RELAZIONE D'UDIENZA — CAUSA C-202/88

RELAZIONE D’UDIENZA
presentata nella causa C-202/88*

I — Antefatti e procedimento

1. Il 16 maggio 1988 la Commissione ha
adottato la direttiva 88/301/CEE, relativa
alla concorrenza sui mercati dei terminali di
telecomunicazioni (GU L 131, pag. 73, in
prosieguo: la « direttiva »). Il contenuto es-
senziale della direttiva, adottata in partico-
lare in base all’art. 90, n. 3, del Trattato,
pud essere sintetizzato nel seguente modo:

2. L’art. 2 obbliga gli Stati membri che con-
cedono ad un’impresa eventuali diritti spe-
ciali o esclusivi di importazione, messa in
commercio, allacciamento, installazione e/o
manutenzione dei suddetti apparecchi a sop-
primerli e a comunicare alla Commissione le
?isure adottate e 1 progetti presentati a tal
ine.

3. A norma dellart. 3, gli Stati membri
provvedono affinché gli operatori economici
abbiano in linea di principio il diritto di al-
lacciare, installare gli apparecchi terminali e
provvedere alla loro manutenzione. Ai sensi
dell’art. 1 della direttiva, si intendono per
« apparecchi terminali » gli apparecchi allac-
ciati direttamente o indirettamente al punto
terminale di una rete pubblica di telecomu-
nicazioni per trasmettere, trattare o ricevere
informazioni.

4. Al sensi dell’art. 4 della direttiva, gli Stati
membri provvedono affinché i nuovi punti

* Lingua processuale: il francese.

I-1226

terminali della rete pubblica siano accessibili
allutenza, le loro caratteristiche materiali
siano pubblicate entro il 31 dicembre 1988
e, entro un termine ragionevole, gli impianti
esistenti siano’ muniti di un punto terminale
accessibile a qualunque utente ne faccia ri-
chiesta.

5. L’art. 5 prescrive agli Stati membri di co-
municare alla Commissione un elenco di
tutte le specifiche e procedure di omologa-
zione esistenti per gl apparecchi terminali e
di provvedere alla loro pubblicazione nel
caso in cui a cid non si sia ancora fatto
luogo.

6. Ai sensi dell’'art. 6 della direttiva, «gli
Stati membri provvedono affinché a decor-
rere dal 1° luglio 1989 la formulazione delle
specifiche di cui all’art. 5 e il controllo della
loro applicazione, nonché l'omologazione
siano svolti da un ente indipendente dalle
imprese pubbliche e private che offrono beni
e/o servizi nel settore delle telecomunica-
zioni ».

7. L’art. 7 impone agli Stati membri Pob-
bligo di adottare le misure necessarie per
rendere possibile la risoluzione, con preav-
viso massimo di un anno, dei contratti di af-
fitto o di manutenzione di apparecchi termi-
nali che alla data della loro stipula erano
oggetto di diritti esclusivi o speciali concessi
a determinate imprese.
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8. In forza dellart. 9, gli Stati membri sono
tenuti a trasmettere alla fine di ogni anno
una relazione che consenta alla Commis-
sione di constatare se le disposizioni degli
artt. 2, 3, 4, 6 e 7 sono rispettate.

9. Con atto introduttivo depositato nella
cancelleria della Corte il 22 luglio 1988, il
governo della Repubblica francese ha pro-
posto, ai sensi degli artt. 173 e 174 del Trat-
tato, un ricorso diretto all’annullamento
parziale della summenzionata direttiva.

10. Con ordinanze 27 ottobre, 23 novembre
e 7 dicembre 1988, la Corte ha ammesso, ri-
spettivamente, la Repubblica italiana, il Re-
gno del Belgio e la Repubblica federale di
Germania e quindi la Repubblica ellenica ad
intervenire a sostegno delle conclusioni della
ricorrente.

1. Su relazione del giudice relatore, sentito
’avvocato generale, la Corte ha deciso di
passare alla fase orale senza procedere ad
istruttoria.

II — Conclusioni delle parti

12. 1l governo francese, sostenuto dal go-
verno italiano, dal governo belga, dal go-
verno federale e dal governo ellenico, con-
clude che la Corte voglia:

— dichiarare la direttiva della Commissione
16 maggio 1988, 88/301, relativa alla
concorrenza sui mercati dei terminali di
telecomunicazioni, nulla e non avvenuta,

limitatamente agli artt. 2, 6 € 7, ed al-
Part. 9, in quanto fa riferimento a dett
articoli;

— condannare la convenuta alle spese.

13. La Commissione conclude che la Corte
voglia:

— respingere il ricorso;

— condannare la ricorrente alle spese.

Il — Mezzi ed argomenti delle parti

14. 1l governo francese premette che, a suo
parere, gli artt. 2, 6, 7 ¢ 9 della direttiva
vanno annullati per incompetenza della
Commissione e per violazione di taluni prin-
cipt di diritto comunitario, ma la sostanza
delle disposizioni dell'art. 2 va fatta salva.
Peraltro, il governo francese & favorevole al
mantenimento degli altri articoli non impu-
gnati nell’ambito del presente ricorso, vali-
damente adottati in base all’art. 90, n. 3, del
Trattato e che, a suo avviso, formano un
complesso perfettamente dissociabile dagli
articoli contestati. In particolare, dagli artt.
2 e 3 della direttiva si rileva una diversa fi-
nalita, in quanto il secondo attiene soltanto
alle modalita per apertura alla concorrenza
conseguente all’abolizione dei diritti esclu-
sivi o speciali in parola. Secondo il governo
francese, le disposizioni dell’art. 3 rientrano
per loro natura nella competenza della
Commissione, tuttavia quest’ultima, abo-
lendo gli stessi diritti a norma dell’art. 2, st &
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arrogata una competenza che era propria
del Consiglio. :

