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contre
Ministero delle Imprese e del Made in Italy [OMISSIS]
en présence de
— RAI — Radiotelevisione Italiana SpA, [OMISSIS]
— Persidera SpA a associé unique, [OMISSIS]
— Mediaset SpA et Elettronica Industriale SpA, [OMISSIS]

— Premiata Ditta Borghini & Stocchetti di Torino Srl., Europa Way “Srl. et
Prima Tv SpA. [OMISSIS]

et dans 1’affaire inscrite au registre général sous le numéro 4385/2021, introduite
par :

Cairo Network srl [OMISSIS]
contre
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni [OMISSIS]
en présence de
— RAI — Radiotelevisiong, [talianasSpANOMISSIS]
— Persidera SpA a associéunique;, [OMISSIS]

— Premiata Ditta Borghini®& Stocehétti di Torino Srl, Associazione di Categoria
Aeranti-Corallo et Prima, Tv SpATOMISSIS] ;

ayant pour objet la réformation :
A) Dans Paffaire n},4334/2021 :

du jugement du Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio - siége de
Rome - (troisiéme chambre) n° 01205/2021, prononce entre les parties ;

B) Dansd’affaire n° 4335/2021 :

du jugement du Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio - siége de
Rome - (troisieme chambre) n® 01204/2021, prononcé entre les parties.

[OMISSIS] [Visas]
A. LESLITIGES AU PRINCIPAL

A.1. INTRODUCTION ET RESUME PRELIMINAIRE DES LITIGES



CAIRO NETWORK

Cairo Network srl (ci-apres « Cairo») est un exploitant de réseau national
titulaire depuis 2014 de droits d’utilisation vicennaux d’un multiplex de
technologie DVB-T (correspondant aux canaux 25 et 59).

Cairo a saisi le Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (tribunal
administratif régional du Latium, Italie— siege de Rome - ci-apres le
« TAR Lazio ») de deux recours (Sections A.2 et A.3 de la présente ordonnance)
tendant a I’annulation des décisions réglementaires et administratives adoptées au
cours de la procédure de conversion des fréquences actuelles en DVB-T destinées
a la télévision digitale terrestre ainsi qu’a ’attribution des fréquences'en DVB-T2,
a la suite de la reconfiguration (« refarming ») de la bande 700 MHZz\equise par le
développement des services en technologie 5G [Décision (UE) 2047/899] ™

Ces mesures ont été adoptées par les autorités nationales en application, des
dispositions de I’article 1*, paragraphes 1030 et suivants denla loi n® 205/2017,
réglementant la procédure de reconfiguration. En_particulier, cesdispositions ont
attribué a I’ Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni [Autorit¢ de tutelle des
communications, Italie (ci-apres I’« AGCOM »)] la compétence pour adopter un
nouveau Plan national d’attribution desy fréquences ‘destinées au service de
télévision numérique terrestre (ci-apres le, « PNAF »).et pour définir les criteres
permettant de convertir en droits dZatilisationdde la capacité¢ de transmission les
droits d’utilisation des fréquences des opérateurs de réseaux nationaux qui en
étaient déja titulaires, en assSurant ley passagendes multiplex nationaux en
technologie DVB-T aux nouweauxymultiplex nationaux en technologie DVB-T2.
La réglementation nationdle.a confié par ailletrs au Ministero delle Imprese e del
Made in Italy (ministere des\Entreprises,et du Made in Italy) la definition de la
feuille de route («roadmap), “aux fins de la mise en ceuvre de la
décision (UE) 2017/899%¢t ‘du laneement d’une procédure a titre onéreux, sans
relance concugrentielle,\en, vue de Dattribution de la capacité de transmission
résiduelle. Sur la, basevdeyces, dispositions, I’AGCOM a élaboré le PNAF 2019
(approuvé™par, sa décision'39/19/CONS), qui a prévu un total de 12 nouvelles
fréquences nationales'en ‘DVB-T2 et établi des paramétres de configuration en
fonctiomydesquels awéte établie la conversion/attribution directe de 10 multiplex
DVB-T2 seulement; par conversion des 20 réseaux DVB-T nationaux. Cairo a
allégudy, I’illegalité” de ces mesures en soutenant également qu’elles étaient
contraitestau droit de 1’Union et, en particulier, qu’elles n’ont pas tenu compte de
sa situation particulire en convertissant en droits d’utilisation de la capacité de
transmission en nouvelle technologie DVB-T2 sur un demi-multiplex les droits
d’utilisation qui lui avaient été assignés (a la suite d’une procédure concurrentielle
et a titre onéreux lancée en 2014 et pour une durée de 20 ans) sur un multiplex en
mode DVB-T.

*

Décision (UE) 2017/899 du Parlement européen et du Conseil, du 17 mai 2017, sur I’utilisation
de la bande de fréquences 470-790 MHz dans I’Union (JO 2017, L 138, p. 131).
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A.2. RECOURS EN PREMIERE INSTANCE DE CAIRO DIRI,GE, CONTRE
LES ACTES DE L’AGCOM (INSCRIT AU REGISTRE GENERAL DU
TAR LAZIO — SIEGE DE ROME — SOUS LE No 6740/2018)

Par le recours cité en exergue, Cairo a attaqué devant le TAR Lazio divers actes
adoptés par ’AGCOM dans le cadre de la procédure de reconfiguration. En
particulier, Cairo a contesté dans son recours initial les décisions 137/18/CONS et
182/18/CONS ouvrant la procédure d’établissement du PNAF et de définition des
critéres régissant la conversion des droits d’utilisation des fréquences en droits
d’utilisation de la capacité de transmission. Aprés avoir exposé_lés, lacunes du
systeme de radiodiffusion télévisuelle italien et, en particulier, les problemes liés
au passage de 1’analogique au numérique, Cairo a souligné la spécificité, de sa
situation résultant de sa participation a une procedure concurrentielle,a titre
onéreux, a I’issue de laquelle elle avait obtenu, en contreparticyd’un mmontant de
quelque 32 MIO EUR, le droit d’utilisation définitif vicennaludes, fréquences de
radiodiffusion télévisuelle en technologie numériquepobjet,du,lot 3:

4.1. Les actes adoptés par ’AGCOM dans, le ‘cadre de la“procédure de
reconfiguration auraient donc porté atteinte a la“situation“desCairo et seraient
illégaux pour: i) absence de garantie, de la conwversion des droits acquis
précédemment (en soustrayant Cairo@ PPapplication de laJoi n° 205/2017, relative
a la reconfiguration ), violant ainsi leyprincipesd’égalité, qui exige un traitement
différencie de situations différentes ; ii) ‘méconnaissance de la confiance légitime
acquise par Cairo en raisorznde Pattribution antéricure des droits d’utilisation,
contraire, par ailleurs, a_I*article,3 devla Constitution italienne ; iii) contradiction
avec les enonciations¢de la“déeision precédente de 2013 ouvrant la procédure
d’attribution du dreit \d’utilisationy, vicennal ; iv) violation des principes
constitutionnels et [dusdroit de ‘Union] d’autonomie et d’indépendance des
autorités administratives, indépendantes, en raison de I’influence exercée par la
loi n° 205/2017 sur la définition des critéres que I’AGCOM aurait d{ étre la seule
a établir§ ™) ‘violation“de Farticle 4 TUE, en ce que la réglementation nationale
serait contraire “aux prinecipes établis par la Commission dans la procédure
d’infraction,engagée,contre la République italienne pour contrariété aux normes
[du “droit™dey, I’Union] du systétme de radiodiffusion télévisuelle italien ;
vi) méeonnaissance du principe d’efficacité de I’utilisation du spectre de diffusion
censacré par le droit [de I’Union] et vii) violation du droit de renégocier les
conditions de mise en concurrence établi par le droit [de I’Union].

Par un premier recours sur présentation de moyens nouveaux, Cairo a attaqué la
décision 290/2018/CONS de I’ARN relative au PNAF 2018, en rappelant ses
précédents griefs et alléguant I’illégalité de cette décision, dans la mesure ou
i) elle aurait prévu de planifier, pour le service de télévision numérique terrestre,
10 multiplex nationaux (dans la bande UHF), 4 multiplex locaux (dans la
bande UHF) et 1 multiplex régionalisé (dans la bande VHF), opérant ainsi une

*

Ndt : Loi n° 205, portant budget de I’Etat pour I’exercice 2018 et budget pluriannuel pour la
période triennale 2018-2020, du 27 décembre 2017 (G.U.R.I. n® 302, du 29 décembre 2017).
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réduction radicale de 50 % (de 20 a 10) des multiplex nationaux existants, en
violation du principe d’efficacité du spectre de diffusion, ii) il n’existerait aucune
obligation de réserver des réseaux aux radiodiffuseurs locaux et iii) 1’évaluation
technique aurait été erronée.

Par un second recours sur présentation de moyens nouveaux, Cairo a attaqué le
PNAF 2019 en alléguant [Iillégalité des prescriptions de [Particle 1*
paragraphes 1031 bis et 1031 ter, de la loi n®205/2017, en ce que: i)elles
auraient été tenues pour inapplicables a une entité ayant obtenu des fréquences a
I’issue d’enchéres publiques, sans que soit donc garantie la préservation de ses
droits antérieurs, ii) les conditions d’ouverture d’une procédurespublique
n’auraient pas été remplies, en I’absence de nouvelles fréquences &, attribuer,
iii) ’autonomie et I’indépendance de I’ARN auraient été méconnues‘en raisonde
la fixation de criteres et de paramétres relevant de la competence\exclusive de
I’AGCOM, iv) les dispositions litigieuses auraient enfreint leS'principes [recus en
droit de I’Union] de concurrence et d’égalité demtraitement ernfavorisant les
opérateurs les plus importants, qui ont ainsi bénéficic\d’un, avantage’ substantiel
discriminant les autres opérateurs, compte tenudes criteres d’attribution établis,
v) elles auraient méconnu le principe d’efficacité dewl’utilisation du spectre
audiovisuel, la procédure ayant été calibree sur la maeitié d2un multiplex, ce qui
pouvait donc entrainer ’attributiond@”umndroit d’usage partagé et 1I’impossibilité
corrélative de la mise en ceuvre,du mécanisme,; vi) les ressources auraient été
insuffisantes également en raison,de I’attribution programmeée d’un multiplex a la
RAL.

Par un troisieme recours sur présentationide moyens nouveaux, Cairo a contesté la
décision 129/2019 de, " AGCOM ‘emyce qu’elle aurait prévu, aux fins de la
conversion desdroits 'd utilisation des opérateurs de réseaux déja présents,
10 multiplex BVB=T2, ‘amlieu de, I'’ensemble des douze prévus, en réservant
2 multiplexo, DVB-T2 &, la procédure concurrentielle a titre onéreux visée a
I’article @®% paragraphey1031 bis, de la loi n°205/2017. Le PNAF 2019 aurait
entrainé,".en vUe duypassage des réseaux nationaux a la nouvelle norme
technologique (DVB-T2), I’application d’un facteur de conversion égal a 0,5
fondé¢ sur la,prémisse que le droit d’utilisation exercé par les opérateurs nationaux
opérant,en mode DVB-T correspondait a la moitié (50 %) de la capacité totale de
transmissien mise a disposition par un multiplex national en mode DVB-T2.

7.1. Cairg a invoqué I’illégalité du PNAF 2019, au motif qu’il aurait : i) défini un
facteur de conversion illégal, établi aux seules fins de la procédure a titre onéreux
d’attribution de la capacité de transmission supplémentaire et n’ayant donc aucune
vocation a permettre la conversion des droits d’utilisation déja attribués ; ii) posé
un critére discriminant les petits opérateurs, qui auraient perdu 1’ensemble de leur
capacité de transmission au profit des opérateurs plus importants, dont chacun
aurait obtenu 2,5 multiplex en tout état de cause ; iii) entrainé I’attribution des
droits d’utilisation pour les nouveaux multiplex selon des délais et des modalites
variant en fonction des opérateurs de réseau, dans la mesure ou il aurait été décide
que les opérateurs destinataires d’un multiplex au titre de la nouvelle planification
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obtiendraient, sans délai et en priorité par rapport aux titulaires d’un
demi-multiplex, un droit d’utilisation des fréquences pour I’exploitation d’un
multiplex national spécifique parmi les 12 multiplex planifiés, les opérateurs plus
importants bénéficiant ainsi d’une attribution prioritaire de ressources rares;
iv) contraint les opérateurs bénéficiaires d’un demi-multiplex & s’associer ou a
recourir & la procédure a titre onéreux pour obtenir la capacité de transmission
nécessaire ; v) fixé la durée de la capacité de transmission attribuée a dix ans,
période ne répondant pas a la nécessité d’amortir les investissements.

A.2.1. JUGEMENT No 1204/2021 DU TAR LAZIO.

Le TAR Lazio a prononcé I’irrecevabilité du recours initial et dupremierscecours
sur présentation de moyens nouveaux en ce qu’ils étaient dirigés eontre des actes
auxquels avaient été « substitués » des actes ultérieurs de PAGCOM:

Les deuxiéme et troisiéme recours sur présentation.de moyens neuveaux ont éte,
pour leur part, rejetés par le TAR Lazio aux metifs que : 1), lexConsiglio di Stato
avait confirmé la légalité des décisions 39/19 et 129/19 par arrétsn® 6919/2019,
prononcé, sur recours d’un autre opérateury(Persidera), en considération de I’arrét
du 26 juillet 2017, Persidera (C-112/16, EU:C:201%:250) estimant infondée la
demande de différenciation de sasituation gprésentee, par cet opérateur, qui
revendiquait D’attribution d’un demi=multiplex, supplémentaire par rapport a la
décision de ’AGCOM ; ii) lagpositionde Cairovne‘pouvait pas étre tenue pour
différenciable, dans la mesuse oty l’évolution juridictionnelle, administrative et
réglementaire de la recanfiguratiomy aurait “exclu la possibilité de créer une
confiance innocente dans le ‘maintiensdes mémes situations ; iii) les intéréts
publics a la libération, devla bande 700,devaient étre regardés comme supérieurs [a
la] situation des_particuliers et Cairo ne pouvait pas étre différenciée des autres
opérateurs ; iv) lejehoix, &attribuer la capacité supplémentaire par procédure a
titre  onéreux™, devait®, étre" considéré comme légal, puisque la
décisiongWE)2017/889,avait elle-méme permis aux Etats membres d’autoriser la
cession ou la logatiomydes, droits selon des procédures ouvertes et transparentes,
conformément  aux | dispositions du droit de 1’Union applicables ;
v) I"indépendance \de T’ARN n’avait pas été méconnue, des lors que la
reglementation nationale n’avait pas revétu un caractére normatif, mais seulement
mdiqué, “les gritéeres d’intervention de I’AGCOM ; vi) les principes de
transparence, ‘de non-discrimination et de proportionnalité n’avaient pas été
enfreints, puisqu’il avait été prévu en tout état de cause, par décision relevant d’un
pouvoir d’appréciation technique et politique, une procédure publique garantissant
la possibilité de compléter le demi-multiplex jugé nécessaire ; vii) la durée des
droits attribués devait étre tenue pour conforme au cadre réglementaire de
référence [de 1’Union].

A.3. RECOURS DE PREMIERE INSTANCE DE CAIRO DIRIGE CONTRE
LES ACTES DU MINISTERE DES ENTREPRISES ET DU MADE IN ITALY
(INSCRIT AU REGISTRE GENERAL DU TAR LAZIO - SIEGE DE ROME —
SOUS LE No 6740/2018)
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Dans son recours cité en exergue, Cairo a entrepris les actes du ministere se
rapportant a la procédure de reconfiguration. En particulier, Cairo a conteste dans
son recours initial la feuille de route (« roadmap ») établie par le ministére pour la
procédure de libération de la bande de fréquences de 700 MHz pour les mémes
motifs que ceux développés au point 4.1 de la présente ordonnance, auxquels il est
renvoyé. [OMISSIS] [Grief sans pertinence]

Par son recours sur présentation de moyens nouveaux déposé le 31 juillet 2019,
Cairo a contest¢ I’avis relatif a la conversion/attribution de la capacité¢ de
transmission adopté par le ministére, en invoquant son illégalité, aw, motif que :
[OMISSIS] [Griefs reprenant en substance ceux déja exposés aux points 6 et 7.1
ci-dessus].

Par son autre recours sur présentation de moyens nouveaux, Cairoza.conteste la
disposition attribuant le «droit d’utilisation sans spéeificatien ‘des ‘fréquences,
correspondant a la moitié d’un multiplex natiopal en technolegie DVB-T2 »
[OMISSIS].

Par un quatriéme recours sur présentation,de moyens nouveaux, Cairo a conteste
le décret du ministere du Développement economigue (ci-apres le « MiSE »)
contenant la nouvelle feuille de routerde,la libération des, fréquences. L appelante
a soutenu que cet acte est illégal em ce ‘qu'll n’aurait pas pris en compte la
nécessité de la dispenser de ld procédure dattribution, des lors qu’elle devait
conserver ses droits antérieurs,

A.3.1. JUGEMENT No@205/202:DUTAR LAZIO

Le TAR LAZIO a déclaréle recours initial irrecevable (en tant que dirigé contre
un acte ne faisant,pas ‘grief)iet rejeté pour défaut d’objet le premier recours sur
présentation deymoeyens \nouveaux (en ce qu’il portait sur la feuille de route,
révisée ultérieurement\parle ministere).

Le FAR LAZIO ayrejeté par ailleurs les autres recours sur présentation de moyens
nouveauxyen, se référant, en substance, aux motifs du jugement n° 1204/2021, a
IPexposé¢ desquels il est renvoyé (point 9 de la présente ordonnance).

A4, APPELSINTERJETES PAR CAIRO

Cairo "asaisi le Consiglio di Stato d’appels dirigés contre les jugements du
TAR LAZIO, par recours inscrits au registre genéral sous les numeéros 4334/2021
(appel du jugement n° 1205/2021) et 4335/2021 (appel du jugement n° 1204/2021)
et dont il y a lieu d’[entreprendre] I’exposé [OMISSIS].

A.4.1. APPEL RG 4335/2021

Cairo a interjeté appel du jugement n° 1204/2021 du TAR Lazio, dans la mesure
ou il aurait, a tort, i) renvoyé a Il’arrét n°6910/2019 du Consiglio di Stato
(prononcé a la suite de Plarrét du 27 juillet 2017, Persidera, C-112/16,
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EU:C:2017:597), alors qu’il concernait une affaire totalement différente de celle
en cause dans la proceédure et, en tant que tel, non susceptible de lui étre
transposée ; ii) exclu I’existence d’une position différenciée de Cairo et, en
particulier, sa confiance légitime dans la conservation de ses droits vicennaux
acquis par procédure a titre onéreux ; iii) considéré que ces circonstances
n’impliquaient pas I’obligation de dispenser Cairo de la procédure de
reconfiguration ou n’exigeaient pas en tout état de cause I’aménagement de cette
procédure en fonction de la nécessité de préserver des positions légalement
acquises ; iv) jugé ne pas pouvoir admettre avec Cairo que la procédure de
sélection a titre onéreux ne devait pas étre lancée, vu I’impossibilité,de soutenir
I’existence d’une capacité de transmission résiduelle a attribuer, préeisément, par
une telle procédure; v) écarté la violation du principe. d*indépendance et
d’autonomie de I’ARN par les dispositions de I’article 1¥, paragraphe*t031,bis;de
la loi n°205/2017, ces dispositions ayant indique les, critéres ‘@ utiliserspour la
procédure a titre onéreux ; vi) exclu la violation des prineipeside coneurrence et
d’égalité de traitement par la Iégislation nationalegtirée de\l’imposition de critéres
discriminatoires et injustifiés aux fins de ladéfinition deyla procédure a titre
onéreux ; vii) exclu Pillégalité des choix ‘opérés poursdefinir le facteur de
conversion et la procédure a titre onéredx (notammentsen ¢e“qui concerne les
facteurs de discrimination entre opérateurs) ouverte pour la capacité de
transmission supplémentaire ; viii)¢ ecarté Villégalité de la durée des droits
attribués, déduite de 1’absence de,priséyen compte des caractéristiques du service
offert, des colts et de la durée @i€cessaire &l’amertissement.

Cairo a également soutenu-que le, TAR Lazio avait omis de statuer sur un certain
nombre de moyens qdi ont éfésensuite repris devant le Consiglio di Stato. En
particulier, Cairo a invoqué ii) 1a vielation des principes d’impartialité, de bonne
administration et,de non-discrimination, en ce que le législateur et les autorites
nationales n’auraient pashtehu deompte de sa position particuliere ; ii) la
méconnaissance “desy principes de sécurité juridique et de protection de la
confiance 1égitime niith ' ingonciliabilité des décisions des autorités nationales
avec,.en particulier, [ayprocédure soumise a I’appréciation de la chambre et les
décisions,qui avaientaattribu¢ a Cairo les droits d’utilisation des fréquences ; iv) la
violation de, Particle 4 TUE pour méconnaissance des principes posés par la
Commission et la Cour de justice a propos de la contrariété au droit [de 1’Union]
du,systemenitalien de radiodiffusion télévisuelle.

A.4.27APPEL RG 4334/2021 DE CAIRO

Cairo a interjeté appel du jugement n°1205/2021 du TAR Lazio, motif pris
d’erreurs de droit pour les huit mémes motifs déja exposés au point 17 ci-dessus et
auxquels il est renvoyé. Cairo a soulevé ensuite un autre moyen tiré de ce que le
jugement de premiere instance serait erroné en ce qu’il aurait exclu la possibilité
d’identifier des positions différenciées selon les opérateurs.

[OMISSIS] [Grief sans pertinence]
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A.5. développements ultérieurs de la procédure de reconfiguration et ordonnances
d’instruction n°® 5773/2023 et n° 5779/2023 du CONSIGLIO DI STATO

Au cours des procédures d’appel, d’autres actes se rapportant a la procédure de
reconfiguration ont ¢été adoptés. En particulier, 'AGCOM a édicté la
décision 564/20/CONS, engageant les « Procédures d’attribution de la capacité
de transmission supplémentaire disponible au niveau national et des fréquences
terrestres, conformément a ['article 1¥', paragraphe 1031 bis, de la loi n° 205, du
27 décembre 2017, tel qu’inséré par la loi n° 145, du 30 décembre 2018 ». Pour sa
part, le ministere a lancé la procedure concurrentielle a titre onéreux au sens de
I’article 1%, paragraphe 1031 bis de la loi n° 205/2017, aux fins de IPattribution de
2 multiplex DVB-T2, divisés en trois lots (P1, P2 et P3). Cairo a attaque ces deux
décisions devant le TAR Lazio - siege de Rome. Ces recours\étaient, encofe
pendants a la date de I’examen des présents appels en chambre du conseil:

La décision 562/20/CONS de I’AGCOM a définidla, procédure cencurrentielle a
titre onéreux. Sans acquiescer aux mesures et, par conséquent, sans se desister de
ses recours, Cairo a participé a la procédure aititre“onéreux.et obtenu un droit
d’utilisation générique pour un demi-multiplex de neuvelle génération, complétant
ainsi le droit d’utilisation pour un demi-multiplexsattribué a la suite de la
conversion en technologie DVB-T24(réseaux.sationaux '« 4 », «5» et « 6 »). La
RALI, Elettronica Industriale et Persidera ont'également participé a cette procédure,
chacune d’elles obtenant un lgt (un demi-multiplex) et complétant ainsi le droit
d’utilisation générique et sans, speeificatiomde fréquence attribué par conversion
directe.

