T.A.R. Lazio, Sez. II, ordinanza 17 febbraio 2014, n. 1856 – Pres. Tosti, Est. Mezzacapo
E' rilevante e non manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 38, comma 5, del d. lgs. n. 177/2005, come modificato dall’art. 12, comma 5, d. lgs., n. 44/2010, recante attuazione della direttiva 2007/65/CE, per eccesso di delega, in relazione all’art. 76 della Costituzione, nella parte in cui, con disposizione innovativa, introduce un regime differenziato e penalizzante dei tetti orari di affollamento pubblicitario per le emittenti commerciali a pagamento, rispetto alle emittenti commerciali in chiaro, in carenza di fondamento normativo non rinvenibile nè nelle disposizioni comunitarie di riferimento (direttiva 2007/65/CE) nè nella legge delega nazionale di recepimento (art. 26 della legge 7 luglio 2009, n. 88, legge comunitaria per il 2008). Analoga questione dev’essere sollevata in relazione all’art. 3 della Costituzione nella parte in cui la disposizione in esame introduce una differenziazione ingiustificata tra i tetti orari di affollamento pubblicitario applicabili alle emittenti televisive a pagamento e quelli applicabili alle emittenti televisive in chiaro, nonché in relazione all’art. 41 della Costituzione per violazione della libertà di iniziativa economica dell’emittente televisiva a pagamento in difetto di una chiara ed inequivoca finalità sociale atta a giustificare la misura normativa in questione.
Link al testo dell’ordinanza
	La presente controversia trae origine dal procedimento avviato dall’Autorità per le Garanzie nelle comunicazioni, al fine di accertare la violazione da parte di Sky dell’art. 38, comma 5, del d.lgs. n. 177/2005, in relazione al superamento dei limiti di affollamento pubblicitario avvenuto in data 5 marzo 2011, nella fascia oraria 21 – 22. Il procedimento si è concluso con l’applicazione di una sanzione a carico della società ricorrente.
In particolare, Sky Sport 1, nelle suddette date e fascia oraria, ha trasmesso 24 spot pubblicitari, per una durata di 10 minuti e 4 secondi, pari ad una percentuale oraria del 16,78% (ridotta al 16,44% mediante la detrazione dei c.d. frames neri).

La norma summenzionata, come modificata dall’art. 12, comma 5, d.lgs. 10 marzo 2010, n. 44 prevede infatti che la trasmissione di spot pubblicitari televisivi da parte di emittenti a pagamento (come la ricorrente), non può eccedere “per l’anno 2010 il 16%, per l’anno 2011 il 14%, e, a decorrere dall’anno 2012, il 12% di una determinata e distinta ora d’orologio; una eventuale eccedenza, comunque non superiore al 2% nel corso dell’ora, deve essere recuperata nell’ora antecedente o successiva”.

La ricorrente lamenta che il tetto orario di affollamento pubblicitario previsto per le emittenti a pagamento sarebbe più restrittivo di quello previsto per le emittenti in chiaro e che l’art. 12, comma 5, del d.lgs. n. 44/2010 che ha introdotto siffatto regime differenziato non troverebbe però base alcuna né nella legge nazionale di delega (art. 26 della legge 7 luglio 2009, n. 88 legge comunitaria 2008), né, tantomeno, nelle norme comunitarie di riferimento (direttiva comunitaria 2007/65/CE sui servizi di media audiovisivi) e neppure nella giurisprudenza della Corte UE (sentenza della Corte di Giustizia del 23 ottobre 2003, RTL Television, causa C – 245/01) che non dispongono alcunché circa i tetti di affollamento pubblicitario da applicarsi nei confronti delle emittenti televisive a pagamento.
La Corte di Giustizia UE, adita in sede di rinvio pregiudiziale dal TAR del Lazio nella presente vicenda, con sentenza n. 18 luglio 2013 ha tuttavia sostanzialmente disatteso le prospettazioni critiche della società ricorrente circa un possibile contrasto della normativa nazionale interna con il diritto comunitario e veicolate con l’ordinanza di rimessione, precisando che “l’articolo 4, paragrafo 1, della direttiva sui servizi di media audiovisivi nonché il principio della parità di trattamento e l’articolo 56 TFUE devono essere interpretati nel senso che essi non ostano, in linea di massima, ad una normativa nazionale, come quella di cui al procedimento principale, la quale prescrive limiti orari di affollamento pubblicitario più bassi per le emittenti televisive a pagamento rispetto a quelli stabiliti per le emittenti televisive in chiaro, sempre che sia rispettato il principio di proporzionalità, circostanza che dev’essere verificata dal giudice del rinvio.”

Il TAR del Lazio, con la massima in rassegna, ha quindi rimesso alla Corte Costituzionale la questione dell’eccesso di delega della normativa interna di recepimento e quella relativa al possibile contrasto con gli artt. 3 e 41 Cost.

L’ordinanza in rassegna si segnala anche per l’ampio approfondimento in materia di giurisprudenza costituzionale sull’eccesso di delega.