15. La Commissione osserva, preliminar-
mente, che i cambiamenti sopravvenuti nel
settore delle telecomunicazioni a seguito
delP’evoluzione tecnologica hanno indotto a
rimettere in discussione i diritti esclusivi
concessi agli organismi nazionali incaricati
delle telecomunicazioni. Secondo la Com-
missione, 'esigenza di garantire globalmente
ed efficacemente I’espletamento del compito
di vigilanza che il Trattato affida in materia
alla Commissione & messa particolarmente
in rilievo da vari procedimenti per infra-
zione che essa ha instaurato nel settore delle
telecomunicazioni. Lo strumento adeguato
per lo svolgimento di un siffatto compito di
vigilanza ¢ 'adozione, da parte della Com-
missione, di una direttiva a norma dell’art.
90, n. 3, del Trattato. La direttiva impu-
gnata non rimette in questione lattivitd de-
gli Stati membri di regolamentazione dell’e-
sercizio delle reti, ma prescrive che tale atti-
vitd venga separata dall’attivitd commerciale.
Del resto, la direttiva fa salva la possibilita
di rifiutare allacciamento alla rete pubblica
di terminali non rispondenti a requisiti es-
senziali.

16. La Commissione fa rilevare, inoltre, che
le disposizioni dell’art. 3 della direttiva non
sono dissociabili dall’abolizione dei diritti
esclusivi sui terminali di telecomunicazione
prescritta dall’art. 2. Quest’articolo & inteso
a precisare portata e limiti dell’abolizione di
questi diritti definiti allart. 2. Nel sostenere
di essere favorevole al mantenimento delle
disposizioni dell’art. 3, il governo francese
riconosce implicitamente alla Commissione
il potere di imporre agli Stati membri Pob-
bligo di prescrivere Pabolizione dei diritti
speciali o esclusivi.
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17. La Commissione rileva peraltro che il
governo francese non ha affatto contestato
I'incompatibilita dei diritti esclusivi d’impor-
tazione e di messa in commercio di termi-
nali con quanto disposto dall’art. 86. La
questione se i terminali fossero da conside-
rare merci o estremitd della rete pubblica &
irrilevante ai fini dell’accertamento dell’esi-
stenza di un abuso di posizione dominante,
dal momento che 'abusiva utilizzazione del
monopolio sullo stabilimento e sull’esercizio
della rete pud del pari configurare un simile
abuso.

1. Incompetenza della Commissione

18. Il governo francese, appoggiato dai go-
verni degli Stati membri intervenuti in suo
sostegno, fa valere che la Commissione, nel-
I’adottare una direttiva che prevede in parti-
colare Pabolizione dei diritti speciali o
esclusivi di importazione, messa in commer-
cio, allacciamento, installazione di apparec-
chi terminali di telecomunicazioni e/o ma-
nutenzione degli stessi, ha ecceduto i poteri
ad essa conferiti dall’art. 90, n. 3, del Trat-
tato CEE. L’art. 90 comporta un obbligo
degli Stati membri di rispettare le norme del
Trattato nei rapporti con le imprese consi-
derate da questo articolo, mentre la Com-
missione ha in materia un semplice dovere
di vigilanza (v. sentenza 6 luglio 1982,
Francia, Italia e Regno Unito/Commissione,
cause riunite 188/80, 189/80 e 190/80,
Racc. pag. 2545). Adottando una direttiva il
cui art. 2 prescrive la soppressione pura e
semplice dei diritti speciali o esclusivi sopra-
menzionati, la Commissione ha esorbitato
da tale dovere di vigilanza e di sorveglianza,
quale & stato sottolineato dalla Corte.



FRANCIA / COMMISSIONE

19. Lart. 90, infatti, nel vietare agli Stati
membri di emanare o di mantenere, nei con-
fronti delle imprese considerate, misure con-
trarie alle norme del Trattato, da per pre-
supposta l’esistenza di tali diritti speciali ed
esclusivi. Ritenere che questi diritti costitui-
scano di per sé una misura ai sensi di que-
st’articolo (v. undicesimo « considerando »
della direttiva) priverebbe la detta disposi-
zione del Trattato di qualsiasi pratica effica-
cia.

20. Il governo francese sottolinea inoltre
che 1 terminali di telecomunicazione vanno
qualificati, in relazione all’evoluzione tec-
nica e agli usi professionali, vuoi come ele-
menti della rete vuoi come merci. A suo pa-
rere, la qualificazione dei terminali come
merci presuppone, in particolare, I'esistenza
di un’interfaccia tecnica chiara con la rete,
che costituisca il limite oltre il quale I'ammi-
nistrazione non & pid responsabile. In Fran-
cia, ad esempio, sono stati installati sistema-
ticamente presso gli abbonati, a partire dal-
Pinizio degli anni * 80, dei connettori tele-
fonici per permettere loro di allacciare in
proprio il loro telefono alla rete, e si & cosi
trasformato questo terminale in merce. D’al-
tra parte, per quanto attiene alle stazioni sa-
telliti di ricezione non allacciate ad una rete
pubblica, Pubicazione geografica e le condi-
zioni di installazione delle stazioni sono ele-
menti importanti di cui tener conto, che
fanno di tali stazioni una specie di via di
mezzo tra le merci e gli elementi della rete.
Secondo il governo francese, allo stato at-
tuale delle cose, Pamministrazione ha il do-
vere di intervenire rispetto a questi ultimi
terminali, per garantire la qualitd del servi-
zio, e tale intervento comporta altresi una
forma di partecipazione alla scelta delle ap-
parecchiature da parte dell’utente. In defini-
tiva, la delimitazione delle « frontiere
esterne » della rete pubblica & un compito
che poteva spettare solo al Consiglio.

