TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE DEL LAZIO

RICORSO ex art. 669-bis e ss c.p.c.; art. 3, commi 1 e 6 legge n. 281/98; art. 33, D.lvo n. 80/98 come sostituito dall’art.7 legge n. 205/00

Esposto al Procuratore della Repubblica

Esposto all’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato

DEL CODACONS in persona del Presidente p.t., avv. Marco Maria Donzelli, rappresentato e difeso dagli avvocati Carlo Rienzi, Vincenzo Masullo, Alfredo Samengo, Nicola Sanitate, Marco Orlando, Cristina Tabano come da delega a margine del presente atto ed elettivamente domiciliato in Roma, via Otranto 18, 

ricorrente

CONTRO

TELEPIU’ S.p.A. in persona del legale rappresentante p.t.

STREAM  S.p.A. in persona del legale rappresentante p.t.

Resistenti

Nonché 

AUTORITA’ PER LE GARANZIE NELLE COMUNICAZIONI in persona del legale rappresentante p.t.

MINISTERO DELLE COMUNICAZIONI, in persona del Ministro p.t.

Nei confronti

CENTRO GIOTTO, di piazza Pio XI, n.12, in persona del legale rappresentante p.t.

PREMESSA IN FATTO

Il Codacons è iscritto ai sensi del D. M. n. 15 maggio 2000 nell’elenco delle associazioni rappresentative a livello nazionale per la difesa dei diritti e degli interessi dei consumatori istituito con la legge 281/98 (vedi allegato 1).

In tale sua veste, con istanza-diffida del 5/7/00, il Codacons aveva diffidato ex art. 3 della citata legge, le società Tele+ e Stream, in persona dei rispettivi legali rappresentati pro tempore,  a desistere dal comportamento lesivo dei diritti dei consumatori ed utenti da essi tenuto e consistente nel non conformarsi al precetto dell’art. 2, comma 2, della legge n.78/99, secondo cui “i decodificatori devono consentire la fruibilità delle diverse offerte di programmi digitali con accesso condizionato e la ricezione dei programmi radiotelevisivi digitali in chiaro mediante l’utilizzo di un unico apparato …”.
L’associazione ricorrente con la stessa istanza aveva diffidato anche il Ministero delle Comunicazioni e l’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni ad adottare, ognuno nella propria sfera di competenza, le misure necessarie per indurre le società di cui sopra ad introdurre nel mercato, nel più breve tempo possibile, i decoder unici, chiedendo inoltre che sino all’introduzione degli stessi fosse ordinata la decriptazione delle trasmissioni a  STREAM e TELEPIU’;

Com'è ormai noto a distanza di ben tre mesi dal termine della legge citata e nonostante il fatto che Stream e Tele+ siano state multate dall'Autorità delle Comunicazioni, con una sanzione di £ 300.000.000 ciascuna, i consumatori ad oggi per accedere alle offerte della Tv digitale delle due emittenti devono acquistare o noleggiare due decoder, uno dei quali se acquistato dopo il 1 luglio 2000 sarebbe non commercializzabile né distribuibile secondo la legge citata.

Invero, le odierne resistenti dandosi la colpa a vicenda ed adducendo motivazioni inconsistenti, sorrette invero solo da interessi puramente commerciali, di profitto e di posizione (dominante) delle aziende nel mercato della tv digitale, stanno ritardando l'attuazione dell'obbligo di legge. 

Ciò detto, prima di esplicitare meglio queste nostre affermazioni e con l'intento di provarne al giudice la veridicità occorre rappresentare al Collegio giudicante gli aspetti tecnici che attengono alla vicenda.

Il consumatore che oggi vuole acquistare le offerte di una delle due TV digitali, viene dotato, a noleggio a pagamento, dal rivenditore-agente di una emittente, di un apparecchio chiamato decoder.

I decoder che oggi si noleggiano contengono all'interno un modulo hardware che consente la decodifica dei segnali televisivi digitali (c.d. modulo di accesso condizionato).

Ora nel nostro caso, le due TV digitali operano con differenti sistemi di accesso condizionato.

In particolare abbiamo questa situazione.

Tele + per circa due anni (96-98) ha utilizzato il sistema ca (conditional access) IRDETO (che è prodotto da una ditta tedesca) e noleggiava dunque decoder che contenevano moduli hardware che appunto leggevano (cioè traducevano in immagini le onde satellitari dei propri programmi) solo il sistema IRDETO.

Dal 1998 ad oggi, Tele+, che intanto è stata acquistata da Canal Plus, ha usato un altro sistema Ca, c.d. SECA e corrispondentemente ha dotato i nuovi clienti di un decoder contenente un hardware in grado di leggere soltanto il sistema di accesso condizionato SECA (si tratta di una hardware prodotto da società che fanno parte del gruppo Canal Plus).

