COMITATO REGIONALE PER LE COMUNICAZIONI

Deliberan. 35/2015

Estratto del processo verbale della seduta n. 9 del 16 dicembre 2015

Oggetto: Definizione della controversia Minniti Jodafone
Omnitel BV
Presiede il Presidente Giovanni Marzini

Sono presenti:

il Vice Presidente Alessandro Tesini
il componente Paolo Santin
Verbalizza Gabriella Di Blas

In ordine all'oggetto, it Comitato ha discusso e deliberato quanto segue:
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ILCOMITATO

VISTA {a legge 14 novembre 1995, n. 481, recante “Norme per Ia concorrenza e |a regolazione de
servizi di pubblica utilita. Istituzione delle Autorita di regolazione dei servizi di pubblica utility"

VISTA la legge 31 luglio 1997, n, 249, recante “Istituzione dell'Autority per le garanzie nelle
comunicazioni e norme sui sistemi delle telecomunicazion| e radiotelevisivo™:

VISTO il decreto legislativo 1 agosto 2003, n. 259, recante “Codice delle comunicazioni
elettroniche™

VISTO ['Accordo quadro tra I'Autorits per le Garanzie nelle comunicazioni (di seguito, per brevits,
"Agcom’), la Conferenza delle Regioni e delle Province autonome e I3 Conferenza def President;
delle Assemblee legislative delle Regioni e delle Province autonome, sottoscrittoin data 4 dicembre
2008;

VISTA la Convenzione per {'esercizio delle funzioni delegate in tema di comunicazioni, sottoscritta
tra Autorita per le garanzie nelle comunicaziont, il Consiglio Regionale del Frili Venezia Giulia e ||

ein particolare lart. 4, c. 1, lett. e);

VISTA la delibera n, 173/07/CONS, del 19 aprile 2007, recante "Regolamento sulle procedure di
risoluzione delle controversie tra operatori di comunicazioni elettroniche ed utentf’, di seguito
"Regolamento”

VISTA la delibera n. 73/11/CONS, del 16 febbraio 2011, recante "Regolamento in materia di
indennizzi applicabili nella definizione delle controversie tra utenti e operatori”;

VISTA la Legge Regionale 10 aprile 2001, n. 11 “Norme in materia di comunicazione, di emittenza
radiotelevisiva locale ed istituzione del Comitato Regionale per le Comunicazion (Co.Re.Com)" in
particolare Farticolo 7, comma 1, fett, ) ai sensi del quale “il Co.Re.Com. esercita le funzioni
istruttorie, consultive, dj gestione, di vigilanza e controllo dj Competenza dellAutorita, ad esso
delegate ai sensi dell'articolo 1, comma 13, della legge 249/1997 o successive modificazioni e
integrazioni, cos! come meglio specificate allarticolo 5 del Regolamento approvato con
deliberazione dell'Autorits per le Garanzie nelle Comunicazioni 28 aprile 1999, n, 53"

VISTA la Delibera dellAgcom n. 276/13/CONS “Approvazione delle linee guida relative
all'attribuzione delle deleghe ai Co.Re.Com. in materia di risoluzione delle controversie tra utentj ed
operatori di comunicazioni elettroniche”:

VISTA [istanza di Minniti | —----.-, Fappresentata dall'Avv. ~ - w0, glusta delega in attj
presentata in data 14/11/2014 prot. n. 0009359/A dd. 14/11/2014 nei confronti della Societa
Vodafone Omnitel BV (di seguito, per brevits, “Yodafone");

VISTI gli atti del procedimento;
CONSIDERATO quanto segue:

1. La posizione di Parte Istante

- Llstante, intestatario dellutenza telefonica - .. - codice utente
‘ramite istanza GU14 n. 152/14 documenti allegati alla stessa, di cuiin attj,
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ha lamentato Femissione illegittima di fatture successivamente alla comunicazione di
recesso inviata a mezzo raccomandata in data 21/04/2009 e ricevuta dal Gestore in data
22/04/2009 (cfrdettaglio, a titolo esemplificativo, di alcuni degli importi prelevati da
Vodafone dal giorno 07/07/2009 al giomo 05/03/2013 di cui alla documentazione offerta
a supporto delle proprie richieste ed in atti sub prot. n. 0011198/A dd, 19/12/2014: €.
302,00 dd. 07/07/2009, €. 189,00 dd. 03/09/2009, €. 157,00 dd. 05/11/2009, €. 149,00
dd. 04/01/2010, €. 167,97 dd. 05/03/2010, €. 158,77 dd. 05/05/2010, €. 171,28 dd.
06/07/2010, € 156,89 dd. 02/09/2010, € 220,75 dd. 02/11/2010, € 316,09 dd.
04/01/2011, € 187,03 dd. 03/05/2011, € 199,80 dd. 05/07/2011, €, 226,81 dd.
02/09/2011,€.228,53dd.02/11/2011, €. 87,76 dd.03/01/2012, €. 48,63 dd. 05/03/2012,
€. 48,63 dd. 02/05/2012, €, 48,63 dd. 02/07/2012, €, 48,63 dd. 03/09/2012, €. 48,63 dd.
02/11/2012, € 48,63 dd. 03/01/2013, € 48,63 dd. 05/03/2013, €. 48,63 dd. 02/05/2013)

