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Roma, 18 giugno 2010

Spett.le

Autorita per le Garanzic nelle Comunicaziond
Direzione Tufcla dci Consumatorl

Centro Dirczionale — Tsola BS

80143 Napoli

c.a. ing. Federico Flaviano

c.a. avv. Enrico Cotugno

A/R _ antici al_n 7 -mail _allindirizzo
e.cotugno@agcom, it
QOggetto: Contributo dell’ Associazione Italiana Internct Provider alla Consultazione pubblica
sullo schema di Regolamento in materia di Indennizzi applicabill nel rapporti tra utentl ed
operatori df comunicazioni clettroniche ex delibera AGCOM n. 124/10/CONS.

1. Premessa.

Al sensi dell’ art. 2, co. 12, lett. g), lcgge n. 481 del 1995, ’AGCOM intende:

) introdurre un meccanismo di indennizzi “automatici” (i.c., “mediante accredilo sulla
prima fattura emessa successivamente all’accertamento del disservizio™)in favore degli
utenli finali “per omessa o ritardata attivazione del servizio®," per sospensione o
cessazione del servizio e "per omessa o ritardata portabilita del numero ™,

(i)  individuare i casi di indennizzo a richiesta;

(fil) quantificare gli importi di tutte le tipologie di indennizzo;

(iv)  stabilire che, in scde definizione stragiudiziale delle controversie, alle fattispecie di
inadempimento o disscrvizio non contemplatc dalla proposta di regolamento e ivi
emerse siano applicati in via analogica gli indcnnizzi sub i) e ii). In via residuale, ove
I*analogia non fosse possibile, prevedere il pagamento di un indemnizzo computato in
misura giomaliera pari alla metd del canone mensilc stabilito per il servizio oggetto di
disservizio;

(v)  escludere |’applicazione degli indennizzi previsti all’interno della proposta di
regolamento per i soli casi di disservizi conseguenti o, comunque, collegati all’utilizzo
anomalo dei servizi o, comunque, non conformc alla causa o alle condizioni del
contratto stipulato, da partc dcll’utente. La predetta causa di csclusione & tullavia limitata
da una serie di previsioni.

A parere dcll’ Associazione Italiana Intcrnet Provider (di seguito “AIIP” o “Associazione”) le
disposizioni oggctto di consultazione violano la legge di settore; si discostano dal parametro
normativo che nc dovrebbe costituire il fondamento e prospettano misure contraric ai principi
generali dell’ordinamento giuridico e del scttore,
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2. Osservazioni sulla competen%a dcll’ AGCOM. Titolarita e contenuto del potere.

AIIP intcnde in primo luogo esprimcre i suoi dubbi in merito all’applicabilita dcil*art. 2, co. 12,
lett. g), legge n. 481 del 1995 nel scttore delle telecomunicazioni, almeno nci termini invasivi in
cui & stato inleso da Codesta Autoritd, poiché, a sua volta, presuppone la titolaritd in capo
all’AGCOM dei poteri indicati nell’art. 2, co. 12, lett. h) e, in particolare, della competenza ad
emanare dircttive concernenti i livelli specifici di qualitd riferiti alla singola prestazionc da
garantire all'utente.

A riguardo si ricorda che 1a legge 243 del 1997, derogando I'art. 2, co. 12, lett. ), attribuisce a
Codesta autorita il potcre di emanare direttive concernenti i soli livelli generali di qualita (art. 1,
0. 6, lett. b, numero 2). Non & un caso che ad avviarc il procedimento di consultazione in
oggetto sia il Consiglio in liogo della Commissionc per i scrvizi ¢ i prodotti (CIR), cui &
altribuita per leiye la compctenza in materia di regolazionc defla qualita.

2.1. Quanto al contenuto del potcre, a parere dell’ Associazione, per determinazione dcei casi di
indennizzo automatico pud intendersi (i) I'individuazione degli standard presidiati dalle
clausole di indennizzo oppure (ii) I’accertamento nel caso concreto della presenza deil’obbligo
di corrispondcre {'indennizzo. '

Tale ultima interprelazione, peraltro avallata da illustre dottrina', & suggerita sia dal contestuale
conferimento dci poteri ispettivi, sia dal tcnore del successivo co. 20, lett. ), che attribuisce
all’ Autorita il potere di ordinare all’esercente il servizio “/a cessazione di comportamenti lesivi
dei diritti degli utenti, imponendo, ai sensi del co. 12, leut. g, 'obbligo di corrispondere un
indennizzo”, )

In ogni caso € certo che la quantificazione degli importi da erogare spetta ai soggetti esercenti il
servizio: | i imporr i atori azioni di ti glrimoniale dovrebbe e

espre isto dalla | 1 sensi dell’art. 23

3. Osservazioni in merito a pre:!upposll degli indennizzi. Violazione del principio di
imputabilitd dell’adempimento e conseguente introduzione, in via amministrativa, di un
meccanismo di responsabilita oggettiva.