Il giudice si chiederà a questo punto se i vecchi abbonati di Tele+ (ante 1998) hanno continuato a vedere i programmi di Tele+, dal momento che la pay-tv aveva cambiato sistema, e si sorprenderà nell'apprendere che quei consumatori non hanno avuto problemi.

Infatti, Tele+ a mezzo di un software di trasmissione denominato Simulcrypt, che consente di rendere compatibili differenti sistemi di accesso condizionato, invia a mezzo del satellite il proprio segnale televisivo in modo tale che possa essere letto sia dai decoder che utilizzano IRDETO che da quelli che utilizzano SECA.

Per cui si può già trarre una prima conclusione.

E' possibile a mezzo di software simulcrypt inviare il segnale in modo che possa essere letto da differenti codici di accesso condizionato (nella specie IRDETO-SECA).

Passiamo a Stream.

Stream dal 1998 fino a qualche mese fa ha utilizzato il modulo di accesso condizionato IRDETO, cioè l'identico sistema utilizzato da Tele+ dal 1996 al 1998, e che continua ad essere utilizzato da Tele+ per permettere, come si è detto, ai suoi vecchi abbonati di vedere i propri programmi.

Giungiamo così ad una seconda conclusione.

Oggi gli abbonati di Tele+ in possesso del "vecchio" decoder che noleggiava Tele+ dal 1996 al 1998 (quello che legge  IRDETO) inserendo la Smart Card di Stream (si tratta di una carta contenente un microprocessore che si inserisce nel decodificatore e che se abilitata consente l'accesso ai canali della emittente cui ci si abbona) appunto nell'unico decoder che hanno ricevuto a noleggio da Tele+, ricevono i programmi della concorrente Stream, oltre, come si è detto sopra, quelli di Tele+.

Questo è possibile, lo ripetiamo, in quanto Stream utilizza il sistema di accesso condizionato IRDETO e Tele + utilizza con il Simulcrypt sia IRDETO che SECA.

Dunque abbiamo in questi casi il decoder unico, nel senso che un unico apparecchio di decodificazione consente l'accesso ai programmi di entrambe le Pay-TV italiane.

Potremmo allora dire che, fino a qualche mese fa, cioè quando è entrata in vigore la legge 78/99, sarebbe bastato che anche Stream adottasse un software simulcrypt per trasmettere il suo segnale non solo con il codice di accesso condizionato IRDETO ma anche con quello SECA (utilizzato dalla concorrente) e la legge sarebbe stata rispettata.

Del resto la delibera 216/00 dell'Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni esplicitamente aveva invitato le due Pay-tv a fare questa operazione.

A tal proposito, infatti, la delibera n. 216/00 dell’Autorità dopo aver definito il sistema "Simulcrypt": “come possibilità per le emittenti di trasmettere un programma criptato con molteplicità di chiavi di accesso relative a differenti sistemi di accesso condizionato; e il sistema "Multicrypt": come possibilità per il ricevitore di accettare, tramite un alloggiamento (slot) normalizzato, chiamato interfaccia comune, l'inserimento di moduli che decodificano chiavi di sistemi di accesso condizionato differenti"; ricordando (all’art. 3) "agli operatori di accesso condizionato anche in possesso di un titolo abilitativo alla trasmissione televisiva digitale a pagamento, indipendentemente dai mezzi di trasmissione, che sono tenuti a garantire agli utenti la fruibilità, con lo stesso decodificatore, a qualunque titolo detenuto o posseduto, di tutte le offerte di programmi digitali con accesso condizionato e la ricezione dei programmi radiotelevisivi in chiaro …” indica che “a tale scopo essi utilizzano il sistema simulcrypt secondo le norme del DVB o, in alternativa, il sistema multicrypt secondo le norme definite dal DVB”.

In buona sostanza l'Authority ha lasciato libertà di scelta tra il sistema Simulcrypt, e l'altro sistema Multicrypt, che come diremo è per noi il sistema che dovrebbe essere imposto per l'avvenire in quanto permette ad altri operatori che volessero entrare nel mercato della pay-tv di accedevi più facilmente senza affrontare gli ostacoli che la concorrenza potrebbe costruire, e di fatto, sta già costruendo, a danno dello sviluppo di questo tipo di mercato che ovviamente, dal nostro punto di vista si ritorcerebbe contro gli utenti finali cioè i consumatori di pay-tv.

A fronte di questa semplice soluzione - un simulcrypt IRDETO_SECA - le resistenti hanno posto in essere comportamenti volti a procrastinare nel tempo l'adozione del sistema del decoder unico voluto dalla legge, a danno del mercato e dei consumatori.

A tal proposito è doveroso riportare le affermazioni dell’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni contenute nel provvedimento con cui ha comminato le sanzioni pecuniarie alle resistenti.

