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	REPUBBLICA ITALIANA
	N.


   Reg.Sent.

	IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
	Anno
2007  

	IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE
	N. 4116 Reg.Ric.

	PER IL LAZIO - SEZIONE TERZA TER
	Anno
2006  

	Francesco Corsaro     

Presidente

Maria Luisa De Leoni                    Componente

Giulia Ferrari


Componente - Estensore

ha pronunciato la seguente 
	

	SENTENZA
	


sul ricorso n. 4116/06, proposto da Eutelia s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avv.ti Eutimio Monaco, Osvaldo Lombardi e Massimiliano Mostardini e con questi elettivamente domiciliata in Roma, via San Sebastianello n. 9 presso lo studio degli avv.ti  Eutimio Monaco e Osvaldo Lombardi,

contro
l’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni, in persona del Presidente pro tempore, rappresentata e difesa dall’Avvocatura generale dello Stato presso i cui Uffici in Roma, Via dei Portoghesi n. 12, è per legge domiciliata, nonché

nei confronti

della Telecom Italia s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avv.ti Filippo Satta, Fabio Bassan, Filippo Lattanzi e Silvia Venturini presso il cui studio in Roma, via G.P. da Palestrina n. 47 è elettivamente domiciliata, 
con l’intervento ad adiuvandum
della Fastweb s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avv.ti Mario Libertini, Simone Cadeddu e Stefano Calabretta e con questi elettivamente domiciliata in Roma, Corso Vittorio Emanuele II n. 173, presso lo studio dell’avv. Libertini, e

dell’Associazione Italiana Internet Providers, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avv.ti Andrea Valli, Marcello Mancuso e Giulia Toraldo Serra presso il cui studio in Roma, via del Governo Vecchio n. 20 è elettivamente domiciliata,
per l'annullamento, previa sospensiva,

della delibera 34/06/Cons dell’Autorità per le Garanzie nelle comunicazioni del 19 gennaio 2006 e, in particolare, dell’art. 12, primo e secondo comma, limitatamente alla parte in cui stabiliscono che “nel caso in cui l’utente finale non corrisponda a Telecom Italia il canone telefonico o perché il servizio bitstream viene richiesto su linea non attiva o perché il servizio di accesso telefonico al dettaglio viene cessato dall’utente  finale successivamente all’attivazione del servizio  bitstream, il prezzo della componente relativa alla rete di accesso remunerata dal canone telefonico viene corrisposto a Telecom Italia dall’operatore alternativo valutato sulla base della metodologia del retail minus, a partire dal canone di Telecom Italia per l’accesso residenziale, scorporando i costi non pertinenti al servizio di accesso quali i costi di commercializzazione dell’offerta (ad es. marketing, pubblicità e rete di vendita), i costi di gestione del cliente (ad es. i costi di fatturazione e assistenza clienti) ed i costi delle infrastrutture di rete non utilizzate”; dell’all.to A alla delibera 34/06/Cons nelle parti in cui l’Autorità ha stabilito che la quota di accesso relativa ai servizi bitstream erogati su linea non attiva o su linea non remunerata dal canone dell’utente finale sia formulata sulla base del criterio di retail minus, a partire dai prezzi del canone di Telecom Italia per l’accesso residenziale; per quanto possa occorrere, dell’all.to B alla delibera 34/06/Cons, e di ogni atto connesso, presupposto e/o consequenziale. 

Visto l’atto di costituzione in giudizio dell’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni; 
Visto l’atto di costituzione in giudizio della Telecom Italia s.p.a.; 

Visto l’intervento ad adiuvandum di Fastweb s.p.a.;

Visto l’intervento ad adiuvandum dell’Associazione Italiana Internet Providers;
Viste le memorie prodotte dalle parti in causa costituite a sostegno delle rispettive difese;

Visti gli atti tutti delle cause;

Relatore alla pubblica udienza del 17 maggio 2007 il Consigliere Giulia  Ferrari; uditi altresì i difensori presenti delle parti in causa, come da verbale; 

Ritenuto e considerato, in fatto e in diritto, quanto segue:

FATTO

1. Con atto notificato il 26 aprile 2006 e depositato il successivo 9 maggio Eutelia  s.p.a. impugna la delibera 34/06/Cons dell’Autorità per le Garanzie nelle comunicazioni del 19 gennaio 2006 e, in particolare, l’art. 12, primo e secondo comma, limitatamente alla parte in cui stabiliscono che “nel caso in cui l’utente finale non corrisponda a Telecom Italia il canone telefonico o perché il servizio bitstream viene richiesto su linea non attiva o perché il servizio di accesso telefonico al dettaglio viene cessato dall’utente  finale successivamente all’attivazione del servizio bitstream, il prezzo della componente relativa alla rete di accesso, remunerata dal canone telefonico, viene corrisposto a Telecom Italia dall’operatore alternativo valutato sulla base della metodologia del retail minus, a partire dal canone di Telecom Italia per l’accesso residenziale, scorporando i costi non pertinenti al servizio di accesso quali i costi di commercializzazione dell’offerta (ad es. marketing, pubblicità e rete di vendita), i costi di gestione del cliente (ad es. i costi di fatturazione e assistenza clienti) ed i costi delle infrastrutture di rete non utilizzate”; l’all.to A alla delibera 34/06/Cons, nelle parti in cui l’Autorità ha stabilito che la quota di accesso relativa ai servizi bitstream erogati su linea non attiva o su linea non remunerata dal canone dell’utente finale sia formulata sulla base del criterio di retail minus, a partire dai prezzi del canone di Telecom Italia per l’accesso residenziale e, per quanto possa occorrere, l’all.to B alla stessa delibera 34/06/Cons. 

Espone, in fatto, di essere un operatore del servizio di telecomunicazioni autorizzato ad offrire tutti i servizi di telecomunicazione in quanto titolare di licenza individuale rilasciata dal Ministero delle comunicazioni. La sua attività è rivolta essenzialmente alla fornitura di servizi di telefonia  vocale su rete fissa e di servizi di accesso a banda larga, e cioè  servizi di accesso ad internet ad alta velocità e servizi di fonia in tecnologia VOIP, (Voice over IP) alle cd. utenze business (id est, imprese) e residenziali (id est, famiglie).

Il mercato italiano dei servizi di accesso ai dati a banda larga - ai quali si riferisce l’impugnata delibera 34/06/2006 (mercato n. 12) - è rappresentato dai servizi di accesso ad internet ad alta velocità e non è per nulla concorrenziale, perché caratterizzata da un continuo incremento, da parte di Telecom, di quota di mercato. Per la fornitura  del servizio di accesso a dati a banda larga agli utenti finali l’operatore alternativo deve poter accedere a varie infrastrutture controllate da altri operatori infrastrutturati, essenziali ai fini della prestazione dei servizi stessi. Per garantire ad un utente finale un accesso a banda larga ai servizi dati è necessario, indipendentemente dalla tecnologia utilizzata, disporre di un collegamento trasmissivo in grado di trasferire dati in senso bidirezionale alle velocità adeguate al servizio richiesto. Quindi l’operatore alternativo, che voglia offrire tali servizi all’utente finale, deve possedere o acquistare all’ingrosso da Telecom i collegamenti trasmissivi in tecnologia xDSL  che consentano di collegarsi alle sedi degli utenti finali.  Da Telecom è dunque acquistato circa il 95% dei collegamenti necessari per offrire i servizi agli utenti finali.  Le condizioni d’offerta wholesael (all’ingrosso) dettate da Telecom condizionano poi le condizioni d’offerta del servizio di accesso dati a banda larga in tecnologia ALDS alla clientela finale.

Con l’impugnata delibera 34/06/Cons l’Autorità ha svolto l’analisi di mercato e ha dichiarato che nel settore “non si registrano ancora condizioni di concorrenza sufficiente” (art. 2, sesto comma); ha aggiunto che “l’operatore Telecom Italia S.p.A. detiene un significativo potere di mercato dell’accesso a banda larga all’ingrosso” e quindi ha notificato tale operatore. Ha poi disposto nei confronti della stessa Telecom obblighi di accesso e di uso di determinate risorse di rete, obblighi di non discriminazione, di trasparenza, di separazione contabile, di controllo dei prezzi e di contabilità dei costi, in applicazione delle relative disposizioni normative (ex artt. 49, 47, 46, 48 e 50 D.L.vo n. 259 del 2003). 
2. Avverso la predetta delibera 34/06/Cons - nella parte (art. 12, secondo comma) in cui l’Autorità ha stabilito che l’offerta relativa ai soli servizi bitstream erogati su linea non attiva o su linea non remunerata dal canone dell’utente finale dovrà essere formulata da Telecom non sulla base dell’orientamento al costo ma del criterio di retail minus  - la ricorrente è insorta deducendo:

a) Violazione e falsa applicazione degli artt. 15 e 16 della Direttiva 2002/21/CE e degli artt. 8 e 12 della Direttiva 2002/19/CE - Violazione e falsa applicazione artt. 11-13, 18 e 19 D.L.vo n. 259 del 2003 - Violazione del giusto procedimento di cui alla L. n. 241 del 1990 - Eccesso di potere in tutte le sue figure sintomatiche - Difetto di motivazione - Contraddittorietà ed illogicità manifesta. Nel corso della procedura  della consultazione avviata  dall’Autorità la ricorrente ha trasmesso le proprie osservazioni in ordine, tra l’altro, all’orientamento, espresso dalla stessa Agcom, sia di assoggettare Telecom all’obbligo, in materia di accesso e di  uso di determinate risorse di rete, di offerta di servizi bitstream su rete a fibra ottica, sia, e soprattutto, di applicare nei confronti della stessa, quale regola generale senza eccezione alcuna, l’orientamento al costo quale meccanismo di controllo dei prezzi e di recupero dei costi in luogo dell’attuale metodo del retail minus utilizzato per i servizi xDSL. Nella proposta di provvedimento (all.to B alla delibera 117/04/Cons)  non esisteva, del resto, alcun cenno alla possibile applicazione, per i servizi xDSL forniti su linea non attiva, del criterio di retail minus in luogo di quello generale dell’orientamento al costo, oggetto della stessa.  Aggiungasi che il provvedimento impugnato ribadisce le misure prospettate nella proposta di provvedimento allegata alla delibera 117/04/Cons circa l’applicazione univoca e generalizzata del principio dell’orientamento al costo quale unico meccanismo di controllo dei prezzi e di contabilità dei costi, ribadendo e confermando in tal modo alla lettera tutte le valutazioni effettuate dalla stessa nel corso della consultazione che l’avevano indotta a preferire il meccanismo dell’orientamento al costo a quello di retail minus. Contraddittoriamente, invece, ed immotivatamente nella stessa delibera nei paragrafi immediatamente successivi, ed in particolare nei prg. 480 e 481,  viene stabilita l’adozione del criterio del retail minus. La delibera viola così in  parte qua l’art. 11 D.L.vo n. 253 del 2003, che prevede che l’Autorità, quando intende adottare provvedimenti in applicazione del Codice che abbiano un impatto rilevante sul mercato di riferimento, deve consentire alle parti interessate di presentare proprie osservazioni sulla proposta di provvedimento.
b) Violazione e falsa applicazione degli artt. 15 e 16 della Direttiva 2002/21/CE e degli artt. 8 e 12 della Direttiva 2002/19/CE - Violazione e falsa applicazione artt. 11-13, 18 e 19 D.L.vo n. 259 del 2003 - Violazione del giusto procedimento di cui alla L. n. 241 del 1990 - Eccesso di potere in tutte le sue figure sintomatiche - Difetto di motivazione - Contraddittorietà ed illogicità manifesta.  Contraddittoria e non corretta è la giustificazione addotta nell’all.to A alla delibera 34/06/Cons (par. 480 e 481), secondo cui la soluzione in questione  troverebbe la sua ragion d’essere nel rallentamento dello sviluppo della tecnologia conseguente al ricorso al criterio dell’orientamento al costo. La stessa Autorità, infatti, ha rassicurato gli operatori partecipanti alla consultazione che tale necessità sarebbe stata salvaguardata proprio con l’adozione del meccanismo di orientamento al costo, stimolando gli investimenti in infrastrutture alternative (par. 430).

c)   Violazione e falsa applicazione degli artt. 4, 13 e 50 D.L.vo n. 259 del 2003 - Violazione di tutti i principi che regolano la libera concorrenza nel settore delle telecomunicazioni - Eccesso di potere sotto il profilo dell’errore sui presupposti - Contraddittorietà con precedenti atti della medesima Autorità - Illogicità manifesta. Il criterio imposto per la determinazione del prezzo dei servizi bitstream  si pone in netta antitesi con il fine perseguito dalla delibera 34/06/Cons, che è quello di promuovere e favorire la concorrenza. Non è inoltre corretto il criterio di determinazione del prezzo in questione fatto a partire dal prezzo del canone telefonico di Telecom per l’accesso residenziale. Ciò in quanto le condizioni economiche di offerta dei servizi all’ingrosso devono essere sempre determinate in funzione del prezzo dei corrispondenti servizi al dettaglio offerti dalla stessa alla propria clientela. Non sussistendo un corrispondente servizio bitstream fornito da Telecom, l’Autorità non avrebbe potuto utilizzare il meccanismo del retail minus. 