Ai sensi dell’art. 2, co. 12, lett. g), il diritto all’indennizzo pud sorgere: i) “ove il medesimo
soggelto non rispetti le clausole contratiuali®, ii) “eroghi il servizio con livelll qualitativi
inferiorl a quelli stabiliti nel regolamento di servizio di cui al comma 37 nel contratto di
programma ovvero ai sensi della lettera h)”.

f

‘In questo senso G. Napolicane, Gli indennizzt automatici aglt utenti di servirl pubblici, in Danne v Resp, 1996, Ed ancora,
. Autoritd e { servizi pubblici, in Giornale Dir. Amm.. 1996, 1.5. Ed
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pertanto postula una rcsponsabilita civile da fatto illecito ex art. 1218 c.c. che enuncia il
principio dcll’imputabilita dell’lnadempimcnto. peraltro derogabile (con la creazione di
fattispecic di responsabilita oggettiva) solo con atto avente forsa di legge. 1.a norma civile in
questionc congidera risarcibile il solg danno derivante da inadempimento colposo, dovuto a
negligenza, imprudenza o imperizia o!'wero a inosservanza dj regole o norme di condotta,

Quanto al presupposto sub i), l'indennizzo & totalmente svincolato da una dimensione
patrimonialistica ed assume connolali sanzionatori (seppure atipici). Pertanto, il presupposto
dell*obbligo di erogazionc di indennizzo sorgerebbe solo nel caso di condotta illecit 0sa o
L . Nondimeno deve considerarsi che gli atti
concernenti la qualitd dei scrvizi sono destinati ad incidere sy} contenuto del rapporto
contraltuale sottostante, integrandolo ub externo, sicché il presupposto sub 2 finisce per

3.1. A dispetto di dettj principi e disposizioni, lo schema di regolamento impone I'obbligo di
indennizzare gli ulent] finalj anche nel caso in cuj il rispelto delle clausole contraltuali e degli
standard di qualiti sia reso impossibile da causa non imputabile all’operatore (ad esempio per
causa di forza maggiore, caso fortuito:o fatto del terzo) e, perlanto, anche in assenza di colpa de]
medesimo. 5

cosl _in e inistrativo _un_mcccanism i
oggettiva, in palese violazione degli artt. 2, co, 12, lett g) cit. ¢ 1218 c.c. nonché in violazione
del principio generale dj sanziouabilitd delle condotte illecite al solo ricorrerc del dolo o dclla
colpa del soggetto agentc. -

Peraltro, il riconoscimento di - indenmizzi totalmente svincolati dall’imputabilita
dell’inadempimento (soprattutto, ma non solo, per gli indennizzi automatici), oltre a violare |
principi civilisti in materia dj risarcimento dei danni, eg ‘Qper; [05§
' i Lla corresponsione dell’inde Nizz0 inger i

0 eventi fuori dal controllo degli operatori.

ca ed i a8, _N0¢l prevedere ¢li
14 _novembre 1995. n. 481, ha
i rd di litd sia riconducibi

251 vedano fe sequenti pronunce TAR Lombardia, Milnno, sez. I, 20 novembra UM, n.4515; ConaSt. n. 6628/2003: Cons.Si,, vex
VI, 24 maggio 2002, n, 2854 ¢ Cons. St., sez. VI, 29 inaggio 20M12, n. 2987,
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Si evidenziu infinc che a livello wholesale, le penali previste negli SLA sono riconosciute solo
nel caso di adempimento e/ ritardo: imputabilc ¢ I'applicazione delle stesse viene comunque
esclusa per inadempimento dovuto a Cause di forza maggiore; ncl casg d danni causati da teri;
nel caso di scde del cliente finale situata in yna “areg speciale” riconoscibile per I'isolamento ¢
la bassa densita gi popolazione (es. lc isole con meno di mille abitanti, le aree di montagna
pressaché disabitate, €ce.) ¢/o situato in “localita disagiats™, in quanto non raggiungibile per vie
ordinarie o raggiungibile solo con mezzi dj trasporto speciali (es. elicottero, funivia, €cc); per
causa del clientc finale etc. Sarebbe pertanto doveroso realizzare e/o mantenere una situazione
simmetrica sul mercato relail, &

4. Osservazioni sul concetto di automaticita

Adotlando un’interpretazionc estremamente lata del concotto dj automaticitd, nci casi previsti
dall’art. 3, ”TAGCOM intende imporre I"obbligo di corrispondere gli indennjzz; a prescindere
dalla richiesta dell’utente finele, mediante accredito sulla prima fattura cmessa dopo
[’accertamento del disservizio o ncgli 2ltri modi indicati dalla proposta di regolamento.