Ivi si legge: “gli atti e le iniziative di confronto con le parti, poste in atto dal responsabile del procedimento successivamente alle citate diffide ad adempiere, non hanno condotto all’adempimento richiesto degli obblighi indicati nella delibera n. 216/00/CONS, ed in particolare negli articoli 3 e 5, né alla determinazione di condizioni certe, anche sul piano temporale ai fini di tale adempimento”.

Cioè l’Autorità ci dice che non si sa quanto tempo occorrerà per raggiungere un accordo che porti al decoder unico anche sotto la forma del simulcrypt.

Ed inoltre ci dice che nel corso dell’istruttoria dalle risultanze trasmesse dal Nucleo della Guardia di Finanza è stato “constatato, presso i rivenditori autorizzati, il persistere di un comportamento delle società non conforme agli obblighi previsti, con particolare riferimento a quelli atti a garantire la tutela dell’utenza”.

Come si diceva poc'anzi da alcuni mesi Stream ha deciso di utilizzare un nuovo sistema di accesso condizionato denominato NDS. Questa mossa a dire di Tele+ (si vedano i ritagli di stampa allegati), ha portato all'impossibilità di realizzare nel breve periodo ciò che era già realizzabile: simulcrypt IRDETO - SECA, che come si diceva più sopra avrebbe consentito il rispetto della legge 78/99.

Infatti, dice Tele+, che  per rendere operativo un simulcrypt IRDETO-SECA-NDS è ad essa necessario acquistare i diritti dal produttore del sistema NDS per poi procedere alla realizzazione del software simulcrypt per i tre sistemi. Ed ancora, dice Tele+ ciò si può fare, sempre che i produttori di NDS addivengano in tempi brevi ad un accordo, e comunque anche se l'accordo si perfezionasse oggi, tecnicamente non si riuscirebbe a realizzare il software occorrente se non prima che siano decorsi 6 - 8 mesi.

Intanto, forse per non incorrere in sanzioni più gravi di quelle pecuniarie che l'Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni è tenuta comunque ad emettere (revoca delle licenze), nel caso persista l'inadempimento agli obblighi di legge da parte delle resistenti, ed anche per tentare di scaricare le colpe dell'una sull'altra agli occhi dei consumatori, le due pay-tv sono scese in campo con proposte che dovrebbero risolvere i problemi del decoder unico imposto dalla legge, in attesa della realizzazione del sistema simulcrypt descritto.

Stream ha più volte annunciato che è disposta a dare agli abbonati di Tele+ un suo decoder a noleggio gratuito.

Ma Tele+ che dovrebbe fare lo stesso con i clienti di Stream, non è d'accordo e propone che ognuna venda ai propri clienti i pacchetti "calcio" dell'altra, così che un cliente di Tele+ che volesse comprare le partite del campionato di serie A di calcio trasmesse da Stream dovrebbe rivolgersi a Tele+ e viceversa.

Quest'ultima proposta però non è accettata da Stream, in quanto questo meccanismo, visto che Tele+ ha più del doppio degli abbonati che ha Stream, rafforzerebbe la sua posizione dominante nel mercato.

La ricorrente associazione ritiene che dietro le accuse dell'una resistente verso l'altra e dietro al giochino delle proposte di accordo alle quali l'altra risponde con una contro proposta vi è la chiara è precisa volontà di non porre in essere comportamenti idonei a realizzare il decoder unico, se pur nella forma del sistema simulcrypt, per meri calcoli commerciali.

Comunque, al di là dei motivi, delle ragioni, delle colpe, addotte dalle resistenti, ciò che qui interessa è aver rappresentato al giudice che in realtà nulla osta in concreto alla realizzazione immediata di un decoder unico sotto la forma dell'utilizzo del sistema simulcrypt, in grado di consentire agli utenti finali di ricevere con un unico apparecchio i programmi offerti dalla due attuali emittenti di tv digitale, e di realizzare così il precetto legislativo.

Ripetendo schematicamente diciamo che ad oggi Tele+ dispone ed utilizza già il software simulcrypt IRDETO-SECA.

Basterebbe che anche Stream lo utilizzasse, ritirando dal mercato i decoder che funzionano con il nuovo sistema di accesso condizionato NDS immessi sul mercato da appena due mesi (quando già operava il precetto di legge sul decoder unico), e dotando i suoi nuovissimi abbonati di un decoder che legge IRDETO (i decoder che Stream utilizzava fino a due mesi fa), affinché si vedesse realizzato il precetto normativo (art. 2, comma 2, legge n. 78/99).

