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Privacy e direct marketing nell’energia

|l nuovo quadro (comunitario e nazionale) che si va delineando & molto piul severo rispetto al passato

& di Francesco Piron e Laura Liberati*

Per direct marketing si intendono tutte quelle attivita di marketing attraverso cui le aziende comunicano
direttamente con i clienti e gli utenti finali per promuovere le proprie offerte commerciali/promozionali.

In generale, il direct marketing puo essere utilizzato in tutte le diverse fasi del “ciclo di vita” del cliente:
per acquisire il cliente, per svilupparlo o fidelizzarlo, per recuperarlo in caso di abbandono (c.d. win
back).

Rispetto ad altre forme di pubblicita “classica” il direct marketing consente una comunicazione diretta
con l'utente/cliente, attraverso I'utilizzo degli strumenti piu vari: comunicazioni commerciali via posta
cartacea (direct mail), via posta elettronica (e-mail marketing), via telefono, fisso o mobile
(telemarketing), ecc..

In particolare, spesso l'attivita di direct marketing delle societa di vendita di energia si concretizza nel
contattare utenti/consumatori non ancora contrattualizzati. In tal caso, tale attivita dovra conformarsi
alla disciplina applicabile in materia di protezione di dati personali.

Ad es., nel caso in cui i dati/contatti (indirizzo fisico, e-mail, n. di telefono) dovessero essere reperiti,
come di frequente accade, da elenchi di contraenti, cartacei o elettronici, a disposizione del pubblico,
occorrera conformarsi alla disciplina prevista in materia di c.d. “Comunicazioni Indesiderate”. Tale
disciplina non ha subito radicali modifiche a seguito dell'entrata in vigore del D.Ilgs 101/2018, che ha
adeguato la normativa nazionale (D.Igs 196/2003, il “Codice”) al regolamento Ue 2016/679 (General
Data Protection Regulation - Gdpr) (QE 28/9).

Piu in dettaglio, I'art. 130 del Codice attualmente vigente prevede, al co. 3bis, un meccanismo c.d. di
“Opt-Out”, per il caso di telemarketing effettuato mediante I'utilizzo di numerazioni telefoniche presenti
in elenchi a disposizione del pubblico (cartacei o elettronici): I'attivita di marketing & infatti consentita
in tal caso nei confronti di chi non si & “opposto” iscrivendosi nel Registro delle Opposizioni (RdO).

Cio significa dunque che, anche dopo I'entrata di vigore del Gdpr e del nuovo Codice, le societa di
vendita che intenderanno chiamare le numerazioni o inviare materiale promo/pubbilicitario a utenti
presenti negli elenchi a disposizione del pubblico dovranno consultare il RdO prima di dare corso alle
operazioni promo-pubblicitarie.
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Anche in assenza di specifica richiesta dell'interessato, gli operatori, o i loro responsabili o incaricati del
trattamento (i.e. attualmente soggetti autorizzati al trattamento ai sensi dell’art. 29 del Gdpr), al
momento della chiamata ovvero nell'ambito del materiale informativo inviato tramite posta cartacea,
devono indicare con precisione agli interessati che i loro dati personali sono stati estratti dagli elenchi
di contraenti. Inoltre, la linea chiamante dovra essere sempre identificata.

Liscrizione nel RdO, da parte dell'interessato, non preclude il trattamento dei dati del medesimo
interessato altrimenti acquisiti e trattati nel rispetto degli artt. 6 e 7 del Gdpr (cfr. art. 130, co. 3 bis, lett.
g). Ricordiamo altresi che di recente, con la Legge n. 5/2018, é stata estesa la possibilita di iscrizione
nel RdO ai n. di cellulare e a tutti i numeri riservati, ovvero non presenti negli elenchi telefonici pubblici,
prevedendo altresi, contestualmente all'iscrizione nel RdO, 'annullamento dei consensi al trattamento
dei dati personali per fini commerciali precedentemente conferiti, salvo i consensi prestati nell'ambito
di specifici rapporti contrattuali. Tale Legge sara di fatto completamente operativa dopo I'emanazione
del relativo regolamento attuativo (ovvero l'aggiornam. del Dpr 178/2010 che ha disciplinato e dato
attuazione al RdO medesimo), in cui saranno definite le modalita tecniche di iscrizione degli abbonati al
nuovo Registro e gli obblighi di consultazione degli operatori di telemarketing. Pertanto, i contraenti -
siano essi persone fisiche o giuridiche - potranno esercitare il diritto di opposizione alle chiamate
pubblicitarie indesiderate verso i cellulari e i n. fissi non presenti negli elenchi tel. pubblici in seguito
all'emanazione del predetto regolamento attuativo, che definira anche i tempi tecnici di
implementazione del nuovo servizio.

