FR

Traduction C-765/23 -1
Affaire C-765/23
Demande de décision préjudicielle
Date de dépot :
12 décembre 2023
Juridiction de renvoi :
Consiglio di Stato [Conseil d’Etat (Italie)]
Date de la décision de renvoi :
1" décembre 2023
Partie requérante :
Europa way Srl
Parties defenderesses :
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni
Presidenza dehConsiglioydei ministri
Ministero dell’Economia,c delle Finanze
Publié lesd® décembre 2023
[OMISSIS]

REPUBLIQUEITALIENNE
Le Consiglio di Stato
siégeant au contentieux (sixieme chambre)
a rendu la présente
ORDONNANCE
dans I’affaire [OMISSIS] introduite par

Europa way Srl [OMISSIS] ;
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contre

Autorita per Le Garanzie Nelle Comunicazioni, Rome, présidence du Conseil des
ministres, ministére de I’Economie et des Finances [OMISSIS] ;

Ministere du développement économique [OMISSIS] ;
en présence de

RAI — Radiotelevisione Italiana SpA [OMISSIS] ;

Persidera SpA A Socio Unico [OMISSIS] ;

Cairo Network Srl, Premiata Ditta Borghini & Stocchetti di “Torino “Srl,
Prima Tv SpA et 3lettronica Industriale [OMISSIS] ;

Mediaset SpA et Elettronica Industriale SpA [OMISSIS] ;
ayant pour objet la réformation

du jugement du Tribunale Amministrativo “Regiopale per il Lazio
(troisieme chambre) n° 2213/2021 prenenceentre les parties.

[OMISSIS]
[OMISSIS] [Visas]

Exposé sommaire de ['abjet dmlitigeset des, faits pertinents

1.1 Par le présent,appel, la société Europa way a attaqueé le jugement n° 2213/2021
du Tribunale amministrative. regionale per il Lazio (tribunal administratif régional
du LatiumNltaliey.ci=apresyle« TAR Lazio ») rejetant ses griefs initiaux dirigés
contre 1¢s actes, relatifs*au Plan national d’attribution des fréquences (ci-apres le
« PNAF ») destinges ‘au ‘service de la télévision numérique terrestre, contre
I’ouvertuze"de la preeédure aux fins de la définition des modalités régissant
Pattributionydeyla capacité de transmission supplémentaire disponible au niveau
nationahet des fréquences terrestres et contre 1’avis public relatif a 1’attribution
des droits‘d’utilisation des fréquences pour le service de la télévision numérique
terrestre. Europa way a également demandé la réparation de son prejudice.

1.2 Les procédures d’adoption des décisions contestées en premiére instance
trouvent leur origine dans I’application des dispositions des lois de finances 2018
(loi n® 205, du 27 décembre 2017) et 2019 (loi n°® 145, du 30 décembre 2018),
ayant pour objet I’attribution des fréquences de la bande 700 Mhz aux fins du
développement du réseau 5G et, plus généralement, un redéploiement complet du
cadre de la radiodiffusion et visant également a remédier aux illégalités
antérieures constatées a 1’issue d’instances précédemment engagées par Europa
way [ce qu’il est convenu d’appeler le « refarming » (reconfiguration) des
fréquences [OMISSIS], terme [OMISSIS] définissant la transition d’une
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technologie a une autre et évoquant le renouvellement du droit d’utilisation sur la
nouvelle technologie].

[1.3] Les recours introduits devant la juridiction administrative de premiére
instance ont été rejetés.

1.4 [OMISSIS] L’ appelante a développé les moyens d’appel suivants :

— erreur consistant dans la violation et 1’application erronée des articles 3,
paragraphes 3, 3 bis et 8 de la directive 2002/21/CE (« directive-cadre ») *, telle
que modifiée par la directive 2009/140/CE ** (correspondant aux articles,3, 4, 6, 8,
paragraphe 1, et 25 et considérants 34 et 37 de la directive (UE) 2048/1972 ™~
[OMISSIS], également en relation avec le considérant 13, dey Cette “derniere
directive, dans le défaut d’instruction et de motivation, ainsi \quendans la
contradiction de motifs, en ce que les premiers juges ontiadopté une interprétation
réductrice du principe d’indépendance des ARN etsse,sont\alignés'sans réserve sur
la position des administrations intimées ;

— erreur constituée par la violation et I’application erronée des articles 8 et 9 de la
directive-cadre, des articles3, 5 et 7. de la directive « autorisation » ****
[correspondant aux articles 3, 4, 12ml3,3\25; 45, 46, 48, 49, 52 et 55 et
considérants 34, 37, 107, 125 et 129%de landirective (UE) 2018/1972], ainsi que
des articles 2 et 4 de la directive « concukrence,» ¥, par la méconnaissance des
principes  d’objectivité, de, tramsparence, 'de non-discrimination et de
proportionnalité et par uniexces,de pouvoir commis a plusieurs égards, dans la
mesure ou les réseauxddétenus illégalement par les opérateurs déja présents sur le
marché ont été convertis, et, assimilés aux réseaux legalement exploités, ou le
principe de continuitéide [*offre n*a pas été garanti, en ce qu’Europa way a subi

Ndt : Directive'2002/21/€E,duRarlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative a un
cadre réglementaite commun, pour les réseaux et services de communications électroniques
(directive « cadre ») (3O 2002, L 108, p. 33).

o Ndt %\ 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
etyservices), de“eommunications électroniques, 2002/19/CE relative & I’acces aux réseaux de
communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu’a leur interconnexion,
et 2002/20]CE relative & I’autorisation des réseaux et services de communications électroniques
(JO 2009, L 337, p. 37).

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).

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

Kokkkk

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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une réduction de la moitié de sa fréquence, a I’instar de ses concurrents, bien
qu’elle ait déja exploité depuis des années son réseau en technologie DVB-T2 ;

— illégalités similaires en ce que les premiers juges ont rejeté le troisiéme moyen
du recours invoqué par Europa way relativement a I’indivisibilité¢ des multiplex ;

— erreur résidant dans la violation et/ou I’application erronée de 1’article 19,
paragraphe 1, second alinéa, TUE et de l’article 47 de la Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne, du principe d’effectivité et du droit a un
proces équitable [OMISSIS].

[OMISSIS].
[OMISSIS] [Aspects de droit national du litige dénues de pertinencel.
Une demande d’indemnisation a été également introduite.

L’autorité sectorielle, la présidence du Cons€il des ministr€s,sle ministére de
I’Economie et des Finances, la RAL Mediaset et E]leftronica\Industriale se sont
constitués a la procédure et, en réponsg'a I’ensemble des guiefs formulés, ont
conclu a l’irrecevabilité et au rejet de 1’appel. Les autres parties intimées ne se
sont pas constituées a la procédure.

[OMISSIS].

Il a été décidé par ordonfance JOMISSIS] qW’une instruction [OMISSIS] serait
diligentée afin d’obtenir de *Autorité¢ et\du ministere des Entreprises et du Made
in Italy, un rapport explicatif devants

1) indiquer si et selon quelles modalités I’ Autorité a [OMISSIS] donné exécution,
d’une fagon générale, &l autorité de chose jugée revétue par 1’arrét de la Cour du
26 juillet:201%, Persidera (C-112 /16, EU:C:2017:597) exigeant — dans le cas de
figure, certes, “differenty, du passage du systéme analogique au systeme
numerigues 1’exclusion préalable des fréquences illégalement exploitées par les
« opérateurs déja présents » sur le marché télévisuel italien (et dont les opérateurs
ne ‘peuvent dencpas bénéficier lors de la redistribution des fréquences dans le
cadre desstransitions technologiques) et, par ailleurs, si cette exécution avait été
diligentée, contemporainement, précédemment ou postérieurement a 1’élaboration
du PNAAFE présentement sous examen ;

i1) préciser, dans ’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 1’occasion de la reconfiguration pour la bande a haut débit et de
I’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 ;

[OMISSIS].
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iv) révéler s’il a été tenu compte de maniére différenciée, et dans quelles
conditions, 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 couverture et de
durée similaires leur serait garantie ;

[OMISSIS]

[OMISSIS] [Points iii), v) e vi) sans pertinence]
[OMISSIS]

[OMISSIS] [Etapes procédurales]

1.5 Par la présente ordonnance, la Cour est saisie d?une ‘demandeyde décision
préjudicielle sur les questions soulevées par 1’appelante.

Conditions du renvoi préjudiciel
2.1 [OMISSIS]
[OMISSIS] [Sur I’obligation de renvoi préjudiciel au titrende ’article 267 TFUE]

2.2 En premier lieu, les questions préjudicicllesdsoulevées en 1’espéce sont
pertinentes en premicre analyse, puisque les moyens d’appel portent directement
sur la légalité des actes attagués:

En deuxiéme lieu, des dispositions invoquées par ’appelante et appliquées en
I’espéce ont été chronolegiquement “adoptées a la suite d’un litige résolu
¢galement en comnsidération d’un arrét antérieur de la Cour de justice, de sorte
qu’il y a lieu 'de soumettre,a ‘son contréle la conformité contestée des actes
litigieuxaux principes\posés par cet arrét et aux dispositions du droit de 1’Union,
eu égard par atleurstauxymodifications du cadre réglementaire national, dont la
compatibilité aveciles dispositions précitées du droit de I’Union apparait, en effet,
assez douteuse.

2.3 Ba troisicme lieu, il n’existe pas de précédents précis et il est également
impossible “d’admettre, a la lumiére des arréts de la Cour (arréts du
6 octoebre/1982, CILFIT, C-283/81, EU:C:1982:335, et du 19 avril 2018,
Consorzio Italian  Management et  Catania  Multiservizi, C-152/17,
EU:C:2018:264), I’existence d’un cas ou la juridiction statuant en dernicre
instance est libérée de son obligation de renvoi.

[OMISSIS].

[OMISSIS] [Résumé de ces cas retenus par la jurisprudence de la Cour aux fins de
I’interprétation de 1’article 267 TFUE].

[OMISSIS]
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[OMISSIS] [Questions de procédure dépourvues de pertinence en 1’espece)

A la lumiére de la jurisprudence Cilfit, la chambre de céans s’estime donc tenue
de soumettre a la Cour les questions d’appréciation de 1égalité du droit national au
regard du droit [de I’Union], qu’Europa way a soulevées dans son recours initial.

2.5. Cadre tracé par la jurisprudence constitutionnelle relative au systéme italien
de radiodiffusion

L’analyse de la jurisprudence constitutionnelle italienne permetede constater
I’existence d’une situation de « déséquilibre » entre opérateurs“paryrapport a
Mediaset et a la RAI, résultant, a 1’origine, de la violation decs, seuils de
concentration établis par la législation italienne. Ces seuils n?ont jamais, été
supprimés par des mesures structurelles, c¢’est-a-dire pamtransfertydesréseaux a
d’autres opérateurs, mais ils ont fait 1’objet [OMISSIS], de divetses mesures de
rééquilibrage dont la Cour de justice se doit d’apprécier, Fadéquation,‘ayant été
déja saisie dans le passé de litiges survenus & propos du, marché italien de la
télévision.

[OMISSIS]

2.6. Violation antérieure du droit ‘des® marchés “publics au détriment
d’Europa way, adjudicataire dediappelha candidatures aux fins de la concession
de fréquences de télévision analogique

L’arrét de la Cour européennie,des, droits de I’Homme du 7 juin 2012 [OMISSIS],
Centro Europa 7 srl ‘et Di Stefano, c. “ltalie, illustre les questions complexes
affrontées par le radiodiffuseur désormais dénommé Europa way dans les efforts
qu’il a déployés, pour “obtenir ["attribution de fréquences de radiodiffusion
télévisuelle dans le ‘cadre des appels a candidatures lancés par I’administration
italienne_sous 1’empire ‘du, régime des concessions, soit avant le passage a la
transmission numérique terrestre, qui a élargi les capacités de transmission.

Aptes avoin, participé«a la procédure prévue a D’article 3, paragraphe 2, de la
loi N%249/997nla société « Centro Europa 7 » a obtenu, par décret ministériel du
28 juillet 1999, une concession de radiodiffusion télévisuelle au niveau national,
qui I’habilitait a établir et a exploiter un réseau national de radiodiffusion
télévisuelle en mode analogique couvrant 80 % du territoire national. Pour la
délivrange effective des fréquences nécessaires a 1’exploitation du réseau, la
concession renvoyait aux dispositions du plan national d’attribution des
radiofréquences que I’ Autorité avait adopté le 30 octobre 1998, mais qui, comme
on sait, n’a jamais €été mis en ceuvre, en raison de la prorogation de 1’application
du régime transitoire au titre de D’article 3, paragraphes6 et 7, de la loi
n° 249/1997, précitée. Les dispositions transitoires prévoyaient que les exploitants
de radiodiffusion télévisuelle au niveau national excédant les limites fixees a
I’article 2, paragraphe 6, de la loi n° 249 (interdisant a tout opérateur de contréler,
directement ou indirectement, plus de 20 % des réseaux nationaux de
radiodiffusion télévisuelle ou radiophonique) étaient provisoirement autorises a
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« poursuivre, a titre transitoire, apres le 30 avril 1998, I’exploitation des réseaux
dépassant ces mémes limites, a la seule condition que les émissions soient
diffusées «en méme temps sur des radiofréquences terrestres et par satellite ou
par cable » (article 3, paragraphe 6). Ces dispositions transitoires confiaient a
I’AGCOM la tache de fixer, « en fonction du développement effectif et approprié
de I’utilisation des programmes télévisuels et radiophoniques par satellite et par
cable », le délai dans lequel les programmes des chaines dites « excédentaires »
seraient émis « exclusivement par satellite ou par cable » (article 3, paragraphe 7).

L’AGCOM a mis plusieurs années avant de fixer ce délai, de sorte que
« Centro Europa 7 », bien que titulaire d’une concession, s’est ‘trouvée dans
I’impossibilité d’émettre, en raison de 1’absence d’attributiondes fiéquences.
Cette situation a perduré méme apres que la Corte costituzionale, (Cour
constitutionnelle, Italie) ait jugé par arrét n° 466/2002, que'l’abandon, définitif des
fréquences terrestres par les chaines dites « excédentaires », (condition de la
réattribution de ces fréquences aux opérateurs titulaires des eoncessions'de 1999,
y compris « Centro Europa 7 »), devait intervenir au tezmesd’umdélar de rigueur
expirant le 31 décembre 2003.

C’est, en effet, par décret-loi n°®352/2003, convertinen lei n°43/2004, que le
gouvernement a tout d’abord reportéd’éché¢ance; en violation des prescriptions de
la Corte Costituzionale [OMISSIS]. Par la stitepen édictant un nouveau régime de
radiodiffusion télévisuelle reposant sursla transition (réputée imminente) a la
technologie numérique terréstre, Ma loi n%112/2004 (dite «loi Gasparri ») a
complétement redéfini a laxfois les régles régissant les limites des concentrations
et la réglementation e la“période trapsitoire, contournant par la-méme les
prescriptions de la CertezCostituzionale, du fait du nouveau cadre technologique,
mais en produisant unseffet de «wpérennisation » de la situation « historique »
précitée, constamment évogquée dans les divers litiges qui se sont succédé en la
matiere.

Dans I’attente de la fixation de la date limite du passage de I’analogique aux
technolagies de substitution, la société a introduit a la fin de 2003 une nouvelle
procédure JOMISSIS].

[OMISSIS] [Faits et procedure relatifs au contentieux sous examen].

Le 19avril 2005, le Consiglio di Stato a constaté que 1’absence d’attribution des
radiofréquences résultait essentiellement d’une succession d’actes législatifs
(depuis I’article 3, paragraphe 7, de la loi n°® 240/1997 au décret-loi n° 352/2003 et
jusqu’a la loi n® 112/2004), dont certains avaient été édictés en méconnaissance de
I’arrét de 2002 de la Corte Costituzionale. Le Consiglio di Stato a donc décidé
(par ordonnance VI 19/7/2005 n° 3846) de saisir la Cour de justice d’un renvoi
préjudiciel en appréciation de la conformité d’une telle situation a ’article 10 de
la Convention européenne des droits de I’'Homme (ci-aprés la « CEDH »), en tant
que norme de référence de I’article 6 TUE, ainsi qu’aux dispositions du traité
relatives a la libre prestation des services et a la concurrence et aux dispositions
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des directives 2002/21/CE (« directive-cadre »), 2002/20/CE
(directive « autorisation ») et 2002/77/CE (directive « concurrence »), dans la
mesure de leur applicabilité ratione temporis.

La Cour s’est prononcée sur le renvoi préjudiciel, comme on le sait, par arrét du
31 janvier 2008, Centro Europa 7 (C-380/05, EU:C:2008:59). Apres avoir estimé
irrecevables certaines questions préjudicielles, elle a confirmé la recevabilité de
celles qui concernaient respectivement 1’article 49 CE et les dispositions de la
directive-cadre (article 9, paragraphe 1), de la directive « autorisation » (article 5,
paragraphes 1 et 2, et article 7, paragraphe 3) et de la directive « cencurrence »
(article 4). Elle a dit pour droit que ces normes «s’opposent, en matieére de
radiodiffusion télévisuelle, a une 1égislation nationale dont 1’application, conduit a
ce qu’un opérateur titulaire d’une concession soit dans 1’impossibilité,d’¢mettre’a
défaut de radiofréquences d’émission octroyées sur la base, de‘critéres objectifs,
transparents, non discriminatoires et proportionnés » “."En revanche,\la Cour a
prononceé le non-lieu a statuer sur la question relativera I’article, 10 de\la CEDH, en
relevant que le constat d’une violation du droitde *Union permettait a lui seul au
Consiglio di Stato de statuer sur la demande en‘indemnisation du prejudice subi.

Tout en évitant de se prononcer sur la“yiolation alléguée,de 1’article 10 de la
CEDH, la Cour a ainsi clairement constaté la,¢ontrariét¢ au droit de 1’Union de la
répartition des fréquences aux fins des, activités, de radiodiffusion télévisuelle en
vigueur en Italie. L’ impact ded’arrét de Ta, Cour a“été renforcé dans la mesure ou,
par lettre de mise en demeurédu 25,juillet 2006 et avis motivé du 18 juillet 2007,
la Commission avait entre-temps,ouvert parallelement une procédure d’infraction
(n°2005/5086) a I’enc¢ontre ‘dewl Ttalie pour défaut de mise en conformité aux
prescriptions du droit, de, I’Unien deysa Iégislation relative a la radiodiffusion
télévisuelle.

Postérieurement'a [axdéeisiomdela Cour, le Consiglio di Stato, tout en s’estimant
dans I’imipessibilitéde se substituer au gouvernement dans I’attribution directe des
fréquences, a confirmé par, arrét du 31 mai 2008 1’obligation de 1’administration
de (donnersuite, conformément aux critéres définis par la Cour de justice, a la
demande “d’attribution de fréquences alors présentée par la requérante.
L’administration a'finalement décidé de proposer a Centro Europa 7 la concession
d2une chaine de télévision nationale, a compter du 30 juin 2009. A la suite de cette
décision‘et des accords subséquents conclus entre le ministere et la société avec
effet “au/ 30 juin 2009, soit environ 10 ans aprés 1’octroi de la concession,
Centro Europa 7 a pu commencer a exploiter une chaine de télévision nationale.

Bien que n’étant pas d’actualité, ce litige s’inscrit dans I’historique du présent
contentieux qui se déroule toutefois dans un cadre réglementaire tres différent.

2.7 Indemnisation d’Europa way

* Ndt : Point 116 de I’arrét Centro Europa 7, C-380/05.
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Ces circonstances et les difficultés rencontrées dans la mise en service de ses
installations ont conduit Europa way a intenter également, avec succes, des
actions en indemnisation contre I’administration italienne. [OMISSIS]

Premiere procédure concernant la situation d’Europa way lors du passage au
numérique terrestre

3.1 Le présent litige — qui porte sur le passage de la technologie numérique au 5 G
(dit «reconfiguration ») a connu un précédent qu’il convient de résumer, le
contentieux du passage au humérique.

Le précédent litige se rapportait au Plan national d’attributiom, desyfréguences
destinées au service de la télévision numérique terrestre.

3.2 La transition vers le numérique a débuté en Italie,qalors'qu’une proccdurc en
constatation de manquement a son encontre était en_cours,depuis'2006, au sujet de
la compatibilité avec les dispositions de“ lay, directive-cadre et des
directives « autorisation » et «concurrence de “a Jréglementation italienne
régissant 1’exploitation des radiofréquences de“radiodiffusion télévisuelle, la
transition vers le numérique et I’attribution des “radiofgéquences numériques
[OMISSIS]. Dans son avis motivée dugd9 juillet,2007, Ta,Commission a relevé en
substance qu’en ne permettant qu’aux,operateurs qui diffusaient déja au moyen de
la technique analogique d’accéder au“marché ‘deda radio et de la télévision
numériques, cette réglementation soustrayait lesiintéressés a la concurrence sur ce
marché. Le gouvernement,italien a“adopté plusieurs mesures destinées a mettre
ladite réglementation en’conformité avee,le droit de I’Union.

3.3 C’est dans ce contexteygue I"AGCOM a adopté la décision 181/09/CONS, du
7 avril 2009, ultérieurement convertie en texte de valeur législative par la loi
n°88, du 7 juillet ‘2009."Par, cette décision, I’ AGCOM a fixé les critéres de la
numeérisationintegralendes,réseaux de télévision terrestres.

Cettegdécision préyoyait notamment ’attribution de 21 multiplex nationaux, qui
permettent de regrouper différents signaux en un flux de données commun et de
véhiculer simultanément plusieurs services de télévision numérique terrestre. Ces
multiplex ont'été ventilés en trois groupes a attribuer selon des criteres différents,
aux fins, degleur répartition entre les nouveaux exploitants, les opeérateurs qui
avaient créé des reéseaux numériques et ceux qui exploitaient déja des réseaux
analogigue. Il était en outre prévu qu’aucun opérateur ne puisse obtenir plus de
cing multiplex nationaux au terme de la procédure de sélection.

En particulier, les radiofréquences disponibles issues du « dividende numerique »
(c’est-a-dire les fréquences disponibles postéricurement a [Iattribution des
fréquences a tous les opérateurs) devaient étre allouées gratuitement aux
opérateurs remplissant les conditions fixées, au terme d’une procédure de
sélection organisée selon un modele qualifié de « concours de beauté ».
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Ce «concours de beauté » portait initialement sur cinq multiplex, ¢’est-a-dire des
signaux capables chacun de vehiculer plusieurs services de télévision numérique
terrestre a la fois. Ces multiplex etaient regroupés en deux parties. Les
trois multiplex de la partie A étaient réservés aux nouveaux entrants et aux petits
opeérateurs. lls ne pouvaient pas étre attribués a Radiotelevisione Italiana SpA
(RAI), & Mediaset ni & Telecom lItalia Media Broadcasting, devenue Persidera. La
partie B correspondait a deux multiplex ouverts a tous les soumissionnaires, dans
la limite d’un seul multiplex pour RAI et Mediaset, en raison de la situation
particuliére du marché rappelée précédemment.