’ ; in forza del quale
utente finale & tenuto ad esercitare i proprio diritto al “ristoro” entro il terminc di prescrizione,
Peraitro, come previsto dalla stessa proposta d regolamento, Ia corresponsione dell’indennizzg
presuppone comunque un’attivita dj accerlamento da parte dell’operatore. Sotto talc profilo, &
ovidente che un ruolo attivo dcll’utente finale consentirebbe ung svolgimento piv proficuo dj

Vin yuesto senso, G, Napolitano, Gl indenniz=i aviomaitcy agli utent di servizi pubblici, in Danno & Reap., 1994, i quale Intenda per
automaticits la deflnizione preventiva delly misury rigarcitoria dl un danne contratiugle,

Ancon, G. Napolimng, G indennizzi automarics agli wienti di yervizi pubblict, cit., il quale osscrva che “L'aspirazione a una
xemplificazione delle procedyra di indennizzo, di cui s era Jaita interprete la divetttva (parte If. arr. 6.2}, trova ung prima rispusta
negli schemt di riferimengo per il settors dell'elettricitd tar, 8) ¢ det gay 9, dive si xtabiliyey che, d sgotiiln di richi
corre dalig saria docy ’ : ignde. fury § e g difa

prefesy, a
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L automatismg cost inteso risulterebbe cacrente con attyale sistema dj riparazione dej
pregiudizi subiti 5 livello wholesqje per il mancatg rispetto degli standard qualitativi, come
visto, caratterizzato da pcnali applicate sy richiesta dell’operatore danncggiatg.
f

it 1 forza al: / egislativg Pertanto,
breve circa |5 quantificazionc degli importi dovuti, se

|
4, Osscrvazioni sulle ﬁnnlltx} persepuite dall’Autorita . sulla conseguente
quantificazioge ip vig amministrativa degli indennizz

4
La proposta di regolamento sj discosqa dal paramctrg normativo anche in ragione delia finalit3

che intende berseguire, oyverg quella,di determingre una scric di misure compensative minjme
4l fine dj assicurare Uniformite di' trattament, delle varie Jatlispecie disservizip [mei
i L di_risoluzion i cratori~utcnti individuandy 4y adeguato

ivi previgti (cd accostati a poter;

interesyatg., ", [a, l’art, 2 r 95
consente jj Derseguimento dj tale objettivo: gli indennjzz;
Ispettivi) song evidentemente protesi:a uno $copo ben diverso, consistcnte el Promugvere e

rinsaldare I"osservanza degli standard di quaity ed efficienza def SCIvizio ¢, poiché incidono

sull’autonomia Privata, devono csgere, introdotti ne} fispetto del principio dj legalitd-indirizzq ¢
del principio dj Proporzionality_ :

i
4.1, 11 regolamento in Oggetto sconta j Problemi derivant dall’'usg improprio del potcre
coaferito dal legislatore. In tal senso 13 prima ¢ piy evidente conseguenza ¢ I quantificazione
in via regolamentare degli importi da.crogare 3 titolo dj indennizzo, sjane essi 4 richiesta che
“automatici”, A tiguardo deve jp prime luogo ri levarsi che:

5
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€) Anche a voler prescindere da tali rilicvi, & palese la violaxi
proporzionalitd, il cuj rispetto richiede dj sclezionare, tra misure parimenti idonee 3 soddisfare

gli interessi pubblicj aj quali la regolazione & preposta {che nell

ugl

Z QoL - J AARIUALZ1A

quelle che comportano il minor sacrificio possibile per le
posizioni giuridiche compresenti, In; particolare, I'Autorita & fcnuta a compiere ung triplice
valutazione: di idoncita dell’iotervento prescelto, tenendo conto del rapporto tra il megzo
adoperato e l'ubiettivo perscguito; di necessita dello stcsso, in quanto non & disponibile un altro
mezzo idoneo che incida in misura minore sulla sfera dei destinatari; di adcguatczza, ovvero j
tollerabilita della restrizion che 1% ntervento comporta per i privati®

Ebbene, il rispetto dj detto principio unitamente a quello di legalita, imporrchbe dj lasciare
all’operatore la fissazione degli importi da corrispondere a titolo dj indennizzo, Seppure nci cagi
cventualmente  individuati dall’autoritd in conformitd principio  dj imputabiliita
dell’ adempimento,

