L’AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO
NELLA SUA ADUNANZA del 3 marzo 2015;
SENTITO il Relatore Dottoressa Gabriella Muscolo;

VISTA la Parte Il, Titolo Ill, del Decreto Legisiab 6 settembre 2005, n.
206, recante Codice del Consumiae successive modificazioni (di seguito,
Codice del Consumo);

VISTO il proprio provvedimento del 4 settembre 20&dn il quale e stato
disposto l'accertamento ispettivo, ai sensi ddll'@&7, commi 2 e 3, del
Codice del Consumo, presso le sedi di Teleconal@lp.A.;

VISTO il proprio provvedimento del 28 novembre 20tén il quale, ai

sensi dell’'art. 7, comma 3, del Regolamento, easdagposta la proroga del
termine di conclusione del procedimento, per lauteadione degli impegni

proposti dal professionista in data 22 settembseceessivamente integrati
in data 19 novembre 2014, ai sensi dell'art. 2@ 7, del Codice del
Consumo;

VISTI gli atti del procedimento;

|. LE PARTI

1. Telecom Italia S.p.A. (di seguito anche Teleconr), qualita di
professionista, ai sensi dell’art. 18, lettéa del Codice del Consumo. La
societa € attiva nel settore delle comunicaziogtit@niche fisse e mobile. Il
bilancio della societa, relativo all'esercizio cbiual 31 dicembre 2013,
presenta un valore della produzione pari a circanilfardi e mezzo di Euro
ed e risultato in perdita.



2. Domus consumatori in qualita di associazione dasumatori.

IIl. LE CONDOTTE OGGETTO DEL PROCEDIMENTO

3. Il procedimento concerne il comportamento post@seere da Telecom
consistente nell’aver mantenuto attivi sulle sim cleenti contrattualizzati
prima del 13 giugno 2014 (c.d. vecchi clienti) insa di reperibilita
dell’utenza tosal’ e “Chiamaord a seguito dell'operazione con la quale gli
stessi sono stati trasformati da servizi a titotatgto a titolo oneroso e
nell’aver preattivato i servizi stessi sulle singaistate dopo tale data (c.d.
nuovi clienti).

lll. LE RISULTANZE DEL PROCEDIMENTO
1) L'iter del procedimento
Attivita preistruttoria

4. Nel dare riscontro ad una richiesta di informaziatll’Autorita |l
professionista, con comunicazione pervenuta iludid 2014, ha riferito di
aver comunicato il passaggio dei servizi di repidblL.oSaie Chiamaorada
gratuiti a pagamento alla clientela prepagata rodie del 16 giugno e 14
luglio 2014 mediante l'invio del seguente smBal 21/7 Tim rinnova i
servizi Losai e Chiamaora, di avviso chiamate peesdisponibilita dei
contatti a soli 1,90 euro ogni 4 mesi. Disattivamayratis 40920

5. Nella medesima comunicazione il professionista lthiarato di aver
posticipato la data di avvio di onerosita del sgovper la clientela prepagata
dal 21 luglio all’11 agosto 2014 specificando clee gli abbonati, interessati
dal cambiamento dal 1°novembre 2014, sarebbe sfti#duata un’apposita
comunicazione in bolletta

! La suddetta comunicazione presenta il seguente: ts6M INFORMA che a partire dal 1 Novembre
2014 i servizi LoSai e ChiamaOra di TIM saranndfigati e subiranno delle variazioni nelle modificime
merito alle condizioni economiche. Per i Clienthcdbbonamento il servizio LoSai e Chiama Ora di TIM
sara fruibile al costo di 48 centesimi (IVA incljsal mese solare. L'addebito avverra ogni bimestre
L'importo addebitato, con cadenza bimestrale sutlioento TIM, di un importo sara pari a 96 centésim
(IVA inclusa), a partire dalla bolletta di gennaier i Clienti con il servizio attivo. E' possibitisattivare il
servizio LoSai e ChiamaOra di TIM gratuitamentenequalsiasi momento chiamando il numero gratuito
40920 e seguendo le istruzione della voce guidaym@pdirettamente sul sito www.tim.it”.



6. Il 28 luglio 2014 la Direzione ha acquisito agli atti jgagine del sito
internetwww.tim.it nelle quali veniva evidenziata 'automatica attrome
dei predetti servizi sulle sim dei clienti ricarilae in abbonamento, salva la
possibilita per il consumatore di richiederne Isadfivazione.

Attivita istruttoria

7. In relazione alle condotte sopra descritte, in datgosto 2014 é stato
comunicato a Telecom lItalia S.p.A. l'avvio del pedanento istruttorio n.
PS9697 per possibile violazione degli articoli 2@, 25 e 26 lettera f) del
Codice del Consumo.

8. In tale sede, veniva ipotizzato:

- il contrasto con gli artt. 24 e 25, lettesyy cod. cons. in quanto, la
condotta contestata, in considerazione della suaranae del contesto
giuridico e di mercato in cui la stessa é statdzzsta, anche alla luce delle
previsioni contenute nell'art. 65 Cod. Cons. comedificato dal Decreto
Legislativo 21/2014, potrebbe comportare un inael@bndizionamento
idoneo a limitare considerevolmente la libertaahlt® o di comportamento
del consumatore medio in relazione all'attivaziatieservizi accessori a
pagamento, qualora risultasse accertato che ilepsanista non abbia
previsto di richiedere il consenso espresso deswmatore ad aderire a tali
servizi accessori a pagamento;

- la violazione dell'art. 26, letterf), cod. cons. ove risulti accertato che
il professionista abbia preteso il pagamento imatedd differito dei predetti
servizi senza che il consumatore li abbia richiesti

9. In sede di avvio e stato, inoltre, ipotizzato caedndotta descritta possa
integrare una violazione del Codice del Consumo ecanvodificato dal
Decreto Legislativo 21/2014 e, nello specifico, wmalazione dell’art. 65
cod. cons. qualora risulti accertato che per i radttconclusi dopo il 13
giugno u.s. non venga richiesto il consenso espresso del catsuenad
aderire a tali servizi prima che lo stesso sia ofsto al contratto e/o
all’offerta.

10. In data 9 settembre 2014 sono state effettuateimmepresso le sedi di
Roma di Telecom lItalia.

11.In data 19 settembre 2014 e pervenuta la memdaasiva di Telecom.
12. 11 6 novembre 2014 presso i locali dell’Autoritaessvolta I' audizione
dei rappresentanti di Telecom lItalia.