21. Secondo il governo francese, il richiamo
all’art. 37 del Trattato (v. i « considerando »
quarto e quinto della direttiva) non & perti-
nente nel caso di specie. Difatti, le attivita
proprie delle amministrazioni delle teleco-
municazioni non rientrano nelle disposizioni
del Trattato che disciplinano la libera circo-
lazione delle merci, nei limiti in cui la tra-
smissione dei messaggi costituisce incontro-
vertibilmente un servizio ai sensi dell’art. 60
del Trattato (v. sentenza 6 ottobre 1982,
Coditel II, causa 262/81, Racc. pag. 3381).
Ora, Part. 37 inerisce agli scambi di merci e
non pus riferirsi ad un monopolio di presta-
zioni di servizi. Di conseguenza, contraria-
mente a quanto asserisce la Commissione,
almeno i diritti speciali o esclusivi di allac-
ciamento, installazione di apparecchi termi-
nali e/o manutenzione degli stessi che costi-
tuiscono monopoli di prestazioni di servizi
non possono essere di per sé contrari al
Trattato.

22. Pur non essendo escluso che un mono-
polio di prestazioni di servizi possa eserci-
tare un influsso indiretto sulla libera circola-
zione delle merci, esso non costituisce di per
sé un ostacolo agli scambi (v. sentenze 28
giugno 1983, Coopérative de Béarn, causa
271/81, Racc. pag. 2057, e 4 maggio 1988,
Bodson, causa 30/87, Racc. pag. 2479). 1l
riordinamento di tali monopoli non costitui-
sce quindi un obbligo cui gli Stati membri
siano per altro verso vincolati e che la Com-
missione si sia limitata a richiamare. Anziché
emanare una norma di carattere generale
per imporre Pabolizione dei diritti speciali o
esclusivi nel settore degli apparecchi termi-
nali, la Commissione avrebbe dovuto esami-
nare, caso per caso, se i diritti accordati da-
gli Stati membri si risolvessero, sul loro mer-
cato nazionale, in una discriminazione di
fatto nei confronti delle apparecchiature ter-
minali importate. Se desiderava evitare un
siffatto esame, la Commissione avrebbe ben
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potuto proporre una direttiva al Consiglio a
norma dell’art. 100 A del Trattato.

23. La circostanza che Pabolizione dei di-
ritti di messa in commercio e importazione
degli apparecchi terminali rende in pratica
necessaria I’abolizione dei diritti di allaccia-
mento, installazione e manutenzione di que-
sti apparecchi non pud tuttavia significare
che la Commissione fosse competente a pro-
cedervi in base all’art. 90, n. 3, del Trattato.
Quanto all’assunto della Commissione se-
condo cui 1 diritti speciali o esclusivi di al-
lacciamento, installazione e manutenzione
sono comunque da considerarsi misure in
contrasto col combinato disposto degli artt.
90 e 86, & opportuno ricordare che quest™ul-
timo articolo vieta non gia le posizioni do-
minanti in quanto tali, bensi il loro sfrutta-
mento abusivo, anche se favorito da una di-
sposizione di legge nazionale (v. sentenza
16 novembre 1977, Inno/ATAB, causa
13/77, Racc. pag. 2115). La Commissione
avrebbe pertanto dovuto svolgere un esame
dei fatti prima di pretendere dagli Stati
membri Pabolizione dei diritti speciali o
esclusivi in questione.

24. Per altro verso, la Commissione ha ec-
ceduto i suoi poteri nell'imporre, con Iart. 6
della direttiva, la separazione delle funzioni
di esercizio e regolamentazione, senza d’al-
tra parte precisare cosa si debba intendere
per « ente indipendente ».

25. Infine, secondo il governo francese,
Part. 90, n. 3, del Trattato non autorizza la
Commissione a influire, con Padozione del-
Part. 7 della direttiva, su rapporti contrat-
tuali legittimamente costituiti. Per ottempe-
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rare a tale obbligo, gli Stati membri do-
vrebbero infatti introdurre nel contratto una
modifica che & di portata sostanziale, ancor-
ché sia concepita nell’interesse degli utenti.

26. Il governo italiano aggiunge che il po-
tere di vigilanza conferito alla Commissione
dall’art. 90, n. 3, non implica un potere di
contenuto normativo e non pud quindi
autorizzarla ad adottare una disposizione
come quella di cui allart. 2 della direttiva,
che rappresenta un atto di esercizio della
politica comunitaria delle telecomunicazioni.
In particolare, si evince dal decimo « consi-
derando » della direttiva del Consiglio 24
luglio 1986, 86/361/CEE, concernente la
prima fase del reciproco riconoscimento del-
omologazione delle apparecchiature termi-
nali di telecomunicazione (GU L 217, pag.
21), che il Consiglio si & riservato la regola-
mentazione della seconda fase della realiz-
zazione di un mercato senza frontiere in-
terne delle apparecchiature terminali.

27. A parere del governo italiano, non ¢& le-
cito confondere i diritti speciali o esclusivi
con le misure eventualmente contrarie al
Trattato. Ove Pesistenza stessa di tali diritti
fosse contraria a determinate disposizioni
del Trattato, si dovrebbe far ricorso ai ri-
medi specifici che il Trattato prevede agli
artt. 169 o 87. La Commissione non pud re-
primere direttamente gli inadempimenti ac-
certati, ma deve limitarsi ad imporre agli
Stati membri obblighi strumentali per poter
accertare le inadempienze dei medesimi. Si
tratta, nella fattispecie, non solo di rispet-
tare la ripartizione delle competenze nel-
Pambito delle Comuniti, ma altresi di assi-
curare le garanzie del procedimento sia in
relazione all’accertamento  dell’inadempi-
mento sia in relazione alla partecipazione ai
procedimenti precontenziosi al riguardo
prevista dai due summenzionati articoli.
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28. Infine, secondo il governo italiano, alla
Commissione non & attribuito un potere
normativo né per imporre l’istituzione di un
ente separato dalla gestione con funzioni di
formulazione delle specifiche tecniche e di
omologazione né per obbligare gli Stati
membri ad incidere autoritativamente sulle
condizioni dei contratti liberamente conclusi
in passato tra il gestore e gli utenti della rete
di telecomunicazioni.

