestigacion de base a la produccion de componentes de los instrumentos para terminar en
la gestion del servicio.

16 Entre los miembros de los comités se considera el ministro de las participaciones esta-
tales, que participaba en la determinacion de las directrices generales, y sucesivamente, ema-
naba, directivas a los entes para la consecucion de las condiciones econdmicas.

17 Instituida con el D. L. del 23 de abril de 1925, nim. 520, el APTIc ha actuado a
través de bienes del Estado dados “en fianza” administrando, por ejemplo, el servicio ra-
dio movil maritimo, los servicios telex y telegrafico nacional, europeos y con algunos
paises de la Cuenca del Mediterraneo.

18 Instituida con R. D. L. del 14 de junio de 1925, nim. 884, la ASST se ha visto asignar
competencias en materia de instalacion y ejercicio de las instalaciones de red internacional,
de gestion del servicio telefonico europeo o con algunos paises de la Cuenca del Mediterra-
neo asi como nacionales (conjuntamente, en este tltimo caso a la SIP).
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1. La progresiva apertura de los mercados en el contexto europeo

Las primeras decisivas manifestaciones de la orientacion comunitaria a la
apertura a la competencia de los mercados, con todas las dificultades que
derivan de la ausencia en el Tratado de normas sectoriales sobre las teleco-
municaciones y por el expreso, al menos a nivel formal, principio de neutra-
lidad respecto a los regimenes de propiedad! existentes en los Estados
miembros, puede encontrarse su antecedente en el Libro Verde de la Co-
mision de 1987.2° Constatada la perdurable presencia de estructuras mo-
nopolistas (incluso oligopolios, en todo caso “legitimadas” por la teoria
econdmica del monopolio natural) extendidos a los aparatos de red y a los
terminales, la Comision determind como objetivo prioritario de policy la
realizacion de un mercado comun europeo de las telecomunicaciones estruc-
turado alrededor de la creacion de nuevas redes transeuropeas y a la integra-
cion de las ya existentes.?!

El primer bloque de medidas que sigui6 al Libro Verde se tradujo en
una abundante produccion normativa, también de soft law, dirigida a la
liberalizacion del mercado de los terminales,?? de los servicios con valor
agregado,? de los servicios de las redes privadas de sociedades y de gru-

19 Articulo 295 del TCE.

20 Hacia una economia europea dinamica, libro verde sobre el desarrollo del mercado
comun de los servicios y equipos de telecomunicaciones, COM (87) 290 def., del 18 de
noviembre de 1987.

21 Véase Prosperetti, L. y Merini, M., “Dal vecchio al nuovo quadro regolatorio: la
prospettiva econémica”, en Clarich, M. y Cartei, G. F. (cur.), Il codice delle comunica-
zioni elettroniche, Milan, Giuftre, 2004, p. 22.

22 Directiva 88/301/CEE de la Comision del 16 de mayo de 1988, relativa a la compe-
tencia en los mercados de terminales de telecomunicaciones, en el Diario Oficial de las Co-
munidades Europeas, L 131, del 27 de mayo de 1988, p. 73. Ya en 1986 ¢l Consejo habia
obligado a los Estados miembros al reciproco reconocimiento de los certificados donde cons-
taban las pruebas de conformidad de los terminales a las normas europeas (directivas
86/361/CEE del Consejo, del 24 de julio de 1986 concerniente la primera fase del reciproco
reconocimiento de la homologacion de equipos terminales de telecomunicaciones, en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas, L 217, del 5 de agosto de 1986, p. 21).

23 Directiva 90/387/CEE del Consejo del 28 de junio de 1990, sobre la institucion
del mercado interno para los servicios de las telecomunicaciones mediante la realiza-
cion del abastecimiento de una red abierta de telecomunicaciones, en el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas, L 192 del 24 de julio de 1990, p. 1 (directiva Open Net-
work Provision, ONP).
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pos cerrados de usuarios,** de servicios de transmision de datos® y de las
redes especializadas coexistentes con la red telefonica tradicional, o me-
jor dicho lineas alquiladas,?® redes via satelital,”” redes via cable?® y redes
movibles.?’ Tal vez los aspectos mas relevantes de este primer grupo de
intervenciones se deben detallar en el objeto atacado, es decir, los dere-
chos especiales o exclusivos consolidados en los Estados miembros, y en
la base juridica sobre la cual se funda la produccién normativa, es decir,
los articulos (hoy) 86 y 95 del Tratado CE.*°

24 Directiva 90/388/CEE de la Comision, del 28 de junio de 1990, relativa a la com-
petencia en los mercados de servicios de telecomunicaciones, en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, L 192 del 24 de julio de 1990, p. 10.

25 92/382/CEE: Recomendacion del Consejo, del 5 de junio de 1992, relativa al su-
ministro armonizado de un conjunto minimo de servicios de transmision de datos por
conmutacion de paquetes de acuerdo con los principios de la oferta de red abierta (ONP)
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 200, del 18 de julio de 1992, p. 1,y
92/383/CEE: Recomendacion del Consejo, del 5 de junio de 1992, relativa a la oferta de
unos mecanismos armonizados de acceso a la Red Digital de Servicios Integrados
(RDSI) y de un conjunto minimo de funciones RDSI con arreglo a los principios de la
oferta de red abierta (ONP) en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 200,
del 18 de julio de 1992, p. 10.

26 Directiva 92/44/CEE del Consejo, 5 de junio de 1992, relativa a la aplicacion de la
oferta de red abierta a las lineas arrendadas en el Diario Oficial de las Comunidades Eu-
ropeas, L 165, del 19 de junio de 1992, p. 27.

27 Directiva 94/46/CE de la Comision del 13 de octubre de 1994 por la que se modi-
fican las Directivas 88/301/CEE y 90/388/CEE especialmente en relacion con las comu-
nicaciones por satélite, en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 268 del 19
de octubre de 1994, p. 15.

28 Directiva 95/51/CE de la Comision, 18 de octubre de 1995, por la que se modifica
la Directiva 90/388/CEE con respecto a la supresion de las restricciones a la utilizacion
de las redes de television por cable para la prestacion de servicios de telecomunicaciones
ya liberalizados, en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 256 del 26 de oc-
tubre de 1995, p. 49.

29 Directiva 96/2/CE de la Comision, 16 de enero de 1996, por la que se modifica la
Directiva 90/388/CEE en relacion con las comunicaciones moviles y personales, en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 20 del 26 de enero de 1996.

30 Las reacciones de los Estados no tardaron en manifestarse. Contra la directiva de
liberalizacion del mercado de las terminales Francia, sostenida por Italia, Alemania, Bél-
gica y Grecia, propusieron un recurso de nulidad denunciando la base juridica utilizada
por la Comision (el hoy articulo 86 TCE) que en opinién de Francia se limitaba a otorgar
un simple poder de vigilancia a la Comision (y esto constituia una desviacion de poder),
siendo ex articulo (hoy) 95 de competencia del Consejo las decisiones en mérito a even-
tuales amplias reestructuraciones del sector de las telecomunicaciones que fuesen a afec-
tar los derechos especiales y exclusivos mas bien que mirar a hacer cesar eventuales
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Una segunda fase de la intervencion comunitaria se ha abierto con la
directiva Full Competition de 1996°' con la cual las medidas de liberali-
zacion fueron ampliadas a los servicios de telefonia vocal, con la previ-
sion de una completa liberalizacion a partir del 1o. de enero 1998 en mo-
do tal de perseguir dos objetivos fundamentales: @) permitir el ingreso y
liberalizar el abastecimiento de los servicios existentes y de servicios in-
novadores; b) preservar la universalidad del servicio de telefonia vocal
en una estructura no mas de monopolio, sino mas bien competitivo.3?
Con relacion al primer objetivo, se impuso a los monopolistas historicos
abrir las redes a los nuevos entrantes (serviced-based competition) en
modo tal de crear concretamente las condiciones para la realizacion del
marco ONP, tratando de contener los abusos de posicion dominante y las
practicas que pudiesen “limitar la produccion, el mercado o el desarrollo
técnico en perjuicio de los consumidores” (articulo 82, TCE); en relacion
al segundo, fue la preocupacion de garantizar el servicio universal cuan-
tificando los gastos soportados por los incumbents y determinando crite-
rios de contribucidn a cargo de los nuevos entrantes.*’

A las medidas de la Full Competition se agregaron nuevas normas en
materia de concesiones de licencias y autorizaciones, en modo tal que el in-
greso en el mercado viniese restringido inicamente sobre la base de criterios
objetivos de seleccion, no discriminatorios, proporcionales y transparentes,
vinculados a la disponibilidad de escasos recursos, y sobre la base de proce-

comportamientos contrarios a las normas del Tratado. El Tribunal de Justicia, no obstante
acoger algunas de las tesis presentadas por los Estados en materia de directa abolicion de
los derechos especiales y revision de los contratos de largo plazo, ha conservado sustan-
cialmente las normas claves de la directiva y, sobre todo, la base juridica (Tribunal de
Justicia, sentencia del 19 de marzo de 1991, causa C-202/88, Francia c. Comisione, en
Recopilacion, 1-1223); para una detallada reconstruccion véase Venturini, G., Servizi di
telecomunicazione e concorrenza nel diritto internazionale e comunitario, Turin, Giappi-
chelli, 1999, pp. 104 y ss.

31 Directiva 96/19/CE de la Comision, 13 de marzo de 1996, por la que se modifica
la Directiva 90/388/CEE en lo relativo a la instauracion de la plena competencia en los
mercados de telecomunicaciones, en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L
74 del 22 de marzo de 1996, p. 13.

32 Véase Prosperetti, L. y Merini, M., op. cit., nota 21, p. 23.

33 Directiva 97/33/CE del Parlamento europeo y del Consejo del 30 de junio de 1997
relativa a la interconexion en las telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el
servicio universal y la interoperabilidad mediante la aplicacion de los principios de la
oferta de red abierta (ONP), en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 199
del 26 de julio de 1997, p. 32.



EL SISTEMA DE COMUNICACIONES EN ITALIA 153

dimientos de concesiones objetivas, no discriminatorias y transparentes apli-
cadas por las autoridades de reglamentacion nacionales, reduciendo de este
modo las barreras legales al ingreso:** la directiva privilegiaba un régimen
de class licences armonizadas a nivel europeo respecto a las licencias indivi-
duales. El marco regulador se completaba con el control de los precios fina-
les a efectuarse segtin las normas de la directiva 90/388/CEE que, precisa-
mente para eliminar las barreras econdmicas al ingreso en el sector,
sustituyeron al tradicional sistema de tarifas, dirigido a cubrir los costos to-
tales del operador histdrico, un sistema dirigido a cubrir los costes de cada
servicio con fines de balanceamiento de tarifas.®

2. Las telecomunicaciones en la era de la convergencia: el nuevo codigo
de las comunicaciones electronicas y el concurso de las fuentes
en el nuevo regionalismo italiano

La tercera fase de la intervencion comunitaria, actualmente en actuacion,
se ha abierto con un grupo de directivas adoptadas casi contextualmente con
el fin de acelerar el proceso de convergencia tecnoldgica y comercial de los
mercados de los media, de las tecnologias, de la informacion y de las teleco-
municaciones. El objetivo declarado es aquel de constituir un common regu-
latory framework, o mejor dicho “un marco regulador armonizado que ga-
rantice la prestacion del servicio universal” (articulo 1o., c. 1, de la Directiva
Marco),’® para cada tipo de infraestructura —y por lo tanto no solamente
para las redes y los servicios de telecomunicaciones— que pueda actuar co-
mo medio de transporte de sefiales de todo tipo, ampliando de este modo el
numero de los mercados “abiertos”.

34 Directiva 97/13/CE del Parlamento europeo y del Consejo del 10 de abril de 1997
relativa a un marco comun en materia de autorizaciones generales y licencias individua-
les en el ambito de los servicios de telecomunicaciones, en el Diario Oficial de las Co-
munidades Europeas, L 117 del 7 de mayo de 1997, p. 15, en especial la consideracion 3.

35 En sustancia, se ha querido debilitar la posicion de ventaja del incumbent, conse-
guente a la posibilidad de practicar tarifas extremadamente bajas en el sector “atacado”
por los nuevos entrantes, las de las llamadas locales, recuperando luego con las tarifas
altas en las llamadas long distance: de tal manera que, ademds de garantizar la entrada
de nuevos operadores, se pretende producir efectos benéficos también para los consu-
midores.

36 Directiva 2002/21/CE del Parlamento europeo y del Consejo, 7 de marzo de 2002,
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 108, 24 de abril de 2002, p. 33.
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Contemporaneamente, con la Directiva Autorizaciones®’ se ha querido
continuar con el derribamiento de las barreras administrativas al ingreso
superando las disposiciones de la directiva 97/13/CE por medio de la in-
troduccion de una innovadora disciplina de las autorizaciones generales las
cuales, configurandose como “marco regulador” dirigida a permitir el inicio
de la actividad en el sector como consecuencia de una simple notificacion a
la autoridad nacional de reglamentacion, van a sustituir las autorizaciones
individuales “naturalmente” tendientes a configurarse en términos de provi-
dencia administrativa sustancial connotado por discrecionalidad.

La Directiva Acceso incorpora, racionaliza y actualiza las normas so-
bre el acceso (directiva 97/33/CE) y sobre la interconexion (directiva
98/10/CE), superando las incertidumbres sobre la distincion entre acceso
y acceso especial y definiendo el ambito material de aplicacion en modo
independiente de las tecnologias utilizadas e “instrumental respecto al
objetivo de proporcionar servicios de comunicacidn electrénica emplean-
do recursos y/o servicios de otros”.3® En resumen, moviendo en el con-
texto disefiado por la Directiva Marco, la Directiva Acceso establece to-
da una serie de obligaciones ex ante a las empresas dominantes en
términos de transparencia (articulo 90.), no discriminacién (articulo 10),
separacion contable (articulo 11), acceso y utilizacion de recursos de la
red (articulo 12), control de los precios (articulo 13).

La Directiva Servicio Universal®*® consolida las medidas de garantia de
calidad, confiabilidad del servicio y tutela a favor de los usuarios finales,
aclarando que la nocioén de servicio universal comprende los servicios
Internet (articulo 40.), los referidos a la guia general de abonados y los
respectivos servicios de consulta (articulo 50.), los teléfonos publicos de
pago (articulo 60.), las medidas especificas para usuarios con discapaci-
dad (articulo 70.), y previendo la posibilidad de imponer obligaciones de

37 Directiva 2002/20/CE del Parlamento europeo y del Consejo, 7 de marzo de 2002,
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 108 del 24 abril de 2002, p. 21.

38 Siragusa, M. y Ciullo, S., “Il nuovo quadro delle comunicazioni e i rapporti con il
diritto della concorrenza”, Mer. conc. reg., 2002, p. 524.

39 Directiva 2002/22/CE del Parlamento europeo y del Consejo del 7 de marzo de
2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las re-

des y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva servicio universal), en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 108 del 24 de abril de 2002, p. 51.
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reglamentacion apropiadas a las empresas identificadas por tener un po-
der de mercado significativo (articulo 17).40

El legislador italiano ha admitido el nuevo marco regulador europeo
en el Codice delle comunicazioni elettroniche (decreto ley num. 259/
2003),*" moviendo en la optica de la simplificacion y de la ordenacién de
la disciplina en términos de relacion, poderes y competencia, pero con-
servando diversas incertidumbres que derivan ya sea del elevado nivel de
fragmentacion de la disciplina precedente (manteniendo disciplinas espe-
ciales para algunos sectores como el radiotelevisivo),* ya sea por la re-
produccioén paritaria de disposiciones de las directivas sin las adaptacio-
nes oportunas conceptuales y lingiiisticas.*3

En su totalidad, el disefio del common regulatory framework surgido
del bloque de las directivas de “segunda generacion”, leido también bajo
la luz de las normas internas de admision, presenta diversos aspectos de
reflexion. Teniendo que elegir algunos considerando el tiempo limitado a
mi disposicion, me inclinaria por los siguientes: a) la importacion en el
derecho de la reglamentacion de nociones tipicas del derecho de la com-
petencia y la redefinicion de las funciones de las autoridades nacionales
de reglamentacion contextualizadas en el nuevo marco europeo; b) la es-
tratificacion normativa en los ordenamientos interiores.