13.In data 22 settembre 2014, ai sensi dell'art. 2/mmoa 7, del Codice del



Consumo, Telecom ha presentato impegni volti a ewveve i profili di
scorrettezza della pratica commerciale oggettadtestazione, integrandoli
successivamente in data 19 novembre 2014.

14. Tali impegni sono stati rigettati dall'Autoritalleesua adunanza del 19
dicembre 2014 e la decisione e stata comunicgteoftssionista in data 22
dicembre 2014.

15.In data 21 ottobre 2014 Domus consumatori in qualitassociazione di
consumatori ha presentato istanza di partecipaziaheprocedimento.
L’istanza é stata accolta in data 23 dicembre 2014.

16. In data 16 gennaio 2015 & stata comunicata alléi Rardata di
conclusione della fase istruttoria ai sensi ddll’at6, comma 1, del
Regolamento.

17.In data 27 gennaio 2015 e pervenuta la memorialesima di Telecom
Italia.

2) Le evidenze acquisite
Le segnalazioni ricevute

18. Nel corso del procedimento sono pervenute da phnte’associazione
di consumatori e diversi consumatori, segnalazmaiie quali si lamenta la
scorrettezza della scelta di Telecom di mantenére sulle utenze dei
clienti i servizi di reperibilita anche dopo I'awvdella manovra con cui sono
stati resi a pagamento, prevedendo in capo al cgeisue non interessato
'onere di disattivare i servizi o la possibilitai decedere dallintero
contrattd.

19. Diversi consumatori hanno lamentato di non aver magaiesto i predetti
servizi e, ciononostante, di essersi visti addebitacosto di 1,90 ad essi
riferito.

20. Alcuni consumatori, inoltre, hanno denunciato I'addio in questione,
anche rispetto ad abbonamenti annuali limitateavigio di connessione dati
ovvero a schede prepagate utilizzate per la commeEssnternet tramite
tablet o ipad che, per definizione, non consentono l'utilizza dervizi di
reperibilita tipicamente connessi al servizio #&fenia mobilé.

21.In un caso, I'addebito relativo ai servizi in quese € stato effettuano
nonostante gli stessi fossero stati disdetti arguendo erano in modalita

2 Cfr. ad esempio Doc. nn. 1 e 14.
3 Cfr. ad esempio Docc. nn. 13, 15 e 50.



gratuitd.

22. Dalla documentazione acquisita in sede ispettdalle memorie di
Telecom e dall’audizione del 6 novembre 2014 e sman sintesi, quanto
segue.

23. | servizi di reperibilita Lo Saf e “Chiamaord sono stati lanciati
commercialmente nel 2001 in modalita gratuita aeibito delle funzioni
base della SIM e forniscono alla clientela alcunrmazioni utili alla
reperibilitd dell'utenzaiLoSai di TIM"é il servizio che informa la clientela
sulle chiamate ricevute quando il telefonino € gmenon raggiungibile o é
occupato in un‘altra conversazione, meritthiamaOra” e il servizio che
consente di ricevere un SMS di avviso o di preed@arichiamata automatica,
non appena la persona cercata e precedentementerepenita torna
contattabile.

24. Telecom lItalia ha modificato le condizioni di fduwa dei servizi
introducendo un costo di 1,90 euro (iva inclusayiag mesi per le utenze
prepagate e di 96 centesimi (iva inclusa) ogni btreeper gli abbonati (c.d.
manovra drepricing).

25. In occasione della manovra ipricing i servizi sono stati unificati in
modo da consentire al cliente di poter disattivarattivare entrambe le
componenti di servizi nei diversi scenari di tredfi(spento, fuori copertura,
occupato etc.).

26. La data di avvio di onerosita del servizio perajibonati e stata fissata al
1° novembre 2014 mentre per la clientela prepaglafd luglio 2014 e poi
posticipata all’11 agosto 2014.

27. 1l posticipo della data di partenza dell'operasaomn e stato comunicato
mediante un nuovemsai clienti ma solo mediante comunicazione a mezzo
stampa, avvenuta in data 25 luglio 2014, nonchditedbannerin homepage
sul sito aziendale www.tim.it.

28. L’'operazione ha interessato tutte le sim anchdeuélizzate per il solo
traffico dati, in quanto Telecom non distingue ilm er il solo traffico dati
da quelle abilitate alle chiamate

29.1 servizi a pagamento sono attivi sulle sim derdi contrattualizzati alla
data di partenza dell’operazione ed é fatta savaoksibilita per i clienti di
disattivare i servizi. La disattivazione dei serya0 avvenire: a) mediante il
numero 40920 per il quale € stata predisposta po&fa fonia contenente le
indicazioni per la disattivazione; b) medianteiB] c) per i clienti registrati

4
Cdr. Doc. n.

® Cfr. verbale di accertamento ispettivo presseeliesdi Roma di Via Val Cannuta 182, doc. 19 delite

del fascicolo.



mediante I'area dself caringpresente sul sito interfietnoltre, ai clienti &
stata riconosciuta la facolta di esercitare, sgrezalita, il diritto di recesso
dal piano tariffario.

30. Rispetto ai clienti che hanno sottoscritto un ru@ontratto a cavallo
della data di partenza dell’'operazione, Telecomperato una distinzione in
due sottogruppi: per i clienti che hanno sottosrrntn contratto tra il 14
giugno e il 21 luglio 2014 é prevista la fruiziodei servizi in modalita
gratuita; per i clienti che hanno sottoscritto wntcatto dopo il 21 luglio
2014 i primi quattro mesi sono gratuiti in via prazionale e allo scadere
essi - secondo quanto evidenziato nella propria on@ndifensiva e in sede
di audizione - riceveranno un sms con il quale glrra richiesto
espressamente se vogliono continuare ad usufreireedvizio a pagamento.
Nel caso di inerzia del cliente il servizio saréomuaticamente disattivato

3) Le argomentazioni difensive della Parte

31. Rispetto ai clienti contrattualizzati prima del didgno 2014 per i quali €
intervenuta la modifica delle condizioni economiae servizi (c.dvecchi
clienti), Telecom, senza alcuna obiezione da parte detvitatdi settore,
ha ritenuto applicabile I'art. 70, comma 4, del {€eddelle comunicazioni
elettroniche andando a modificare il regime ecomomidi talune
prestazioni — i servizi di reperibilitda — gia detotnel rapporto
obbligatorio in essere con i clienti nel rispetilld modalita e dei termini
previsti dalla norma di legge.