29. 1l governo belga sottolinea inoltre che la
disparita tra le reti nazionali di telecomuni-
cazioni in seno alla Comunitad non costitui-
sce un’infrazione di una norma del Trattato,
ma & conseguenza della realizzazione, da
parte di ciascuno Stato membro, dell’inte-
resse generale a far si che le telecomunica-
zioni siano adeguate ai bisogni della sua po-
polazione. L'unica funzione dell’art. 90,
n. 3, & quella di assicurare che le imprese
cui sono concessi diritti speciali o esclusivi
non si trovino ad essere favorite a detri-
mento di imprese private propriamente
dette. A suo parere, il ravvicinamento delle
legislazioni voluto dagli artt. 2, 3 ¢ 6 della
direttiva non solo esorbita, ma & privo di
nesso col compito di vigilanza demandato
alla Commissione dall’art. 90, n. 3. Nel pre-
scrivere Pabolizione dei controversi diritti
speciali ed esclusivi, la Commissione ha
fatto venir meno il presupposto stesso del
dovere di vigilanza. Contrariamente a
quanto asserisce la Commissione, la mera
circostanza che un diritto sia esclusivo o
speciale non comporta affatto Pimpossibilita
di vigilare sul suo esercizio senza escluderne
Pesistenza stessa.

30. Il governo belga osserva inoltre che, in
difetto di qualsiasi manifestazione di volonta
politica da parte del Consiglio tendente al-
abolizione dei diritti speciali o esclusivi in
materia di telecomunicazione, né Part. 37 né

Part. 90, n. 1, autorizzano la Commissione
a imporre Pabolizione di tali diritti.

31. Quanto all’aspetto relativo alla concor-
renza sul mercato degli apparecchi termi-
nali, il governo belga & del parere che la
Commissione abbia violato Part. 87 del
Trattato, a norma del quale solo il Consi-
glio & competente all’applicazione degli artt.
85 e 86 a settori specifici.

32. 1l governo federale osserva che nessuna
disposizione di diritto comunitario prevede
Pobbligo per gli Stati membri di abolire i di-
ritti esclusivi di messa in commercio che essi
avevano concesso all’amministrazione delle
telecomunicazioni. L’installazione e la ma-
nutenzione di terminali tradizionali per il te-
lefono riservate a questa amministrazione
non costituiscono monopolio a carattere
commerciale ai sensi dell’art. 37 del Trat-
tato. Secondo il governo federale, i diritti
esclusivi inerenti alla commercializzazione e
alla manutenzione dei terminali costitui-
scono un elemento inscindibile da un mono-
polio di prestazioni di servizi concesso alle
amministrazioni degli Stati membri.

33. Inoltre, Part. 37 impone non Paboli-
zione, bensi il riordinamento progressivo dei
monopoli nazionali che presentano un ca-
rattere commerciale. Gli Stati membri pos-
sono quindi mantenere tali monopoli purché
sia consentito ai cittadini degli altri Stati
membri di accedere senza discriminazioni al
mercato o siano assicurate condizioni di ap-
provvigionamento o di smercio non discri-
minatorie per prodotti concorrenti. Del re-
sto, 'obbligo imposto agli Stati membri di
riordinare 1 monopoli secondo i criteri men-
zionati non pud essere attuato con una di-
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rettiva adottata a norma dell’art. 90, n. 3.
Questa disposizione & infatti una lex specia-
lis e costituisce un adattamento particolare
del procedimento per inadempimento di cui
alPart. 169. Al di fuori dei due casi contem-
plati dall’art. 90, n. 1, essa non pud essere
applicata ad ulteriori casi di violazione di un
obbligo imposto dal Trattato.

34. Secondo il governo federale, I'obbligo
degli Stati membri di abolire i diritti esclu-
sivi di messa in commercio concessi all’am-
ministrazione delle telecomunicazioni non
pud neppure discendere dall’art. 59 del
Trattato. Le restrizioni derivanti da tali di-
ritti esclusivi costituiscono una normativa
giustificata da motivi di «interesse gene-
rale », conformemente alla giurisprudenza
della Corte. Cid deriva dal fatto che il Trat-
tato, in particolare P'art. 90, n. 1, garantisce
la concessione di diritti speciali o esclusivi
alle imprese pubbliche di prestazioni di ser-
vizi e che la limitazione che ne risulta per le
prestazioni di servizi oltre frontiera & percid
motivata dall’« interesse generale ».

35. Quanto agli aspetti relativi alla concor-
renza, di cui all’art. 90, n. 1, secondo il go-
verno federale non vi sono elementi che
consentano di concludere che le amministra-
zioni delle telecomunicazioni incorrono in
uno sfruttamento abusivo della loro even-
tuale posizione dominante. Non si pud per-
cid sostenere che gli Stati membri impedi-
scono Posservanza delle regole di concor-
renza.

36. 1l governo ellenico fa rilevare inoltre che
Iobiettivo principale dell’art. 90 & il com-

portamento delle imprese concessionarie di.

diritti speciali o esclusivi, nonché le moda-
lita di intervento nei loro confronti da parte
dei pubblici poteri, le quali devono essere
conformi alle disposizioni del Trattato. L’a-
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bolizione dei diritti speciali o esclusivi mette
in discussione Pesistenza stessa delle imprese
di cui trattasi e priva gli Stati membri di
qualsiasi possibilitd di dare nuovamente in
concessione tali diritti. Quanto all’asserita
violazione dell’art. 59, secondo il governo
ellenico va rilevato che nella concezione tra-
dizionale la libera prestazione dei servizi si
considera sempre in corinessione col corri-
spondente regime cui sono soggetti i citta-
dini dello Stato membro interessato e che
non si ha trattamento discriminatorio se I’e-
sclusione di una categoria di imprese non &
fondata sul criterio della nazionalita.