40 El marco es completado con la Directiva 2002/77/CE de la Comision el 16 de sep-
tiembre de 2002, acerca dela competencia en los mercados de redes y servicios de comu-
nicaciones electronicas, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 249 del 17 de
septiembre de 2002, p. 21. A las disposiciones contenidas en las directivas es necesario
agregar, al menos, la Decision nim. 676/2002/CE del Parlamento europeo y del Consejo
del 7 de marzo de 2002, sobre un marco regulador de la politica del espectro radioeléctri-
co en la Comunidad Europea (Decision espectro radioeléctrico), en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, L 108 del 24 de abril de 2002, p. 1, Reglamento (CE) nim.
2887/2000 del Parlamento europeo y del Consejo, del 18 de diciembre de 2000, sobre el
acceso desagregado al bucle local, en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L
336 del 30 de diciembre de 2000, p. 4, y Directrices de la Comision sobre analisis del
mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador
comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (2002/C 165/03),
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 165 del 11 de julio de 2002, p. 6.

41 Emanado con base a la delegatoria contenida en el articulo 41 de la Ley num.
166/2002.

42 Véase el apartado 111 de este trabajo.

43 Véase Clarich, M. y Cartei, G. F., “Dal vecchio al nuovo quadro regolatorio: la
prospettiva giuridica”, I/ codice delle comunicazioni elettroniche, cit., nota 21, p. 13.
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A. La importacion en el derecho de la reglamentacion de nociones
tipicas del derecho de la competencia y la redefinicion
de las funciones de las autoridades nacionales
de reglamentacion contextualizadas en el nuevo marco europeo

Conscientes de las dificultades de determinar de una cresta condividi-
da de separacion entre derecho ex ante de la reglamentacion y derecho ex
post de la competencia,* podemos bosquejar un comentario a la discipli-
na de segunda generacion partiendo de las “certezas” proporcionadas por
el anterior marco normativo. Simplificando, la regulacion estd finalizada
a la creacidon de las necesarias condiciones para el desarrollo de merca-
dos concurrenciales con el auxilio de reglas asimétricas que imponen
obligaciones ex ante a los incumbents, sobre los cuales pesa una sospe-
cha de aprovechamiento abusivo por la propia, histéoricamente consolida-
da, fuerza de mercado; el derecho de la competencia (que actia segin el
esquema: definicion del mercado relevante, determinacion del operador
dominante, verificacion del abuso de la posicién de dominacién y san-
cion) es considerado por lo tanto funcional a la promocién y al manteni-
miento de las condiciones de competencia, pero dotado de un poder limi-
tado de conformacion de mercados cuyas barreras al ingreso de nuevos
operadores continten a ser elevadas.*’

En el marco regulador originario, la intencion era aquella de hacer disol-
ver la reglamentacion ex ante y confiarse a las normas del derecho de la
competencia una vez logrados niveles satisfactorios de competencia de los
mercados.

Constatados los resultados no homogéneos producidos en cada ordena-
miento nacional por la estratificacion normativa y por la diversa traduccion
de las normas europeas y la necesidad de “tomar en cuenta la realidad del
mercado que son mas complejas y dindmicas”,* la estrategia adoptada por
el legislador comunitario en el 2002 esta dirigida a la introduccion de ele-

44 Véase Siragusa, M. y Ciullo, S., “Il nuovo quadro regolatorio delle comunicazioni e
i rapporti con il diritto della concorrenza, Merc. conc. reg., 2002, pp. 529 y ss.; Larouche,
P., Competition Law and Regulation en European Telecommunications, Oxford-Portland,
Hart, 2000, pp. 292 y ss.

45 Un analisis detallado en Radicati di Brozolo, L. G., “Il nuovo quadro delle comu-
nicazioni elettroniche. Convergenza, concorrenza, regolazione e asimetria”, Merc. conc.
reg., 2002, pp. 561 y ss.

46 Directiva Marco, consideracion 25.
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mentos de homogeneidad a través la importacion en la reglamentacion ex
ante de nociones del derecho de la competencia (esencialmente, la defini-
cién de mercado relevante y la reinterpretacion del significativo poder del
mercado en términos de dominacion individual o colectiva)*’ bien consoli-
dada en la practica de la Comision y del Tribunal de Justicia. En el nuevo
marco reglamentario. Determinados por la Comision los mercados relevan-
tes,”® a las ANR corresponde la identificacion concreta “de los mercados re-
levantes en su territorio, conforme a los principios del derecho de la compe-
tencia”,* el analisis sucesivo de los apenas mencionados mercados con el
objeto de verificar si sean “efectivamente competitivos™? y, en caso contra-
rio, la aplicacion de las normas asimétricas. El equilibrio del disefio organi-
zativo apenas esbozado, que ve a la Comision como un centro motor de la
integracion comunitaria y las ANR como garantes de la misma, se apoya
evidentemente en la clara individualizacion de los poderes y de las compe-
tencias de los sujetos’! del espacio reglamentario y sobre los procedimientos
de “reglamentacion cooperativa™? entre los mismos. En cuanto a los suje-
tos, es necesario observar como la legislacion comunitaria haya puesto pre-
cisos vinculos y objetivos en el desenvolvimiento de las funciones asignadas
a las ANR, de manera que éstas no puedan ser consideradas como 6rganos
pertenecientes a los aparatos nacionales, sino que deban ser insertadas en un

47 Véase articulo 14, c. 2, y el Alegato II de la Directiva Marco, asi como las Direc-
trices de la Comision sobre analisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el
mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comuni-
caciones electronicas (2002/C 165/03), en el Diario Oficial de las Comunidades Euro-
peas, C 165 del 11 de julio de 2002, p. 6. En el viejo sistema las reglas asimétricas se
aplicaban cuando, en mercados bien definidos de las directivas, un sujeto poseia cuotas
superiores al 25%.

48 Con la recomendacion del 11 de febrero de 2003, COM (2003) 311, adoptada de
conformidad con el articulo 15 de la Directiva Marco, la Comision ha indicado 11 merca-
dos para los servicios al por mayor de comunicaciones electronicas, y 7 para los servicios
al por menor.

49 Articulo 15, c. 3, Directiva Marco.

50 [bidem, articulo 16.

51 En el ordenamiento italiano, Comision europea, autoridad garante de las comunicacio-
nes, Ministerio de las Comunicaciones y autoridad garante de la competencia y del mercado.
Los detalles sobre la division de las competencias, véase el apartado III de este trabajo.

52 Articulo 7o0., Directiva Marco, y articulos 10-12, capitulo II, Codice delle comuni-
cazioni elettroniche.
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“ambito funcional reglamentado en sede comunitaria™? de hecho luego evi-
dente, desde el punto de vista de las formas de cooperacion, en la institu-
cion®* por parte de la Comision del Grupo de entidades reguladoras (que
flanquea el Comité para la Comunicacion constituido de conformidad con el
articulo 22 de la Directiva Marco). En este contexto, la eleccion actuada por
el legislador italiano de mantener los perfiles de complementariedad y de
ambigiiedad con referencia al reparto de las competencias entre Autoridad
Nacional de Reglamentacion y el Ministerio de las Comunicaciones, con la
tendencia a la re-transferencia de funciones de la primera hacia la segunda,
parece contravenir el disefio comunitario, especialmente en consideracion
del hecho que el Ministerio no parece estar comprendido en el nimero de
las autoridades que componen el Grupo de Entidades Reguladoras.>

B. La estratificacion normativa en los ordenamientos interiores

La evolucion de la disciplina comunitaria, de leer también bajo la luz
de las operaciones de privatizacion® actuadas en el ordenamiento italia-
no a partir de la década de los noventa del siglo pasado, ha ido acompa-
nada de un proceso de alejamiento de aquel nticleo duro del derecho
publico concentrado en el binomio publico servicio/reserva para apro-
ximarse a una disciplina de tendencia privada de las relaciones entre
operadores del mercado y usuarios-consumidores asi como unitaria (con-
vergente) en el objeto (las diferentes tecnologias aplicadas a las teleco-
municaciones). Ademas, de los perfiles trazados supra, surge como la
convergencia, ademds que en el plano tecnologico, asuma precisos signi-

53 Cassese, S., “Il concerto regolamentare europeo delle telecomunicazioni”, Gior.
dir. amm., 2002, pp. 689y ss.

54 Decision de la Comision del 29 de julio de 2002, por el que se establece el grupo de
entidades reguladoras europeas de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas,
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 200, 30 del julio de 2002, p. 38.

55 De conformidad con el articulo 20. de la decisiéon 2002/627/CE, por “autoridad na-
cional de reglamentacion pertinente”, se entiende la autoridad ptblica establecida en ca-
da Estado miembro para supervisar la interpretacion y la aplicacion cotidiana de las dis-
posiciones de las directivas relativas a las redes y a los servicios de comunicaciones
electronicas, segiin se define en la Directiva Marco. Para mayor analisis Salerno, F. M.,
“Soggetti, funzioni e procedure della regolazione”, en Clarich, M. y Cartei G. F., op. cit.,
nota 21, pp. 79 y ss.

56 Véase para todos Cassese, S., La nuova Costituzione economica, Roma-Bari, La-
terza, 2002.
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ficados y en el plano normativo-reglamentario y, por lo menos en las in-
tenciones, en el administrativo con el nuevo régimen de las autorizacio-
nes generales. Sin embargo, la creacion de un sistema de reglamentacion
policéntrico produce un concurso de fuentes sobre (en algunos casos)
cuatro o mas niveles (comunitario, nacional, regional, reglamentario, re-
gulador) que presenta delicados problemas de coordinacion y que corre
el riesgo de generar efectos de “hiper-regulacion”. En efecto, en Italia, la
reciente reforma del titulo V de la Constitucion ha definido la potestad
legislativa concurrente de las regiones llamadas hoy en dia a intervenir
también en materia de “ordenamiento de la comunicacion™’ cuyo signi-
ficado “no es de facil individualizacion, sino que en todo caso no sola-
mente inserta un nuevo sujeto en el sistema regulador, sino que alude a
un objeto unitariamente considerado y esto es comprensivo tanto del sec-
tor de la radiotelevision, cuanto de las telecomunicaciones”.®® Se presen-
ta entonces un duplice orden de problemas conexos al reparto de compe-
tencias entre Estado y regiones y a las modalidades de participacion de
éstas a los procesos decisionales tanto a nivel nacional cuanto a nivel co-
munitario.

Con relacion al primer aspecto, la Corte constitucional®® ha puntuali-
zado, que si por un lado, “la competencia legislativa repartida debe refle-
jarse en una gestion conjunta entre Estado y regiones en «todos los mo-
mentos en los cuales la administracion de dichas obras se descompone,
segun las reglas de los principios de subsidiariedad y de leal coopera-
cion»”, por otro lado,

...un elemento de flexibilidad esta contenido indudablemente en el articulo
118, c. 1, constitucional, el cual se refiere explicitamente a las funciones
administrativas, pero introduce para éstas un mecanismo dindmico que ter-
mina con hacer menos rigida.... la misma distribucion de las competencias
legislativas, ahi donde prevé que las funciones administrativas, general-
mente atribuidas a las municipalidades, puedan ser colocadas en un nivel

57 Articulo 117, c. 3, de la Constitucion.

58 Caretti, P., “L’ordinamento delle comunicazioni tra Comunita Europea, Stato ¢ Re-
gion”, en Morbidelli, G., y Donati, F. (cur.), L evoluzione del sistema delle comunicazioni
tra diritto interno e diritto comunitario, Turin, Giappichelli, 2005, p. 18. Contrariamente,
como referido supra, el sector radiotelevisivo continua a seguir una disciplina especial di-
ferente de la incorporada en el Codice delle comunicazioni elettroniche.

59 Corte Constitucional, sentencia 303/2003.
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de gobierno diverso para asegurar el ejercicio unitario, sobre la base de los
principios de subsidiariedad, diferenciacion y adecuacion”. Es igualmente
problematica la relacion entre fuente regional y principios comunitarios:
una recientisima pronunciacién del Consejo de Estado® ha ordenado la
desaplicacion de una ley regional®' por “agravio injustificado del procedi-
miento de emision del titulo de autorizacién”, o mejor dicho por violacion
de los principios de “simplificacion, transparencia y celeridad de los pro-
cedimientos de autorizacion” referidos en la Directiva Autorizaciones.

Con relacion al segundo aspecto, el referido al momento “participati-
vo”, el Codigo no se ocupa de las modalidades de involucrar a las regio-
nes en el nivel de decision comunitaria: la disciplina estd contenida en la
Ley 131/2003 que prevé las modalidades indirectas y directas de partici-
pacion, a través de la Conferencia permanente Estado-region en el primer
caso, por medio de la participacion en las delegaciones gubernamentales
y a las actividades de los grupos de trabajo y de los comités del Conse-
joy de la Comision en el segundo. En cambio, el Codigo se ocupa de la
participacion en los procesos de decision a nivel estatal definiendo antes
de todo® el objeto de la competencia regional, en segundo lugar previen-

60 Consiglio di Stato, ordenanza nim. 2235/06 del 9 de mayo de 2006.

61 Ley Regional Marche, num. 7/2004.

62 “En coherencia con los principios de tutela de la unidad econdmica, de tutela de la
competencia y de subsidiariedad, en el ambito de los principios fundamentales previstos
en el Codigo y en todo caso derivados del ordenamiento de la comunicacion establecidos
por el Estado, y de conformidad con cuanto previsto por el ordenamiento comunitario,
con el fin de hacer més eficaz y eficiente la accion de los sujetos publicos locales, satis-
facer las exigencias de los ciudadanos y de los operadores econdmicos, las regiones y los
entes locales, en el ambito de sus respectivas competencias y en el respeto de los princi-
pios previstos en el primer coma del articulo 117 de la Constitucion, dictan disposiciones
en materia de: a) determinacion de niveles avanzados de redes y servicios de comunica-
cion electronica a banda larga, para ofrecer en areas locales predeterminadas en el ambito
de los instrumentos de planificacion y de desarrollo, también con el objetivo de evitar fe-
ndémenos de urbanizacion forzada o mejor dicho de deslocalizacion de empresas; b) faci-
lidades para la adquisicion de equipos terminales de los usuarios y para la utilizaciéon de
redes y servicios de comunicacion electronica a banda ancha; ¢) promocion de niveles
minimos de disponibilidad de redes y servicios de comunicacion electronica a banda an-
cha, en las estructuras publicas localizadas en el territorio, comprendidas en las mismas
las sanitarias y de formacion, en los asentamientos productivos, en las estructuras comer-
ciales y en aquellas receptivas, turisticas y hoteleras; d) definicion de iniciativas dirigidas
a proporcionar un sostén a las personas ancianas, a los invalidos, a los consumidores de
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do la institucion “en el 4mbito de la Conferencia Unificada®® [de] un Co-
mité paritario, con la tarea de verificar el nivel de actuacion de las inicia-
tivas iniciadas, de adquirir e intercambiar datos e informaciones
detalladas sobre la dinamica del sector y elaborar las propuestas de so-
meter a la Conferencia”.®

En palabras de la Corte Constitucional, el ordenamiento italiano pasa
a “una concepcion procesal y consensual de la subsidiariedad y de la
adecuacion™®, que se traduce en la superacion de un reparto de compe-
tencias estaticamente definido a una rigida separacion; se pasa, por lo
tanto, de una competencia a un concurso de fuentes “que tienden a orde-
narse en sus relaciones reciprocas, no tanto segun criterios de jerarquia
formal, sino mas bien segun criterios sustanciales, mas flexibles”.®

III. EL SISTEMA RADIOTELEVISIVO: ASPECTOS DEFINITORIOS Y EVOLUCION
HISTORICO-NORMATIVA HASTA LA CONSTITUCION DE 1948

Por actividad radiotelevisiva debe entenderse, como se ha relevado
oportunamente,®’” una forma particular de radiocomunicacion dirigida a
difundir a indeterminados destinatarios mensajes de diferente contenido
(recreativo, cultural informativo, etcétera) que estd caracterizada por la
destinacion del mensaje a una pluralidad indeterminada de personas.
Desde un punto de vista técnico dicha forma comunicativa se concretiza
en una emision circular de ondas electromagnéticas que toman el nombre
de frecuencias y que pueden ser tanto sonoras asi como visivas.