A tal proposito vale la pena sottolineare che il Comitato per lo sviluppo dei sistemi digitali, costituito in seno all’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni. nel documento “Considerazioni sullo standard del ricevitore-decodificatore integrato per la funzione dei servizi di televisione digitale” afferma che: “a differenza di quanto viene spesso erroneamente assunto il simulcrypt non richiede un accordo fra operatori, ma è necessario un semplice accordo di licenza fra i fornitori dei sistemi d’accesso condizionato utilizzati ed il broadcaster. Accordi più complessi possono avvenire per ragioni di opportunità commerciale, come ad esempio la condivisione della stessa smart card dando così all’abbonato accesso ai servizi differenti senza cambiare smart card”.
L’utilizzo del sistema simulcrypt però dovrebbe servire soltanto a dare immediato riscontro all'obbligo di legge.

Infatti riteniamo che l'unico sistema che consente di raggiungere i risultati che il legislatore della legge 78/99 si è posto (sviluppo equilibrato dell'emittenza televisiva; evitare la costituzione o il mantenimento di posizioni dominanti nel settore radiotelevisivo …) non sia quello simulcrypt, bensì quello multicrypt.

Il sistema Simulcrypt, infatti, pone degli sbarramenti ad eventuali terzi concorrenti.

Immaginiamo una terza pay-tv che volesse entrare sul mercato a cosa andrebbe in contro se il mercato utilizza il sistema Simulcrypt.

Prima ipotesi: se il nuovo concorrente non ha tecnologia propria (IRDETO, SECA, NDS per restare a quelli usati in Italia), verosimilmente dovrà acquistarne almeno una da chi ne è proprietario. Se si rivolge alla tecnologia di proprietà delle concorrenti (SECA o NDS) si potrebbe profilare l'ipotesi o che i concorrenti non vogliano vendergliela, all'evidente scopo di evitare la sua entrata sul mercato, o  che gli fissino un prezzo che comunque scoraggi l'impresa economica.

Seconda ipotesi: il terzo concorrente entra sul mercato con tecnologia propria o acquistata da produttori diversi dai concorrenti italiani, per esempio acquista la tecnologia IRDETO come sistema di accesso condizionato.

Ma se il simulcrypt che nel frattempo hanno approntato le due rivali per fare in modo che con un solo decoder i consumatori possano accedere ai programmi di entrambe le pay-tv, non contiene il sistema del terzo concorrente, ed è quello cui mirano Tele+ e Stream (simulcrypt SECA-NDS), questi dovrà non solo acquistare comunque dagli altri i diritti su SECA e NDS per farsi un software che consenta di inviare il suo segnale in tutti e tre  i sistemi di codifica (SECA-NDS e IRDETO), cosa come si diceva difficile da realizzare per mancanza di volontà a vendere degli altri o per esosità dei prezzi, ma metterà in crisi anche il sistema esistente. Infatti, a questo punto, anche le due pay-tv esistenti sarebbero costrette ad acquistare i diritti sul sistema di accesso condizionato della terza concorrente (che potrebbe essere anche diverso da IRDETO ad oggi già in possesso di Stream e Tele+) e ad aggiornare il software simulcrypt per la trasmissione di questo ulteriore sistema.

Insomma se è difficile che si accordino in due si pensi cosa succederà per farne mettere d'accordo tre o quattro.

Allora quale sarebbe il rimedio a questa situazione che di certo porterebbe a costituire o rafforzare situazioni di posizione dominante, se non di oligopolio a due, del mercato della TV digitale, che la legge italiana e la normativa comunitaria vogliono invece che si sviluppi a vantaggio dei consumatori e dello stesso settore?

La soluzione è il sistema MULTICRYPT.

Questo è il sistema adottato nei decoder "Common interface", dotati appunto di una porta interfaccia che consente di inserire nell'apparecchio più moduli di accesso condizionato a mezzo delle c.d. CAM.

Per non entrare troppo nel tecnico, il consumatore che acquista o si fa noleggiare un decoder common interface, dovrà anche dotarsi o farsi noleggiare la relativa CAM, del relativo sistema di accesso condizionato utilizzato dai vari operatori del mercato (CAM-SECA; CAM-NDS; CAM IRDETO ecc.).

Cosicché si avrà che, per esempio, Tele+ all'atto della richiesta di abbonamento da parte di un cliente, dovrà dargli non solo la propria Smart Card che abilita l'utente ai suoi programmi, ma anche una CAM di SECA, che inserita nel decoder ad interfaccia comune permetterà la visione dei programmi di Tele+.

Lo stesso utente che volesse abbonarsi anche a Stream, dovrebbe ricevere, all'atto del contratto, da Streeem, la Smart Card Stream e la CAM di NDS, che inserita sempre nel suo unico decoder gli permetterà di vedere i programmi di Stream.