32.La disposizione, di diretta derivazione comunédxi. art. 20, 4° comma,
Direttiva 2002/22/ Ce relativa al servizio univdesa ai diritti degli utenti in
materia di reti e di servizi di comunicazione etmitca e art. 20, 2° comma
Direttiva 2009/136/ Ce moaodificativa della stessajel disciplinare
specificatamente il contenuto dei contratti aveatti oggetto i servizi di
telecomunicazione, prevede los variandi da parte dell’'operatore in
relazione alle condizioni vigenti e cosi testualteerecita:"ll contraente,
qualora non accetti le modifiche delle condizioantrattuali da parte delle
imprese che forniscono reti o servizi di comunigaegielettronica, ha diritto
di recedere dal contratto senza penali né costidiiattivazione. Le
modifiche sono comunicate al contraente con adeguyatavviso, non
inferiore a trenta giorni, e contengono le informae® complete circa

® Cfr. doc. 19 cit.
" Cfr. verbale di accertamento ispettivo pressoeldesdi Roma di Via de Francisci (doc. 44) e verlale
audizione del 6 novembre 2014 (doc. 60).



I'esercizio del diritto di recesso. L'Autorita pspecificare la forma di tal
comunicazioni®

33. La corretta applicazione della disposizione chegosdo Telecom,
sarebbe avvenuta sotto il presidio dellAGCOM —taoemente resa edotta
sia delle modifiche che delle relative misure infative attuate -
discenderebbe dalla circostanza che [lintroduziode un prezzo
supplementare per la prestazione di reperibilitdrrelobe considerarsi
necessariamente assorbita nel regime delle modifichlaterali consentite
dal contratto avente ad oggetto i servizi di coroanioni elettroniche in
quanto i servizi Lo sal' e "Chiama ord, per quanto gratuiti, erano inclusi
nel servizio di telefonia mobile di base in quaotanplementari rispetto ad
esso. Difatti, con il contratto di telefonia mobilelecom avrebbe assunto
un’obbligazione cumulativa che ricomprenderebbestazoni plurime in
rapporto tra loro si di accessorieta, ma rs#nso di oggettiva
complementarieta.

34. Cio in gquanto la norma, secondo Telecom, intermberesoddisfare |l
duplice obiettivo di trasparenza per l'utente esuiellezza, non imponendo
all'operatore — nell'ambito di un rapporto gia peme — complesse forme
di ulteriore raccolta del consenso e affidando duiha tutela del
consumatore al recesso dopo avere ricevuto l'irdtwa sulla modifica.

35. Non potrebbe pertanto parlarsi di mancanza di exsw in quanto il
mancato recesso costituisce una forma di adesibee reel meccanismo
dell'art. 70, comma 4, Codice delle com. elettrbaisi realizza in relazione
alla specifica modifica contrattuale proposta.

36. Secondo Telecom, nel settore delle comunicazietireniche, la tutela
dell'utente, nel caso di esercizio delis variandida parte degli operatori, €
affidata al solo meccanismo del recesso, in assdaekzguale € da ritenere
acquisito il consenso del cliente alla modificatcattuale proposta.

37. Dall'applicabilita in via esclusiva dell'art. 7@> comma - norma
speciale di rango comunitario che regola in modecHo rispetto al
Codice del Consumo la vicenda della modifica altdizioni di un
contratto con un operatore di telecomunicazionivedendo altrettanti

8 Al riguardo la parte rileva che l'art. 20, 2° commdalla Direttiva 2009/136 CE, diversamente da tpan
previsto nel corrispondente art. 20 della precezl®itettiva 2002/CE non riporta piu la formulaziociee
fa salve le norme comunitarie in materia di tutkd consumatori e le norme nazionali conformi aitttdi
comunitario. Cio per l'evidente ragione che la Biva sul punto intende legiferare (anche) in mateli
tutela del consumatore. La disciplina dell'art.d& C.C.E., che ha dunque, a tutti gli effetti,status di
norma dell'Unione Europea rubricata come "Contedtiesercizio del diritto di recesso" € complet#oso
ogni profilo; essa impone infatti che il contraitalichi tutti i vari elementi dello stesso, definlome
condizioni contrattuali che possono appunto essggetto di modifica.



specifici rimedi a tutela della trasparenza neifoamti del consumatore o
della sua liberta di scelta - discenderebbe l'inmetenza dellAGCM a
mente dell'art. 19, 3° comma, esistendo entrambelgimenti previsti da
quest’ultima norma, cioe la natura comunitaria eelegole settoriali
considerate e una situazione di contrasto tra@ds€odice del Consumo.
38. In particolare, come affermato dal Consiglio catStnelle note pronunce
del maggio 2012 il contrasto tra le disposizionng@li in materia di
pratiche commerciali scorrette e le disposizionicdrattere settoriale che
regolano aspetti specifici delle pratiche commdrctgelle imprese —
richiamato nell'articolo 3, paragrafo 4, della tit@a 2005/29/CE e
nell'articolo 19, comma 3, del Codice del Consumer pescludere
I'applicabilita di quest’'ultimo — sussisterebbe mawio nell'ipotesi di vera e
propria antinomia normativa, ma anche nei casiifforanita di disciplina
tale da rendere illogica la sovrapposizione dalle cegole. Tali principi non
sarebbero intaccati né intaccabili dall'art. 27mpm 1bis del Codice del
Consumo che attribuisce la generale competenz244liM.

39. Del resto, come evidenziato nella circolare Assein. 27 del 10
settembre 2014 e nella Relazione illustrativa alce® Legislativo
21/2014, la clausola per la quale resta fermoispetto della regolazione
vigente” precluderebbe all’Autorita di considerare contraila diligenza
professionale e quindi scorretta una condotta coméoalle prescrizioni
della normativa settoriale.

40. La norma di riferimento per poter sindacare ladpecie sarebbe dunque
guella speciale contenuta nell'art. 70, 4° comm@om® anche l'art. 65 del
Codice del Consumo che peraltro farebbe riferimeatoconsenso da
raccogliersi nel momento genetico del rapporto B ad un rapporto gia
instaurato oggetto di modifiche unilaterali nei coonfronti la tutela
dell'utente che non intenda aderirvi sarebbe cistidal recesso di fonte
legale.