En el curso del analisis de las lineas evolutivas del sistema italiano en
el sector, se hablara hasta 1954, afio de la primera transmision televisiva,
obviamente solamente de servicio radiofonico.

los cuales se haya verificado una renta modesta o particulares exigencias sociales y a
aquellos que viven en zonas rurales o geograficamente aisladas”, articulo 5o., c. 2.

63 “La Conferencia Estado-ciudad y autonomias locales esta unificada por las materias y
por las tareas de interés comiin de las regiones, de las provincias, de las municipalidades y de
las comunidades de montafia, con la Conferencia Estado-regiones”, articulo 8o., decreto ley
ntm 281/1997.

64 Articulo 50.,c. 1.

65 Sentencia 303/2003.

66 Caretti, P., L ordinamento delle comunicazioni, cit., nota 58, p. 22.

67 Sandulli, M. A. “Radioaudizioni”, Enciclopedia del diritto, pp. 191 y ss., esp. 191.
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El recorrido normativo en tema de radiocomunicacion en Italia se ha
puesto en marcha con la Ley nam. 395 de 1910 que reservaba al go-
bierno el “establecimiento y el ejercicio de instalaciones radiotelegrafi-
cos y radiotelefonicos y en general de todos aquellos para los cuales en
el Estado y en las colonias dependientes, en tierra o en las naves, se em-
peia energia con el objeto de obtener efectos a distancia sin la utilizacion
de conductores”. Lo que es importante subrayar en esta sede es que la re-
serva estatal no daba lugar a formas de concesion exclusiva del sector, si-
no respondia solamente a la exigencia de un control sobre los perfiles
técnicos inherentes a la radiodifusion, tanto es cierto que la Ley admitia
el otorgamiento de concesiones publicas a privados. La estructura de la
radiodifusion disciplinada de este modo sufria un cambio en términos de
un cada vez mas acentuado sector publico de la actividad radiofonica con
la llegada del régimen fascista. El r. d. n. 2191 de 1924% innovaba el
sistema preexistente previendo el otorgamiento de la concesion del servicio
radiofénico en exclusiva a una sociedad privada de nombre URI (Unione
Radiofonica Italiana) la cual, en 1927,7° en concomitancia con un reforza-
miento de los controles gubernamentales sobre las transmisiones radiofo-
nicas, era convertida en publica y se transformaba en el Ente italiano per
le audizioni radiofoniche (EIAR).

En 19367 fue adoptado el Cdédigo Postal y de las Telecomunicacio-
nes, que confirmaba en todo el modelo publico y fuertemente centraliza-
do preexistente y que habria sido la normativa fundamental de disciplina
de la materia hasta la reforma de 1975.

La tnica novedad de la legislacion en el inmediato posguerra y del pe-
riodo constitucional provisorio, en el ambito de una tendencia global a la
simple “cosmética” de la disciplina heredada por el fascismo, ha sido el
intento de involucrar el érgano legislativo en la reglamentacion del servi-
cio radiofénico —que hasta dicho momento habia visto al gobierno en el
papel de protagonista absoluto— a través de la institucion en 194772 de
una comision parlamentaria de vigilancia sobre las radiodifusiones.

68 L. del 30 de junio de 1910, num. 395.

69 R. d. del 14 de diciembre de 1924, num. 2191.

70 R. d. del 17 de noviembre de 1927, niim. 2207, convertido en la Ley del 17 de ma-
yo de 1928, nim. 1358.

71 R. d. del 27 de febrero de 1936, nim. 645.

72 D.lg. C.p S. del 5 de abril de 1947, niim. 428.
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La Constitucién republicana de 1948, a pesar de hacer solamente una
referencia muy indirecta al servicio radiotelevisivo, ahi donde el articulo
21 prevé que todos tengan el derecho de manifestar libremente el propio
pensamiento, ademas que con la palabra y con la escritura, con cualgquier
otro medio de difusion —incluyendo, por lo tanto, también el radiotele-
visivo— oftrecia, vista su vision garantista y pluralista de proteccion de
las libertades fundamentales, un parametro capaz de dar un fundamento
constitucional a disciplinas bastante innovadoras de la disciplina preexis-
tente. Pero, un potencial de innovacién que, al menos en los primeros
aflos, habria sido dejado de lado por el legislador y cuya valorizacion ha-
bria tenido un papel crucial, como lo veremos en el siguiente paragrafo,
la jurisprudencia de la Corte constitucional. No obstante la novedad del
dictado constitucional, la estructura de sustancial continuidad de la legis-
lacion ordinaria respecto al sistema normativo pre-republicano caracteri-
zado por el monopolio publico y por la presencia bastante fuerte de la
componente gubernamental en la reglamentacion de la actividad de ra-
diodifusion, recibia una ulterior confirmacién con ocasion de la renova-
ci6n de la concesion del servicio, en 1952, a la concesionaria en exclusi-
va que mientras tanto habia cambiado su propia denominaciéon en RAI"
y que, en 1954, con la puesta en marcha de la primera transmision televi-
siva se habria convertido en “RAI- Radiotelevisione italiana”. En efecto,
no solamente el acto de concesion preveia la propiedad publica de la ma-
yoria de las acciones RAI sino también la obligacion por parte de la con-
cesionaria de previo sometimiento a la autorizacion ministerial de los pro-
gramas.

1. La jurisprudencia constitucional y la dialéctica
Corte-Parlamento: la sentencia numero 59 de 1960

El perfil de investigacion mas adecuado para reconstruir criticamente
la evolucion del sistema radiotelevisivo en Italia parece ser la identifi-
cacion de la jurisprudencia constitucional sobre el tema como terreno
de observacion privilegiado para conducir nuestra investigaciéon. Una
tal opcion de método esta dada por la toma de conciencia que es bastan-
te dificil encontrar en otros ambitos el mismo rol de propuesta que han

73 D. lvo del 26 de octubre de 1944, ntim. 457.
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caracterizado las intervenciones de la Corte constitucional sobre el te-
ma. En efecto, ya desde 1960, la consulta se ha colocado como interlo-
cutor al mismo tempo paciente y riguroso frente al legislador, propor-
cionandole, a través de advertencias bastante explicitas, ahi donde el
remedio de la anulacion seca de normativas no del todo conformes al
dictado constitucional, por el provocar una situacion de anarquia legis-
lativa en un campo delicado como el radiotelevisivo, habria sido peor
del mal, las lineas directrices para las modificaciones legislativas nece-
sarias para reportar la normativa tachada de inconstitucionalidad en el
surco trazado por los parametros constitucionales en tema de derecho a
manifestar el propio pensamiento (articulo 21 constitucional) y de li-
bertad de iniciativa econdmica y sus eventuales limitaciones (articulos
41 y 43 constitucionales).

Como se mencionaba, la primera de las intervenciones de la Corte que
ha destacado las etapas de la evolucion del sector radiotelevisivo en Italia
resale al 1960, con la sentencia nim. 59.74

La cuestion planteada por el juez a quo se referia a la correspondencia
con los parametros constitucionales anteriormente indicados (articulos
21, 41 y 43 constitucionales) con las disposiciones de los articulos lo. y
168, c. 5, del Codigo Postal de 1936, al cual ya se ha hecho referencia,
por la parte concerniente a la reserva al Estado de los servicios de televi-
sion circular por medio de ondas electromagnéticas y la consecuente ex-
clusion de la posibilidad, para quien no hubiese obtenido concesion del
Estado, de implantar y ejercer servicios del genero.

La Corte rechazaba la cuestion haciendo leva en una argumentacion,
la relativa a la limitacion de los medios técnicos que caracterizan la natu-
raleza de la actividad radiotelevisiva y la consecuente legitimacion de la
reserva estatal de conformidad con el articulo 43 constitucional, que sera
por afos, al menos hasta 1976, el file rouge de la jurisprudencia constitu-
cional sobre el tema. En particular la decision se articulaba sobre cuatro
proposiciones argumentativas portantes: /) partiendo de la consideracion
que existia una limitacion de los canales utilizables, la television se ca-
racterizaba como una actividad predestinada, en régimen de libre iniciati-
va, cuanto menos al oligopolio de hecho; 2) por lo tanto los servicios te-
levisivos debian ser comprendidos entre las categorias de empresas que
se refieren a situaciones de monopolio de conformidad con el articulo 43

74 Corte Constitucional, del 13 de julio de 1960, num. 59, Giur. cost., 1960, pp. 759y ss.
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constitucional; 3) con referencia a la actividad televisiva debian conside-
rare satisfactorias también las otras dos condiciones previstas para la
avocacion de los servicios al Estado, es decir la actividad de preeminente
interés general y las razones de utilidad general. La primera porque, a
cuanto sostenido por los jueces constitucionales, era evidente la altisima
importancia que, en la fase actual de nuestra civilizacion, asumen los in-
tereses (informacion, descanso, cultura) que la television tiende a satisfa-
cer. Con relacion a la segunda condicion, la utilidad general venia hecha
directamente descender por la limitacion de los recursos utilizables, so-
bre la base de la consideraciéon por la cual si los servicios radiotelevisi-
vos no hubiesen sido reservados al Estado, que es el Unico, institucional-
mente, capaz de ejercitarlas en la mejores condiciones de objetividad,
imparcialidad, globalidad y continuidad sobre todo el territorio nacional,
ellos habrian caido en la disponibilidad de uno o pocos sujetos que, por
definicidn, no habrian sido capaces de garantizar standard adecuados de
realizacion de los mismos principios; 4) la reserva no violaba el articulo
21 constitucional, ahi donde se garantiza el derecho de difundir el propio
pensamiento con cualquier medio, en cuanto, dada la limitacion del me-
dio televisivo, el Estado monopolista se encontraba, como sostiene la
Corte, en las condiciones de objetividad e imparcialidad mas favorable
para conseguir la superacion de las dificultades interpuestas por la natu-
ral limitacion del medio a la realizacion del precepto constitucional diri-
gido a asegurar a todos la posibilidad de difundir el pensamiento con
cualquier medio.

2. Primeros resquebrajamientos del monopolio publico: las sentencias
numeros 225y 226 de 1975 y la Ley numero 103 de 1975

Con la segunda y la tercera intervencion del juez constitucional, res-
pectivamente con las sentencias nimeros 225 y 226 del 1974,7 iniciaba
el lento pero inexorable desmoronamiento de la reserva estatal sobre el
servicio radiotelevisivo. Con la sentencia nimero 225 los jueces consti-
tucionales amputaban dicha reserva de las actividades inherentes a los de-
nominados repetidores de estaciones transmisoras extranjeras, sobre la ba-
se de la consideracion por la cual la ratio que justifica la legitimidad cons-

75 Corte constitucional del 10 de julio de 1974, nam. 225, Giur cost., 1974, 1775,y
Corte constitucional del 10 de julio de 1974, nim. 226, ivi, 1776.
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titucional del monopolio publico identificada en la sentencia de 1960, es
decir, la limitacion de las bandas de transmisiones asignadas a Italia, no
podian aplicarse a los repetidores de estaciones extranjeras por la simple
razoén que éstas no actuaban en las bandas apenas sefialadas. La Corte
agregaba como en este determinado sector la exclusiva estatal obstruia la
via a la libre circulacion de las ideas, comprometiese un bien esencial de
la vida democratica e incluso acabase por realizar “una especie de autar-
quia nacional de las fuentes de informaciones”. En cambio, en cuanto se
refiere a la legitimidad de la reserva estatal sobre las transmisiones via
aérea, la decision bajo examen no solamente confirmaba in tofo la estruc-
tura argumentativa de la sentencia nimero 59 de 1960, sino a ulterior re-
forzamiento de la legitimidad constitucional que dicha reserva subrayaba
como recurriese, a proposito del servicio televisivo, al lado de su identi-
ficacion como una situacion de monopolio expuesta en la sentencia de
1960, otra de las hipotesis contempladas alternativamente por el articulo
43 constitucional, o sea el ser un servicio publico esencial por la idonei-
dad de la radio-teledifusion a satisfacer una necesidad esencial de la co-
lectividad. La referencia actuada por primera vez a la nocion de servicio
publico esencial es bastante relevante porque se vera en los afnos sucesi-
vos que seria convertido en la jurisprudencia de la Corte el exclusivo pa-
rdmetro de cobertura constitucional del monopolio publico.

Pero, los jueces constitucionales agregaban, indirectamente dirigién-
dose al legislador, que la persistencia del monopolio publico sobre el me-
dio radiotelevisivo debia considerarse constitucionalmente legitima sola-
mente donde el mismo monopolio hubiese realizado el objetivo de
garantizar, por un lado, la objetividad y la globalidad de las informacio-
nes, la apertura a todas las corrientes culturales, la imparcial representa-
cion de las ideas que se expresan en la sociedad, por otro lado el derecho
de acceso efectivo en la medida méxima permitida por los medios técni-
cos a disposicion. Con la finalidad de realizar estos objetivos asi identifi-
cados los jueces constitucionales, esta vez dirigiéndose directamente al
legislador, a través de los que pasaran a la historia como los “siete co-
mandamientos” de la Corte constitucional, prescribian que la ley que
avoca a disciplinar en via sistematica el sector de la radiotelevision de-
biese al menos prever: /) que los 6rganos directivos del ente gestor no
fuesen constituidos en modo tal de representar directa o indirectamente
expresion, exclusiva o preponderante, del Poder Ejecutivo y que su es-
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tructura fuese tal de garantizar la objetividad; 2) que hubiesen directivas
idoneas a garantizar que los programas de informacion fuesen inspirados
en criterios de imparcialidad y que los programas culturales, en el respe-
to de los valores fundamentales de la Constitucion, reflejasen la riqueza
y la multiplicidad de las corrientes de pensamiento; 3) que para la con-
crecion de dichas directivas y para el correspondiente control fuesen
reconocidos adecuados poderes al Parlamento; 4) que los periodistas en-
cargados en los servicios de informacion estén obligados a la mayor ob-
jetividad y darles las condiciones de cumplir con su deber en el respeto
de los canones de la deontologia profesional; 5) que, por medio de una
adecuada limitacion de la publicidad, se evitase el peligro que la radio-
television, arideciendo una tradicional fuente de financiamiento de la
prensa libre, pudiese procurar un grave perjuicio a una libertad que la
Constitucion tutela con energia; 6) que, en actuacion de una exigencia
descendente directamente por el articulo 21 constitucional, el acceso a la
radiotelevision fuese abierto, en los maximos limites permitidos, impar-
cialmente a los grupos politicos, religiosos, culturales en los cuales se ex-
presan las varias ideologias presentes en la sociedad; 7) que viniese reco-
nocido y garantizado —como impuesto por el respeto de los derechos
fundamentales del hombre— el derecho del individuo también a la recti-
ficacion.