22.1. Au terme de ette, procédure,\11 réseaux ont donc été attribués (sur les
12 réseaux DVB-T2 prévus par la, decision 39/19/CONS). En particulier : i) la
RAI a obtenu les téseaux nationaux «8 », « 7 » et « 2 », ii) Elettronica Industriale,
les réseaux, nationaux ™« Iy», %« 9% et « 3 », iii) Persidera, les réseaux nationaux
« 4 », «B5m. et « 6», Iv) Cairo, le réseau national « 10 », et v) le réseau national
« 11 » a'eté attripbue ay[3lettronica] et a Prima Tv, avant I’appel a candidatures et
en vertu,d*un accord.

St le, plan“proeédural, il convient enfin de relever que, par les ordonnances
d’instruction citées dans le titre de la présente section, la chambre a demandé a
I’AGCOM et'au ministére des Entreprises et du Made in Italy de produire un
rapport explicatif précisant: i) si et selon quelles modalités I’AGCOM avait
(au-dela“de I’action en exécution introduite a 1’époque par Persidera), donné
exécution, d’une fagon générale, a ’arrét du 26 juillet 2017, Persidera, C-112/16,
EU:C:2017:597) exigeant — dans le cas de figure, certes, différent, du passage du
systéeme analogique au systéeme numérique — 1’exclusion préalable des fréquences
illégalement exploitées par les opérateurs historiques dominant le marché
télévisuel italien (opérateurs dits « incumbent ») (et dont les opérateurs ne peuvent
donc pas bénéficier lors de la redistribution des fréquences dans le cadre des
transitions technologiques) et, par ailleurs, si cette exécution avait été diligentée
contemporainement, précédemment ou postérieurement a 1’élaboration du PNAF
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présentement sous examen ; ii) dans I’hypothése inverse d’un défaut d’exécution,
quelles en ont été les raisons et, en outre, si d’autres mesures de nature
compensatoire ont été¢ adoptées a I’occasion de la reconfiguration pour la bande a
haut débit et de ’adoption du PNAF, afin de rétablir I’égalité de traitement entre
opérateurs et d’éliminer les situations de privilége, et en quoi ces mesures ont
consisté ; iii) quelle évaluation technique avait conclu a un critére de conversion
des multiplex de 0,5, lors du passage de la technologie DVB-T a la technologie
DVB-T2 ; iv) s’il avait été tenu compte de maniére différenciée, et selon quels
critéres, des opérateurs ayant obtenu une concession en vertu d’une clause de
I’appel a candidatures de 2014 stipulant que, lors de la libération.des, fréquences
aux fins du programme de reconfiguration, une fréquence de couwverture et de
durée similaires leur serait garantie ; v) s’il avait été tenu, compte de manicre
différenciée, et selon quels criteres, des opérateurs opérant déja.en‘'mode DV B=T2
ou si les intéressés avaient recu le méme traitement que lessautres etypourguelles
raisons techniques ; vi) si la conversion sur la base dinparametre 0,5 garantit
généralement et pour quelles raisons I’équivalenee ainsi, quénla neutralité
technologique et la continuité de la transmission.

[OMISSIS]

[OMISSIS] [déroulement de la procédure]

B. JONCTION DES AFFAIRES

Il est décidé au préalable de joindre les affairesCitées en exergue [OMISSIS].

C. CONDITIONS, “DU "RENVOI SPREJUDICIEL AU TITRE DE
L’ARTICLE 267 TFUE

[OMISSIS] [Rappel des regles dedase consolidées du renvoi préjudiciel]

I résulte de ces préeisions qu’il convient d’admettre en I’espéce la réunion des
conditions, exigeant du Censiglio di Stato le renvoi préjudiciel des questions
d’interprétation.

28. W Les questions-de droit [de 1’Union] pertinentes aux fins des présents litiges
cencernent,des mesures législatives, réglementaires et administratives adoptées
aux'fins de la mise en ceuvre la décision (UE) 2017/899. En particulier, les litiges
s’inscrivent dans le cadre du processus global de reconfiguration, qui a exigé la
libération de la bande de fréquences 694-790 MHz (dite « bande des 700 MHz »)
pour les services mobiles de cinquieéme génération. L’Italie a mis en ceuvre la
décision [de I’Union] et a prévu en méme temps le passage de la technologie
DVB-T a la technologie DVB-T2, dans le cadre du processus de redéploiement du
systeme de radiodiffusion télévisuel national et local, dans la bande laissée
disponible pour la radiodiffusion (« broadcasting ») a la suite de la réservation des
fréquences de 700 MHz (694-790 MHz) aux services de communication
électronique a large bande sans fil. Il y a donc lieu de regarder comme pertinentes
aux fins des présents litiges aussi bien les dispositions de la
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décision (UE) 2017/899 que le cadre réglementaire dans lequel s’inscrit cette
méme décision et qui définit les régles générales régissant les services de médias
dans les pays de I’Union.

28.2 En second lieu, la pertinence du droit [de I’Union] doit étre retenue, si 1’on
considére aussi bien les problémes propres au systeme de radiodiffusion
télévisuelle italien que les déecisions rendues par la Cour justice en la matiére et au
nombre desquelles figure 1’arrét du 26 juillet 2017, Persidera (C-112/16,
EU:C:2017:597) [OMISSIS].

28.3 En raison du caractére inédit de la procédure, il n’a pas ¢té constaté de
décision pertinente de la Cour de justice, de sorte que les questions ne sent pas
identiques a d’autres questions qu’elle aurait résolues et quiil nicxiste pasinon
plus de jurisprudence consolidée de la Cour, eu égard également a la particularité
des litiges relevée precédemment.

28.4 Enfin, les questions préjudicielles examinges“soulevent desy problemes
d’interprétation qui ne semblent pas dofiner de /raisons de penser que
« l'interprétation correcte du droit de I'Union s tmpose, avec une telle évidence
qu’elle ne laisse place a aucun doute raisennable ». [@MISSIS].

D. QUESTIONS SOUMISES A LA'COUR\DE JUSTICE

Par la présente ordonnance, le'Consiglio di Stato soumet a la Cour de justice un
certain nombre de questions relatives, a 1’intexpretation de normes et de principes
du droit de I’Union. Compte.tfenu'de la*pluralite des questions, les dispositions [du
droit de I’Union] et du droityinterne seront exposées en rapport avec chaque
question, afin d’adapter, exactement les‘problémes pertinents au cadre juridique de
référence.

D.1. PREMIERE, QUESTION, CONCERNANT LES ARTICLES6 et 19,
PARAGRAPHE 1, \DEUXIEME ALINEA, TUE, INTERPRETES A LA
LUMIERE DE, [RARTICLE47DE LA CHARTE, L’ARTICLE 4,
PARAGRARHE 1, PREMIER ALINEA, DE LA DIRECTIVE-CADRE " ET
IARTICLE3LDE) LA DIRECTIVE (UE) 2018/1972 ", AINSI QUE LA
COMPATIBILITE DE LA REGLEMENTATION NATIONALE AVEC CES
MEMES DISPOSITIONS

Par la prémiéere question, le Consiglio di Stato demande a la Cour si les articles 6
et 19, paragraphe 1, deuxieme alinéa, TUE, interprétés a la lumiére de I’article 47

Ndt : Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative a un
cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électroniques
(directive « cadre ») (JO 2002, L 108, p. 33).

o Ndt : Directive (UE) 2018/1972 du Parlement européen et du Conseil, du 11 décembre 2018,

établissant le code des communications électroniques européen (refonte) (JO 2018, L 321,
p. 36).
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de la Charte, I’article 4, paragraphe 1, premier alinéa, de la directive 2002/21/CE
(directive-cadre), et I’article 31 de la directive (UE) 2018/1972 doivent étre
interprétés en ce sens qu’ils s’opposent a une reglementation nationale, telle que
celle du droit italien en cause (article 1¥, paragraphe 1037, de la loi n® 205/2017),
dans la mesure ou, dans une situation relevant du droit de I’Union, elle limite les
effets du recours en annulation en faisant obstacle au rétablissement de la situation
antérieure ou réparation en nature et limite la portée des mesures conservatoires au
paiement d’une provision et porte ainsi atteinte a I’effectivité de la protection
juridictionnelle.

D.1.1. DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT DE L’UNION

Aux termes de D’article 6 TUE, « I. L’Union reconnait les droits, les‘libertés et lés
principes énoncés dans la Charte des droits fondamentauxide | "Union européenne
du 7 décembre 2000, telle qu’adaptée le 12 décembre 2007 a Strasbourg, laquelle
a la méme valeur juridique que les traités. Les, dispositionsyde la Charte
n’étendent en aucune maniere les compétences, de ["Union telles qu’elles sont
définies dans les traités. Les droits, libertés et principes de la Charte sont
interprétés conformément aux dispositions générales du titceIl de la Charte
régissant son interprétation et son application et enstenant diment compte des
explications visées dans la Chartedindiguant»les sourees de ces dispositions.
2. L’Union adhere a la Convention“européenne de sauvegarde des droits de
[’homme et des libertés fondamentales. Cettedadhésion n’affecte pas les
compétences de I'Union tellés,qu elles sontdéfinies dans les traités. 3. Les droits
fondamentaux, tels qu’ilsisont, garantis par la Convention européenne de
sauvegarde des droitstde ["Homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils
résultent des traditionsconstitutionnelles’ communes aux Etats membres, font
partie du droit de [’'Union en_tant que principes généraux ».

31.1. L’article 19, ‘paragraphe 1y deuxiéme alinéa, TUE dispose : « [I]es Etats
membregrétablissent. les,voies de recours nécessaires pour assurer une protection
juridictionnelleeffective dans les domaines couverts par le droit de 1’'Union »

31.2. L article 47 de la'Charte (intitulé « Droit a un recours effectif et a accéder a
umtribunal impartial ») est libellé comme suit : « [tJoute personne dont les droits
et libertés garantis par le droit de 1’'Union ont été violés a droit a un recours
effectif devant un tribunal, dans des conditions prévues au présent article. Toute
personne’a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et
dans un“délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi
préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller,
défendre et représenter. Une aide juridictionnelle est accordée a ceux qui ne
disposent pas de ressources suffisantes, dans la mesure ou cette aide est
nécessaire pour assurer | effectivité de |’acces a la justice ».

31.3. Aux termes de [Darticle4, paragraphel, premier alinéa, de la
directive 2002/21/CE (directive-cadre), « [I]es Etats membres veillent a ce que
des mécanismes efficaces permettent, au niveau national, a tout utilisateur ou a
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toute entreprise qui fournit des réseaux et/ou des services de communications
électroniques, et qui est affecté par une décision prise par une autorité
réglementaire nationale, d’introduire un recours aupres d’un organisme
indépendant des parties intéressées. Cet organisme, qui peut étre un tribunal,
dispose des compétences appropriées pour étre a méme d’exercer ses fonctions
efficacement. Les Etats membres veillent a ce que le fond de I'affaire soit diiment
pris en considération et a ce qu’il existe un mécanisme de recours efficace ».

31.4. L’article31 de la directive (UE) 2018/1972 prévoit que «1. Les
Etats membres veillent & ce que des mécanismes efficaces permetteht, au niveau
national, a tout utilisateur ou a toute entreprise qui fournit des réseaux ou des
services de communications électroniques ou des ressources ‘associées ‘qui est
affecté par une décision prise par une autorité compétente, @ ’introduire,un
recours contre cette décision auprés d’un organisme de reeours,indépendant, des
parties impliquées et de toute intervention extérieure, ou“pression politique
susceptible de compromettre son impartialité danstl*analysesdes questions qui lui
sont soumises. Cet organisme, qui peut étre “unejuridiction, dispose des
compétences appropriées pour étre a méme d’exercensesiyfonctions efficacement.
Les Etats membres veillent & ce que ledfond de™ affaire ‘seit diment pris en
considération. Dans |’attente de |’issuendu recoursy,la décision de |’'autorité
compétente est maintenue, sauf siddeswmesures conservatoires sont octroyées
conformément au droit national. 2."Lorsque™l organisme de recours visé au
paragraphe 1 du présent article n’est pas deynatdre juridictionnelle, il motive
toujours ses décisions par écrit. Emoutre, dans un tel cas, sa décision est soumise
au contréle d’une juridietionsau “sens de l’article 267 du traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne.NLes Etats membres veillent a ce que le
mécanisme de recours “soit, effectify, 3. Les Etats membres recueillent des
informations suryl ‘objet'géneral des,recours, le nombre de demandes de recours,
la durée des procédures dewrecours.et le nombre de décisions d’octroi de mesures
conservatoires. Les ‘Etats\membres fournissent ces informations, ainsi que les
décisions “ou “Yugements, aisla Commission et a I'ORECE * a leur demande
motivee »

D.1.2. DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT NATIONAL

[OMISSIS] [Articles de la Constitution italienne garantissant la protection
juridictionnelle des droits et intéréts légitimes]

[OMISSIS] Decret legislatif n°104/2010 (portant code de procédure
administrative) [OMISSIS]

32.4. Selon larticle 30 du décret législatif n°104/2010, « 1. L’action en

réparation peut étre intentée en méme temps qu 'une autre action ou, également, a
titre autonome, dans les seuls cas de compétence exclusive et dans les cas visés au
présent article. 2. Il peut étre demandé la condamnation a réparer le préjudice

*

Ndt : Organe des régulateurs européens des communications électroniques.

13



33

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 1. 12. 2023 — AFFAIRE C-764/23 - 1

illicite resultant de [’exercice illegal de [’activité administrative ou du défaut
d’exercice d’'une compétence administrative liée. Dans les cas de compétence
exclusive, il peut étre également demandé réparation du préjudice résultant de la
violation de droits subjectifs. Si les conditions définies a [’article 2058 du code
civil sont réunies, la réparation des dommages peut étre demandée en nature.

[...] ».

32.5. L’article 2058 du code civil italien énonce que « [I]a personne lésée peut
demander le rétablissement de la situation antérieure, si elle est possible en tout
ou en partie. Toutefois, le juge peut ordonner que la réparation ne ‘soit effectuée
que par équivalent si la réparation en nature se révele excessivementyonéreuse
pour le débiteur ».

32.6. L’article 1¥, paragraphe 1037, de la loi n°®205/2047 prevoit que «[l]es
litiges concernant | attribution des droits d utilisationdes fréquences;.d ‘appels a
candidatures et les autres procédures visées auxgparagraphes 1026 a+1036, en
particulier, les procédures de libération desafréquences, pour ledservice de
télévision numeérique terrestre, ressortissentiala cempétence exclusive de la
juridiction administrative et sont dévolus a la“compéteneesfonctionnelle du
TAR Lazio. En raison de I'intérét national supérieursrevétu par la libération et
I’attribution rapides des fréquences,d”annulation des actes et des mesures adoptés
dans le cadre des procédures visges aux paragraphes 1026 a 1036 n’emporte pas
le rétablissement de la situation @antérieure ou téparation en nature et | ‘éventuelle
réparation des dommages due, le ¢as échéant, n'est effectuée que par équivalent.
La portée des mesures conservateires'est limitée au paiement d 'une provision ».

D.1.3. QUESTION POSEE A YA GOUR

Les dispositions.de I’article47 de™a Charte (qui, conformément a I’article 6,
paragraphe 1, premieralinéa, indfine, TUE, a la méme valeur juridique que les
traités) érigent la garantie'de, la‘protection juridictionnelle en principe fondamental
et général du“droit®de™’Union. En outre, I’article 19, paragraphe 1, second
alinéanTUE oblige,les Etats membres a établir les voies de recours nécessaires
pour, assurertaux particuliers, dans les domaines régis par le droit de I’Union, le
respect. de leur droit a une protection juridictionnelle effective [arréts du 7 juillet
2022, \FaHoffmann-La Roche e.a., C-261/21, EU:C:2022:534, point 43, et du
26'mars 2020, Miasto Lowicz (Régime disciplinaire concernant les magistrats),
C-558/18'et C-563/18, EU:C:2020:234, point 32 et jurisprudence citée]. Il ressort
par ailleurs de la jurisprudence de la Cour que, sous réserve de I’existence de
regles de I’Union en la matiére, il appartient, en vertu du principe d’autonomie
procédurale, a I’ordre juridique interne de chaque Etat membre de régler les
modalités procédurales de ces voies de recours, a condition, toutefois, que ces
modalités ne soient pas, dans les situations relevant du droit de I’Union, moins
favorables que dans des situations similaires soumises au droit interne (principe
d’équivalence) et qu’elles ne rendent pas impossible en pratique ou excessivement
difficile I’exercice des droits conférés par le droit de I’Union (principe
d’effectivité) (arréts du 21 décembre 2021, Randstad Italia, C-497/20,
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EU:C:2021:1037, point 58, et du 10 mars 2021, Konsul Rzeczypospolitej Polskiej
w N., C-949/19, EU:C:2021:186, point 43 et jurisprudence citée).

Dans I’affaire soumise au Consiglio di Stato, un probleme d’équivalence entre les
situations respectivement régies par le droit de I’Union et le droit national ne se
pose pas, dans la mesure ou la norme pertinente du droit national (article 1%,
paragraphe 1037, de la loi n°®205/2017) s’applique a toutes les «instances
concernant |’attribution des droits d utilisation des fréquences, |’appel a
candidatures et les autres procédures visées aux paragraphes 1026 a 1036, en
particulier, les procédures de libération des fréquences pour_le,service de
télévision numeérique terrestre ».

Par contre, il se pose un probléme d’effectivité de la protection,juridietionnelle, par
le droit interne, dans une situation qui reléve assurément du droit de 1"’Union. En
effet, comme expose précédemment, le présent contentieux praecede de la mise en
ceuvre de la décision (UE) 2017/899, ainsi que dugrégime, actuellement établi par
la directive (UE) 2018/1972, qui a procédé “a la refonte, des» directives
2002/19/CE *, 2002/20/CE ™, 2002/21/CE €t 2002/22/CE ™, ainsi que de la
directive 2002/77/CE ™**.

35.1. 1l convient de rappeler a prop@s«du principe d’effectivité que le droit de
I’Union n’a pas pour effet de contraindre lés Etats membres & instituer des voies
de droit autres que celles établies par le'droit interne,”a moins, toutefois, qu’il ne
ressorte de I’économie de I’ordre juridique national en cause qu’il n’existe aucune
voie de recours juridictionnelle permettant, fut=ce de maniére incidente, d’assurer
le respect des droits qué les justiciables tirent du droit de I’Union, ou que la seule
voie d’accés a un juge, [revienne],a contraindre les justiciables a enfreindre le droit
(arréts du 14 mai 2020, Orszagos, Idegenrendészeti Fdigazgatosag Dél-alfoldi
Regionalis lgazgatésag, “C-924/49'PPU et C-925/19 PPU, EU:C:2020:367,
point 143, du 2%,déecembre 2021, Randstad Italia, C-497/20, EU:C:2021:1037,
point 6247 ety du “13yuillet 2023, Ferrovienord, C-363/21 et C-364/21,
EU:C:2023:563,point'Q2):

Ndt\Directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative a
I’aceés aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu’a leur
interconnexion (directive « acces ») (JO 2002, L 108, p. 7).

*k

Ndt" Directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative a
I’autorisation de réseaux et de services de communications électroniques
(directive « autorisation ») (JO 2002, L 108, p. 21).

Ndt : Directive 2002/22/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, concernant le
service universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de
communications électroniques (directive « service universel ») (JO 2002, L 108, p. 51).

Kokkk

Ndt : Directive 2002/77/CE de la Commission, du 16 septembre 2002, relative a la concurrence
dans les marchés des réseaux et des services de communications électroniques (JO 2002, L 249,
p. 21).
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36 L’affaire soumise a I’appréciation du Consiglio di Stato ressortit au champ
d’application de la norme nationale précitée (article 1%, paragraphe 1037, de la
loi n° 205/2017), qui, comme indiqué, fait obstacle a ce que la juridiction
administrative italienne annule les actes et les mesures adoptés dans le cadre des
procedures visées aux paragraphes 1026 a 1036, dont releve également la présente
instance. En substance, la protection juridictionnelle conférée par 1’ordre juridique
interne ne comporte en aucune fagon « le rétablissement de la situation antérieure
ou reparation en nature » ni, par conséquent, d’une fagon générale, 1’obtention du
droit auquel aspire la partie a laquelle une mesure administrative fait illégalement
grief, mais la seule réparation par équivalent monétaire.

36.1. La chambre doute qu’un tel dispositif puisse étre tenu pour conforme au
droit de I’Union et au principe de protection juridictionnelle‘effective des droits
subjectifs conférés et régis par le droit de I’Union. [OMISSIS]\En effet, la
protection accordée par le Iégislateur national consiste dans la‘seule reparation par
équivalent, qui constitue toutefois un succédané inapte a,indemniser I*epérateur
économique du préjudice cause par des mesurestillégales. En effet, le bien auquel
aspire I’intéressé s’analyse en I’attribution de droits d’utilisation de fréquences,
laquelle requiert I’emploi de ressources économiqgues substantielles et la création
de structures d’entreprise complexes dotées d’instruments technologiques propres
a assurer I’activité de I’entreprise. Ad-dela,de’intérét de i’ opérateur, cette activité
répond également a I’inteérét général™de lassoeiété en garantissant a la fois sa
cohesion et I’amélioration degson niveau, culturelfen assurant aux concitoyens
I’accés a d’autres informations et“programmes et, par voie de conséquence, en
préservant le progres socialet.culturel’du pays.

36.2. Au demeuranty comme ka ‘sguligné la Cour europeenne des droits de
I’Homme, le service audiovisuel est essentiel a la démocratie des Etats membres.
En effet, elle a,relevé qu’ihn’existe pas de démocratie sans pluralisme et qu’il ne
suffit pas, dans ‘unessociété démocratique, pour garantir un véritable pluralisme
dans le (Seéeteur audiovisuely, de prévoir I’existence de plusieurs chaines ou la
possibilité théorigue des “acteurs potentiels d’accéder au marché audiovisuel, a
seule fin,_de sauvegarder la concurrence. « Encore faut-il permettre un acces
effectif a ceymarchéw, de sorte que, « dans un secteur aussi sensible que celui des
médiassaudiovistels, au devoir négatif de non-ingérence s’ajoute pour |’Etat
[Mobligation_positive de mettre en place un cadre législatif et administratif
approprié, pour garantir un pluralisme effectif » (Coureur. D.H., Grande
Chambie; Centro Europa 7 et Di Stefano c. Italie, 7 juin 2012, points 130 et 134).

36.3. Un dispositif comme celui sous examen finit par ne plus étre apte a garantir
une protection convenable des droits subjectifs des opérateurs économiques ni, en
définitive, un acces effectif au marché ni, par voie de conséquence, un pluralisme
effectif. [OMISSIS]

36.4. En effet, les particularités constatées de la présente affaire la distinguent
d’autres cas ou les juridictions nationales ont admis au contraire la légalité de
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systéemes excluant la possibilité de garantir une protection « effective », en
conférant une simple protection par indemnisation.

36.4.1. Tel est le cas, par exemple, [de] récentes décisions de la Corte
costituzionale (Cour constitutionnelle, Italie) [OMISSIS] estimant conforme a la
Constitution une disposition de droit national permettant a la juridiction
administrative de n’accorder que la protection de la réparation par équivalent.
[OMISSIS] [l s’agissait, en 1’occurrence, de dispositions concernant la justice
sportive].