41. L'art. 65 del Codice del Consumo non potrebbeiegsi anche in virtu
di quanto previsto dall'art. 9 della Legge n° 688/ che prevede Il
principio di specialita il quale assicura che, nako di piu violazioni di
norme amministrative, prevale quella speciale.

42. Il comportamento di Telecom — presidiato e indiato dallAGCOM
che ha pure essa inquadratonbdus operandi dielecom nell'art. 70, 4°
comma Cod. com. elettroniche e non ha intrapres@rogedimento e/o
altra iniziativa tesa a sanzionare il comportametitdelecom, ritenendo
evidentemente che tal®modus operandfosse conforme alla normativa



applicabile — dovrebbe considerarsi conforme allgehza professionale
di cui agli artt. 18, letterd), e 20, 1° comma, Cod. cons. escludendo cosi
alla radice, sotto questo aspetto, qualsiasi pibssinlazione contestata.

43.1n ogni caso, il fatto che per la vecchia basentiinon sia stato scelto un
meccanismo diopt in non determinerebbe il realizzarsi di una pratica
aggressiva in violazione degli artt. 24 e 25, ratég, Cod. cons. non solo per
I'assorbente considerazione che Telecom ha ederaitaa prerogativa
attribuita dal Cod. com. elettroniche monitoratawvallata dall’Autorita di
settore ma anche per assenza dei presupposti tdi ¢he, secondo la
giurisprudenza amministratiy;da connotano.

44. In conclusione, non sarebbe corretto valutare cingortamento di
Telecom in termini di imposizione di un'adesionetoawatica e non
richiesta al servizio in esame perché l'obbligoTdlecom era costituito
dalla fornitura del servizio comprensivo delle pagsoni (tutte) cui si era
contrattualmente obbligata. L'art. 70 Cod. comttedaiche era, infatti,
applicabile alla fattispecie ed il professionistee\aa titolo a modificare il
regime economico di una o piu delle plurime prastaizcui era obbligato,
avvalendosi di tale articolo e non di altre nornoatenute nel Codice del
Consumo, con esso incompatibili.

o Secondo la giurisprudenza amministrativa, infdde si ha riguardo alle condotte e agli interessi
protetti dalle norme (artt. 22 e 23 del Codice dehsumo) circa il divieto di pratiche commerciali
ingannevoli, finalizzato a tutelare la decisionaneoerciale consapevole del consumatore — il solo
fatto del metodo di adesione del consumatore &¥tf con meccanismo opt out anziché opt in non
pare di suo — in assenza di ulteriori connotazieniincidere in misura apprezzabile sul congruo
comportamento economico del consumatore (vale e glit bene anzitutto protetto da quel precetto),
almeno per quanto concerne i profili della consapezza e della volontarieta della scelta economica
circa il contenuto del contratto. Infatti, se sifiguardo al contenuto della proposta, piuttoste ah
metodo di formazione del consenso, si deve conaideche qui con l'offerta sono distintamente
indicate le tipologie del servizi accessori, laddacoltativita ed i relativi costi rispetto al setio
principale di trasporto marittimo passeggeri e vhial seguito: vale a dire gli elementi che podad
una scelta economica consapevole. Del resto, mgdoréo tra venditore e acquirente, a prescindere
dallo strumento tecnico utilizzato per il perfezammento del consenso, € normale che vengano in
rilievo atti negoziali di espressa proposta di asty ovvero di rifiuto a fronte di offerte del véitore

cui il consumatore ritenga di non prestare adesSi@uns. Stato, Sez. VI, 4 marzo 2013, n. 1259, che
richiama anche Cons. Stato, Sez. VI, 27 ottobrel2®l 5785 e 24 novembre 2011 n. 6204. Inoltre
sempre la giurisprudenza amministrativa ha esdlusrattere dell'aggressivita " ai sensi degli. @4, 25 e

26, lettera f), del Codice del Consumo [per] ladmita dell'imprenditore in merito all'omessa estdikione
della natura facoltativa del prodotto assicuratisocessorio contestualmente offerto” distinguendo
plasticamente la pratica ingannevole da quella esgiyva rilevando come "La disposizione descrive la
pratica aggressiva come una condotta fortementesina, per le pressioni in cui in concreto considetla
liberta di scelta del consumatore. Tale condottmdijunon incide, quanto meno necessariamente, sulla
possibilita per il consumatore di acquisire glineéti conoscitivi necessari circa il contenuto clatratto,

ma sulla stessa volonta di stipularlo pur in preasedi un giudizio negativo sulla sua convenienZa. E
evidente che la pratica commerciale aggressiva isiingue dalla pratica ingannevole. Mediante
guest'ultima, infatti, 'agente scorretto si propah ottenere la stipula di un contratto del cunteauto il
consumatore non & ben consapevole, mediante lageagressiva, come si € rilevato, I'agente sp@me

di condizionare la volonta del consumatore, facghidmncludere un contratto della cui convenienaa &
convinto" (Consiglio di Stato 22 giugno 2011 n. 3).6



45. Rispetto alle segnalazioni ricevute da parte dentli possessori di
supporti diversi dai telefonini, quali tablet e ahette per pc utilizzate per
la navigazione, si evidenzia che tutte le sched¢ &mmercializzate da
Telecom, indipendentemente dai terminali in cuig@mo utilizzate, sono
SIM standard regolarmente abilitate anche agli SéM8lla fonia (e va
ricordato che la maggior parte dei tablet oggi caroalizzati consente
anche le chiamate in fonia). Telecom non puo qusagierea priori che
tipo di utilizzo fara della scheda SIM l'utente e &ilizzera o meno tali
funzioni, o se installera la scheda in un suppsmartphone

46. Ai fini della quantificazione della sanzione ddvbe comunque tenersi
conto del fatto che Telecom ha previsto una proeedl rimborso nei
confronti dei clienti titolari di carta Sim ricaabile che abbiano proposto un
reclamo per l'attivazione del servizio a pagamentar data dall' 11 agosto
2014 fissando come termine finale la data del 3@emdre 2014
successivamente prorogata sino al 30 aprile 204 pracedura e stata estesa
dal 5 novembre u.s., anche nei confronti dei dliabbonati, nonostante tale
misura non fosse stata inizialmente menzionata'intellocuzione con
'TAGCOM.