A fronte di un tanto Parte Istante chiede:

- IIrimborso delle somme prelevate indebitamente da Vodafone dal conto corrente bancario
di Parte Istante stessa poicha relative a fatture illegittimamente emesse dopo la data di
recesso contrattuale risalente ad aprile 2009 e fino ad agosto 2013.

2. Laposizione dell'Operatore

l'Operatore Vodafone, relativamente al procedimento di definizione de quo, riteneva di non
costituirsi, né di depositare memoria e/o documento difensivo alcuno,

3. Motivazione della decisione

Preliminarmente si osserva che I'istanza soddisfa i requisiti di proponibilita ed ammissibilit3 di cyi
al Regolamento AGCOM,

Nel merito, alla luce di quanto emerso nel corso dell'istruttoria, le richieste formulate dalla
Parte Istante possono essere accolte come di seguito precisato.

Per la risoluzione della fattispecie in esame, dal punto di vista procedurale, occorre citare, in tema
di onere della prova I'articolo 2697 c.c. che afferma quanto segue: “Chl vuol far valere un diritto in
giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono if fondamento. Chi eccepisce l'inefficacia di talj fatti
owvero eccepisce che il diritto si & modificato o estinto deve provare i fatti su cui I'eccezione si fonda"
in altre parole, come da costante interpretazione giurisprudenziale, il creditore che agisce per
Fadempimento, per la risoluzione o per il risarcimento del danno deve dare la prova della fonte
negoziale o legale del suo diritto e, se previsto, del termine di scadenza, mentre pud limitarsi ad
allegare linadempimento della controparte, sara quest'ultima a dover fornire prova del fatto
estintivo del diritto, costituito dallawenuto adempimento {cfr. Cass. S.U. . 13533/2001),
Sultema si & espressa anche 'AGCOM che, nella deiibera . 1/11/CIRribadisce come il creditore,
nelf caso in cui venga dedotto l'inesatto adempimento di un'obbligazione, oltre a provare la fonte
del rapporto alla base della controversia, si possa limitare alla semplice deduzione dellinesattezza
dell'adempimento, mentre 'onere di provare if contrario graverebbe sul dabitore.
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Riguardo a quanto sopra & inoltre opportuno citare Fart. 1218 c.c. secondo il quale, in tema di
obbligazioni in generale: debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta & tenuto gl
risarcimento del danno, se non prova che I'inadempimento o if ritardo & stato determingto da
impossibilita delta prestazione derivante da causa a Jui non imputabile”, alla luce della disposizione in
oggetto, TAGCOM, nelle “Linee Guida in Materia di risoluzione delle controversie tra utenti
ed operatori di comunicazioni elettroniche” approvate con la Delibera . 276/13/CONS dd,
11/04/2013, allart. lil.4.2 chiarisce quanto segue: “A prescindere dai poteri d'ufficio riconosciuti gf
responsabile del procedimento, nellg procedura di definizione valgono le regole ordingrie sulla
fipartizione delf'onere delig prova fra le parti previste dal Codice Civile ed applicabili al rito ordingrio,
Ne consegue che, trattandosi nellg maggior parte dej casi di fattispecie inerenti g fapporti contrattuali,
la norma di riferimento sarg sempre quella di cui all'art, 1218 C.C, secondo cui il debitore che non
esegue esattamente fa prestazione dovutg & tenuto af risarcimento def danno, se non provq che
Finadempimento o if ritardo & stato determinato da impossibilita della prestazione derivante da causa
a lui non imputabite. In base gllg consolidata interpretazione giurisprudenziale di tafe articolo, quindi
if debitore deltg prestazfone, cioé I'operatore, dovrg fornire fa prova def proprio adempimento, perché,
fnmancanzg, | 'inadempimento o I'inesatto adempimento denunciqti saranno confermati. Varrd anche
la regola sulla responsabilits per fatto degli ausiliari, art. 1228 c. C, secondo cui, salva la diversa volont
delle parti, il debitore che nelf ‘adempimento dell'obbligazione si vafe dell'opera dj terzj, risponde anche
dei fatti dolosi o colposi di costoro. Questo impedird alf'operatore con cul Futente ha il rapporto
contrattuale di sottrarsi allg proprie responsabilits, peresempio addebitando il ritardo neliq riparazione
di un guasto al comportamento def tecnici incaricari [.J"

