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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

N.4908/09
Reg.Dec.

N. 463 Reg.Ric.

ANNO   2009
Disp.vo n. 449/2009

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta) ha pronunciato la seguente

DECISIONE

sul ricorso in appello n. 463/2009, proposto dall’AUTORITA' PER LE GARANZIE NELLE COMUNICAZIONI, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa dall’Avvocatura Generale dello Stato con domicilio eletto in Roma via dei Portoghesi n. 12; 

contro

GREENTEL S.R.L., COMITATO OPERATORI SERVIZI TELEFONICI E TELEMATICI-COSTT, PUNTO S.R.L., DVBCOM S.R.L., TELEMDICO S.R.L., UNITEDCOM S.R.L., in persona dei rispettivi legali rappresentanti p.t., rappresentati e difesi dagli Avv. Domenico Siciliano, Giovanna De Santis e Paolo Tesauro con domicilio eletto in Roma via di San  Sebastianello n. 9 presso l’Avv. Domenico  Siciliano  studio  legale  Bird & Bird; 

EDREAMS S.R.L., in persona del legale rappresentante p.t., non costituita;

e nei confronti di

TELEGATE ITALIA S.R.L, ASSOCIAZIONE ALTRO CONSUMO, ASSOCIAZIONE ASSOUTENTI, ASSOCIAZIONE CONF CONSUMATORI, ASSOCIAZIONE MOVIMENTO DIFESA PER IL CITTADINO, ASSOCIAZIONE CODICI - CENTRO DIRITTI PER IL CITTADINO, in persona dei rispettivi legali rappresentanti p.t., non costituitisi;
CODACONS - ASSOCIAZ. UTENTI DIRITTI TELEFONICI, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa dall’Avv. Carlo Rienzi con domicilio  eletto in Roma viale Giuseppe Mazzini n. 73, presso l’Ufficio Legale Codacons;
per l'annullamento

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio sede di Roma Sezione III n. 11194/2008.
Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio delle parti intimate;
Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;

Visti gli atti tutti della causa;

Alla pubblica udienza del 12 maggio 2009 relatore il Consigliere Roberto Garofoli. Uditi gli avv. Tesauro, Rienzi, l’ avv. dello Stato Gentili e Siciliano;

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:

FATTO

Con la sentenza gravata il Tribunale amministrativo per il Lazio ha accolto il ricorso proposto avverso la delibera A.G.COM. n. 97/08/CONS, nella parte in cui introduce il c.d. blocco permanente di chiamata, nonché quello per motivi aggiunti proposto avverso  la delibera A.G.COM. n. 348/08/CONS, recante “nuovi termini per l’attivazione automatica del blocco permanente delle chiamate previste dalla delibera 97/08/CONS”, intervenuta a seguito dell’ordinanza di sospensione cautelare, disposta dallo stesso giudice di prime cure, della delibera n. 97/08/CONS nella parte in cui fissava al 31/5/08 l’operatività del previsto meccanismo di silenzio assenso.

La controversia investe le delibere concernenti i cc.dd. “servizi a sovrapprezzo”, cioè “forniti attraverso reti di comunicazione elettronica, accessibili al pubblico, anche mediante l’uso di specifiche numerazioni, definite nel piano nazionale di numerazione, od a livello internazionale dagli appositi organismi, che consentono l’accesso degli utenti ad informazioni o prestazioni a pagamento”, secondo quanto recita l’art. 1, comma 1, lett. i), del d.m. 2/3/2006, n. 145 (c.d. decreto Landolfi).

Si tratta delle numerazioni, rilasciate mediante provvedimento concessorio, avente per oggetto i diritti d’uso, comincianti con i prefissi 892, 899, 144 e 166, con le quali è possibile chiedere informazioni commerciali, acquistare un biglietto aereo o ferroviario, organizzare una vacanza, etc.