Con la sentencia nim. 226 de 1974 los jueces constitucionales sus-
traian a la reserva estatal también la instalacion y el ejercicio de redes te-
levisivos via cable a nivel local, mientras confirmaban la legitimidad
constitucional del monopolio piblico no solamente relativamente a los
servicios televisivos via aérea, sino también a los de via cable a nivel na-
cional. Antes de analizar el reasoning a la base de la decision de la Corte
debe precisarse que la diferencia practica de mayor relieve entre televi-
sion via cable y television via aérea esta dada por la limitacion de los ca-
nales realizables via aérea y por lo ilimitado de los canales realizables
via cable, pudiéndose aumentar éstos indefinidamente multiplicando el
numero de cables. Una tal diferencia no ha sido suficiente para conven-
cer a la Corte a dejar completamente el monopolio publico sobre la tele-
vision via cable. En efecto, los jueces constitucionales, como se ha anti-
cipado, salvando la exclusiva estatal sobre los servicios televisivos via
cable a escala nacional apoyandose en una argumentacion agregada res-
pecto a la tradicional de la limitacion de los recursos técnicos —que en
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este caso era desprovista de fundamento—, es decir, relevando el coste
de instalacion de televisiones via cable que hubiese comprendido todo el
territorio nacional, en el caso su realizacion no hubiese sido reservada al
Estado, habria sido tan elevado para dar lugar a graves peligros de insur-
gencia de situaciones monopolisticas u oligopolio. Dichas consideracio-
nes permitian a la Corte, aun en ausencia del fuerte argumento de la limi-
tacion del medio técnico, de hacer parte de los fines de utilidad general
previstos por el articulo 43 constitucional, es decir, el monopolio estatal
en los servicios via cable a nivel nacional. En cambio, segun los jueces
constitucionales, un diverso discurso debia ser hecho con relacion a la insta-
lacion y al ejercicio de las redes radiotelevisivas via cable a escala local por
la cual, a causa de sus costes considerados sostenibles por cada empresa, al
caer la reserva del Estado, conduciendo a una proliferacion de las instalacio-
nes de television via cable no habria en ningun caso podido llevar a situa-
ciones de monopolio o de oligopolio sino, mucho mas verosimilmente, a
una pluralidad de redes parciales. Sobre la base de estas consideraciones la
Corte constataba, en cuanto se refiere a los servicios via cable de caracter lo-
cal, la carencia de aquellos finalidades de utilidad general que habrian podi-
do legitimar la persistencia de su sometimiento a la reserva estatal de con-
formidad con el articulo 43 de la Constitucion.

En sintesis, como ha surgido por cuanto ha sido expuesto, la Corte
constitucional, con las sentencias 225 y 226 de 1974, combinando sa-
biamente la rigurosidad de intervenciones ablativos de disciplinas legis-
lativas consideradas no conformes al dictado constitucional con la pa-
ciente intencion de persuasion que se concretizaron al trazar direcciones
mas bien univocas al legislador con el fin de hacer compatible la reserva
estatal con los dos principios basicos de garantia de la objetividad y de la
globalidad de la informacion y de la efectividad del derecho de acceso al
medio televisivo, en sustancia habia, redisefiado las coordinadas axiolo-
gicas dentro de las cuales debia moverse la futura actividad normativa en
el sector televisivo, invitando no de este modo implicitamente, al legisla-
dor a una sistematica y no retardada intervencion de reforma.

Intervencion que no se hizo esperar: con la Ley num. 103 de 1975 se
procedia, a distancia de casi cuarenta afios del Codigo Postal de 1936, a
una redefinicidn sistematica de la materia, en la cual venian en sustan-
cia codificadas las lineas de reforma trazadas por la Corte el afio ante-
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rior, con las mencionadas en reiteradas oportunidades las decisiones
nums. 225y 226.

En efecto, si por un lado en el articulo 1o. de la Ley nim. 103 de 1975,
se confirmaba el sometimiento del servicio televisivo a la reserva estatal,
y se definia radiodifusion circular “un servicio publico esencial y con ca-
racter de preeminente interés general de conformidad con el articulo 43
constitucional en cuanto dirigido a ampliar la participacion de los ciudada-
nos a concurrir en el desarrollo social y cultural del pais de conformidad a
los principios sancionados por la Constitucion”, por el otro lado la reserva,
en total conformidad con la jurisprudencia constitucional, no se extendia,
conforme el articulo 20. de la misma Ley, ni a la actividad directa a la ges-
tion de instalaciones repetidoras de programas extranjeros, ni a la instala-
cion y al ejercicio de instalaciones de difusion via cable a nivel local.

Tanto para la actividad radiotelevisiva via cable a nivel local cuanto
con referencia a la gestion de los repetidores de programas extranjeros y
de los nacionales, la Ley en objeto modificaba el régimen preexistente de
la concesion —tipico de la persistencia de la reserva estatal sobre un de-
terminado servicio publico— en el de autorizacion, mas compatible con
un sistema caracterizado por las reglas de libre competencia.’®

Son tres, los que hasta aqui han surgido a propdsito de la reduccion del
area de incidencia del monopolio publico, los ulteriores perfiles de mayor
innovacion de la disciplina introducida con la Ley nim. 103 de 1975 res-
pecto al sistema normativo preexistente. Dichos perfiles que estan directa-
mente conectados a la intencién de hacer propios, por parte del legislador
de 1975 las advertencias pronunciadas por la Corte constitucional en la
sentencia 225 de 1974, conciernen en particular al acrecentado papel del
Parlamento, la participacion de la region, la prevision expresa del derecho
de rectificacion y una redefinicion del sistema de financiamiento del siste-
ma televisivo.

En lo que se refiere al primer aspecto se ha intentado, a través de una po-
tenciacion de los poderes de la Comision Parlamentaria para la direccion ge-
neral y la vigilancia de los servicios radiotelevisivos de reequilibrar las rela-
ciones entre Parlamento y gobierno, fuertemente desequilibrados, como se
ha evidenciado anteriormente, a favor del segundo con relacion a la titulari-
dad de las competencias de direccion y control sobre los servicios radiotele-

76 Véanse articulos 38 y ss., Ley 103/1975 para repetidores de programas extranje-
ros, articulos 24 y ss. Ley 103/1975 para actividades radiotelevisiva via cable.
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visivos. Entre las numerosas atribuciones previstas a favor de la susodicha
Comision debe, en esta sede, por un lado apelarse al poder a ella atribuido
por el articulo 8o. de la Ley 103/1975 de elegir, con la mayoria de 3/5 de
sus componentes, diez de los dieciséis miembros del Consejo de administra-
cion de la concesionaria y, por el otro lado, hacer referencia al abundante
numero de competencias de direccion y de control previstas a su favor por
el articulo 4o. de la Ley 103/1975, “en orden tanto del contenido de las
transmisiones como en orden a las lineas de fondo de la gestion empresa-
rial”.”’

Con referencia al segundo de los elementos innovadores previstos por
la nueva Ley, es decir el de la participacion de la region en la reglamen-
tacion de la actividad radiotelevisiva, el aspecto de mayor interés parece
estar representado por la institucion para cada region, prevista por el ar-
ticulo 50. de la Ley 103 de 1975, de un comité regional para el servicio
radiotelevisivo, elegido por cada consejo regional. Ha dicho érgano con-
sultor de las regiones en materia radiotelevisiva venia encargado el poder
no solo de formular indicaciones sobre los programas radiotelevisivos
destinados a la difusion regional, sino también el certamen mas relevante
de regular el acceso a las transmisiones regionales, segin las normas de
la comision bicameral para la direccion general y la vigilancia de los ser-
vicios radiotelevisivos.”

En cuanto se refiere al tercer aspecto identificado, el relativo a la pre-
vision expresada del derecho a la rectificacion, la Ley de 1975, admitien-
do el “séptimo mandamiento” de la sentencia num. 225 de 1974 de la
Corte constitucional, establecia, en su articulo 70. que, quien se conside-
re lesionado en sus intereses materiales o morales por transmisiones con-
trarias a la verdad, tenia el derecho de pedir fuese transmitida la corres-
pondiente rectificacion. La disposicion mencionada disciplinaba ademas,
en su segunda parte, el aspecto de procedimiento de las modalidades de
ejercicio del derecho de rectificacion, estableciendo, entre otras cosas, que la
correspondiente solicitud debia ser presentada al director de la red radiofoni-
ca o televisiva o al director del noticiero televisivo o noticiero radio en cu-
yos programas la transmision de rectificar se hubiese verificada y que el di-
rector competente estuviese obligado a efectuar la rectificacion sin retardo,

77 Caretti, P., Diritto dell’informazione e della Comunicazione, Bologna, 11 Mulino,
1994, p. 96.
78 Véase articulo 8o., 1. 103/1975.



EL SISTEMA DE COMUNICACIONES EN ITALIA 171

salvo que, obviamente, la misma rectificacion no tuviese un contenido tal de
poder dar lugar a responsabilidad penal.

3. Ulteriores amputaciones de la reserva estatal y exigencia
de una legislacion antitrust: sentencias numero 202 de 1976
y numero 148 de 1981

El sistema normativo adoptado por la Ley de reforma de 1975 se
mantuvo en vigencia solamente un afio, en cuanto, con la decision nam.
202 de 1976,” la Corte sentenciaba inconstitucional el sostén reglamen-
tario de la susodicha normativa, es decir, el sometimiento de la reserva
estatal a todas las transmisiones via aérea, fuesen ellas de relevancia na-
cional o solamente local. La tesis fundamental a la base de la cuestion
planteada por el juez a quo y hecha propia por los jueces constitucionales
consistia en la afirmacion segin la cual la limitacion de los canales dis-
ponibles, presupuesto para el reconocimiento del monopolio publico so-
bre el servicio radiotelevisivo, a causa de la evolucion de los recursos
tecnologicos del sector, no habria subsistido mds en cuanto se referia a
las transmisiones a escala local.

Por lo tanto la Corte declaraba inconstitucional la Ley niim. 103 de
1975 ahi donde somete también las transmisiones via aérea a escala local
a la reserva estatal por violacion del principio de igualdad previsto por el
articulo 3o. constitucional, en cuanto las transmisiones via cable y via
aérea a nivel local, no obstante se encuentren en situaciones andlogas
—disponibilidad de medios técnicos y costes relativamente bajos de las
instalaciones de transmision— venia reglamentadas en modo profunda-
mente diferente,®* y del derecho de informacion previsto por el articulo
21 constitucional ya que, a la luz del hecho que precisamente por la dis-
ponibilidad de las frecuencias y por los costos no insostenible habria
existido, para las transmisiones a escala local via aérea, la efectiva posi-
bilidad de ejercicio de una iniciativa privada sin el peligro de monopo-
lios u oligopolios privados, habria desaparecido la tinica razon justifica-
ble, con relacion a dichas transmisiones, de la grave limitacion del

79 Corte Constitucional, del 28 de julio de 1976, Giur. const., 1976, t. I, pp. 1267 y ss.

80 Las primeras, como se ha notado precedentemente, sometidas a un régimen de au-
torizacion ex articulo 24 de la Ley 103/1975, en cambio las segundas cubiertas en todo y
por todo de la reserva estatal de conformidad con el articulo 1o. de la misma Ley.
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principio fundamental de libertad de informacion. Pero, a diferencia de
cuanto la Corte hubiese hecho cuando, con la sentencia 226 de 1974, ha-
bria “amputado” la reserva estatal de las transmisiones via cable a nivel
local, los jueces constitucional, esta vez, agregaban que el reconocimien-
to del derecho a la iniciativa privada en el sector de las transmisiones via
acrea a escala local, para su conexion (no existente, a contrario, a decir
de la Corte, para las transmisiones via cable) con el servicio publico
esencial y de preeminente interés general constituido por la difusion via
aérea a escala nacional de programas radiofonicos y televisivos y encar-
gado al monopolio publico, requeria la necesaria e improrrogable inter-
vencion del legislador estatal con el fin de fijar las modalidades técnicas
de asignacion de las frecuencias y de fijar las condiciones que pudiesen
permitir al mismo tiempo el derecho a la iniciativa privada con el pree-
minente interés general previsto en el articulo 43 constitucional y la ga-
rantia que el derecho pudiese ser ejercitado “siempre con el riguroso res-
peto de los deberes y obligaciones, también internacionales conforme a
cuanto dispuesto por la Constitucion”.

El argumento clave de la decision, que habria constituido el punto de
partida para las futuras modificaciones no solamente de las leyes ulterio-
res sino del mismo modo de entender el sistema radiotelevisivo en Italia
es aquel en el cual, la Corte, debiendo justificar la opcion del legislador
relativa a la persistencia del monopolio publico relativo a las transmisio-
nes via aérea a escala nacional, no hacia mas referencia a la limitacion
del medio técnico, argumentacion que reinaba en quince afios de juris-
prudencia constitucional en el tema, sino hacia leva exclusivamente so-
bre la consideracion que, también en una situacion que hubiese permitido
una disponibilidad de frecuencias con tal de evitar riesgos de concentra-
cion monopolisticas u oligopolio, la reserva estatal continuaba a ser
constitucionalmente legitima por el solo hecho que “la radiodifusion so-
nora y televisiva representaba un servicio publico esencial y de preemi-
nente interés general”.

Es esta la linea argumentativa, mas que la efectiva sustraccion a la re-
serva de las transmisiones via aérea a escala local, a constituir el vulnus
mas profundo a la fortaleza del monopolio nacional. En efecto, como ha
sido ya oportunamente hecho evidente,®! la objecion mas inmediata que
puede ser presentada a tal linea argumentativa es que en la jurisprudencia

81 Véase Sandulli, M. A., Radioaudizioni, cit., nota 67, p. 202.
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constitucional precedente sobre el tema el elemento de la escasez del me-
dio técnico y el correspondiente riesgo de formacion de monopolios al
interior del servicio televisivo habian sido invocados no solamente para
identificar uno de los tres presupuestos que alternativamente integran
una de las tres condiciones contempladas por el articulo 43 para legitimar
la avocacion del servicio al Estado, sino también y sobre todo para confi-
gurar la existencia de aquellos fines de utilidad general que constituyen
un presupuesto en si mismo y una condicio sine qua non para activar el
mecanismo de avocacidn previsto por el articulo 43 constitucional. Una
vez que ha decaido, con la decision que se comenta, el presupuesto prin-
cipe de la limitacion del medio técnico, la justificacion del monopolio
publico venia a ser privada de una de sus mas solidas bases.

Todo esto, como cuanto sucediese en los afios sucesivos esta ahi para
testimoniar, no escapo “a los sostenedores de la libertad aérea”? que re-
gresaron, con prepotencia al ataque.