36.5. La présente affaire ne met en jeu aucun équilibre entre le domaine du sport
(et son autonomie relative) et 1I’ordre juridique national et le choix dulégislateur
ne semble vraiment pas non plus raisonnable en tant que justifié par 1% Intérét
national supérieur de la libération et de I’attribution rapides\des\fréquences »
(comme 1’indique ’article 1%, paragraphe 1037, de la“lei n°205/2017). Enveffet,
les exigences de rapidité d’attribution des fréqueneces ne ‘semblent pas Etre de
nature & pouvoir restreindre radicalement la protection effectiveyen empéchant le
juge d’ordonner une réparation intégraled et, effective dans “les situations
illégalement lésées. Il en va d’autant plus ainsi lorsque "en‘considere que le
systeme audiovisuel italien se caractérise.depuis longtemps, par des illégalités et
des anomalies, connues également defla*€our,dé justice (woir, notamment, arrét du
27 juillet 2017, Persidera, C-112/16,8EU:C:2017:597) et qu’une régle telle que
celle examinée exclut la possibilité de“porter, efficacement reméde aux cas de
violation de la concurrence“et du, pluralisme, qui seront également examinés
ci-dessous. Il faut aussi noter, que, I’exigence de rapidité avancée par le 1égislateur
national aurait été ¢convenablement “garantie par la procédure écourtée
spécifiquement préviie pour destlitigesitels que ceux au principal par I’article 119,
paragraphe 1, sous b),'du, code de procedure administrative italien, qui prévoit des
délais réduits de moitié et, par'‘eonséquent, la solution rapide de I’affaire, ainsi que
par le recours alux mesures censervatoires, voie pourtant limitée elle aussi par le
dispositif seusi\examen, ‘\quine prévoit que le paiement d’une provision.

36.6. On ne saurait,non plus omettre de relever que I’obligation d’assurer une
protectionyjuridictionnelle effective et efficace découle des dispositions de
I"article 4, paragraphe 1, premier alinéa, de la directive-cadre et de I’article 31
ultérieur de la directive (UE) 2018/197, « établissant le code des communications
électronigues européen ». Ces dispositions obligent les Etats membres & garantir,
d’unevpart, des « mécanismes effectifs » de protection juridictionnelle a tout
utilisateur et a toute entreprise fournissant des réseaux ou des services de
communications électroniques ou des ressources associées et, d’autre part, un
« mécanisme de recours efficace ». Celui-ci doit donc étre, selon la chambre, apte
a assurer une protection intégrale et effective des situations Iésées par le recours a
tous les instruments garantis par le droit national, sans qu’il soit possible, par
conséquent, de restreindre la protection juridictionnelle a une simple
indemnisation par équivalent.
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Enfin, le Consiglio di Stato tient a préciser que la question posée est pertinente
aux fins des litiges au principal, dans la mesure ou Cairo n’a pas renoncé a sa
demande d’annulation des actes attaqués. En outre, bien qu’elle ait obtenu la
capacité de transmission par procédure a titre onéreux, elle a néanmoins précisé
que la participation a cet appel a candidatures et I’obtention des ressources ne
valaient pas acquiescement aux actes litigieux ni renonciation aux actions en
justice intentées, ni cantonnement de sa demande au seul remboursement des
colts et dédommagement, contrairement aux prétentions de I’autre opérateur
Persidera, dont les affaires ont fait 1’objet de la méme audience en chambre du
conseil, le 28 septembre 2023.

D.2. DEUXIEME QUESTION, CONCERNANT LESN ARTIGLES 3,
PARAGRAPHES 3, 3BIS ET8DE LA DIRECTIVE\ “2002/21/CE
(DIRECTIVE-CADRE), TELLE  QUE MODIEIEE PAR LA
DIRECTIVE 2009/140/CE * [CORRESPONDANT AUX, ARTICLES3, 4,6, 8,
PARAGRAPHE 1, ET 25, ET CONSIDERANTS “34 ‘EL37DE LA
DIRECTIVE (UE)  2018/1972, ETABLISSANTY LE<“CODE DES
COMMUNICATIONS ELECTRONIQUES®EWROPREEN], ZAINSI QUE LA
CONFORMITE DE LA REGLEMENTATION NATIONALE A CES
DISPOSITIONS

Par sa deuxiéme question, le Consiglie di State,demande a la Cour si le droit de
I’Union et, en particulier, lestarticles 3, paragraphes 3 et 3 bis, 8 et 9 de la
directive 2002/21/CE  (diréetive=gadre), . telle que modifiée par la
directive 2009/140/CE, _ainsi ‘que “les articles5, 6, 8, 9 et 45 de la
directive (UE) 2018/1972, dowent étre interpretés en ce sens qu’ils s’opposent a
un systeme tel que celuitintroduit enxltalie par I’article 1%, paragraphe 1031 bis de
la loi de finance.2018; tel qu’inséeré par I’article 1¥, paragraphe 1105, de la loi de
finance 2019, «danssla mesurenoug comme exposé ci-dessous, ce systeme prive
I’autorité administrative,indépendante de ses fonctions de régulation, ou, en tout
état de (Cause,, lesnlimite“sensiblement, en prévoyant que [P’attribution d’une
capacité de transmission supplémentaire est effectuée au moyen d’une procédure a
titre onéreux avec “attribution a I’offre économiquement la plus avantageuse et
participation des opérateurs historiques dominant le marche.

D.2.1.°DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT [DE L’UNION]

Ndt : Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 novembre 2009,
modifiant les directives 2002/21/CE relative & un cadre réglementaire commun pour les réseaux
et services de communications électroniques, 2002/19/CE relative a 1’accés aux réseaux de
communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu’a leur interconnexion,

et 2002/20/CE relative a 1’autorisation des réseaux et services de communications électroniques
(JO 2009, L 337, p. 37).

*k

Ndt : Lire plutdt « 45 » (voir point 38 et deuxieme question préjudicielle exposée au point 99
ci-dessous).
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Il convient de relever a propos de la deuxieme question la pertinence de certaines
[dispositions] de la directive-cadre, qui a établi un cadre réglementaire commun
pour les réseaux et services de communications électroniques et constitué le
dispositif réglementaire de référence lors de I’ouverture de la procédure de
reconfiguration. Un grand nombre de ces dispositions sont reprises par la
directive (UE) 2018/1972 qui a procédé a la refonte des directives 2002/19/CE,
2002/20/CE, 2002/21/CE et 2002/22/CE. Il convient donc également d’indiquer
les dispositions homologues de cette directive.

Le considérant 11 de la directive 2002/21/CE précise que « [c]onfermément au
principe de la séparation des fonctions de régulation et d’exploitationyles Etats
membres devraient garantir ['indépendance des autorités de régulatiomnationales
et des autres autorités compétentes afin d’assurer ['impartialité de\lenrs decisions
Cette exigence d’indépendance ne porte pas atteinte a [’autenomie institutionuelle
ni aux obligations constitutionnelles des Etats membees, i au principe de
neutralité en ce qui concerne les regles régissant,le ¥egime de\la propriété
applicables dans les Etats membres établi db Farticle 345 'du traité sur le
fonctionnement de |’Union européenne. Il convient quedessautorites de régulation
nationales et les autres autorités compétehtes soient enpossession de toutes les
ressources necessaires, en termes de personnel, de ‘compétences et de moyens
financiers, pour [’exécution de {leurs, ‘missions. » S[considérant 34 de la
directive (UE) 2018/1972].

40.1. Le considérant 18 de ladireetive-cadre précise que « [I]’exigence pour les
Etats membres de veiller &lee que lestautoritésiréglementaires nationales tiennent
le plus grand compté du “fait, qu’il “est souhaitable que la réglementation
technologique soit ¢neutre, .c'est-a=dire qu’elle ne soit ni contraignante ni
discriminatoire au benéfice de I utilisation d’un type particulier de technologie,
n’empéche pas,quesdes mesures proportionnées soient prises afin de promouvoir
certains services, specifiques;, s cela est justifié, par exemple la télévision
numérique~dans le, but d’accroitre |’efficacité de | utilisation du spectre. »
[considérant 25 de la directive (UE) 2018/1972].

40.2, Selon,Jexconsidérant 21 de la directive-cadre, « [I]es Etats membres peuvent
recourir, entre “autres, a des procedures de sélection concurrentielles ou
comparatives pour | attribution de radiofréquences ou de numeéros présentant une
valeur économique exceptionnelle. Lorsqu ‘elles mettent de tels systémes en place,
les auterités réglementaires nationales devraient tenir compte des dispositions de
|’article 8. » [considérant 136 de la directive (UE) 2018/1972].

40.3. Aux termes de I’article 2, sousg), de la directive-cadre, I’«autorité
réglementaire nationale » s’entend de « |’organisme ou des organismes chargés
par un Etat membre d’exercer les fonctions réglementaires prévues par la
présente directive et les directives particuliéres ».

40.4. L article 3 de la directive-cadre prévoit que « 1. Les Etats membres veillent
a ce que chacune des taches assignées aux autorités réglementaires nationales
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dans la présente directive et dans les directives particuliéres soit effectuée par un
organisme compétent. 2. Les Etats membres garantissent 1'indépendance des
autorités reglementaires nationales en veillant a ce qu’elles soient juridiquement
distinctes et fonctionnellement indépendantes de toutes les organisations qui
fournissent des réseaux, des équipements ou des services de communications
électroniques. Les Etats membres qui conservent la propriété ou le controle
d’entreprises fournissant des réseaux et/ou des services de communications
électroniques veillent a la séparation structurelle totale et effective de la fonction
de régulation et des activités liées a la propriété ou au controle. 3. Les Etats
membres veillent & ce que leurs autorités réglementaires nationales exercent leurs
pouvoirs de maniére impartiale, transparente et au moment opportun.‘kes Etats
membres veillent a ce que les autorités réglementaires nationales disposent de
ressources financiéres et humaines suffisantes pour mener a“bien,les,taches\gui
leur sont confiées. 3 bis. Sans préjudice des dispositions des paragraphes,4-et 5,
les autorités réglementaires nationales chargées de lawrégulation ex ante du
marché ou du réglement des litiges entre entrepriSeswconformément aux
articles 20 ou 21 de la présente directive agissentien toutedndépendance et ne
sollicitent ni n’acceptent d’instructions d’aucum,_autre“erganisme lorsqu’elles
s acquittent des tdches qui leur incombhépt en vertu dedla législation nationale
mettant en ceuvre le droit [de ’Union]. Cela n’exclut pas um controle en vertu du
droit constitutionnel national. Seulesw,les “instancess de recours eétablies
conformément a [’article 4 ont lespouveir desuspendre ou d’annuler les décisions
prises par les autorités de regulation nationales /.%/ » [voir également articles. 5,
6, 8 et 9 de la directive (UE) 2018/1972]

40.5. Les paragraphes@ et 3 bis'de ' artiele 3 de la directive-cadre ont été inserés
par la directive 2009/140, dontyle“considérant 13 releve qu’« [i]l convient de
renforcer l'indépendance des autorités réglementaires nationales afin d’assurer
une application plussefficace du_cadre réglementaire et d’accroitre leur autorité
et la prévisibilit&denleursidéeisions. A cet effet, il y a lieu de prévoir, en droit
national, une\disposition “expresse garantissant que, dans [’exercice de ses
fonctions, une autoritéyreglementaire nationale responsable de la régulation du
marche ex ante ou dug€eglement des litiges entre entreprises est a I’abri de toute
interventiony extérieure ou pression politique susceptible de compromettre son
impartialite dans I"appréciation des questions qui lui sont soumises. Une telle
influence externe rend un organisme législatif national impropre a agir en qualité
d’autorité, reglementaire nationale dans le cadre réglementaire. |[...] »

[considérant 37 de la directive (UE) 2018/1972].

40.6. L’article 8 de la directive-cadre énonce que « 1. Les Etats membres veillent
a ce que, dans ['accomplissement des taches réglementaires spécifiées dans la
présente directive et dans les directives particuliéres, les autorités réglementaires
nationales prennent toutes les mesures raisonnables pour atteindre les objectifs
énoncés aux paragraphes 2, 3 et 4. Ces mesures sont proportionnées a ces
objectifs. Sauf disposition contraire de [’article 9 concernant les radiofréquences,
les Etats membres tiennent le plus grand compte du fait qu’il est souhaitable que
la réglementation soit technologiquement neutre et veillent a ce que les autorités
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réglementaires nationales fassent de méme dans [’accomplissement des tdches
reglementaires spécifiées dans la présente directive et les directives particuliéres,
en particulier celles qui visent a assurer une concurrence effective. Les autorités
réglementaires nationales peuvent contribuer, dans le cadre de leurs
compétences, a assurer la mise en ceuvre des politiques visant a promouvoir la
diversité culturelle et linguistique et le pluralisme des médias. 2. Les autorités
réglementaires nationales favorisent la concurrence dans la fourniture de réseaux
de communications électroniques, de services de communications électroniques et
de ressources et services associés, notamment en: a) veillant a ce que les
utilisateurs, y compris les utilisateurs handicapes, les utilisateurshagés et les
utilisateurs ayant des besoins sociaux spécifiques, tirent le meilleur parti,possible
en termes de choix, de prix et de qualité ; b) veillant a ce,qu’iln’y ait ‘pas de
distorsion ou de restriction de la concurrence dans le secteur des communications
électroniques, y compris pour la transmission de contenu u[...]\d) encourageant
["utilisation efficace des radiofréquences et des ressources,de numerotation et en
veillant & leur gestion efficace. 3. Les autoritéSy réglementaires nationales
contribuent au développement du marché intérieurynotamment a), en supprimant
les obstacles qui subsistent a la fourniture de réseaux de communications
électroniques, de ressources et de services associés et,“de services de
communications électroniques au niveau europeen; B) en encourageant
[’¢tablissement et le développement, “de réseaux transeuropéens et
[’interopérabilité des services pameuropéensietla connectivité de bout en bout
[...] d) en coopérant entre ellesavec lasxCommission et I'ORECE pour assurer
[’élaboration de pratiques réglementaires cohérentes et [’application cohérente de
la présente directive, etw.des, directives = particuliéres. 4. Les autorités
réglementaires nationales premeuvent ‘les intéréts des citoyens de [’Union,
notamment a) en veillant, ascevgque tous les citoyens aient acces au service
universel, comme le prévoit la directive 2002/22/CE
(directive “serviceuniversel’) nb) en assurant un niveau elevé de protection des
consommateurs dans, leurs “relations avec les fournisseurs, notamment en
garantissant des proceduressde reglement des litiges simples et peu codteuses,
misespen \wuvre par un organisme indépendant des parties concernées ; C) en
contribuant®a assurerfun niveau élevé de protection des données a caractere
personnel et de,la’ vie privée ; d) en promouvant la fourniture d’informations
claires, \notamment en exigeant la transparence des tarifs et des conditions
d’utilisatiomdes services de communications électroniques accessibles au public ;
e) en, répondant aux besoins de groupes sociaux spécifiques, notamment les
utilisatedrs handicapés, les utilisateurs ageés et les utilisateurs ayant des besoins
sociaux particuliers ; f) en veillant au maintien de l'intégrité et de la sécurité des
réseaux de communications publics; g) en promouvant la capacité des
utilisateurs finals a accéder a [l’information et a la diffuser ou a utiliser les
applications et les services de leur choix. 5. Dans la poursuite des objectifs de
programmation énonces aux paragraphes 2, 3 et 4, les autorités réglementaires
nationales appliquent des principes réglementaires objectifs, transparents, non
discriminatoires et proportionnés, notamment a) en promouvant la prévisibilité
réglementaire en garantissant une approche réglementaire cohérente au cours de
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périodes de révision appropriées ; b) en veillant a ce que, dans des circonstances
similaires, il n’y ait pas de discrimination dans le traitement des entreprises
fournissant des réseaux et des services de communications électroniques ; c) en
préservant la concurrence au profit des consommateurs et en promouvant, le cas
échéant, une concurrence fondée sur les infrastructures ; d) en promouvant des
investissements efficaces et l’innovation dans des infrastructures nouvelles et
améliorées, notamment en veillant a ce que toute obligation d’accés tienne
diiment compte du risque encouru par les entreprises d’investissement et en
autorisant divers accords de coopération entre les investisseurs et les demandeurs
d’acces afin de diversifier le risque d’investissement, tout en veillanta ce que la
concurrence sur le marché et le principe de non-discrimination soient
sauvegardes ; e) en tenant diment compte de la diversité desyconditions de
concurrence et de consommation dans les différentes zonesygéographiguesydu
territoire d’un Etat membre ; f) en n’imposant des obligations réglenientaires ex
ante que lorsqu’il n’y a pas de concurrence effectiveset durable et en les
assouplissant ou en les supprimant dés que cette conditionestiemplie, » [articles 5
et 6 de la directive (UE) 2018/1972].

40.7. L’article 9 de la directive-cadre estflibellé en cesitermes: « 1. En tenant
diment compte du fait que les radiofrequences sontsun bien public ayant une
valeur sociale, culturelle et économiguetimportante, les Etats membres veillent &
la gestion efficace des radiofreguences poursles services de communications
électroniques sur leur territoire, .conformément,aux articles 8 et 8 bis. Ils veillent
a ce que [attribution duN\spectre pourw, les services de communications
électroniques et [’octroi “dauterisations gemerales ou de droits individuels
d’utilisation a cet effet par les,autovités nationales compétentes soient fondés sur
des critéres objectifs, transparents, non discriminatoires et proportionnés. Lors de
I’application duy, présent article,\les Etats membres respectent les accords
internationauxypertinents, 'y, compris le réglement des radiocommunications de
I’UIT, et peuventtenircompte de considérations d’intérét public. 2. Les Etats
membre§ promeuvent [Mharmonisation de ['utilisation des radiofréquences dans
[!"Union],, conformément ‘@ la nécessité d’en assurer une utilisation efficace et
efficientenetya la recherche d’avantages pour le consommateur, tels que des
économies d.cehelle et I'interopérabilité des services. Dans ce contexte, les Etats
membres._agissent conformément a [’article 8 bis et a la décision n° 676/2002/CE
(decision “spectre radioélectrique”). 3. Sauf disposition contraire du deuxieme
alinéa, les Etats membres veillent & ce que tous les types de technologie utilisés
pour les' services de communications électroniques dans leur plan national
d’attribution des fréquences conformément au droit [de [’Union] puissent étre
utilisés dans les bandes de fréquences déclarées disponibles pour les services de
communications électroniques. Les Etats membres peuvent toutefois prévoir des
restrictions proportionnées et non discriminatoires aux types de technologies
d’acces sans fil ou de réseaux radioélectriques utilisés pour les services de
communications électroniques, lorsque cela est nécessaire pour : a) éviter les
brouillages préjudiciables ; b) protéger la santé publique contre les champs
électromagnétiques ; c) garantir la qualité technique du service ; d) maximiser le
partage des radiofréquences ; e) garantir ['utilisation efficace du spectre ; ou
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) garantir la réalisation d’un objectif d’intérét général conformément au
paragraphe 4. 4. Sauf disposition contraire du deuxiéme alinéa, les Etats
membres veillent a ce que tous les types de services de communications
électroniques puissent étre fournis dans les bandes de fréquences déclarées
disponibles pour les services de communications électroniques dans leurs plans
nationaux d’attribution des fréquences, conformément au droit [de [’Union]. Les
Etats membres peuvent toutefois prévoir des restrictions proportionnées et non
discriminatoires aux types de services de communications électroniques qui
peuvent étre fournis, y compris, le cas échéant, pour se conformer a une exigence
du reglement des radiocommunications de [’UIT. Les mesures qui_ exigent qu un
service de communications électroniques soit fourni dans une bande de
fréquences spécifique disponible pour les services de “.eemmunications
électroniques sont justifiées afin d’assurer la réalisation d’um objectif d\intéret
général défini par les Etats membres conformément au droin[de'l. Union]ntelque,
sans s’y limiter . @) assurer la sécurité de la vie ; b).promouyvoir la cohésion
sociale, régionale ou territoriale; c¢) éviter “Rutilisation “mefficace des
radiofréquences ; ou d) promouvoir la diversité culturelleset linguistique et le
pluralisme des médias, par exemple, par ‘la fourniture, de services de
radiodiffusion ou de télédiffusion. Une mesure interdisant layfourniture de tout
autre service de communications électroniques danssune “bande de fréquences
spécifique ne peut étre envisagee que Si,ehlle est justifiée par la nécessité de
protéger les services de sauvegarde deda vieyLes Etats membres peuvent aussi, &
titre exceptionnel, étendre une ‘telle mesure afin'd atteindre d’autres objectifs
d’intérét général définis pamJles “Etats membres conformément au droit [de
I"Union]. 5. Les Etatsamembres,réexaminent périodiquement la nécessité des
restrictions visées aux paragraphes:3 et 4, et rendent publics les résultats de ces
réexamens. 6. Les paragraphes vt #'stappliquent au spectre attribué aux fins des
services de communications €lectroniques ainsi qu’aux autorisations générales et
aux droits individuels \d utilisafion des radiofréquences accordés apres le
25 mai 2013, Lesudispositionside [’article 9 bis s appliquent aux attributions de
fréquences, atix. auterisations genérales et aux droits individuels d’utilisation
existant au 25 mai 2011 7. Sans préjudice des dispositions des directives
particuligres, et compte tenu des circonstances nationales pertinentes, les Etats
membres peuvent établir des regles visant a prévenir la thésaurisation du spectre,
notamment en fixant des délais stricts pour [’exploitation effective des droits
d'utilisatiompar le titulaire des droits et en appliquant des sanctions, y compris
des “sanctions financieres ou le retrait des droits d’utilisation, en cas de
non-respect des délais. Ces regles sont établies et appliquées de maniere
proportionnée, transparente et non discriminatoire » [article 45 de la directive
(UE) 2018/1972].

Le considérant 11 de la décision 2017/899 indique que « [l]e partage du spectre
dans une bande de fréquences commune entre le haut débit sans fil bidirectionnel
destiné a étre utilisé dans des zones étendues (sur la liaison montante et
descendante), d’'une part, et la radiodiffusion télévisuelle unidirectionnelle ou les
équipements PMSE audio sans fil, d’autre part, est problématique d’un point de

vue technique si leurs zones de couverture se chevauchent ou sont proches ['une
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de 'autre. Cela signifie que la réattribution de la bande de fréquences 700 MHz
aux services de communication électronique bidirectionnelle terrestre sans fil a
large bande priverait les utilisateurs de la TNT et des équipements PMSE audio
sans fil d’une partie de leurs ressources spectrales. Les secteurs de la TNT et du
PMSE ont donc besoin d’une prévisibilité réglementaire a long terme en ce qui
concerne la disponibilité d’un spectre suffisant pour pouvoir assurer la fourniture
et le développement durables de leurs services, en particulier des services de
télévision en clair, tout en garantissant un environnement approprié pour les
investissements afin d’atteindre les objectifs de la politique audiovisuelle de
["Union et des Etats membres, tels que la cohésion sociale, le pluralisme des
médias et la diversitée culturelle. Des mesures de [’Union et “des\mesures
nationales peuvent étre nécessaires pour obtenir des ressourees de Spectre
supplémentaires, en dehors de la bande de fréquences 470-790"MHz, pouryles
équipements audio sans fil PMSE ».