3.4 Les regles du « concours de beauté » ont été définitivement approuvees par
décision 497/10/CONS de ’AGCOM, du 22 septembre 2010, apkés censultation
publique et approbation du plan d’attribution des radiofréquences\ntimériques. A
ce stade, le multiplex C1 a été ajouté aux cinq multiplex suswisés\faisant ’ebjet du
« concours de beauté ».

L’appel a candidatures a été publié le 8 juillet 20114 pam, le “ministre du
Développement économique (ci-apres également le «AMIiSE»). Europa Way et
Persidera ont été admises a participer a la_procédure, Chacune,de ces sociétes était
respectivement le seul soumissionnaire pour un multiplex spécifique, étant précisé
que Persidera avait concouru pour I’attributionde trois multiplex.

3.5 Par décret du 20 janvier 2042, le MiSE a‘suspendu le « concours de beauté »
[OMISSIS], qui devait étre remplacé par tne procedure de sélection publique a
titre onéreux, fondée sur um, systemend’encheres selon les priorités et les critéres
définis par I’AGCOMg«Les opérateurs ayant participé au concours devaient étre
indemnises.

3.6 Aprés avoir procédéna une consultation publique, ’AGCOM a adopté la
décision 277/13/CONS, ‘du~ll-avril 2013, contenant les régles de la nouvelle
procédurepde, sélcetion. Dans “cette décision, ’AGCOM a réaménagé le plan
d’attribution des,radiefréquences, en réduisant notamment de 25 a 22 le nombre
de radiefréguenceswdestinées a la diffusion télévisuelle numérique terrestre, et elle
a fixé a trois'le nombre de multiplex a attribuer. Seuls les nouveaux entrants et les
petits \opérateursyra 1’exclusion des opérateurs disposant déja d’au moins
trois multiplex,\pouvaient se porter candidats pour ces multiplex.

L’appel a candidatures a été publié le 12 février 2014. Ni Europa Way ni
Persideran’ont participé a la procédure.

L’instance précédente

Europa way et Persidera ont demandé au TAR Lazio I’annulation du « concours
de beauté » et son remplacement par une procédure de sélection a titre onéreux.

4.1 Dans le cadre du contentieux, la Cour, saisie d’un renvoi préjudiciel par le
Consiglio di Stato statuant sur I’appel interjeté contre le jugement de rejet du
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TAR Lazio, a prononcé Dl’arrét du 26 juillet 2017, Europa way et Persidera
(C-560/15, EU:C:2017:593) disant pour droit :

« 1) Larticle 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 l’annulation, par le législateur national, d’'une procédure de sélection
pour [attribution des radiofréquences en cours organisée par [’autorité
réglementaire nationale compétente dans des circonstances telles que celles du
litige au principal, qui a été suspendue par une décision ministeérielle.

2) L’article9 de la directive 2002/21, telle que modifiées, 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), ainsivque, les
articles 2 et 4 de la [directive 2002/77/CE], doivent étresinterpreétés en, ce,sens
qu’ils ne s’opposent pas a ce qu’une procédure gratuitende\sélection®™pour
["attribution des radiofréquences, qui avait éte lancée pour remediera [“exclusion
illégale de certains opérateurs du marché, soitsremplacéesparune procédure a
titre onéreux fondée sur un plan remanié d’attributiondes. radiofréquences apres
une limitation de leur nombre, pour autantque la neuvelle precédure de sélection
[soit] fondée sur des critéres objectifs, transparents, non discriminatoires et
proportionnés et [soit] conforme aux‘objectifsdefinis a Karticle 8, paragraphes 2
a 4, de la directive 2002/21, telle que,modifice, Il appartient a la juridiction de
renvoi de vérifier, au regard’ de toutes lesycireonstances pertinentes, si les
conditions fixées par la procédureyde sélection & titre onéreux sont de nature a
permettre une entréee effective de,nouveaux entrants sur le marché de la télévision
numerique sans inddment faveriserles opérateurs déja presents sur le marché de
la télévision analogique ou numérique:

3) Le principe, deprotection‘de la confiance légitime doit étre interprété en ce
sens qu’il me s‘eppese,pasa Fannulation d’une procédure de sélection pour
[attribution des radiofiequences au seul motif que des opérateurs, tels que les
requérantes au principalhavaient été admis a cette procédure et se seraient, en
tant que “seuls Soumissionnaires, vu attribuer des droits d’utilisation de
radiefréequences deydiffusion numérique terrestre pour la radio et la télévision si
la proeédurew avdit pas éte annulée ».

4.2\ Pardecision parallele, également prononcée le 26 juillet 2017 (Persidera,
C-11241 6, EU:C:2017:597) dans I’affaire au principal introduite par Persidera, la
Cour a eégalement dit pour droit :

« 1) L’article 9 de la 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 »), telle que modifiée
par la directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil, du
25 novembre 2009, les articles 3, 5 et 7 de la directive 2002/20/CE du Parlement
europeen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative a [’autorisation de réseaux et de
services de communications électroniques (directive « autorisation »), telle que
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modifiée par la directive 2009/140, ainsi que les articles2 et 4 de la
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, doivent étre interprétés en ce sens qu’ils s’opposent a une
disposition nationale qui, aux fins de la conversion des chaines analogiques
existantes en réseaux numériques, tient compte des chaines analogiques
illéegalement gérées, des lors qu’elle conduit a prolonger, voire a renforcer un
avantage concurrentiel indu.

2) Les principes de non-discrimination et de proportionnalité “doivent étre
interprétés en ce sens qu’ils s’opposent a une disposition natiepale. qui, en
application d’'un méme critere de conversion, entraine Sune \réduction
proportionnellement plus importante du nombre de réseaux numekiques attribués
par rapport au nombre de chaines analogiques exploitées au détrimensad un
opérateur par rapport a ses concurrents, a moins qu'elle nexsoit, objectivement
justifiée et proportionnée a son objectif. La cofitinuité, de, I'offire. télévisuelle
constitue un objectif Iégitime susceptible dedjustifier, une «elle différence de
traitement. Toutefois, une disposition qui conduirait ‘& attribuer, aux opérateurs
déja présents sur le marché, un nombre de'radiofréquences numériques supérieur
au nombre qui serait suffisant pour assurer la continuité deweur offre télévisuelle
irait au-dela de ce qui est nécessair€ pour. atteindre ledit,objectif et serait, ainsi,
disproportionnée. »

4.3 A la suite des décisions précitdes, le Consiglio di Stato a rendu ’arrét n® 5929,
du 16 octobre 2018, jugeantgue®

[OMISSIS].
[OMISSIS] [Résumé des motifs pertinents des arréts cités de la Cour]

« 6.3. 1l s ensuit ‘queNa juridietion de céans [OMISSIS] est tenue d’écarter les
dispositions de, ['article3 quinquies du décret-loi n° 16/2012, converti, avec
modifications, enwyloi 'n° 44/2012, en raison de sa contrariété a [’article 3,
paragraphe 8,bis, de"la directive-cadre et de [’illégalité corrélative de tous les
actes administratifs par lesquels le [MiSE] et |’Autorité ont, respectivement, en
application de\ce dispositif réglementaire, tout d’abord suspendu et annulé la
pracedure durconcours de beauté, puis lancé la procédure a titre onéreux sans
que RAdutorité ait pu procéder, conformément a ses prérogatives, a sa propre
appréciation, indépendante de la volonté exprimée par le législateur pour
réglementer un domaine ou il n’aurait pas pu intervenir en dehors des exceptions
admises par le droit de [’Union (le controle et, naturellement, l’intervention des
instances de recours visées a [’article 4 de la directive-cadre), mais inapplicables
en lespéce, s agissant spécifiquement de la situation de I’Etat italien.

6.4. A cet égard, la chambre ne peut que rappeler, en effet, qu’il existe une
veritable réserve d’autonomie administrative garantissant aux ARN un cadre
reglementaire soustraiz a [’intervention des autorités politiques, précisément pour
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assurer l'indépendance de la fonction réglementaire et la previsibilite des
décisions pertinentes.

6.5. C’est, au demeurant, justement a cette fin qu’en adoptant le décret
Iégislatif n° 70/2012, le législateur national a entendu renforcer dans ce domaine
spécifique l'indépendance de I’AGCOM, en insérant, apres le paragraphe 3 de
['article 7 du code des communications électroniques, les paragraphes 3 bis et
3 ter, relatifs a l’indépendance et aux pouvoirs de réeglementation de I’ Autorité.

6.6. En particulier, ['article 7, paragraphe 3 bis, du décret législatifin® 259/2003,
tel que modifié par le décret législatif n°® 70/2012, portant modification, du Code
en application de la directives 2009/140/CE, relative aux réseaux et'services de
communications électroniques, et la directive 2009/136/CE, relative‘au traitement
des données a caractere personnel et a la protection de lawie privee, dispose que
[’Autorité exerce « Ses pouvoirs de maniére impartiale, transparente et au mement
opportun ».

6.7. En outre, en vertu du paragraphe 3der, suivant, ['Autorité dispose de
ressources financiéres et humaines appropriées pour acecomplir,les taches qui lui
sont assignées et ‘“agit en toute atitonomie etNne ‘sollicite ni n’accepte
d’instructions d’aucun autre organismesdans,l accomplissement des tdaches qui lui
sont confiées”.

6.8. Le Consiglio di Stato, emsa qualité d’oxgane consultatif, n’a déja pas manqué
lui-méme de rappeler, preeisement aypropos ‘des pouvoirs exercés par I’AGCOM
dans ce domaine extrémementdelicat, que “les autorités indépendantes exercent
des fonctions de réglementation,dessecteurs donnés de la vie économique grace a
["attribution de pouvoirs “weglementaires, administratifs et judiciaires” et que
“I’expérience _technique “et ‘la neutralité protegent les secteurs économiques
réglementés contre toute ingérence politique, chaque fois que le législateur décide
d’institueryune auterité. de wéglementation relevant de la catégorie des services
administratifs indépendants ”» [OMISSIS].

6.9 JOMISSIS] [Intreduction aux dispositions suivantes, objet des différentes
annulations]:

7l y a'donedieu d’annuler -

a) lagdécision du [MISE], du 8mai 2012, portant communication de
[’« annulation prononcée par voie législative de I’appel a candidatures publié au
Journal officiel du 8 juillet 2011 et de son cahier des charges » [OMISSIS] ;

b) la décision 277/13/CONS de I’AGCOM, portant « définition de la procédure
d’attribution des fréquences disponibles de la bande télévisuelle pour des
systemes de radiodiffusion numérique terrestre et les mesures aptes a assurer des
conditions de concurrence effective et a protéger le pluralisme » ; [OMISSIS] ;
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C) la décision 451/13/CONS de I'’AGCOM, du 18 juillet 2013, « portant

revision du plan d’attribution des fréquences pour le service de télévision
terrestre en technologie numérique pour les réseaux nationaux » [OMISSIS].

d) la décision 631/13/CONS de I’AGCOM, du 15 novembre 2013, « portant
modification de la décision 451/13/CONS “relative a la révision du plan
d’attribution des fréquences pour le service de télévision terrestre en technologie
numérique pour les réseaux nationaux, au sens de la décision 300/10/CONS” »,
[pour partie] [OMISSIS].

7.1. Par contre, il n’y a pas lieu d’annuler [Liste sans pertinence icijfOMISSIS].

4.4 Par la suite, par décision 136/19/CONS, du 18 avril 2019, (publiée le
24 avril 2019), « portant confirmation de la procédure a titre onereux viséevpar-la
décision 277/13/CONS pour I’attribution des fréquences, dispenibles de la*bande
télévisuelle pour des systéemes de radiodiffusion numériquesterrestiey, PAGCOM
a confirmé la procédure a titre onéreux, sur Jde“fondement ‘des comsidérations
suivantes : [OMISSIS].

Au vu [de] I’objectif budgétaire spécifique fixé par le législateur dans [’exercice
de ses prérogatives légitimes, la jprocédure, a titre, gratuit prévue par la
décision 497/10/CONS ne peut étre confirmée en ['espéce par [ Autorité
[OMISSIS].

[OMISSIS] L’Autorité s estime donc tenuende confirmer la substitution de la
procedure a titre onéreux a lawproeédure a titre gratuit.

[OMISSIS].

4.5 Europa way a‘forméun,recours contre cette décision, en faisant tout d’abord
valoir qulelle “\auraitey, ‘wiolé¢/contourné [D’autorité de chose jugée de
I’arrét n? 5929/2018%du Consiglio di Stato, dans la mesure ou 1’ Autorité, loin de
procéder'@ une appréciation indépendante des intéréts publics en cause, se serait
limitée anrappeler [*objectif budgétaire fixé par le 1égislateur, au lieu d’apprécier
en toute autonomie la meilleure solution permettant de protéger les intéréts
publicsidont elle est garante (en faisant abstraction des choix du Iégislateur). En
outre, la,déeision ne comporterait aucune trace d’une quelconque appréciation des
interéts publics autres que la protection des finances publiques ni, en particulier,
de la nécessité de protéger et de garantir le pluralisme de la radiodiffusion
télévisuelle. En particulier, I’ Autorité aurait complétement omis d’examiner si la
procedure de sélection gratuite était ou non la meilleure solution pour favoriser
I’entrée de nouveaux opérateurs et le développement des petits opérateurs.

4.6. Le Consiglio di Stato a donc rejeté la demande en exécution de 1’arrét dans
les termes suivants, par arrét n° 6622, du 3 octobre 2019 :

« La réglementation et les principes du droit de ['Union entendent précisément
éviter - ce qui a conduit la chambre a écarter I’application de la disposition
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nationale citée a plusieurs reprises - que le législateur puisse, par voie de “lois
destinées a régir des situations individuelles”, c¢’est-a-dire par voie de sources
contenant des regles impératives au contenu concret et ponctuel, s’immiscer dans
un domaine ou ['indépendance de [’évaluation est au contraire déterminante pour
la réalisation effective des objectifs du cadre réglementaire de [’Union.

En [’espece, la décision adoptée par I’AGCOM ne résulte pas d’une contrainte
systemique, mais de la conviction que l’intérét financier, déja exprimé par le
législateur, est un intérét digne de considération, a fortiori dans un cadre
réglementaire de [’'Union ou il est constant que le caractere onéreux de la
procédure d’attribution de la fréquence ne constitue pas un factewr susceptible
d’affecter la réalisation effective des objectifs fixés.

La Cour de justice, comme cela a déja été clairementnétabli dans Warkét a
exécuter, a en effet estimé que ['article 9 de la directivescadreyles articles'3, 5 et
7 de la directive «autorisation», ainsi quemles “articles2. et 4 de la
directive « concurrence » doivent étre interprétés en céysens, guvils nevs opposent
pas a ce qu 'une procédure de sélection gratuite d. attribution des radiofréquences,
visant a remédier a l’exclusion illégale de certains opérateurs du marché, soit
remplacée par une procédure a titre onéreux fondée suk, un plan réaménagé
d’attribution des radiofréquences apréssreduction de leur nombre, pour autant
que la nouvelle procédure de sélection seit ‘fondée sur des critéres objectifs,
transparents, non discriminatoires et proportionnes et qu’elle soit conforme aux
objectifs définis a l’article 8,paragkaphes 2'a 4, de la directive-cadre.

Vu le défaut de pertinefice, aux“fins\du respect du cadre réglementaire de |’Union,
de la nature gratuite ou a titee ORNéreux’ de la procédure d’attribution, il est
évident que 1'intérét finanéier, déja exprimé par 1'Etat, est devenu un élément
décisif pour 1:AGCQM,\non parce,qu’il est contraignant, mais parce qu’il existe
objectivement et'se revele'pertinent et susceptible d’évaluation.

5.2. Le ‘grief tike dexl'absence d’instruction est tout aussi infonde. L’arrét a
executer. a'prescritfOMISSIS], en cas de confirmation du recours a la procédure
a titre oneéreux, qu’ ‘“‘en tenant compte, en tout état de cause, des évolutions
technologiques, ‘des interventions réglementaires en la matiere et de la situation
actuelle 'du marché pertinent, I’Autorité se conformera aux indications fournies
pan, la ‘Courdans ses arréts du 26 juillet 2017, Europa way et Persidera
(C-560/15, EU:C:2017:593) et Persidera (C-112/16, EU:C:2017:597) et, en
particulter, vérifiera si le remplacement de la procédure gratuite par la procédure
a titre onéreux n’est pas en soi contraire au droit [de ['Union] et si le
déroulement concret de cette derniére a reposé sur des critéres d’objectivité, de
transparence et de non-discrimination favorisant, au lieu de décourager, [’arrivée
de nouveaux entrants ou de petits opérateurs sur le marché télévisuel, également
dans le cadre de la planification élargie diligentée, aux fins de [’attribution des
fréquences de télévision numérique, au cours des derniéres années et jusqu’a ce
Jjour”.
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Sur ce point, ’AGCOM s’est essentiellement limitée a émettre une conclusion
positive sur aptitude de [’appel a candidatures a garantir une participation des
concurrents s’inspirant des principes d’objectivité, de transparence, de
non-discrimination et de proportionnalité, en observant qu’il permettait aux
nouveaux opérateurs de penétrer effectivement sur le marché de la télévision
numérique, sans avantager indiment les exploitants déja présents sur le marché
de la télévision analogique ou numérique.

[OMISSIS].

Il importe avant tout de rappeler que la décision 277/13/CONS"avait été deja
adoptée au terme du dialogue mené avec la Commission en“wue de,mettre en
ceuvre les mesures convenues avec elle, afin d’assurer, au cours du“processus de
conversion numérique, [’entrée effective sur le marché de mouvequx\opérateurs et
le renforcement des petits opérateurs existants. C’estyprecisement dans® cette
optique que, par la décision précitée, |I’AutoritegfOMISSIS] awnen seulement
réaménage la composition des lots mis en coneurrence et'exclu, la participation
des opérateurs déja existants a la proceédure, de“sélection, mais également
déterminé le prix de base de la mise aux encheres, en fonction des capacités
économiques des petites et moyennes entreprises etyprevu, enfin, la possibilité
d’échelonner le paiement du montanit de ["adjudicationyPar ailleurs, |’aptitude
des conditions de la procédure a.titre'enéreux a permettre une entrée effective de
nouveaux opérateurs sur le marché de™a television numerique est [OMISSIS]
également établie par [’attributiomidu lot de fréquences L3 (canaux 25 et 59) en
faveur, précisément, d 'un neuvehopérateur (Cairo Network).

[OMISSIS].

5.3 [OMISSIS] ke moyen tir¢ de 1’absence de consultation est rejeté comme
infondé].

11 échet donc deyrejeter lesrecours d’Europa way ».

Situationnd™Europa way résultant de I’action de I’administration, telle qu’elle se
présente égalementa la lumiére du contentieux antérieur a la reconfiguration.

LCe recourside premicre instance illustre la situation de fait qu’Europa way occupe
sur le_.numérique terrestre en sa qualité de titulaire- en raison de I’attribution de la
chaine' B8 VHF en SFN sur I’ensemble du territoire national [-] d’une chaine
diffusant selon la norme DVB-T2 [OMISSIS].

La nouvelle procedure.

5.1 Entre-temps, au niveau législatif et réglementaire, les articles 1%,
paragraphes 1026 et suivants de la loi de finances 2018 ont réglementé et
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programmeé, en execution de la décision 2017/899 *, le processus qui conduira, au
cours de la période quadriennale 2018-2022, d’une part, a D’attribution des
fréquences de la bande 700 MHz (694 — 790 MHZz) aux systémes terrestres aptes a
fournir des services de communication électronique a large bande sans fil et,
d’autre part, a un redéploiement de la base du systeme de radio et de télévision sur
la plateforme TNT (au niveau national et local), a la lumiére de la dotation en
ressources du spectre radio encore disponibles pour le service de diffusion (de 174
a 230 MHz et de 470 a 694 MHz).

5.2 En particulier, il a été prévu une série d’interventions de 1Awutorité et du
MISE, relevant de leurs compétences respectives, selon une séquenece temporelle
précise déterminée par la méme loi.

Plus précisément, 1’article 1%, paragraphe 1030, de la loi“a,prévu, aux fins'de la
nouvelle planification du spectre a des fins de diffusion,w’adoption pat I’ Autorité
du plan national d’attribution des fréquences destinées au“serviee de telévision
numerique terrestre (dénomme le « PNAF 2018»).

53 En application de la disposition, précitée, L Autorit¢ a arrété la
décision 290/18/CONS relative au « Plan national dattribution des fréquences
destinées au service de radiodiffusion télévisuelle “aumérique terrestre (le
PNAF 2018) ».

5.4 En outre, larticle 1%, qparagraphe 1031, 'de la méme loi a prévu que,
conformément aux objectifs de'la politique audiovisuelle, nationale et de 1’Union,
de cohésion sociale, defpluralisme,des moyens de communication et de diversité
culturelle, et dans legbutide gérer lewspectre avec le maximum d’efficacité grace a
I’utilisation des technelogies les, plus avancées, les droits d’utilisation des
fréquences actuellement, détenus parsles opérateurs de réseaux nationaux seraient
convertis en droits d utilisation de la capacité de transmission dans les multiplex
nationauxsnouyvellement congus*en technologie DVB-T2, selon des criteres définis
par I’Autorité¢ aux fins de I’attribution des droits d’utilisation des fréquences.
L’ Autoritéya également été chargée d’établir les critéres d’attribution, au niveau
national, aux'gpérateurs de réseaux nationaux (nouveaux multiplex DVB-T2) des
dreits d’utilisationrdes fréquences de la bande 470-694 MHz UHF pour le service
de télévision numérique terrestre, en tenant compte des criteres définis dans la
disposition precitée.

En application de la disposition en cause, I’Autorité a ouvert la procédure
correspondante, par décision 182/18/CONS, du 11 avril 2018.

5.5 Or, la loi n°145 portant dispositions pour I’établissement du « budget
prévisionnel de I’Etat pour I’année 2019 et du budget pluriannuel pour la période

*

Ndt : décision 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).

17



DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 1. 12. 2023 — AFFAIRE C-765/23 — 1

triennale 2019-2021 » (ci-aprés la «loi de finance 2019 ») a été publiée le
30 decembre 2018 au Journal officiel de la République italienne.

A cet égard, son article 1%, paragraphes 1101 et suivants, a apporté d’importantes
modifications au cadre réglementaire régissant la reconfiguration de Ila
bande 700 MHz et I’aménagement du systéme de radiodiffusion (Texte unique sur
les services de médias audiovisuels et loi de finances 2018), de sorte que
I’Autorité et le MiSE ont di reconduire les mesures déja adoptées [décision
290/18/CONS définissant le PNAF 2018 ; décret du MISE du 8 aolt 2018,
établissant la « feuille de route » («roadmap »)] ou actualiser et™modifier les
procédures encore en cours d’élaboration.