La ocasion no se hizo esperar. El 18 de noviembre de 1980 el Prefore
juez de primera instancia de Roma investia a la Corte con una providen-
cia de remision en la cual sometia una cuestion de constitucionalidad de
la Ley 103 de 1975, ahi donde ésta confirmaba la reserva al Estado de las
transmisiones televisivas via aérea argumentando, como también bajo la
luz de la sentencia 202 de 1976 de la Corte constitucional anteriormente
examinada, luego de las adquisiciones de caracter tecnologico que se ve-
rificaron en los Gltimos afios, no habrian subsistido mas los factores de
limitacion de las frecuencias y del elevado costo de instalacion y de ges-
tion de los servicios televisivos que habian constituido, en el curso de la
jurisprudencia constitucional precedente, las razones esenciales puestas
como justificacion de la legitimidad constitucional de la reserva estatal
sobre las transmisiones via aérea a escala nacional.

La Corte puesta bajo presion decidia moverse bajo dos lineas argu-
mentativas complementarias.®?

Con la primera incorporaba en los fines de utilidad general, cuya sub-
sistencia era necesaria para justificar la permanencia del monopolio pu-
blico, no mas el elemento de la limitacion de los medios y por lo tanto el
peligro, a tal limitaciéon intimamente coligada, de formacion de oligopo-
lios 0 monopolios, no solamente la necesidad, desvinculada de cualquier

82 La expresion es de Sandulli, ibidem, p. 203.
83 Corte Constitucional, del 21 de julio de 1981, Giur. cost., 1981, t. 1, pp. 1379 y ss.
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conexion con el factor “natural” de la escasez del medio técnico, “de evi-
tar la concentracion de la emisora radiotelevisiva en monopolio u oligo-
polio privado”.

Consciente de la debilidad conceptual de dicha argumentacion, en
cuanto la referencia al riesgo de alterar la competencia desganchado del
elemento de la limitacion del medio técnico se revelaba objetivamente
mucho menos persuasivo, la Corte agregaba una segunda que se concen-
traba en la identificacion de una relacion de proporcionalidad inversa en-
tre la permanencia de la reserva estatal sobre el servicio radiotelevisivo y
la inercia del legislador en dictar una normativa antitrust que pudiese
evitar el riesgo de concentraciones monopolistas u oligopolio al interior
del mismo servicio. En modo particular la Corte afirmaba como en dife-
rentes conclusiones —respecto a las que habian considerado conforme al
dictado constitucional la reserva estatal— se habria podido agregar.

...ahi donde el legislador, enfrentando en modo completo y profundo el
problema de la reglamentacion de las TV privadas, hubiese previsto un
sistema de garantia eficaz con el fin de obstaculizar en modo eficaz la
realizacion de concentraciones no solamente en el ambito de las conexio-
nes entre las varias emisoras, sino también en el de los coligamientos en-
tre las empresas operantes en los diferentes sectores de la informacion,
inclusas las publicitarias.

En otras palabras la prevision de una normativa antitrust venia identi-
ficada como presupuesto necesario y suficiente para hacer que una nor-
mativa que actuase el cambio en la reglamentacion del servicio televisivo
de sistema de prevalencia publico (con la posibilidad para el polo priva-
do de acceder solo al servicio local) a sistema mixto generalizado, sin
areas y funciones reservadas, pudiese ser considerada por la consulta
conforme a la Constitucion.

4. La disciplina transitoria del decreto de ley numero 807 del 1984
v su legitimidad “previsora” de conformidad con la sentencia
numero 826 de 1988

Antes de concentrarnos en la Ley num. 223 de 1990 que habria sido la
hacedora de dicho cambio adoptando una —inadecuada como se vera—
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disciplina antitrust, debe hacerse referencia a cuanto habia sucedido
mientras tanto con relacion a la emisoras radio-televisivas privadas des-
pués que la Corte habia declarado inconstitucional, en la sentencia nime-
ro 2020 de 1976, la reserva estatal sobre las transmisiones via aérea a es-
cala local y en la perdurable inercia legislativa que habia hecho caer en el
vacio el apelo, como se recordara completado por la Corte en la misma
decision, a la adopcion de una normativa que disciplinase la asignacion
de las frecuencias y armonizase el derecho a la iniciativa privada con el
caracter de preeminente interés general del servicio publico radiotelevisi-
vo. Al mantenerse la contumacia del legislador se verificaba en efecto un
crecimiento exponencial de las redes locales que muy rapidamente habia
superado el ambito de difusion territorial que le habia sido reconocido
por la jurisprudencia constitucional hasta eludir, de hecho, la prohibicion
legislativa descendiente de la entonces vigente reserva estatal de las
transmisiones a nivel nacional recurriendo al expediente de mandar en
onda, en contemporanea, el mismo programa pre-grabado, difundido
en todo el territorio nacional “por medio de mas emisoras locales en-
tre ellas coasociadas o pertenecientes al mismo empresario (denomi-
nado interconexién funcional o network)”.3* Frente a un fenomeno de
esta clase una intervencion de reglamentacion por parte del legislador
se hacia todavia mas improrrogable. Asi como habia sido una interven-
cion jurisprudencial (el de la Corte constitucional con la sentencia 225 de
1974) a “despertar” al legislador durmiente, también en este caso la sacu-
dida decisiva al Parlamento provenia de una providencia judicial. Con
mas precision de una serie de providencias judiciales contextualmente
adoptadas en tres regiones italianas (Lazio, Piemonte y Abruzzo) que, en
octubre de 1984, disponian la inmediata suspension de las transmisiones
difundidas por los principales networks nacionales.®

La intervencion normativa, esta vez, no se hacia esperar. El gobierno
decidia intervenir, en forma urgente, adoptando el Decreto Ley num.

84 Pace, A., “Il sistema televisivo italiano”, Pol. Dir., 1997, pp. 97 y ss., esp. 99. Na-
cen asi, entre otros, los hace notar el autor, los network nacionales “Canale 5 (Berlusco-
ni), “Retequattro” (Mondadori), “Italia 1" (Rusconi), entonces redes autonomas y poste-
riormente confluidas, también la segunda y la tercera, en el grupo Fininvest de Silvio
Berlusconi.

85 Pret. Roma del 15 de octubre de 1984, Foro it., 1984, 11, 508; Pret. Turin, del 13
de octubre de 1984 y Pret. Pescara del 16 de octubre de 1984, t. ivi, p. 545.
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807/1984% en el cual se reconocia, en espera de una reforma sistemati-
ca del servicio televisivo al cual se hacia expreso reenvio, la denomina-
da “libertad de antena” también a nivel nacional, en sustancia sanando,
aunque sea en via transitoria, la situacion de hecho preexistente de difu-
sion de las emisoras privadas en todo el territorio nacional. La discipli-
na no solamente de autodefinia transitoria sino que ademas se daba un
plazo maximo de vigencia de seis meses.?” Esta habria quedado vigente
por mas de cinco anos, hasta la aprobacion de la Ley de Reforma de
agosto de 1990.

No obstante la legitimacion transitoria del status quo, debe revelar-
se como la disciplina prevista por el Decreto Ley nim. 807 no habia
hecho decaer en absoluto, como por otro lado habria confirmado la
Corte constitucional posteriormente,® el principio de la reserva esta-
tal de la difusion sonora y televisiva, que era expresamente confirma-
do por el articulo lo., apartado 1,* mientras que en el segundo aparta-
do del mismo articulo evocaba los principios inspiradores del sistema
mixto.”

La situacion de incertidumbre causada por la sobre posicion, no siem-
pre coordinada, por fuentes legislativas alternado por las tantas decisio-
nes de la Corte sobre el tema y que pesaban no solamente sobre la identi-
ficacion de la normativa aplicable sino, todavia mas a la fuente, en la
individualizacion del sistema de reglamentacion del servicio televisivo
que, bajo la luz de la constante evolucion tecnoldgica, se revelase mas de
acuerdo al modelo constitucional de referencia, se manifestaba en toda su
evidencia cuando, a finales de la década de los ochenta, la Corte Consti-

86 Convertido con modificacion en la Ley niim. 10 del 4 de febrero de 1985.

87 Prorrogado posteriormente con Decreto Ley 1o. de junio de 1985, convertido en la
Ley nim. 397 del 2 de agosto de 1985 hasta el ultimo plazo del 31 de diciembre de 1985.

88 Corte Constitucional, sentencia num. 826 de 1988.

89 “La difusion circular de programas radiofénicos mediante via aérea o, a escala na-
cional, mediante cable y de programas televisivos mediante, o, a escala nacional, me-
diante cable o con cualquier otro medio constituye, de conformidad con el articulo 43 de
la Constitucion, un servicio publico esencial y con caracter de preeminente interés gene-
ral, en cuanto dirigida a ampliar la participacion de ciudadanos y competir al desarrollo
social y cultural del pais de conformidad con los principios establecidos por la Constitu-
cion. El servicio por lo tanto esta reservado al Estado”.

90 “La independencia, la objetividad y la apertura a la diferentes tendencias politicas,
sociales y culturales, en el respeto de las libertades garantizadas por la Constitucion, son
principios fundamentales de la disciplina del servicio publico radiotelevisivo”.
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tucional venia investida de una serie de cuestiones que presentaban du-
das de constitucionalidad del Decreto Ley niim. 807 de 1984 por razones
sustancialmente opuestas.’’ En efecto, por un lado se denunciaba la per-
sistencia del principio del monopolio publico sobre los servicios radiote-
levisivos, por otro lado, al contrario, se denunciaba la legitimidad consti-
tucional de la norma impugnada ahi donde permitia, aun cuando sea en
via transitoria, la prosecucion de la actividad de transmision via aérea a
escala nacional, o en todo caso ultra local, de los networks nacionales.

La Corte constitucional decidia de no seguir ninguna de las dos solu-
ciones (entre ellas antitéticas) que le habian sido propuestas por los jue-
ces a quo, sino tomaba una “tercera via” consistente en el buscar precisa-
mente en lo provisorio del Decreto de Ley num. 807 de 1985 “su base
justificativa” agregando como, también bajo la luz del hecho que la nor-
mativa impugnada fuese ya en vigor por un tiempo ampliamente mayor
del previsto, en el caso en el cual el Parlamento hubiese todavia retarda-
do en adoptar una nueva ley que, encargandose finalmente de disciplinar
un sistema radiotelevisivo mixto, proveyese a una completa reestructura-
cion del sistema de las frecuencia con referencia a las emisoras indivi-
duales, la mutacion del caracter provisorio de la normativa en definitivo,
tendria por fuerza que obligar a la Corte a pronunciarse por su inconstitu-
cionalidad.

Los jueces constitucionales no se detuvieron aqui sino determinaron
también el valor de fondo, imprescindible en la informacion radiotelevi-
siva y todavia antes “valor central en un ordenamiento democratico”, que
habria debido plasmar la nueva normativa: el del pluralismo informativo,
que la Corte declinaba en dos diferentes acepciones. En primer lugar una
vision denominada externa del pluralismo de entenderse como presencia
activa del mayor niimero posible de fuentes, con relacion a la disponibili-
dad de los recursos técnicos necesarios; en segundo lugar una expresion
interna del valor plural, que se traduce en el dar voz al mayor niimero
posible de opiniones, tendencias politicas culturales presentes en el tejido
social sin el peligro que los sujetos voceros de opiniones diferentes “pu-
diesen ser marginados por causa de los procesos de concentracion de los
recursos técnicos y econdmicos en las manos de uno o de pocos”.

91 Corte Constitucional, sentencia nim. 826 del 14 de julio de 1988.
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La Corte, por ultimo, observando la situacion que se iba consolidando
de hecho ante la ausencia de una normativa de sistema, daba una ulterior
direccion para trazar el modelo constitucional al cual habria debido con-
formarse la disciplina en adopcion —direccion que veremos el legislador
futuro no siempre habria tomado seriamente—: se subraya que “el plura-
lismo en todo caso no habria podido considerarse realizado por el con-
curso entre un polo publico y un polo privado que fuese representado por
un Unico sujeto o que en todo caso detuviese una posicion dominante en
el sector privado”.

5. La Ley num. 223 de 1990 sobre la nueva disciplina del sistema
radiotelevisivo mixto publico-privado y sus contrataciones:
la sentencia num. 420 de 1994

La normativa tanto esperada que habria debido sistematizar y raciona-
lizar la estructura radiotelevisiva italiana, venia finalmente adoptada en
1990 con la Ley num. 223, que se autodefinia “disciplina del sistema ra-
diotelevisivo publico y privado”. La configuracion de la Ley giraba, a
parte de la definicion de un cuadro de principios en orden al ejercicio de
la actividad radiotelevisiva,” en tres ejes portantes: la reglamentacion del
régimen de concesiones, la predisposicion de los mecanismos de garantia
para una correcta aplicacion de la Ley y la prevision, absolutamente in-
novadora, de la tanto deseada disciplina antitrust.

En cuanto se refiere al régimen de concesiones correspondiente a las
transmisiones via aérea, la Ley ntim. 223 preveia un sistema mixto a to-
dos los efectos. Asi se establecia que la difusion de programas radiofoni-
cos y televisivos fuese efectuada tanto por la sociedad concesionaria del
servicio publico radiotelevisivo,”® cuya estructura societaria fuese el de
una sociedad por acciones con total participacion publica,* cuanto por

92 El apartado 1 del articulo lo. preveia que la difusion de programas radiofonicos o
televisivos, realizada con cualquier medio técnico, tuviese un caracter de preeminente in-
terés general mientras el apartado 2 del mismo articulo determinaba en el pluralismo, en
la objetividad, en la globalidad y en la imparcialidad de la informacién, en la apertura a
las diferentes tendencias politicas, sociales, culturales y religiosas los principios funda-
mentales del sistema radiotelevisivo, a realizarse con el concurso de sujetos publicos y
privados.

93 Articulo lo.,1223/1990.

94 Articulo 20., 1 223/1990.
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sujetos privados,’ previo otorgamiento de la concesion sobre la base de
criterios determinados por la misma Ley.%

Con relacién a las modalidades de planificacién de las frecuencias,
la Ley®” preveia que ella fuese efectuada mediante dos actos fundamen-
tales: el plano nacional de reparticion de las frecuencias y el plano de
asignacion de las frecuencias para la radiodifusion. Con el primero se
preveia repartir las bandas de frecuencia utilizables entre los diversos ser-
vicios de telecomunicacion, con el segundo se preveia asignar las bandas
de frecuencia atribuidas al servicio radiotelevisivo, entre las varias areas
de usuarios entre los cuales estaba dividido el territorio nacional. Para la
primera aplicacion de la normativa era esencial la aprobacion del primer
plano de asignacion de las frecuencias® que se realizaba con el d. P. R.
del 20 de enero de 1992. Plano que, ademas, fijaba en doce el nimero
total de las redes televisivas nacionales, comprendidas las destinadas al
servicio publico. Sucesivamente se emitia el decreto ministerial 13 de
junio de 1992 que aprobaba el elenco de las nuevas emisoras televisivas
privadas con titulo emitido de concesion para la radiodifusion televisi-
va en ambito nacional. El sucesivo Decreto Ley 323/93 sobreponia una
disciplina provisoria (denominada disciplina puente) a aquella a régi-
men prevista por la Ley 223/90, sin abrogarla. En cuanto se refiere, en
particular, a la concesion de las frecuencias a emisoras privadas para la
difusion televisiva en &mbito nacional dicho decreto preveia® que, has-
ta la entrada en vigor de una nueva disciplina del sistema radiotelevisi-
vo —del cual ya después de tres afios de la entrada en vigor de la Ley
223/90 se sentia la necesidad por causa del insatisfactorio intento de
reordenar el sistema actuado por esta Gltima— los titulares de concesio-
nes de conformidad con el articulo 16, Ley 223/90, pudiesen continuar
en el ejercicio de la radiodifusion televisiva en el ambito nacional.

95 Articulo 16, 1. 223/1990.

96 Idem. Dichos criterios se apoyaban esencialmente en la potencialidad econdémica
de las diferentes iniciativas sobre la naturaleza de los proyectos técnicos presentados, so-
bre la calidad de la programacion prevista.