Nel caso nascesse una terza emittente di TV digitale, basterebbe che l'utente venisse dotato della Smart Card e della CAM relativa al sistema di accesso condizionato utilizzato da quest'ultima, per ricevere i suoi programmi, sempre con l'unico decoder in suo possesso.

Ma ci sentiremo obiettare sul punto da controparte che questi decoder costano il triplo di quelli ad oggi noleggiati dalle stesse e che per questo ce ne sarebbero pochi in commercio.

In effetti il costo attualmente è alto, ma è facilmente spiegabile il perché.

 Per i motivi più sopra esposti le società resistenti sono orientate ad utilizzare il Simulcrypt, dunque non sono per nulla interessate a far richiesta ai produttori di decoder ad interfaccia comune al fine di dotarne a noleggio i propri clienti-consumatori di TV digitale.

Con tutta evidenza allora il prezzo, vista l'assenza di domanda - ed è minima quella dei singoli consumatori che vogliono e di fatto acquistano detti decoder -  è destinato a restare alto, secondo la semplice legge economica.

Immaginiamo cosa succederebbe al mercato di questi prodotti nel caso in cui Tele+ e Stream facessero richiesta di 2 milioni di pezzi (più o meno la somma dei loro clienti). Di certo i produttori sarebbero disposti ad abbassare il prezzo che si attesterebbe, visto anche la velocità con cui la tecnologia informatica si aggiorna, su prezzi certamente accessibili.

Dunque, sono le stesse prese di posizione  delle due Tv digitali a cui, come detto, non conviene aprirsi ad una regolare concorrenza, che osteggiano la giusta soluzione voluta dalla legge 78/99, la cui ratio è quella di consentire "lo sviluppo equilibrato dell'emittenza televisiva ed evitare la costituzione o il mantenimento di posizioni dominanti nel settore radiotelevisivo … " (art. 1, comma 1, legge n. 78/99).

La soluzione del sistema Multicrypt è poi auspicata anche dal Comitato per lo sviluppo dei sistemi digitali, costituito in seno all’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni. Si legge, infatti, nel documento “Considerazioni sullo standard del ricevitore-decodificatore integrato per la funzione dei servizi di televisione digitale”, nel quale il comitato si chiede qual è il miglior sistema (tra il simulcrypt ed il multicrypt) da adottare in Italia (v. paragrafo 4 del documento depositato): “c’è da notare che il simulcrypt limitatamente al mercato satellitare appare a breve termine una soluzione meno onerosa considerando il numero rilevante dei decoder circolanti. Si insiste però sull’importanza del modulo multicrypt per il mercato IDTV e sulla raccomandazione per i set box terrestri di includere almeno un’interfaccia comune. Ciò detto il comitato esprime dubbi sul successo del modo simulcrypt, infatti, scrive: “Il gruppo riconosce che, al di là di una normativa di garanzia, il successo commerciale del modo simulcrypt può dipendere anche dagli accordi commerciali fra gli operatori”.

Viste le premesse di questi primi tentativi di accordo che nonostante le tentate  mediazioni e sanzioni delle autorità preposte, non si sono concretizzati in un bel nulla, è lecito ritenere che il sistema simulcrypt in Italia non realizzi la volontà della legge, per i motivi più sopra esposti. 

1. Violazione della legge n. 78/99 di conversione del D.L. 30 gennaio 1999, n. 15; della legge n. 281/98, art. 1 e 3.

Come si è accennato in precedenza, la legge n. 78/99 di conversione del D.L. n. 15 del 1999, nell’intento di permettere un “corretto ed equilibrato sviluppo dell’emittenza televisiva e per evitare la costituzione o il mantenimento di posizioni dominanti nel settore della televisione digitale” (V. art. 1 Legge 78/99), ha stabilito che “i decodificatori devono consentire la fruibilità delle diverse offerte di programmi digitali con accesso condizionato e la ricezione dei programmi radiotelevisivi digitali in chiaro mediante l’utilizzo di un unico apparato …” la stessa legge, sempre all’art. 2, comma 2, dispone che “dal 1 luglio la commercializzazione e la distribuzione di apparati non conformi alle predette caratteristiche sono vietate”.

Con delibera n. 216/00/Cons, l’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni richiamando la normativa nazionale e comunitaria che regolamenta il settore, ha disposto che “gli operatori di accesso condizionato anche in possesso di un titolo abilitativo alla trasmissione televisiva digitale a pagamento, indipendentemente dai mezzi di trasmissione, sono tenuti a garantire agli utenti la fruibilità, con lo stesso decodificatore, a qualunque titolo detenuto o posseduto, di tutte le offerte di programmi digitali con accesso condizionato e la ricezione dei programmi radiotelevisivi in chiaro a tale scopo essi utilizzano il sistema simulcrypt secondo le norme del DVB o, in alternativa, il sistema multicrypt secondo le norme definite dal DVB” (art. 3).
Secondo la legge e l’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni, dunque, il decodificatore unico eliminerebbe un ostacolo alla fruibilità dei prodotti immessi sul mercato dai vari operatori di questo mercato, in quanto i consumatori eliminando un’inutile spesa di acquisto o noleggio di due decoder sarebbero facilitati e spinti all’acquisto dei programmi di propria preferenza.