37. La Commissione sostiene che essa era
competente ad adottare la direttiva in base
allart. 90, n. 3, del Trattato. Circa i limiti
del suo compito di vigilanza ai sensi del
suddetto articolo, essa ritiene che la sen-
tenza della Corte 6 luglio 1982, sopramen-
zionata, non possa essere interpretata pre-
scindendo dal suo contesto, ossia dalle fina-
litd insite negli artt. 94 e 90 del Trattato e
dai poteri che ne derivano, rispettivamente,
per il Consiglio e per la Commissione. Poi-
ché Part. 94 autorizza il Consiglio ad adot-
tare tutti-i regolamenti utili, la Corte ha vo-
luto semplicemente mettere in evidenza che
la portata del potere normativo attribuito
alla Commissione dall’art. 90, n. 3, & deter-
minata dalle necessitd inerenti all’esercizio
del compito che questa disposizione le af-
fida. Un’interpretazione restrittiva della no-
zione di « compito di vigilanza », che limi-
tasse quest’ultimo alla possibilitd di imporre
obblighi di trasparenza, toglierebbe del resto
per buona parte a questo compito la sua ef-
ficacia pratica e terrebbe in non cale il rap-
porto funzionale esistente tra la disposizione
del n. 3 dell’art. 90 e quelle dei nn. 1 e 2
dello stesso articolo.

38. Secondo la Commissione, ammesso che
Part. 90 dia per presupposta Pesistenza di
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diritti speciali o esclusivi, non & esatto affer-
mare che esso ne presuppone il manteni-
mento. Difatti, esistono diritti speciali o
esclusivi la cui stessa esistenza & inscindibile
dal loro esercizio, come, in particolare, un
diritto esclusivo d’importazione che costitui-
sce una discriminazione vietata dall’art. 37
del Trattato (v. sentenza 3 febbraio 1976,
Manghera, causa 59/75, Racc. pag. 91). Vi-
gilare affinché un siffatto diritto non venga
esercitato postula necessariamente che esso
venga abolito, salvo privare di ogni pratica
efficacia il compito di vigilanza di cui all’art.
90, n. 3.

39. Quanto alla natura dei terminali di tele-
comunicazione, la Commissione ritiene che
far dipendere la loro qualificazione dalle
prassi presenti nelle varie amministrazioni
nazionali delle telecomunicazioni per
quanto riguarda il collegamento alla rete
metta in pericolo 'unitd e 'uniformitd del
diritto comunitario. Del resto, lo stesso go-
verno francese riconosce che la soluzione di
una «presa» & divenuta attualmente la re-
gola, onde & possibile acquistare un appa-
recchio terminale alla stregua di una qual-
siasi merce.

40. Secondo la Commissione, inoltre, il go-
verno francese non ha affatto dimostrato la
necessitd di un intervento dell’amministra-
zione nei confronti delle stazioni satelliti di
ricezione. E difficile pensare che un’antenna
di ricezione di emissioni via satellite non al-
lacciata alla rete possa richiedere un siffatto
intervento sistematico dell’amministrazione.

41. La direttiva non determina nemmeno i
limiti della rete pubblica, ma richiede la ge-
neralizzazione di una separazione fisica, gid
operata nella maggior parte degli Stati

membri, tra il cablaggio della rete pubblica e
il terminale. Dopo tutto la direttiva si limita
a richiedere Pinstallazione dei punti termi-
nali, su domanda degli utenti, e la pubblica-
zione delle loro caratteristiche allo scopo di
permettere ai produttori di adattare a queste
1 loro prodotti.

42. Quanto al riferimento all’art. 37 del
Trattato nei « considerando » della direttiva,
la Commissione osserva che i monopoli na-
zionali a carattere commerciale menzionati
in tale articolo sono per definizione imprese
ai sensi dell’art. 90, n. 1. Ne deriva che le
misure contrarie all’art. 37 sono misure ai
sensi dell’art. 90, n. 1, e che, di conse-
guenza, devono essere sottoposte alla vigi-
lanza prescritta dal n. 3

43. Ove il monopolio della trasmissione di
messaggi mediante rete di telecomunicazioni
fosse da considerare monopolio di servizi
non rientrante nella sfera dell’art. 37, cio
non significherebbe tuttavia che gli apparec-
chi terminali di telecomunicazioni siano al-
tresi esclusi dalla sfera di applicazione degli
artt. 30 e seguenti, poiché essi sono merci.
Inoltre, P'art. 37 pud del pari applicarsi agli
ostacoli alla libera circolazione delle merci
derivanti da un monopolio di servizi (v. le
summenzionate sentenze 28 giugno 1983 e
4 maggio 1988).

44, La Commissione sostiene che l'allaccia-
mento, I'installazione e la manutenzione de-
gli apparecchi terminali non sono, nel loro
complesso, dissociabili dalla messa in com-
mercio degli stessi apparecchi e che, di con-
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seguenza, non si giustifica alcuna distin-
zione tra 1 vari diritti speciali o esclusivi.
L’acquisto di un apparecchio terminale ha
senso solo se si ha la possibilita di allac-
ciarlo, installarlo e far provvedere alla sua
manutenzione. Del resto, il fatto di poter
offrire simultaneamente un apparecchio e il
servizio di manutenzione e di assistenza co-
stituisce un importantissimo vantaggio con-
correnziale. Continuare a riservare alle am-
ministrazioni nazionali i diritti esclusivi di
allacciamento, installazione e manutenzione
si risolverebbe nel perpetuare la discrimina-
zione tra i cittadini degli Stati membri circa
le condizioni relative all’approvvigiona-
mento e agli sbocchi di mercato.