97 Articulo 30.,1223/1990.

98 De conformidad con el articulo 30., 17 c., 1. 223/90 la aprobacion se efectuaba con
DPR, bajo propuesta del ministro delle Poste e delle telecomunicazioni, previa delibera-
cion del Consejo de Ministros.

99 Articulo lo., c. 3, d.1 323/93.
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Con el fin de garantizar la correcta aplicacion de la normativa y vigi-
lar sobre su correcta actuacion del sistema mixto previsto en la misma
ley 223/90 instituia un garantizador para la editorial y la radiodifusion,
organo comun ya sea al sector publico asi como al sector privado del ser-
vicio televisivo y sobre el cual confluiran las funciones atribuidas en pre-
cedencia al garantizador para la editorial por la Ley nim. 416 del 5 de
agosto de 1981 y posteriores modificaciones.'”

Se debe subrayar como el garantizador haya sido excluido de cual-
quier intervencion en el area mas delicada de sector radiotelevisivo, es
decir el de la gestion de las frecuencias y de las concesiones, que por la
Ley venia repuesta exclusivamente al gobierno. Como oportunamente se
ha hecho evidente!®! los numerosos poderes de control y sancionadores
que eran atribuidos por la norma en examen al garantizador,'”? inte-
resaban, en efecto, inicamente la materia de los limites econémicos, pu-
blicitarios o de licitud de los programas.

Es con relacidon a la norma anti-concentracion invocada que la Corte
constitucional habia determinado como el presupuesto ineludible para el
pasaje a un sistema mixto, que la ley 223/90 tenia su talon de Aquiles. Se
distinguian, con este propdsito, posiciones dominantes en el ambito del
amplio mercado constituido por todos los recursos del sector de la comu-
nicacion de masa,'® y posiciones dominantes que incidian en cambio en
el mercado mas restringido representado por el sector radiotelevisivo.
Con referencia a este ultimo mercado, el articulo 15, paragrafo 4, permi-
tia, no considerandola constitutivas de una posiciéon dominante, que un
mismo sujeto pudiese tener la contemporanea titularidad de concesiones
para radiodifusion, sonora y televisiva, en ambito nacional hasta el 25%

100 Ley del 30 de abril de 1983, nim. 137; Ley del 4 de agosto de 1984, num. 428;
Ley del 10 de enero de 1985, nim. 1; Ley del 25 de febrero de 1987, num. 67.

101 Chiola, C. y Vannucchi, S., “Radiotelevisione”, Enciclopedia giuridica, p. 6.

102 Articulo 60.,1223/90.

103 De conformidad con el articulo, c. 3, 1. 223/90 debian considerarse parte del sec-
tor de las comunicaciones de masa todos los ingresos que deriven de la venta de los
diarios o periodicos, de ventas o utilizaciones de productos audio visivos, de suscrip-
ciones a diarios, periddicos o emisoras radiotelevisivas, de publicidad, de canon o otras
contribuciones publicas con caracter continuativo. Al interior del sector asi definido
consideraba dominante, de conformidad con el coma 2 del mismo articulo, la posicion
de quien realizase, a través sujetos controlados o coligados, mas del 20% de los recur-
sos totales de dicho sector o mas del 25% en el caso trajese del sector en cuestion mas
de 2/3 de sus propios ingresos.
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del nimero de redes nacionales prevista por el plano de asignacion,'™ y
en todo caso no mas de tres.

La critica inmediata presentada a dicha normativa ha sido la de no ha-
ber hecho otra cosa que “fotografiar” la situacion existente que ya habia
consolidada en el sentido de un dtio polio que veia contrapuestos el polo
publico constituido por las tres redes RAI al polo privado configurado
principalmente por la titularidad a la cabeza de un unico empresario de
las tres redes Mediaset.

Se legitimaban en otras palabras ex lege el status quo que dos afios atras
la Corte, en la sentencia 826 de 1988, habia considerado absolutamente
inadecuado realizar aquel pluralismo identificado por la misma Corte
constitucional como el necesario valor fundamental de cualquier perspecti-
va de reforma. Y la disciplina antitrust dictada por la ley 223/90, siendo
precisamente bajo este aspecto inadecuada, no podia escapar del hacha de
la anulacién por parte de la consulta, que en efecto declaraba con la sen-
tencia nam. 420 de 1994'% la parcial inconstitucionalidad precisamente
por “no haber respetado el imperativo constitucional sobrentendido a la
exigencia de garantia del valor del pluralismo” y colocaba en términos
bastante urgentes la necesidad de una nueva normativa de reforma del sis-
tema radiotelevisivo que volviese a escribir las “reglas del juego”.

6. La Ley num. 249 de 1997 institucion de una unica autoridad
de garantia para las comunicaciones y nuevos limites “antitrust”

A mitad de la década de los noventa, paralelamente al proceso de con-
vergencia tecnoldgica, a la difusion de Internet y de la multimedialidad,
el legislador italiano adoptaba una nueva ley de sistema, la Ley nim. 249
del 1997, que se presentaba como un conjunto de disposiciones genera-
les, destinadas a ser integradas por ulteriores intervenciones normativas,
sea legislativos asi como reglamentarios. Al contrario de las precedentes
normas, que habian dado vida a disposiciones muchas veces detalladas y
puntuales (se piense a la Ley 223/90), la Ley 249/97 definia un marco de
referencia permitiendo a la apenas nacida autoridad garante para las co-

104 Cuota que correspondia a tres redes que, visto que, como se ha dicho, las redes na-
cionales previstas por el plan de asignacion eran 12.
105 Corte Constitucional, sentencia del 5 de diciembre de 1994.
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municaciones poder orientar los futuros desarrollos del sistema y adaptarse,
con su flexibilidad, a los continuos y rapidos cambios tecnologicos.

Se pueden entonces determinar dos aspectos principales disciplinados
por la Ley: la institucion de una autoridad de garantia, la redefinicion del
concepto de “posicion dominante”.

Una de las novedades mas significativas de la Ley nim. 249 de 1997
(denominada Ley Maccanico) esta representada precisamente por la in-
troduccion de una nueva autoridad de garantia,'% tnica para el sector de
la radiotelevisidn, de la editorial y de las telecomunicaciones: ella repre-
senta un modelo decididamente innovador en nuestro ordenamiento, una
autoridad denominada “convergente”.'” El legislador siguiendo la estela
de una eleccion efectuada en campo comunitario con la directiva 2002/
21/CE,!%® atribuia a un unico organismo funciones de regulacion y vigi-
lancia en los sectores de las telecomunicaciones, de la audiovision y
de la editorial, luego de los profundos cambios determinado por la llega-
da de la tecnologia digital, que atenuaba las diferencias entre los diferen-
tes media (television, teléfono, computer), los cuales terminaban por
converger en la misma plataforma digital, ampliando de este modo la ga-
ma de servicios disponibles.

La nueva autoridad,'®” cuyo encargo dura siete afios, estd compuesta
por tres organismos diferentes: la Comision para las Infraestructuras y
las Redes, la Comision para los Servicios y los Productos y el Consejo,
que reune los miembros de sus comisiones mas el presidente. Este nuevo

106 Sobre el punto, para una analisis preciso de las funciones y de la competencia, se
remanda a: Caretti, P., Diritto dell’informazione..., cit., nota 77, pp. 193 y ss.; Zaccaria,
R., Diritto dell’informazione e della comunicazione, Bologna, CEDAM, 2004, pp. 149 y
ss., Cuocolo, L., “L’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni tra diritto interno e di-
ritto comunitario”, I/ diritto dell’economia, 2001, p. 19; Grandinetti, O., {I riparto di at-
tribuzioni tra Autorita per le garanzie nella comunicazioni e Ministero nella gestione de-
lle radiofrequenze, paper disponible en el sito Internet www.costituzionalismo.it;
Corasaniti, G., Diritto dell informazione, Bologna, CEDAM, 1999, pp. 96 y ss.

107 [bidem, p. 150.

108 Directiva 2002/21/CE del Parlamento europeo y del Consejo, del 7 de marzo de
2002, en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 108, 24 de abril de 2002.

109 Como la mayor parte de las otras autoridades independientes esta ha sido prevista
a partir de la mitad de los afios noventa; asi, por ejemplo, el garante para la proteccion de
los datos personales (1996). Véase Cassese, S., “Chi ha paura delle autorita indipenden-
ti?”, Mercato Concorrenza Regole, 1999, p. 471.
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sujeto, con naturaleza colegial, sustituye al garante para la radiodifusion
y la editorial, 6rgano de tipo monocratico.

La designacion de los miembros es politica: el presidente es nombrado
con Decreto del presidente de la Republica, bajo propuesta del presidente
del Consejo de Ministros (de acuerdo con el ministro de sector), previo
parecer de las comisiones parlamentarias competentes; los otro ocho
miembros son elegidos, en cambio, mitad de la Camara de diputados y
mitad del Senado, con un sistema electoral que garantiza un cierto equili-
brio entre mayoria y oposicion.''® En efecto, cada diputado y senador
expresa su voto indicando dos nominativos, uno para cada comision.

En cuanto a la competencia, la nueva autoridad tiene poderes consulti-
vos y de propuesta, de regulacion y de control, asi como poderes pa-
ra-jurisdiccionales y de sancion.

Para los poderes consultivo, por ejemplo, recordamos la opinion sobre
el esquema de plano nacional de reparticion de las frecuencias, el poder
de proponer al Ministerio del sector el esquema de convencion anexa a la
concesion del servicio publico radiotelevisivo, el poder de proponer al
ministro los expedientes para la emision de las concesiones y de las auto-
rizaciones en materia radiotelevisiva, el poder de presentar propuestas de
acuerdo a futuras intervenciones, también legislativas, que se hiciesen
necesarias con relacion a las innovaciones tecnolédgicas y a la evoluciéon
interna y externa del sistema “comunicaciones”.

Ademas de los poderes consultivos, la autoridad se caracteriza tam-
bién por sus poderes de regulacion y control. Entre estos existen algunos
de gran relieve: se piense al poder de aprobar los planes de asignacion de
las frecuencias, de definir las medidas de seguridad en las comunicacio-
nes, de definir los criterios para la determinacion de las tarifas méximas
para la interconexién y el acceso a las infraestructuras de telecomunica-
cion. La autoridad debe, ademas, determinar los criterios de definicion
de los planes de numeracion nacional de las redes, emanar directivas de
acuerdo a los niveles generales de calidad de los servicios; adoptar re-
glamentos con relacion a su propia organizacion y a su propio funciona-

110 Asi también Corasaniti, G., op. cit., nota 106, p. 97 segtn el cual “la nueva norma-
tiva pretende de este modo asegurar por un lado una composicion del organismo de ga-
rantia que aparezca directamente expresion del Parlamento, y por el otro pretende garan-
tizar a la minorias parlamentarias, ya que la designacion de los componentes aparece
bajo algunas formas «concordadas» entre mayoria y oposicion en el nuevo régimen par-
lamentario mayoritario”.
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miento, a los criterios y a las modalidades de emision de las concesiones
y autorizaciones televisivas, y a la modalidad de solucion no judicial de las
controversias entre operadores y usuarios o entre los operadores de comuni-
caciones.

Ademas de los poderes reglamentarios, la actividad de la nueva autori-
dad de garantia posee también los poderes para-jurisdiccionales y los de
sancion. Se quiere recordar aqui el poder de dirimir las controversias en
tema de interconexion y acceso a las infraestructuras de telecomunicacio-
nes, entre los organismos de telecomunicaciones y los usuarios, el poder
de instruir las cuestiones referidas a presuntas violaciones de los limites
antitrust''! y también el poder de adoptar las relativas providencias diri-
gidas a eliminar situaciones ilegales. Estos poderes, conviene especificar,
se agregan a los ya atribuidos al garante para la radiodifusion y la edito-
rial, previstos por el articulo 31 de la Ley nim. 226 de 1990, asi como
los previstos por el articulo 1o., apartado 31, de la Ley 249/97.

A esta compleja tela de arafia de poderes y funciones se agregan impor-
tantes poderes autorizadores como aquellos en tema de difusion radiotele-
visiva via satélite originada por el territorio nacional, comprendida la codi-
ficada, o sea en materia de instalacion de las redes de telecomunicaciones
via cable, de ejercicio de las mismas y de abastecimiento de servicios.

Contra las providencias de la autoridad estd permitido presentar el re-
curso ante el juez administrativo: en primera instancia, la competencia
esta atribuida en via exclusiva al Tribunal Administrativo del Lazio.

Como se puede evidenciar las tareas de la autoridad con notables y de
gran importancia: por dicho motivo, la Ley Maccanico ha elegido invo-
lucrar, en la gestion de este delicado sector, también a las autonomias te-
rritoriales a través de una articulacion regional realizada por medio de la
institucion de los Corecom (comités regionales para las comunicaciones),
que sustituyen a los precedentes comités regionales televisivos.'!? Segtin
el modelo legislativo vigente, los comités deben ser constituidos por ley
regional y son concebidos ya sea como o6rganos regionales para las fun-
ciones ejercitadas por las regiones en el sistema de las comunicaciones
(tratandose sobre todo de funciones consultivas en materia radiotelevisi-

111 Sobre el punto parte de la doctrina ha hecho presente que la autoridad se haya
demostrado muy timida en el ejercicio de estos poderes; asi Zaccaria, op. cit., nota
106, p. 166.

112 Véase Caretti, Diritto dell informazione, cit., nota 77, p. 196.
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va o conexas a la actuacion de leyes regionales en materia de ayuda a la
editorial regional), ya sea como o6rganos funcionalmente dependientes de
la autoridad para el ejercicio, sobre base regional, de las funciones de go-
bierno, control y garantia que corresponden al AGCOM a nivel nacional.
Finalmente, un ultimo aspecto de relieve se refiere a aquella parte de
la Ley Maccanico que introduce elementos de claridad en las relaciones
entre la nueva autoridad y la autoridad de garantia de la competencia y
del mercado (denominada AGCM);'!? las relaciones entre esta ultima
y el garante para la editorial y la radiodifusion eran, a decir de mu-
chos, mal regulados.!'* La Ley nam. 249 de 1997 aclara la situacion, re-
conduciendo bajo la direccion de la AGCM las competencias en materia
de certificacion y represion de los comportamiento lesivos de la compe-
tencia, previstos por la Ley num. 287 de 1990, cuando sean actuadas por
empresas que operan en el sector de las telecomunicaciones de masa. Sin
embargo, la nueva disciplina deja subsistir todavia alguna duda ahi don-
de prevé que los mismos comportamientos (es decir, concentraciones,
acuerdos) vengan obligatoriamente comunicados a ambas autoridades la
cuales son llamadas a evaluarlas bajo diversos aspectos, el del logro del
umbral maximo para el AGCOM, el de la lesion del principio de compe-
tencia para la AGCM, dando de este modo origen a una especie de “com-
petencia concurrente”.!!3
Se puede pasar asi a analizar un elemento ulterior de novedad presente
en la Ley Maccanico que, ademas de prever la constitucion de una auto-
ridad de garantia en el sector de las comunicaciones, establecia nuevas
reglas antitrust, coligadas al proceso de convergencia tecnologica.
Respecto a la normativa precedente, que dictaba reglas solamente para
contrastar los fendmenos relativos a la radiotelevision y a la prensa pero
no contrastaba eficazmente los fendmenos de concentracion multimedia, la
Ley 249/97 introducia una serie puntual de limites, susceptibles de encon-
trar aplicacion por parte de una autoridad por su naturaleza flexible y
adapta a enfrentar el cambio de las condiciones de hecho en las cuales las
diferentes actividades del sistema de las comunicaciones vienen ejercidas.
En primer lugar, la Ley fijaba un nimero maximo de concesiones y
autorizaciones emitidas a un mismo sujeto (no mas del 20% de las re-

113 La AGCM ha sido constituida con la Ley 287/90. El sito Internet en: www.agcm.it.
114 V¢ase Caretti, op. cit., nota 77, p. 197.
115 Idem.
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des televisivas o radiofonicas analdgicas o de los programas televisio-
nes o radiofonicos numéricos en ambito nacional transmitidos bajo fre-
cuencia terrestre, sobre la base del plano nacional de asignaciéon de las
frecuentas) y definia el concepto de posiciéon dominante desplazandose
en el plano de las cuotas de recursos que los operadores absorbian en
los diversos segmentos en los cuales se articulaban el global mercado
de la comunicacion.