41.1. Le considérant 20 de la décision 2017/899 reléve que «[l]es\Etats'membres
devraient adopter des feuilles de route nationales, cohérenteswafin“de faciliter
I'utilisation de la bande de fréguences“700 MHzZ =pour, les” services de
communications électroniques terrestres_sans fil a‘largesbande; tout en assurant
la continuité des services de radiodiffusion télévisuelle quinliberent la bande de
fréquences. Une fois ces feuilles dedrotte, nationales établies, les Etats membres
devraient les mettre a disposition desmanierestransparente dans |’ensemble de
I’Union. Les feuilles de route nationales devraient couvrir les activités et les
délais envisagés pour la replanification dessfréequences, | ’évolution technique du
réseau et des équipements-des utilisateurs finaux, la coexistence des équipements
radio et non radio,<les régimes, d autorisation existants et nouveaux, les
mécanismes visant ‘@ éviterylesybrouillages préjudiciables aux utilisateurs du
spectre dans lesgbandestadjacentes;, ainsi que des informations sur la possibilité
de compensertles codts ‘devmigration, le cas échéant, afin d ‘éviter, entre autres,
des codts pour les, utilisateursifinaux ou les radiodiffuseurs. Si les Etats membres
ont I'intentiomde maintenirida TNT, ils devraient envisager, dans leurs feuilles de
route nationales,yla passibilité de faciliter la mise a niveau des équipements de
transmission, et leurstransition vers des technologies qui utilisent le spectre de
maniere plus “efficace, telles que les formats vidéo (par exemple HEVC) ou les
technolegies avancees de transmission des signaux (par exemple DVB-T2) ».

D.2:2. DISPOSITIONS DU DROIT NATIONAL APPLICABLES

L’article’l®, paragraphe 1030, de la loi n°205/2017, tel que modifié par
’article 1%, paragraphe 1103, de la loi n° 145/2018, dispose qu’« [a]u plus tard le
31 mai 2018, I'[AGCOM] adopte le plan national d’attribution des fréquences
pour le service de radiodiffusion télévisuelle numérique terrestre, connu sous le
nom de PNAF, en tenant compte des codages ou des normes plus avancées pour
permettre une utilisation plus efficace du spectre et en utilisant pour la
planification au niveau local le critere des zones techniques. Au plus tard le
31 janvier 2019, I’'[AGCOM] actualise le PNAF visé dans la phrase précédente.
Afin d’exclure le brouillage avec les pays radioélectriquement voisins, dans
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chaque zone de coordination définie par les accords internationaux passés par le
[MIiSE] et les autorités des Etats voisins en application de la décision (UE)
2017/899, du 17 mai 2017, visee au paragraphe 1026, seules les fréquences
attribuées a [’ltalie par ces mémes accords font [’objet d’une planification ».
[OMISSIS] [Défaut de pertinence des précisions complémentaires sur la
disponibilité des fréquences].

42.1. L’article 1¥, paragraphe 1031, de la loi n°205/2017, tel que modifié par
’article 1¥", paragraphe 1104, de la loi n° 145/2018, dispose que « [c]onformément
aux objectifs de la politique audiovisuelle européenne et nationaléxde cohésion
sociale, de pluralisme des moyens de communication et de diversitéculturelle, et
dans le but de gérer le spectre le plus efficacement possible a “aide des
technologies plus avanceées, toutes les fréquences affectées au, niveau,nationalst
local au service de télévision numérique terrestre et, attribuées “dans la
bande Il VHF et 470-694 MHz sont liberées selonwle Ccalendrier vise au
paragraphe 1032. Aux mémes fins que celles viséessdansi\lavpremiere phrase, les
droits d’utilisation des fréquences détenus a la date d entrée en vigueur de la
présente loi par les opérateurs de réseaux ‘“nationatx sent convertis en droits
d’utilisation de la capacité de transmisSion dans, les multiplex nationaux de
nouvelle conception en technologie DVB-T2, selon, les\criteres définis par
[’AGCOM] le 31 mars 2019 au plUs faxd Ndux fins dexl’attribution des droits
d’utilisation des fréquences. [L:AGCQM] “établit au 31 mars 2019 les critéres
selon lesquels les droits d’utilisation des, frequenées prévues conforméement au
paragraphe 1030 pour le service de,télévision numérique terrestre sont attribués,
au niveau national, L aux, opérateurs de" réseaux nationaux [dans la
bande 470-694 MHz UHF] emténant compte de la nécessité d’assurer la maitrise
des coiits éventuels de “ransformation et de mise en ceuvre des réseaux, la
reduction de lagduréeide [a période transitoire visée au paragraphe 1032, et la
minimisation des “codts ‘et desyincidences sur les utilisateurs finals. Le 30 juin
2019 au plus tard, ley[MiSE[Ndelivre les droits d utilisation des fréquences visés
dans la(troisiéme phrase aux opérateurs de réseaux nationaux sur la base des
criteres definis par ’Autorité au sens de la méme phrase. [L’AGCOM] définit en
fonetiondes, colts“les modalités et conditions financieres selon lesquelles le
goncessionnaire, dun service public dans le multiplex contenant [’information
regionale est tenu de céder une part de la capacité de transmission attribuée, non
inférietire “@,un programme en tout état de cause, pendant la période transitoire,
en faveuride chacun des exploitants opérant Iégalement au niveau local en qualité
de titulaire des droits d’utilisation des canaux CH 51 et 53 a la date d’entrée en
vigueur de la présente disposition et qui libérent les droits d utilisation respectifs
pendant la période transitoire conformément au paragraphe 1032 ».

42.2. L’article 1¥, paragraphe 1031 bis, de la loi n°205/2017, inséré par
I’article 1¥', paragraphe 1105, de la loi n° 145, du 30 décembre 2018, prévoit :
« [l] attribution de la capacité de transmission supplementaire disponible au
niveau national et des fréquences terrestres, en sus de celles destinées a la
conversion des droits d’utilisation visés au paragraphe 1031 et prévues par
[’AGCOM] dans le PNAF, a affecter au service de télévision numérique terrestre
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pour les opérateurs de réseaux nationaux et le concessionnaire du service public
de radio, de télévision et multimédia, est effectuée par procédure a titre onéreux
sans relance concurrentielle, ouverte pour le 30 novembre 2019 par le [MiSE], en
application des procédures établies pour le 30 septembre 2019 par [I’AGCOM]
en vertu de ['article 29 du code des communications électroniques, visé par le
décret legislatif n° 259, du 1% aolt 2003, sur la base des principes et criteres
suivants : a) attribuer la capacité de transmission et les fréquences sur la base de
lots d’une taille égale a la moitié d’'un multiplex ; b) deéterminer une valeur
minimale des offres sur la base des valeurs de marché constatées par
[’AGCOM] ; c) prendre en considération la valeur des offresyfinanciéeres
présentées ; d) garantir la continuité du service, la rapidité de“la ‘transition
technologique ainsi que la qualité des infrastructures technologiques mises a
disposition par les exploitants de réseaux nationaux opérantydans le sectelry y
compris le concessionnaire du service public de, radio, ‘de ‘télévision et
multimédia ; e) valoriser les expériences acquises par les,opéerateurs de reseaux
nationaux dans le secteur, s’agissant, en particilier, de, lanymiseven cuvre de
réseaux de radiodiffusion numérique ; f) valoriser la capacité, structurelle a
garantir [efficacité du spectre, le professionnalisme et lesscompétences acquises
dans le secteur, [’innovation technologique et |’exploitation optimale, efficace et
ponctuelle de la capacité de transmission et des frégquenees supplémentaires ;
g) garantir la meilleure valorisation du Spectre, en tenant compte de la diffusion
actuelle de contenus de bonnequalité, en technologie de télévision numérique
terrestre a la plus grande majorité possible de la population italienne. Le ministre
de I’Economie et des Finances ‘est habilité" & pourvoir, par décrets, a la
réattribution des recettes, versées sur, un chapitre spécifique des recettes du
budget de I’Etat, sur des chapitres.de dépenses spécifiques du budget du [MiSE],
aux fins des interventienswisant @ encourager [’achat d’équipements de réception
télévisuelle visésnau paragraphe 1039, sous c), dans le respect du principe de
neutralité technologique, \et\d > favoriser [’expérimentation de nouvelles
technologies,télévisuelles, selon des modalités de fonctionnement et de versement
fixées par arrété dinJMGSE] en accord avec le ministre de 1’Economie et des
Finances».

D.2.3. QUESTIONJPOSEE A LA COUR

Lba question sous examen porte sur la conformité au droit [de I’Union] du facteur
de “conversion déterminé par ’AGCOM et, en général, de I’ensemble du
mécanisme déterminant la capacité de transmission attribuée aux opérateurs déja
présents sur le marché et de la capacité attribuée par la procédure a titre onéreux
visée a I’article 1¥', paragraphe 1031 bis, de la loi n°® 205/2017. En particulier, la
question est centrée sur la conformité au droit de I’Union du mécanisme prévu au
regard des principes d’indépendance, d’autonomie et de la neutralité de I’ARN et
de ses décisions.

La chambre reléve que la question du critere de conversion des multiplex lors du
passage de la technologie DVB-T a la technologie DVB-T2 a fait I’objet d’une
instruction spécifique approfondie. En effet, le Consiglio di Stato a demandé a
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I’AGCOM de préciser quelle avait été I’évaluation technique ayant conclu a un
critere de conversion des multiplex de 0,5, lors du passage de la technologie
DVB-T a la technologie DVB-T2.

44.1. L’AGCOM a souligné que «les évaluations techniques réalisées par
[’AGCOM] pour déterminer le critére de conversion des multiplex lors du
passage du mode DVB-T au mode DVBT-2 (conformément a la
décision 129/19/CONS20) s’inspirent du cadre des objectifs et des régles définis
par le législateur national pour réguler [’ensemble du processus de redéploiement
du systeme de radiodiffusion télévisuel national et local, dans la bande demeurée
disponible pour la radiodiffusion a la suite de [’affectation des fréquences
700 MHz (694-790 MHz) aux services de communication électronique “a haut
débit sans fil (en application de la décision 2017/899, du Parlementeuropeendet
du Conseil, du 17 mai 2017), ce qu’il est convenu d’appelerla reconfiguration de
la bande 700 MHz». L’AGCOM s’est donc référée, augriterey dicté par
’article 1%, paragraphe 1031, de la loi n° 205/20X7mqui a tatroduityla notion de
« droit d utilisation de la capacité de transmission », endisposant que’« les droits
d’utilisation des fréquences détenus a la datée dentréefemyigueur de la présente
loi par les opérateurs de réseaux nationaiix sont convertis emdroits d utilisation
de la capacité de transmission dans “les multiplex nationaux de nouvelle
conception en technologie DVB-T2, §elomlesériteres definis par I'[AGCOM] aux
fins de [’attribution des droits diutilisation des\fréquences ». Le législateur s’est
donc référé a une notion quigkn ’est toutefois, pas directement reflétée dans le
cadre législatif et réglementaire emvigueumau niveau de [’'Union ou au niveau
national. Il s agirait, enoutre, d‘un bien juridique différent du “droit d’utilisation
des radiofréquences ” € dont ‘la “weglementation est bien précisée par le cadre
réglementaire communpour “les*késeaux et services de communication
électronique et dransposée ‘en droit national par le code des communications
électroniques », En tout état,dewcause, I’AGCOM estime que les dispositions de la
loi n° 205/2Q17 "«.sont “coherentes avec le cadre général de la Ilégislation
sectorielle,“otnla conversiomdes “droits d’utilisation des fréquences” en “droits
d’utilisation de la,capagitéude transmission” est con¢ue comme une simple étape
intermediaire du processus plus large de conversion des ‘““droits d’utilisation des
fréquences BVB-T 1 sur les réseaux nationaux prévus avant la reconfiguration
(quincomme indique dans la réponse a la question précédente, étaient au nombre
de, 20)), enm, “droits d’utilisation des fréquences DVB-T2” sur les réseaux
natiopaux,prévus en aval de la reconfiguration (au nombre de 12) ». Tenant donc
comptende la « capacité de transmission », ’AGCOM a ensuite retracé le
cheminement technique suivi pour déterminer la conversion, en précisant que :
i) « concrétement, les performances (en termes de capacité de transmission) des
multiplex, tant en exploitation (DVB-T) que de nouvelle géneration (DVB-T2),
sont différentes, ou pourraient l’étre (puisque, comme indiqué, ['utilisation de la
variante du systeme dépend des choix individuels de chaque opérateur) » et, par
conséquent, il était impossible d’« utiliser, aux fins de la conversion des droits
d’utilisation des fréquences attribuées aux opeérateurs nationaux un critére
prenant comme référence la capacité de transmission effectivement exploitée par
ceux-ci, car cela aurait conduit a définir non pas un critere unique de conversion
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du systéme, mais différents facteurs, respectivement applicables a chaque réseau
des différents opérateurs, de nature a produire des résultats ingérables en termes
d’attribution concréete des nouveaux réseaux DVB-T2 et de la capacité de
transmission correspondante » ; ii) il a été élaboré un scénario envisageant une
seule valeur de capacité de transmission nominale pour tous les opérateurs et
correspondant a celle utilisée comme référence par I’AGCOM dans 1’élaboration
des plans nationaux d’attribution des fréquences, mais, « méme dans cette
hypothese (qui postule des valeurs de capacité de transmission égales pour tous,
déterminées par voie conventionnelle), il n’a pas été possible de définir un facteur
purement “‘technique” (c’est-a-dire mathématique) de conversion diapplication
générale, permettant [’attribution des droits d’utilisation des fréquencesspour les
nouveaux multiplex DVB-T2, dés lors que, un multiplex DVB-T, assurant une
capacité de transmission de 20 Mbit/s (conventionnelle a partir du PNAR,2010),
alors qu’un multiplex DVB-T2 assure une capacité de transmissionide 37 Mbit/s
(conventionnelle a partir du PNAF 2019), le facteur de‘cenversion,mathématique
correspondant aurait été de 0,54 » ; iii) il n’a pas ét€"possibled’adopter un facteur
de conversion de 0,6, dans la mesure ou il n’était\pasycompatible avec la
loi n° 205/2017 (soulignement ajouté). En effet, « 1l aurait, fallu affecter au
processus de conversion [’ensemble des' 12 nouveaux reéseaux DVB-T2 prévus
dans le PNAF 2019, de sorte qu’il ne seraitresté aucumréseau ni aucune capacité
de transmission correspondante susceptible d’étre affectée a la procédure a titre
onéreux prévue par le paragraphe 2031 bis »,; iv) en outre, le «facteur de
conversion proposé de 0,6 aurait, produitides tesultats pratiques susceptibles de
fractionner la capacité de transmission entreicertains opérateurs, ce qui aurait été
difficile a mettre en ceuvre en termessaussi bien d’attribution concreéte sur les
différents multiplex gue de possibilité réelle de gestion de ces mémes multiplex.
En effet, compte tenundeNagrépartition, initiale des 20 réseaux DVB-T entre les
8 opérateurs déjasexistants dans le 'scénario pré-reconfiguration (trois opérateurs
exploitant 5 réseaux'de transmission, tandis que les 5 autres exploitaient 1 réseau
chacun), [’applicatiomdincritére de conversion de 0,6 aurait valu aux opérateurs
titulaires d ' unm\seulNdroit diutilisation un fractionnement de leur capacité de
transmission correspondante sur les nouveaux réseaux, ce qui aurait méme
impliquéNLattributiondd 'un multiplex a pas moins de trois entités différentes
(detenant, respectivement, 20 %, 60 % et, enfin, les 20 % residuels de la capacité
de transmission correspondante) et [’attribution de la capacité de transmission
disponible ‘peur deux opérateurs sur plusieurs multiplex (qui auraient donc détenu
20 %de la capacité de transmission d'un multiplex et 40 % de la capacité de
transmis§ion d 'un autre multiplex) » ; V) « méme en ce qui concerne l’opportunité
(relevée par certains intervenants au stade de la consultation publique) de
prendre en compte le gain résultant de [’adoption de codes de source avancés
(MPEG-4 et HEVC) aux fins de la définition du critere de conversion entre
reseaux DVB-T et nouveaux réseaux DVB-T2, il convient d’observer qu’a
['article 1¥", paragraphe 1031, de la loi de finances 2018, le législateur s’est
réfere, en définissant la procédure de conversion, a la “capacité de transmission”
pour établir une sorte d’“équivalence” entre les réseaux DVB-T actuels et les
nouveaux réseaux DVB-T2, sans aucune considération ni précision quant au
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nombre de programmes actuellement transportés ou a ceux susceptibles d’étre
transportés sur les nouveaux réseaux ».

44.2. 1’AGCOM considére en substance que « les facteurs de conversion dont il
est question (y compris le facteur mathématique, égal a 0,54, établi par
[’AGCOM] sur la base du rapport entre la capacité de transmission des
multiplex DVB-T et celle des multiplex DVB-T2) n’auraient pas été non plus
compatibles avec les choix opérés par le Iégislateur dans la loi de finances 2019
au titre des modalites d’attribution des ‘“capacités de transmission
supplémentaires disponibles au niveau national et des fréquences. terrestres,
supplémentaires par rapport a celles destinées a la conversion des droits
d’utilisation [...] ” au titre du paragraphe 1031 bis précité, étantsdonné que cette
disposition, en prévoyant le déroulement d’une procédure a\ titce “oncretix
d’attribution des capacités supplémentaires et des fréquenees Correspendantes, a
prévu, au titre des principes et des criteres auxquels ["AGCOM, devait se
conformer en établissant la réglementation, que lgsrlets ceneerneswdevaient avoir
“une taille égale a la moitié d 'un multiplex” ».

44.3. Cette disposition particuliére ne pouvait quesse justifier, ‘dans I’optique de
I’AGCOM, par I’intention du législateurde créer un «Jlien'fonctionnel » entre les
deux procédures distinctes et autonomes ‘d’attributiomnydes droits d’utilisation
(d’une part, la procédure de conversion prévue par la décision 129/19/CONS,
portant attribution des droits d’utilisationpour’ les réseaux DVB-T2 par
conversion des droits d’utilisation, déja detenus pour les réseaux DVB-T et,
d’autre part, la procédure dattribution @ titre onéreux des fréquences
supplémentaires visée par la decision 564/20/CONS), donnant ainsi aussi bien aux
opérateurs multi-réseauxs(qui, &, la“suite de la conversion, seraient titulaires de
droits d’utilisation de,‘capacités de transmission pour 2,5 multiplex DVB-T2)
qu’aux opérateursmono-reseauxa(qui, a la suite de la conversion, seraient
titulaires de dreitsy, deutilisation de la capacité de transmission pour un
demi-multiplex DWVB-T2)"\la possibilité de «compléter » le demi-«droit
manguant. » au moyemde‘lots relevant de la procédure a titre onéreux, au lieu de
recourirebligatoirement .au mécanisme des accords volontaires.

Lesy.considerations exposees par I’AGCOM montrent combien I’examen de
RPARNya été sensiblement influencé par les dispositions de la loi n° 205/2017. En
effet, si RAutorité nationale a bien exposé les difficultés techniques posées par la
définition du facteur de conversion dans le rapport déposé conformément a
I’ordonnance d’instruction, elle a également souligné 1’obligation de prendre en
compte les prescriptions de [’article 1*, paragraphe 1031 bis de la loi de
finances 2019, lequel a été considéré « comme une sorte de “dividende externe”
pour le secteur national, définissant cette “capacité de transmission
supplémentaire disponible au niveau national” gu 'au paragraphe 1031 bis précité,
le législateur a qualifié de capacité a affecter au marché par la voie de
procédures ouvertes et non discriminatoires » (point 19 du rapport de I’ARN).
Ainsi, la definition d’un facteur de conversion qui aurait di étre purement
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technique a été influencée par le choix du législateur, qui est manifestement
I’expression d’une option politique.

La chambre doute toutefois que I’incidence substantielle exercée par une décision
politique du législateur national sur les choix de I’AGCOM puisse étre considérée
comme conforme au droit [de I’Union], en particulier, a ses principes et normes
applicables a I’indépendance de I’ARN. En effet, il convient de relever que le
considérant 11 de la directive 2002/21/CE, puis le considérant34 de la
directive (UE) 2018/1972, ont souligné la nécessité d’assurer la « séparation des
fonctions de régulation et d’exploitation », et de préserver, paryconséquent,
I’indépendance des ARN et leur autonomie décisionnelle. En outrep]’atticle 3 de
la directive-cadre a imposé aux FEtats membres I’obligation de arantir
I’indépendance des ARN et de leur permettre d’agir de ‘manierey,impartiale;
transparente et au moment opportun [voir, en outre, les articles\5, 6, 8 et,9'de la
directive (UE) 2018/1972]. Ce principe a été renforeé, par™l’introduction des
dispositions de I’article 3, paragraphes 3 et 3 bispnde la, directivescadre par la
directive 2009/140, dont le considérant 13 a consacréyla neeessité de renforcer
I’indépendance des [ARN], afin d’assurer urie application,plus efficace du cadre
réglementaire et d’accroitre leur autorité et'la prévisibilitéide leuts décisions.

Le Consiglio di Stato a déja déduitde“ees dispositions Kexistence d’une réserve
d’administration indépendante _destingée &, garantir aux ARN un domaine
réglementaire soustrait a I’intervention des autorités politiques, précisément pour
assurer I’indépendance de la fonctien, la régularité et la prévisibilité des décisions
correspondantes (arrét n®5929%du Consiglio®di Stato, troisieme chambre, du
16 octobre 2018).

Le Consiglio di_Stato,a soulignépar ailleurs que « les autorités indépendantes
exercent des fenctions de réglementation de secteurs donnés de la vie économique
grdce a l'attributiomdespouveirs-reglementaires, administratifs et judiciaires » et
que « [’experience techuique et la neutralité protegent les secteurs économiques
reglementés contre toute ingerence politique, chaque fois que le 1égislateur décide
d’instituer-une autorité de réglementation relevant de la catégorie des services
administratifssindépendants » [OMISSIS].

Les conelusions du Consiglio di Stato sont conformes aux considérations deja
formulées parila Cour de justice. [OMISSIS]

La chambre se demande donc si le droit [de I’Union] ne s’oppose pas a une
réglementation telle que celle édictée a I’article 1*, paragraphes 1031 et 1031 bis,
de la loi n°205/2017, dans I’interprétation et I’application qu’en a faites I’ARN.
En effet, il n’est pas douteux que I’interprétation et I’application d’une telle
réglementation ont, en premier lieu, détourné des ressources de la conversion au
profit de la procédure a titre onéreux. Or, le législateur a ainsi restreint la marge
d’appréciation de I’AGCOM, en introduisant en définitive un élément essentiel
dans les modalités de la définition par I’AGCOM du critere de conversion et, en
substance, du nombre de réseaux a affecter a la conversion.
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51 Des considérations similaires s’appliquent aux critéres et principes posés
directement par la réglementation nationale. En effet, celle-ci a soumis en tout état
de cause la procédure a titre onéreux a des criteres et a des principes qu’il aurait
appartenu a 1’ Autorité de déterminer, vu les exigences de son autonomie et de son
indépendance. En particulier, le législateur a posé les critéres et principes
suivants : « a) attribuer la capacité de transmission et les fréquences sur la base
de lots d’une taille égale a la moitié d’un multiplex ; b) déterminer une valeur
minimale des offres sur la base des valeurs de marché constatées par |’Autorité ;
c) prendre en considération la valeur des offres financiéres présentées ;
d) garantir la continuité du service, la rapidité de la transition, technologique
ainsi que la qualité des infrastructures technologiques mises a disposition par les
exploitants de réseaux nationaux opérant dans le secteur,wy cempkis le
concessionnaire du service public de radio, de télévision et multimedia ;
e) valoriser les expériences acquises par les opérateurs de réseaux’ nationaux
dans le secteur, s’agissant, en particulier, de la mise en_ceuvie\de téseaux de
radiodiffusion numérique ; f) valoriser la capa€ité Strueturelley a “garantir
lefficacité du spectre, le professionnalisme etfles eompétences acquises dans le
secteur, [’innovation technologique et [’expleitation ~eptimale, efficace et
ponctuelle de la capacité de transmission et des“fréquences,supplémentaires ;
g) garantir la meilleure valorisation du spectre, en tenant cempte de la diffusion
actuelle de contenus de bonne qualité en technologie de télévision numérique
terrestre a la plus grande majorité possible de laypopulation italienne ».