45. Anche se gli artt. 30 e 37 nella fattispe-
cie non trovassero applicazione, il fatto di
riservare senza oggettiva necessitd agli enti
di telecomunicazioni nazionali, dopo Ieli-
minazione dei diritti esclusivi di importa-
zione e di commercializzazione di terminali,
ogni attivitd connessa, rischierebbe di elimi-
nare qualsiasi concorrenza e costituirebbe
una misura ai sensi dell’art. 90, n. 1, contra-
ria all’art. 86.

46. La Commissione osserva che nella fatti-
specie corncreta essa non aveva la possibilita
di scegliere tra Part. 100 A e Part. 90, n. 3,
quale fondamento giuridico della direttiva.
Le finalitd di questi due articoli e la natura
dei poteri che essi conferiscono alle istitu-
zioni sono fondamentalmente differenti.
L’art. 100 A ha una funzione generale di ar-
monizzazione, mentre Part. 90, n. 3, costi-
tuisce una lex specialis che attribuisce alla
Commissione, in particolare, un potere di-
retto nei confrontl degli Stati membri che si
trovino in una situazione di inadempimento
degli obblighi loro imposti dall’art. 90, n. 1.
Proporre al Consiglio un’armonizzazione di
misure nazionali costitutive di inadempi-
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menti era giuridicamente da escludere,
stante Pinsurrogabilita delle due disposizioni
testé menzionate. Del resto, secondo la
Commissione, la direttiva controversa non &
una direttiva di armonizzazione, ma si pre-
figge di porre fine ad illeciti esistenti e di
prevenire violazioni future nei settori pub-
blici nazionali precisando gli obblighi in-
combenti agli Stati membri. Non puéd ravvi-
sarsi alcun parallelismo tra Pesercizio di tale
dovere da parte della Commissione e Par-
monizzazione delle procedure di omologa-
zione, invocata dal governo italiano, che ri-

" entra effettivamente nell’art. 100 A del Trat-

tato.

47. Circa la separazione delle funzioni di
esercizio e di regolamentazione sancita dal-
I'art. 6 della direttiva, la Commissione so-
stiene che [Dinstaurazione di un’effettiva
concorrenza sul mercato de quo impone una
formulazione ed un controllo dell’applica-
zione delle specifiche tecniche e delle proce-
dure di omologazione degli apparecchi ter-
minali in modo trasparente; oggettivo e non
discriminatorio. Tale concorrenza effettiva e
tale trasparenza possono ottenersi solo se la
formulazione ed il controllo vengono assi-
curati da un ente indipendente dai concor-
renti sul mercato. In particolare, si evince
dal diciassettesimo « considerando » e dal-
Part. 6 della direttiva che deve trattarsi di un
ente indipendente dal gestore della rete e da
ogni altro concorrente sul mercato. In base
soprattutto al principio di proporzionalita,
spetta agli Stati membri stabilire le norme
organizzative e procedurali necessarie per
assicurare I'indipendenza di questo ente.

48. In ordine all’obbligo imposto agli Stati
membri dall’art. 7 della direttiva, la Com-
missione sostiene che Pefficacia pratica dei
diritti riconosciuti dall’art. 3 agli operatori
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economici sarebbe vanificata, qualora gli af-
fittuari di apparecchi terminali, vincolati da
contratti di lunga durata, non avessero la
possibilita di chiedere la risoluzione di que-
sti contratti entro un congruo termine.

2. Violazione delle forme sostanziali

49, 1l governo francese sostiene che la diret-
tiva & illegittima per insufficiente motiva-
zione, in particolare per quel che riguarda
gli artt. 2 e 6. La Commissione, limitandosi
a sostenere che i diritti speciali o esclusivi di
cui trattasi costituiscono, di per sé, ostacoli
agli scambi, non ha motivato Peliminazione
di tali diritti. Secondo il governo francese,
gli Stati membri non sono stati posti in
grado di opporre il loro punto di vista, non
essendo stata rilevata dalla Commissione
nessuna infrazione precisa nei confronti
delle loro imprese di telecomunicazioni con-
cessionarie di tali diritti. L’insufficienza di
motivazione & particolarmente manifesta
con riguardo alPaffermazione che la Com-
missione fa al sesto « considerando », se-
condo cui Iallacciamento, I'installazione de-
gli apparecchi terminali e/o la loro manu-
tenzione sono gli elementi essenziali al mo-
mento dell’acquisto o dell'affitto di questi
apparecchi, dal momento che tali diritti co-
stituiscono misure ai sensi dell’art. 90, n. 1,
del Trattato. Tale asserzione non pud sosti-
tuirsi ad un esame delle circostanze che per-
metta di individuare Pesistenza, in ciascuno
dei dodici Stati membri, di violazioni siste-
matiche del principio della libera circola-
zione delle merci attraverso la concessione e
il mantenimento dei diritti speciali o esclu-
sivi. Nell’undicesimo « considerando » la
Commissione si & poi limitata a una mera ri-
petizione del testo dell’art. 90, n. 2, del
Trattato.

50. Quanto all’art. 6 della direttiva, il go-
verno francese sottolinea inolire la totale

imprecisione circa la nozione di ente indi-
pendente.

51. 1l governo italiano aggiunge che las-
sunto della Commissione secondo cui la
concessione di diritti speciali o esclusivi inte-
grerebbe la violazione di varie norme del
Trattato non & sufficientemente dimostrato
e non corrisponde alla realtd in Italia. Quivi
non esiste alcuna disposizione che vieti 'im-
portazione o la messa in commercio degli
apparecchi terminali e il gestore della rete
non produce in proprio terminali, ma si ri-
fornisce presso vari fornitori, dato che nes-
suna norma gli impone Pobbligo di acqui-
stare prodotti nazionali.

52. 1l governo belga rileva che i « conside-
rando » della direttiva non sono pertinenti
in quanto forniscono un argomento per giu-
stificare I’eliminazione dei diritti speciali o
esclusivi mentre la Commissione, in base al-
art. 90, n. 3, ha solo una competenza per
emanare, se del caso e in via preventiva,
norme relative alla vigilanza sul solo eserci-
zio degli stessi diritti.