d) Violazione e falsa applicazione artt. 4, 13 e 50 D.L.vo n. 259 del 2003 - VIolazione di tutti i principi che regolano la libera concorrenza nel settore delle telecomunicazioni - Eccesso di potere sotto il profilo dell’errore sui presupposti - Contraddittorietà con precedenti atti della medesima Autorità - Illogicità manifesta. La soluzione prescelta dall’Autorità non solo contraddice gli stessi obiettivi regolatori che giustificherebbero, a dire della stessa Agcom, l’introduzione del principio dell’orientamento al costo, ma soprattutto grava gli operatori alternativi di evidenti extra costi derivanti proprio dagli elevati margini di profitto realizzati da Telecom sul mercato dell’accesso ai servizi di fonia di base, così come certificati dalla stessa.
3. Si è costituita in giudizio l'Autorità per le Garanzie nelle comunicazioni, che ha sostenuto l'infondatezza, nel merito, del ricorso.

4. Si è costituita in giudizio Telecom Italia s.p.a., che ha sostenuto l'infondatezza, nel merito, del ricorso.

5. Si è costituita, con atto di intervento ad adiuvandum, Fastweb s.p.a., che ha affermato l’illegittimità del provvedimento impugnato da Eutelia s.p.a.;

6. Si è costituita, con atto di intervento ad adiuvandum,  l’Associazione Italiana Internet Providers, che ha affermato l’illegittimità del provvedimento impugnato da Eutelia s.p.a.;

7. Nella camera di consiglio dell’ 8 giugno 2006, nell’accordo delle parti, l’esame dell’istanza  di sospensione proposta dalla ricorrente è stato abbinato al merito.

8. All’udienza del 17 maggio  2007 la causa è stata trattenuta per la decisione.

DIRITTO

1.  Come esposto in narrativa la ricorrente è un operatore del servizio di telecomunicazioni la cui attività è rivolta essenzialmente alla fornitura di servizi di telefonia  vocale su rete fissa e di servizi di accesso a banda larga, e cioè di servizi di accesso ad internet ad alta velocità e servizi di fonia in tecnologia VOIP, (Voice over IP) alle cd. utenze business (id est, imprese) e residenziali (id est, famiglie). 

Impugna la delibera 34/06/Cons dell’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni (d’ora in poi, Autorità) del 19 gennaio 2006, la quale si rivolge al mercato (n. 12)  italiano dei servizi di accesso ai dati a banda larga, nella parte in cui (art. 12, primo e secondo comma) fissa il prezzo del servizio bitstream, e  cioè della fornitura, da parte dell’operatore di accesso, della rete telefonica pubblica fissa della capacità trasmissiva tra la postazione di un utente finale ed il punto di presenza di un operatore o ISP, che vuole offrire il servizio a banda larga all’utente finale (servizio che differisce dall’ULL, nel quale l’operatore alternativo prende a nolo da Telecom solo il cd. doppino in rame, cioé l’ultimo stadio). Detto prezzo è computato in modo diverso  a seconda che il servizio bitstream  venga richiesto su linea attiva (in cui il cliente già paga a Telecom il canone telefonico) o su linea non attiva (in cui il servizio di accesso telefonico al dettaglio viene dismesso dal cliente, prima o dopo  l’attivazione del servizio bistream). Nel  primo caso il prezzo è determinato con il criterio dell’orientamento al costo, mentre nel secondo caso il prezzo viene invece corrisposto a Telecom dall’operatore alternativo e valutato sulla base della metodologia del retail minus a partire dal canone di Telecom per l’accesso residenziale, scorporando i costi non pertinenti al servizio di accesso quali quelli di commercializzazione dell’offerta (ad es. marketing, pubblicità e rete di vendita), di gestione del cliente (ad es. costi di fatturazione ed assistenza clienti) e delle infrastrutture di rete non utilizzate. La differenza è notevole. Mentre con il primo metodo l’operatore alternativo paga all’operatore incumbent il costo da questi  effettivamente sopportato per fornire il servizio, con il sistema del retail minus il prezzo del servizio offerto sul mercato intermedio viene determinato sulla base del prezzo richiesto da Telecom all'utente finale (prezzo retail), dal quale vengono sottratte talune componenti di costi cd. evitabili (id est, i costi commerciali).