47. Tale procedura prevede espressamente che, in c¢asxlamo, e a
prescindere dal fatto che il cliente abbia tempastente esercitato o meno
il diritto di recesso, gli operatori del 119 proeed alla disattivazione del
servizio e alla restituzione dell'importo addelutdatta salva l'ipotesi in cui
e lo stesso cliente a dichiarare di voler manteattreo il servizio.

48. Per quanto concerne i contratti di telefonia sapicon i nuovi clienti
dopo il 14 giugno 2014, da un lato, la previsioe#iadfruizione dei relativi
servizi in modalita gratuita per le sim acquistageil 14 giugno e il 21 luglio
2014 e dall’altro, la previsione di un meccanismaoptt-in per i contratti
stipulati con i nuovi clienti a decorrere dal 2glla 2014, escluderebbero la
scorrettezza della pratica cosi come contesteavio.

49. Contestualmente alla memoria conclusiva del 27 gienR015 Telecom
ha depositato un parepgo-veritate concernente i rapporti tra la disciplina
generale previstalal Codice del consumo e la disciplina contenuth ne
Codice delle comunicazioni elettroniceparere riguarda, in particolare, il
rapporto tra la disciplina sottesa all'art. 70, oman4, del CCE e quella
contenuta all'art. 33, comma 2 e all'art. 65 delGC2ome novellato dal
Decreto Legislativo n. 21/2014.

50. Nel parere si evidenzia, tra I'altro, chi&aft. 70, comma 4, CCE rinviene
il suo fondamento nell'esigenza di regolare la clesgiva disciplina del
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mercato delle comunicazioni in modo tale da faworil dinamismo
concorrenziale”. In tale prospettiva, il legislatore del CCE (enw@nte il
legislatore comunitario) tenuto conto delle cargtiehe proprie del mercato
dei servizi di comunicazione elettronica, connotddcelevata elasticita della
domanda e dell'offerta, come dalla evoluzione ooatidelle tecnologie e delle
offerte, con l'articolo 70, comma 4, CCE ha intésendere possibile la
modifica delle condizioni contrattuali per adegueariia via ai mutamenti delle
condizioni di mercato, senza dovere procedere ddafficiente operazione di
generalizzato rinnovo di ciascun contratto o, coqua di richiesta volta per
volta di un consenso espressdvi ancora si legge: It diritto di recesso
attribuito dall'art. 70, comma 4, mira a favoritenche in termini di economia
comportamentale - una valutazione complessiva d#epdella medesima
utenza della convenienza dell'insieme delle prestazicevute, consentendo
una rapida migrazione ad altri concorrenti che etwmtmente offrano un
complesso di servizi, diversamente articolato qoiamtprezzi e tariffe, che
l'utente reputi maggiormente coerente con le sugepze(...) Per queste
ragioni, nello specifico settore delle comunicazi@tettroniche, la tutela
dell'utenza a fronte di variazioni contrattuali skervizi e tariffe compresi nel
regolamento contrattuale iniziale, € appunto affedaunicamente al
meccanismo dell’'opt-out

IV. PARERE DELL'AUTORITA PER LE GARANZIE NELLE
COMUNICAZIONI

51.Poiché la pratica commerciale oggetto del pregamtevedimento e stata
diffusa mediante sms e riguarda il settore dellewadcazioni, in data 29
gennaio 2015 e stato richiesto il parere all’Autonper le Garanzie nelle
Comunicazioni, ai sensi dell’art. 27, comma 6, @i sensi e per gli
effetti di cui all'art. 27, comma Ibis, del Codice del Consumo, introdotto
dall’art. 1, comma 6, lettei@), del Decreto Legislativo n. 21/2014.

52. L’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni nba comunicato il
proprio parere entro il termine di trenta giorni deevimento della richiesta
e non ha rappresentato ulteriori esigenze istiattor
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V. VALUTAZIONI CONCLUSIVE
Il potere di accertamento dell’Autorita

53. In via preliminare va affrontata I'eccezione di ongpetenza
dell’Autorita sollevata dal professionista nelleoprie memorie difensive,
eccezione che non merita accoglimento per le raglmseguono.

54. Come noto, il quadro normativo e stato recentemamiegrato con
I'introduzione nel Codice del consumo dell’artic@®, comma 1 bis, entrato
in vigore il 26 marzo 2014, secondo canthe nei settori regolati, ai sensi
dell’articolo 19, comma 3, la competenza ad inteike nei confronti delle
condotte dei professionisti che integrano una g@ttommerciale scorretta,
fermo restando il rispetto della regolazione vigergpetta, in via esclusiva,
all’Autorita garante della concorrenza e del memathe la esercita in base
ai poteri di cui al presente articolo, acquisito flarere dell’Autorita di
regolazione competente. Resta ferma la competemtle dutorita di
regolazione ad esercitare i propri poteri nelle ipsi di violazione della
regolazione che non integrino gli estremi di unaatfma commerciale
scorretta(...)".

55. La novella legislativa individua un criterio genleradi ripartizione
preventiva delle competenze che assegna in viausegal allAGCM
I'enforcementrispetto a tutte le condotte che danno luogo a pradica
commerciale scorretta, comprese quelle realizzatéambito di ®ettori
regolati, ai sensi dell'articolo 19, comma.3La competenza delle Autorita
di settore resta ferma nelle ipotesi in cui il camamento contrario alle
norme di settore non costituisca pratica commer@abrretta.

56. Consegue da quanto sopra la chiara competenzaueltita ex art. 27,
comma 1bis, del Codice del Consumo a conoscere della fattispgai in
considerazione, in quanto relativa @&ofidotte dei professionisti che
integrano una pratica commerciale scorrétta

57. Cio posto, non appare pertinente né fondato rigpattcaso di specie
guanto rilevato dalle Parte in merito alla suss®de di un limite
all’accertamento in materia di pratiche commercabrrette nel caso in cui
il comportamento risulti, cosi come dalle stesssert®, conforme alla
regolazione di settore, che si ricaverebbe dalBma@ontenuto nell’art. 27,
comma 1bis cod. consfexmo restando il rispetto della regolazione vigent
e dalla relativa interpretazione contenuta nellda&ene illustrativa al
decreto secondo cui lo stesso andrebbe interpreéhteenso di escludere la
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scorrettezza della pratica commerciale posta iaressal professionista ove
guesta sia conforme alla regolazione di settore.