5.6 En particulier, la nouvelle loi prévoit en substance ce qui, suit en matiere de
gestion et de planification corrélative du spectre radioélectrigue

a) le depassement de la réserve d’un tiers en fayeur de la,diffusion locale ainsi
que I’attribution, dans le cadre du PNAF, a cette,catégorie de diffusion, d’un plus
grand nombre de fréquences dans la bande UHF, pounla création de réseaux, dont
au moins une couvrant au minimum 90 % de la population deJlazone ;

b) la création du multiplex contenant les informations régionales de la RAI,
décomposable en macro-zones, dans:la bande UHF au lieu de la bande I11-VHF
(comme prévu précédemment paur les besoinSi}dWPNAF 2018) ;

c) la destination de la_bande WI-VHF“a/la radio numérique (DAB+) et
uniquement, si nécessaire, a-latélévision numérique terrestre.

S’agissant de la phase “d’attributiony des nouveaux multiplex DVB-T2 aux
opérateurs nationaux, la dispaesition‘en cause a egalement prévu que la capacité de
transmission Supplémentaire disponible au niveau national et des fréquences
terrestres, en,sus de celles destinces a la conversion des droits d’utilisation (visés
au paragraphe1031de la loinde finances 2018) et prévues par 1’ Autorité dans le
PNAF, serait attribuée par procédure a titre onéreux, sans relance concurrentielle,
dont I’ouverture par lefMiSE était fixée au 30 novembre 2019, en application des
procédures établies par I’ Autorité pour le 30 septembre 2019 au plus tard, en vertu
de IMarticle 29,du code des communications électroniques, visé dans le décret
legislatif, N%259, du 1° ao(t 2003, conformément aux principes et aux criteres
précises par la méme loi.

Enfin, d’autres dispositions de la loi de finances 2019 ont défini le nouveau
calendrier des différentes interventions relevant de la compétence de 1’ Autorité et
du MISE, dans le but d’achever au 30 juin 2022 le processus de reconfiguration de
la bande 700 MHz.

5.7 Sont également pertinentes aux fins du litige sous examen les autres
dispositions édictées par la loi précitée, en particulier son paragraphe 1037,
limitant la protection juridictionnelle a 1’action en réparation par €quivalent, a
I’exclusion des recours de droit commun en annulation et en indemnisation en
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nature : «[lJes litiges portant sur [Dattribution des droits d’utilisation des
fréquences, sur I’appel a candidatures et sur les autres procédures visées aux
paragraphes 1026 a 1036, en particulier les procédures de libération des
fréquences pour le service de télévision numérique terrestre, ressortissent a la
compétence exclusive de la juridiction administrative et sont dévolus a la
compétence fonctionnelle du TAR Lazio. En raison de 1’intérét national supérieur
a la libération et a I’attribution rapides des fréquences, 1’annulation des actes et
des mesures adoptés dans le cadre des procédures visées aux paragraphes 1026 a
1036 n’emporte pas rétablissement de la situation antérieure ou réparation en
nature, et 1’éventuelle réparation du dommage due, le cas échéant, n’intervient que
par équivalent. L’objet des mesures conservatoires est limité au paiement d’une
provision ».

5.8 Sur le plan administratif, ’AGCOM a approuvé, par déeision, 39/2019, [eplan
national d’attribution des fréquences destinées au servicende télévisionsnumérique
terrestre (PNAF) et a défini, par la décision 129/2049 subséquente,iles « critéres
de conversion des droits d’utilisation des fréquences au niveaunnational pour le
service numérique terrestre en droits d’utilisatiomde la¢apacité de transmission et
pour [Dattribution au niveau national d€s droitshd’utilisation des fréquences
planifiées, conformément a I’article 1*, “paragraphe 2031,%de la loi n°205, du
27 décembre 2017 ».

5.9 Par le présent recours, 1’appelante contesteyla‘légalité de ces actes, au regard,
également, des principes déjaposeés,par la €our, en invoquant les motifs résumés
ci-dessus au point 1 des présentsunotifs.

A TP’issue de ’instraction, 1’ Autoritéa répondu aux questions dans les termes
suivants.

« 6.1 S agissantdela'premiére question posée sur le point de savoir si I’ Autorité
a ou nompdonné “exceution, a™’arrét de la Cour du 26 juillet 2017 “lors de
[’élaboration dmPNAE présentement sous examen”, une réponse negative ressort
d’uesérie de eeonsidérations détaillées apparemment non conformes aux
indications,fournies aucontentieux par la Cour de justice et le Consiglio di Stato :
il"eonvient de souligner que les plans nationaux d’attribution des fréquences
élaborespar 'Autorité, y compris le Plan national d’attribution des fréquences
destinées, au service de télévision numeérique terrestre vise par la
décisten 39/19/CONS, telle que modifiée, constituent, conformément aux
prescriptions du Testo Unico (alors applicables et reprises désormais dans le
décret législatif n° 20818, du 8 novembre 2021) ainsi qu’a une pratique désormais
bien établie, un instrument réglementaire visant exclusivement a déterminer, a la
lumiére des ressources spectrales disponibles sur le territoire italien (tant
nationales que locales), le nombre et les caractéristiques des réseaux de
transmission réalisables, afin de garantir la qualité des prestations de service,
d’optimiser ['utilisation des fréquences et d’éviter la survenance de brouillages a
lintérieur du territoire national ou vers les pays radioélectriqguement voisins.
Dans le cadre des procédures de définition des plans nationaux d’attribution des
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fréequences, |’Autorité peut définir des modeéles de planification de référence
(ci-aprés « RPC » ou « Reference Planning Configuration »), soit un ensemble de
parametres et d’options d’exploitation spécifiques a la norme de transmission
adoptée (en [’occurrence le standard Digital Video Broadcasting —
Second Generation Terrestrial, convertis, décrit par la norme technique
ETSI EN 302 755), a utiliser pour estimer, par voie de simulations, les prestations
des réseaux (capacité, couverture de population et de territoire, résistance au
bruit et au brouillage) et le degré du service correspondant (du point de vue aussi
bien temporel que spatial), ainsi que pour vérifier le respect des contraintes
techniques de coordination nationale et internationale imposées a Fexploitation
des réseaux, afin d’éviter les brouillages préjudiciables a,d atitresy réseaux
localisés sur le territoire national et sur le territoire des pays, radieélectriquement
voisins. La planification des réseaux au niveau nationalyet “local respecte
également les criteres généraux de planification et les autres,contraintes imposées
par le cadre réglementaire de référence. Les dispositions dewlayloi®n® 205, du
27 décembre 2017, (loi de finances 2018) et dedla™oi n° 145, du.'30 décembre
2018, (loi de finances 2019) sont pertinentes a cét egard.

Dans ces conditions, [’élaboration des» plans “d attribution® des fréquences
constitue, a l’évidence, une activité purement technique, qui n’a pas vocation a
définir les criteres d’attribution dux “eperateurs des “droits d’utilisation des
fréquences, ni a révoquer ou a confirmer,des obligations ou des conditions
specifiques liées aux droits datilisation.NPar eonséquent, les plans d’attribution
des fréquences, tout en constituant,un préalable nécessaire a la définition des
procédures subséquentes. d’attributiomdes droits d utilisation des fréquences, ne
prescrivent pas en elUx-mémeswde, rapport entre les réseaux planifiés et les
opérateurs individuels, ‘i me ‘preveient de criteres liant [’attribution d’'une
fréquence donnge a “une “entité ‘déterminée. La réglementation régissant la
libération et [*attribution, des droits d utilisation des fréquences, la définition des
conditions Nliées “auxndreits d\utilisation et des obligations des opérateurs de
réseaux (@ainsitgue les dispositions des accords entre opérateurs de réseaux et
fournisseurs de ‘eontenu et de services font au contraire l’objet de procédures
distinctes,ethautonomes. En conclusion, [’Autorité s est déja pleinement conformée
ay [ 'arrét de la, Cour du 26 juillet 2017, en adoptant les mesures spécifiques
contenues dans le"Reglement visé par la décision 564/20/CONS, comme exposé
dans ['intreduction du méme acte et comme rapporté en détail ci-dessus. Cette
miseyen ‘eonformité est ainsi intervenue postérieurement au PNAF en vigueur
aujourdhui. Les mesures prévues par la décision précitée, ainsi que celles
contenues dans la décision de « conversion » 129/19/CONS précéedente, ont été
mises en ceuvre par décisions ultérieures du ministere et ont permis de mener a
bien la reconfiguration complexe de la bande 700 MHz, dont environ 30 % des
ressources televisuelles n’ont plus été affectées a l'utilisation des communications
mobiles 5G, garantissant le bon fonctionnement de la plate-forme de télévision
nationale et locale sans interruption a la date de la reconfiguration du 30 juin
2022 ».
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6.2 La réponse semble effectivement confirmer la méconnaissance de la
prescription découlant des principes posés par la Cour de justice quant a la
nécessite de ne pas tenir compte «des chaines analogiques illégalement
exploitées, des lors qu’elle conduit a prolonger, voire a renforcer un avantage
concurrentiel indu ». 1l ne semble pas que cet aspect ait été diment pris en
compte. Il n’a pas été non plus adopté de mesure compensatoire structurelle et un
grand doute surgit également a propos d’autres mesures compensatoires quant a la
conformité aux principes en vigueur, s’agissant aussi bien de 1’inégalité de
traitement qui en découle au niveau de 1’appel a candidatures que de la persistance
a prendre illégalement en compte tous les réseaux antérieurs.

6.3 Ces considérations semblent étre encore confirmées par 1’ autre élementyrévelé
par Dlinstruction, lorsque 1’Autorité confirme que «[’appréciation, technigiie
discrétionnaire effectuée par I’ Autorite pour définir le facteur de,conversion entre
les réseaux DVB-T et les réseaux DVB-T2 est inévitablement ‘conditionnée et
contrainte par les dispositions de la loi de finances2018 (telle gque'medifiée par la
loi de finances 2019) ».

6.4 Sur ce point, la question se pose également ‘de sawoirssi‘le nouveau cadre
législatif est conforme aux principes posés par la ‘€ourde justice quant a la
nécessaire indépendance de 1’autoriteidewegulation.

Le renvoi préjudiciel sous examen doit"donc portersSur la conformité au droit de
I’Union du cadre législatif appliqué par Ies, actes attaqués, dans la mesure ou il
yest disposé que «1081. ‘Conformémentd aux objectifs de la politique
audiovisuelle européenne ety nationalende cohésion sociale, de pluralisme des
moyens de communication et“de“diversité culturelle et afin de gérer le plus
efficacement possiblelexspeéctre a Kaide'des technologies plus avancées, toutes les
fréquences affectées au “niveau .national et local au service de télévision
numérique (terrestreset,attribuees dans la bande 111 VHF et 470-694 MHZ sont
libéréesselon,le calendrierisé au paragraphe 1032. Aux mémes fins que celles
de la premiere phrase, les droits d utilisation des fréquences détenus a la date
d’entrée,en, vigueur,de la présente loi par les opérateurs de réseaux nationaux
sont\convextis, en droits d’utilisation de la capacité de transmission dans les
multiplex nationaux de nouvelle conception en technologie DVB-T2, selon les
exiteres, definisy par [’'Autorité le 31 mars 2019 au plus tard, aux fins de
[’attribution “des droits d’utilisation des fréquences. [L’AGCOM] établit au
31 mars 2019 les criteres selon lesquels les droits d’utilisation des fréquences
prévues “conformément au paragraphe 1030 pour le service de télévision
numeérique terrestre sont attribués, au niveau national, aux opérateurs de réseaux
nationaux, en tenant compte de la nécessité d’assurer la maitrise des cotits
éventuels de transformation et de mise en wuvre des réseaux, la réduction de la
durée de la période transitoire visée au paragraphe 1032, et la minimisation des
codts et des incidences sur les utilisateurs finals. Le 30 juin 2019 au plus tard, le
[MiISE] délivre les droits d’utilisation des fréquences vises dans la troisieme
phrase aux opérateurs de réseaux nationaux sur la base des critéres définis par
[’Autorité au sens de la méme phrase. [L’AGCOM] définit en fonction des coiits
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les modalités et les conditions financiéres selon lesquelles le concessionnaire du
service public, dans le multiplex contenant l'information régionale, est tenu de
ceder une part de la capacité de transmission attribuée, non inférieure a un
programme en tout état de cause, pendant la période transitoire, en faveur de
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 ».

6.5 Si, pour le concessionnaire du service public, le rééquilibrage semble avoir eu
lieu, comme il ressort clairement du dernier alinéa, pour le restey les, mesures
compensatoires introduites sont potentiellement contraires »auxs, principes
pertinents, en soulevant un risque supplémentaire d’inégaliteide traitement et.de
disproportion.

6.6 Dans cette optique, le paragraphe 1031 bisgsuivant,wlibellé \comme suit,
apparait particulierement problématique : « [l} aitribution, de, la “capacité de
transmission supplémentaire disponible au ‘piveau “national. et des fréquences
terrestres, en sus de celles destinées a la conversion dessdroits'd utilisation visés
au paragraphe 1031 et prévues par [[’AGCOM] dams [eNPNAF, a affecter au
service de télévision numérique t€rrestre,pour leswopérateurs 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 pourJe 30,novembre 2019 par le MiSE, en application
des procédures établies_pour 16830 septembre 2019 par [I’AGCOM] en vertu de
I'article 29 du code des communications‘électroniques, visé par le décret legislatif
n°259, du 1° aolth2003, sun, laxbase " des principes et critéres suivants :
a) attribuer la capacité de transmission et les fréquences sur la base de lots d 'une
taille égale asla moitie d un multiplex ; b) déterminer une valeur minimale des
offres sur la _base,des, valeurssde ' marché constatées par [I’AGCOM] ; c) prendre
en considération la, valeur, des offres financieres présentées ; d) garantir la
continuité, du serviceylawrapidité de la transition technologique ainsi que la
qualite“desinfrastructures technologiques mises a disposition par les exploitants
de réseauxypationaux opérant dans le secteur, y compris le concessionnaire du
servicenpublicyde radio, de télévision et multimédia ; e) valoriser les expériences
aequises par les opérateurs de réseaux nationaux dans le secteur, s’agissant, en
particulier, de la mise en euvre de réseaux de radiodiffusion numérique ;
f) valoviser la capacité structurelle a garantir [efficacité du spectre, le
professionnalisme et les compétences acquises dans le secteur, [’innovation
technologique et [’exploitation optimale, efficace et ponctuelle de la capacité de
transmission et des fréquences supplémentaires; g) garantir la meilleure
valorisation du spectre, en tenant compte de la diffusion actuelle de contenus de
bonne qualité en technologie de télévision numérique terrestre a la plus grande
mayjorité possible de la population italienne (...) ».

6.7 1l en est ainsi parce que la valorisation du passé est effectuée sans la nécessaire
neutralisation des réseaux exploités illégalement.
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Confirmation en est donnee par les conclusions de I’instruction, ou 1’Autorité
souligne que « le processus établi par le législateur impliquait que le systeme
technologique DVB-T, caractérisé par la présence de 20 réseaux nationaux
appartenant a 8 opérateurs, devait étre converti en un nouveau systeme
technologique DVB-T2, caractérisé par 12 nouveaux réseaux nationaux prévus par
le nouveau PNAF 2019 (décision 39/19/CONS), dont 10 devaient étre attribués a
ces 8 opérateurs existants ». En effet, la définition des « critéeres de conversion »
par la décision 129/19/CONS s’entend de la référence a la « “capacité de
transmission” en tant qu’*‘unité de mesure” a utiliser pour établir une sorte
d’“équivalence” entre les nouveaux réseaux DVB-T2 et les réseaux DVB-T
antérieurs ».

Aux fins du coefficient de conversion, 1’ Autorité a ensuite relevé quen raison.de
la présence sur la plateforme TNT de 20 réseaux natienaux, donts les ‘droits
d’utilisation des fréquences sont attribués a 8 opérateurs, ™’ application” d’un
coefficient de conversion 0,6 proposé par certains intervenants, au® lieu du
coefficient 0,5 défini par I’Autorité, aurait requis Raffectation &la procédure de
conversion de I’ensemble des 12 nouveaux résecaux DVB=I2 prévus par le PNAF
2019. 1l s’en serait suivi 1’absence defréseauxrésiduelshet de capacité de
transmission correspondante a affecter a laprocédure agtitre'gnéreux prévue par le
paragraphe 1031 bis. 1l est ainsi confirme \gue la réglementation appliquée a
impos¢ la mise en ceuvre de lagtransition de manic¢re a continuer a prendre en
compte tous les réseaux antérieurs, y compris ceuxidont la légalité est contestée.

QUESTIONS POSEES ARA CQUR

Sur la base des ¢léments rapportésyjusquici, le Consiglio di Stato soumet a la
Cour un certain nombre,deiquestions d*interprétation des normes et des principes
du droit de 1I’Unions[OMISSIS)].

PREMIEREN, QUESTION). GONCERNANT LES ARTICLES6 et 19,
PARAGRAPHE 1, DEUXIEME ALINEA TUE, INTERPRETES A LA
LUMIERE, DEN. LPARTICLE47DE LA CHARTE, L’ARTICLE 4,
PARAGRAPHE 1,, PREMIER ALINEA, DE LA DIRECTIVE-CADRE ET
EC*ARTICLEBI'BE LA DIRECTIVE (UE) 2018/1972, AINSI QUE LA
COMPATIBILITE DE LA REGLEMENTATION NATIONALE AVEC CES
MEMES\DISPOSITIONS

8.1 Parvla premiere question, le Consiglio di Stato demande a la Cour si les
articles 6 et 19, paragraphe 1, deuxiéme alinéa, TUE, interprétés a la lumiere de
I’article 47 de la Charte, D’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
réglementation 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 1’Union, elle limite les effets du recours en annulation, en
faisant obstacle au rétablissement de la situation antérieure ou réparation en nature
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et limite la portée des mesures conservatoires au paiement d’une provision et porte
ainsi atteinte a ’effectivité de la protection juridictionnelle.

DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT DE L’UNION

8.2 Aux termes de article 6 TUE, « I. L’ Union reconnait les droits, les libertés
et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de [’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 dispositions
de la Charte n’étendent en aucune maniere les compétences de KUnion telles
qu’elles sont définies dans les traités. Les droits, libertés et principes,dela Charte
sont interprétés conformément aux dispositions genérales du titrewI1 de [axCharte
régissant son interprétation et son application et en tenant'diment,compte,des
explications visées dans la Charte indiquant les sourCes deycesydiSpositions.
2. L’Union adhere a la Convention européenne de ‘Sauvegarde, des droits de
[’homme et des libertés fondamentales. Cettegadhésion, n’affectespas les
compétences de [’Union telles qu’elles sont défimies, dans les traités. 3: Les droits
fondamentaux, tels qu’ils sont garantis paryla Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’Homme et des, libertés, fondamentales et tels qu’ils
résultent des traditions constitutionnelles communes, auxyEtats membres, font
partie du droit de [’Union en tant qué principes genérauxsy.

8.3 L’article 19, paragraphe 14 deuxi®me alinéa, TUE dispose: «[l]es Etats
membres établissent les voies,de recours nécessaires pour assurer une protection
Jjuridictionnelle effective dans les.domaines cowverts par le droit de [’Union ».

8.4 L’article 47 de la Charte (intituléy« Droit a un recours effectif et a accéder a
un tribunal impartial'»),estdibell&comme suit : « [tJoute personne dont les droits
et libertés garantis, pan le dreit del’Union ont été violés a droit a un recours
effectif devant tn tribupal, dans«des conditions prévues au présent article. Toute
personngga, droit avce ‘quessa cause soit entendue équitablement, publiqguement et
dans un_délaivraisonnable “par un tribunal indépendant et impartial, établi
préalablement paryla loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller,
défendre “et ‘représenter. Une aide juridictionnelle est accordée a ceux qui ne
disposent pas desressources suffisantes, dans la mesure ou cette aide est
nécessaire pour. assurer [’effectivité de l’acces a la justice ».

8.5 MAux, termes de [article4, paragraphel, premier alinéa, de la
directive'2002/21/CE (directive-cadre), « [I]es Etats membres veillent & ce que
des mécanismes efficaces permettent, au niveau national, a tout utilisateur ou a
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 aupreés 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 mecanisme de recours efficace ».
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8.6 L’article31 de la directive (UE) 2018/1972 prévoit que «1. Les
Etats membres veillent & ce que des mécanismes efficaces permettent, 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, d’introduire un
recours contre cette décision aupres d’un organisme de recours indépendant des
parties impliquées et de toute intervention extérieure ou pression politique
susceptible de compromettre son impartialité dans ’analyse des questions qui lui
sont soumises. Cet organisme, qui peut étre une juridiction, dispose des
compétences appropriées pour étre a méme d’exercer ses fonctions efficacement.
Les Etats membres veillent & ce que le fond de I'affaire soit ditment, pris en
consideration. Dans [’attente de ['issue du recours, la décision,deNl autorité
compétente est maintenue, sauf si des mesures conservatoires ‘sont, octroyées
conformément au droit national. 2. Lorsque [’organisme,de\recourswisé au
paragraphe I du présent article n’est pas de nature jJuridictionnelley, il motive
toujours ses décisions par écrit. En outre, dans unitehcas,\sa‘décisian est soumise
au contréle d’une juridiction au sens del I’article 2674 du, traité sur le
fonctionnement de 1'Union européenne. Les ‘Etdts méimbres veillent d ce que le
mécanisme de recours soit effectif. 3¢PLes Etats membres recueillent des
informations sur l’objet général des recouws, le nombre de demandes de recours,
la durée des procedures de recours et le nembre de décisions d’octroi de mesures
conservatoires. Les Etats membres fournissentyces.informations, ainsi que les
décisions ou jugements, a la €ommission et a“I’'ORECE * a leur demande
motivee ».

DISPOSITIONS PERTINENTES.DU DROIT NATIONAL
8.7 [OMISSIS]
[OMISSIS],

[OMISSIS] [Articles24,7103 et 113 de la Constitution italienne, qui garantissent
la protection juridictionnelle des droits et intéréts Iégitimes, et se rapportent a la
mission deyavyjustice administrative].

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

[OMISSIS] [Articles 1 et 29 : principes généraux].