Per quanto si è detto nella premessa in fatto, la legge in commento, ed in particolare la norma di cui all'art. 2, comma, 2 risulta assolutamente violata, con grave pregiudizio e conseguente violazione dei diritti dei consumatori garantiti e riconosciuti dalla legge n. 281/98, e dalla più volte citata legge 78/99.

Infatti, come anche si è detto, i comportamenti posti in essere dalle società resistenti sono rivolti a costituire o rafforzare situazioni di posizioni dominanti nel mercato delle pay-tv, che di certo non servono ad un corretto ed equilibrato sviluppo del settore, con inevitabili conseguenze negative sulle tasche dei consumatori che non si potrebbero avvantaggiare dei benefici, in termini di minori costi dei prodotti, che una giusta concorrenza produce.

Inoltre il rifiuto di adempiere alla legge ha determinato già grave pregiudizio economico a tutti i consumatori che per accedere ai programmi di entrambe le pay-tv nazionali hanno dovuto sostenere il costo di un doppio noleggio di decoder, e grave pregiudizio a quanti rinunciano all’acquisto  dei programmi offerti proprio per non dover affrontare doppio canone di noleggio e doppia installazione degli stessi apparecchi.

Per il vero la gravità del pregiudizio, che appare evidente in relazione alla distorsione che il mercato della TV digitale subisce dai comportamenti posti in essere dalle società resistenti, deve essere letta, quanto al danno economico, non considerando i singoli canoni di noleggio pagati dai singoli utenti, ma considerando quelli pagati da tutti gli utenti unitamente considerati, canoni che continueranno ad essere incassati con ingenti guadagni da parte delle società e che non verranno restituiti.

Tali considerazioni giustificano la richiesta fatta a codesto giudice di esaminare e decidere il presente ricorso in via d’urgenza ex art. 3, comma 6 legge n. 281/98 che rinvia, appunto, all’art. 669 bis e seguenti del c.p.c., nel caso in cui ricorrano “giusti motivi d’urgenza”.

A tal proposito vale la pena chiarire che la disposizione dell’art. 3, comma 6, che concede alle associazioni di consumatori maggiormente rappresentative a livello nazionale di agire nelle forme dell’art. 669 bis e seguenti, proponendo azione in via di “inibitoria urgente” a difesa dei diritti e degli interessi degli utenti e dei consumatori è qualcosa di diverso dal provvedimento di urgenza che si può chiedere anche a codesto giudice ex art. 700 del c.p.c..

In particolare i presupposti delle due azioni sono diversi.

Per l’una il legislatore parla di “giusti motivi d’urgenza”; per l’altra di “pregiudizio imminente ed irreparabile”.

Nel primo tipo di azione non è richiesto né che il danno sia “grave” né che sia “irreparabile”, ma solo che esistano “giusti motivi” che possano giustificare il ricorso al giudice in via più rapida che nelle forme ordinarie.

A noi pare che i comportamenti dalle società ricorrenti, posti in essere in spregio della legge e degli ordini di altre pubbliche autorità (Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni: delibera n. 216/00, delibera n. 578/00/CONS “provvedimento sanzionatorio”) che costringono migliaia di consumatori a pagare un indebito canone di noleggio, che danneggiano lo sviluppo del mercato e della concorrenza, integri certamente il requisito dei “giusti motivi d’urgenza” richiesti dalla legge.

Infatti, se il giudice non interviene subito, avremmo: 

a) un consolidamento della posizione dominante nel mercato da parte delle due pay-tv;

b)  il mancato sviluppo del mercato delle pay-tv protetto dalla legge (ricordiamo che le resistenti hanno annunciato che non si uniformeranno, per motivi, che come abbiamo detto non trovano fondamento,  al precetto di legge se non prima che siano decorsi 8 mesi e sempre che riescano il prima possibile a raggiungere un accordo); 

c) l’indebita riscossione di migliaia di canoni di noleggio a danno dei consumatori.

Dopo quanto si è sin qui detto, crediamo superfluo chiarire ulteriormente i pregiudizi subiti dai consumatori.