La Ley preveia de este modo que ningun sujeto pudiese superar la
cuota del 30% de los recursos en el sector de las transmisiones televisi-
vas via aérea terrestre y codificadas''® o la cuota del 30% del sector ra-
diofonico,''” del 30% del sector de la television via cable''® o del 20% de
los recursos que derivan de la publicidad comercial, esponsorizacion,
venta y suscripcion a diarios y periodicos, convenciones con sujetos pu-
blicos, financiamiento del servicio publico, ingresos de la oferta televisi-
va pagadas.'”®

Analogos limites en la actividad de recoleccion de recursos eran im-
puestos a las concesiones de publicidad: se preveia, efectivamente, que
estas ultimas no pudiesen recoger en el sector radiofonico o televisivo re-
cursos econdmicos superiores a las sumas anteriormente mencionadas, y
se agregaba que, quedando firme la superacion de aquellos umbrales, la
concesionaria de publicidad controlada o coligada a un sujeto titular de
concesiones o autorizaciones televisivas podia recoger recursos también
para otros sujetos que fuesen titulares de concesiones controladas o auto-
rizaciones televisivas a nivel local, con tal que la concesionaria fuere
vinculada por una relacion de exclusiva con el sujeto del cual estaba con-
trolada o a la cual era coligada.

La Ley Maccanico se ocupaba también de la importante cuestion refe-
rida a los cruces entre actividades comunicativas diferentes y desenvuel-
tas por un mismo sujeto: por un lado permitia a quien operaba en el sec-
tor radiotelevisivo entrar en el de las telecomunicaciones (pero imponia
la constitucion de sociedades separadas); por otro lado, prohibia a las
empresas que operaban en el sector de las telecomunicaciones entrar en
el mercado radiotelevisivo. Ademas, se preveia que quienes detuviesen

116 Articulo 20., c. 8, letra a, 1. 249/97.
117 [bidem, letra b.
118  [bidem, letra c.
119 Ibidem, letra d.
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participaciones en empresas operantes en los sectores de la radiotelevi-
sion y de la editorial de los diarios y periddicos no pudiesen recoger, su-
mando los ingresos de los dos sectores, mas del 20% del total nacional
de los recursos que derivan de publicidad, tele ventas, esponsorizacion,
ingresos que derivan de convenciones con sujetos publicos, financia-
mientos del servicio publico, ingresos de oferta televisiva bajo pago,
venta de suscripciones de diarios y periddicos.

Por ultimo, se quieren recordar las disposiciones a propoésito de la deno-
minada plataforma digital: se trataba de un nuevo sector en fase de puesta en
marcha y, por este motivo, el legislador habia previsto al respecto una dero-
gatoria a las reglas ordinarias antitrust, permitiendo a la concesionaria del
servicio publico radiotelevisivo y a la concesionaria del servicio publico de
telecomunicaciones participar a una unica plataforma digital, por medio
de acuerdos de tipo asociativo también con otros operadores de comuni-
caciones, con tal que la plataforma fuese abierta a la utilizacidon de quien
la solicitase, que posea un titulo idoneo (segun la Ley, una concesion o una
autorizacion) y en el respeto de los principios de transparencia, competencia
y no discriminacion.

La derogatoria a las reglas ordinarias antitrust apuntaba a la constitu-
cion de una unica sociedad para la administracion de la plataforma digi-
tal, pero dicha perspectiva ha sido abandonada a consecuencia de la posi-
cion tomada por la AGCM y de la Comision europea, en consideracion a
los riesgos de concentracién que podian derivar.'?

Dichos limites antitrust son acompanados por otro lado por un ele-
mento de flexibilidad: la AGCOM en efecto tiene notables poderes de
discrecion en la disposicion de las derogatorias o reenvios al cumpli-
miento de las obligaciones que gravan sobre los operadores. Asi, por
ejemplo, ella tiene la posibilidad de autorizar una recoleccion de recursos
superior a la cuota maxima prevista en el campo de la radiofonia nacio-
nal con el fin del desarrollo del sector en la fase inicial, es decir, puede
suspender en via transitoria la aplicacion de los limites dispuestos para el
sector de la television via cable. Por esta via la autoridad puede gobernar,
con amplios margenes de maniobra, la transicion hacia un nuevo sistema
de las comunicaciones y sus futuros equilibrios.

Quedando estable la nulidad de los actos juridicos que lleven a las opera-
ciones de concentracion y a los acuerdos creados en violacion de las reglas

120 Asi Caretti, op. cit., nota 77, p. 200.
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antitrust, la Ley disponia que la autoridad, después de haber desempefiado
la correspondiente instructoria en el respeto del principio del contradictorio,
pudiese adoptar todas las providencias necesarias para eliminar o impedir la
formacion y el mantenimiento de posiciones dominantes.

Por lo tanto, la gestion de estos delicados poderes habria impuesto una
separacion neta de la politica que en cambio, a distancia de casi diez
afios de su institucion, parece no estar plenamente realizada.'?! Dicha si-
tuacion corre el riesgo de perjudicar el caracter de independencia de la
autoridad que, en otros casos, esta prevista también a nivel comunitario.
Y precisamente bajo este aspecto es til presentar algunas reflexiones.!??

En efecto, la directiva 2002/21 limita la autonomia de los Estados en
la eleccion de la estructura organizativa y el funcionamiento de la autori-
dad de reglamentacion;'?3 los vinculos son tres: todas las tareas asignadas
a las autoridades nacionales deben ser encargadas a un organismo com-
petente; dicho organismo debe ser juridicamente separado y funcional-
mente independiente de los operadores, éste debe ejercer sus poderes im-
parcialmente y de manera transparente.

En cuanto al primer vinculo, contrariamente al dictado comunitario,
las funciones han sido asignadas ya sea al AGCOM asi como al Ministe-
rio de las Comunicaciones.'** De este modo al Ministerio han sido atri-
buidas las competencias “politicas” en el sector de las comunicaciones,
la asignacion de los derechos de utilizacion de las frecuencias, la elabo-
racion del plano nacional de reparticion de las frecuencias tanto que al-
gunos autores van mas alla definiendo al Ministerio como una segunda
autoridad nacional de reglamentacion, creando un enredo'?® y una sobre
posicion de atribuciones que se concilia mal con el dictado comunita

121 Véase Pace, A., L’ ordinamento della comunicazione, paper disponible en el sito
www.associazionedeicostituzionalisti.it, nt. 58. El autor habla de lotizacion politica pari-
taria. Asi, en cambio, Gardini, G., “Il servizio radiotelevisivo fra Stato ¢ mercato”, I/ Mu-
lino, 2004, pp. 1037, 1049: “En la democracia mayoritaria existen areas que van sustrai-
das a la influencia de la politica, si se quiere evitar que el gobierno de la mayoria se
transforme en tirania de la mayoria. El riesgo es aquel de la «democracia del piton»”.

122 Se reenvia también a Zaccaria, op. cit., nota 106, p. 150.

123 Véase Cassese, S., “Il concerto regolamentare europeo delle telecomunicazioni”, en
Morbidelli, G., y Donati F. (curado), Comunicazioni: verso il diritto della convergenza?,
Giappichelli, Turin, 2003, p. 33.

124 V¢ase articulo 7o0., d. Ley 259/2003.

125 Sobre el cruce de funciones entre AGCOM y el Ministero delle Comunicazioni
véase también Zaccaria, op. cit., nota 106, p. 147.



EL SISTEMA DE COMUNICACIONES EN ITALIA 189

rio.'?¢ En efecto, el Ministerio dispone de poderes reglamentarios y ad-
ministrativos: ejerce antes de todo la iniciativa hacia el gobierno (por
ejemplo en la fase de negociacion de acuerdos internacionales, es decir,
en la propuesta de reglamentos gubernamentales previstos en materia) y
luego tiene el relevante poder de otorgamiento de las concesiones y de
autorizaciones a los titulares de emisoras televisivas y radiofonicas. Este
enredo de competencias entre AGCOM y Ministerio de las Comunica-
ciones ha sido considerado no facilmente comprensible ni justificable.'?’

También el segundo y tercer vinculos suscitan muchas perplejidades:
en un caso porque la permanencia de intereses del Estado en uno o mas
organismos de telecomunicaciones hace dudar que la normativa europea
sea respetada (piensese, por ejemplo, la emision ministerial de las provi-
dencias de habilitacion en los sectores de las comunicaciones electroni-
cas),'?® en el otro porque los criterios de nombramiento de los compo-
nentes del AGCOM no satisfacen la independencia de la autoridad frente
al poder politico.'?’

Estas breves consideraciones han permitido determinar algunos aspec-
tos problematicos del modelo de reglamentacion italiana que parece, pre-
cisamente, alejarse de las previsiones comunitarias, sobre todo con rela-
cion a la independencia y a la autonomia de los sujetos reguladores de la
influencia gubernamental y politica, verificdndose de este modo una ano-
malia italiana en el contexto europeo.

7. El mensaje del presidente de la Republica y la intervencion
de la Corte Constitucional de 2002: la garantia del pluralismo
y de imparcialidad

A algunos afios de distancia de la adopcion de la Ley Maccanico se veri-
ficaron, con relacién al sistema de las comunicaciones, las intervenciones de
dos importantes sujetos institucionales. El primero de éstos era el presidente

126 Sobre el punto, Grandinetti, O., op. cit., nota 106, punto 2.

127 Asi Zaccaria, op. cit., nota 106, p. 147.

128 Pace, A., L ordinamento della comunicazione..., op. cit., nota 121, punto 7.

129 Se reenvia a Principato, L., “La responsabilita politica per fatto delle autorita am-
ministrative indipendenti”, Giur. cost., 2004, p. 1141.
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de la Republica, quien el 23 de julio de 2002 envié un mensaje a la Camara
sobre el pluralismo y la imparcialidad de la informacion.'3°

Es bueno recordar que se traté del primer ejercicio del poder de men-
saje previsto en el articulo 87, apartado 2, de la Constitucion ejercido por
el presidente Ciampi, elegido en 1999 y cuyo mandato ha vencido el 15
de mayo 2006.

El mensaje recorrid, antes de todo, las etapas fundamentales de la his-
toria de una “temporalidad perpetua” del sistema de las comunicaciones
que vio el enredarse de las jurisprudencia constitucional3! y de la evolu-
cion legislativa en el sector y subrayd la importancia ya sea del pluralis-
mo externo entendido como el aquel que esta dirigido a garantizar a las
emisoras privadas asi como el interior, entendido para garantizar la pari-
dad de acceso de las fuerzas politicas.

El mensaje presidencial evocod de este modo los dos conceptos para
hacer evidente que, por un lado habria sido necesario crear una situacién
en la cual se habria debido garantizar el maximo numero posible de vo-
ces diferentes, cuyo libre concurso habria debido asegurar una formacion
de la opinion publica en sintonia con el principio democratico y, por el
otro, habria sido oportuno asegurar prescripciones relativas al contenido
de la manifestacion del pensamiento de todos los operadores de la comu-
nicacion.

Un ulterior elemento de interés fue representado por la capacidad de
perspectiva de la reflexion presidencial al poner en relieve el adveni-
miento de la tecnologia digital. Dos sefiales, con este proposito, fueron
enviados al Parlamento: en primer lugar, el salto tecnologico que habia
derivado de la interconexion entre los varios instrumentos de comunica-
cion a distancia no habria significado automaticamente un pluralismo ge-
neralizado: se verifico, por lo tanto, una exigencia de regulacion de dina-
micas econdmicas “naturalmente” incapaces de llegar al pluralismo.

En segundo lugar, el presidente hizo presente que, en una dinamica de
rapido cambio tecnoldgico, habria sido necesario reportar “a sistema” la

130 El mensaje del presidente de la Republica al Parlamento del 23 de julio de 2002
sobre el pluralismo y la imparcialidad de la informacion, de conformidad con el articulo
87, c. 2 de la Constitucion se halla en el sito www.quirinale.it; para un comentario se
reenvia a Olimpieri, P., Il messaggio del presidente della Repubblica sul pluralismo e
Uimparzialita dell’informazione. Brevi considerazioni “a caldo”, comentario disponible
en el sito: www.associazionedeicostituzionalisti.it.

131 V¢ase Corte Constitucional, sentencia 826/98 y 420/94.
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completa materia, admitiendo también las soluciones ofrecidas a nivel
comunitario con la finalidad de garantizar los aspectos de libertad conte-
nidos en los articulos 15 y 21 de la Constitucion.

Es entonces posible considerar que, con dicho mensaje, el presidente
haya querido llamar al legislador a un analisis mas cuidadoso del sistema
de las telecomunicaciones, asi esencial para la vida de la democracia: en
las palabras del jefe de Estado, en efecto “no hay democracia sin plura-
lismo e imparcialidad de la informacion”.

Después de algunos meses de distancia de la intervencion presiden-
cial, la Corte constitucional volvid a ocuparse de la cuestion relativa a la
estructura radiotelevisiva con la sentencia nam. 466 de 2002.'3

El objeto del juicio de constitucionalidad fue la Ley ntim. 249 de 1997
que, a pesar de sancionar el limite del 20% de las redes y de los progra-
mas trasmisibles en frecuencias terrestres analogicas en ambito nacional
de un tnico sujeto concesionario, permitia (articulo 2o., apartado 6) a la
autoridad del sector establecer un periodo transitorio en el cual dicho li-
mite no viniese aplicado y preveia la continuacion transitoria del ejerci-
cio de las redes excedentes los mismos limites bajo condiciéon que las
transmisiones fuesen efectuadas contemporaneamente por frecuencias te-
rrestres y via satélite o via cable hasta el momento en el cual la autoridad
hubiese indicado el plazo dentro del cual los programas irradiados por
las emisoras excedentes no fuesen transmitidos exclusivamente via saté-
lite o via cable.!3?

La Corte sentencio la ilegitimidad del articulo 3o., apartado 7 (pero no
de los articulos 20., apartado 6 y 3o., apartado 6) en la parte en la cual
“no prevé el establecimiento de un plazo final cierto, y no prorrogable,
que en todo caso no supere diciembre de 2003”; con la técnica de la adi-
cion indico un plazo definitivo dentro del cual concluir el régimen transi-
torio, estableciendo que el mismo no habria podido ir mas alla del 31 de
diciembre de 2003.

Por lo tanto, con esta decision los jueces supremos salvaron el régi-
men transitorio, buscando; sin embargo, estabilizar la transitoriedad

132 Corte Constitucional del 20 de noviembre de 2002, Giur. Cost., 2002. Los textos
de las sentencias se encuentran en el sito www.giurcost.it; para un comentario se envia a
Caretti, Diritto dell’informazione, cit., nota 77, p. 137; Magnani, C., Radiotelevisione:
per la Corte serve un termine certo al regime transitorio previsto dalla legge niim. 249
del 1997, se encuentra en el sito www.associazionedeicostituzionalisti. it.