Selon I’article 30 du décret législatif n® 104/2010, « 1. L action en exécution 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. 1l peut étre demandé la condamnation a réparer le préjudice illicite résultant de
[’exercice illégal de [’activité administrative ou du défaut d’exercice d’une

*

Ndt : Organe des régulateurs européens des communications électroniques.
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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. 3. L’action en
dommages-intéréts pour atteinte a des intéréts Iégitimes est introduite dans le
délai de forclusion de 120 jours a compter du jour de la survenance de
[’événement ou de la connaissance de [’acte si le dommage en découle
directement. Pour déterminer le montant de l'indemnité, le juge apprécie toutes
les circonstances de fait et le comportement global des parties et exclut en toute
hypothése l'indemnisation des dommages qui auraient pu étre évités'grace a une
diligence normale, y compris par le recours aux instruments de_protection prévus.
4. Pour la réparation de [’éventuel préjudice que le requérant démontre,avoir
subi du fait du non-respect, de propos délibéré ou par negligenee,“du délaidde
cléture de la procédure, le délai visé au paragraphe 3, ne“\couktf pas aussi
longtemps que le manquement subsiste. Le délai visé au paragraphe 3icommence
en tout état de cause a courir un an apres d'expirationndu délai d’action.
5. Lorsqu’un recours en annulation a été introduit, la_ demandeé emiéparation peut
étre déposée en cours de procédure ou, en tout'état de cause, dans un délai de
120 jours & compter de la date a laquelleda décision, judiciaire,en cause a acquis
force de chose jugeée. 6. La juridiction administrative a'compétence exclusive pour
connaitre de toute demande d’indemmisation d'un dommage résultant de [’atteinte
a des intéréts legitimes ou, dans les domaines relevant de sa compétence
exclusive, a des droits subjectifs ».

L’article 2058 du code, civil italiensénonce“que «[l]a personne léseée peut
demander le rétablissement de la,Situation antérieure, si elle est possible en tout
ou en partie. Toutefais, le,juge peut*ardonner que la réparation ne soit effectuée
que par équivalent sitlayréparation, en nature se révele excessivement onéreuse
pour le débitetir ».

8.8 L’arficle 1€, paragraphe 1037, de la loi n° 205/2017 prévoit que « [I]es litiges
concernant [’atteibution “des droits d’utilisation des fréequences, d’appels a
candidatures et lessautres procédures visées aux paragraphes 1026 a 1036, en
particuliern,les procedures de libération des fréquences pour le service de
telévision numerique terrestre, ressortissent a la compétence exclusive de la
Juridictiomyadministrative et sont dévolus a la compétence fonctionnelle du TAR
Lazig. Em raison de l’intérét national supérieur revétu par la libération et
["attribution rapides des fréquences, |’annulation des actes et des mesures adoptés
dans le cadre des procédures visées aux paragraphes 1026 a 1036 n’emporte pas
le rétablissement de la situation antérieure ou réparation en nature et l’éventuelle
réparation des dommages due, le cas échéant, n’est effectuée que par équivalent.
La portée des mesures conservatoires est limitée au paiement d 'une provision ».

QUESTION POSEE A LA COUR

8.9 Les dispositions de 1’article 47 de la Charte (qui, conformément a 1’article 6,
paragraphe 1, premier alinéa, in fine, TUE, a la méme valeur juridique que les

26



EUROPA WAY

traités) érigent la garantie de la protection juridictionnelle en principe fondamental
et général du droit de I’Union. En outre, [Darticle 19, paragraphe 1,
second alinéa, TUE oblige les Etats membres a établir les voies de recours
nécessaires pour assurer aux 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, F.Hoffmann-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 de justice que, sous
réserve de ’existence de regles de I’Union en la matiére, il appartientjen vertu du
principe d’autonomie procédurale, a 1’ordre juridique interne deNchaque Etat
membre de régler les modalités procédurales de ces voies de,recours, ascondition,
toutefois, que ces modalités ne soient pas, dans les situations relevantdu droitde
I’Union, moins favorables que dans des situations similaires seumises‘au ‘droit
interne (principe d’équivalence) et qu’elles ne rendent pas,impossible en pratique
ou excessivement difficile I’exercice des droits eonférés parle dreit de' 1’Union
(principe d’effectivité) (arréts du 21 decembre2024, Randstad ‘italia, C-497/20,
EU:C:2021:1037, point 58, et du 10 mars 2021, Konsul Rzeczypospolitej Polskiej
w N., C-949/19, EU:C:2021:186, point 43t jurisprudence.citée).

8.10 Dans I’affaire soumise au Consiglie difStato, un“probléme d’équivalence
entre les situations respectivement régies ‘paryle droit de I’Union et le droit
national ne se pose pas, dansda mesure ou la‘norme pertinente du droit national
(article 1¥", paragraphe 1037,5de “la 10i n%205/2017) s’applique a toutes les
« instances concernant, IPattributionN\des droits d’utilisation des fréquences,
I’appel a candidatureS_ et lessautrés, proeédures visées aux paragraphes 1026 a
1036, en particulier; les procédurestde, liberation des fréquences pour le service
de telévision numérique terrestre ».

8.11 Par «contre, il “se\pose “un probleme d’effectivit¢é de la protection
juridictionnelle_parde droitiinterne, dans une situation qui reléve assurément du
droit de PUnion\En effetjcomme exposé précédemment, le contentieux procede
de la mise‘en ccuvre de la décision 2017/899, ainsi que du régime 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 et 2002/22/CE, ainsi que de la
directive 2002/77/CE.

8.12 M, convient de rappeler a propos du principe d’effectivité que le droit de
I’Union n’a pas pour effet de contraindre les Etats membres a 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, flit-ce de maniére incidente, d’assurer
le respect des droits que les justiciables tirent du droit de 1’Union, ou que la seule
voie d’accés a un juge revient a contraindre les justiciables a enfreindre le droit
(arréts du 14 mai 2020, Orszagos Idegenrendészeti Foigazgatosag Dél-alfoldi
Regionalis Igazgatdsag, C-924/19 PPU et C-925/19 PPU, EU:C:2020:367,
point 143, du 21 décembre 2021, Randstad Italia, C-497/20, EU:C:2021:1037,
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point62, et du 13juillet 2023, Ferrovienord, C-363/21 et C-364/21,
EU:C:2023:563, point 92).

8.13 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
procédures visées aux paragraphes 1026 a 1036, dont reléve 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, Robtention du
droit auquel aspire la partie, a laquelle une mesure administrativefait illégalement
grief, mais la seule réparation par équivalent monétaire.

8.14 La chambre doute qu’un tel dispositif puisse étre tenu pous,conforme aw droit
de I’Union et au principe de protection juridietionnelleneffective des droits
subjectifs conférés et régis par le droit de 1*Uniond, [OMISSIS] ‘En effet, la
protection accordée par le législateur national‘consisterdans la seule‘réparation par
équivalent, qui constitue toutefois un suceédané inapte'a indemniser 1’opérateur
économique du préjudice causé par des mesures illégales. En effet, le bien auquel
aspire 1’intéressé s’analyse en |’attributien ‘defdroits d™utilisation de fréquences,
laquelle requiert I’emploi de ressources économiques substantielles et la création
de structures d’entreprise complexes dotées d instruments technologiques propres
a assurer 1’activité de I’entrepuise. Au-dela de I’ntérét de 1’opérateur, cette activité
répond également a 1’intétét généralhde la société en garantissant a la fois sa
cohésion et ’amélioration de Sen“niveau culturel, en assurant aux concitoyens
I’acceés a d’autres ififormationstet programmes et, par voie de conséquence, en
préservant le progres social‘et cultugel du pays.

8.15 Au demeurant, ‘comme, *a souligné la Cour européenne des droits de
I’Hommeple ‘service audiovisuel est essentiel a la démocratie des Etats membres.
En effet, elle a releve'gu’il n’existe pas de démocratie sans pluralisme et qu’il ne
suffit pas, 'dans une, société démocratique, pour garantir un véritable pluralisme
dans,le seeteur audiovisuel, de prévoir 1’existence de plusieurs chaines ou la
possibilité théorique des acteurs potentiels d’accéder au marché audiovisuel, a
seule finnde sauvegarder la concurrence. « Encore faut-il permettre un acces
effectif aice marché », de sorte que, « dans un secteur aussi sensible que celui des
médias, audiovisuels, au devoir négatif de non-ingérence s’ajoute pour 1’Etat
[’obligation positive de mettre en place un cadre législatif et administratif
approprié pour garantir un pluralisme effectif » (Coureur. D.H., Grande
Chambre, Centro Europa 7 et Di Stefano c. Italie, 7 juin 2012, points 130 et 134).

8.16 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 accés effectif au marché ni, par voie de consequence, un pluralisme
effectif. La réparation par équivalent indemnise, par hypothése, I’opérateur, mais
uniquement a raison du préjudice économique subi, en le privant, en méme temps,
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de la possibilité d’obtenir le bien auquel tendent 1’activité exercée et la voie de
recours ouverte elle-méme. En outre, cette indemnisation 6te en tout état de cause
a la société la possibilité de bénéficier d’un systéme vraiment pluraliste, en
affectant, en définitive, le caractere démocratique du systéme.

Il est vrai que la législation européenne et nationale comportent de plus en plus
souvent des dispositions restreignant la compétence des tribunaux, aux fins de
privilégier la protection par indemnisation, dans une optique de résultat ou en
raison d’un intérét national supérieur. La tendance aboutit parfois a poser des
limites contraignantes aux mesures conservatoires, mais parfois aussina limiter les
pouvoirs de contrdle sur le fond. Il s’agit 1a du phénomene notoire du recul de la
protection effective, au profit de la protection par indemnisation utilisée non
seulement aprées la conclusion du contrat, mais aussi, avant méme,sayconelusion;
dans le cas de procédures de passation de marche délicatesaSont, pertinentesta cet
égard, non seulement la réglementation sous examen, mais également certaines
régles régissant le secteur bancaire (voir article’d5 paragraphe2, du décret
législatif n° 180 de 2015) ou les sanctions disciplinaires dans\le'demaine du sport.

Toutefois, si, d’une part, il est nécessaire de définifsune limite,de principe quant a
la légalité de telles dispositions restrictives, d’autre part, levcas d’espéce présente
certains élements spécifiques.

8.17 En effet, les particularités constatées de, la,présente affaire la distinguent
d’autres cas ou les juridictions nationaleshont jadmis au contraire la l1égalité de
systemes excluant la possibilité de, garantix’ une protection « effective », en
conférant une simple protectiomnparindemnisation.

8.18 Tel est le cas, parexemple, [de] réeentes décisions de la Corte Costituzionale
(Cour constitutionnellepltalie)J[OMISSIS].

[OMISSIS] il s’ agissait d>arrcts rendus dans le domaine de la justice sportive].

8.19.La présente affaire ne*met en jeu aucun équilibre entre le domaine du sport
(et 'son autonomie relative) et 1’ordre juridique national et le choix du législateur
ne,semble vkaiment pas non plus raisonnable en tant que justifié par 1’« intérét
nationahsupcerieur de la libération et de [’attribution rapides des fréquences »
(commeyl’indique 1’article 1*, paragraphe 1037, de la loi n°® 205/2017). En effet,
les exigences de rapidité d’attribution des fréquences ne semblent pas étre de
nature agpouvoir restreindre radicalement la protection effective, en empéchant le
juge d’ordonner une réparation intégrale et effective dans les situations
illégalement lésées. Il en va d’autant plus ainsi lorsque 1’on consideére que le
systeme audiovisuel italien se caractérise depuis longtemps par des illégalités et
des anomalies, connues également de la Cour de justice (voir, notamment, arrét du
27 juillet 2017, Persidera, C-112/16, EU: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
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national aurait été convenablement garantie par la procédure écourtée
spécifiquement prévue pour des litiges tels que ceux au principal par 1’article 119,
paragraphe 1, sous b), du code de procédure administrative italien, qui prévoit des
délais réduits de moitié et, par conséquent, la solution rapide de 1’affaire, ainsi que
par le recours aux mesures conservatoires, voie pourtant limitée elle aussi par le
dispositif sous examen, qui ne prévoit que le paiement d’une provision.

8.19.1, On ne saurait non plus omettre de relever que 1’obligation d’assurer une
protection juridictionnelle 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
électroniques européen ». Ces dispositions obligent les Etats membres\a garantir,
d’une part, des « mécanismes effectifs » de protection juridictionnelle, a“tout
utilisateur et a toute entreprise fournissant des réseaux, ousdeS, services de
communications electroniques ou des ressources associ¢es et, d’autte part, un
« mécanisme de recours efficace ». Celui-ci doit deng,étre; selon la,chambre, apte
a assurer une protection intégrale et effective deSsituations lésees,par-le recours a
tous les instruments garantis par le droit national, sansaqu’il soit’ possible, par
conséquent, de restreindre la protection juridictionnelle® a une simple
indemnisation par équivalent.

8.20 Enfin, le Consiglio di Stato tient awpréciser que la question posee est
pertinente aux fins des litiges ad principal, dans laymesure ou Europa way n’a pas
renoncé a sa demande d’annulation, des actes attaqués. En outre, bien qu’elle ait
obtenu la capacité de tranSmission pamnprocédure a titre onéreux, elle a neanmoins
précisé que la participation a‘cetiappel a‘candidatures et 1’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 dédommagementy, contrairecment aux prétentions de 1’autre opérateur
Persidera, dont les affairesiontétéentendues lors de la méme audience en chambre
du conseilMe 28 septembre2023.

DEUXIEME QUESTION, CONCERNANT LES ARTICLES 3,
PARAGRAPHES 3, "3BIS ET8DE LA DIRECTIVE 2002/21/CE
(DIRECTIVE-CADRE), TELLE QUE MODIFIEE PAR LA
DIRECTIVE 2009/140/CE [CORRESPONDANT AUX ARTICLES 3, 4, 6, 8,
PARAGRAPHE 1, ET 25*, ET CONSIDERANTS 34 ET37DE LA
DIREGTIVE (UE)  2018/1972, ETABLISSANT LE CODE DES
COMMUNICATIONS ELECTRONIQUES EUROPEEN], AINSI QUE LA
CONFORMITE DE LA REGLEMENTATION NATIONALE A CES
DISPOSITIONS

Par sa deuxiéme question, le Consiglio di Stato demande a la Cour si le droit de
I’Union et, en particulier, les articles 3, paragraphes 3, 3 bis, 8 et 9 de la

*

Ndt : Lire plutdt « 45 » (voir point 9 ci-dessous et deuxiéme question préjudicielle exposée au
point 12 ci-dessous).
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directive 2002/21/CE  (directive-cadre), telle que modifiece par la
directive 2009/140/CE, ainsi que les articles5, 6, 8 9 et 45 de la
directive (UE) 2018/1972, doivent étre interprétés en ce sens qu’ils s’opposent a
un systeme tel que celui introduit en Italie par Iarticle 1%, paragraphe 1031 bis de
la loi de finance 2018, tel qu’inséré par ’article 1*, paragraphe 1105, de la loi de
finance 2019, dans la mesure ou, comme exposé ci-dessous, ce systeme prive
I’autorité administrative indépendante de ses fonctions de régulation, ou, en tout
état de cause, les limite sensiblement, en établissant 1’attribution d’une capacité de
transmission supplémentaire par procédure a titre onéreux avec attribution a
I’offre économiquement la plus avantageuse et participation des Qpérateurs déja
existants.

DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT DE L’UNION.

9.1 Il convient de relever a propos de la deuxieme ‘question la pertinenee de
certaines [dispositions] de la directive-cadre, qui agétabli,un, cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de gemmunicationsnélectroniques et
constitu¢ le dispositif réglementaire de référence “lors, de, I’ouverture de la
procédure de reconfiguration. Un grand nembre de,ces dispositions sont reprises
par la directive (UE) 2018/1972 qui a, procedé ayla refonte des directives
2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE€t2002/22/CE. II*¢onvient donc également
d’indiquer les dispositions homologues,de cettedirective.

9.2 Le considérant 11 de la«directive 2002/21/CE précise que « [c]onformément
au principe de la séparation des fouctions de régulation et d’exploitation, les
Etats membres devraiént garantiv, ['indépendance des autorités de régulation
nationales et des autres, autoritesscompétentes afin d’assurer l'impartialité de
leurs décisions Cette exigence d’indépendance ne porte pas atteinte a [’autonomie
institutionnelle. nidaux ‘ebligations, constitutionnelles des Etats membres, ni au
principe de neutralitésenycesgui- concerne les regles régissant le régime de la
propriétéapplicables dansiles Etats membres établi a I’article 345 du traité sur le
fonctionnement de [’Union.européenne. Il convient que les autorités de régulation
nationales et les autres autorités compétentes soient en possession de toutes les
ressQurcesynécessaires, en termes de personnel, de compétences et de moyens
financiers, pour IFéxécution de leurs missions.

9.3yLe considérant 18 de la directive-cadre précise que « [I] exigence pour les
Etats'membres de veiller & ce que les autorités réglementaires nationales tiennent
le plus “grand compte 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 bénéfice de [’utilisation d’un type particulier de technologie,
n’empéche pas que des mesures proportionnées soient prises afin de promouvoir
certains services spécifiques, si cela est justifié, par exemple la télévision
numeérique dans le but d’accroitre [’efficacité de [’utilisation du spectre. »
[considérant 25 de la directive (UE) 2018/1972].
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9.4 Selon le considérant 21 de la directive-cadre, « [I]es Etats membres peuvent
recourir, entre autres, a des procédures de sélection concurrentielles ou
comparatives pour [’attribution de radiofréquences ou de numéros présentant une
valeur économique exceptionnelle. Lorsqu’elles mettent de tels systemes en place,
les autorités réglementaires nationales devraient tenir compte des dispositions de
['article 8. » [considérant 136 de la directive (UE) 2018/1972].

9.5 Aux termes de [Darticle 2, sousg), de la directive-cadre, 1’« 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 ».

9.6 L’article 3 de la directive-cadre prévoit que « 1. Les Etats,membres Veillent@
ce que chacune des taches assignées aux autorités réglementaires nationales,dans
la présente directive et dans les directives particulieres soit effectuée par un
organisme compétent. 2. Les Etats membres garantisSentl’indépendance des
autorités réglementaires nationales en veillant 4,ce quielles, soient juridiquement
distinctes et fonctionnellement indépendantes ‘de toutes, les. organisations qui
fournissent des réseaux, des équipements, ou des, servicesade, communications
électroniques. Les Etats membres qui ‘conservent la propriété ou le contréle
d’entreprises fournissant des résedux™et/ouddes services de communications
électroniques veillent a la séparation‘structurelle totale et effective de la fonction
de régulation et des activitésdiées a lapropriétédou au controle. 3. Les Etats
membres veillent a ce que ledxs auterités réglementaires nationales exercent leurs
pouvoirs de maniére impartialejtransparente‘et au moment opportun. Les Etats
membres veillent a cefque les“auterités,réglementaires nationales disposent de
ressources financiéeres et,humaines suffisantes pour mener a bien les taches qui
leur sont confiégs. 3 bisy, Sans prejudice des dispositions des paragraphes 4 et 5,
les autorités «églementaires hationales chargees de la régulation ex ante du
marché ou, dusreglement “des™ litiges entre entreprises conformément aux
articles 20~own21 de laypresente directive agissent en toute indépendance et ne
sollicitent, ni n'acceptentsd’instructions d’aucun autre organisme lorsqu’elles
s aequittent,des taches qui leur incombent en vertu de la législation nationale
mettant en‘eetvre lexdroit [de ['Union]. Cela n’exclut pas un controle en vertu du
droit, “constitutionnel national. Seules les instances de recours eétablies
conformément.a l’article 4 ont le pouvoir de suspendre ou d’annuler les décisions
prises par les autorités de régulation nationales. Les Etats membres veillent & ce
que le‘ehef d 'une autorité nationale de régulation ou, le cas échéant, les membres
de l’organe collégial remplissant cette fonction au sein d’une autorité nationale
de régulation visée au premier alinéa, ou leurs remplacants, ne puissent étre
relevés de leurs fonctions que s’ils ne remplissent plus les conditions requises
pour [’exercice de leurs fonctions, telles qu’elles ont été préalablement fixées par
le droit national. La décision de révoquer le chef de [’autorité nationale de
régulation concernée ou, le cas échéant, les membres de [’'organe collégial
remplissant cette fonction, est rendue publique au moment de la révocation. Le
chef de l’autorité nationale de régulation ou, le cas échéant, les membres de
["organe collégial remplissant cette fonction, lorsqu’ils sont relevés de leurs
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fonctions, recoivent un exposé des motifs et ont le droit d’en demander la
publication, sauf disposition contraire, auquel cas [’exposé des motifs est publié.
Les Etats membres veillent & ce que les autorités de régulation nationales visées
au premier alinéa disposent de budgets annuels distincts. Les budgets sont
publiés. Les FEtats membres veillent également a ce que les autorités
réglementaires nationales disposent de ressources financieres et humaines
suffisantes pour leur permettre de participer et de contribuer activement a
[’Organe des régulateurs européens des communications éelectroniques (ORECE).
[...] » [voir également articles 5, 6, 8 et 9 de la directive (UE) 2018/1972].

9.7 Les paragraphes 3 et 3 bis de I’article 3 de la directive-cadre ont été inséres
par la directive 2009/140, dont le considérant 13 releve qu’«fi]l cenvient de
renforcer l'independance des autorités reglementaires nationales\afin diassurer
une application plus efficace du cadre réglementaire et d*accroitreNlewrnautorité
et la prévisibilité de leurs décisions. A cet effet, il y ajlieu de prévoir, en"droit
national, une disposition expresse garantissanique, dans, [’'éxercice de ses
fonctions, une autorité réglementaire nationale®responsable desla régulation du
marché ex ante ou du réglement des litiges entresentreprises est a l’abri de toute
intervention extérieure ou pression politique susceptible de,compromettre son
impartialité dans [’appréciation des questions qui i, sont, soumises. Une telle
influence externe rend un organismeflégislatiffational impropre a agir en qualité
d’autorité reglementaire nationalen, dans, e cadre réglementaire. |[.. »
[considérant 37 de la directive{UE) 2018/1972}.