2. Ciò premesso, ritiene il Collegio di dover esaminare con precedenza su ogni altra questione l’eccezione di inammissibilità dell’atto di intervento ad adiuvandum di Fastweb s.p.a., sollevata da Telecom Italia s.p.a. sul rilievo che  detta società è titolare di un interesse non diverso da quello che ha indotto Eutelia s.p.a. ad impugnare la delibera dell’Agcom 34/06/Cons.

L’eccezione è fondata, atteso che nel processo amministrativo l’intervento ad adiuvandum può essere proposto solo da un soggetto titolare di una posizione giuridica collegata o dipendente da quella del ricorrente in via principale e non anche da un soggetto che sia portatore di un interesse che lo abilita a proporre ricorso in via principale (Cons.Stato, IV Sez., 1 marzo 2006 n. 1002; T.A.R. Pescara 22 settembre 2006 n. 567; T.A.R. Liguria, I Sez., 13 luglio 2006 n. 828); è, pertanto, inammissibile l'intervento da parte di coloro che vantano un interesse personale e diretto all'annullamento del provvedimento impugnato dalla parte ricorrente, giacché diversamente opinando sarebbero elusi i termini perentori di decadenza (Cons.Stato, IV Sez. IV, 17 luglio 2000 n. 3928; V Sez., 26 gennaio 1999 n. 54; 17 ottobre 1995, n. 1434; VI Sez., 27 maggio 1988 n. 725).
Nel caso all’esame del Collegio la stessa soc. Fastweb, nel costituirsi con atto di intrervento, si definisce uno dei maggiori operatori alternativi a Telecom Italia s.p.a., acquirente da quest’ultima del servizio di trasmissione dati (bitstream) e, quindi, titolare di un interesse personale e diretto a che l’operatore incumbent   utilizzi, per la determinazione dei prezzi dei servizi offerti, il criterio dell’orientamento al costo anziché quello del retail minus). La posizione di Fastweeb s.p.a. non è quindi diversa da quella di Eutelia s.p.a., con la conseguenza che la società in questione avrebbe dovuto impugnare, nei termini decadenziali e con ricorso principale, la delibera 34/06/Cons e non limitarsi ad intervenire, a circa un anno di distanza dall’adozione della predetta delibera, nel giudizio tempestivamente instaurato da Eutelia s.p.a.

3. Venendo al merito del ricorso, alcune brevi precisazioni in fatto e in diritto appaiono necessarie al fine di una corretta definizione della controversia.

Con delibera 34/06/Cons l’Autorità ha svolto l’analisi di mercato e ha dichiarato che nel settore “non si registrano ancora condizioni di concorrenza sufficiente” (art. 2, sesto comma); ha aggiunto che “l’operatore Telecom Italia S.p.A. detiene un significativo potere di mercato dell’accesso a banda larga all’ingrosso” e quindi ha notificato tale operatore. Ha infine disposto nei confronti dell’operatore Telecom obblighi di accesso e di uso di determinate risorse di rete, nonché di non discriminazione, di trasparenza, di separazione contabile, di controllo dei prezzi e di contabilità dei costi, in applicazione delle disposizioni normative (artt. 49, 47, 46, 48 e 50) dettate dal Codice delle comunicazioni, approvato con  D.L.vo 1 agosto 2003 n. 259. Fin qui in punto di fatto.
Merita ancora rilevare, questa volta in punto di diritto, che la delibera impugnata - che ha tenuto conto del parere sia dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato del 10 novembre 2005 che dell’opinione espressa dalla Commissione europea il 28 ottobre 2005 (che ha sollevato alcune perplessità, anche se non ostative all’adozione della delibera, solo  in ordine al profilo dell’inclusione dell’accesso satellitare nel mercato dell’accesso a banda larga all’ingrosso) - costituisce frutto di un’attività tecnico - discrezionale che l’Autorità pone in essere, nell’esercizio dei poteri ad essa demandati dal D.L.vo n. 259 del 2003, al fine, da un lato, di garantire l’equilibrio economico nel mercato, evitando la presenza di posizioni dominanti che inibiscano l’accesso degli operatori minori o rendano più difficile la loro permanenza nel mercato e, dall’altro, di evitare che l’eccessiva semplificazione nell’accesso degli operatori alternativi disincentivi l’apertura di nuovi mercati lasciando solo in capo all’operatore incumbent  l’onere degli investimenti nelle infrastrutture. Non va infatti sottaciuta l’importanza che assume, nelle decisioni adottate dall’Agcom, la preoccupazione di non scoraggiare detti investimenti, non solo da parte dell’operatore incumbent, al quale è già chiesto un non lieve sacrificio economico in nome del principio di libera concorrenza, ma anche degli operatori più  piccoli che hanno interesse ad entrare nel mercato. Si tratta, del resto, di un aspetto, nei difficili equilibri di mercato, la cui importanza è stata evidenziata dalla stessa Comunità europea allorché, nella Direttiva 2002/19/CE del 7 marzo 2002, ha chiarito che “l’obbligo di concedere l’accesso imposto dalle autorità nazionali che, a breve termine, accresce il livello di concorrenza, non  deve disincentivare i concorrenti dall’effettuare investimenti in risorse alternative che, a lungo termine, garantirebbero un livello di concorrenza più elevato”.
Proprio in considerazione della natura discrezionale dell’attività posta in essere dall’Autorità nella complessa valutazione e  ponderazione dei diversi interessi in gioco, la stessa può essere sindacata da questo giudice nei ristretti limiti della illogicità ed irragionevolezza manifesta.
Ciò chiarito, la prima questione da verificare è se l’Autorità è o meno vincolata, nell’adottare la delibera di regolazione, dalla previa consultazione che ha effettuato ex art. 11 del Codice delle comunicazioni.