51.1. Le legislateur national awainsi*défini ala fois la taille des lots et les regles de
la procédure et cantonné a‘ees eriteres la marge d’appréciation et les décisions
discrétionnaires de {’autorite “wcglementaire, en permettant, en outre, la
participation des opérateurs, historiques dominant le marché, par un choix
traduisant clairement une, ligne « pelitique » et non technique. Des limites ont été
ainsi imposéeS$ia la ‘mission, dey]’AGCOM, fondée sur 1’expertise technique et la
neutralité des decisions de '\’ ARN de fagon a assurer que les secteurs économiques
soient protéges,des ngerences politiques et a eviter que le marché soit défini selon
des_criteres instablesy, tributaires des orientations fluctuantes des majorités
politiques. \En restreignant la marge d’appréciation de I’AGCOM, Ila
réglementatiomen cause introduit des élements étrangers au marché concurrentiel,
en limitant, a'\’évidence, ce que la doctrine italienne autorisée qualific de mission
premiere de la fonction regulatrice des autorités administratives indépendantes, a
savoir la‘eréation d’une « démocratie économique » mise en ceuvre par 1’égalité
d’acceswd la concurrence au sein du marché concurrentiel. La chambre estime que
cette faculté a ¢été affectée en I’espéce aussi bien par I’impact de la décision
politico-1égislative sur la définition du facteur de conversion que par les
criteres-principes dictés pour la conversion/attribution et pour la procédure a titre
onéreux, ce qui traduit également un choix étranger aux constatations neutres de
I’AGCOM, et prohibe, pour cette raison, par les normes et principes exposés [du
droit de I’Union]. En préservant 1I’autonomie décisionnelle de I’ARN, ces normes
et principes visent a atteindre cette « démocratie economique », qui sert le
pluralisme dans le marché en cause, et, par conséquent, une notion plus large et
plus globale de la démocratie, comme exposé dans les pages précédentes.
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D.3. TROISIEME QUESTION, CONCERNANT LES ARTICLES 8 ET 9 DE LA
DIRECTIVE-CADRE, LES ARTICLES3, 5 7, ET14DE LA
DIRECTIVE « AUTORISATION », LES  ARTICLES3ET 4 DE LA
DIRECTIVE « CONCURRENCE », LES CONSIDERANTS 11 ET 20 DE LA
DECISION (UE) 2017/899, LES PRINCIPES D’EQUITE, DE
NON-DISCRIMINATION, DE PROTECTION DE LA CONCURRENCE ET DE
LA CONFIANCE LEGITIME, AINSI QUE LA CONFORMITE DE LA
REGLEMENTATION NATIONALE A CES CONSIDERANTS ET PRINCIPES

[OMISSIS] [Exposé anticipé, selon une formulation différente, maissidentique en
substance au libellé de la question préjudicielle présentée au point 99ci-dessous]

D.3.1. DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT DE L”UNION

Sont pertinents, aux fins de I’examen de la troisieme questionyles articles 8'et 9 de
la directive-cadre [reproduits précédemment aux points 40.6.et 40.7'de la présente
ordonnance, auxquels il est renvoyé pour éviter, d’inutiles\repétitions], ainsi que
les considérants 11 et 20 de la décision (UE) 2017/899, [voir points 41 et 41.1,
auxquels il est également renvoyé]. Les dispositions reproduites ci-dessous sont
également pertinentes.

Selon le considérant 11 de la direetive 2002/20/CE (directive « autorisation »)
« [i]l peut étre nécessaire de eontinuer, d octroyerades droits spécifiques pour
utiliser les radiofréquences et lessaumeérosyy compris les codes courts, des plans
de numeérotation nationaux. /.%/. Ces droits\d utilisation ne devraient pas étre
limités, sauf si cettedlimitationsest “inévitable parce qu’il y a pénurie de
radiofréquences et que celles-Civdoivent étre utilisées de maniere efficace ».

54.1. Le considérant 23y, dey la directive « autorisation » précise que « [l]es
autorités réglemeniaires\nationdles veillent, lorsqu’elles arrétent les criteéres
applicables ‘aux procédures, dessélection concurrentielles ou comparatives, a ce
que les abjectifs, définis @l article 8 de la directive 2002/21/CE (directive-cadre)
soientwatteints. Des |0ks, [’application de critéres de sélection objectifs, non
discriminatoires et proportionnés destinés a encourager le développement de la
concurrencenguiaurait pour effet d’exclure certaines entreprises d’'une procédure
de sélection concurrentielle ou comparative portant sur une radiofréquence
particulierejwne contreviendrait pas a la présente directive » [considérant 136 de
la directive (UE) 2018/1972].

54.2. L article 3 de la directive « autorisation » dispose que « 1 Les Etats membres
garantissent la liberté de fournir des réseaux et des services de communications
électroniques, sous réserve des conditions fixées dans la présente directive. A
cette fin, les Etats membres n’empéchent pas une entreprise de fournir des
réseaux ou des services de communications électroniques, sauf lorsque cela est
nécessaire pour les raisons énoncées a l’article [52, paragraphe 1, TFUE]. 2. La
fourniture de réseaux de communications électroniques ou la fourniture de
services de communications électronigques ne peut faire | 'objet, sans préjudice des
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obligations spécifiques visées a |article 6, paragraphe 2, ou des droits
d utilisation visés a l’article 5, que d’une autorisation générale. L ’entreprise
concernée peut étre invitée a soumettre une notification, mais ne peut étre tenue
d’obtenir une décision expresse ou tout autre acte administratif de | JARN] avant
d’exercer les droits découlant de I’autorisation. Apres notification, s’il y a lieu,
une entreprise peut commencer son activité, sous réserve, le cas échéant, des
dispositions applicables aux droits d utilisation visées aux articles 5, 6 et 7. [...] »
[article 12 de la directive (UE) 2018/1972].

54.3. L’article5 de la directive «autorisation » prévoit que «%, Les Etats
membres facilitenz [’utilisation des radiofréquences en vertu dtauterisations
générales. Le cas échéant, les Etats membres peuvent octreyer “des\droits
individuels pour : éviter le brouillage préjudiciable, assurer la qualité technigue
du service, préserver ’efficacité de ['utilisation du spectre, ounréaliser~d autres
objectifs d’intérét général définis par les Etats membres Gonformément” a la
législation [de ['Union]. 2. Lorsqu’il est négessaire\d‘ectrover. des droits
individuels d’utilisation des radiofréquences etfdes,numérosy les, Etats membres
les octroient, sur demande, a toute entreprise‘pour lafourniture de réseaux ou de
services dans le cadre de [’autorisation générale visée a\l’article 3, SOUS réserve
des dispositions des articles 6 et 7 et de IFarticle 11, paragraphe 1, point c¢), de la
présente directive, et de toute autré regle garantissant l'emploi efficace de ces
ressources, conformément a la, directive’2002/21/CE (directive-cadre). Sans
préjudice des critéres et procédures particuliers ‘adoptés par les Etats membres
pour octroyer le droit d’utilisation, des radiofréquences a des fournisseurs de
services de contenus de ‘radio“ou de télédiffusion en vue de poursuivre des
objectifs d’intérét général conformémentia la législation [de [’Union], les droits
d utilisation de radiofréquences, et*de numéros sont octroyés par le biais de
procédures ouwvertesy, “objectivesy, transparentes, non discriminatoires et
proportionnées, et,wdanssJlencas des radiofréguences, conformément aux
dispositionS, de “Larticle 9, de 1a directive 2002/21/CE (directive-cadre). Les
procédures peuvent\exceptionnellement, ne pas étre ouvertes lorsque [’octroi de
droits_individuels\d utilisation de radiofréquences aux fournisseurs de services de
contenus,deyradio ouyde télédiffusion est nécessaire a la réalisation d’'un objectif
diintérét général défini par les Etats membres conformément a la législation [de
[’Uniignj. Lorsquils octroient des droits d utilisation, les Etats membres précisent
sinces droits, peuvent étre cédés par leur titulaire, et & quelles conditions. Dans le
cas des radiofréquences, cette disposition est conforme aux articles 9 et 9 ter de la
directive2002/21/CE (directive-cadre). Lorsque les Etats membres octroient des
droits d’utilisation pour une durée limitée, celle-Ci est adaptée au service
Concerné eu égard a l’objectif poursuivi, en tenant diiment compte de la nécessité
de prévoir une période appropriée pour [’amortissement de l’investissement.
Lorsque des droits individuels d utilisation de radiofréquences sont accordés pour
au moins dix ans et qu’ils ne peuvent étre cédés ou loués a une autre entreprise
comme le permet ['article9 ter de la directive 2002/21/CE (“directive-cadre”),
[’autorité nationale compétente veille a ce que les criteres d’octroi de ces droits
individuels d’utilisation continuent a s’ appliquer et a étre respectés pour la durée
de la licence, notamment sur demande justifiée du titulaire du droit. Si ces criteres
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ne s’appliquent plus, le droit individuel d’utilisation est transformé en
autorisation géenérale d’utilisation des radiofréquences, sous réserve d’un préavis
et apres expiration d’'un délai raisonnable, ou en droit librement cessible ou
louable a d’autres entreprises, conformément a ['article9ter de la
directive 2002/21/CE (directive-cadre). 3. Les décisions concernant [’octroi des
droits d’utilisation sont prises, communiquées et rendues publiques des que
possible, apres réception de la demande complete par |’autorité réglementaire
nationale, dans les trois semaines dans le cas des numéros qui ont été attribués a
des fins spécifiques dans le cadre du plan national de numérotation et dans les
six semaines dans le cas des radiofréquences qui ont été attribuées, a des fins
d’utilisation par les services de communications électroniques, dans\le’cadre du
plan national de fréquences. Ce dernier délai s’entend sans préjudice de tout
accord international applicable en matiere d’utilisation des ‘vadiefréquencesyou
des positions orbitales. 4. Lorsqu’il a été deécide, apres comsultationddessparties
intéressées  conformément a l'article6 de law, directive 2002/21/CE
(directive-cadre), que les droits d’utilisation de “mumérossayantyune valeur
économique particuliere doivent étre octroyés' viandes, procédures de sélection
concurrentielles ou comparatives, les Etats membres peuvent prolonger la période
maximum de trois semaines d’une autregériode dextrois\semaines au maximum.
L’article 7 s’applique aux procéduress, de sélection “concurrentielles ou
comparatives pour les radiofréquencessb.“Les Etats membres ne limitent le
nombre des droits d’utilisationga octeoyersgue, dans la mesure qui se révele
nécessaire pour garantir [’emploi efficace desyradiofréquences conformément a
I'article 7. 6. Les autoritésynationales cempétentes veillent a ce que les
radiofréquences soient seffectivement ‘et efficacement utilisées conformément a
I'article 8, paragraphe 2, \em Na “article9, paragraphe2, de |Ila
directive 2002/21/CE N (directivescadre), Elles veillent aussi a ce que la
concurrence nef§eit pasifaussée dmfait d’une cession ou de [’accumulation de
droits d’utilisation,de_radiofrégquénces. A cet effet, les Etats membres peuvent
prendre des\mesures appropriées comme [’obligation de vente ou de location des
droits d’utilisation de radiofréquences » [article 48 de la
direetive (UE) 2018/1972 .

54.43Aux termes del’article 7 de la directive « autorisation », « 1. Lorsqu ‘un Etat
membre,examine s'il convient de limiter le nombre de droits d’utilisation des
radiofréguences a octroyer, ou de proroger des droits existants selon des
modalités, autres que celles prévues par lesdits droits, il doit notamment :
a) prendre diiment en considération la nécessité d’apporter un maximum
d’avantages aux utilisateurs et de stimuler la concurrence ; b) donner a toutes les
parties intéressées, dont les utilisateurs et les consommateurs, la possibilité
d’exprimer leur point de vue sur une limitation éventuelle, conformément a
['article 6 de la directive 2002/21/CE (directive-cadre) ; c¢) rendre publique et
motiver toute décision visant a limiter [’octroi ou le renouvellement de droits

N\

d’utilisation ; d) aprés avoir déterminé la procédure, lancer un appel a

*

Ndt : Voir article 3, point 3, de la directive 2009/140/CE.
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candidatures pour [’octroi de droits d’utilisation, et e) réexaminer la limitation a
intervalles raisonnables ou a la demande des entreprises concernées, pour autant
que celle-ci soit raisonnable. 2. Lorsqu’un Etat membre conclut que des droits
d’utilisation de radiofréquences supplémentaires peuvent étre accordés, il rend
publique cette conclusion et lance un appel a candidatures pour [’octroi de ces
droits. 3. Lorsque [’octroi des droits d’utilisation de radiofréquences doit étre
limité, les Etats membres accordent ces droits sur la base de critéres de sélection
objectifs, transparents, non discriminatoires et proportionnés. Ces criteres de
sélection doivent diment prendre en considération la réalisation des objectifs de
['article 8 de la directive 2002/21/CE (directive “cadre”) ainsi que les exigences
de [larticle9 de cette directive 4. En cas de procédures “de “sélection
concurrentielles ou comparatives, les Etats membres peuvent grolongertautant
que nécessaire la période maximale de six semaines Vviséen awl anticle!S,
paragraphe 3, afin de garantir que ces procédures sont equitables, \rationnelles,
ouvertes et transparentes pour toutes les parties intéressees, \sans, toutefois
dépasser huit mois. Ces délais s’entendent sdnswpréjudice destout accord
international applicable en matiere d’utilisdtionsdes radiofréquences et de
coordination des satellites [...] » [article 55 de la\directiveq(UE) 2018/1972 7.

54.5. L’article 14 de la directive 2002/20/CE (directive «autorisation ») énonce
que «1. Les Etats membres veilledt d%ce ‘que les droits, les conditions et les
procédures applicables aux autoerisatiens genéales, aux droits d’utilisation ou
aux droits de mettre en placeddes ressources he puissent étre modifiés que dans
des cas objectivement justifiésiet dans des propartions raisonnables, compte tenu,
le cas échéant, des conditions, particulieres applicables aux droits d utilisation de
radiofréquences cessibles. Sauf lersque les modifications proposees sont mineures
et qu’un accord estyintervenu ‘@ _leur, sujet avec le titulaire des droits ou de
["autorisation générale, il est fait part en bonne et due forme de [’intention de
procéder a de‘telles'modificationset les parties intéressées, dont les utilisateurs et
les consommateurs, Se velent accorder un délai suffisant pour exprimer leur point
de vue (sur les modifications proposées, délai qui sera d’au moins quatre
semaines;, sauf Zcircopstances exceptionnelles. 2. Les FEtats membres ne
restreignentyni ne retirent de droits afférents a la mise en place de ressources ou
de droits d'utilisation de radiofréquences avant l’expiration de la période pour
laquelle,ils ont été octroyés, sauf dans des cas justifiés et, le cas échéant, en
conformiténavec ['annexe ainsi que les dispositions nationales applicables en
matiere de compensation pour retrait de droits. » [article 18 de la directive (UE)
2018/1972").

Aux termes de I’article 2 de la directive 2002/77/CE (directive « concurrence »),
« 1. Les Etats membres ne peuvent accorder ni maintenir de droits exclusifs ou
spéciaux pour [’établissement et/ou [’exploitation de réseaux de communications
électroniques ou pour la fourniture de services de communications électroniques
* Ndt : Article 3, point 5, de la directive 2009/140/CE.

o Ndt : Voir article 3, point 8, de la directive 2009/140/CE.
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accessibles au public. 2. Les Etats membres prennent toutes les mesures
nécessaires afin de garantir a toute entreprise le droit de fournir des services de
communications électroniques ou de mettre en place, d’étendre et d’exploiter des
réseaux de communications électroniques. 3. Les Etats membres font en sorte
qu’aucune restriction ne soit imposée ni maintenue a la fourniture de services de
communications électroniques sur les réseaux de communications électroniques
mis en place par les fournisseurs de services de communications électroniques,
sur les infrastructures fournies par des tiers, ou au moyen d’'un usage partagé de
réseaux, d’autres installations ou sites, sans préjudice des dispositions des
directives 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE et 2002/22/CE. 4, Les Etats
membres garantissent que [’autorisation générale accordée a une entreprise pour
la fourniture de services de communications électroniques ouN. établissement
et/ou [’exploitation de réseaux de communications électroniquesy, dinsi ‘quendes
conditions dont elle est assortie, se fondent sur des criteres objectifs,»non
discriminatoires, proportionnés et transparents. 5. Toute déeision fondee sur
[’article 3, paragraphe 1, de la directive 2002/20/CExqui ‘empéchetune entreprise
de fournir des services de communicationsdelectroniquesdound exploiter des
réseaux de communications électroniques doit étre motivée.\Toute partie lésée
doit disposer d’une possibilité de recouts’ contre une telle ‘décision devant un
organe indépendant des parties en _cause et, en degniersressort, devant une
juridiction ».

55.1. Selon I’article 4 de la directive «concurrence », « [s]ans préjudice des
procédures et des criteres particulters qu’ilssxont adoptés pour octroyer des droits
d’utilisation des radiofréquences, auxyfournisseurs de contenu de radio ou de
télédiffusion, en vue de réaliser~des, objectifs d’intérét général conformément au
droit [de 1'Union] ‘), les. Etatsnmembies n’accordent pas de droits exclusifs ou
spéciaux d utilisation\des ‘radiofréquences pour la fourniture de services de
communications éleetroniquesy, 2) [’attribution des radiofréquences pour des
services de, communicationshélectroniques doit étre fondée sur des criteres
objectifs, transparents, non discriminatoires et proportionnés ».

D.3.2. DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT NATIONAL

Leswdispositions pertinentes du droit national sont les prescriptions de I’article 1,
paragraphes 1030, 1031 et 1031 bis, de la loi n°205/2017, reproduits
préeedemment aux points 42 & 42.2 de la présente ordonnance, auxquels il est
renvoyé./En sus de ces dispositions, les normes suivantes sont également
pertinentes.

56.1 L’article 1*, paragraphe 1031 ter, de la loi n°205/2017, inséré par
I’article 1%, paragraphe 1105, de la loi n°® 145/2018, dispose que « [I]a durée des
droits d’utilisation des fréquences issues de la conversion visée au
paragraphe 1031 ainsi que de celles résultant de | attribution par la procédure
visée au paragraphe 1031 bis est fixée conformément aux prescriptions du code
des communications eélectroniques établi par le décret législatif n°259 du
1°" ao(t 2003 ».
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56.2. L’article 1¥, paragraphe 1032, de la loi n° 145/2017, tel que modifié par
I’article 1%, paragraphe 1106, de la loi n° 145/2018, dispose qu’« [u]n décret du
[MISE] établit, aprés consultation publique, pour le 30 juin 2018, le calendrier
national fixant les échéances de la feuille de route aux fins de la mise en ceuvre
des objectifs de la décision (UE)2017/899, du 17 mai2017, visée au
paragraphe 1026, en tenant compte de la nécessité de fixer une période
transitoire du 1° janvier 2020 au 30 juin 2022, pour assurer la libération des
fréquences par tous les opérateurs de réseau titulaires des droits d’utilisation
correspondants au niveau national et local et la rénovation du multiplex
contenant l’information régionale par le concessionnaire du seryieée public de
radio, télévision et multimédia, et conformeément aux criteres ‘suivants :
a) définition des zones géographiques de répartition du territoirenational“en vue
de la libération des frequences et également aux fins de la préventien ou deda
réduction des problemes de brouillage avec les pays radioélectriquementyoisins
utilisant la bande 700 MHz pour le service mobile selon‘des delais plusicourts que
ceux de I'ltalie ; b) libération, a [’échéance viséé sous ), par_leswopérateurs de
réseau titulaires des droits d’utilisation au niveau local de\toutes, les fréquences
utilisées a la date d’entrée en vigueur de la presente loi et activation simultanée
des fréquences affectées par le PNAEfaux transmissionssau niveau local ;
C) libération, a I’échéance visée sous f), par le concessionnaire du service public
de radio, de télévision et multimédid; des fréquences utilisées a la date d’entrée en
vigueur de la présente disposition parle multiplex.du service public contenant
l’information régionale et activation simultanée des fréquences affectées par le
PNAF a [’établissement du nouveau multiplex décomposable en macrozones ;
d) libération, a [’échéancewisée sous f), par les opérateurs nationaux, des
fréquences de la bande 702734 MHz eorrespondant aux canaux 50 a 53 et
activation simultanée des\fréguences disponibles a définir en tenant compte de la
nécessite de réduire \les, inconvemients pour les utilisateurs et d’assurer la
continuité d’exploitation‘ainsi que'la libération, a [’échéance visée sous f), par les
opérateurs “de réseau, titilaires des droits d’utilisation au niveau local des
fréquences correspondant aux canaux CH 51 et 53 par zones géographiques
suceessives tellessquetdéfinies sous a), en tout état de cause, au cours de la
période transitoire dudl® janvier 2020 au 31 décembre 2021 ; e) libération des
frequences residuelles et activation des fréquences prévues par le PNAF et objet
des droits natienaux d utilisation résiduels ; f) fixation des échéances, en tout cas,
atycours layperiode transitoire du 1° janvier 2020 au 31 décembre 2021, de la
séquencedes libérations et activation simultanée des fréquences selon les critéres
et pourles opérateurs nationaux titulaires des droits d utilisation des canaux CH
50 et 52 visés sous d), a mettre en ceuvre par zones géographiques successives
telles que définies sous a), de la séquence des libérations de fréquences selon les
critéres et pour les exploitants au niveau local, titulaires des droits d ‘utilisation
des canaux CH 51 et 53 Vises sous d), a mettre en ceuvre par zones géographiques
successives telles que definies sous a), en tout état de cause au cours de la période
transitoire du 1°" janvier 2020 au 31 decembre 2021, ainsi que des écheances de
la libération des fréquences résiduelles et activation des fréquences prévues par le
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PNAF et objet des droits d’utilisation résiduels visés sous b), c) et €). Le [MISE]
met & jour, pour le 15 avril 2019, le décret visé a la phrase précédente ».

D.3.3. QUESTION POSEE A LA COUR

Les dispositions nationales pertinentes ont établi une procédure de reconfiguration
consistant dans la conversion des ressources de fréquences DBV-T, déja attribuées
précédemment, et dans I’attribution aux opérateurs de la nouvelle capacité de
transmission, ainsi que dans I’attribution de la capacité de transmission résiduelle
par procédure a titre onéreux. La chambre doute de la conformité de ces
dispositions aux normes [du droit de I’Union] précitées et aux prineipes, d’egalité
de traitement, de non-discrimination, de protection de la concurrence et de la
confiance légitime, alors que la législation nationale, pour «réserver »,des
ressources a la procedure a titre onéreux, n’a pas prescritdla conversionnintégrale
des droits antérieurs, désavantageant ainsi, en particuliery,les petits, opératetrs. En
effet, les autorités nationales n’ont pas pris en compte dans‘leur choix lasituation
de I’appelante, qui avait acquis les droits d’utilisationtau terme,d’une procédure
concurrentielle a titre onéreux et ont au contrairesfavoriseé en“définitive les
operateurs deja titulaires de cing multiplex,— d’ores, et déja faverisés en tout état
de cause par des économies d’échelle et une présencexconfirmée — qui ont obtenu
deux multiplex en pleine propriétéseteent pudparticiper. a la procédure a titre
onéreux pour compléter le troisieme multiplex. Il en est résulté que, comme le
souligne Cairo, 80 % des ressourCes attribuéesyl’ont été en pleine propriété, alors
que la ressource des petits “gpérateurs titulaires d’un seul multiplex a été, au
contraire, réduite & un demi- multiplex et que les intéressés ont été, de ce fait,
contraints de recourir @ la procédure a titre onéreux ou de conclure entre eux des
accords.