9.8 L’article 8 de la directive-cadre énonce qué « 1. Les Etats membres veillent &
ce que, dans [’accomplissement des tdches réglementaires spécifiées dans la
présente directive etidans,les, directives particulieres, les autorités réglementaires
nationales prenpent toutes les mesures raisonnables pour atteindre les objectifs
énonces aux paragraphes, '3 et, 4. Ces mesures sont proportionnées a ces
objectifs. Sauf disposition contraire de I’article 9 concernant les radiofréquences,
les EtatsWimembres tiennentle plus grand compte du fait qu’il est souhaitable que
la réglementation, soit\technologiquement neutre et veillent a ce que les autorités
réglementaires nationales fassent de méme dans [’accomplissement des tdches
reglementaires,specifiees dans la presente directive et les directives particuliéres,
en particuliericelles qui visent & assurer une concurrence effective. Les autorites
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
reglementaires 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 handicapeés, les utilisateurs ages 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’il n’y ait pas de
distorsion ou de restriction de la concurrence dans le secteur des communications
électroniques, y compris pour la transmission de contenu ; [...] d) encourageant
["utilisation efficace des radiofréquences et des ressources de numérotation et en
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veillant a leur gestion efficace. 3. Les autorités réglementaires nationales
contribuent au développement du marché intérieur, notamment 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 européen; b) en encourageant
[’établissement et le développement de réseaux transeuropéens et
I'interoperabilité des services paneuropéens et la connectivité de bout en bout
[...] d) en coopérant entre elles, avec la Commission et I’'ORECE pour assurer
[’élaboration de pratiques réglementaires cohérentes et ['application cohérente de
la présente directive et des directives particulieres. 4. .Les autorités
réglementaires nationales promeuvent les intéréts des citoyens\deNl Union,
notamment a) en veillant & ce que tous les citoyens aient acees au Service
universel, comme le prévoit la directive'2002(22/CE
(directive « service universel ») ; b) en assurant un niveau élevé'de pratection des
consommateurs dans leurs relations avec les fournisseurs, ‘notamment en
garantissant des procédures de reglement des litiges simples et"peu codteuses,
mises en ceuvre par un organisme indépendant des partiesfconcernées ; C) en
contribuant a assurer un niveau élevé de protection{des, données a caractere
personnel et de la vie privée ; d) en promouvantNla fourniture d’informations
claires, notamment en exigeant la transparence des, tarifs et des conditions
d’utilisation des services de communications électroniques accessibles au public
e) en répondant aux besoins de groupes ‘soCiaux,specifiques, notamment les
utilisateurs handicapes, les utilisateurs ages et\lestutilisateurs ayant des besoins
sociaux particuliers ; f) en velllant'au maintien/de /'intégrité et de la sécurité des
réseaux de communications, publics,; g) en promouvant la capacité des
utilisateurs finals a_aecédera ‘Kinformation et a la diffuser ou a utiliser les
applications et les services.de leur cheix. 5. Dans la poursuite des objectifs de
programmation@noncéstaux,paragraphes 2, 3 et 4, les autorités réglementaires
nationales appliquent, des principes réglementaires objectifs, transparents, non
discriminatoires et propertionnes, notamment a) en promouvant la prévisibilité
réglementaire en garantissant une approche réglementaire cohérente au cours de
périedes de révisian appropriées ; b) en veillant a ce que, dans des circonstances
Similairesy, il n’y aitwpas de discrimination dans le traitement des entreprises
fournissant ‘deswréseaux et des services de communications électroniques ; c) en
préservant la‘concurrence au profit des consommateurs et en promouvant, le cas
echéant) 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’acces tienne
diment 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 veillant a ce que la
concurrence sur le marché et le principe de non-discrimination soient
sauvegardes ; e) en tenant diment compte de la diversité des conditions de
concurrence et de consommation dans les différentes zones géographiques du
territoire d’un Etat membre ; f) en n’imposant des obligations réglementaires ex
ante que lorsqu’il n’y a pas de concurrence effective et durable, et en les
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assouplissant ou en les supprimant des que cette condition est remplie » [articles 5
et 6 de la directive (UE) 2018/1972].

9.9 L’article 9 de la directive-cadre est libellé en ces termes: « 1. En tenant
dment compte du fait que les radiofréquences sont un bien public ayant une
valeur sociale, culturelle et économique importante, les Etats membres veillent &
la gestion efficace des radiofréquences pour les services de communications
électroniques sur leur territoire, conformément aux articles 8 et 8 bis. lls veillent
a ce que [attribution du spectre pour les services de communications
électroniques et [’octroi d’autorisations générales ou de drqitsy individuels
d’utilisation a cet effet par les autorités nationales compétentes soient fendes sur
des criteres objectifs, transparents, non discriminatoires et propartionnés. kors de
I’application du présent article, les Etats membres respectent Nes “accords
internationaux pertinents, y compris le réglement des radiocommunications de
I"UIT, et peuvent tenir compte de considérations d’intérét public. 2\ Les Etats
membres promeuvent [’harmonisation de ['utilisation des radiofréquences dans
[1I’Union], conformément a la nécessité d’en_dssuwer une wtilisqtion’ efficace et
efficiente et a la recherche d’avantages pourile comsemmateur, tels que des
économies d’échelle et l'interopérabilité des services. Dans ce, contexte, les Etats
membres agissent conformément a [’article 8 bis et a'la déeision n° 676/2002/CE
(decision “spectre radioélectrique”). N3N Sauf disposition contraire du
deuxiéme alinéa, les Etats membres veillent & ce,que tous les types de technologie
utilisés pour les services de communications électreniques dans leur plan national
d’attribution des fréquences ‘eonfokmeémenthau droit [de [’Union] puissent étre
utilisés dans les bandes.de fréquencesydéclaréees disponibles pour les services de
communications électroniques. ‘hes\Etats,membres peuvent toutefois prévoir des
restrictions proportionnées et non“discriminatoires aux types de technologies
d’accés sans fibhou deNréseaux radioélectriques utilisés pour les services de
communicationhs électroniquesy lorsque cela est nécessaire pour : a) éviter les
brouillagesyprejudiciables,; ) protéger la santé publique contre les champs
électromagnetiques .c)'garantir la qualité technique du service ; d) maximiser le
partage des radiefréquences ; e) garantir ['utilisation efficace du spectre ; ouU
) garantiv Nla réalisation d’'un objectif d’intérét général conformément au
paragraphexd.n4. 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
dispenibles 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 communications
électroniques sont justifiées afin d’assurer la réalisation d’'un objectif d’intérét
général défini par les Etats membres conformément au droit [de 1'Union], tel que,
sans s’y limiter . @) assurer la securité de la vie ; b) promouvoir la cohésion
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sociale, régionale ou territoriale; c¢) éviter ['utilisation inefficace des
radiofréquences ; ou d) promouvoir la diversité culturelle et linguistique et le
pluralisme des médias, par exemple par la fourniture de services de radiodiffusion
ou de télédiffusion. Une mesure interdisant la fourniture de tout autre service de
communications électroniques dans une bande de fréquences spécifique ne peut
étre envisagée que si elle est justifiée par la nécessité de protéger les services de
sauvegarde de la vie. Les Etats membres peuvent aussi, a titre exceptionnel,
étendre une telle mesure afin d’atteindre d’autres objectifs d’intérét général
définis par les Etats membres conformément au droit [de 1’Union]. 5. Les Etats
membres réexaminent périodiquement la necessité des restrictions,visées aux
paragraphes 3 et 4 et rendent publics les résultats de ces réexamens. 6. Les
paragraphes 3 et 4 s’appliquent au spectre attribué aux fins\des serviees de
communications électroniques ainsi qu’aux autorisations générales et aux, droits
individuels d utilisation des radiofréquences accordeés apreés, le 25 mai 20115 Les
dispositions de [’article 9 bis s’ appliquent aux attributions de, fiéquences, aux
autorisations générales et aux droits individuels dutilisationexistant au 25 mai
2011. 7. Sans préjudice des dispositions desdirectives particuliéres et compte
tenu des circonstances nationales pertinentes, les, Etats membres peuvent établir
des regles visant a prévenir la thésaurisation du speetre, notamment en fixant des
délais stricts pour [’exploitation effective’des droits diutilisation par le titulaire
des droits et en appliquant des sanctionsiy eompris des sanctions financiéres ou
le retrait des droits d utilisationgen cas,de non-respect des délais. Ces regles sont
établies et appliquées de < maniere “proportionnee, transparente et non
discriminatoire » [article 45 de\la directive (WE) 2018/1972].

9.10 Le considérant 14 de [aydécision 2017/899 indique que « [I]e partage du
spectre dans une bandende,fréquences commune entre le haut débit sans fil
bidirectionnel destine\a, étre utilisé dans des zones étendues (sur la liaison
montante et \descendaunte), “d umne part, et la radiodiffusion télévisuelle
unidirectionnellenousles, eéguipements PMSE audio sans fil, d’autre part, est
probléematiquend umpoint “de vue technique Si leurs zones de couverture se
chevauchent ou sent proches ['une de I’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
reglementaire a long terme en ce qui concerne la disponibilité d’un spectre
suffisantqpour 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 diversité culturelle. Des mesures de
[’Union et des mesures nationales peuvent étre nécessaires pour obtenir des
ressources de spectre supplémentaires, en dehors de la bande de fréquences
470-790 MHz, pour les équipements audio sans fil PMSE ».
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9.11 Le considérant 20 de la décision 2017/899 reléve que « [I]es Etats membres
devraient adopter des feuilles de route nationales cohérentes afin de faciliter
['utilisation de la bande de fréquences 700 MHz pour les services de
communications électroniques terrestres sans fil a large bande, tout en assurant
la continuité des services de radiodiffusion télévisuelle qui libérent la bande de
fréquences. Une fois ces feuilles de route nationales établies, les Etats membres
devraient les mettre a disposition de maniere transparente dans [’ensemble de
["Union. Les feuilles de route nationales devraient couvrir les activités et les
délais envisagés pour la replanification des fréquences, [’évolution technique du
réseau et des équipements des utilisateurs finaux, la coexistence des‘équipements
radio et non radio, les régimes d’autorisation existants et neuveaux, les
mécanismes visant a eviter les brouillages préjudiciables, auxsutilisateurs du
spectre dans les bandes adjacentes, ainsi que des informations sur la,possibilité
de compenser les coiits de migration, le cas échéant, afin"d éviter, ‘entreyautres,
des cofits pour les utilisateurs finaux ou les radiodiffuseurs. SiMles\Etats membres
ont l'intention de maintenir la TNT, ils devraient émnvisagex, dans leurs feuilles de
route nationales, la possibilité de faciliter la_ise“a niveaudesséquipements de
transmission et leur transition vers des technolaegies'quinutilisent le spectre de
maniére plus efficace, telles que les formats vidéon(parsexemple HEVC) ou les
technologies avancées de transmission desssignaux (parexemple DVB-T2) ».

DISPOSITIONS DU DROIT NATIONAL ARPLICABLES

9.12 L’article 1%, paragraph,1030, de la“loi n° 205/2017, tel que modifié par
I’article 1%, paragraphe 1108, denla loin® 145/2018, dispose qu’« [a]u plus tard le
31l mai 2018, I'[AGCOM] adoptele 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, Utihisationy,plus efficace du spectre et en utilisant pour la
planification au“niveaw,local, le“critere des zones techniques. Au plus tard le
31 janvier2019, I'TAGE€OM] actualise le PNAF visé dans la phrase précédente.
Afin_d’exclure le_brouillage avec les pays radioélectriquement voisins, dans
chague‘zone de coordination définie par les accords internationaux passes par le
[MiSE] et®les,autorités des Etats voisins en application de la décision (UE)
2017%/899, duy 17'mai 2017, visée au paragraphe 1026, seules les fréquences
attribuéessa U'ltalie par ces mémes accords font l'objet d’une planification ».
[OMISSIS] [Défaut de pertinence des précisions complémentaires sur la
disponibilité des fréquences].

9.13 L’article 1*, paragraphe 1031, de la loi n°205/2017, tel que modifié par
I’article 1¥, paragraphe 1104, de la loi n® 145/2018, dispose : [OMISSIS].

9.14 L’article 1%, paragraphe 1031 bis, de la loi n°205/2017, inséré par
’article 1¥", paragraphe 1105, de la loi n° 145 du 30 décembre 2018, prévoit :
« [OMISSIS] [Voir jusqu’ici citation du point 6.6. ci-dessus] Le ministre de
I’Economie et des Finances est habilité a pourvoir, par décrets, a la réattribution
des recettes, versées sur un chapitre spécifique des recettes du budget de 1’Etat,
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sur des chapitres de dépenses spécifiques du budget du [MISE], aux fins des
interventions visant a encourager l’achat d’équipements de réception telévisuelle
visés au paragraphe 1039, sousc), dans le respect du principe de neutralité
technologique, et a favoriser [’expérimentation de nouvelles technologies
télévisuelles, selon des modalités de fonctionnement et de versement fixées par
arrété du [MiSE], en accord avec le ministre de I’Economie et des Finances ».

QUESTION POSEE A LA COUR

9.15 La question sous examen porte sur la conformité au droit [dé&Jl Union] du
facteur de conversion déterminé par 1I’Autorité et, en général, de Rensemble du
mécanisme déterminant la capacité de transmission attribuée aux,operateurs déja
présents sur le marché et de la capacité attribuée par la procédure,astitreronéreux
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’autonomieset,de la neutralité,de’l’ ARN et
de ses décisions.

9.16 La chambre reléve que la question du.critére de conversiomndes multiplex lors
du passage de la technologie DVB-T a latechnologie'DVB+T2 a fait I’objet d’une
instruction spécifique approfondie. Enneffet, le, Consighio di Stato a demandé a
I’Autorité de préciser quelle avait ¢t€ 1’¢évaluation technique ayant conclu a un
critere de conversion des multiplex dey0,5,%lors, db» passage de la technologie
DVB-T a la technologie DVB:T2.

9.17 L’Autorité a soulignéwgque, « les évaluations techniques réalisées par
[’AGCOM] pour déterminersle“eritére ~de conversion des multiplex lors du
passage du mode \DVB-T “au ‘mode DVBT-2 (conformément a la
décision 129/19/CQNS20Ns ‘inspirent du cadre des objectifs et des régles définis
par le législatetn national,pour véguler ['ensemble du processus de redéploiement
du systeme, de, radiediffusion télévisuel national et local, dans la bande demeurée
disponible pour, la ‘radiediffusion a la suite de [’affectation des fréquences
700'MHz (694-790,MHz) aux services de communication électronique a haut
débit sansafily(en application de la décision 2017/899, du Parlement européen et
dunConseil, du Tmai 2017), ce qu'il est convenu d’appeler la reconfiguration de
la bande 7001\MHz ». L’AGCOM s’est donc référée au critére dicté par
I’article 1%, ‘paragraphe 1031, de la loi n° 205/2017, qui a introduit la notion de
« droit,d utilisation de la capacité de transmission », en disposant que « les droits
d’utilisation des fréquences détenus a la date d’entrée en vigueur de la présente
loi par les 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] aux
fins de ['attribution des droits d’utilisation des fréquences ». Le 1égislateur s’est
donc référé a une notion qui « n’est toutefois pas directement reflétée dans le
cadre législatif et réglementaire en vigueur au niveau de [’Union ou au niveau
national. 1l s’ agirait, en outre, d’'un bien juridique différent du “droit d’utilisation
des radiofréquences”, dont la réglementation est bien précisée par le cadre

38



EUROPA WAY

réeglementaire commun pour les réseaux et services de communication
électronique et transposée en droit national par le code des communications
électroniques ». En tout état de cause, ’AGCOM estime que les dispositions de la
loi n°® 205/2017 «sont cohérentes avec le cadre général de la législation
sectorielle, ou la conversion des “droits d’utilisation des fréquences ~ en “droits
d’utilisation de la capacité de transmission” est con¢ue comme une simple étape
intermédiaire du processus plus large de conversion des “droits d’utilisation des
fréquences DVB-T " sur les réseaux nationaux prévus avant la reconfiguration
(qui, comme indiqué dans la réponse a la question précédente, étaient au nombre
de 20), en “droits d’utilisation des fréquences DVB-T2” sur Nes réseaux
nationaux prévus en aval de la reconfiguration (au nombre de 12) »»\Tenant donc
compte de la «capacité de transmission », ’AGCOM a cnsuite ‘wetracé le
cheminement technique suivi pour déterminer la conversionyen‘précisant que :
1) « concrétement, les performances (en termes de capacité.de transmission), des
multiplex, tant en exploitation (DVB-T) que de nouvelle,genération (DVB-T2),
sont différentes, ou pourraient I’étre (puisque, comme, indique, [ ttilisation de la
variante du systeme dépend des choix individuéls de chaquepérateur) » et, par
conséquent, il était impossible d’« utiliser, auxfins de ta,conversion des droits
d’utilisation des fréquences attribuéesdaux operateurs, nationaux un critére
prenant comme référence la capacité de transmission effectivement exploitée par
ceux-ci, car cela aurait conduit a définir'monypas un critére unique de conversion
du systeme, mais différents facteurs, respectivement applicables a chaque réseau
des différents opérateurs, de nature a produireidesirésultats ingérables en termes
d’attribution concréte des nouveaux réseaux DVB-T2 et de la capacité de
transmission correspondantew> ;i) ila été élaboré un scénario envisageant une
seule valeur de capacCité de transmission, nominale pour tous les opérateurs et
correspondant a celle utilisééycomme téférence par I’AGCOM dans 1’¢élaboration
des plans nationaux ‘dattributiondes fréquences, mais, « méme dans cette
hypothese (quitpostule des valeurs de capacité de transmission égales pour tous,
déterminées\par veie eonventiounelle), il n’a pas été possible de définir un facteur
purement “technique’’ (¢’est-a-dire mathématique) de conversion d’application
génerale, permettant ["attribution des droits d utilisation des fréquences pour les
nouveauxy multiplex' DVB-T2, des lors que, un multiplex DVB-T assurant une
capacite de'transmission de 20 Mbit/s (conventionnelle a partir du PNAF 2010),
alorssgwun multiplex DVB-T2 assure une capacité de transmission de 37 Mbit/s
(cenventionnelle a partir du PNAF 2019), le facteur de conversion mathématique
correspondant aurait été de 0,54 » ; iii) il n’a pas été possible d’adopter un facteur
de conwersion de 0,6, dans la mesure ou il n’était pas compatible avec la
loi n° 205/2017 (soulignement ajouté). En effet, «il aurait fallu affecter au
processus de conversion [’ensemble des 12 nouveaux réseaux DVB-T2 prévus
dans le PNAF 2019, de sorte qu’il ne serait resté aucun réseau ni aucune capacité
de transmission correspondante a affecter a la procédure a titre onéreux prévue
par le paragraphe 1031 bis » ; iv) en outre, le « facteur de conversion proposé de
0,6 aurait produit des résultats pratiques susceptibles de fractionner la capacité
de transmission entre certains opérateurs, ce qui aurait été difficile a mettre en
ceuvre en termes aussi bien d’attribution concrete sur les différents multiplex que
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de possibilité réelle de gestion de ces mémes multiplex. En effet, compte tenu de la
repartition initiale des 20 réseaux DVB-T entre les 8 opérateurs déja existants
dans le scénario pré-reconfiguration (trois opérateurs exploitant 5 réseaux de
transmission, tandis que les 5 autres exploitaient 1 réseau chacun), I’application
du critére de conversion de 0,6 aurait valu aux opérateurs titulaires d’un seul
droit d’utilisation un fractionnement de leur capacité de transmission
correspondante sur les nouveaux réseaux, ce qui aurait méme impliqué
[attribution d’un multiplex a pas moins de trois entités différentes (détenant,
respectivement, 20 %, 60 % et, enfin, les 20 % résiduels de la capacité de
transmission correspondante) et [’attribution de la capacité de ‘tkansmission
disponible pour deux opérateurs sur plusieurs multiplex (qui auraientdonc détenu
20 % de la capacité de transmission d’'un multiplex et 40 % dgxla Ccapaeité de
transmission d’'un autre multiplex) » ; V) « méme en ce qui congerne [Fopportinité
(relevee par certains intervenants au stade de la consultation publique) de
prendre en compte le gain résultans de [’adoption de codes de source avancés
(MPEG-4 et HEVC) aux fins de la définition du™eritere ‘de conversion entre
réeseaux DVB-T et nouveaux réseaux DVB-T2, “il conviedt ‘d.observer qu’da
['article 1¥", paragraphe 1031, de la loi de finances« 2048, le législateur s’est
reféeré, en définissant la procédure 4de conversiony, awla « capacité de
transmission » pour établir une sorte_d’«€guivalence, entre les réseaux DVB-T
actuels et les nouveaux réseaux DVB-T2sans aucune considération ni précision
quant au nombre de programmes,actuellement transportés ou a ceux susceptibles
d’étre transportés sur les nouveaux réseax. ».

9.18 L’AGCOM considére en substange que «les facteurs de conversion dont il
est question (y compris ‘e “facteursmathématique, égal a 0,54, établi
par[l’AGCOM] sur<la baseydunrapport entre la capacité de transmission des
multiplex DVB-, et celle des multiplex DVB-T2) n’auraient pas été non plus
compatibles avec les\choixiopérésipar le Iégislateur dans la loi de finances 2019
au titre Sdes “wodalites, “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’utilisatiomy/...] ” awgitre du paragraphe 1031 bis précité, étant donné que cette
disposition,\emyprévoyant le déroulement d’une procédure a titre onéreux pour
[’attribution des capacités supplementaires et des fréquences correspondantes, a
prévu, ‘auntitre des principes et des criteres auxquels I’AGCOM devait se
confarmer en établissant la réglementation, que les lots concernés devaient avoir
“une taille égale a la moitié d’un multiplex” ».

9.19 Cette disposition particuliére ne pouvait que se justifier, dans 1’optique de
I’ Autorité, par ’intention du législateur de créer un « lien fonctionnel » entre les
deux procédures distinctes et autonomes d’attribution des droits d’utilisation
(d’une part, la procédure de conversion prévue par la décision 129/19/CONS,
portant attribution des droits d’utilisation pour les réseaux DVB-T2 par
conversion des droits d’utilisation déja détenus pour les réseaux DVB-T et,
d’autre part, la procédure d’attribution a titre onéreux des fréquences
supplémentaires visée par la décision 564/20/CONS), donnant ainsi aussi bien aux
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opérateurs multi-réseaux (qui, a la suite de la conversion, seraient titulaires de
droits d’utilisation de capacités de transmission pour 2,5 multiplex DVB-T2)
qu’aux opérateurs mono-réseaux (qui, a la suite de la conversion, seraient
titulaires de droits d’utilisation de la capacité de transmission pour un
demi-multiplex DVB-T2) la possibilitt de «compléter» le demi-« droit
manquant » au moyen de lots relevant de la procédure a titre onéreux, au lieu de
recourir obligatoirement au mécanisme des accords volontaires.

9.20 Les considérations exposées par 1’Autorit¢é montrent combien 1’examen de
I’ARN a été sensiblement influencé par les dispositions de la loi n°205/2017. En
effet, si I’ Autorité nationale a bien exposé les difficultés techniquesiposgées par la
définition du facteur de conversion dans le rapport déposé cenformément a
I’ordonnance d’instruction, elle a également souligné 1’obligation, de,prendre €n
compte les prescriptions de 1’article 1¥, paragraphe 1031 bis de <lay loi, de
finances 2019, lequel a été considéré « comme une sortexde “dividende externe”
pour le secteur national, définissant cettesmécapacité, dey \transmission
supplémentaire disponible au niveau national” gi’aw paragraphexd 031°bis précité,
le législateur a qualifié de capacité a affecter aud marché par la voie de
procédures ouvertes et non discriminatoites » (point 19, du*sapport de I’ARN).
Ainsi, la définition d’un facteur de comyversion qui, aurait di &tre purement
technique a été influencée par le €hoix, dudégislateury qui est manifestement
I’expression d’une option politique.