58. Difatti, il vincolo posto dalla norma alla valutame del canone di
diligenza professionale esigibile dal professianisei settori regolati sulla
base delle disposizioni generali in materia diiphet commerciali scorrette
contenute negli art. 18 e ss. cod. cons., opemndizione che la condotta
concreta ricada nell’ambito di operativita delliaolo 19, comma 3, cod.
cons., che costituisce trasposizione nell’'ordinamennterno della
disposizione comunitaria contenuta nell'articolo Baragrafo 4, della
direttiva n. 2005/29/CE, in virtu della quale larmativa speciale di rango
comunitario potra prevalere su quella generale soloaso di contrasto e
solo limitatamente agli aspetti specifici cui epsatualmente si riferisce.
Nel caso di specie, tuttavia, non ricorre alcunti@sto tra la normativa
speciale e quella generale, poiché la condottgdéssionista non rientra
nellambito di applicazione dell’'articolo 70, comn#g del Codice delle
comunicazioni elettroniche, integrando piuttosto egtremi di una pratica
commerciale di per sé aggressiva, ed in particotirana fornitura non
richiesta ex articolo 26, comma 1, letter§, del Codice del consumo.
Argomento in sé idoneo a fondare la competenzaigsel dell’Autorita ad
intervenire nei confronti della condotta del prafesista, a prescindere dal
fatto che, trattandosi di una fattispecie di perag@ressiva ddlack list
nessuna norma potrebbe in ogni caso prevalere sllagiel Codice del
consumo.

Nel merito

59. Il provvedimento concerne la pratica commercialstpan essere da
Telecom consistente nell’aver mantenuto attivi esuim dei clienti
contrattualizzati prima del 13 giugno 2014 (c.dcohe clienti) i servizi di
reperibilita dell’'utenzallosai’ e “Chiamaord trasformati da servizi a titolo
gratuito a titolo oneroso a partire dall'll agazdd4 e nell’aver preattivato i
servizi stessi sulle sim acquistate dopo tale (fata nuovi clienti).

60. Rispetto alla prima categoria di clienti, Telecdma adottato un
meccanismo dopt-out nell’acquisizione del consenso del consumatose all
fruizione dei servizi, cui consegue il prelevameatidomatico e anticipato di
1,90 euro ogni 4 mesi per i clienti ricaricabilide 48 centesimi al mese
solare, con addebito bimestrale, per i clientibb@amento.

61. Piu nello specifico, I'operatore ha comunicato -dmaate un sms
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indirizzato all'intera base dei clienti ricaricab# un avviso in bolletta per |
clienti in abbonamento - che da una certa datarvizedi reperibilita
sarebbero divenuti a pagamento, informandoli citaa possibilita di
disattivare i servizi stessi contattando il numé&@®20oppure direttamente
sul sitowww.tim.it

62. Al riguardo, in linea generaleleve osservarsi che nel settore della
telefonia mobile - caratterizzato dalla eterogeneili servizi associati
all'utilizzo di una sim che non sono piu circostrial servizio voce
tradizionale - la previsione di adeguati strumeptti a garantire I'adozione
da parte del consumatore di scelte economiche eodiportamenti in
relazione al prodotto pienamente consapevoli, dmesano condizionati da
tecniche di negoziazione unilateralmente predigpodall’'offerente, si
caratterizza come un onere minino del professiani€io al fine di
consentire la percezione delle caratteristichesdriizi utilizzati e attenuare,
per quanto ragionevolmente possibile, gli effedsariati all’'asimmetria
contrattuale e informativa del consumatore medidigmarmente evidente
nella contrattazione di massa e standardizzata isettore complesso come
guello in esame.

63. Nel caso di specianediante la scelta di mantenere attivi i serviziesu
sim dei clienti a seguito della loro trasformazioda gratuiti a onerosi
autonomamente e unilateralmente imposta dal profast, sfruttando la
propria posizione di supremazia, quest’ultimo har@tto una pressione
idonea a limitare considerevolmente la libertaddlts e di comportamento
del consumatore medio in relazione alla fruizionseuvizi per i quali & stato
richiesto, in corso di rapporto, un costo autoneran compreso nella tariffa
pattuita.

64. Tale circostanza si riflette evidentemente sulécisione di natura
commerciale dello stesso consumatore, esposto msegoienza della
coercizione perpetrata dal professionista a seelb@omiche e/o contrattuali,
come quella di mantenere attivo il servizio o dvelsi attivare entro termini
e con forme stabilite da Telecom per potersi sodralla fruizione dei
servizi e al correlato maggior prelievo sul propredito telefonico, che non
avrebbe altrimenti assunto.

65. Il carattere aggressivo della pratica oggetto duteaione discende
inoltre dalla circostanza che il meccanismo di &igione implicita del
consenso ha riguardato lI'imposizione a carico dasamatore di una nuova
e non concordata prestazione: l'introduzione di aasto supplementare
riferito a servizi di cui il consumatore aveva siad allora goduto in
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modalita gratuita.

66. Difatti, nel caso di specie, quello che in sedeatclusione del negozio
era stato qualificato come un vero e proprio seVipmaggid, a seguito
delle modifiche unilateralmente predisposte dal fgssionista, viene
trasformato in una prestazione a pagamento cheyripran ragione del
meccanismo predisposto dalla societa Telecom,rgigidra come una nuova
offerta che il consumatore puo rifiutare mediaafg-out Per cui, gia da
gueste prime considerazioni appare evidente comeridotta imputata alla
societa Telecom integri gli estremi di una pratctanmerciale di per sé
aggressiva consistente, ai sensi dell’articolo @dnma 1,lettera f) nella
fornitura di un servizio che il consumatore non riciesto con prelievo
unilaterale delle somme sul credito del consumatwoya rientrante in quanto
tale nellambito coperto dall’articolo 70, comma del Codice delle
comunicazioni elettroniche.

67. Al riguardo basti rilevare, piu nello specifico,echa tutela del recesso
accordata dalla norma settoriale in caso di eserdello ius variandi e
I'applicazione del meccanismo di acquisizione deisenso ad essa sotteso
(opt-oud invocata dal professionista a propria difesa iogplo che il
consumatore non possa rifiutare la modifica cotntadd unilateralmente
imposta se non mediante lo scioglimento dell'intexpporto contrattuale. I
diritto di recesso attribuito allutenza dall'aif0 comma 4, infatti, come
evidenziato nello stesso par@m® veritateprodotto in atti dalla Parte, mira a
favorire il dinamismo concorrenziale consentenda tnapida migrazione
ad altri concorrenti che eventualmente offrano wmelesso di servizi che
I'utente reputi maggiormente coerente con le sugeeze”.