¥ In questn senso, G, Napolituno, Gif fndennizz; autamatic! aglf viend df servizs pubblici, in Danno ¢ Resp., 1996,
® Aleuni associati hanno Poi paventain un ulicrigre rrofilo di discriminazione; n particolars, hanng evidenziato che molj; upematori
stranierl erogano nel nystro Pacye servizi di comunicarione eletirunics medignte contratti telemarici soggethi a legge di altro stato,
sfugyirehbery all’applicazionc dclte dliaposiziani in esime,
" La tcorin, illustraty da LA Posner, Economic Analysis of Law, Bosmn-‘l'nmnm, (1972, IV i, 1992, & stuia suttoposta
all'attenzionc del lerore italinng s R, Pardolesi, prima In Analial sconnmicy ¢ diritto dei contruty, Politiea dul dizitto, 1978,
Soprillulle 746, n, 57, &, poi. in Liquidazione contrattuale Jel danne, nej volume curato da F.D, Busnclli - . Scalft, Lo pene private,
Milano, 1985, 254, .
Ee mudiiv Cona. Staio n. 2087/2006; Cons. Stato, Sez Vi, | aprile 2000, n. 1485,
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5. Scguc; P'eccessivita o I’irragionevéﬁlezza della quantificazione

Deve poi evidenziarsi ¢ €CCessive od irragion vole di tutti glj Importi stabiliti
dall’ Autoriti che peraltro sembra aver cffettuato una “valutazione” preventivy (e, supponiamo,

impicgare nej calcolo degli indennizzi, lenendo conto dellg circostanza che esgj vengono
applicati a pregcindere dalla prova de! danne effettivamente patito dall’'utente. Dj talché ) loro
importo non potrebbe €ssere completamente rispondente al danno subito dall’utente ne| casq

5.1.  In secondo luogo, gli umport;. detcrminali pejig proposta di regolamento, pur avendo
finalita “compcnsative“, non tengonq in considerazione fattorj comunque idonei ad incidere
sulla misura dclia slessa, quali |a tpologia di servizio crogato ¢ le condizionj economiche in
concreto applicate dall’operatore, Adi esempio, 13 ritardata attivazione del servizio fonig e la
ntardata attivaziong del servizip dj accesso ad internet Provocano pregiudizi dj tipo e di entity

6. Segue: Ia generalizzazione del meccanismg degli indennirzi

7
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Ulteriore conseguenza dell’uso mproprio dcj poterc é Ia generalizzazione dej meccanismo degli
' " fima 12 1 afiribyi ’ i3 i '

indennizzj_ ) pericolare,
terminare | casi di inde

Canonc vero e proprip che 1l traffico offerto agli utenti fing}i: nella voce “canope” 3000 inserite
la maggior parte di offerte “FL AT* (offerte Jorfettarie omnicomprensive) g cul interno sopg
“spalmati” 15 Maggior parte dej costi fissi impostj 5 Tivello wholesale e ¢omprendono yng quota
di traffico forfettario, i

uniformits che 'AGCOM ntende Perseguire appajong prive di qualsiagi fondamcnto, poiché 1
sede deputata g garantire I"effettivit) della tutela ¢ dg) ristoro & quclla giudiziaria, Lg proposta dj
regolamento scmprg peraltro voler aggirarc il limite insito nellg natura  amministratjyg
dell'autorits, valutando SqQuitativamente o 5 priori | pregiudizi  derivang dalle pogsibil
fattispecie dj inadempimento ¢ creando cosi una sorta g “tabella del danne” da poter applicarc
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L casi in cuj I’opcratore ometta dj ﬁlévare non solo I'uso anomalo del scrvizio, ma anche
I'utilizzo non conforme alla causa o alle condizioni del contratto stipulato, imponendo ad
esempio la comresponsione dell’indennizzo anche i tavore di utenti morosi e tuttavia non

8. Ulteriori considerazione

Infine, I'Associazione vuole evidei:ziare: i) Iassoluta sconveniensa per gli OLO del
meccanismo degli indennixzzi “automatici” a fronte dell’attuale sistema dj penali wholesale,
computate (e, dunque, eventuaimente riscosse) su basc anno solarc 0 su basc scinestre; ii)
Peccessivita degli importi proposti dallo schema di regolamento rispetto allc somme di ristoro

previste nel mercato alP’ingrosso,

AIIP é a diposizione per ultcriori coﬁtributi 0 ausili che Codesta Autorita volesse richiedere a
riguardo. o

[‘
i
i

Ing. Paolo Nuti

Fryd
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