Gli operatori cui è assegnata la titolarità dei diritti d’uso delle numerazioni premium possono poi gestire direttamente la fornitura dei servizi al pubblico, ovvero cedere l’uso delle numerazioni a soggetti terzi, denominati “centri servizi”.

Giova, al riguardo, considerare che il citato d.m. 2/3/2006, n. 145, prevede il c.d. “blocco selettivo di chiamata”, cioè la possibilità per l’utente di ottenere gratuitamente dal proprio operatore telefonico un codice personalizzato (PIN), attraverso il quale abilitare o disabilitare le chiamate verso numerazioni per servizi a sovrapprezzo (art. 19).

Vigente il predetto decreto n. 145/06, l’A.G.COM ha adottato la delibera n. 418/07/CONS del 7/8/2007, prevedendo, per le chiamate dirette alle numerazioni premium, che gli operatori telefonici forniscano agli utenti sia il blocco selettivo introdotto dal decreto Landolfi, sia un blocco permanente delle chiamate, su scelta dell’utente; sicché, per effetto tanto del d.m. n. 145/06, quanto della delibera A.G.COM. n. 418/07/CONS, qualsiasi limitazione delle chiamate verso numerazioni per servizi a sovrapprezzo presuppone un’esplicita richiesta dell’utente al fornitore del servizio telefonico, tenuto ad attivare il blocco richiesto.

Viceversa, con la delibera n. 97/08/CONS, impugnata in primo grado, l’Autorità ha imposto agli operatori di telefonia fissa di attivare automaticamente agli utenti, a partire dal 30/6/2008, il blocco permanente delle chiamate dirette verso numerazioni per servizi a sovrapprezzo.

Invero, si impone agli operatori telefonici di informare gli utenti dell’applicazione automatica del blocco permanente e del fatto che l’eventuale rinuncia all’applicazione di detto blocco dovrà essere espressa entro il 31/5/2008.

Con maggiore impegno esplicativo, il “blocco selettivo di chiamata”, secondo quanto desumibile dall’art. 1, lett. m), del più volte citato d.m. n. 145/06, consiste nella “opzione che consente per le reti telefoniche pubbliche fisse di sbloccare, ovvero di bloccare, gratuitamente, in modalità controllata dall’utente, su base sia di singola chiamata sia di abilitazione - disabilitazione fino a nuovo ordine da parte dell’utente medesimo, attraverso un codice personalizzato (PIN Personal Identification Number) le chiamate verso le numerazioni associate ai servizi a sovrapprezzo”; viceversa, le delibere contestate in primo grado stabiliscono o comunque presuppongono la disabilitazione automatica secondo il meccanismo del c.d. silenzio assenso, e dunque a prescindere da un’esplicita manifestazione di volontà dell’utente.

Ciò posto, il primo giudice – disattesa l’eccezione di inammissibilità del ricorso  dedotta in considerazione della mancata impugnativa della delibera n. 418/07/CONS, cui risalirebbe il “blocco” delle chiamate sovrapprezzo – ha ritenuto le delibere impugnate affette da un duplice vizio di legittimità.

Da un lato, il giudice di prima istanza ha ritenuto un vizio di incompetenza relativa derivante dal fatto che le delibere dell’A.G.COM. impugnate, a differenza della precedente delibera n. 418/07/CONS, contengono disposizioni incompatibili (e dunque non integrative od esecutive) rispetto alla legge ed al d.m. n. 145/06: tanto sull’assunto secondo cui mentre l’art. 19 del citato regolamento prevede che “i fornitori di servizi di comunicazione elettronica offrono ai propri abbonati l’opzione del blocco selettivo di chiamata associata ai servizi a sovrapprezzo” attraverso il codice personalizzato (PIN), le delibere in contestazione  stabiliscono o comunque presuppongono la disabilitazione automatica secondo il meccanismo del silenzio assenso, e dunque a prescindere da un’esplicita manifestazione di volontà dell’utente.