9.21 La chambre doute toutefois‘que I’in¢idence substantielle exercée par une
décision politique du législateur,national sur‘les choix de 1’Autorité puisse étre
considérée comme conformetatndroit [de, 1’Union], en particulier, a ses principes
et normes applicablés,a Rindépendance de 1’ ARN. En effet, il convient de relever
que le considérant 11de la directive 2002/21/CE, puis le considérant 34 de la
directive (UER201841972,%ntisouligné la nécessité d’assurer la « separation des
fonctions de régulation, et ‘d’exploitation », et de préserver, par conséquent,
I’indépefidance des"ARN et leur autonomie décisionnelle. En outre, 1’article 3 de
la directive-cadte a\imposé aux FEtats membres I’obligation de garantir
I’indépendance desnARN et de leur permettre d’agir de maniere impartiale,
transparente, et,au moment opportun [voir, en outre, les articles 5, 6, 8 et 9 de la
direetive (UE),2018/1972]. Ce principe a été renforcé par l’introduction des
digpositions_de I’article 3, paragraphes 3 et 3 bis, de la directive-cadre par la
directive'2009/140, dont le considerant 13 a consacre la nécessité de renforcer
I’indépendance des [ARN], afin d’assurer une application plus efficace du cadre
réglementaire et d’accroitre leur autorité et la prévisibilité de leurs décisions.

9.22 Le Consiglio di Stato a déja déduit de ces dispositions I’existence d’une
réserve d’administration indépendante destinée a garantir aux ARN un domaine
réglementaire soustrait a 1’intervention des autorités politiques, précisément pour
assurer 1’indépendance de la fonction, la régularité et la prévisibilité des décisions
correspondantes (arrét n°5929 du Consiglio di Stato, troisieme chambre, du
16 octobre 2018).
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9.23 Le Consiglio di Stato a également souligné [OMISSIS] [Motivation relative a
la nature des autorités indépendantes, voir points 4.3, et 6.8 ci-dessus]

9.24 Les conclusions du Consiglio di Stato sont conformes aux considérations
déja formulées par la Cour de justice [OMISSIS] dans I’affaire Europa Way et
Persidera (C-560/15, EU:C:2017:593). [OMISSIS]

9.25 La chambre se demande donc si le droit [de I’Union] ne s’oppose pas a une
réglementation telle que celle édictée a 1’article 1°, paragraphes 1031 et 1031 bis,
de la loi n°205/2017, dans I’interprétation et 1’application qu’en a faites I’ARN.
En effet, il n’est pas douteux que I’interprétation et I’application dlune telle
réglementation ont, en premier lieu, détourné des ressources dexla 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 uni¢lémentressentiel
dans les modalités de la définition par I’AGCOM du critere de _convetsion‘et, en
substance, du nombre de réseaux a affecter a la conversion.

9.26. Des considérations similaires s’appliquént aux,criteres et principes poses
directement par la réglementation nationale. En effet, celle-Cina Soumis en tout état
de cause la procédure a titre onéreux a des critéres eta des, principes qu’il aurait
appartenu a 1’ Autorité de déterminergvmles'exigences de,son autonomie et de son
indépendance. En particulier, le législateur<a posé les criteres et principes
suivants : [OMISSIS]. [paragraphe 1031 bis,, sous@) a ), cité au point 6.6
ci-dessus]

9.27 Le législateur national a ainsivdéfini a la fois la taille des lots et les régles de
la procédure et cantonng a cesycrit€res lavmarge d’appréciation et les décisions
discrétionnaires de “JPautefité réglementaire, en permettant, en outre, la
participation des‘opérateurs déja existants, par un choix traduisant clairement une
ligne « politique,»“etwnon techmique. Des limites ont été ainsi imposées a la
mission gde ‘Y AGCEOM, fondce sur I’expertise technique et la neutralité des
décisions, de ["ARN“de“facon a assurer que les secteurs économiques soient
protégés. des ingerences,politiques et a éviter que le marché soit défini selon des
criteres instables tributaires des orientations fluctuantes des majorités politiques.
Enuestreignant lasmarge d’appréciation de I’AGCOM, la réglementation en cause
introduit'des éléments étrangers au marché concurrentiel, en limitant, a 1’évidence,
ceque la dogtrine italienne autorisée qualifie de mission premiere de la fonction
régulatrice des autorités administratives indépendantes, a savoir la création d’une
« démocratie économique » mise en ceuvre par 1’égalité d’acceés a la concurrence
au sein du marché concurrentiel. La chambre estime que cette faculté a été
affectée en I’espéce aussi bien par 1’impact de la décision politico-1égislative sur
la définition du facteur de conversion que par les critéres-principes dictés pour la
conversion/attribution et pour la procédure a titre onéreux, ce qui traduit
¢galement un choix étranger aux constatations neutres de I’AGCOM, et prohibé,
pour cette raison, par les normes et principes exposés du droit de 1’Union. En
préservant 1’autonomie décisionnelle de I’ARN, ces normes et principes visent a
atteindre cette « démocratie économique », qui sert le pluralisme dans le marché
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en cause, et, par conséquent, une notion plus large et plus globale de la
démocratie, comme expose dans les pages précedentes.

TROISIEME QUESTION, CONCERNANT LES ARTICLES8ET 9 DE LA
DIRECTIVE-CADRE, LES ARTICLES3, 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 PROTECTION DE LA CONCURRENCE ET DE
LA CONFIANCE LEGITIME, AINSI QUE LA CONFORMITE DE LA
REGLEMENTATION NATIONALE A CES CONSIDERANTS ETWPRINCIPES

[OMISSIS] [Expose anticipé, selon une formulation différente, mais,abselument
identique au libellé de la troisieme question préjudicielle; woirnpoint12
ci-dessous]

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

10.1 Sont pertinents, aux fins de I’examen de la troisicme ‘question, les articles 8
et 9 de la directive-cadre [reproduits précédemmentaux peints'40.6 et 40.7 (plus
exactement aux points 9.8 et 9.9) de,la ‘présente ordennance, auxquels il est
renvoyé pour éviter d’inutiles répétitions], ainsi.que les considérants 11 et 20 de la
décision 2017/899 [voir points 41 et 4181 (plus exaetement : points 9.10 et 9.11)
de la présente ordonnance, auxquels il estégalement renvoyé]. Les dispositions
reproduites ci-dessous sont.également,pertinentes.

10.2 Selon le considérant 11 de la directive 2002/20/CE
(directive « autorisation »Ww«'fi/ [ peut étre nécessaire de continuer d’octroyer des
droits spécifiquesspouriutiliser les radiofréequences et les numeros, y compris les
codes courts, des plans de numérotation nationaux. [...]. Ces droits d utilisation
ne devraientpas étre limités, sauf si cette limitation est inévitable parce qu’il y a
pénurie \de radiofrequences et que celles-ci doivent étre utilisées de maniere
efficace ».

10.3 ke considérant 23 de la directive « autorisation » précise que « [l]es autorités
réglementaires, nationales veillent, lorsqu’elles arrétent les criteres applicables
aux procedures de sélection concurrentielles ou comparatives, a ce que les
objeetifs définis a 'article 8 de la directive 2002/21/CE (directive-cadre) soient
atteints™_ Des lors, [’application de critéeres de sélection objectifs, non
discriminatoires et proportionnés destinés a encourager le développement de la
concurrence, qui aurait pour effet d’exclure certaines entreprises d 'une procédure
de sélection concurrentielle ou comparative portant sur une radiofréquence
particuliere, ne contreviendrait pas a la présente directive » [considérant 136 de
la directive (UE) 2018/1972].

10.4 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

43



DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 1. 12. 2023 — AFFAIRE C-765/23 — 1

cette fin, les Etats membres n’empéchent pas une entreprise de fournir des
réseaux ou des services de communications électroniques, sauf pour les raisons
visées a ['article. [52, paragraphe 1, TFUE]. 2. La fourniture de réseaux de
communications électroniques ou la fourniture de services de communications
électroniques ne peut faire [’objet, sans préjudice des obligations spécifiques
visées a l’article 6, paragraphe 2, ou des droits d’utilisation visés a [’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 I’[ARN] avant d’exercer les droits
découlant de [’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. [..4 » [atticle l2yde la
directive (UE) 2018/1972].

10.5 L’article 5 de la directive « autorisation » prévoit que,« 1\Les\Etats membres
facilitent ['utilisation des radiofréquences en vertid autorisations,générales. Le
cas échéant, les Etats membres peuvent octreyersdes,droits individuels pour :
éviter le brouillage préjudiciable, assurer®lay qualitéwtechnigue du service,
préserver [efficacité de ['utilisation dudSpectre, “ou réaliser, d’autres objectifs
d’intérét général définis par les Etats membres conformément a la législation [de
[’Union]. 2. Lorsqu’il est nécessairedd’octroyer des droitswindividuels d utilisation
des radiofréquences et des numéros, lesyEtats membres les octroient, sur
demande, a toute entreprise pour. la fournitureydewéseaux ou de services dans le
cadre de ’autorisation générale visée a ’anticle 3, sous réserve des dispositions
des articles6 et7 et de“Karticle 1%, paragraphe 1, pointc), de la présente
directive, et de toute dutre reglengavantissant [’emploi efficace de ces ressources,
conformément a la“direetive, 2002/2L/CE (directive-cadre). Sans préjudice des
critéres et procédures particuliers adoptés par les Etats membres pour octroyer le
droit d’utilisation des, radiofréquefices a des fournisseurs de services de contenus
de radio otnde télédiffusion emn vue de poursuivre des objectifs d’intérét général
conforméments a la_législation [de [’Union], les droits d’utilisation de
radiofréquences et de humeéros sont octroyés par le biais de procédures ouvertes,
objectives, transparentes, non discriminatoires et proportionnées et, dans le cas
des “vadiofrequences, conformément aux dispositions de [article9 de la
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 de radio
ou de télédiffusion est nécessaire a la réalisation d’un objectif d’intérét général
défini par les Etats membres conformément a la législation [de ['Union].
Lorsqu’ils octroient des droits d’utilisation, les Etats membres précisent si ces
droits peuvent étre cédés par leur titulaire, et a quelles conditions. Dans le cas
des radiofréquences, cette disposition est conforme aux articles 9 et 9 ter de la
directive 2002/21/CE (directive-cadre). Lorsque les Etats membres octroient des
droits d’utilisation pour une durée limitée, celle-Ci est adaptée au service
concerné eu egard a l’objectif poursuivi, en tenant diiment compte de la nécessité
de prévoir une période appropriée pour [’amortissement de [’investissement.
Lorsque des droits individuels d utilisation de radiofréquences sont accordés pour
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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
ne s’appliquent plus, le droit individuel d’utilisation est transformé en
autorisation générale 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 concernantN’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\étéattribués a
des fins spécifiques dans le cadre du plan national de numérotation €t dans les
six semaines dans le cas des radiofréquences qui ont"été attribuéessa des fins
d’utilisation par les services de communications@léetronigties dans,le tadre du
plan national de fréquences. Ce dernier délai s entend sams préjudice de tout
accord international applicable en matiere d’ufilisation des wadiofréquences ou
des positions orbitales. 4. Lorsqu’il a été décideé, apres eonsultation des parties
intéressées conformément a [’article 6 de la directive 2002/21/CE (directive-
cadre), que les droits d’utilisation' de numéros ayant une valeur économique
particuliere doivent étre octroyésywia des procédures.de sélection concurrentielles
ou comparatives, les Etats membres peuvent prolonger la période maximum de
trois semaines d’une autre périodeyde trois,semaines au maximum. L article 7
s applique aux procédures desséelectiomconcurrentielles ou comparatives pour les
radiofréquences. 5. Les Etatswmembres ne limitent le nombre des droits
d’utilisation a octroyex, que dans\la mesure qui se révele nécessaire pour garantir
[’emploi efficaceéydes radiofréquences conformément a [’article 7. 6. Les autorités
nationales competentes veillentyadCe que les radiofréquences soient effectivement
et efficacement utilisées eonformement a l’article 8, paragraphe 2, et a [’article 9,
paragraphe 2,'de la‘directive,.2002/21/CE (directive-cadre). Elles veillent aussi a
ce que la concurrence ne soit pas faussée du fait d’une cession ou de
’aceumiilation de dreits d’utilisation de radiofréquences. A cet effet, les Etats
membies pewvent prendre des mesures appropriées comme [’obligation de vente
ou de, location des droits d’utilisation de radiofréquences » [article 48 de la
directive,(UE) 2018/1972 .

10.6 Aux termes de Iarticle 7 de la directive « autorisation », « 1. Lorsqu un Etat
membre examine s’il convient de limiter le nombre de droits d’utilisation des
radiofréquences a octroyer, ou de proroger des droits existants selon des
modalités autres que celles prévues par lesdits droits, il doit notamment :
a) prendre dument 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

*

Ndt : Voir article 3, point 3, de la directive 2009/140/CE.
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d’exprimer leur point de vue sur une limitation éventuelle, conformément a
['article 6 de la directive 2002/21/CE (directive-cadre) ; ¢) rendre publique et
motiver toute décision visant a limiter ['octroi ou le renouvellement de droits
d’utilisation ; d) aprés avoir déterminé la procédure, lancer un appel a
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 l’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,dessélection
objectifs, transparents, non discriminatoires et proportionnés..€es critéres de
sélection doivent diment prendre en considération la réalisation desvebjectifse
['article 8 de la directive 2002/21/CE (directive “cadre”) ainsi que les exigences
de [larticle9 de cette directive. 4. En cas de precédures, de, sélection
concurrentielles ou comparatives, les Etats membres peuvent prelenger autant
que nécessaire la période maximale de six’ Semaines\wisée_a [’article 5,
paragraphe 3, afin de garantir que ces procédures soat équitables, rationnelles,
ouvertes et transparentes pour touteses parties, intéressées, sans toutefois
dépasser huit mois. Ces délais s’entendent sans préjudice de tout accord
international applicable en matieve d‘utilisation des “radiofréquences et de
coordination des satellites [...] s [article 55'de'la directive (UE) 2018/1972].

10.7 L’article 14 de la directive 2002/20/CE _(directive « autorisation ») énonce
que «1. Les Etats membres,veillent\a ce que les droits, les conditions et les
procédures applicablés._aux autorisations, genérales, aux droits d’utilisation ou
aux droits de mettre en place des ressources ne puissent étre modifiés que dans
des cas objectivement justifiés et dans des proportions raisonnables, compte tenu,
le cas échéanthdes\conditions particulieres applicables aux droits d utilisation de
radiofréquénces cessibles, Sauf, Iorsque les modifications proposées sont mineures
et qu'un accokd estintervenu a leur sujet avec le titulaire des droits ou de
["auterisation gemerale, ilvest fait part en bonne et due forme de [l’'intention de
procedera de telles'medifications et les parties intéressées, dont les utilisateurs et
les consommateurs, se voient accorder un délai suffisant pour exprimer leur point
de vuessur les modifications proposées, délai qui sera d’au moins quatre
semaines, “wsauf circonstances exceptionnelles. 2. Les FEtats membres ne
restreignent ni ne retirent de droits afférents a la mise en place de ressources ou
de droits d’utilisation de radiofréquences avant [’expiration de la période pour
laquelle ils ont été octroyés, sauf dans des cas justifiés et, le cas échéant, en
conformité avec [’annexe ainsi que les dispositions nationales applicables en
matiére de compensation pour retrait de droits. » [article 18 de la directive (UE)
2018/1972 ** ]

* 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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10.8  Aux termes de larticle2 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 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 Jesyréseaux de
communications électroniques mis en place par les fournisseurs de, sexvices de
communications électroniques, sur les infrastructures fournies parsdes tiersyou au
moyen d’'un usage partagé de réseaux, d’autres installations “ouNsites, sans
préjudice des dispositions des directives 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE et
2002/22/CE. 4. Les Etats membres garantissent queNautoxisation, générale
accordée a une entreprise pour la fourniture de“servicessde cemmunications
électroniques ou [’établissement et/ou d’exploitationd de, réseaux de
communications électroniques, ainsi que les conditions dont elle est assortie, se
fondent sur des critéeres objectifs, nem discriminatoires;s proportionnés et
transparents. 5. Toute décision fondée “sur [’article,3, ‘paragraphe 1, de la
directive 2002/20/CE qui empéche€une“entreprise de fournir des services de
communications électroniques ou d’éxploiter “des réseaux de communications
électroniques doit étre motivee, Toute partie lesée"doit disposer d’une possibilité
de recours contre une telle deeisiomdevant tin organe indépendant des parties en
cause et, en dernier ressert, devant uneyjuridiction ».

10.9 Selon Particle 4, de, la, divective, « concurrence », « [s]ans préjudice des
procédures et des, critéres particuliers qu’ils ont adoptés pour octroyer des droits
d utilisation des radiofrequencesdaux fournisseurs de contenu de radio ou de
telédiffusion, en vuedewéaliser des objectifs d’intérét général conformément au
droit [dé "Union] Nl)les Etats membres n’accordent pas de droits exclusifs ou
spéciauxd utilisation\des» radiofréquences pour la fourniture de services de
communications eleetroniques ; 2) [’attribution des radiofréquences pour des
services dey communications électroniques doit étre fondeée sur des criteres
objeetifs, transparents, non discriminatoires et proportionnés ».

DISROSITIONS PERTINENTES DU DROIT NATIONAL

10.10 Les dispositions pertinentes du droit national sont les prescriptions de
’article 1°, paragraphes 1030, 1031 et 1031 bis, de la loi n® 205/2017, reproduits
précédemment et auxquels il est renvoyé. En sus de ces dispositions, les normes
suivantes sont également pertinentes.

10.11 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
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visée au paragraphe 1031 bis est fixée conformément aux prescriptions du code
des communications electroniques établi par le décret Iégislatif n°259 du
1°" aolt 2003 ».

10.12 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 diutilisation
correspondants au niveau national et local et la rénovation, du multipléex
contenant l’information régionale par le concessionnairendu service' pubic de
radio, télévision et multimédia, et conformément aux “eritéress, suivants :
a) définition des zones geographiques de répartitiomdu territoire national en vue
de la libération des fréquences et également atx fins de la prévention ou de la
réduction des problémes de brouillage avec 1es pays ‘radigélectriquement voisins
utilisant la bande 700 MHz pour le service'mobile selon des délais plus courts que
ceux de l'ltalie ; b) libération, a [’échéance visée sous f), par les opérateurs de
réseau titulaires des droits d utilisafion"au hiveau local'de toutes les fréquences
utilisées a la date d’entrée en vigueursde lavprésente loi et activation simultanée
des fréquences affectees parfle PNAR, auxitransmissions au niveau local ;
C) libération, a [’échéance visée sous ), pamle concessionnaire du service public
de radio, de télevision et multimédia, des fréquences utilisées a la date d’entrée en
vigueur de la présente dispositien“par e multiplex du service public contenant
'information régionale ‘et activation simultanée des fréquences affectées par le
PNAF a [’établissement, du, nouvequ multiplex décomposable en macrozones
d) libération, “a. Féehéaunce, viséehsous f), par les opérateurs nationaux, des
fréquences®de laybande, 702-734 MHz correspondant aux canaux 50 a 53 et
activation simultanée des fréquences disponibles a définir en tenant compte de la
necessite\de reduire Nles Ninconvénients pour les utilisateurs et d’assurer la
continuité diexploitation ainsi que la libération, a [’échéance visée sous f), par les
opérateurs \denréseau titulaires des droits d’utilisation au niveau local des
frequences correspondant aux canaux CH 51 et 53 par zones géographiques
successivesytelles que définies sous a), en tout état de cause, au cours de la
périade transitoire du 1° janvier 2020 au 31 décembre 2021 ; e) libération des
fréquences résiduelles et activation des fréquences prévues par le PNAF et objet
des droits nationaux d utilisation résiduels ; f) fixation des échéances, en tout cas,
au cours la période transitoire du 1° janvier 2020 au 31 décembre 2021, de la
séquence des libérations et activation simultanée des fréquences selon les criteres
et pour les opérateurs nationaux titulaires des droits d utilisation des canaux CH
50 et 52 vises sous d), @ mettre en eceuvre par zones géographiques successives
telles que définies sous a), de la séquence des libérations de fréquences selon les
critéres et pour les opérateurs au niveau local, titulaires des droits d’utilisation
des canaux CH51 et 53 visés sousd), a mettre en ceuvre par Zones
géographiques successives telles que définies sous a), en tout état de cause au
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cours de la période transitoire du 1°" janvier 2020 au 31 décembre 2021, ainsi
que des écheances de la libération des fréquences résiduelles et activation des
fréquences prévues par le PNAF et objet des droits d’utilisation résiduels visés
sous b), ) et e). Le [MISE] met a jour, pour le 15 avril 2019, le décret visé a la
phrase précédente ».

QUESTION POSEE A LA COUR.

10.13 Les dispositions nationales pertinentes ont établi une procédure de
reconfiguration consistant dans la conversion des ressources de, fréquences
DBV-T, dé¢ja attribuées précédemment, et dans 1’attribution aux opérateurs de la
nouvelle capacité de transmission, ainsi que dans I’attribution‘de la “eapacité de
transmission résiduelle par procédure a titre onéreux. La chamhbreszdouie de da
conformité de ces dispositions aux normes [du droit de I"Wnion] précitées et aux
principes d’égalité de traitement, de non-discriminatien, de, protection “de la
concurrence et de la confiance légitime, alors quesla legislationwiationale, pour
« réserver » des ressources a la procédure a titre, onéreux, mi’a pas» prescrit la
conversion intégrale des droits antérieurs, désavantageant,ainsi, en“particulier, les
petits opérateurs tels qu’Europa way.

En effet, les autorités nationales n’ont,pas, ptis en compte dans leur choix la
situation de 1’appelante, qui avait acquis les droits d’utilisation au terme d’une
procédure concurrentielle a titre’onéreuxyet ont au,contraire favorisé en définitive
les operateurs déja titulairessde cig multiplex'= d’ores et déja favorisés en tout
¢état de cause par des écomomies d’&chelle etdune présence confirmée — qui ont
obtenu deux multiplex€mn pleine,preprieté et ont pu participer a la procédure a titre
onéreux pour compléteryle troisiemesmultiplex. 1l en est résulté que, comme le
souligne I’appelante, 80,%"des ressources attribuées 1’ont été en pleine propriété,
alors que la ressource des'petits opérateurs titulaires d’un seul multiplex a été, au
contraire, réduite, a‘unwdemis,multiplex et que les intéressés ont été, de ce fait,
contraintssde recourir ala“procédure a titre onéreux ou de conclure entre eux des
accords.