53, Per quanto attiene alla manutenzione
dei terminali, il governo federale rimprovera
inoltre alla Commissione di non aver preso
posizione in merito alla questione se esi-
stesse realmente una limitazione della possi-
bilitd per imprese situate in un altro Stato
membro di fornire prestazioni di manuten-
zione o se detta limitazione non dovesse
eventualmente essere accettata per motivi
inerenti all’« interesse generale ».

54, La Commissione rileva che i « conside-
rando » della direttiva offrono un complesso
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di valutazioni di fatto e di diritto sufficien-
temente chiare ed esplicite, atte a giustifi-
care ciascuno degli obblighi imposti. A pre-
scindere dai procedimenti per infrazione gia
instaurati in precedenza dalla Commissione,
gli Stati membri hanno preso parte al pro-
cesso di formazione della direttiva ed hanno
avuto la possibilitd di pronunciarsi e di in-
fluire sulla sua stesura finale. Per quanto at-
tiene ai diritti esclusivi di allacciamento, in-
stallazione e/o manutenzione, emerge dal
sesto « considerando » che la soppressione
di tali diritti era necessaria affinché Iaboli-
zione dei diritti esclusivi d’importazione e di
commercializzazione fosse realmente effi-
cace. Inoltre, i « considerando » dal secondo
al settimo e dall’undicesimo al tredicesimo
dimostrano in modo chiaro e sufficiente-
mente esplicito Iincompatibilita dei diritti
esclusivi, in particolare, con gli artt. 37 ¢ 86
del Trattato, nonché la necessita di proce-
dere alla loro abolizione.

55. L'undicesimo « considerando » distingue
nettamente tra concessione di diritti speciali
o esclusivi sulla rete pubblica di telecomuni-
cazioni (monopolio che non viene conte-
stato), da un lato, e sullimportazione e la
commercializzazione degli apparecchi ter-
minali, dall’altro, nel senso che I’abolizione
di questi ultimi non impedisce, de jure o de
facto, 'espletamento del compito d’interesse
generale che & stato affidato ai concessio-
nari.

56. Secondo la Commissione, la direttiva
non pregiudica in alcun modo la neutralita
del Trattato circa le varie forme possibili di
organizzazione economica, neutraliti san-
cita in particolare dagli artt. 37, 90, n. 2, e
222 del Trattato. La direttiva intende pre-
servare alle autoritd nazionali il ruolo di ga-
ranti dell’interesse generale. Questo termine,
cui fa riferimento Part. 90, n. 2, del Trat-
tato, dev’essere interpretato non in funzione
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di considerazioni nazionali bensi in quanto
nozione avente portata comunitaria. Infatti,
non & possibile, sulla base dell’art. 90, n. 2,
derogare a principi fondamentali del Trat-
tato quali la libera circolazione delle merci
(v. sentenza 10 luglio 1984, Campus Oil,
causa 72/83, Racc. pag. 2727).

3. Violazione del principio generale di pro-
porzionalita

57. Il governo francese, sostenuto dal go-
verno italiano, assume che gli artt. 2 e 6
della direttiva sono incompatibili col princi-
pio di proporzionalitd quale & stato preci-
sato dalla giurisprudenza della Corte, in
quanto non sono né appropriati né necessari
per raggiungere lo scopo perseguito (v. sen-
tenze 20 febbraio 1979, Buitoni, causa
122/78, Racc. pag. 677, 23 febbraio 1983,
Fromangais, causa 66/82, Racc. pag. 395, e
5 luglio 1977, Bela-Miihle, causa 114/76,
Racc. pag. 1211). Se la Commissione aveva
rilevato che, in taluni Stati membri, le im-
prese di telecomunicazioni abusavano dei
loro diritti speciali o esclusivi, era suo com-
pito far cessare tali comportamenti con
mezzl opportuni, sehza tuttavia rimettere in
discussione lesistenza di tali diritti, presup-
posta dall’art. 90, n. 1. Secondo questi due
governi, l'art. 6 & viziato dallo stesso errore,
disponendo la Commissione di altri mezzi
per far cessare i comportamenti incompati-
bili col diritto comunitario.

58. La Commissione fa valere che I'obiettivo
della direttiva era non solo di porre rimedio
alle infrazioni esistenti, pur lasciando agli
Stati membri la competenza circa la forma e
i mezzi per farlo, ma anche di stabilire re-
gole di trasparenza volte a prevenire le in-
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frazioni future. I’espletamento del dovere di
vigilanza summenzionato ha quindi reso ne-
cessaria P’adozione di un unico atto orga-
nico, capace di ricomprendere tutti questi
aspetti.

4. Sviamento di procedura

59, Il governo francese sostiene infine che
'adozione, da parte della Commissione,
sulla base dell’art. 90, n. 3, di una direttiva
che impone in particolare I'abolizione di ta-
luni diritti speciali o esclusivi in materia di
apparecchiature terminali costituisce uno
sviamento di procedura. Salvo voler arbitra-
riamente assimilare gli stessi diritti di cui
trattasi alle misure di cui al n. 1, la Com-
missione era tenuta a segnalare eventuali
misure adottate dagli Stati membri che po-
tessero dar luogo a dubbi. Diversamente,
essa poteva contestare 'uso dei loro diritti
da parte delle imprese di telecomunicazioni
per mezzo dell’art. 86 e del regolamento del
Consiglio 6 febbraio 1962, n. 17, oppure
esperire un procedimento per inadempi-
mento ai sensi dell’art. 169 del Trattato.
Questi due procedimenti comportano 'ac-
certamento dell’infrazione o dell’inadempi-
mento contestato nonché instaurazione di
un contraddittorio. Nella fattispecie, né le
imprese né gli Stati membri sono stati messi
in condizione di presentare le loro osserva-
zioni o di uniformarsi, se necessario, al di-
ritto comunitario.