Solo diciamo che l’art. 1 della legge n. 281/98 riconoscendo ai consumatori come fondamentali i seguenti diritti: g) all’erogazione di servizi pubblici secondo standard di qualità ed efficienza; f) alla correttezza, trasparenza ed equità nei rapporti contrattuali concernenti beni e servizi; legittima le associazioni dei consumatori (art. 3) ad agire in giudizio a tutela degli interessi collettivi, richiedendo al giudice competente di: 

a) di inbire gli atti e i comportamenti lesivi degli interessi dei consumatori e degli utenti;

b) di adottare le misure idonee a correggere o eliminare gli effetti dannosi delle violazioni accertate;

1. Sulla giurisdizione del giudice amministrativo.

L’art. 33, del Dlgs. n. 80/98, come sostituito dall’art. 7 della legge n. 205/00 devolve “alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo tutte le controversie in materia di pubblici servizi, ivi compresi quelli afferenti alla vigilanza sul credito, sulle assicurazioni e sul mercato mobiliare, al servizio farmaceutico, ai trasporti, alle telecomunicazioni e ai servizi di cui alla legge 14 novembre 1995, n. 481.

Tali controversie sono, in particolare, quelle: … c) in materia di vigilanza e di controllo nei confronti di gestori dei pubblici servizi”.

Ora non vi è dubbio che i servizi resi dalle emittenti televisive odierne ricorrenti siano da considerarsi rientranti tra quelli "pubblici", stante la lettera della legge sopra citata, così come interpretata dalla famosa ordinanza 30 marzo 2000 n. 1 dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato.

Ritiene l’Adunanza Plenaria, commentando l’art. 33 del Dlgs n. 80/98, con riferimento al significato dell’espressione “pubblici servizi”, che il legislatore “abbia richiamato la nozione di servizio pubblico nel suo significato giuridico potenzialmente più vasto, quale attività (di qualsiasi natura) connessa alla cura di interessi collettivi, sia essa svolta da soggetti pubblici o da privati ...".

E’ indubbio che l’attività di telecomunicazione svolta dalle società odierne resistenti, tra l’altro regolamentata interamente da leggi e regolamenti di carattere pubblicistico, come vedremo, è rivolta alla collettività e tocca interessi della collettività. 

Nel caso di specie come si evince dall’art. 1 della legge n. 78/99, che si assume violata, la ratio legis è quella di dettare norme per uno “sviluppo equilibrato dell’emittenza televisiva e per evitare la costituzione o il mantenimento di posizioni dominanti nel settore radiotelevisivo …”. 

In particolare la norma contenuta nell’art 2 (il cui titolo è: “disciplina per evitare posizioni dominanti nel mercato televisivo”) comma 2, della citata legge, stabilisce che i decodificatori a mezzo dei quali è possibile accedere a programmi di TV digitale “devono consentire la fruibilità delle diverse offerte di programmi digitali con accesso condizionato e la ricezione di programmi radiotelevisivi digitali in chiaro mediante l’utilizzo di un unico apparato”.

Si tratta allora di una normativa che è intesa ad evitare che si creino situazioni di posizioni dominanti nel mercato televisivo che interessano dunque la collettività degli utenti-consumatori di questi servizi.

La questione che oggi viene posta all’attenzione di codesto giudice non riguarda dunque il mero pagamento del noleggio di un decoder in più da parte di un consumatore che vuole accedere ai servizi dell’una e dell’altra società resistente, che pure potrebbe configurare la lesione di interessi collettivi degli utenti tutti considerati, per la tutela dei quali anche si giustificherebbe l’azione giurisdizionale in questa sede dell’associazione ricorrente, ma mira a far si che sia le istituzioni, sia i concessionari di un servizio pubblico (o società comunque autorizzate a tale servizio), com’è quello della radiodiffusione, si adoperino fattivamente per rispettare la legge e dunque quei principi da essa enunciati ed in precedenza riportati.
Dicevamo poc’anzi, al fine di evidenziare la natura di “servizio pubblico”  che il settore e la materia specifica delle telecomunicazioni è regolamentata da norme pubblicistiche; e solo per far riferimento alle più importanti ed attinenti norme citiamo: l’art. 1, 6° comma della legge n. 249/97 che assegna alla commissione per le infrastrutture e le reti (organo dell’Autorità) tra le altre funzioni quella di “determinare gli standard per i decodificatori in modo da favorire la fruibilità del servizio”; nonché quella di “curare la tenuta del registro degli operatori di comunicazione al quale si devono iscrivere in virtù della presente legge i soggetti destinatari di concessione ovvero di autorizzazione in base alla vigente normativa da parte dell'Autorità o delle amministrazioni competenti, le imprese concessionarie di pubblicità da trasmettere mediante impianti radiofonici o televisivi o da diffondere su giornali quotidiani o periodici, le imprese di produzione e distribuzione dei programmi radiofonici e televisivi, nonché le imprese editrici di giornali quotidiani, di periodici o riviste e le agenzie di stampa di carattere nazionale, nonché le imprese fornitrici di servizi telematici e di telecomunicazioni ivi compresa l'editoria elettronica e digitale”.