10.14 Comme indiqué au point précédent, les prescriptions 1’article 1%,
paragraphe 1031wde la loi n°205/2017 ont disposé que « [c]onformément aux
objectifshde la politiqgue audiovisuelle européenne et nationale de cohésion
sociale, ‘de pluralisme des moyens de communication et de diversité culturelle et
aux fins d'une gestion la plus efficace possible du spectre permise par l’emploi
des technologies plus avancées, toutes les fréquences attribuées au niveau
national et local pour le service de télévision numérique terrestre et attribuées
dans la bande Ill 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 par les 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 criteres définis par[l’AGCOM] le
31 mars 2019 au plus tard, aux fins de [’attribution des droits d’utilisation des
fréquences ». Comme relevé précédemment, 1I’Autorité a défini le facteur de
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conversion, sur lequel la réglementation nationale examinée au point précédent a
toutefois exercé une incidence substantielle. La définition du facteur de
conversion par 1’Autorité 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
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 decembre 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’apressl’acquisition a
titre onéreux de la ressource supplémentaire.

10.15 La situation décrite ci-dessus résulte, en premier lieu, de la nécessité
présumee de « préserver » la procédure a titre emiéreux‘\ennn’cffectuant qu’une
conversion partielle des ressources, de fagom ‘& réserver une capacité de
transmission supplémentaire a la procédure®a titre ‘onéreux., En Substance, les
autorités italiennes ont appliqué les dispositionshde droitwinterne reproduites
ci-dessus, en considérant que la « capaeité de transmission supplémentaire »
n’était pas le résultat éventuel du processus dé conversion (et qu’elle aurait donc
pu, par hypothese, étre nulle), snais“un parametre a retenir au préalable pour
définir le facteur de conversion. Il s’en est,suivi,que'la situation d’un opérateur tel
que I’appelante (qui avait acquis ses, droits d’utilisation a ’issue d’une procédure
concurrentielle et a titre“onéreux) “a été elle aussi clairement lésée par le
mécanisme de conversion/attribution, dont la conception a en outre tenu compte
des positions deja consolidées sur, [e'marché, au nombre desquelles ont également
figuré des situatiens illegales.

10.16 I cenvient en “eutre “de considérer les affirmations que 'AGCOM a
formuléés en rapport,avec laiquestion posée par le Consiglio di Stato sur I’aptitude
de la_conversioma garantir une équivalence d’une fagon générale, ainsi que la
neutralité technologigue et la continuité de la transmission. En effet, I’ Autorité a
expressémentisoutenu que «le pouvoir d’appréciation technique exercé par
["Awtorité pour deéfinir le facteur de conversion entre les réseaux DVB-T et les
réseaux, DVB-T2 [a été] inévitablement conditionné et restreint par les
dispesitions de la loi de finances 2018 » (page 27 du rapport). D une part, cette
affirmation confirme les développements de la section précédente sur I’incidence
du choix du législateur sur les conclusions de I’Autorité et, d’autre part, elle a
constitué le point de départ révélateur de 1’analyse de I’Autorité, qui a
essentiellement porté sur deux aspects : le principe de neutralité technologique et
I’équivalence du facteur garantie par le paramétre de conversion et par 1’ensemble
des procédures définies par 1’Autorit¢ dans ses décisions 129/19/CONS,
564/20/CONS, 65/22/CONS et 25/23/CONS.

10.17 Si I’on se focalise sur ce dernier aspect, il faut noter que 1’ Autorité a relevé
qu’«en ce qui concerne les propositions des opérateurs visant a prévoir un
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facteur de conversion (égal a 0,5) entre les réseaux DVB-T et les nouveaux
reseaux DVB-T2, différent de celui proposé par 1’Autorité lors de la consultation
publique (décision 232/20/CONS39), il y a lieu d’observer que, comme cela a déja
été soutenu dans la deécision 129/19/CONS, d’une part, ces propositions ne sont
pas conformes au cadre réglementaire trace par les lois de finances 2018 et 2019
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 determiné par I’Autorité, aurait requis [ affectation_auNprogessus
de conversion de l’'ensemble des 12 nouveaux réseaux DVB-T2\prévusypardle
PNAF 2019, de sorte qu’il ne serait plus resté de jgéseau ni, de\céapacitée de
transmission correspondante susceptibles d’étre soumishg la“procédure a titre
onereux prevue par le paragraphe 1031 bis ».

10.18 La nécessité de réserver a la procédure a,titrexonéreux des’ réseaux et la
capacité de transmission correspondante a'donc étéun élément déterminant dans
le choix de I’ Autorité. Par ailleurs, il impotte de considérer qu’elle a effectivement
retenu I’aptitude a garantir I’équivaléncela neutralité technologique et la capacité
de conversion en tenant compte,non“seulement du facteur de conversion, mais
également des ressources acquises par layprocédurg a titre onéreux. Il ressort en
effet de son rapport que, mémensi les ressources de fréquences relatives a
12 réseaux nationaux de,radiediffusion,en DVB-T2 dans la bande UHF (dont une
décomposable par macro-zonesset, une, complétée par des fréquences de la
bande 111-VHF) ont Mibéré qoour. chague multiplex national une capacité de
transmission estimée a‘guelque 37Mbit/s46, extensible jusqu’a 40 Mbit/s sans
pertes de couverturessignificativespla répartition des ressources entre opérateurs a
été également etoffée parylenrecours a la procédure a titre onéreux. En effet,
I’Autorité a relevequey « [l ‘affectation supplémentaire par la loi au secteur
national des fréquences relatives a deux réseaux, obtenues a titre de “dividende
externe "sasla suitewdu dépassement précite de la réserve en faveur de la
radiodiffusien™locale, a ouvert la possibilité a tous les 8 exploitants de réseau
préexistants opérant sur la plateforme pré-configuration d’étoffer leurs droits
diutilisation,génériques respectifs. Les sociétés RAI, Persidera, Cairo Networks et
Elettronica Industriale ont effectivement participé a la procédure a titre onéreux
d’attribution des fréquences supplémentaires précitées ouverte par le ministére en
application de la décision 564/20/CONS, et obtenu chacune [’attribution d’un
droit d'utilisation générique pour un demi-multiplex de nouvelle génération. Ces
entreprises ont pu ainsi parfaire et compléter leur droit d’utilisation respectif
pour un 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 Elettronica Industriale ont eu recours au
mécanisme de ['accord prévu par la décision 129/19/CONS [article 2,
paragraphe 1, sous b)], chacune apportant son droit d utilisation générique pour
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un demi-multiplex et obtenant, conjointement, le droit d utilisation des fréquences
pour un multiplex DVB-T2 spécifique ».

10.19 La chambre observe que 1’équivalence en termes de capacité et de
continuité de transmission dans les scénarios pré — et post-reconfiguration a donc
¢galement dépendu, en I’espeéce, de la procédure a titre onéreux, laquelle a
toutefois greve les opérateurs concernés de colts supplémentaires.

10.20 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 1’opérateur a supporter des colits supplémentaires
pour obtenir une conversion équivalente, sans pour autant réaliser, de‘ee fait, une
conversion equivalente des ressources numeriques.

10.21 1l est donc demandé a la Cour si les normes pré€itées du droit [de 1"Union]
ne s’opposent pas a un dispositif tel que la réglementationnitalieénne qui, dans le
but, dicté par un choix de politique économique;,devpreserver, les tessources a
attribuer par procédure a titre onéreux, a néanmoins™imité, lars desla conversion
des fréequences DVB-T en fréquences DVB-T2, les ressoukces et les capacités
octroyées précédemment.

10.22 En particulier, la chambre neurrity.en. premier lieu, des doutes sur la
compatibilité de la législationt nationale awecylasdécision (UE) 2017/899 et,
notamment, avec ses considérantsil1 et 20qui Soulignent la nécessité d’assurer la
continuité des services pour. leSiopérateurs dejaexistants. Cette nécessité se reflete
d’ailleurs dans d’autresfdispesitions dutdroit [de I’Union] indiqués sous D.3.1. Il
résulte de 1’économie “de cesydispositions du droit [de I’Union] [reproduites
ci-dessus] que les procédureS de cenversion doivent garantir en tout état de cause
aux opérateurs [*allocation, dewressources 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 unepériode de 20 ans, ou bien assurer une indemnisation en
cas de pertes péeuniaires induites par les procédures de conversion.

10.23 Orpdans 1’affaite portée devant la chambre, I’application des dispositions
nationales édictées a [Darticle 1*, paragraphes 1030 et suivants de la loi
n° 145/2017 a entraine au contraire une limitation de ces ressources, de facon a
permettre ["attribution par la voie d’une procédure, mais a titre onéreux.

10.24 [Jd chambre estime en outre pertinent de relever que le défaut d’équivalence
des ressources n’a pas été, en effet, determiné par le besoin (ou par la simple
nécessité) de faciliter les procedures visant a accroitre la dotation technologique
des opérateurs, mais par la volonté de préserver ce « dividende externe » destiné a
la procédure a titre onéreux. D’ailleurs, en réponse a 1’'une des questions du
Consiglio di Stato, I’ Autorité 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 1’élément central
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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.

10.25 Dans ces conditions, la chambre doute également de la conformité de la
réglementation nationale au principe d’équité et de protection de la confiance
légitime engendrée par les choix réglementaires antérieurs. L’option retenue n’a
pas servi a améliorer les capacités des opérateurs, mais a plutét répondu a la
nécessité de ménager une procédure a titre onéreux, en fonction d’umchoix précis
de politique économique.

QUATRIEME QUESTION, CONCERNANT LES ARTICLES\S'ET 9\DE\ LA
DIRECTIVE-CADRE, LES ARTICLES3, 5, 7, NETW4ADE N LA
DIRECTIVE « AUTORISATION », LES  ARTICLES3 ET 4DE & LA
DIRECTIVE « CONCURRENCE », LES CONSIBERANTS IMET 20 DE LA
DECISION (UE) 2017/899, LES PRINCIPES D’EQUITE, DE
NON-DISCRIMINATION, DE PROTECTION BE LA.CONCURRENCE ET DE
LA  CONFIANCE  LEGITIME, oDE “PRORORTIONALITE ET
D’ADEQUATION, AINSI QUE “.LA CONFORMITE DE LA
REGLEMENTATION NATIONALE™A, GES» CONSIDERANTS ET A CES
PRINCIPES, EU EGARD EGALEMENT®A ‘L’EVOLUTION PROGRESSIVE
DU SYSTEME AUDIOVISUEL ITALIEN

Par la présente question, leyConsigliondi Statox§oumet a 1’appréciation de la Cour
un autre motif d’incompatibilit¢ potenticlle de la législation nationale avec les
normes et principes¢du [droit de "Union]*€noncés dans le titre de la question. Il
ya lieu de se demander,"en particulier, si les normes préecitées du droit [de
I’Union] ne s’oppesent, pas ‘& une réglementation telle que la réglementation
nationale, (qui, %d unéy party, n’a pas tenu compte, dans la procédure de
conversion/attribution, 'de lasittiation de 1’appelante (qui avait déja participé a une
procédure a titréyonéreux pour acquérir les droits qu’elle détenait précédemment),
en (préwgyant un facteur de conversion commun a tous les opérateurs, sans
différencier,les situations d’une autre maniere appropriée et proportionnée, et qui,
d’autre, part,\n’a%pas diiment pris en compte les changements « historiques »
mduitsypar, la dynamique de la concurrence prévalant dans le secteur audiovisuel
italien.

Il faut en effet considérer que la procédure de reconfiguration a été egalement
’occasion de donner 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, ¢galement imposé 1’obligation
de prendre en considération les situations consolidées dans le passé pour
rééquilibrer un marché. Ils sont également pertinents pour la position de
I’appelante, 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
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differemment. Ce constat impose donc d’examiner séparément : i) 1’évolution des
dispositions pertinentes de 1’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 1égislation de référence de 1’Union.

DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT DE L’UNION

11.1 Les dispositions [du droit de 1’Union] citées dans les questions précédentes
de la présente ordonnance, auxquelles il est renvoyé, sont pertinentes aux fins de
I’examen de la présente question.

D.4.2. DISPOSITIONS PERTINENTES DU DROIT NATIONAL:

11.2 Les dispositions du droit national visées par les questions, précédentes posées
par la présente ordonnance, auxquelles il est renvoye, sont'pertinentes aux fins de
I’examen de la présente question.

D.4.2. QUESTION SOUMISE A LA COUR

11.3. L’exposé de la question soumise a laxCour impose, toutsd’abord de souligner
que la procédure de conversion/attfibution a‘égalementconcerné des situations
consolidées au fil du temps a partir d une situation de concentration illégale. Ces
situations ont partiellement influ¢ sur 1’ensemblevdes ressources disponibles et
donc également sur la position, d’Buropa way,.engendrant ainsi une inégalité de
traitement.

11.4 Pour résumer ‘les éléments, complexes sous examen, il faut noter que le
Consiglio di State a déjanconstaté [*existence d’une situation anormale en relevant
la « position ‘excédentairendenRete 4 et de Rai 3 au regard des limites de
concentration imposées'par lavor n® 249/1997, qui aurait dd inciter la premiére a
renoncer a‘la‘radiodiffusionianalogique et, la seconde, a éliminer la publicité de
la programmation,». Cettctanomalie s’inscrit toutefois dans un contexte plus large
que la Corte, costituzienale a qualifié de « pure occupation de fait des fréquences
(exploitation, diinstallations sans octroi de concessions ou d’autorisations), en
dehors'de toute logique de renforcement du pluralisme dans la distribution des
fréguenceswet de la planification efficace des ondes. Cette occupation de fait a
d’ailleurs) éte, a diverses reprises et pendant de longues périodes, validée a
posteriori et régularisée par [’autorisation de la poursuite des activités des
différents radiodiffuseurs et telédiffuseurs prives » (arrét n°466 de la Corte
costituzionale, du 20 novembre 2002, jugeant que la situation de fait ne
garantissait pas «la mise en ceuvre du principe externe de l’information, qui
constitue ['un des “impératifs” incontournables découlant de la jurisprudence
constitutionnelle pertinente »).

11.5 Cette ancienne situation a progressivement évolué dans des conditions qu’il
y a lieu de rapporter, ne fOt-ce que briévement. Il convient de rappeler, en
particulier que: i) a la suite de I’arrét n° 420 de la Corte costituzionale, du
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7 décembre 1994, [constatant 1’inconstitutionnalité de 1’article 15, paragraphe 4,
de la loi n° 223/1990 (dite « loi Mammi »), en ce qu’il avait permis [et] permettait
a une méme entité de detenir trois des neuf concessions de chaine de télévision a
I’échelle nationale attribuables aux opérateurs privés], le régime de la
radiodiffusion télévisuelle avait été réeformé 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
cadre du plan de fréquences; 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,nauraient di
émettre uniquement par cable ou par satellite, dés lors qu’elleswexcédaient les
nouvelles limites légales (d’ou la notion de « chaings excédentairesy) hdla
troisieme chaine de la RAI aurait d a son tour rengncersen mémedempssa la
publicité ; iii) la méme loi a toutefois introduit uneinouvelle “réglementation
transitoire des chaines nationales de télévisionws, excedant Tlesy limites de
concentration précitées, en disposant qu’elles pourraient\provisoirement continuer
a émettre aprés le 30 avril 1998 (échéance deja reportée par rapport a 1’échéance
initiale du 31 ao(t 1996), dans le respect des abligationsyprévues pour les
radiodiffuseurs concessionnaires, poursautant que les émissions soient
simultanément diffusées par satellite ou par‘cable (article 3, paragraphe 6) et en
chargeant I’ARN de fixer le délai, dans\lequel, eu égard a 1’évolution effective et
conforme de I’utilisation des programmes, paricable ou par satellite, les chaines
excedentaires précitées devaient transmettreyles programmes exclusivement par
satellite ou par cabley enwabandonmant les fréquences terrestres (article 3,
paragraphe?) ; iv) en déclarant, ineonstitutionnel ’article 3, paragraphe 7, précité,
par arrét n° 466/2002;, la, Corte, costituzionale a constaté une situation de
« prolongation de,_la\situation (dgilleurs aggravée) déja jugée illégale par
['arrét n° 420 “de 2994, et. le 4maintien des chaines encore tenues pour
“excédentaires” “pam, lelégislateur de 1997 ». Cela a conduit la Corte
costituzionale ‘en 2002 ‘& estimer incontournable la fixation d’une « date limite
abselument certaine, définitive et, par conséquent, inéluctable », dans le but
d’évater ‘que, « la phase transitoire » puisse «revétir de facto un caractére
définitif » ; V) selon les constatations de I’arrét n° 466/2002,
« 'ineonstitutionnalité n’affecte pas le régime transitoire dérogatoire ni méme la
poursuite “actuelle, encore que temporairement limitée, de [’exercice par les
radiodiffuseurs de leur activité au-dela des limites précitées »; vi) I’arrét
n°466/2002 a clairement révélé d’évidentes anomalies entachant aussi bien
I’origine des chaines excédentaires que le systeme de renouvellement des
prorogations, a 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 subordonnant par ailleurs cette appréciation a une nouvelle
fixation d’une date limite ultime et iné¢luctable pour 1’expiration de la transition
(au 31 décembre 2003) et, par conséquent, pour les émissions sur fréquences
terrestres par les chaines excédentaires] et, d’autre part, corrélé cette date limite a
I’achévement des opérations nécessaires a la conversion ou au transfert vers le
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cable ou le satellite des chaines excédentaires, sans attacher la moindre pertinence
a ’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 état de cause « de la structure différente
qui pourrait résulter a I’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 1’origine et le développement historique des reseaux
analogiques, afin d’y déceler d’éventuels indices d’irrégularité¢ ou dllégalité de
leur exploitation, méme révolue ; viii) en outre, aussi bien au, vu des nouvelles
prorogations réglementaires (décret-loi n° 352, du 24 décembre2003y, converti,
avec modifications, par la loi n° 43 du 24 février 2004, décret\dit'de"« sauyvetage
des réseaux », qu’en raison de la loi n° 112/2004, il gst apparu, uny« coORSensus
généralisé » a la poursuite de 1’activité de tous les radiodiffuseurs ‘@pérant déja en
mode analogique « a quelque titre que ce soit »(et,donc mEmensi, les réseaux
étaient excédentaires) ; ix) ces dispositions ont£été censurées\par Farret de la Cour
de justice du 31 janvier 2008, Centro Europa % (C-=380/05,,EU:C:2008:59) et
critiquées par la Commission dans som avis motive du 18juillet 2007. Ces
jugements négatifs ont ¢également retenu 1’illégalité, dess dispositions de la
réglementation italienne permettant, méme “aprés le terme de la transition, la
conservation des fréquences amalogiques illegalement exploitées. Elles n’ont
méme pas été tenues pour justifiées parsla nécessite de garantir une évolution
rapide vers la radiodiffusion télévistelle en mode numérique, dans la mesure ou la
conservation des frequenceswparles réscaux existants, méme s’ils étaient dénués
de concession depuis 1999, avait'erdé unessituation de privilége, sans méme qu’ait
été prévue une obligation e restituer les fréquences excédentaires apres la
transition vers lanradiodiffusion télévisuelle en mode numérique (arrét n° 242 du
Consiglio di Stato,'sixieme chambre, du 20 janvier 2009).

11.6 Aulvu ducadre,réglementaire tracé, le Consiglio di Stato a considéré qu’en
raison _dewla dimension,historique revétue au fil du temps par le phénomene des
réseaux dits « excédentaires », ’AGCOM était également tenue d’estimer
pertinents ou,%en /tout état de cause, d’examiner attentivement, les aspects
concernant lajrégutarité de leur genése et leur consolidation subséquente sur le
marchéjemprocédant a I’examen « diachronique » et « évolutif » du marché et des
positionsiiconcurrentielles constituées, en tenant compte également des autres
arréts pertinents rendus par la Cour de justice (arrét du 31 janvier 2008, Centro
Europa 7, C-380/05, EU:C:2008:59), le Consiglio di Stato (arrétn®242, du
20 janvier 2009) et la Cour européenne des droits de I’Homme (arrét du 7 juin
2012, req. n°® 38433/09, Centro Europa 7 srl et Di Stefano c. Italie).

11.7 La transition de 1’analogique au numérique a donc ét¢ marquée en Italie par
ces événements et entreprise alors qu’était en cours une procédure en constatation
de mangquement introduite en 2006 a propos de la conformité aux dispositions de
la directive-cadre et des directives «autorisation » et «concurrence » de la
réglementation italienne régissant la gestion des radiofréquences de radiodiffusion
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télévisuelle, la transition vers le numérique et I’attribution des radiofréquences
numériques.

11.8 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, ’AGCOM a fixé les criteres
de la numérisation intégrale des réseaux de télévision terrestres. Cette décision a
prévu, en particulier, I’attribution de 21 multiplex nationaux, qui devaient
permettre de regrouper plusieurs signaux en un flux de données_commun et de
transmettre en méme temps plusieurs services de télévision numériqueyterrestre.
Aux fins de leur répartition entre les nouveaux opérateurs (ceux'qui avaient créé
des réseaux numériques et ceux qui exploitaient déja des réseaux analegiques)nces
multiplex ont été ventilés en trois groupes régis par des, critéres\d’attribution
différents. Il a ét¢ en outre prévu qu’aucun opérateur nespourrait ‘ebtenir plus de
cing multiplex nationaux a I’issue de la procédurende “sélection. Les
radiofréquences disponibles provenant du dividende \numérique devaient étre
attribuées gratuitement aux opérateurs remplissant \léswconditions 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 systemes de diffusion, de *signauxpermettant chacun la
transmission simultanée de plusieurs ‘services de télevision numérique terrestre.
Ces multiplex ont été divisés en deux parties. Les trais multiplex de la partie A ont
été réserves aux nouveaux emtrants et auxh\petits opérateurs et ne devaient pas
pouvoir étre attribués_ a "Radiotelevisione “ltaliana SpA, a Mediaset ni a
Telecom Italia Media Broadcasting(devenue par la suite Persidera). La partie B a
consisté en deux multiplex euverts & tout soumissionnaire, avec une limite d’un
seul multiplex peur la' RAI et Mediaset.

11.9 Les regleshdu“concours,de beauté ont eté definitivement approuvées par
décision@97/1,0/CONSNde PAGCOM, du 22 septembre 2010, aprés consultation
publique ‘et apprebation du, plan d’attribution des radiofréquences numériques. A
ce stade;, le. multiplex C1 a été ajouté aux cinq multiplex précités, objet du
concours “dew, beaute. Ce concours a été en définitive annulé par
’article,3 quinquies” du décret-loi n°® 16, du 2 mars 2012, converti, avec
modifieatiens, par la loi n° 44, du 26 avril 2012. 1l a été également décidé que le
coneours de beauté serait remplacé par une procédure de sélection publique a titre
onéreux,fondée sur un mécanisme d’appel a candidatures défini en fonction des
priorités et des critéres fixés par 1’Autorité et que les opérateurs ayant participé
audit concours recevraient une indemnisation.