Linvio di materiale pubblicitario o di vendita diretta o il compimento di ricerche di mercato, continuano
ad essere inoltre consentiti solo con il consenso espresso e preventivo dell'interessato nei casi di: uso
di sistemi automatizzati di chiamata senza l'intervento di un operatore (cfr. art. 130, co. 1, Codice);
comunicazioni elettroniche effettuate mediante posta elettronica, telefax, messaggi Mms o Sms o di
altro tipo (cfr. art. 130, co. 2, Codice); prescrizione che senz'altro deve ritenersi estesa anche alla piu
recente e diffusa modalita di comunicazione quale I'lnstant Messaging (es. tramite WhatsApp).

In merito, si precisa che con recente sentenza n. 2196/2016 la Corte di Cassazione ha stabilito che
I'eccezione del meccanismo di “Opt Out” sopra descritto non trova applicazione “nel caso in cui l'autore
del trattamento abbia inviato telefonate senza operatore (cd. telefonate con contatto abbattuto o
"mute”) né in quello in cui I'utenza chiamata non risulti inserita in uno degli elenchi cartacei o elettronici
a disposizione del pubblico di cui all'art. 129, 1° comma, del codice (come per esempio avviene per i
telefoni cellulari)”.

Ricordiamo inoltre che il “Garante” gia dal 2013 aveva specificato, nel Provv. “Linee guida in materia di
attivita promozionale e contrasto allo spam”, che deve intendersi tuttora vigente, che la regola della
specificita del consenso si applica anche rispetto alle modalita utilizzate per le finalita di marketing,
prevedendo 2 appositi e distinti consensi rispettivamente per le modalita tradizionali e per quelle di cui
all'art. 130, co. 1 e 2 del Codice (i.e. sistemi automatizzati di chiamata (senza l'intervento di un
operatore) e comunicazioni effettuate mediante posta elettronica, telefax, messaggi Sms, Mms),
oppure, in alternativa, un unico consenso che comprenda i due tipi di modalita.

* In tale ultimo caso, dovranno essere chiarite le singole modalita utilizzate per il marketing (modalita
tradizionali e modalita di cui all'art. 130, co. 1 e 2, del Codice) e, al contempo, dovranno essere
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osservate alcune misure atte a garantire il diritto alla protezione dei dati personali degli interessati.
Nel suddetto Provv. il Garante ha anche chiarito che le varie finalita di marketing previste nell’art. 130
del Codice - ossia quelle di invio di materiale pubblicitario, di vendita diretta, di compimento di ricerche
di mercato e di comunicazione commerciale - sono funzionali, nella maggior parte dei casi, a
perseguire un’unica finalita (lato sensu) di marketing, con la conseguenza che il connesso trattamento
appare giustificare — sempre di norma — |"acquisizione di un unico consenso.

In generale, con riferimento ai requisiti del consenso al trattamento dei dati personali, con il Gdpr si
riafferma ancor piu il concetto che esso puo costituire la base legittima appropriata del trattamento
solo se all'interessato vengono offerti il controllo e I'effettiva possibilita di scegliere se accettare o
meno i termini proposti o rifiutarli senza subire pregiudizio e che il consenso, per essere valido, deve
rappresentare la manifestazione di volonta libera, specifica, informata e inequivocabile dell'interessato,
con la quale lo stesso manifesta il proprio assenso, mediante dichiarazione o azione positiva
inequivocabile, che i dati personali che lo riguardano siano oggetto di trattamento. Inoltre, I'interessato
ha il diritto di poter revocare il consenso prestato.