Nel caso di specie è infatti accaduto che nella fase della consultazione l’Autorità non ha esposto il proprio orientamento relativamente alla possibilità di applicare, ai servizi xDSL forniti in linea non attiva, il criterio del retail minus in luogo del più favorevole criterio dell’orientamento al costo prescelto. Detta circostanza, ad avviso della ricorrente, avrebbe impedito agli operatori OLO di esprimere la propria posizione al riguardo (primo motivo di ricorso).
Il Collegio ritiene corretto il modus procedendi seguito dall’Autorità. Quest’ultima con delibera 117/05/Cons ha dato avvio alla procedura di consultazione e, per quanto di interesse, ha chiesto all’operatore incumbent e a quelli OLO se condividevano le valutazionei che essa stessa aveva esposto in ordine all’opportunità di applicare a Telecom l’orientamento al costo quale meccanismo di controllo del prezzo e di recupero dei costi. Al quesito hanno dato risposta tutti gli operatori interessati, le cui argomentazioni e conclusioni sono sintetizzate nell’all.to A alla delibera 34/06/Cons.  Gli operatori alternativi si sono detti favorevoli al criterio proposto dall’Agcom; Telecom ha invece evidenziato il rischio di un rallentamento dello sviluppo tecnologico delle infrastrutture che una tale soluzione avrebbe comportato. Valutando i diversi apporti offerti dagli interpellati l’Autorità ha ritenuto di dover condividere - peraltro limitatamente ad un ambito circoscritto e ben definito - le osservazioni di Telecom.  Ha quindi motivatamente affermato che “con riferimento alla fornitura del servizio bitstream su linea non attiva o non remunerata dal canone dell'utente finale, l'Autorità rileva che l'orientamento al costo per tale componente di servizio potrebbe rallentare o anche compromettere lo sviluppo degli investimenti infrastrutturali relativamente ai servizi di accesso disaggregato. Infatti, la variabilizzazione dei costi, unitamente a livelli di prezzo per linea paragonabili a quelli conseguibili con i servizi di unbundling, comporterebbe inevitabilmente l'abbandono di tali servizi.  Tanto considerato, l'Autorità ritiene necessario che la quota di accesso relativa ai servizi bitstream erogati su linea non attiva o su linea non remunerata dal canone dell'utente finale sia indipendente dalla tipologia di utente servito e sia formulata sulla base del criterio di retail minus, a partire dai prezzi del canone di Telecom Italia per l'accesso residenziale, scorporando i costi non pertinenti al servizio di accesso wholesale quali i costi commerciali e di fatturazione relativi ai servizio di Telecom Italia offerti al cliente finale” (parr. 480 e 481 dell’all.to A alla delibera 34/06/Cons). 