Appare inoltre necessario Citare Fart. 115 C.p.c. cosi come modificato dalla L. 69/2009,
applicabile in base al principio di analogia anche ai procedimenti di definizione delle
controversie di competenza de Co.Re.Com,, che stabilisce quanto segue: "Salvi i casi previsti
dalla legge, it giudice deve porre a fondamento deflg decisione le prove proposte dalle parti o dal
pubblico ministero nonché j fatti non specificatamente contestati dalla parte costityitg, if gludice
pud tuttavia, senzq bisogno di prova, porre a fondamento della decisione le nozioni di fatto che
fientrano nella comune esperienza®; secondo la ratio di tale disposizione, devono essere ritenuti
provati, accanto ai fattj notori, anche quelli che non sono stati specificamente contestati dalla

Inoltre, sul piano sostanziale della controversia, occorre precisare che, intema di adempimento
dell'obbligazione, I'art. 1176 c.c. stabilisce quanto segue: “Nell'adempiere Fobbligazione jl
debitore  deve  usgre.  Jg - diigenza . del  buon padre ~ di famiglia,
Néi!'_adempimento delle obbligazion; Inerenti all'esercizio di un'attivitg professionale, Ia diligenza deve
valutarsi con figuardo alla natura dell'attivitg esercitata”,

Pertanto, ai sensi del combinato disposto degli articoli 1218 €.C, 2697 ¢.c. @ 115 c.p.c. ed in
linea con I'orientamento espresso dallAGCOM, si evince che in capo al creditore delig
prestazione, [Utente nel caso dj specie, sia previsto soltanto l'onere di fornire |a prova della fonte
negoziale o legale da cuj sorge la propria pretesa giuridica e dallonere dellg mera deduzione
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dell'inadempimento di controparte debitrice, il Gestore, tenuts quest'ultima a provare fesatto
adempimento dellobbligazione di cui allart. 1176 c.C..

previsto dalla normativa di settore (cfr. Regolamento Agcom} in tema dj costituzione di parte
avversa, non avendo la Medesima dato alcun riscontro alla comunicazione di awio dg]

21/04/2009, contravvenendo, pertanto, a principio disposto dall'art. 1176 c.c. di cui in
narrativa,

Pertanto, la societa sara tenuta g rimborso delle somme legittimamente saldate da Parte
Istante dopo la data di recesso contrattuale del giorno 21/04/2009,

ai sensi deli‘articolo 19, comma 6, del Regolamento adottato con delibera n, 173/07/CONS, del 19
aprile 2007, limporto di euro 50,00 (cinquanta/oo).

Alla [uce di quanto @sposto sopra, il CO.RE.COM. FVG

DELIBERA

L'accoglimento totale dell'istanza dij Minniti . ei confronti di Vodafone Omnitel BV,
1. Vodafone Omnitel BV & tenuta:

- al rimborso delle somme indebitamente versate da Parte Istante a fronte
dell'emissione illegittima di fatture protrattasi dal giorno 21/04/2009, data

- al versamento dell'importo pari ad €. 50,00 {cento/00) a titolo di rimborso di spese di
procedura.

2. Le somme di cui sopra dovranno venire aumentate degli interessi legali a decorrere dalla
data di presentazione dellistanza e fino a saldo effettivo,

3. laSocieta convenuta & tenuta a comunicare al Co.Re.Com. FVG Favvenuto adempimento
del presente provvedimento entro il termine di 60 giorni dalla notifica del medesimo.
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comma 11, del d.Igs. 1 agosto 2003, n, 259,

5. E fatta salva la possibilita per I'Utente di richiedere in sede giurisdizionale il risarcimento
dell'eventuale ulteriore danno subito,

6. Il presente atto pud essere impugnato davant; a Tribunale Amministrativo Regionale del
Lazio entro 66 giorni dalla notifica dello stesso.

La presente delibera & notificata alle partj e pubblicata sui siti web del Co.Re.Com, FVG e
dellAutorita (www.agcom.it).

iretto_
briglla il BL Giova

Presidente
i MARZIN{
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