60. In subordine, il governo francese fa rile-
vare che la Commissione non era libera di
scegliere tra Part. 90, n. 3, e Part. 169 del
Trattato. Al riguardo, 'urgenza non & crite-
rio decisivo, dato che la Commissione ha la
possibilit di accelerare la fase preconten-
ziosa ex art. 169, instando per provvedi-
menti provvisori dinanzi alla Corte. Inolire,

perché Part. 90, n. 3, abbia pratica efficacia,
& necessario che esso riguardi situazioni par-
ticolari e non qualsiasi inadempimento degli
Stati membri agli obblighi loro imposti dal-
Part. 90 del Trattato. Questa interpretazione
& corroborata dall’espressione «ove oc-
corra » che riflette la natura sussidiaria del
potere cosi conferito alla Commissione.

61. Poiché le disposizioni dell’art. 90 non
sono né precise né incondizionate, il suo
n. 3 deve permettere alla Commissione di
indicare agli Stati membri, nelle ipotesi in
cui le condizioni di uniformazione al Trat-
tato non fossero evidenti, i mezzi per con-
formarsi ai loro obblighi. Per contro, il ri-
corso all’art. 169 si impone nel caso di una
misura palesemente e interamente contraria
al Trattato, che occorra immediatamente
abolire.

62. 1l governo francese fa infine riferimento
alle memorie difensive della Commissione
nelle cause riunite 188/80, 189/80 e
190/80, sopra richiamate, nelle quali la con-
venuta ha riconosciuto il carattere sussidia-
rio dell’art. 90, n. 3, nonché la necessita di
precisare gli obblighi degli Stati membri
prima di ricorrere all’art. 169, Nella fattispe-
cie, i diritti speciali ed esclusivi di cui all’art.
2 della direttiva sono stati giudicati dalla
Commissione « di per sé» contrari al Trat-
tato e non era pertanto necessario avvalersi
delPart. 90, n. 3, preventivamente al ricorso
per inadempimento.

63. La Commissione contesta il fatto di es-
sere tenuta a seguire il procedimento per la
constatazione dell’inadempimento di cui al-
Part. 169, quando i comportamenti conte-
stati siano misure contrarie al Trattato ai
sensi dell’art. 90, n. 1, rientranti nella sfera
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di applicazione specifica di questo articolo
(v. sentenza 6 luglio 1982, citata). La con-
statazione del fatto che erano state emanate
o mantenute in vigore dalla maggior parte
degli Stati membri misure contrarie a] Trat-
tato ha indotto la Commissione a riunire
tutti gli aspetti attinenti al mercato dei ter-
minali di telecomunicazione in un unico ed
organico atto normativo.

64. Contrariamente a quanto asserisce il go-
verno francese, la natura sussidiaria, ma an-
che integrativa, del potere conferito alla
Commissione dall’art. 90, n. 3, non con-
sente di stabilire una differenza tra devermi-
nati tipi di infrazioni. L’espressione « ove
occorra » non pud essere interpretata nel
senso che il ricorso agli strumenti di cui al-
art. 90, n. 3, dipenda dalle necessitd ine-
renti all’esercizio del dovere di vigilanza
conferito alla Commissione.

65. La Commissione ribadisce che nelle
cause riunite 188/80, 189/80 e 190/80, ci-
tate, essa ha sostenuto, come pure nel pre-
sente caso, di essere competente non solo ad
agire in presenza di una violazione, ma an-
che a precisare i doveri degli Stati membri
svolgendo un’azione preventiva. Data la
considerevole evoluzione tecnica del settore
interessato, nonché il numero crescente
delle denunce ad esso relative, essa ha vo-
luto non limitarsi ad azioni puntuali mera-
mente repressive, ma al contrario, dopo aver
effettuato un’analisi approfondita del mer-
cato e raccolto le osservazioni di tutti gli
Stati membri, ha voluto precisare gli obbli-
ghi che a questi incombono.
\

66. Secondo lo stesso governo francese, la
direttiva impugnata sarebbe giustificata nel
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caso in cui la Commissione avesse accertato
Pesistenza di misure contrarie al Trattato ai
sensi dell’art. 90, n. 1. Ora, tutti i diritti
speciali o esclusivi contrari al Trattato, con-
cessi a un’impresa cui & applicabile questa
disposizione, vanno considerati misure e
percid vietati. In particolare, la circostanza
che uno_Stato membro conceda a un’im-
presa, in base a considerazioni di pubblico
interesse, il diritto esclusivo di esercizio
della rete di telecomunicazioni e le conferi-
sca anche, per 'esecuzione dei suoi compiti,
il diritto esclusivo d’importazione, messa in
commercio, allacciamento, installazione e
manutenzione degli apparecchi terminali co-
stituisce una misura nel senso che si & sopra
chiarito.

67. Quanto alla possibilitd per le imprese e
gli Stati membri di manifestare il proprio
punto di vista, la Commissione rileva che
Iesercizio del suo potere di emanare una di-
rettiva a norma dell’art. 90, n. 3, non & su-
bordinato al previo espletamento di un pro-
cedimento in contraddittorio. La mancanza
di una disposizione che contempli un sif-
fatto procedimento non pud risolversi nel-
impossibilitd di applicare I’art. 90, n. 3. La
Commissione ha del resto dato a tutti gli
Stati membri Popportunita di esporre il pro-
prio punto di vista prima dell’adozione della
direttiva.

68. Infine, la Commissione & del parere che
I’asserzione del governo belga secondo cui
la direttiva violerebbe P'art. 87 del Trattato &
priva di ogni fondamento, in quanto og-
getto e le condizioni di esercizio delle com-
petenze che derivano da questo articolo e
rispettivamente dall’art. 90 sono fondamen-
talmente diverse.

M. Zuleeg

giudice relatore