In altri termini, la decisione impugnata è frutto del contemperamento tra due opposti interessi, e cioè quello degli operatori alternativi ad accedere e a rimanere in un mercato dove è forte la presenza dell’operatore incumbent (id est, Telecom) e quello pubblico a non scoraggiare gli investimenti nella tecnologia. E’ chiaro, infatti, che per le linee non attive, per le quali l’attività da svolgere è più laboriosa, determinare il prezzo da corrispondere a Telecom in base al criterio, più favorevole, dell’orientamento al costo avrebbe finito per disincentivare i cd. operatori deboli a proporsi per l’ULL.  Infatti con il bitstream l’operatore alternativo acquista da Telecom un servizio caratterizzato da una minore incidenza di costi fissi rispetto all’ULL, sia perché non deve sostenere i costi di infrastrutturazione derivante dalla costruzione di una rete capillare, come quella  degli operatori  che si servono dell’ULL, sia perché non è necessaria la collocazione di apparati di rete e quindi la corresponsione a Telecom di un compenso per l’occupazione di spazi delle sue centrali. Appare quindi evidente che rendere ancora più conveniente, con il ricorso al sistema di determinazione del prezzo del retail minus,  il servizio bitstream - che già per la sua tipologia invoglia di più i piccoli operatori che non possono o non vogliono investire - vorrebbe dire disincentivare di fatto il ricorso al  sistema ULL e, quindi, lo sviluppo di tecnologie.
Risulta dunque evidente come le osservazioni degli operatori OLO, e tra queste quelle della ricorrente, sul proposto provvedimento non sono state affatto ignorate, anzi hanno ricevuto adeguata valutazione e risposta, sia pure negli allegati alla delibera (segnatamente nel menzionato all. A) ed ancorché in forma sintetica.  Più precisamente, per ciascuna problematica oggetto delle determinazioni adottate l’Autorità ha riportato il proprio orientamento originario, le osservazioni degli operatori e le proprie valutazioni finali al riguardo; siffatto modus procedendi è stato adottato anche per le due questioni su cui si incentrano le deduzioni dell’istante relative ai criteri di determinazione del  prezzo del servizio xDSL forniti su linea non attiva. 

Ciò è sufficiente a far concludere per la legittimità, sotto questo profilo, della delibera impugnata, non essendo l’Autorità in alcun modo vincolata dal quesito sottoposto in sede di consultazione ex art. 11 del Codice, soprattutto se la soluzione adottata è stata, come nel caso di specie, conseguenza diretta della valutazione complessiva delle osservazioni pervenute, a nulla rilevando che poi sia prevalsa quella isolata di un operatore (nella specie, di Telecom). In altri termini e per concludere, la previa consultazione è lo strumento di cui l’Agcom si serve proprio per acquisire elementi di conoscenza utili per l’adozione di una decisione che contemperi in modo non solo equo ma anche ragionevole i diversi interessi in gioco.

Neppure si potrebbe fondatamente sostenere che la delibera impugnata è, in parte qua, censurabile sotto il profilo del difetto di motivazione e di istruttoria, tenuto altresì conto del pacifico orientamento giurisprudenziale secondo cui l’obbligo per l’Autorità di prendere in considerazione le osservazioni dei privati non implica una confutazione analitica di ciascuna di esse, ben potendo detto obbligo essere adempiuto in modo unitario e sintetico in rapporto alle risultanze istruttorie complessivamente acquisite. Del resto, né l’ art. 11 del Codice né il regolamento concernente la procedura di consultazione (approvato dall’Agcom con delibera n. 453/03/Cons del 23 dicembre 2003) pongono più puntuali obblighi di motivazione e di specifica istruttoria sulle osservazioni degli operatori rispetto a quelli generali. Anzi, stante il descritto contenuto, il provvedimento risulta pienamente aderente al disposto dell’art. 4, primo  comma, del citato regolamento, il quale impone, in sede di conclusione della fase di consultazione, che sia la “sintesi” dei risultati di tale fase ad essere comunicata mediante apposito documento o recepita nelle motivazioni del provvedimento finale, sintesi nella quale devono essere “comunque esplicitati gli orientamenti generali ricavabili dalle osservazioni formulate” ed “indicate le motivazioni che giustificano le definitive determinazioni dell’Autorità”.