Comme indigué »au \peinty, précédent, les prescriptions de [Iarticle 1%,
paragraphe, 1031y, de, la, loi n° 205/2017 ont disposé que « [c]onformément aux
objectifswde Ma politique~audiovisuelle européenne et nationale de cohésion
sociale, de pluralismeydes,moyens de communication et de diversité culturelle et
auX finssdune gestion la plus efficace possible du spectre permise par |’'emploi
des “technelogies plus avancées, toutes les fréquences attribuées au niveau
natignal et lecal"pour le service de télévision numérique terrestre et attribuées
dans la ‘bande Il VHF et 470-694 MHz [sont] libérées » et que «les droits
d’utilisation des fréquences détenus a la date d’entrée en vigueur de la présente
loi pamles opérateurs de réseaux nationaux [sont] convertis en droits d utilisation
de la capacité de transmission dans les multiplex nationaux de nouvelle
conception en technologie DVB-T2, selon les critéres définis par [I’AGCOM] le
31 mars 2019 au plus tard, aux fins de [’attribution des droits d’utilisation des
fréquences ». Comme relevé précédemment, ’AGCOM a défini le facteur de
conversion, sur lequel la réglementation nationale examinée au point précédent a
toutefois exercé une incidence substantielle. La définition du facteur de
conversion par ’AGCOM a, d’une part, entrainé le défaut de conversion par
équivalent des ressources de fréquences DVB-T attribuées a la nouvelle norme
technologique DVB-T2 et, d’autre part, contraint les opérateurs comme
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[I’appelante] a participer a la «procédure a titre onéreux sans relance
concurrentielle », visée a I’article 1%, paragraphe 1031 bis, de la loi n°® 205/2017,
inséré par 1’article 1, paragraphe 1105, de la loi n® 145, du 30 décembre 2018. En
substance, le concours de ces deux éléments a entrainé, pour une entité détenant
déja des ressources de fréquence DBV-T, la limitation de ses droits antérieurs et la
nécessité de débourser des fonds supplémentaires pour obtenir une capacité de
transmission qu’elle n’a considérée comme équivalente qu’apres 1’acquisition a
titre onéreux de la ressource supplémentaire.

La situation décrite ci-dessus résulte, en premier lieu, de la nécessité'présumée de
« préserver » la procédure a titre onéreux en n’effectuant qu’ung Cenversion
partielle des ressources, de facon a réserver une capacitéde transmission
supplémentaire a la procédure a titre onéreux. En substance, ‘les autorités
italiennes ont appliqué les dispositions de droit interne reproduites ci<dessus, en
considérant que la « capacité de transmission supplémentaire », n’était pas le
résultat éventuel du processus de conversion (ethgu’elle“auraitydone pu, par
hypothése, étre nulle), mais un paramétre a retenir, auyprealable, pour définir le
facteur de conversion. Il s’en est suivi que“la“situationad’un opérateur tel que
I’appelante (qui avait acquis ses droits @?utilisation a“l’issue*d’une procédure
concurrentielle et a titre onéreux) a éte, elle aussi, clairement lésée par le
mécanisme de conversion/attribution, dont las€onceptioma en outre tenu compte
des positions déja consolidées suk, le marchépathnombre desquelles ont également
figuré des situations illégales.

Il convient en outre de considérer leswaffirmations que I’AGCOM a formulées en
rapport avec la question posée,par le“Consiglio di Stato sur I’aptitude de la
conversion a garantitwne.equivalenced’une fagon générale, ainsi que la neutralite
technologique et la“centinuité ‘de [a transmission. En effet, ’AGCOM a
expressément asoutenu ‘que, «le pouvoir d’appréciation technique exercé par
I’AGCOM our définiralevfacteur de conversion entre les réseaux DVB-T et les
reseaux ((DVB:T2 “[a “€té] inévitablement conditionné et restreint par les
dispositians de la loi"de finances 2018 » (page 27 du rapport). D’une part, cette
affirmationiconfirme,les développements de la section précédente sur I’incidence
du choix du, égislateur sur les conclusions de I’AGCOM et, d’autre part, elle a
constitué le “point- de départ révélateur de I’analyse de I’AGCOM, qui a
essentiellement porté sur deux aspects : le principe de neutralité technologique et
I’équivalence du facteur garantie par le parametre de conversion et par I’ensemble
des procédures définies par I’AGCOM dans ses décisions 129/19/CONS,
564/20/CONS, 65/22/CONS et 25/23/CONS.

Si I’on se focalise sur ce dernier aspect, il faut noter que ’AGCOM a relevé
qu’«en ce qui concerne les propositions des opérateurs visant a prévoir un
facteur de conversion (égal a 0,5) entre les réseaux DVB-T et les nouveaux
reseaux DVB-T2, différent de celui proposé par ’AGCOM lors de la consultation
publique (décision 232/20/CONS39), il y a lieu d’observer que, comme cela a déja
été soutenu dans la décision 129/19/CONS, d’une part, ces propositions ne sont
pas conformes au cadre réglementaire tracé par les lois de finances 2018 et 2019
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et que, d’autre part, elles aboutissent a des solutions de mise en cuvre
extrémement complexes et peu efficaces en termes d’utilisation des ressources du
spectre et de capacité de transmission correspondante. En effet, au vu de la
présence sur la plateforme TNT de 20 réseaux nationaux dont les droits
d’utilisation des fréquences sont attribués a 8 opérateurs, [’application d’un
coefficient de conversion de 0,6 proposé par certains intervenants, au lieu du
coefficient 0,5 déterminé par ’AGCOM, aurait requis [’affectation au processus
de conversion de ['ensemble des 12 nouveaux réseaux DVB-T2 prévus par le
PNAF 2019, de sorte qu’il ne serait plus resté de réseau ni de capacité de
transmission correspondante susceptibles d’étre soumis a la precédure a titre
onéreux préevue par le paragraphe 1031 bis ».

La nécessité de réserver a la procédure a titre onéreux des réseaux et la,capacite.de
transmission correspondante a donc été un élément déterminant,dans de"choix de
I’AGCOM. Par ailleurs, il importe de considérer qu’elle,a effectivement retenu
I’aptitude a garantir 1’équivalence, la neutralité technologique etwla capacité de
conversion en tenant compte non seulementddusfacteuride eonversion, mais
également des ressources acquises par la proceédure atitre, onéreux. Il ressort en
effet de son rapport que, méme si les ressourceside fréquences relatives a 12
réseaux nationaux de radiodiffusion en DVB-T2 dans, la bande UHF (dont une
décomposable par macro-zones etd unes,complétée pan, des fréquences de la
bande 111-VHF) ont libéré pour. chague multiplex national une capacité de
transmission estimée a quelque 37 Mbit/s46, ‘extensible jusqu’a 40 Mbit/s sans
pertes de couverture significatives,‘la répartition des ressources entre opérateurs a
été également étoffée par-le recoursya la procedure a titre onéreux. En effet,
I’AGCOM a relevé que « /I, affectation, supplémentaire par la loi au secteur
national des fréquences relatives,a deux réseaux, obtenues a titre de ‘“dividende
externe” a la suite ‘din dépassement précité de la réserve en faveur de la
radiodiffusion®locale, a‘ouvert,laspossibilité a tous les 8 exploitants de réseau
préexistants, operantysur, la plateforme pré-configuration d’étoffer leurs droits
d’utilisdtion génériqueswespectifs. Les sociétés RAI, Persidera, Cairo Networks et
Elettronica Industrialeyonteeffectivement participé a la procédure a titre onéreux
d’attribution des fréquences supplémentaires précitées ouverte par le ministere au
titre 'de landéecision 564/20/CONS, et obtenu chacune [’attribution d’un droit
d utilisation ‘génériqgue pour un demi-multiplex de nouvelle génération. Ces
Entrepriseswont pu ainsi parfaire et compléter leur droit d’utilisation respectif
pourun demi-multiplex (droit d utilisation générique), qui leur a été attribué a la
suite “de la conversion des droits d’utilisation au titre de la
décision 129/19/CONS, chacune obtenant un droit d’utilisation d’un réseau
spécifique. En revanche, les sociétés Prima TV et 3lettronica Industriale ont eu
recours au mécanisme de l’accord prévu par la décision 129/19/CONS [article 2,
paragraphe 1, sous b)], chacune apportant son droit d utilisation générique pour
un demi-multiplex et obtenant, conjointement, le droit d utilisation des fréquences
pour un multiplex DVB-T2 spécifique ».

La chambre observe que I’équivalence en termes de capacité et de continuité de
transmission dans les scénarios pré — et post-reconfiguration a donc également

40



64

65

66

67

68

CAIRO NETWORK

dépendu, en I’espéce, de la procédure a titre onéreux, laquelle a toutefois grevé les
opérateurs concernés de colts supplémentaires.

Dans ces conditions, la chambre doute de la conformité au droit [de I’Union] d’un
dispositif tel que la réglementation nationale décrite, dont I’application concréte a
obligé I’opérateur a supporter des col(ts supplémentaires pour obtenir une
conversion équivalente, sans pour autant réaliser, de ce fait, une conversion
équivalente des ressources numériques.

Il est donc demandé a la Cour si les normes précitées du droit [de,l’Union] ne
s’opposent pas a un dispositif tel que la réglementation italienne qui, dans le but
de préserver les ressources a attribuer par procédure a titre onereux, asnéanmoins
limité, lors de la conversion des fréquences DVB-T en fréquences'RVB:-T2, les
ressources et les capacités octroyées précédemment.

En particulier, la chambre nourrit, en premier lieu,.des doutes surla,compatibilité
de la législation nationale avec la décision (UE).2017/899 et, notamment, avec ses
considérants 11 et 20, qui soulignent la necessité“d’assurer la“eontinuité des
services pour les opérateurs déja existants. Cetteynecessitéyse, reflete d’ailleurs
dans d’autres dispositions du droit [de 1"Union] indiqués seus D.3.1. Il résulte de
I’économie de ces dispositions du dreity[de\l’nion] [reproduites ci-dessus] que
les procédures de conversion doivent'garantir en tout état de cause aux opérateurs
I’allocation de ressources aptes a assurer la“préservation des droits légalement
acquis au fil du temps, en particulier, en vertu des droits d’utilisation délivrés en
2012 pour une période deqvingtians,‘@u bien assurer une indemnisation en cas de
pertes pécuniaires induites par les procedures de conversion.

Or, dans I’affaire portéeyddevant, la“’chambre, 1’application des dispositions
nationales édictées a“\ PPartiecle 1°',» paragraphes 1030 et suivants de la loi
n° 145/2017 a entrainé,au, contraire une limitation de ces ressources, de facon a
permettre l’ attribution paria,voie d’une procédure, mais a titre onéreux.

La chambre estime en outre pertinent de relever que le défaut d’équivalence des
ressources, na pas été, en effet, déterminé par le besoin (ou par la simple
néeessité) de,faciliter les procedures visant a accroitre la dotation technologique
des operateurs,ymais par la volonté de préserver ce « dividende externe » destiné a
la“procédures@ titre onéreux. D’ailleurs, en réponse a I’une des questions du
Consiglio di Stato, ’AGCOM a elle-méme relevé avoir limité en tout état de
cause le principe de neutralité technologique, en rappelant, a cet effet, les
prescriptions de I’article 3, paragraphe 4, de la directive (UE) 2018/1972 et en se
référant a ses considérants 114 et 116. Or, ces renvois ne démentent pas que
I’élément central ait été la nécessité de réserver des multiplex a la procédure a titre
onéreux ni que cette nécessité ait affecté la position des opérateurs en leur
assurant une conversion par équivalent et en leur imposant la charge de colts
supplémentaires pour qu’ils obtiennent, précisément, une capacité équivalente.
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Dans ces conditions, la chambre doute également de la conformité de la
réglementation nationale au principe d’équité et de protection de la confiance
Iégitime engendrée par les choix réglementaires antérieurs. L’option retenue n’a
pas servi a améliorer les capacités des opérateurs, mais a plut6t répondu a la
nécessité de ménager une procédure a titre onéreux, en fonction d’un choix précis
de politique economique.

D.4. QUATRIEME QUESTION, CONCERNANT LES ARTICLES 8 ET 9 DE
LA DIRECTIVE-CADRE, LES ARTICLES3, 5 7, ET14DE LA
DIRECTIVE « AUTORISATION », LES  ARTICLES 3ET%.DE LA
DIRECTIVE « CONCURRENCE », LES CONSIDERANTS 11 ET 20 DE LA
DECISION (UE) 2017/899, LES PRINCIPES D’EQUITE, DE
NON-DISCRIMINATION, DE PROTECTION DE LA CONGURRENCEET\DE
LA CONFIANCE LEGITIME, DE PROPORTIONALITE, “ ET
D’ADEQUATION, AINSI QUE LA CONEORMITE “DE * LA
REGLEMENTATION NATIONALE A CES CONSIDERANTS\ET*» A CES
PRINCIPES, EU EGARD EGALEMENT A 42EVORUTIONPROGRESSIVE
DU SYSTEME AUDIOVISUEL ITALIEN

Par la présente question, le Consiglio di Stato soumet\a I’appreciation de la Cour
un autre motif d’incompatibilité poténtielleyde la législation nationale avec les
normes et principes du droit [de I’Unien] éneneés dans le titre de la question. Il 'y
a lieu de se demander, en particulier, si les normes,précitées du droit [de I’Union]
ne s’opposent pas a une réglémentation telle,que la réglementation nationale, qui,
d’une part, n’a pas tenu compte,"dans‘a procedure de conversion/attribution, de la
situation de Cairo (qui‘avait'déja participé, comme exposé précédemment, a une
procédure & titre onéreux,pour acquerir les droits qu’elle détenait auparavant), en
prévoyant un facteur “\de“conversion commun a tous les opérateurs, sans
différencier les,situations dune autre maniere appropriée et proportionneée, et qui,
d’autre part, n’a,pas ‘ddment, pris en compte les changements « historiques »
induits parda‘dynamique deyla concurrence prévalant dans le secteur audiovisuel
italien.

Il faut en“effet considérer que la procédure de reconfiguration a été également
I’oeeasion dendonner exécution aux arréts de la Cour du 27 juillet 2017, Persidera
(C-112/16,, EU:C:2017:597) et Europa way et Persidera (C-560/15,
EU:C:2017:593). Ces arréts avaient, en substance, également impose I’obligation
de prendre en considération les situations consolidées dans le passé pour
rééquilibrer un marché. lls sont également pertinents pour la position de Cairo,
dans la mesure ou le défaut d’exécution de ces arréts par les autorités italiennes a
entrainé une « réserve » de ressources au profit d’entités qui ne devaient pas étre
prises en compte ou qui auraient di I’étre en tout cas differemment. Ce constat
impose donc d’examiner séparément : i) I’évolution des dispositions pertinentes
de P’ordre juridique national, ii) les interventions de la Cour de justice, iii) les
arréts subséquents du Consiglio di Stato, iv) les choix arrétés par les autorités
nationales en considération de ces arréts et v) la compatibilité de ces choix avec la
législation de référence de I’Union.
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D.4.1. DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT DE L’UNION

Les dispositions [du droit de I’Union] visées aux points 53, 54 a 54.5, 55 et 55.1
de la présente ordonnance, auxquelles il est renvoyeé, sont pertinentes aux fins de
I’examen de la présente question.

D.4.2. DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT NATIONAL

Les dispositions du droit national visées aux points 56 a 56.2 de la présente
ordonnance, auxquelles il est renvoyé, sont pertinentes aux fins de I’examen de la
présente question.

D.4.2. QUESTION SOUMISE A LA COUR

L’exposé de la question soumise a la Cour impose tout @’abord de,souligner,que la
procedure de conversion/attribution a également <concerné, ‘des \situations
consolidées au fil du temps a partir d’une illégalité originaire, Cesssituations ont
partiellement influé sur I’ensemble des ressources dispanibles et'donc egalement
sur la position de Cairo, engendrant ainsi une inégalité de traitement.

Pour résumer les éléments complexes_sousyexamen, il*faut noter que le Consiglio
di Stato a déja constaté I’existenée d™anc¥situation anormale en relevant la
« position excédentaire de Rete 4 et dewRai. 3.au regard des limites de
concentration imposées par ladloin® 249/2997,\guivaurait dd inciter la premiére a
renoncer a la programmation ». “Cette anomalie s’inscrit toutefois dans un
contexte plus large que da Corte costituzionale a qualifié de « pure occupation de
fait des fréquences (exploitationndiinstallations sans octroi de concessions ou
d’autorisations), en dehors de toute fagique de renforcement du pluralisme dans
la distribution des fréguences et de la planification efficace des ondes. Cette
occupation deNfaitwand ailleurs, été, a diverses reprises et pendant de longues
périodes, validee a posteriori et regularisée par [’autorisation de la poursuite des
activités des différents radiodiffuseurs et télédiffuseurs privés » (arrét n° 466 de la
Corteycostituzionale, du 20 novembre 2002, jugeant que la situation de fait ne
garantissait \pas « lawmise en ceuvre du principe du pluralisme externe de
Finfoxmation, qui_constitue ['un des “‘impératifs” incontournables découlant de la
jurisprudence eonstitutionnelle pertinente »).

Cette,ancienne situation a progressivement évolué dans des conditions qu’il y a
lieu de‘rapporter, ne flt-ce que brievement. Il convient de rappeler, en particulier
que : i) a la suite de I’arrét n® 420 de la Corte costituzionale, du 7 décembre 1994,
[constatant  I’inconstitutionnalité de [Darticle 15, paragraphe4, de la
loi n° 223/1990 (dite « loi Mammi »), en ce qu’il avait permis [et] permettait a une
méme entité de détenir trois des neuf concessions de chaine de télévision a
I’échelle nationale attribuables aux opérateurs privés], le régime de Ia
radiodiffusion télévisuelle avait été réformé par la loi n° 249, du 31 juillet 1997
(dite « loi Maccanico »), interdisant a une seule et méme entité d’étre titulaire de
concessions ou d’autorisations permettant la diffusion de plus de 20 % des chaines
de télévision analogique a 1’échelle nationale sur fréquences terrestres, dans le
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cadre du plan de frequences ; ii) en raison de ces regles plus strictes, la troisieme
chaine de télévision du groupe Mediaset et la deuxieme chaine a acces
conditionnel («pay TV »), alors détenue par le groupe Telepiu, auraient di
émettre uniquement par cable ou par satellite, des lors qu’elles excédaient les
nouvelles limites légales (d’ou la notion de «chaines excédentaires »); la
troisieme chaine de la RAI aurait d0 a son tour renoncer en méme temps a la
publicité ; iii) la méme loi a toutefois introduit une nouvelle réglementation
transitoire des chaines nationales de télévision excédant les limites de
concentration précitées, en disposant qu’elles pourraient provisoirement continuer
a émettre aprés le 30 avril 1998 (échéance déja reportée par rapport @,1’échéance
initiale du 31 ao0t 1996), dans le respect des obligations _prévuesspour les
radiodiffuseurs concessionnaires, pour autant que les émissions “soient
simultanément diffusées par satellite ou par cable (article 3, ‘paragraphe 6) etéen
chargeant I’ARN de fixer le délai dans lequel, eu égard a Févolutionéffective et
conforme de 1’utilisation des programmes par cable ou par satellite, les chaines
excedentaires précitées devaient transmettre les grogrammes, exclusivement par
satellite ou par cable, en abandonnant lest fréquences\térrestres (article 3,
paragraphe?) ; iv) en déclarant inconstitutionnel R article 3;, paragraphe 7, précité,
par arrét n° 466/2002, la Corte costituzionale a constaté un etat,de « prolongation
de la situation (d’ailleurs aggravée) déja jugée illégalespar Farrét n® 420 de 1994
et le maintien des chaines encore tenues wou “excédentaires” par le législateur
de 1997 ». Cela a conduit la Corte,costituzionaleien 2002 a estimer incontournable
la fixation d’une « date limited@bsolument,certaine; definitive et, par conséquent,
inéluctable », dans le but d’éviter que « la phase transitoire » puisse « revétir de
facto un caractére définitif»,; v), selon les constatations de 1’arrét n® 466/2002,
« [’inconstitutionnalité n affecte pasile régime transitoire dérogatoire ni méme la
poursuite actuelle, encore que“temporairement limitée, de [’exercice par les
radiodiffuseurs @de leun, activité “au-dela des limites précitées » ; vi) ’arrét
n° 466/2002 asclawrement “wéveélé’ 'd’évidentes anomalies entachant aussi bien
I’origine _des chaines, exeédentaires que le systetme de renouvellement des
prorogations, ‘& la “faveur “duquel leur exploitation a été poursuivie. C’est
¢galement, sans équivoque*que 1’arrét a, d’une part, admis la 1égalité¢ du régime
transitoire, [tout en Ssubordonnant par ailleurs cette appréciation a une nouvelle
fixation d’unedate limite ultime et inéluctable pour 1’expiration de la transition
(au 31 deécembre 2003) et, par conséquent, pour les émissions sur fréquences
terrestres, pasdes chaines excédentaires] et, d’autre part, corrélé cette date limite a
I’achévement des opérations nécessaires a la conversion ou au transfert vers le
cable oudle satellite des chaines excédentaires, sans attacher la moindre pertinence
a D’aspect différent de la « mise en ceuvre [...] d’autres systemes de substitution a
la diffusion analogique terrestre » ; vii) la Corte costituzionale a précisé que sa
décision ne devait pas préjuger en tout etat de cause « de la structure différente
qui pourrait résulter a l’avenir du développement de la technique de transmission
numérique terrestre, impliquant [’accroissement des ressources techniques
disponibles ». Toutefois, le Consiglio di Stato estime que cette considération n’a
pas exempté le planificateur des fréquences de son obligation d’examiner
rétrospectivement [’origine et le développement historique des réseaux
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analogiques, afin d’y déceler d’éventuels indices d’irrégularité¢ ou d’illégalité de
leur exploitation, méme révolue ; viii) en outre, aussi bien au vu des nouvelles
prorogations réglementaires (décret-loi n°®352, du 24 decembre 2003, converti,
avec modifications, par la loi n° 43 du 24 février 2004, décret dit de « sauvetage
des réseaux », qu’en raison de la loi n° 112/2004, il est apparu un « consensus
généralisé » a la poursuite de 1’activité de tous les radiodiffuseurs opérant déja en
mode analogique «a quelque titre que ce soit » (et donc méme si les réseaux
étaient excedentaires) ; ix) ces dispositions ont été censurées par 1’arrét de la Cour
de justice du 31 janvier 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59) et
critiquées par la Commission dans son avis motive du 18 juillet, 2007. Ces
jugements négatifs ont également retenu I’illégalité des dispositions de la
réglementation italienne permettant, méme apres le terme, de\la transition, la
conservation des fréquences analogiques illégalement explaitées. “Elles, n’ont
méme pas été tenues pour justifiées par la nécessité de garantir une €volution
rapide vers la radiodiffusion télévisuelle en mode numérigue, dans ta mesure ou la
conservation des fréquences par les réseaux existants, mémess’ils*€taient dénués
de concession depuis 1999, avait créé une situation de ptivilége, sans méme qu’ait
été prévue une obligation de restituer les fréquences™excédentaires apres la
transition vers la radiodiffusion télévisuglle en mode numérique (arrét n° 242 du
Consiglio di Stato, sixieme chambre, du 20yanvier 2009).