133 Articulo 30.,¢c. 6y 7, 1. 249/97.
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del régimen que no garantizaba ni el respeto del principio del pluralis-
mo informativo externo ni el derecho de acceder al sistema radiotele-
visivo. Esta situacion —argumentaron los jueces de la Corte— no rea-
lizaba el principio del pluralismo informativo en la radiotelevision e
impedia la estructuracion de un sistema televisivo basado en el con-
curso de un polo publico y de uno privado, poniéndose también en
contraste con las directivas comunitarias de 2002 en materia de comu-
nicacion y telecomunicacion que, igualmente, garantizan el pluralis-
mo de los medios de informacidn.

Implicitamente evocandose también a las consideraciones del pre-
sidente de la Republica sobre el punto, la Corte hizo referencia al nivel
tecnologico del sector y a su incidencia sobre el pluralismo externo; la
Consulta expresé pesimismo sobre la difusion en breve tiempo de la tec-
nologia digital que habria permitido incrementar la disponibilidad de los
canales, considerando, por lo tanto, que el régimen transitorio no habria
podido concluirse en tiempos razonablemente cortos.

Por lo tanto, el caducar del articulo 30., apartado 7, ha encontrado en
las palabras de la Corte, el punto esencial de las razones en el hecho que
el final del régimen transitorio habria significado el incremento de la dis-
ponibilidad de las frecuencias analdgicas terrestres, en ventaja del plura-
lismo en la libertad del pensamiento y de la informacion.

La posicion adoptada por los jueces supremos ha parecido de este mo-
do transformarse en un apelo al legislador con el fin que, en un ambito
tan delicado para el desarrollo de los ciudadanos y del pais, la disciplina
legislativa tuviese bien presente estas exigencias de pluralismo e impar-
cialidad que estan en la base de cualquier régimen democratico.

8. Ley Gasparri, reenvio del presidente de la Republica y perspectivas
del sistema radiotelevisivo italiano

En el 2003 el gobierno presentaba a las Camaras el disefio de Ley
num. 3184 de 2002, que contenia normas para la estructura del sistema
radiotelevisivo italiano.'3* La propuesta, en el curso del iter legislativo,

134 Sobre el punto véase las consideraciones contenidas en Pace, A., Legge Gasparri e
Corte costituzionale, paper se halla en el sito Internet www.costituzionalismo.it, y, en
particular, las criticas a la propuesta gubernamental presentadas en las audiciones parla-
mentarias por los presidentes de la AGCOM y de la AGCM. Véase también Oddi, A., La
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habria debido tener en consideracion las apelaciones del jefe de Estado
(en particular el mensaje de 2002 sobre el pluralismo e imparcialidad)
que la jurisprudencia de la Corte constitucional en materia (Corte consti-
tucional, sentencia 826/1988 y 466/2002) y, sobre todo, las perplejidades
presentadas por los presidentes del AGCOM y del AGCM en las audi-
ciones parlamentarias, con las cuales lamentaban una fuerte discordancia
entre la opcion del legislador italiano y las orientaciones expresadas a ni-
vel comunitario. '3’

La Camara y el Senado aprobaron el texto de Ley en el otofio de 2003,
pero el 15 de diciembre de 2003 el presidente de la Republica reenviaba
la Ley al Parlamento,'3¢ argumentando dicha decision basada en cuatro
puntos.

El presidente subrayaba en primer lugar, el excesivo prolongamiento
del periodo (12 meses) dentro de los cuales la AGCOM estaba llamada a
efectuar la verificacion de la efectiva ampliacion de la oferta de progra-
mas en técnica digital diferente de los difundidos en técnica analdgica.
Dicho plazo parecia procrastinar el régimen transitorio criticado por la
Corte constitucional en la sentencia 466/2002. En segundo lugar, coliga-
do al primer motivo, se ponia en relieve el carente encargo a la autoridad
de adecuados poderes de intervencion, de activar en la hipotesis en la
cual la verificacion debiese dar un resultado negativo.

Por ultimo, se subrayaba, por un lado, la excesiva amplitud del Siste-
ma Integrado de las Comunicaciones (SIC),'? tal de permitir la presun-
cion de conformarse posiciones dominantes todavia superiores a las po-
seidas por los operadores econdmicos interesados y, por la otra la
excesiva concentracion del recurso publicitario en la comunicacion ra-

legge Gasparri, il pluralismo e il miraggio digitale, en www.costituzionalismo.it, y, para
una vision mas general, Mastroianni, R., Riforma del sistema radiotelevisivo italiano e
diritto europeo, Turin, Giappichelli, 2004, p. 45.

135 Para Pace el disefio gubernamental apuntaba a mantener el status quo televisivo;
Pace, A. Legge Gasparri, cit., nota 121.

136 El texto del reenvio presidencial esta disponible en el sito www.quirinale.it; véase
sobre el punto, Caretti, Diritto dell’informazione, cit., nota 77, pp. 170 y ss., Pace, Legge
Gasparri, cit., nota 121, y Mastroianni, R., op. cit., nota 134, p. 45.

137 El SIC es una panera construida para determinar la eventual superacion de los li-
mites antitrust. Este contiene entre otros: canon radiotelevisivo, publicidad nacional y lo-
cal, esponsorizacion, tele ventas, inversiones de entes y empresas, convenciones con su-
jetos publicos, previdencias publicas, ofertas televisivas a pago. Ha sido definido un
“coacervo de entradas heterogéneas”, asi Zaccaria, op. cit., nota 106, p. 228.
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diotelevisiva en detrimento de otro medios de comunicacion de masa y,
en particular, de la prensa periodica.

El rechazo a promulgar la Ley reabria de este modo la vicisitud parla-
mentaria que se concluia con la aprobacion de un nuevo texto legislativo,
la Ley nim. 112 de 2004 (denominada Ley Gasparri).'3?

Con referencia al mensaje presidencial, el gobierno, en la segunda ver-
sion de la Ley Gasparri, anticipa al 30 abril de 2004 la fecha relevante
con el objetivo de verificar el eventual enriquecimiento del pluralismo
que deriva del advenimiento del digital terrestre y al 30 de mayo de 2004
el plazo dentro del cual la AGCOM habria debido efectuar la correspon-
diente verificacion.

En segundo lugar, la nueva version de la Ley Gasparri elimina del SIC
la editorial y las empresas fonograficas y determina el umbral maximo
antitrust en el 20% de los ingresos totales en vez de, como era antes,
20% de los recursos globales del SIC. Por ultimo, la adquisicion de los
periddicos cotidianos, por parte de sujetos que ejercen la actividad televi-
siva en ambito nacional a través de mas de una red, viene prohibida hasta
el 31 de diciembre de 2010 (en cambio del 31 diciembre de 2008).

No obstante estas modificaciones, es posible considerar que la estruc-
tura global de la ley hay quedado sustancialmente invariada.'*

Un breve examen de la Ley num. 112 de 2004!*° requiere enfocar la
atencion sobre algunos puntos especificos'#! como: los principios funda-
mentales, los limites radiotelevisivos, los cruces “television-editorial”, la
recoleccion de los recursos econdomicos, el pasaje al digital terrestre.!+?

138 Mientras tanto, el gobierno, para evitar que el lo. de enero de 2004 una red televi-
siva (Rete 4) se encontrase a operar en violacion de disposiciones de Ley, adopta el de-
creto Ley 352/2003, luego convertido en la Ley 43/2004. Sobre el punto se reenvia a Pa-
ce, Legge Gasparri, cit., nota 121.

139 Idem.

140 Sobre la Ley pende un reenvio prejudicial a la Corte de justicia en contraste con i/
derecho comunitario propuesto, en la causa nim. 3846/05, del Consejo del Estado con de-
cision del 19 de abril de 2005. En especial, se lamenta la posible violacion del pluralismo
de las fuentes de informacion y de la competencia en el sector radiotelevisivo con la previ-
sion di un limite antitrust del 20% de los recursos coligado a una panera, el SIC muy am-
plio y que incluye también actividades que no tienen impacto sobre el pluralismo de las fuen-
tes de informacion (cuestion nim. 10 del reenvio prejudicial).

141 Para un tratado completo se reenvia, entre otros, Mastroianni, op. cit., nota 134,
pp. 45 y ss. y Zaccaria, op. cit., nota 106, pp. 224 y ss.

142 Para un examen puntual véase Zaccaria, op. cit., nota 106, p. 224.
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En cuanto al primer aspecto, la Ley contiene un elenco de principios
donde aparece en primer lugar, la garantia de la libertad y del pluralismo
de los medios de comunicacion radiotelevisiva, con la ulterior precision
que dichos principios son garantizados por la Constitucion, por el dere-
cho comunitario, por las normas internacionales vigentes en el ordena-
miento italiano (articulo 30.). El articulo 5o. reitera, ademas, que el siste-
ma radiotelevisivo, como garantia del pluralismo, se conforma a los
principios de la tutela de la competencia, de la tutela del pluralismo de
los medios de comunicacion radiotelevisiva, prohibiendo, con esta finali-
dad, la constituciéon o el mantenimiento de posiciones perjudiciales del
pluralismo.

Yendo a lo especifico, la disciplina dicta una serie de limites con referen-
cia ya sea al sistema radiotelevisivo ya sea a los cruces entre television y
editorial. En lo que concierne a los primeros, la Ley determina el nuevo li-
mite del 20% de los programas televisivos de irradiar en frecuencias terres-
tres en técnica digital (antes era el 20% de las redes). Con el objeto del desa-
rrollo del pluralismo seran hechas activas ademas, desde el 21 de diciembre
de 2003, redes televisivas digitales terrestres con una oferta de programas no
criptados accesibles mediante decoder o receptores.

Sin embargo, en concreto, la aplicacion de este vinculo viene reenvia-
da al momento de la completa actuacién del plano nacional de asignacion
de las frecuencias televisivas o radiofonicas en técnica digital.

En lo que se refiere a los cruces entre television y editorial, al venci-
miento del 31 de diciembre de 2010 (en la primer version se hacia refe-
rencia al 31 de diciembre de 2008) a los sujetos que ejercen la actividad
televisiva en ambito nacional con mas de una red les sera permitido el in-
greso en el sector de la editorial sea cual fuere la cuota de mercado logra-
da y el nimero de canales controlados; del mismo modo sera permitido a
las empresas editoriales entrar en el mercado radiotelevisivo.

Ademas, viene determinado un nuevo limite de los recursos del 20%
referido a la panera del SIC, que contiene actividades diversas y del ca-
racter también vago.'** Se trata de la modalidad para calcular el peso que
un operador particular detiene en el mercado de las comunicaciones de
masa del todo original en el marco de las reglas vigentes en el ordena-
miento europeo. En efecto, se calcula que el valor del SIC amonte apro-

143 Mastroianni, op. cit., nota 134, p. 63.
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ximadamente a 26 mil millones de euros.!* Como ha sido explicado por
el presidente del AGCM, el sistema del SIC comprende, sin convincentes
justificaciones economicas, mercados entre ellos mismos heterogé
neos.'#

Por ultimo, la Ley Gasparri disciplina el sector de la television digital
terrestre,'#¢ integrando y finalizando una precedente Ley, el nimero 66
de 2001, que disciplinaba la fase transitoria para la puesta en marcha del
digital: se prevén normas para la habilitacion, los titulos preferenciales,
las transferencias de las instalaciones. La Ley indica también en el afio
2006 el plazo para la exclusiva difusion en técnica digital de las transmi-
siones televisivas de los programas y de los servicios multimediales en
frecuencia terrestre (denominado switch off).'*

Este sintético reconocimiento de los principales puntos de la Ley nam.
112 de 2004'*® permite subrayar algunas posibles criticas a la disciplina
del sistema radiotelevisivo.

En primer lugar las exigencias del pluralismo y de la imparcialidad,
contenidas en disposiciones precisas (en particular articulo 21 constitu-
cional) y evocadas ya sea en la jurisprudencia de la Corte constitucional
asi como en los mensajes presidenciales no parecen encontrar un adecua-
do reconocimiento en las recientes intervenciones legislativas.

Consecuentemente, también las directivas comunitarias antes evoca-
das, dirigidas, por ejemplo, a garantizar la independencia efectiva a las
autoridades de reglamentacion, no parecen ser tomadas en consideracion
como la tltima disciplina de 2004. Sobre este punto, sin embargo, se tra-

144 Segun el Sole 24 Ore, primer cotidiano econémico-financiero italiano, el SIC ga-
rantiza a la television publica, la RAIL redoblar su facturado y al principal grupo privado
italiano, Mediaset, aumentarlo de aproximadamente 2 mil millones (26 de abril de 2004).

145 Sefialacion AS nam. 247 del 20 de diciembre de 2002, Assetto del sistema radiote-
levisivo e della societa Rai, se encuentra en www.agcm. it.

146 Television digital terrestre significa la aplicacion de la técnica digitale a la emisora
radiotelevisiva via aérea; la utilizacion de la técnica digital no influye sobre las caracte-
risticas fisicas y cuantitativas del espectro electromagnético, pero aumenta su capacidad.
Por dicha via el espectro electromagnético puede vehicular un nimero mayor de canales
con la consecuencia que viene debilitado el caracter de “escasez de frecuencias”.

147 El término ha sido procrastinado el 31 de diciembre de 2008, con decision del
Consejo de las Telecomunicaciones de la Union europea, en www.repubblica.it, 1o. de
diciembre de 2005.

148 Posteriormente, ha sido adoptado el decreto ley 177/05 (Texto unico de la radiote-
levision) segun cuanto previsto por el articulo 16 de la Ley 112/2004.
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ta de esperar el juicio de la Corte de Justicia, que debera verificar la co-
rrespondencia de la Ley nam. 112 de 2004 con los puntuales principios
comunitarios previstos en materia.

Todavia hoy en dia, sin embargo, es posible afirmar que el sistema ra-
diotelevisivo italiano se encuentra en una fase de transicion destinada a
conocer ulteriores desarrollos, determinados, por un lado por la incesante
evolucion de las tecnologias, por el otro por los continuos estimulos que
llegan del derecho comunitario.

Quedan, todavia, adquiridos algunos elementos portantes de la evo-
lucion normativa: la transformacion del Estado de sujeto administrador
a regulador de la actividad ejercida en prevalencia por sujetos privados,
el encargo de relevantes actividades de reglamentacion, vigilancia y
control a autoridades de garantia independientes y la introduccion de
normas antitrust dirigidas a contener los fenomenos de excesiva concen-
tracion, asi como de normas que miran a introducir mecanismos de regu-
lacion de los flujos financieros y de su reparto entre los diferentes me-
dios de comunicacién. Permanece, por ultimo, en el campo del sector
radiotelevisivo, un papel todavia relevante de la emisora publica, desti-
nado probablemente a cambiar bajo la luz de un contexto general en
fuerte cambio, asi como emerge también de la Resolucion del Consejo y
de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros del 25 de
enero de 1999'4 en el cual se alude a la tarea del servicio publico radio-
televisivo no solamente ofrecer a todos los ciudadanos una produccion
independiente, de calidad, capaz de hablar a la completa sociedad, sino
también ampliar el acceso de todos, sin discriminacion y en el respeto del
principio de la igualdad de tratamiento, a las nuevas formas de comuni-
cacion social; tal vez es precisamente este el ambito en el cual el Estado
deberd jugar un rol determinante en el tercer milenio.

149 El texto de la Resolucion esta disponible en www.europa.eu.int.