Il secondo vizio di legittimità ritenuto dal primo giudice è quello derivante dall’assunta violazione dell’art. 11 del C.C.E. (di cui al d.lgs. 1/8/2003, n. 259), desunto dal fatto che la delibera n. 97/08/CONS, pur avendo un impatto rilevante sul mercato di riferimento, è stata adottata senza la prescritta procedura di consultazione, risultando inoltre priva di ogni carattere della temporaneità - che potrebbe giustificare l’emanazione di provvedimenti cautelari ed urgenti - in quanto determinante la disabilitazione automatica e definitiva delle chiamate verso numerazioni premium. 

Insorge l’A.G.COM. sostenendo l’erroneità della sentenza di cui chiede l’annullamento.

All’udienza del 12 maggio 2009 la causa è stata trattenuta per la decisione.

DIRITTO

1. Il ricorso va accolto nei limiti e nei termini di seguito esplicati.

2. Nel dettaglio, merita condivisione il secondo motivo di appello, non anche il primo e il terzo.

3. Quanto al primo -con cui si ripropone la tesi dell’inammissibilità del ricorso di primo grado assuntamente conseguente alla mancata impugnazione della delibera n. 418/07/CONS del 7/8/2007- il Collegio non può non condividere quanto sostenuto dal giudice di prime cure nel rimarcare l’assoluta diversità dei meccanismi introdotti rispettivamente dalla citata delibera n. 418/07/CONS e da quella, impugnata in prima istanza, n. 97/08/CONS.

L’autonoma attitudine lesiva della delibera da ultimo citata è agevolmente apprezzabile se si considera che solo quest’ultima stabilisce o comunque presuppone la disabilitazione automatica secondo il meccanismo del silenzio assenso, e dunque a prescindere da un’esplicita manifestazione di volontà dell’utente.

4. Va parimenti respinto il terzo motivo di appello con cui si censura la sentenza gravata nella parte in cui ha ascritto portata invalidante all’omessa attivazione della fase di confronto collaborativo con le parti interessate secondo quanto previsto dall’ art. 11, primo comma, del d.lgs. n. 259/2003 (codice delle comunicazioni elettroniche), con riflessi sulla completezza istruttoria del procedimento per la mancata ponderazione, in raffronto all’ interesse perseguito, delle posizioni dei soggetti incisi dall’ atto regolatorio.

Secondo l’assunto dell’Autorità il dispiegarsi delle garanzie partecipative prescritte dall’ art. 11, comma 1, d.lgs. n. 259/2003, sarebbe stato assicurato in sede di adozione della delibera 418/07/CONS, di cui la contestata delibera n. 97/08/CONS costituirebbe un mero sviluppo applicativo.

L’assunto non persuade il Collegio.

Come già osservato, dal raffronto del contenuto prescrittivo della delibere n. 418/07/CONS e 97/08/CONS emerge una sostanziale diversità fra i meccanismi prefigurati ai fini del blocco delle chiamate verso le numerazioni a sovrapprezzo.

Con la delibera n. 418/07/CONS la scelta del blocco era invero rimessa, senza fissazione di termine, all’espressa manifestazione di volontà dell’ utente, con una pluralità di opzioni circa le modalità più strettamente tecniche, di cui alcune da offrirsi gratuitamente dall’ operatore di telefonia fissa.

La delibera 97/08/CONS recepisce nuovi e diversi criteri sullo sbarramento di chiamata. E’, in primo luogo, fissato un termine certo entro il quale si impone all’abbonato una manifestazione espressa di volontà che può tradursi o nell’indicazione dell’ opzione al sistema di sbarramento selettivo, ovvero nella rinunzia allo stesso. All’assenza di siffatta manifestazione di volontà segue, con carattere di automatismo, lo sbarramento verso i panieri di numerazioni individuati dall’ A.G.COM.