4. Le osservazioni già svolte sub 1) comportano la reiezione anche del secondo motivo. Alcun profilo di illogicità né di illegittimità - ma, al contrario, apprezzabile manifestazione di correttezza e trasparenza nel recedere dalla soluzione proposta, che prima facie appariva da preferire - può rinvenirsi nella circostanza che in sede di consultazione l’Autorità espliciti gli effetti favorevoli della soluzione che propone e successivamente, sulla base degli elementi di conoscenza e di giudizio raccolti nella suddetta occasione, adotti una determinazione di segno contrario, avendo peraltro cura di evidenziare gli effetti negativi che la prima soluzione, ove approvata, determinerebbe. Ciò è accaduto nel caso in esame. Nell’all.to B alla delibera 117/05/Cons e poi nell’all.to A alla delibera 34/06/Cons l’Agcom ha puntualmente esposto le ragioni che, a suo avviso, militavano in favore del meccanismo di controllo dei prezzi dell’orientamento al costo. Alla luce dei rilievi svolti da Telecom si è invece convinta che la soluzione migliore - per bilanciare  l’interesse alla massima concorrenza con quello ad un continuo sviluppo delle tecnologie delle infrastrutture - era, seppur limitatamente al servizio bitstream  fornito su linea non attiva, quella del retail minus, potendo il criterio dell’orientamento al costo “rallentare o anche compromettere lo sviluppo degli investimenti infrastrutturali relativamente ai servizi di accesso disaggregato”.  L’indubbio maggior costo per gli operatori OLO del criterio dei retail minus si giustifica con la necessità di evitare che tutti si riversino sul bistream abbandonando l’ULL, con conseguente stallo per l’incremento degli investimenti infrastrutturali, necessari per l’ULL ma non anche per il bitstream, per il quale è l’operatore di accesso (Telecom) che fornisce la rete telefonica pubblica fissa della capacità trasmissiva tra la postazione di un utente finale ed il punto di presenza di un operatore o ISP che vuole offrire il servizio a banda larga all’utente finale.

Del resto non è la prima volta che nelle scelte da compiere l’Agcom ha ritenuto di dare preminenza all’interesse ad incentivare l’impiego di risorse per nuove tecnologie. Nella delibera 33/06/Cons - adottata in relazione al mercato al dettaglio dell’accesso alla rete telefonica pubblica in postazione fissa sia per i clienti residenziali, e cioè le persone fisiche che acquistano servizi di telecomunicazioni per finalità diverse da quelle imprenditoriali e professionali (mercato n. 1), che per i clienti non residenziali, e cioè i soggetti che acquistano tali servizi per finalità professionali ed imprenditoriali (mercato n. 2) - l’Autorità ha imposto a Telecom una  serie di obblighi, tra i quali quello di offrire il servizio WLR (rivendita del canone all’ingrosso), ma nei soli stadi di linea non coperti dal servizio ULL (servizio di accesso disaggregato alla rete locale), e ciò al fine di non scoraggiare gli operatori alternativi dall’intraprendere iniziative tecnologiche per apprestare le proprie infrastrutture ed emigrare in ambiente ULL.

3. Con il terzo motivo la ricorrente afferma che a tutto voler concedere, e quindi anche ammettendo che il prezzo del servizio bistream su linea non attiva che l’operatore alternativo deve corrispondere a Telecom debba essere determinato con riferimento alla metodologia retail minus, sarebbe comunque erroneo il criterio di computo, e cioè il prezzo del canone telefonico di Telecom per l’accesso residenziale, e dunque a partire dal prezzo che remunera una componente della rete di accesso di Telecom che non è utilizzata dall’operatore alternativo che ha richiesto all’operatore incumbent il servizio. In questo modo, sempre secondo la ricorrente, essa sarebbe costretta a pagare a Telecom un corrispettivo per un servizio di cui non usufruisce.

Anche questo motivo non è suscettibile di positiva valutazione.

Il canone al quale l’art. 12, secondo comma, si riferisce è quello di accesso ai servizi di Telecom, i quali hanno un costo generale - comprensivo anche di quello afferente all’uso ed alla manutenzione della rete .- alla cui copertura finanziaria è legittimamente chiamato a concorrere qualsiasi soggetto (persona fisica o giuridica) che di essa abbia chiesto di servirsi, indipendentemente dall’uso che di detta rete di accesso si faccia.

5. L’infondatezza del quarto motivo risulta evidente dalle argomentazioni già in precedenza sviluppate, risultando inconferenti i richiami che la ricorrente fa a decisioni assunte dall’Agcom con riferimento ad altri mercati.
6. Per le ragioni che precedono il ricorso deve essere respinto.

Quanto alle spese di giudizio, può disporsene l'integrale compensazione fra le parti costituite in giudizio.

P.Q.M.

IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER IL LAZIO - SEZIONE TERZA TER

definitivamente pronunciando sul ricorso proposto, come in epigrafe, da Eutelia  s.p.a, lo respinge, previa declaratoria di inammissibilità dell’atto di intervento ad adiuvandum proposto da Fastweb s.p.a..

Compensa integralmente tra le parti in causa le spese e gli onorari del giudizio.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, addì  17 maggio 2007, dal

Tribunale amministrativo regionale per il lazio, sezione terza ter

in Camera di Consiglio con l'intervento dei Signori:

Francesco Corsaro     

Presidente

Giulia Ferrari


Componente - Estensore

Il Presidente

L' Estensore
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