76.1. Au vu du cadre réglementaire tracé, lesConsiglio di Stato a considéré qu’en
raison de la dimension historigue revétue,au fil du'temps par le phénomene des
réseaux dits «excédentairesy, PPAGCOM, était également tenue d’estimer
pertinents ou, en tout, état, dey.cause, d’examiner attentivement, les aspects
concernant la régularité de leursgenese ‘et leur consolidation subséquente sur le
marché, en procédantia un examen «wdiachronique » et « évolutif » du marché et
des positions concurrentiglles constituées, en tenant compte également des autres
arréts pertinents “rendus, par NlagsCour de justice (arrét du 31 janvier 2008,
Centro Eurepa 7,°C-380/05, EW:C:2008:59), le Consiglio di Stato (arrét n° 242, du
20 janvier 2009) etMla Courieuropéenne des droits de I’Homme (arrét du 7 juin
2012, reqan® 38433/09),Centro Europa 7 srl et Di Stefano c. Italie).

La transition de I’analogique au numérique a donc eté marquée en lItalie par ces
evenements et entreprise alors qu’était en cours une procédure en constatation de
manquement introduite en 2006 a propos de la conformité aux dispositions de la
directivescadre et des directives «autorisation » et «concurrence » de la
réglementation italienne régissant la gestion des radiofréquences de radiodiffusion
télévisuelle, la transition vers le numérique et I’attribution des radiofréquences
numériques.

Le gouvernement italien a donc pris différentes mesures afin de mettre cette
législation en conformité avec le droit de I’Union. En particulier, ’AGCOM a
adopté a cet effet la décision 181/09/CONS, du 7 avril 2009, qui a été ensuite mise
en ceuvre par la loi n° 88/2009. Dans cette décision, I’AGCOM a fixé les critéres
de la numérisation intégrale des réseaux de télévision terrestres. Cette décision a
prévu, en particulier, Dattribution de 21 multiplex nationaux, qui devaient
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permettre de regrouper plusieurs signaux en un flux de données commun et de
transmettre en méme temps plusieurs services de télévision numérique terrestre.
Aux fins de leur répartition entre les nouveaux opérateurs (ceux qui avaient créé
des réseaux numeriques et ceux qui exploitaient déja des réseaux analogiques), ces
multiplex ont été ventilés en trois groupes régis par des critéres d’attribution
différents. Il a été en outre prévu qu’aucun opérateur ne pourrait obtenir plus de
cinq multiplex nationaux a I’issue de la procédure de sélection. Les
radiofréquences disponibles provenant du dividende numérique devaient étre
attribuées gratuitement aux opérateurs remplissant les conditions requises, a
I’issue d’une procédure de sélection organisée selon le principe dit du,« concours
de beauté ». Ce concours de beauté a porté initialement sur cing multiplex,
c’est-a-dire des systétmes de diffusion de signaux permettant ‘ehacun la
transmission simultanée de plusieurs services de télévision numérique terrestre:
Ces multiplex ont été divisés en deux parties. Les trois multiplex'de la partie A ont
été réservés aux nouveaux entrants et aux petits operateurs et ne devaient pas
pouvoir étre attribués a Radiotelevisione Italiana¢SpA, a‘Mediasetsni a Telecom
Italia Media Broadcasting (devenue par la suite'Persideta). La pastie B a consisté
en deux multiplex ouverts a tout soumissionnaire, aveeyune limite d’un seul
multiplex pour la RAI et Mediaset.

Les régles du concours de beauté ont “éte” definitivement approuvées par
décision 497/10/CONS de I’AGEOMpdu 22 septembre 2010, apres consultation
publique et approbation du plaf d’attribution des ‘tadiofréquences numériques. A
ce stade, le multiplex C1 a“eté ajouté aux cing multiplex précites, objet du
concours de beauté., Ce, cencours a €té en définitive annulé par
I’article 3 quinquies du deeret=loi,n® 16, du 2 mars 2012, converti, avec
modifications, par laloi n° 44, du 26:avril 2012. 1l a été également décidé que le
concours de beauté serait,remplacé‘par une procédure de sélection publique a titre
onéreux, fondée surwun méeanismé d’appel a candidatures défini en fonction des
priorités et'des criteres fixés par I’AGCOM et que les opérateurs ayant participé
audit concoursyrecevraient une indemnisation.

L’AGCOMa doncadopté la décision 277/13/CONS, du 11 avril 2013, définissant
les regles de la,nouvelle procédure de sélection. Dans cette décision, ’AGCOM a
réaménagé leyplan-d’attribution des radiofréquences, en réduisant notamment de
25 a 22, lespombre de radiofréquences destinées a la diffusion numérique terrestre
télévisuelle et en fixant a trois le nombre de multiplex & attribuer. Seuls les
nouveaux entrants et les petits opérateurs, a I’exclusion des exploitants disposant
déja d’au moins trois multiplex, pouvaient se porter candidats a I’attribution de
ces multiplex.

Les failles du systéme ont manifestement influé sur D’action de I’ARN.
Confirmation en est donnée par les considérations du Consiglio di Stato jugeant
que ce contexte d’illégalit¢ matérielle s’est en substance perpétué¢ dans la
décision 181/2009 de I’AGCOM, a laquelle pouvaient étre opposées les mémes
critiques que celles que la Corte costituzionale avait adressées en 1994 au
législateur de 1990. Celui-ci aurait trés bien pu, selon la Corte costituzionale, « eu
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égard aux particularités de la situation de [’ltalie, ou s était en fait constituée une
position dominante, établir en l’état un équilibre entre la nécessité d’élargir les
criteres d’acces a la radiodiffusion privée nationale et le besoin de tenir compte
d’une réalité économique s’imposant en tout état de cause », mais que « pour se
conformer aux principes posés par la jurisprudence [de la Corte costituzionale], il
devait en tout état de cause opter pour la limitation et la réduction progressive de
la concentration existante et non pas choisir la direction (opposée) de sa
validation durable » [OMISSIS] (arrét n®5929/2018, du Consiglio di Stato,
point 2.25). De I’avis du Consiglio di Stato, on ne pouvait davantage souscrire a la
thése que les chaines « excédentaires » auraient exercé leur activité en,conformité
totale et permanente avec le cadre réglementaire de référence, tel que,redressé par
les conclusions du juge de la constitutionnalité, en 1’absence™de la, meindre
ouverture d’une période, antérieure ou postérieure, a I’intervention‘de la, Cofte
costituzionale, durant laquelle leur activité aurait pu @étre regardée“comme
dépourvue des autorisations nécessaires. Il était au contraire correctid’ affirmer que
les chaines « excédentaires » ont, certes, exerce des aetivités eonformes au régime
transitoire, mais différentes des regles « de droit'commun » ‘antérieures a la phase
transitoire et que les dispositions jugées inconstitutionnéhlles ent été déclarées a
tous effets nulles et non avenues, a d’exceptiomyd’une période « aux effets
maintenus », servant uniquement a_l’8laboration ‘d’un “cadre réglementaire
différent. Il s’est produit en substance,wau¥fil du temps, une «différence de
traitement induite par la prisey en ‘eompte, arbitrairement indifférenciée par
[’AGCOM, des positions deldepart des, divers “opérateurs multi-réseaux qui
exercaient déja leur activité emmode,analogigue ».

C’est dans ce contexté que seysonthinscrites les décisions précitées de la Cour de
justice.

82.1. En particulier, elle“a jugédans son arrét du 26 juillet 2017, Persidera,
C-112/16, «EU:G:204.7:597) “que: i) «/’article9 de la directive-cadre, les
articles 8,"5 et,7 denla directive “autorisation”, ainsi que les articles 2 et 4 de la
directive‘'concurrence,”, doivent étre interprétés en ce sens qu’ils s’opposent a
une dispesition natignale qui, aux fins de la conversion des chaines analogiques
existantes “eny, réseaux numeériques, tient compte des chaines analogiques
illégalement ‘gérees, dés lors qu’elle conduit & prolonger, voire a renforcer un
avantage “concurrentiel indu; ii) les principes de non-discrimination et de
proportionnalité doivent étre interprétés en ce sens qu’ils s’‘opposent a une
disposition nationale qui, en application d’un méme critére de conversion,
entraine une réduction proportionnellement plus importante du nombre de
réseaux numériques attribués par rapport au nombre de chaines analogiques
exploitées au détriment d’un opérateur par rapport a ses concurrents, a moins
qu’elle ne soit objectivement justifiée et proportionnée a son objectif. La
continuité de |’offre télévisuelle constitue un objectif légitime susceptible de
justifier une telle différence de traitement. Toutefois, une disposition qui
conduirait a attribuer, aux opérateurs déja présents sur le marche, un nombre de
radiofréquences numeriques supérieur au nombre qui serait suffisant pour
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assurer la continuité de leur offre télévisuelle irait au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre ledit objectif et serait, ainsi, disproportionnée ».

82.2. Par arrét du 26 juillet 2017, Europaway (C-560/15, EU:C:2017:593), la Cour
de justice a, par ailleurs, dit pour droit que « 1) L’article 3, paragraphe 3 bis, de
la [directive 2002/21/CE], telle que modifiée par la [directive 2009/140/CE], doit
étre interprété en ce sens qu’il s’oppose a [’annulation, par le législateur
national, d’une procédure de sélection pour [’attribution des radiofréquences en
cours organisée par I’AGCOM réglementaire nationale compétente dans des
circonstances telles que celles du litige au principal, qui a été suspendue par une
décision ministérielle. 2) L article 9 de la directive 2002/21, tellesgue,modifiée
par la directive 2009/140, les articles 3, 5 et 7 de la [directive 2002/20/CE]
(directive “autorisation”), telle que modifiée par la directive'2009/140, ainsihgue
les articles 2 et 4 de la [directive 2002/77/CE], doivent étre,intekpretés en,cessens
qu’ils ne s’opposent pas a ce qu'une procédure gratuite“de\sélection” pour
["attribution des radiofréquences, qui avait été lancéepour. remeédiersa ['exclusion
illégale de certains opérateurs du marché, soithremplacéesparune procédure a
titre onéreux fondée sur un plan remanié d’dattributiond@es,radiofréguences apres
une limitation de leur nombre, pour autant'que la neuvelle pracédure de sélection
[soit] fondée sur des critéres objectifs,s\transparents, non discriminatoires et
proportionnés et [soit] conforme auk objectifstdéfinis a Farticle 8, paragraphes 2
a 4, de la directive 2002/21, telle quesmodifiee,, Il appartient a la juridiction de
renvoi de vérifier, au regard de toutes, lesycirgonstances pertinentes, si les
conditions fixées par la procédurende sélection a titre onéreux sont de nature a
permettre une entree effective desnouveaux entrants sur le marché de la télévision
numérique sans inddment faveriserdles opérateurs déja présents sur le marché de
la télévision analogigues ou, numerigue. 3) Le principe de protection de la
confiance légitime doit\étre interpréte en ce sens qu’il ne s’oppose pas a
["annulation déuneprocédure de sélection pour [’attribution des radiofréquences
au seul motif que'desiopérateurs, tels que les requérantes au principal, avaient éte
admis & cettenprocédure etise seraient, en tant que seuls soumissionnaires, vu
attribuer<des dreits ‘d’'utilisation de radiofréquences de diffusion numérique
terrestrespour la radieet la télévision si la procédure n’avait pas été annulée ».

Les'decisionside Ta'Cour de justice ont été suivies de deux arréts (n° 5928/2018 et
5829/2018),_du Consiglio di Stato, annulant diverses mesures des autorités
natienales et obligeant I’AGCOM et I’administration a tenir compte, dans le cadre
de la replanification, des situations « excédentaires » consolidées et d’examiner
s’il convenait de valider la procédure antérieure a titre onéreux prévue par la
décision 277/13/CONS, du 11 avril 2013 (voir point80 de la présente
ordonnance), dont résultaient les décisions d’attribution a Cairo, non affectées, en
tout état de cause par les arréts du Consiglio di Stato [OMISSIS]. Ce point, a le
supposer pertinent aux fins de la présente procédure, a été également confirmé par
les arréts ultérieurs n® 6622/2019 et 6910/2019 du Consiglio di Stato.
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84 L’autorité nationale a donné exécution aux arréts du Consiglio di Stato et, par
conséquent, indirectement, aux arréts de la Cour de justice dans les termes
exposes ci-dessous.

84.1. L’ Autorité nationale a soutenu avoir entrepris les études de marché qui, a
partir de la décision 365/00/CONS, du 12 juin 2000, avaient déja constaté, a
propos du systéme de radiodiffusion analogique, la position dominante de la RAI
et de RTI consécutive a la forte concentration des ressources détenues par les
deux groupes, tant en termes d’infrastructures que de ressources économiques et
d’audience. L’instruction approfondie diligentée ultérieurement dansle cadre de la
procédure avait permis en tout état de cause de confirmer que la detation d’une
« chaine additionnelle » (plus précisément, RAI 3 et Rete 4) avait certainement
contribue, malgré son incidence relative inférieure a celle des deuxautres chaines;
a I’obtention et au maintien de la position dominante des groupesien question‘et de
leur avantage concurrentiel corrélatif. L’ Autorité a toutefois souligné avoir pris en
compte les obligations réglementaires imposées aspartir de 2005 dans le but de
neutraliser I’avantage créé et d’éviter qu’il puisse se transposeridans-le nouveau
systeme/marché de la télévision numérique tefrestre.

84.2. L’Autorité a donc indiqué avoir pris, en considération,Jes mesures adoptées
dans sa décision 136/05/CONS imposant unefsérie de ‘mesures correctives. Les
décisions adoptées ont été les suivantes : a) pour la RAI et RTI : 1) obligation
d’accélérer la numérisation des reseaux de telévision terrestres, également par la
configuration en mode numériguede tous les égquipements fonctionnant en mode
analogique, dans les conditions, prévues a Farticle 2, paragraphe 1 [de la loi
n°®66/2001] ; 2) obligation “d’affecter “une capacité de transmission a des
fournisseurs de contenusindépendants, dans le cadre de la part de 40 % de la
capacité de transmission,des réseaux numériques terrestres visée a I’article 2 bis,
paragraphe 1, cinquieme,phrase, de,la loi n° 66/2001, dans les conditions prévues
a larticle 2, paragraphe 2,; ') pour RTI: 1) obligation de recourir, selon le
calendrierprévu a IPartiele 2) paragraphe 3, a un concessionnaire publicitaire autre
que Publitalia pour la“eollecte de publicité aux fins des transmissions numériques
terrestres, autres que,le simulcast ; 2) interdiction de transmettre des messages
publicitaires, dans les programmes de télévision numérique terrestre autres que le
simulcast au-dela“de 12 % par heure, du 30 juin 2005 au 31 décembre 2006 ;
C),poury, RAI ;1) obligation de contribuer a une plus large diffusion de la
technologie numerique terrestre, par le biais d’un nouveau programme généraliste
attractif.en termes d’audience et exclusif de publicité, sur des réseaux numériques
terrestres, dans les conditions définies a I’article 2, paragraphe 4; d) pour
Publitalia: 1) jusqu’a la mise en ceuvre de la mesure visée a 1’article 1%,
paragraphe 1, sous b), point 1, obligation de RTI de scinder la comptabilité des
activités de collecte de publicité exercées respectivement sur les réseaux
analogiques et les réseaux numériques terrestres, conformement aux conditions
énoncées a l’article 2, paragraphe 5; 2) obligation d’appliquer des conditions
transparentes, équitables et non discriminatoires dans la vente d’espaces
publicitaires, en produisant des preuves distinctes de tout rabais éventuellement
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appliqué aux différents produits, conformément aux modalités fixées par
I’article 2, paragraphe 6.

84.3. L’ Autorité a souligné avoir tenu compte des mesures adoptées a la suite du
constat de 1’existence de la position dominante conjointe de la RAI et de RTI sur
le marché en cause et, en particulier, celles visées par la décision 159/08/CONS,
du 9 avril 2008, imposant les mesures individuelles suivantes pour « neutraliser
les distorsions potentielles de concurrence dans les services intermédiaires requis
par les concurrents pour installer et exploiter leur réseau de diffusion »:
1) obligation de fourniture de services d’acces et d’utilisation “de certaines
ressources, ii) obligation de transparence, iii) obligation de non-diserimination et
iv) obligation de séparation comptable.

84.4. De plus, I’ Autorité a révélé avoir pris en compte désydécisions, visant'a agir
sur la position de force détenue par ces opérateurs, sursleymarche “de la
radiodiffusion télévisuelle. En effet, sur les 8 réseaux numériques prevus par la
décision 181/09/CONS pour la conversion des)réseaux analogiques (vises par
I’extinction), 3 ont été réservés aux « petits »‘opérateurs (Europa 7y Rete Capri et
Rete A) en application du critere du « minimum garanti, assorti d’un facteur de
conversion au pair (un pour un), tandis que les 5 réseaux résiduels ont été réservés
a la conversion des 8 réseaux exploitéswparslesropératetirs multi-réseaux (RAI 3,
RTI 3, Telecom 2), en applicationyd’umy, Critere de « rapprochement de la
moyenne », avec soustraction correlative'd’un réseaud & chacun des trois opérateurs
(RAI et RTI ont obtenu 2 multiplex numerigues, en remplacement des 3 réseaux
analogiques exploités et Telecom, umymultiplex, en remplacement des 2 réseaux
analogiques exploités)q

84.5. L’ Autorité a également soutenu avoir évalué, en vue de donner exécution a
I’arrét du Consiglie, di Stato,les mesures relatives a attribution du « dividende
externe », (constitué, ‘e “\cing Nouveaux réseaux numeriques nationaux. En
particuliesn]™Autorité ‘a, ventilé’ en deux parties les cinq lots objet de 1’appel a
candidatures : —'Rartiey A \trois lots, réserves aux nouveaux entrants et aux autres
opérateurs déja existants (a I’exclusion des opérateurs qui, avant la conversion des
réseaux analegiques et la rationalisation des multiplex numériques DVB-T
existants, disposaient de deux réseaux nationaux de télévision en mode
analogigue) ; - Partie B : deux lots, ouverts a tout soumissionnaire. Enfin, il était
prévu que : 1) les offres seraient soumises a un plafond de 5 multiplex DVB-T
nationaux (incluant également les réseaux DVB-T nationaux existants et déja
attribués) ; ii) pour les opérateurs intégrés exploitant 3 réseaux nationaux en mode
analogique (RAI et Mediaset), le plafond était fixé a un multiplex ; iii) dans le cas
de D’opérateur intégré exploitant 2 réseaux nationaux en mode analogique
(Telecom), le plafond était fixé a deux multiplex.

L’ Autorité a déduit de I’instruction « évolutive » qu’il était impossible de prendre
en considération des mesures structurelles qui « par nature, auraient fini par se
superposer et servir de doublon aux mesures précitées déja imposées dans le
passé et qui auraient produit sur |’ensemble du marché des effets d’une portée
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beaucoup plus large que le rééquilibrage méme a realiser, tel qu’identifié par la
décision judiciaire ». L’Autorité a estimeé au contraire que, pour opérer le
rééquilibrage entre les seuls opeérateurs multi-réseaux, «il était nécessaire et
proportionné d’introduire, comme mesure apte a atteindre cet objectif, des regles
asymétriques de participation a la procédure d’attribution de la capacité de
transmission supplémentaire disponible au niveau national et des fréquences
terrestres visées par la décision 564/20/CONS » (p. 13 du rapport déposé devant
le Consiglio di Stato).

85.1. L’Autorité a donc estimé pouvoir mettre en ceuvre le rééquilibrage des
positions par des normes asymétriques de la procédure a titre onéreux prévue par
le législateur. En particulier, la procédure a porté sur lessfréquences de
deux réseaux (multiplex) sur les 12 réseaux DVB-T2 prévus par le,PNARpourde
service de télévision national et la capacité de transmission correspondante, La
procedure a été divisée en 4 lots, soit 4 droits genériques d’utilisation de
fréquences, chacun ayant la taille correspondant®a la‘ymeiti¢ "d'un multiplex
national en technologie DVB-T2. Les quatrey lots ont "été ventilés en
trois catégories, dénommées P1 (un lot), P2 (Onlet) et\P3x«(deux lots). Un lot a été
respectivement attribué aux catégories PL@t P2 et deux lots asla‘catégorie P3. Les
lots ont été attribués par procédure a titre, onéreux sans relance concurrentielle,
agencée en trois phases distinctes, diligentées successivement dans 1’ordre
suivant : phase | pour la catégorie P1\phase,Il\pour la catégorie P2 et phase IlI
pour la catégorie P3. L’Auterit¢ a préyu certaifies réserves et limites pour
« favoriser le pluralisme etWla cencurrenee Ssur le marché » (chapitre Il de
I’annexe A a la décision, 564/2020/CONS). En“particulier, il a été fixé un plafond
en vertu duquel aucun operateur, nespouvait détenir, individuellement ou
conjointement (par ‘aecord cemmercial, ou entente avec un autre opérateur), des
droits d’utilisatien deyfiéquences (génériques ou spécifiques) autres que ceux
nécessaires a Plexploitation'de 3, réseaux nationaux sur les 12 prévus par le PNAF
en technologie DVBsT2. Il a\été prévu en outre que : i) les nouveaux entrants
[entendus au ‘sens ‘d’entitésyqui, a la date de présentation de la demande de
participation aux‘procédures visées par la présente décision, n’étaient pas titulaires
de " droits, “d’utilisatien des fréquences pour [’exploitation de réseaux de
radiodiffusien“téléevisuelle terrestre au niveau national ; article 1°, paragraphe 1,
sous'g)nde 1"annexe A a la décision 564/20/CONS] et les opérateurs de type A,
[catégoriewdont releve «un opérateur de réseau radiodiffusion télévisuelle
terrestre hqui, & la suite de la procédure de conversion visée par la
décisiond?29/19/CONS est, a la date de présentation de la demande de
participation aux procédures visées par la présente décision, titulaire, a titre
individuel, d’un seul droit d’utilisation, sans spécification des fréquences pour
[’exploitation de ['un des réseaux nationaux prévus par le PNAF (correspondant a
la moitié d’un multiplex national en technologie DVB-T2) ou, conjointement, d 'un
seul droit spécifique d’utilisation de fréquences pour l’exploitation d’un réseau
spécifique national en technologie DVB-T2 prévu par le PNAF » ; article 1,
paragraphe 1, sous f), de I’annexe A a la décision 564/20/CONS)] pourraient
soumissionner pour tous les lots mis en concurrence dans les catégories P1, P2 et
P3; ii) les opérateurs de type B [catégorie dont reléve « un exploitant de réseau de
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radiodiffusion télévisuelle terrestre qui, a la suite de la procédure de conversion
visée par la décision 129/19/CONS, est, a la date de présentation de la demande
de participation aux procédures visées dans la présente décision, titulaire de deux
droits spécifiques d utilisation de fréquences pour [’exploitation de deux réseaux
specifiques nationaux en technologie DVB-T2 prévus par le PNAF, ainsi que d’un
droit d utilisation sans spécification des fréequences pour [’exploitation de ['un des
réseaux nationaux prévus par le PNAF (correspondant a la moitié d 'un multiplex
national en technologie DVB-T2) » ; article 1*, paragraphe 1, sous i), de ’annexe
A a la décision 564/20/CONS)] pourraient soumissionner pour un seul lot mis en
concurrence dans la catégorie P3; iii) ’opérateur de type C [entehdu au sens
d’« opérateur de réseau de type B qui a saisi le Consiglio di Stato du litige ayant
donné liew a [l'arrét n°5928/2018, du 16 octobre 2018, (Persidera SpA) » ;
article 1¢, paragraphe 1, sousj), de la décision 564/20/CONS]}, “pourrait
soumissionner pour un lot mis en concurrence dans les catégeries\P2 etP3:

Au terme de I’exposé de 1’évolution du systéme italien et\des,décisions de justice
prononcées, la chambre doute de la conformitéraun [dreit ded’Wnion] des choix
opérés par le Iégislateur national et I’ARN.