Ed ancora un altro organo dell’Autorità, la commissione per i servizi e i prodotti, ha il compito di “vigilare sulla conformità alle prescrizioni della legge dei servizi e dei prodotti che sono forniti da ciascun operatore destinatario di concessione ovvero di autorizzazione in base alla vigente normativa promuovendo l'integrazione delle tecnologie e dell'offerta di servizi di telecomunicazioni”;

In particolare quest’ultima norma riporta direttamente all’art. 33, lettera c) del D.lgs. 80/98 (vigilanza e controllo nei confronti di gestori di pubblici servizi).

Per quanto precede allora possiamo concludere dicendo che la giurisdizione nella presente controversia appartiene senz’altro al giudice amministrativo.

P.Q.M.

Si chiede a codesto Ecc.mo Tribunale Amministrativo Regionale di voler adottare i seguenti provvedimenti:

In via principale ed urgente, fissando la prima Camera di Consiglio utile: 

A) ordinare alle società Tele+ e Stream di cedersi vicendevolmente i diritti relativi ai sistemi di accesso condizionato SECA e IRDETO e di procedere alla trasmissione in simulcrypt di entrambi i sistemi, entro 15 giorni dalla notifica o comunicazione della ordinanza che il Tribunale vorrà emanare; ordinando nel contempo a Stream di ritirare i decoder noleggiati ai suoi nuovissimi abbonati (quelli degli ultimi due mesi) in grado di ricevere i programmi che da due mesi Stream trasmette solo con il codice di accesso condizionato NDS, e di dotare i medesimi clienti dei decoder in grado di leggere il sistema di accesso condizionato IRDETO, sempre nel termine sopra detto; ciò consentirebbe in pochi giorni di ricevere i programmi sia dell'una che dell'altra emittente con un unico decoder di cui già dispongono tutti gli abbonati alle due TV digitali;

B) ordinare, al fine di non rendere difficile se non impossibile l'entrata sul mercato da parte di altre società che volessero accedere al mercato della Pay-tv, e dunque per salvaguardare e tutelare il mercato ed i consumatori da situazioni di oligopolio ristretto (da parte delle due società che attualmente operano nel mercato italiano della pay-tv), alle resistenti società di noleggiare ai futuri clienti soltanto decoder ad interfaccia comune con relative CAM (sistema MULTICRYPT), e di sostituire ai vecchi abbonati i "vecchi decoder" con quelli ad interfaccia comune nel termine di un anno dalla notifica o comunicazione della ordinanza che il Tribunale vorrà adottare.

C) ordinare a Tele + e Stream di non percepire i canoni nella misura intera, ma nella misura del 50% dagli utenti che documentino di essere titolari di due canoni;
D) ordinare alle medesime società di rimborsare il 50% dei canoni versati dal 1^ luglio in poi agli utenti che documentino da quella data di essere titolari di ambedue gli abbonamenti, ciò anche mediante conguaglio sui canoni da pagare per le future scadenze;

E) ordinare all’Autorità delle TLC e al Ministero delle Comunicazioni di adottare provvedimenti più efficaci delle mere multe irrogate, nell’ambito della propria competenza, ivi compresa la revoca delle licenze ai due gestori condizionata all’adempimento immediato di una delle misure sopraindicate.
F) In subordine si chiede che il giudice adotti altre misure ritenute idonee ad eliminare o correggere le violazioni delle leggi citate, non esclusa la misura del divieto di commercializzazione e di distribuzione di decodificatori che non rispondano alle caratteristiche di cui all'art. 2, comma 2 della legge n. 78/99.
In via istruttoria si chiede che codesto Tribunale ordini all’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni il deposito della relazione del Nucleo della Guardia di Finanza di cui si parla nella delibera 578/00/CONS dell’Autorità.

Il presente atto viene notificato anche al Procuratore della Repubblica di Roma e di Milano perché accertino se siano ravvisabili i reati di cui agli artt. 650 c.p. (per l’inosservanza dei provvedimenti dell’Autorità in particolare delle delibere n. 216/00Cons e 578/00 CONS emessi dall’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni), art. 640 c.p. (per gli artifizi posti in essere al fine di indurre gli utenti ad abbonarsi ad ambedue i gestori con il pretesto della impossibilità di realizzare il decoder unico).

Ed inoltre viene notificato all’Autorità della Concorrenza e del mercato affinché proceda da parte sua ad avviare un procedimento volto ad accertare se i fatti esposti integrino fattispecie di intese restrittive della concorrenza (art. 2, legge n. 287/90), o abuso di posizioni dominanti (art. 3, legge n. 287/90).

Roma, 25/9/00

Avv. Carlo Rienzi


Avv. Vincenzo Masullo
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