In relazione al requisito del consenso per finalita di marketing, si segnala che il Garante, nel settore
delle Telco, con ordinanza del 26.07.18 ha ingiunto a Fastweb il pagamento di 600.000 euro per aver
condotto campagne di telemarketing senza il consenso delle persone contattate e per aver adottato
modalita di profilazione non corretta dei propri clienti (in particolare senza aver acquisito un distinto
consenso degli interessati). Inoltre, con ordinanza del 18/1/18 il Garante ha ingiunto a Telecom lItalia il
pagamento di 840.000 € per aver effettuato telefonate promozionali senza consenso nei cfr. di tutti gli
ex clienti che non avevano dato |"autorizzazione a ricevere chiamate commerciali o ["avevano revocata.

In conclusione e fondamentale per gli operatori tener ben presente che I'art. 130 del Codice prevede
che, fuori dai casi sopra descritti, per I'invio di materiale pubblicitario, comunicazioni commerciali e/0 il
compimento di ricerche di mercato, occorre ottenere il previo consenso da parte dell'interessato (c.d.
“Opt In") o, comunque, un‘altra condizione di liceita del trattamento ai sensi dell’art. 6 del Gdpr, ad es. il
legittimo interesse del titolare (stando al considerando n. 47 del Gdpr “i legittimi interessi di un titolare
del trattamento possono costituire una base giuridica del trattamento, a condizione che non prevalgano
gli interessi o i diritti e le liberta fondamentali dell'interessato, tenuto conto delle ragionevoli aspettative
nutrite dall'interessato in base alla sua relazione con il titolare del trattamento”). In ogni caso, & bene
sottolineare che l'esistenza del legittimo interesse richiede un'attenta valutazione del singolo caso
concreto.

Deve considerarsi, infine, che la disciplina sulle “Comunicazioni Indesiderate”, come sopra brevemente
illustrata, potra essere oggetto di modifiche con I'atteso nuovo Regolamento e.Privacy, che riformera,
sostituendola, la direttiva 2002/58/CE (“Direttiva e.Privacy”), di cui I'intero titolo X, capo |, della parte Il
del Codice (artt. 121-132) & attuazione. Al riguardo, si precisa che il Gruppo di lavoro europeo WP 29 ha
gia sottolineato nelle Linee Guida emanate sul consenso che, con la riforma della direttiva e.Privacy, le
organizzazioni necessiteranno del consenso per la maggior parte dei messaggi di marketing online, per
le chiamate di marketing e per i metodi di tracciamento online, compreso tramite I'uso di cookie,
applicazioni o altri software.
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Quanto alla disciplina sanzionatoria, si ricorda in generale che nell'ambito del Gdpr I'entita delle
sanzioni amministrative, fissate solo nel limite massimo, appare particolarmente elevata: nei casi meno
gravi e individuato in 10 milioni € e nei piu gravi in 20 min € e per le imprese fino al 2-4% del fatturato. Si
rileva, inoltre, che la previsione del solo limite massimo della sanzione amm. pecuniaria conferisce di
conseguenza ampi margini di discrezionalita al Garante.

Il Codice, come modificato, ha previsto altresi una responsabilita di natura penale per alcune violazioni
specifiche della normativa - es. in caso di trattamento illecito di dati, (art. 167), comunicaz. e diffusione
di dati personali oggetto di trattamento su larga scala (art. 167bis), acquisizione fraudolenta di dati
personali oggetto di trattamento su larga scala (art. 167ter) - che va dunque ad aggiungersi alle
sanzioni amm. pecuniarie previste dal Gdpr.

Il nuovo quadro (comunitario e nazionale) che si va delineando & dunque molto piu severo rispetto al
passato.

Infine, sempre in tema di direct marketing, vanno ricordate anche le previsioni del Codice del consumo,
in particolare l'art. 26, c. 1, lett. ¢), secondo cui effettuare ripetute e non richieste sollecitazioni
commerciali per telefono, via fax, per posta elettronica o mediante altro mezzo di comunicazione a
distanza se non é stato ottenuto il previo consenso del consumatore & considerata una pratica
commerciale in ogni caso aggressiva vietata e punita con sanzione amministrativa pecuniaria (da
5.000 a 5 mIn €) da parte dell’Agcm.

*Studio Macchi di Cellere Gangemi
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