11.10 L’Autorit¢é a donc adopté la décision 277/13/CONS, du 11 avril 2013,
définissant les régles de la nouvelle procédure de sélection. Dans cette décision,
I’Autorité a réaménagé le plan d’attribution des radiofréquences, en réduisant
notamment de 25 a 22 le nombre de radiofréquences destinées a la diffusion
numerique terrestre télévisuelle et en fixant a trois le nombre de multiplex a
attribuer. Seuls les nouveaux entrants et les petits opérateurs, a 1’exclusion des
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exploitants disposant déja d’au moins trois multiplex, pouvaient se porter
candidats a I’attribution de ces multiplex.

11.11 Les failles du syst¢tme ont manifestement influ¢ sur I’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
Iégislateur de 1990. Celui-ci aurait trés bien pu, selon la Corte costituzionale, « eu
égard aux particularités de la situation de [’Italie, ou s était en fait constituée une
position dominante, établir en [’état un équilibre entre la nécessitéyd ‘élargir les
criteres d’acces a la radiodiffusion privée nationale et le besoin’de tenir ‘eompte
d’une réalité économique s’imposant en tout état de cause »\Mals, que «\pourSe
conformer aux principes posés par la jurisprudence [de laxCorte Costituzionale],
il devait en tout état de cause opter pour la limitation etda réduction progressive
de la concentration existante et non pas choisirvla, direction (opposee) de sa
validation durable » [OMISSIS] (arrét n® 5929/2018;, duy Consiglio di Stato
point 2.25). De I’avis du Consiglio di Stato, on'ne,pouvaitsdavantage souscrire a la
thése que les chaines « excédentaires » auraient exercé leur aetivité en conformité
totale et permanente avec le cadre réglementaire de reférence, tel que redressé par
les conclusions du juge de la comstitutionnalit¢, en I*absence de la moindre
ouverture d’une période, antéricure ou postérieure, a I’intervention de la Corte
Costituzionale, durant laqueldeJeur activitéhaurait pu étre regardée comme
dépourvue des autorisations nécessaires. Il ¢tait au contraire correct d’affirmer que
les chaines « excédentairesmontycertes, exercé des activités conformes au régime
transitoire, mais différentes des regles «de droit commun » antérieures a la phase
transitoire et que les\dispositions jugées inconstitutionnelles ont été declarées a
tous effets nulles et\nen ‘avenues, a l’exception d’une période « aux effets
maintenus », ‘servant uniquement) a 1’¢élaboration d’un cadre réglementaire
différent. Th, s’est, produitienysubstance, au fil du temps, une « différence de
traitement “induite “parsJa“prise en compte arbitrairement indifférenciée par
[’Autorité), des positions “de départ des divers opérateurs multi-réseaux qui
exercaient déja leurtagctivité en mode analogique ».

11.12 €’est dans ee contexte que se sont inscrites les décisions précitées de la
Cour de justice.

En particulier, elle a jugé dans son arrét du 26 juillet 2017 (Persidera, C-112/16,
EU:C:2017:597) que : [OMISSIS] (voir citation au point 4.2 ci-dessus).

Elle a par ailleurs affirmé ce qui suit dans son arrét du 26 juillet 2017, Europa
way, C-560/15, EU:C:2017:593) [OMISSIS] [voir citation au point 4.1 ci-dessus]

11.13 Les décisions de la Cour de justice ont été suivies des
deux arréts nos 5928/2018 et 5829/2018, précités, du Consiglio di Stato, annulant
diverses mesures des autorités nationales et obligeant [’Autorité et
I’administration a tenir compte, dans le cadre de la replanification, des situations
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« excedentaires » consolidées. 11 est renvoyé sur ce point a 1’exposé des faits
ci-dessus.

11.14 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
exposés ci-dessous.

L’Autorité 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
systéeme 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 dans le cadre'deda procédure
avait permis en tout état de cause de confirmer que la ‘detation d*uneéng chaine
additionnelle » (plus précisément, RAI 3 et Rete 4) avait, certainement contribué,
malgré son incidence relative inférieure a cellepdes ‘deux autres chaines, a
’obtention et au maintien de la position dominante,desygroupesien question et de
leur avantage concurrentiel corrélatif. L’ Autofitéa toutefois souligné avoir pris en
compte les obligations réglementaires imposées a“partirde 2005, dans le but de
neutraliser I’avantage créé et d’éviter qu’il puisse se'transposer dans le nouveau
systeme/marche de la télévision numérique terréstre.

L’ Autorité a donc indiqué avoinpris en censidération’les mesures adoptées dans sa
décision 136/05/CONS imposant une sériexde mesures correctives. Les décisions
adoptées ont été les suivantes : a) pour. la RARet RTI : 1) obligation d’accélérer la
numerisation des reseaux destélévision terrestres, egalement par la configuration
en mode numériqueadetous_les, équipements fonctionnant en mode analogique,
dans les conditions prévues a l’acticle’2, paragraphe 1 [de la loi n°®66/2001] ;
2) obligation d’affeeter une,capacité de transmission a des fournisseurs de contenu
indépendants, dans le cadre de la'part de 40 % de la capacité de transmission des
réseaux gnumeériques, terrcstres " visée a I’article 2 bis, paragraphe 1, cinquiéme
phrase, ‘de la™Joi n°66/2001, dans les conditions prévues a [Darticle 2,
paragraphes2 ; b) peur RTI : 1) obligation de recourir, selon le calendrier prévu a
I’article 2,%paragraphe 3, a un concessionnaire publicitaire autre que Publitalia
pour, la, collecte“de publicité aux fins des transmissions numeériques terrestres
autres'gue,le simulcast ; 2) interdiction de transmettre des messages publicitaires
dans, lesiprogrammes de télévision numérique terrestre autres que le simulcast
au-dela, de 12 % par heure, du 30 juin 2005 au 31 décembre 2006 ; c) pour la
RAI : 1) obligation de contribuer a une plus large diffusion de la technologie
numérique 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 1’article 2, paragraphe 4 ; d) pour Publitalia:
1) jusqu’a la mise en ccuvre de la mesure visée a D’article 1%, paragraphe 1,
sous b), point 1, obligation de RTI de scinder la comptabilité des activités de
collecte de publicité exercees respectivement sur les réseaux analogiques et les
réseaux numériques terrestres, conformément aux conditions énoncees a
I’article 2, paragraphe 5 ; 2) obligation d’appliquer des conditions transparentes,
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équitables et non discriminatoires dans la vente d’espaces publicitaires, en
produisant des preuves distinctes de tout rabais éventuellement appliqué aux
différents produits, conformément aux modalités fixées par [Darticle 2,

paragraphe 6.

11.14 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 »:
i) obligation de fourniture de services d’accés et d’utilisation de, certaines
ressources, ii) obligation de transparence, iii) obligation de nen-disCriminationset
iv) obligation de séparation comptable.

11.15 De plus, 1’ Autorité a révélé avoir pris en compte des décisions, visant a agir
sur la position de force détenue par ces opérateurs sur-le marché de la
radiodiffusion télévisuelle. En effet, sur les 8 réseauxnumeriquestprévus par la
décision 181/09/CONS pour la conversion des réseaux, analogiques (visés par
I’extinction), 3 ont été réservés aux « petits » opérateurs (Europa 7, Rete Capri et
Rete A) en application du critére dug& minimum garanti, assorti d’un facteur de
conversion au pair (un pour un), tandis,que les 5,réseaux résiduels ont eté réserves
a la conversion des 8 reseauxexploités par les opérateurs multi-réseaux (RAI 3,
RTI 3, Telecom 2), en dpplication d’um critére d’« rapprochement de la
moyenne », avec soustraction cotrélative d’un téseau a chacun des trois opérateurs
(RAI et RTI ont obtenu2 multiplex numériques en remplacement des 3 réseaux
analogiques exploités, Telecomy, unsmultiplex en remplacement des 2 réseaux
analogiques exploités):

11.16 L’ Autoritéa également,soutenu avoir évalué, en vue de donner exécution a
I’arrét dun€onsiglio, dizStato, Ies mesures relatives a Iattribution du « dividende
externe », constitué “de “cing nouveaux réseaux numériques nationaux. En
particulier,\]’ Autorité a \ventilé en deux parties les cinq lots objet de 1’appel a
candidatures - Partie A : trois lots, réservés aux nouveaux entrants et aux autres
opérateurs déja existants (a I’exclusion des opérateurs qui, avant la conversion des
réseaux, analogiques 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 : i) 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 Dopérateur intégré exploitant 2 réseaux nationaux en mode analogique
(Telecom), le plafond était fixé a deux multiplex.

11.17 L’Autorité a déduit de I’instruction « évolutive » qu’il était impossible de
prendre en considération des mesures structurelles qui « par nature, auraient fini
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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
beaucoup plus large que le rééquilibrage méme a réaliser, tel qu’identifié par la
décision judiciaire ». L’Autorité a estimé au contraire que, pour opérer le
rééquilibrage entre les seuls opérateurs 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 dépose devant
le Consiglio di Stato).

11.18 L’Autorité¢ a donc estimé pouvoir mettre en ceuvre le ‘té€quilibrage des
positions par des normes asymeétriques de la procédure a titreionéreux, prévue,par
le législateur. En particulier, la procédure a porté sur les fréguences, de
deux réseaux (multiplex) sur les 12 réseaux DVB-T2 prévus par.le,PNAF pour le
service de télévision national et la capacité de transmission,correSpondante. La
procédure a ¢été¢ divisée en 4 lots, soit 4 dfeits, génériguesnd utilisation de
fréquences, chacun ayant la taille correspondant asdammoitié d’un multiplex
national en technologie DVB-T2. Les4quatre lots ont €té ‘ventilés en trois
catégories, dénommées P1 (un lot), P2 (un lot) et P8, (deux lots). Un lot a été
respectivement attribué aux catégories PInet P2 et deux lots a la catégorie P3. Les
lots ont été attribués par procédure a‘titre enéreux sans relance concurrentielle,
agencée en trois phases distinctes, diligentéesi@successivement dans [’ordre
suivant : phase | pour la catégorie'R1, phase Il'pour la catégorie P2 et phase IlI
pour la catégorie P3. L’ Awutorit¢ a “prévu certaines réserves et limites pour
« favoriser le pluralisme et\Jlasconcurrence sur le marché » (chapitre 11 de
I’annexe A a la décision 564/2020/CONS). En particulier, il a été fixé un plafond
en vertu duquel aucun oOpératetir, ne pouvait détenir, individuellement ou
conjointementy(par.‘accordcommercial ou entente avec un autre opérateur), des
droits d’utilisation de ficquences (génériques ou spécifiques) autres que ceux
nécessairesa Pexploitation de 3 réseaux nationaux sur les 12 prévus par le PNAF
en technologie DVB-T2. Wl a été prévu en outre que : i) les nouveaux entrants
[entendus, au sens ‘d’entités qui, a la date de présentation de la demande de
participation,aux procédures visees par la présente décision, n’étaient pas titulaires
de “droits d*utilisation des fréquences pour [’exploitation de réseaux de
radiodiffusion/télévisuelle terrestre au niveau national ; article 1°, paragraphe 1,
sousig), de I’'annexe A a la décision 564/20/CONS] et les opérateurs de type A,
[catégorie dont releve «un opérateur de réseau de 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 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 [’exploitation d’un réseau
spéecifique 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
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soumissionner pour tous les lots mis en concurrence dans les catégories P1, P2 et
P3; ii) les opérateurs de type B [catégorie dont releve « un exploitant de réseau de
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 fréquences 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),xde I’annexe
A a la décision 564/20/CONS)] pourraient soumissionner pour.un seul let mis en
concurrence dans la catégorie P3; iii) ’opérateur de type . C [entendu au sens
d’« opérateur de réseau de type B qui a saisi le Consiglio di Statondunlitige ayant
donné lieu a [’arrétn®5928/2018, du 16 octobre 2018, (RersideraSpA) » ;
article 1¥', paragraphe 1, sousj), de la décision'864/20/CONSY;, pourrait
soumissionner pour un lot mis en concurrence dang les,catégories P2.et P3.

11.19 Au terme de I’expos¢ de I’évolution div'systemeditalien et des décisions de
justice prononcées, la chambre doute de da conformité au [dreit de 1’Union] des
choix opérés par le 1égislateur national et ?PARN.

11.20 La chambre s’interroge en_partieulier'sutyla 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 I’appelante au témme d’unéyprocédure concurrentielle a titre onéreux et
ou elles ont par ailleurs défini, tn critere unique également applicable a cet
opérateur et divisé la,capacité de transmission en tenant compte, en tout état de
cause, des situations «\irgegulieres, comme 1’ont constaté les décisions de justice
précitées.

11.21 Surnce, dernier point, [*arrét de la Cour du 26 juillet 2017 (Persidera,
C-112/16, EU:€:201%:597) a relevé que, dans I’accomplissement de leurs
fonctions ‘de réglementation spécifiées dans la directive-cadre ainsi que, en
particulierndans la\directive « autorisation », les ARN doivent prendre toutes les
mesures raisonnables visant a la réalisation des objectifs définis aux paragraphes 2
a4 dewl’acticle'8, qui consistent & promouvoir la concurrence dans la fourniture
deswréseaux et des services de communications électroniques, a contribuer au
développement du marché intérieur et a soutenir les intéréts des citoyens de
I’Union * (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 du 15septembre 2016, Koninklijke KPN e.a., C-28/15, EU:C:2016:692,
point46). En outre, en vertu de [Darticle4, paragraphe2, de Ila
directive « concurrence », de I’article 5, paragraphe 2, deuxieéme alinéa, et de
I’article 7, paragraphe 3, de la directive « autorisation », ainsi que de I’article 9,
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
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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, EU:C:2017:597, point 39, renvoyant a [D’arrét du 23 avril 2015,
Commission/Bulgarie, C-376/13, non publié, EU:C:2015:266, points 65 et 84).
Ces criteres doivent étre respectés non seulement lors de 1’attribution initiale des
radiofréquences, mais également a I’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’accumulatien de droits
d’utilisation de radiofréquences (arrét Persidera, C-112/16, point 41):

11.22 Selon la Cour de justice, les dispositions du NCRC *,\enyparticulier;
I’article 9, paragraphe 1, de la directive-cadre, 1’article 5y, paragraphed, de la
directive « autorisation » ainsi que Particle 4, pointyd, de la
directive « concurrence », s’opposent a des mesurg§'nationales ayant'\pour effet de
figer les structures du marché national, de proteger la position, des opérateurs
nationaux déja présents sur ledit marché en émpéchant/omen testreignant 1’acces
de nouveaux opérateurs a ce marché, a meins que ces mesuresyne soient justifiees
par des objectifs d’intérét général et aménagées sur la,basewde critéres objectifs,
transparents, non discriminatoires €t preportionnés (arrét Persidera, C-112/16,
point 43, renvoyant a 1’arrét duy,31 janviery2008, Centro Europa 7, C-380/05,
EU:C:2008:59, points 95 a 107)..En outre, il 'y aieu de considérer qu’il serait
également contraire aux dispositions, du NCRC/de perenniser, voire de renforcer,
au profit d’un opérateur. d€ja présentysur le marché, un avantage concurrentiel
indu, obtenu en méconnaissanceydes exigences légales et contraire a I’objectif
d’une concurrence effective et non faussée, tout en empéchant ou en restreignant
’acceés de nouveaux operateurs au marché (arrét Persidera, C-112/16, point 44).

11.23 En Eespeee, le ¢hoix ‘de "ARN, consécutif a la décision de la Cour de
justice, @ €onsisté non'pas-a arréter des solutions de nature structurelle, mais a
concevoilr, differemment la procédure a titre onéreux définie a 1’article 1%,
paragraphe 1031 bisyde la loi n° 205/2017. Or, il importe de demander a la Cour
si_une telle, méthode de mise en ceuvre peut étre effectivement tenue pour
conferme auxyprincipes qu’elle a posés, dés lors qu’elle a déja fait observer **
qu’il ressortait de la décision de renvoi que le nombre de chaines exploitées par
chaque operateur avait été converti en autant de réseaux numériques apres
soustraetion d’une chaine, générant ainsi une inégalité de traitement.

11.24 Méme differenciée, la procédure a titre onéreux appliquée par 1’ Autorité, en
conformité avec la Iégislation nationale, a toutefois contraint un opérateur, déja
soumis a un traitement différent, d’exposer des colts supplémentaires pour

*

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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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
ailleurs un ¢élément d’appréciation essentiel de 1’adéquation et de la
proportionnalité des mesures soumises au jugement de la chambre.

11.25 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 1’Autorité ont
entrainé les conséquences suivantes : i) une conversion non intégrale des droits
antérieurs, afin d’«assurer », comme expliqué dans la deuxiéemesguestion, le
dividende externe, destiné a la procédure a titre onéreux ; ii) il a été également
imposé a un opérateur ayant acquis les droits d’utilisationndes “fréquences
I’obligation de se soumettre a une procédure de conversion/attribution qui a,€n
substance, restreint ses droits précédemment acquis ; “iii) il a\étéwreeouru
exclusivement & la procédure & titre onéreux aux fins dunreéguilibrage des
différentes positions, moyennant I’édiction detegles \asymétriques,® qui ont
toutefois obligé I’appelante a exposer des coit§ysupplémentaires, pout obtenir le
demi-multiplex nécessaire.

QUESTIONS POSEES A LA COUR

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

1) Le droit de I’Unionyet, ‘en pasticulierjdes articles 6 et 19, paragraphe 1,
deuxieme alinéa, TUEdinterprétés,a [azlumiere de 1’article 47 de la Charte des
droits fondamentaux “de PFUnign ecuropéenne, I’article 4, paragraphe 1,
premier alinéa, de \\la“ddirective 2002/21/CE* et [larticle31 de Ila
directive (UE), 2028/1972%2, “doiventsils étre interprétés en ce sens qu’ils
s’opposent_a une réglementation nationale, telle que celle de ’ordre juridique
italien pertinente “(articlend®, paragraphe 1037, de la loi n° 205/2017), dans la
mesure ou, dans,une‘situation relevant du droit de I’Union, cette réglementation
limite“les effets dunrecours en annulation en faisant obstacle au rétablissement de
la situation antérieure ou réparation en nature et limite la portée des mesures
consetryatoireés augpaiement d’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 ladirective 2002/21/CE, telle que modifiée par la directive 2009/140/CE 3,

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

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

8 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

64



EUROPA WAY

ainsi que les articles 5, 6, 8, 9 et 45 de la directive (UE) 2018/1972, doivent-ils
étre interprétés en ce sens qu’ils s’opposent a un systeme comme celui introduit en
droit italien par 1’article 1*, paragraphe 1031 bis, de la loi de finances 2018, tel
qu’inséré par 1’article 1, paragraphe 1105, de la loi de finances 2019, qui prive
’autorité administrative indépendante de ses fonctions de régulation, ou les limite
sensiblement en tout état de cause, en disposant ’attribution d’une capacité¢ de
transmission supplémentaire par procédure a titre onéreux avec attribution a
I’offre économiquement la plus avantageuse et participation des opérateurs déja
existants ?

3) Le droit de I’Union et, en particulier, les articles 8 “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 14 ‘et 20, dedla
décision 2017/899 °, ainsi que les principes d’équité, de ‘non-discrimination, de
protection de la concurrence et de la confiance lIégitime deiventsils\étre\interpretés
en ce sens qu’il s’opposent a un systeme tel que g@lui introduit parla [égislation
nationale pertinente (article 1¥, paragraphes 10303, 1031, "1032bis, 1031 ter et
1032 de la loi n®205/2017), par les décisions\39/19/CQNS, 128/19/CONS et
564/2020/CONS de I’Autorité de tutelleddes communications (AGCOM), ainsi
que par les décisions correspondantes portant attribution des droits d’utilisation
des fréquences pour le service de télévisionyaumeérique,sdans la mesure ou, aux
fins de la conversion «des droits d utilisation des fréquences » en «droits
d’utilisation de la capacité de transmission'», €€ Systétme ne prevoit pas de
conversion par équivalent, mais reserve unepartie de la capacité de transmission a
une procédure a titre onéreuxy, enimposant des colits supplémentaires a I’opérateur
désireux de securiser la préservation,de ses prérogatives Iégitimement acquises au
fil du temps ?

4) le droity, dewl’Union ‘et, gen particulier, les articles8 et 9 de la
directive 2002/22(CE, lesvarticles 3, 5, 7 et 14 de la directive 2002/20/CE, les
articles 2 et 4 denJa“directive 2002/77/CE, les considérants 11 et 20 de la
décision(UE) 2017/899, les principes d’équité, de non-discrimination, de
protection de la coneurrence et de la confiance légitime, ainsi que les principes de
propertionnalité ethd’adéquation, s’opposent-ils [a un systéme] tel que celui

de \)communications électroniques, 2002/19/CE relative a P’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 L 337, page 37).

4 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).

5 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).

6 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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introduit par la législation nationale pertinente (article 1%, paragraphes 1030,
1031, 1031 bis, 1031ter et 1032, de la loi n°205/2017), par les
décisions 39/19/CONS, 128/19/CONS et 564/2020/CONS de I’AGCOM, ainsi
que par les décisions correspondantes portant attribution des droits d’utilisation
des fréquences pour le service de télévision numérique, en ce que ce systeme ne
comporte pas de mesures de nature structurelle pour remédier a la situation
d’inégalité constituée précédemment, eu égard, également, aux illégalites
antérieurement constatées par la jurisprudence nationale et supranationale, et ne
différencie pas la position de I'opérateur ayant acquis une fréquence a I’issue
d’une procédure concurrentielle a titre onéreux prévoyant le droit de conserver
cette fréquence, ou bien, au contraire, les mesures de nature non, structurelle
précédemment décrites, adoptées par 1’autorité sectorielle, sont-ghles appropriées
et proportionnées ?

[OMISSIS].
[OMISSIS] [Considérations d’ordre procédural ]«
PAR CES MOTIFS

Le Consiglio di Stato, siégeant au eententieux (sixieme chambre), [OMISSIS]
ordonne [OMISSIS] en vertu de 1’artigle 267 TEUE la transmission du dossier a la
Cour de justice de I’Union eurgpéennesur la,base et en fonction des conditions
énoncées dans les motifs de 1a “présente“décision, aux fins de la solution des
questions préjudicielles peséesidansices mémes motifs et suspend a cette fin la
procédure, sans préjudice de'toute'autrerdécision, y compris sur les dépens.

Prononcé a Rome [OMISSIS]; le 28 septembre 202 » [OMISSIS].
[OMISSIS]
[OMISSIS] [Signatures]
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