E’ agevole rilevare che al sistema di sbarramento previgente, fondato sulla scelta opzionale del singolo utente in corso di abbonamento e non soggetta a limiti temporali, si sostituisce un meccanismo del tutto nuovo che recepisce, con puntuali cadenze temporali, il diverso sistema di sbarramento generalizzato, salvo richiesta espressa dell’utente di attivazione in sua vece del blocco selettivo secondo le modalità cui fa richiamo l’art. 2, comma 6, della delibera n. 97/08/CONS.

Il nuovo quadro regolatorio determina una non negabile ricaduta sul mercato di riferimento, che si avvale della rete di telefonia fissa con offerta di servizi resi con numerazione a costo aggiuntivo, la cui accessibilità resta condizionata ad una espressa e preventiva manifestazione di volontà negoziale diretta ad escludere il meccanismo di blocco generalizzato.

La fattispecie è senz’altro sussumibile nell’ipotesi prevista dall’ art. 11 del d.lgs. n. 259/2003  che, in presenza di provvedimenti con impatto rilevante sul mercato di riferimento, impone una fase di consultazione con le parti interessate, che debbono essere poste in condizione di presentare osservazioni sulla proposta di provvedimento.

La fase di “consultazione e di trasparenza”, cui fa riferimento il citato art. 11, non può peraltro considerarsi soddisfatta con l’audizione del 24.01.2008, cui è fatto richiamo nelle premesse della delibera 97/08/CONS. Detta audizione è stata, infatti, limitata alle associazioni rappresentative dei consumatori ed al solo operatore di telefonia fissa Telecom Italia. Diversamente, proprio in presenza di una scelta tesa ad individuare modalità di più intensa tutela degli abbonati, doveva garantirsi la cognizione dell’iniziativa provvedimentale da parte della più vasta platea degli operatori di telefonia fissa, dei centri di servizi, dei soggetti imprenditoriali coinvolti dalle decisioni che si andavano ad assumere, onde consentire loro di introdurre nel procedimento ogni utile elemento ed osservazione di parte. 

5. Merita invece accoglimento, come anticipato, il secondo motivo di appello con cui si censura la sentenza gravata laddove ha ritenuto viziate da incompetenza relativa le delibere impugnate in primo grado, sull’assunto che in materia di servizi a sovrapprezzo la potestà regolatoria spetti al Ministero delle Comunicazioni, giammai all’A.G.COM. 

Giova ricostruire il quadro normativo di riferimento.

L’art. 1, comma 25, d.l. 23/10/1996, n. 545, convertito nella legge 23/12/1996, n. 650, dispone che “il Ministero delle poste e telecomunicazioni … adotta, sentite le competenti Commissioni parlamentari, ai sensi della legge 23 agosto 1988, n. 400, un regolamento contenente norme riguardanti l’accesso ai servizi audiotex, videotex ed a quelli offerti su codici internazionali, prevedendo modalità di autoabilitazione e di autodisabilitazione da parte degli utenti e degli abbonati al servizio telefonico ed al servizio radiomobile di comunicazione”.

In attuazione della medesima è stato emanato il d.m. 2/3/2006, n. 145, regolamento recante la disciplina dei servizi a sovrapprezzo.

L’art. 19 del regolamento da ultimo citato prevede che “i fornitori di servizi di comunicazione elettronica offrono ai propri abbonati l’opzione del blocco selettivo di chiamata associata ai servizi a sovrapprezzo” attraverso il codice personalizzato (PIN).

Su altro fronte, l’art. 1, comma 6, lett. c, n. 2, legge 31/7/1997, n. 249, attribuisce al Consiglio dell’A.G.COM. il compito di garantire l’applicazione delle norme legislative sull’accesso ai mezzi ed alle infrastrutture di comunicazione, anche attraverso la predisposizione di specifici regolamenti.