68. Diversamente, nel caso che ci occupa, il professtimrattandosi di una
nuova offerta ha contemplato la possibilita per cibnsumatore di
acconsentire alla fruizione del servizio mediastariancata disattivazione
dello stesso, dimostrando in tal modo di non carsice tale operazione
come una mera rimodulazione soggetta al meccantdghoecesso di cui
all'articolo 70, comma 4, del Codice delle comuaioai elettroniche..

69. In altri termini, poiché nel caso di specie, siare attraverso il
meccanismo deliipt-out € stata richiesta una nuova manifestazione del
consenso, la condotta oggetto di contestazionepnorricadere nell’ambito
di applicazione dell'art. 70, comma 4, del Codicell&l comunicazioni
elettroniche. e, dunque, non risulta coperta dan@lanorma settoriale. Né
potrebbe essere altrimenti non essendo ammessagiatisprudenza della
Corte di Giustizia (sentenza del 23 aprile 2009seaC-261/07 e C-299/07,
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Belgium NY la previsione di fattispecie di per sé aggressiteriori rispetto

a quelle contenute nella direttiva 2005/29/Ce eGualice del consumo, con
cui tale normativa é stata trasporta nell’ordinatoenterno.

Del resto, I'acquisizione implicita del consens@etjo di contestazione non
discende dal mancato recesso ma dalla mancatéivdizeitne del servizio e,
dunque, da un diverso meccanismoog@i-out autonomamente scelto dal
professionista che non ricade, in ogni caso, mabi#o di applicazione
dell’art. 70, comma 4, del Codice delle Comunicaez&ettroniche.

70. In conclusione, in forza delle considerazioni clhecpdono, I'adozione
di una modalita implicita di acquisizione del camse a mantenere attivi i
servizi nonostante la previsione di un nuovo e mamcordato onere
economico a carico del cliente in considerazionkad®atura stessa della
condotta e del contesto di mercato e giuridicoangliale e stata realizzata
appare idonea ad integrare una pratica commeraggjeessiva in violazione
degli artt. 24 e 25 lettera), cod. cons. Concretandosi la condotta nella
fornitura di servizi non richiesti consapevolmedéggli utenti, sussiste altresi
la violazione dell'art. 26, comma 1, lettefjla Cod. cons. avendo Telecom
iniziato ad addebitare il relativo costo sul credtelefonico dei clienti
ricaricabili dall’11 agosto 2014.

71. Quanto, infine, alla contrarieta alla diligenzaofessionale, non si
riscontra da parte di Telecom il normale gradoainpetenza ed attenzione
che ragionevolmente ci si puo attendere, avutoardm alla qualita del
professionista ed alle caratteristiche dell’até\st/olta, rispetto alla modalita
di imposizione del servizio e all'onere richiest@ansumatore.

72.1n particolare, la contrarieta alla diligenza pssi@nale si riscontra nella
misura in cui il professionista risulta aver impoai clienti contrattualizzati
prima del 14 giugno 2014 una modalitd implicita atquisizione del
consenso a mantenere attivi i servizi nonostanggréaisione di un nuovo
onere economico a carico del cliente limitando ikerta di scelta e di
comportamento del consumatore medio in relazioneseavizi stessi e
inducendo lo stesso a soggiacere ad un onere spropato: la necessita di
doversi attivare entro termini e con forme stabilita Telecom per potersi
sottrarre alla fruizione dei servizi e al correlataggior prelievo sul proprio
credito telefonico.

73. Diverse considerazioni valgono per le modalitattivazione dei servizi
adottate dalla Parte rispetto alle sim acquistapod 14 giugno 2014.

74. A tale riguardo le evidenze istruttorie dimostrasiee, per i clienti che
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hanno sottoscritto un contratto tra il 14 giugnd 21 luglio Telecom ha
previsto la fruizione dei servizi in modalita grédumentre per i clienti che
hanno sottoscritto un contratto dopo il 21 lugl@l2 i primi quattro mesi
sono gratuiti in via promozionale allo scadere gleli essi riceveranno un
sms con il quale verra loro espressamente richaistaanifestare il proprio
consenso ad usufruire del servizio a pagamentsseraa del quale esso
sara automaticamente disattivato.

75. Pertanto, per i c.d. nuovi clienti, la pre-attiva® di un servizio fruito in
modalita gratuita dai clienti contrattualizzati ital4 giugno e il 21 luglio
2014 e la previsione di un meccanismoogit-in per l'acquisizione del
consenso dei clienti che hanno sottoscritto unrattot dopo il 21 luglio
2014 ad usufruire del servizio a pagamento, nomiapp idonei a integrare
gli estremi di una pratica commerciale scorrettawgia violazione dell’art.
65 cod. cons. in quanto rispettivamente relatia,wh lato, a servizi per i
guali non é richiesto alcun costo supplementardaltieo a servizi per i
quali é prevista, in assenza di una richiesta ssprela parte degli utenti,
'automatica disattivazione dopo la loro fruizioimemodalita gratuita per un
periodo promozionale di quattro mesi.

VI. QUANTIFICAZIONE DELLA SANZIONE

76. Ai sensi dell'art. 27, comma 9, del Codice del Gone, con Il
provvedimento che vieta la pratica commercialerstta, I'Autorita dispone
'applicazione di una sanzione amministrativa péaua da 5.000 a
5.000.000 euro, tenuto conto della gravita e dkilata della violazione.
77.In ordine alla quantificazione della sanzione deversi conto, in quanto
applicabili, dei criteri individuati dall'art. 11alla legge n. 689/81, in virtu
del richiamo previsto all'art. 27, comma 13, deldi®e del Consumo: in
particolare, della gravita della violazione, dglérya svolta dall'impresa per
eliminare o attenuare l'infrazione, della persdaatiell’agente, nonché delle
condizioni economiche dell'impresa stessa.