La chambre s’interroge en particulier sur, la conformité au,droit de I’Union des
décisions adoptées par le législateur italien, et les autorités nationales, dans la
mesure ou elles comportent également une,conversion non intégrale des droits
acquis par Cairo au terme d’une procédure concugrentielle a titre onéreux et ou
elles ont par ailleurs défini un.critére unique,également applicable a cet opérateur
et divisé la capacité de transmission en tenant‘compte, en tout état de cause, des
situations « irregulieres », comme 12ont constaté les décisions de justice précitees.

Sur ce dernier point, Iarrét de lazCour du 26 juillet 2017, Persidera (C-112/16,
EU:C:2017:597) “anrelevéyque, dans 1’accomplissement de leurs fonctions de
réglementation spécifiées dans la directive-cadre ainsi que, en particulier, dans la
directivesnk autorisation »yales ARN doivent prendre toutes les mesures
raisonnafles visant a la réalisation des objectifs définis aux paragraphes 2 a 4 de
I’articles8, \qui consistent a promouvoir la concurrence dans la fourniture des
réseaux et, des services de communications électroniques, a contribuer au
developpement du”marché intérieur et a soutenir les intéréts des citoyens de
EUnion “arrét, Persidera, C-112/16, EU:C:2017:597, point 38, renvoyant
également aux-arréts du 19 juin 2014, TDC, C-556/12, EU:C:2014:2009, point 39,
et dun15 septembre 2016, Koninklijke KPN e.a.,, C-28/15, EU:C:2016:692,
point 46). En outre, en vertu de I’article 4, paragraphe 2, de la directive
« concurrence », de I’article 5, paragraphe 2, deuxiéme alinéa, et de I’article 7,
paragraphe 3, de la directive « autorisation », ainsi que de [Darticle9,
paragraphe 1, de la directive-cadre, les droits d’utilisation des radiofréquences
doivent étre accordés sur la base de criteres de sélection objectifs, transparents,
non discriminatoires et proportionnés. Cette derniére condition implique que ces
critéres soient propres a garantir la réalisation de 1’objectif qu’ils poursuivent et
n’aillent pas au-dela de ce qui est nécessaire pour qu’il soit atteint (arrét Persidera,
C-112/16, point 39, renvoyant a 1’arrét du 23 avril 2015, Commission/Bulgarie,
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C-376/13, non publié, EU:C:2015:266, points 65 et 84). Ces criteres doivent étre
respectés non seulement lors de D’attribution initiale des radiofréquences, mais
¢galement a 1’occasion de toute attribution ultérieure, d’une reconduction ou,
comme dans les circonstances du litige au principal, d’une conversion des
radiofréquences dans le contexte de la transition numérique (arrét Persidera,
C-112/16, point 40). En outre, les ARN doivent veiller a ce que la concurrence ne
soit pas faussée du fait, notamment, de 1’accumulation de droits d’utilisation de
radiofréquences (arrét Persidera, C-112/16, point 41).

88.1. Selon la Cour de justice, les dispositions du NCRC *, en, particulier,
I’article 9, paragraphe 1, de la directive-cadre, I’article 5, paragraphe,l, de la
directive « autorisation »  ainsi que I’article 4, pointl, de la
directive « concurrence », s’opposent a des mesures nationales,ayant ‘pourieffet.de
figer les structures du marché national, de protéger la pesition des<opérateurs
nationaux déja présents sur ledit marché en empéchant'ou enrestreignant [*acces
de nouveaux opérateurs & ce marche, & moins que«es,mesures ne soientyjustifiées
par des objectifs d’intérét général et aménagéesisur, latbase, de eriteres objectifs,
transparents, non discriminatoires et propoftionnés ‘(arrét Persidera, C-112/16,
point 43, renvoyant a I’arrét du 31 janvier 2008,5Centro Europa 7, C-380/05,
EU:C:2008:59, points 95 a 107). En outre, il y a lieu,de eonsidérer gu’il serait
également contraire aux dispositions’du"NCRC de perenniser, voire de renforcer,
au profit d’un opérateur déja presentysur le, marché, un avantage concurrentiel
indu, obtenu en méconnaissance, des exigences légales et contraire a I’objectif
d’une concurrence effective et,non'faussée,tout en empéchant ou en restreignant
I’accés de nouveaux opérateurs au marehe (arrét Persidera, C-112/16, point 44).

88.2. En I’espéce, le,cheix deWl’ARN, consécutif a la décision de la Cour de
justice, a consisté non pas‘a arréter des solutions de nature structurelle, mais a
concevoir différemment, la procédure a titre onéreux définie a 1’article 1%,
paragraphe«1031%bispdewlayloin®205/2017. Or, il importe de demander a la Cour
si une felle ‘méthode “de ‘mise en ceuvre peut étre effectivement tenue pour
conforme,aux principes qu’elle a posés, dés lors qu’elle a déja fait observer ™
qu’il ressortait de lay,déeision de renvoi que le nombre de chaines exploitées par
chaque opérateur avait été converti en autant de réseaux numériques apres
soustraction d’une‘chaine, générant ainsi une inégalité de traitement.

88.8. Méme differenciée, la procédure a titre onéreux appliquée par I’ Autorité, en
conformité avec la Iégislation nationale, a toutefois contraint un opérateur, déja
soumis a un traitement différent, d’exposer des colts supplémentaires pour
s’assurer de la pérennité de sa capacité de transmission antérieure, et cela, bien
que le systeme italien ait été depuis longtemps caractérisé par les anomalies
décrites, qui devaient étre examinées par l’administration et constituent par

*

Ndt : Cadre réglementaire commun aux services de communications électroniques, aux réseaux
de communications électroniques ainsi qu’aux ressources et aux services associés.

o Ndt : arrét du 26 juillet 2017, Persidera, C-116/16, EU:C:2017:597, point 48.
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ailleurs un élément d’appréciation essentiel de [I’adéquation et de la
proportionnalité des mesures soumises au jugement de la chambre.

88.4. La chambre considére en substance que les dispositions de I’article 1%,
paragraphe 1031 bis, de la loi n° 205/2017 et les choix arrétés par I’ Autorité ont
entrainé les conséquences suivantes : i) une conversion non intégrale des droits
antérieurs, afin d’«assurer », comme expliqué dans la deuxiéme question, le
dividende externe, destiné a la procédure a titre onéreux ; ii) il a été également
imposé a un opérateur ayant acquis les droits d’utilisation des fréquences
I’obligation de se soumettre a une procédure de conversion/attribution qui a, en
substance, restreint ses droits précédemment acquis; iii) il asété, recouru
exclusivement a la procédure a titre onéreux aux fins du ‘rééquilibrage des
différentes positions, moyennant I’édiction de régles asymétrigues, ‘gquinont
toutefois oblige Cairo a exposer des colts supplémentairesypour<obtenir le
demi-multiplex nécessaire.

D.5. CINQUIEME QUESTION, CONCERNANT, LES ARTICLES 8 ET 9 DE
LA DIRECTIVE-CADRE, LES ARTICLES3N/5, 7 ET14DE LA
DIRECTIVE « AUTORISATION »,  LES ARTICLES3ET4DE LA
DIRECTIVE « CONCURRENCE », LES. CONSIDERANTS 11 ET 20 DE LA
DECISION (UE) 2017/899, LES PRINCIPES D’EQUITE, DE
NON-DISCRIMINATION, DE PROTECTIQN\DE LA CONCURRENCE ET DE
LA CONFIANCE LEGITIME, AINSKNQUE, PACCOMPATIBILITE DE LA
REGLEMENTATION NATIONALE A GES \CONSIDERANTS ET A CES
PRINCIPES

Par la présente questionple Consighiondi Stato soumet a I’appréciation de la Cour
un autre motif d’incompatibilité ‘potentielle de la législation nationale avec les
normes et principesidu [drait de I’Union] énoncés dans le titre de la question et, en
particulier,qa laxlJumiére ‘du“principe de protection de la confiance légitime de
Cairo.

D.5I1RISPOSITIONS PERTINENTES [DU DROIT DE L’UNION]

Lles dispositiensydu droit de I’Union] citées aux points 53, 54 a 54.5, 55 et 55.1 de
la présente ordonnance, auxquelles il est renvoyé, sont pertinentes aux fins de
I’éxamen, devla présente question

D.5.2. DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT NATIONAL

Les dispositions du droit national citées aux points 56 a 56.2 de la présente
ordonnance, auxquelles il est renvoyé, sont pertinentes aux fins de I’examen de la
présente question.

D.5.4. QUESTION POSEE A LA COUR DE JUSTICE

La question présentement examinée a pour objet de déterminer si les dispositions
du droit de I’Union évoquées dans son titre s’opposent a une réglementation
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nationale imposant une procédure de conversion/attribution de la capacité de
transmission, sans égard a la confiance légitime genérée par une attribution
antérieure opérée a ’issue d’une procédure concurrenticlle a titre onéreux, ni
adaptation de la réglementation nationale et des mesures des autorités nationales
permettant de concilier les exigences de la reconfiguration avec les droits
subjectifs légitimement acquis par Cairo.

La chambre reléve que, selon une jurisprudence constante de la Cour de justice, le
principe de protection de la confiance légitime s’inscrit parmi les principes
fondamentaux de 1’Union (arréts du 14 mars 2013, Agrargenossenschaft Neuzelle,
C-545/11, EU:C:2013:169, point23 et jurisprudence citée, aipsiy, que du
27 juillet 2017, Europa Way et Persidera, C-560/15, EU:C:2017:593, point,79) et
doit étre respecté par les institutions de 1’Union, mais également par ses Etafs
membres dans 1’exercice des pouvoirs que leur conferent les, diréctivesdden’Union
(arrét du 9 juillet 2015, Salomie et Oltean, C-183/14, EU:C:2015:454, point 30, et
jurisprudence citée). Le droit de se prévaloir déwce pringipe “s’étend a tout
justiciable a I’égard duquel une autorité administrative a fait\naitre des’ espérances
fondées du fait d’assurances précises qu’elle‘luivauraitdfournies (arrét du 9 juillet
2015, Salomie et Oltean, C-183/14, EU:C:2015:454, peint44 et jurisprudence
citée). Constituent des assurances susceptibles de fairevnaitre, de telles espérances,
quelle que soit la forme sous laquelle tIsssont‘communiqueés, des renseignements
précis, inconditionnels, concordants et,émanant, de sources autorisées et fiables
(arrét du 17 mars 2011, AJD Tuna, €-221/09¢EU:C:2011:153, point 72 et
jurisprudence citée).

En D’espece, le législateur mational n*a imposé aucune différenciation de la
situation de Cairo, ‘€omme J’avégalement expliqué I’AGCOM dans le rapport
produit devant le,Consiglio'di Stato.

La chambre estime possible de déceler dans la situation de Cairo des éléments de
nature agétablir 1"existence, d'une confiance légitime digne de protection. En
particulier, il importe de prendre en compte a cet effet les circonstances suivantes.

A la suite, de la dé€ision 277/2013 de I’AGCOM, le ministére a lancé une
proccdure a titrevenéreux ayant pour objet ’attribution des droits d’utilisation des
nouvelles, fréquences disponibles sur la bande télévisuelle issue du passage de
I’analogiguc’au numérique (le « dividende numérique »). Cet appel a candidature
visait'a l7attribution de trois droits d’utilisation des fréquences pour les systémes
DVB (DVB-T ou ses évolutions technologiques ultérieures, dont DVB-T2) au
niveau national, correspondant a trois lots, chacun portant sur un multiplex
correspondant : i) le lot 1, correspondant aux canaux 6 et 23, ii) le lot 2, aux
canaux 7 et 11, et iii) le lot 3, aux canaux 25 et 59. Il était notoire au moment du
lancement de I’appel a candidatures qu’une partie des fréquences objet de la
procédure devait étre ultérieurement « libérée » par les opérateurs de télévision
aux fins de leur attribution a des opérateurs de télécommunications, eu égard au
programme pluriannuel en matiere de politique du spectre radioélectrique [Radio
Spectrum Policy Programme (RSPP)] établi par la décision n® 243/2012/UE. A cet
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¢gard, I’appel a candidatures du ministére avait expressément disposé qu’au
moment de la libération des fréquences attribuées par appel a candidatures aux
fins de leur attribution aux fournisseurs de services téléphoniques, 1’adjudicataire
(du lot 3) obtiendrait une fréquence de la méme couverture et de la méme durée
que la fréquence qui lui avait été attribuée. Plus précisément, ’article 2.2, sous c),
de I’appel a candidatures prévoyait qu’«a la libération du canal 59,
[’adjudicataire aura droit a une fréquence de couverture similaire et d’une durée
équivalente a celles du droit d’utilisation ». D’ailleurs, consciente de la
reconfiguration ultérieure des fréquences, I’AGCOM avait également choisi, dans
sa décision n° 277, de ne pas soumettre a 1’appel a candidatures les fréquences du
lot dit « lot U », en raison de leur faible attractivité due a leur bréve durée, limitée
a 5ans seulement, dans la mesure ou elles étaient , concernées par la
reconfiguration et, par conséquent, « invendables » de fait [QMISSIS]. "Calrg’ a
obtenu le multiplex contenu dans le lot 3, s’agissant, du “eanal, 59 pour, lequel
[OMISSIS] le ministére avait prévu le remplacement de‘lafréquence attribuée par
une fréquence similaire. Cairo a donc regl “une \assuraneey précise et
inconditionnelle émanant d’une source faisant “autorite),«€omme [’exige la
jurisprudence de la Cour.

Cairo avait donc participé a ’appel a candidatures“en partant de la prémisse
qu’elle conserverait les droits qui lai éeholraient, le cas,échéant, eu égard a la
prévision du remplacement de ladfréquence par une fréquence similaire et, qu’elle
garderait donc pour une durée de 20 ans, la pessibilité d’utiliser les fréquences
attribuées sans aucune limitation de capacité de transmission et de technologie.
Cairo a ensuite remporté leyloty3 deyl’appel“a candidatures lancé aux fins de
I’attribution des fréqueénces (feequences 25/59). Par décision du 31 juillet 2014, le
ministére lui a attribudy, ley, dreit “définitif d’utiliser les fréquences pour la
radiodiffusion telévisuelle numérique, visées au lot 3, pour une durée de 20 ans (a
raison d’un montantide quelque,325MIO EUR). La situation de Cairo se distingue
donc de celle des, autres, operateurs, dans la mesure ou : i) elle repose sur une
déclarationpubligue,expresse sur le remplacement de la fréquence attribuée par
une_fréquence similaire ; ) Cairo est un opérateur qui a obtenu le multiplex a
I’issue d*une proceduse concurrentielle a titre onéreux et, par conséquent, selon
des modalitéstnettement différentes de celles appliquées aux autres opérateurs,
comptestenu ‘également de ce qui a été expose dans la question précédente ;
i), Cairg ‘aencouru en tout état de cause des colts et des risques commerciaux
pourobtenir le droit d’utilisation et elle a été également tenue d’exposer des cotits
aux finsdde la réalisation et de la gestion technique du multiplex ainsi que du
déploiement du réseau ; iv) Cairo est, sur le marché, un nouvel opérateur qui n’a
commencé qu’en juillet 2014 a déployer son réseau de télévision de haute qualité
et a diffuser sur le territoire et 1’établissement du réseau doté de 820 installations
de transmission a été en fait achevée au cours des premiers mois de 2017.

Au vu de ces circonstances de fait, la chambre est d’avis que Cairo a acquis dans
la conservation de droits équivalents une confiance 1égitime qui n’a toutefois été
retenue ni par la législation nationale ni, consequemment, par les décisions de
I’ARN et de I’administration de I’Etat.
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E.1 QUESTIONS POSEES A LA COUR DE JUSTICE

La Cour de justice est, en définitive, invitée a répondre aux questions
préjudicielles suivantes :

1) Le droit de I’Union et, en particulier, les articles6 et 19, paragraphe 1,
deuxieme alinéa, TUE, interprétés a la lumiere de I’article 47 de la Charte des
droits fondamentaux de I’Union européenne, I’article 4, paragraphe 1, premier
alinéa, de la directive 2002/21/CE * et I’article 31 de la
directive (UE) 2018/1972 ™ doivent-ils étre interprétés en cessens qu’ils
s’opposent a une législation nationale, telle que celle du droit italienpertinente
(article 1%, paragraphe 1037, de la loi n°205/2017), qui, dans une Situation
relevant du droit de I’Union, limite les effets du recours en annulatien en, faisant
obstacle au rétablissement de la situation antérieure ou“réparation,en nature et
limite la portée des mesures conservatoires au paiementyd’une, provision, portant
ainsi atteinte a la protection juridictionnelle effective,?

2) Le droit de I’Union et, en particulier, les articles, 3, paragraphes 3 et 3 bis, 8
et 9 de la directive 2002/21/CE;, tellen, que “wmodifiée par la
directive 2009/140/CE ™, ainsi que les articles5, 6,58, 9 et 45 de la
directive (UE) 2018/1972, doivent-ilssétre intepprétés en'ce sens qu’ils s’opposent
a un systeme comme celui introduit dans *erdee juridique italien par I’article 1%,
paragraphe 1031 bis, de la loidde finances 2018, t€l qu’inséré par 1’article 1¥,
paragraphe 1105, de la loi de,finances 2019, dans la mesure ou ce systeme prive
I’autorité administrative indépendante,de ses fonctions de régulation, ou les limite
sensiblement en tout état de'cause;.en prévoyant que I’attribution d’une capacité
de transmission supplémentaire,estweffectuée au moyen d’une procédure a titre
onéreux avec attributien ‘@ l’offie ¢¢onomiquement la plus avantageuse et
participation des opérateurs, historigues dominant le marché ?

3) Legdroit de, PUnion ‘et, en particulier, les articles8 et 9 de la
directive 2002/21/CEjplesarticles 3, 5, 7 et 14 de la directive 2002/20/CE ™, les

Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative a un cadre
reglementaire “ecommun pour les réseaux et services de communications électroniques
(directive «cadre ») (JO L 108, page 33).

- Directive (UE) 2018/1972 du Parlement européen et du Conseil, du 11 décembre 2018,
etablissant le code des communications électroniques européen (JO L 321, page 36).

Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 novembre 2009, modifiant
les directives 2002/21/CE relative a un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services
de communications électroniques, 2002/19/CE relative a 1’accés aux réseaux de
communications ¢électroniques et aux ressources associées, ainsi qu’a leur interconnexion,
et 2002/20/CE relative a I’autorisation des réseaux et services de communications électroniques
(JO L 337, page 37).

Kokkk

Directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative a
I’autorisation de réseaux et de services de communications électroniques
(directive « autorisation ») (JO L 108, page 21).
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articles2 et 4 de la directive 2002/77/CE *, les considérants 11 et 20 de la
décision (UE) 2017/899 ™, ainsi que les principes d’équité, de non-discrimination,
de protection de la concurrence et de la confiance légitime doivent-ils étre
interprétés en ce sens qu’il s’opposent a un systeme tel que celui introduit par la
Iégislation nationale pertinente (article 1, paragraphes 1030, 1031, 1031 bis,
1031 ter et 1032 de la loin®205/2017), par les décisions 39/19/CONS,
128/19/CONS et 564/2020/CONS de I’Autorité de tutelle des communications
(AGCOM), ainsi que par les décisions correspondantes portant attribution des
droits d’utilisation des fréquences pour le service de télévision numérique, dans la
mesure ou, aux fins de la conversion « des droits d utilisation des frequences » en
« droits d utilisation de la capacité de transmission », ce systeme ne prévoit pas
de conversion par équivalent, mais réserve une partie,dela capacité de
transmission a une procédure a titre onéreux, en imposantdes,, codts
supplémentaires a I’opérateur désireux de sécuriser lawpreservationwdes ses
prérogatives Iégitimement acquises au fil du temps ?

4) Le droit de I’Union et, en particulier,sles) articles8 et 9 de la
directive 2002/21/CE, les articles 3, 5, 7 et“14xde lagdirective 2002/20/CE, les
articles2 et 4 de la directive 2002/77/CE, les “considérants’1l et 20 de la
décision (UE) 2017/899, les principes “d’équité, de nom-discrimination, de
protection de la concurrence et de lagconfiancelégitime, ainsi que les principes de
proportionnalité et d’adéquation, s’opposent-fls [& un systeme] tel que celui
introduit par la législation nationale pertinentev(article 1%, paragraphes 1030,
1031, 1031 bis, 1031ter “et 12032, de Mla loi n°205/2017), par les
décisions 39/19/CONS, _12849/€ONS, et 564/2020/CONS de I’AGCOM, ainsi
que par les décisions ‘€orrespendantes portant attribution des droits d’utilisation
des fréquences pourle serviee de télewision numerique, en ce que ce systéme ne
comporte pas de, mesures ‘de nature structurelle pour remédier a la situation
d’inégalité¢ comstituée précédemment, eu égard, également, aux illégalités
antérieurement constatées paryla jurisprudence nationale et supranationale, et ne
différencie "pas, la situation‘de 1’opérateur ayant acquis une fréquence a I’issue
d’une _procédureconcurrentielle a titre onéreux prévoyant le droit de conserver
cette fréquence, ouwbien, au contraire, les mesures de nature non structurelle
adoptées par RPAGCOM a la charge des entreprises historiques dominant le
marehés et titulaires a 1origine des réseaux dits excédentaires sont-elles
appropriees,et.proportionnées ?

5) Lendroit de 1’Union et, en particulier les articles8 et 9 de la
directive 2002/21/CE, les articles 3, 5, 7 et 14 de la directive 2002/20/CE, les
articles2 et 4 de la directive 2002/77/CE, les considérants 11 et 20 de la
décision (UE) 2017/899, et les principes d’équité, de non-discrimination, de

Directive 2002/77/CE de la Commission, du 16 septembre 2002, relative a la concurrence dans
les marchés des réseaux et des services de communications électroniques (JO L 249, page 21).

*k

Décision (UE) 2017/899 du Parlement européen et du Conseil, du 17 mai 2017, sur I’utilisation
de la bande de fréquences 470-790 MHz dans I’Union (JO L 138, page 131).
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protection de la concurrence et de la confiance légitime, ainsi que les principes de
proportionnalité et d’adéquation, s’opposent-ils [a un systeme] tel que celui
introduit par la législation nationale pertinente (article 1*, paragraphes 1030,
1031, 1031 bis, 1031 ter et 1032, de la loi n°205/2017), ainsi que par les
décisions 39/19/CONS, 128/19/CONS et 564/2020/CONS de I’AGCOM et les
décisions correspondantes portant attribution des droits d’utilisation des
fréquences pour le service de télévision numérique, dans la mesure ou ce systeme
ne tient pas compte de la confiance 1égitime qu’avait acquise un opérateur ayant
obtenu le droit d’utilisation de la fréquence a I’issue d’une procédure
concurrentielle a titre onéreux ayant expressément prévu le droit a une fréquence
de couverture similaire et d’une durée équivalente a celles du droit d*utilisation ?

[OMISSIS] [Considérations d’ordre administratif et procédural]
PAR CES MOTIFS

Le Consiglio di Stato, siégeant au contentieux (sixieme'chambre),

1) joints les appels [OMISSIS] ;

ii) soumet a la Cour de justice de I’Union européenne les questions préjudicielles
énoncées dans les motifs de la présente ordennance ;

[OMISSIS]

iv) suspend la procédure JOMISSIS]

Prononcé a Rome [QMISSIS], 16,28'septembre 2023 [OMISSIS]
[OMISSIST[Signatures]
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