Infine, l’art. 60, d. lgs. 1/8/2003, n. 259,  dispone: “1. Le imprese designate ai sensi dell'articolo 58, nel fornire le prestazioni e i servizi aggiuntivi rispetto a quelli di cui agli articoli 54, 55, 56, 57 e 59, comma 2, definiscono le condizioni e modalità di fornitura in modo tale che l'abbonato non sia costretto a pagare prestazioni o servizi che non sono necessari o che non sono indispensabili per il servizio richiesto. 2. Le imprese designate soggette agli obblighi previsti dagli articoli 54, 55, 56, 57 e 59, comma 2, forniscono le prestazioni e i servizi specifici di cui all'allegato n. 4, parte A, di modo che gli abbonati possano sorvegliare e controllare le proprie spese ed evitare una cessazione ingiustificata del servizio. 3. L'Autorità vigila sui provvedimenti di cui ai commi 1 e 2 e può disporre che qualora le prestazioni di cui al comma 2 sono ampiamente disponibili, non si dà luogo all'imposizione degli obblighi di fornitura ivi prescritti”. 

Questi essendo i dati normativi di riferimento, ritiene il Collegio che gli stessi non siano tali da escludere la sussistenza in capo all’Autorità di un ambito di competenza regolatoria in materia di accesso  (e di sbarramento o blocco) ai servizi di telecomunicazione.

Invero, i limiti contenutistici della competenza riconosciuta al potere politico dal citato art. 1, comma 25, d.l. 23/10/1996, n. 545, concernente le modalità di accesso ai servizi audiotex, valutati tenendo conto del più esteso ambito oggettuale del potere assegnato all’Autorità dalle previsioni, peraltro successive, contenute nei citati artt. 1, comma 6, lett. c, n. 2, legge 31/7/1997, n. 249, e 60, d. lgs. 1/8/2003, n. 25, e nell’allegato 4, parte A, ivi richiamato (nonché della diversa ratio sottesa al riconoscimento di siffatto potere), consentono di ritenere che si sia inteso ascrivere ambiti di competenza differenti, ancorché in fatto suscettibili di parziale sovrapposizione.

Nel dettaglio, al Ministero è stato affidato il compito di regolamentare le modalità di prestazione dei servizi (audiotex) a protezione dei singoli utenti, in specie introducendo meccanismi di blocco ad attivazione personale ed individuale, quale quello a PIN; viceversa, all’Autorità, deputata ad assicurare trasparenza ed efficienza del mercato, è riconosciuto, peraltro con riferimento a tutte le numerazioni, anche se non collegate a servizi audiotex, una potestà da esercitare a tutela della corretta concorrenza nel mercato, posta in pericolo da fenomeni abusivi idonei a minacciarla, senza esporre a pericolo la sola sicurezza individuale.

Consegue la competenza dell’Autorità (esercitata nel caso di specie) a disciplinare anche la materia dei blocchi, in specie quelli di tipo generalizzato, anziché individualizzato. 

6. Alla stregua delle esposte argomentazioni, e nei limiti illustrati, va pertanto accolto l’appello.

7. Sussistono giustificate ragioni per disporre la compensazione tra le parti delle spese di giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Sesta, , accoglie in parte l’appello confermando, nei termini di cui in motivazione, la sentenza impugnata. 
Spese compensate.
Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, il 12 maggio 2009 dal Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale - Sez.VI - nella Camera di Consiglio, con l'intervento dei Signori:

Giovanni Ruoppolo

Presidente

Rosanna De Nictolis

Consigliere

Roberto Chieppa

Consigliere

Roberto Garofoli

Consigliere est.
Bruno Rosario Polito

Consigliere

Presidente

Consigliere






Segretario

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 04/08/2009

(Art. 55, L.27/4/1982, n.186)

p.Il Direttore della Sezione

Giovanni Ceci

CONSIGLIO DI STATO

In Sede Giurisdizionale (Sezione Sesta)

Addì...................................copia conforme alla presente è stata trasmessa 

al Ministero..............................................................................................

a norma dell'art. 87 del Regolamento di Procedura 17 agosto 1907 n.642







Il Direttore della Segreteria
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