78. Con riguardo alla gravita della violazione, si 8etonto nella fattispecie
in esame della rilevante dimensione economica defegsionista che
presenta un fatturato pari a circa 15 miliardi exneee rappresenta uno dei
principali operatori di telefonia, nonché dellaurataggressiva del profilo di
scorrettezza di particolare impatto sull’autodeteamione del consumatore
nelle proprie scelte commerciali. Inoltre, si timwto dell’ampia diffusione
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e penetrazione della pratica che ha interessattela customer baselei
consumatori titolari di utenza mobile. Si devewvdee, infine, la particolare
insidiosita della condotta che espone i consumatila attivazione
unilaterale dei servizi e al prelievo unilaterale sbomme da parte
dell’operatore sul credito dei clienti.

79. Per quanto riguarda la duratella violazione, dagli elementi disponibili
in atti risulta che la pratica commerciale e spaista in essere dall’ll agosto
2014 ed e ancora in corso in quanto Telecom caamtiawcora oggi ad
addebitare con cadenza quadrimestrale per le scluadieabili e bimestrale
per gli abbonamenti il costo dei servizi di repgitén

80. Sulla base di tali elementi, si ritiene dunque eéiedminare I'importo
base della sanzione amministrativa pecuniaria egiple a Telecom ltalia
nella misura di 400.000 € (quattrocentomila euro).

81. In considerazione del fatto che sussiste, nel adisspecie, una
circostanzaaggravantein quanto il professionista risulta gia destiniatali
provvedimenti sanzionatori da parte dell’Autorita materia di pratiche
commerciali scorretf8 si ritiene di determinare I'importo della sanzione
nella misura di 500.000 € (cinquecentomila euro).

82. Infine, in considerazione della situazione econandel professionista,
che presenta condizioni economiche non positivewobilancio in perdita,
si ritiene congruo determinare l'importo della sane amministrativa
pecuniaria applicabile a Telecom Italia S.p.A. aahisura di 400.000 €
(quattrocentomila euro).

RITENUTO, pertanto, sulla base delle considerazismesposte, che la
pratica commerciale posta in essere nei confroatialienti di telefonia
mobile contrattualizzati prima del 14 giugno 201igulta scorretta ai sensi
degli artt. 20, 24, 25 e 26, comma 1, lettBradel Codice del Consumo in
guanto contraria alla diligenza professionale ené@g mediante I'adozione
di una modalita implicita di acquisizione del comse a mantenere attivi |
servizi nonostante la previsione di un nuovo orem@nomico a carico del
cliente, ad incidere in misura apprezzabile sulportamento economico del
consumatore medio;

10 Cfr., tra gli altri, Provv. 22451 del 24 maggiol2( in Boll. 21/2011.
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DELIBERA

a) che la pratica commerciale descritta al punto d#l presente
provvedimento, posta in essere dalla societa Teldtalia, costituisce, per
le ragioni e nei limiti esposti in motivazione, umpaatica commerciale
scorretta ai sensi degli artt. 20, 24, 25 e 26,mamn, letterd), del Codice
del Consumo, e ne vieta la diffusione o continuazjo

b) di irrogare alla societa Telecom Italia una s@mz amministrativa
pecuniaria di 400.000 € (quattrocentomila euro);

c) che il professionista comunichi all’Autorita,temil termine di sessanta
giorni dalla notifica del presente provvedimente, ihiziative assunte in
ottemperanza alla diffida di cui al punto a).

La sanzione amministrativa di cui alla precedemtteta b) deve essere
pagata entro il termine di trenta giorni dalla ficéizione del presente
provvedimento, utilizzando l'allegato modello F24onc elementi
identificativi, di cui al Decreto Legislativo n. 24.997. Tale modello puo
essere presentato in formato cartaceo presso gitedip delle banche, di
Poste Italiane S.p.A. e degli Agenti della Risomssi In alternativa, il
modello puo essere presentato telematicamente,addebito sul proprio
conto corrente bancario o postale, attraversovizgeti home-bankings CBI
messi a disposizione dalle banche o da Poste n&li@.p.A., ovvero
utilizzando i servizi telematici dell'Agenzia delmtrate, disponibili sul sito
internetwww.agenziaentrate.gov.it

Ai sensi dell'art. 37, comma 49, del decreto-legge23/2006, i soggetti
titolari di partita IVA, sono obbligati a presergarl modello F24 con
modalita telematiche.

Decorso il predetto termine, per il periodo dindi@ainferiore a un semestre,
devono essere corrisposti gli interessi di moréanmaisura del tasso legale a
decorrere dal giorno successivo alla scadenzaedalirte del pagamento e
sino alla data del pagamento. In caso di ultenteedo nell’adempimento,

ai sensi dell'art. 27, comma 6, della legge n. 889la somma dovuta per la
sanzione irrogata € maggiorata di un decimo per sgmestre a decorrere
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dal giorno successivo alla scadenza del terminepdgbmento e sino a
quello in cui il ruolo e trasmesso al concessianger la riscossione; in tal
caso la maggiorazione assorbe gli interessi di mmaturati nel medesimo
periodo.

Dell'avvenuto pagamento deve essere data immedtat@aunicazione

all’Autorita attraverso I'invio di copia del modellattestante il versamento
effettuato.

Il presente provvedimento sara notificato ai somgeteressati e pubblicato
nel Bollettino dell'Autorita Garante della Concarza e del Mercato.

Ai sensi dellart. 27, comma 12, del Codice del €lano, in caso di
inottemperanza al provvedimento ['‘Autorita applicea sanzione
amministrativa pecuniaria da 10.000 a 5.000.000.eNei casi di reiterata
inottemperanza |'Autorita puo disporre la sospearesidell'attivita di impresa
per un periodo non superiore a trenta giorni.

Avverso il presente provvedimento puo essere ptasericorso al TAR del
Lazio, ai sensi dell'art. 135, comma 1, lettbjadel Codice del processo
amministrativo (Decreto Legislativo 2 luglio 2010, 104), entro sessanta
giorni dalla data di notificazione del provvedimerdtesso, fatti salvi i
magagiori termini di cui all'art. 41, comma 5, delodice del processo
amministrativo, ovvero pud essere proposto ricosoaordinario al
Presidente della Repubblica ai sensi dell’art. B@ecreto del Presidente
della Repubblica 24 novembre 1971, n. 1199 entterrthine di centoventi
giorni dalla data di notificazione del provvedimeistesso.

IL SEGRETARIO GENERALE IL PRESIDENTE
Roberto Chieppa Giovanni Pitruzzella
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