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REPUBBLICA ITTALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
I1 Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Sesta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 9331 del 2021, proposto da
Autorita' Garante della Concorrenza e del Mercato, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dall'Avvocatura
Generale dello Stato, domiciliataria ex lege in Roma, via dei Portoghesi,
12;
contro

Fastweb S.p.A., rappresentata e difesa dagli avvocati Elisabetta Pistis e
Stefano Calabretta, con domicilio digitale come da PEC da Registri di
Giustizia;

nei confronti
Codacons, Associazione degli utenti per 1 diritti telefonici — A.U.S. Tel
Onlus, in persona dei rispettivi legali rappresentanti pro tempore,
rappresentate e difese dagli avvocati Gino Giuliano e Carlo Rienzi, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio fisico
eletto presso I’avvocato Carlo Rienzi, presso la sede del Codacons, in

Roma, viale Giuseppe Mazzini n. 73;



Associazione Codici — Centro per 1 Diritti del Cittadino, rappresentata e
difesa dagli avvocati Carmine Laurenzano, Ivano Giacomelli e Antonietta
Votta, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;
Iliad Italia S.p.A., rappresentata e difesa dagli avvocati Filippo Pacciani,
Vito Auricchio e Valerio Mosca, con domicilio digitale come da PEC da
Registri di Giustizia e domicilio fisico eletto presso lo studio dell’avvocato
Filippo Pacciani in Roma, via di San Nicola Da Tolentino, 67;
Assotelecomunicazioni (Asstel) e Associazione Indipendente dei
Consumatori (Altroconsumo), non costituiti in giudizio;

per la riforma
della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio

(Sezione Prima) n. 08233/2021, resa tra le parti;

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Codacons, dell’ Associazione
Codici — Centro per 1 Diritti del Cittadino, di Fastweb S.p.A., di Iliad Italia
S.p.A. e dell’Associazione A.U.S.Tel Onlus;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 26 gennaio 2023 il Cons. Roberta
Ravasio e uditi per le parti gli avvocati dello Stato Paola Palmieri,
Francesca Subrani e Adele Berti Suman e gli avvocati Stefano Calabretta,
Elisabetta Pistis, Vito Auricchio e Mariacristina Tabano in sostituzione
dell'avv. Carlo Rienzi;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO
1. Ai fini di comprendere quanto infra si andra ad esporre in ordine ai
provvedimenti impugnati nel presente giudizio, ¢ opportuno premettere
quanto segue, in punto di fatto.
2. Nel corso dell’anno 2015 le societa Wind Tre S.p.A., Telecom Italia
S.p.A., Vodafone Italia S.p.A. e Fastweb S.p.A. decidevano di modificare il



periodo di rinnovo delle offerte ricaricabili per la telefonia mobile,
portandolo dalla cadenza mensile precedentemente in uso alla cadenza
quadrisettimanale; per effetto di cio gli utenti, che prima si vedevano
addebitare il prezzo per il rinnovo dell’offerta una volta al mese, € quindi
12 volte I’anno, si sono visti costretti a procedere al rinnovo dell’offerta
tariffaria ogni 28 giorni, pagando il relativo prezzo 13 volte 1’anno. Tale
manovra, comportando [’aumento del costo complessivo annuale
dell’offerta tariffaria in misura pari ad una mensilita, determinava un
aumento della tariffa annuale corrispondente a un dodicesimo di quella
precedentemente corrisposta, equivalente a circa I’8,6 % annuo.

3. La medesima rimodulazione le societa attuavano anche con riferimento
alle offerte relative alla telefonia fissa.

4. L’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni (in prosieguo
“AGCOM”) riteneva di prendere posizione sulla situazione e, sul
presupposto che la pratica sopra indicata avesse dato luogo a problemi di
trasparenza ¢ di comparabilita delle informazioni in merito ai prezzi
vigenti, nonché di controllo dei consumi e della spesa da parte degli utenti,
con la delibera n. 121/17/CONS del 15 marzo 2017 stabiliva che la
cadenza di rinnovo delle offerte e della fatturazione dovesse essere su base
mensile, o suoi multipli, per 1 servizi di telefonia fissa, € con cadenza non
inferiore a quattro settimane per la telefonia mobile. Tale delibera stabiliva,
altresi, che gli operatori avrebbero dovuto adeguarsi alle nuove
disposizioni entro 90 giorni dalla pubblicazione della deliberazione
(ovvero entro il 23 giugno 2017), adottando tutte le misure tecniche e
giuridiche necessarie per conformarvisi.

5. Wind Tre S.p.A. (in prosieguo solo “Wind”), Telecom Italia S.p.A. (in
prosieguo solo “Telecom”), Fastweb S.p.A. (in prosieguo solo “Fastweb”)
e Vodafone Italia S.p.A. (in prosieguo solo “Vodafone) non si adeguavano
alla delibera, e la impugnavano innanzi al TAR per il Lazio, che, con

sentenze nn. 3261, 5001, 4988 e 5313 del 2018, respingeva 1 ricorsi.



Vodafone ha poi proposto appello e il relativo giudizio ¢ ancora
attualmente pendente innanzi a questo Consiglio di Stato, in attesa di
definizione di un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’Unione
Europea.

6. L’AGCOM avviava anche procedimenti sanzionatori, che sfociavano in
una serie di provvedimenti del 19 dicembre 2017 (delibere nn. 497, 498,
499, 500/17/CONS), con 1 quali, accertata la violazione di quanto stabilito
con la delibera n. 121/17/CONS, irrogava alle quattro indicate societa una
sanzione amministrativa pecuniaria e, inoltre, diffidava le stesse a
provvedere — in sede di ripristino del ciclo di fatturazione con cadenza
mensile o di multipli del mese - a stornare gli importi corrispondenti al
corrispettivo per il numero di giorni che, a partire dal 23 giugno 2017, non
sono stati fruiti dagli utenti in termini di erogazione del servizio a causa
del disallineamento fra ciclo di fatturazione quadrisettimanale e ciclo di
fatturazione mensile”. Le sanzioni sono state impugnate e, all’esito dei
contenziosi, ne ¢ stata riconosciuta la legittimita (cfr. sentenze di questo
Consiglio di Stato, Sez. VI, nn. 879/2020, 987/2020 e 1368/2020,
quest’ultima confermata anche in sede di revocazione dal Consiglio di
Stato, Sez.VI, n. 3327/2021 di rigetto del ricorso di Wind Tre).

7. Va detto che I’art. 19-quinquiesdecies del DL 16 ottobre 2017 n. 148
(inserito dalla 1. di conversione 4 dicembre 2017 n. 172) ha modificato
I’art. 1 del DL 31 gennaio 2007 n. 7 (convertito, con modificazioni, dalla 1.
2 aprile 2007 n. 40). In particolare, il nuovo art. 1, co. 1-bis, del DL 7/2007
ha previsto che «i contratti di fornitura nei servizi di comunicazione
elettronica disciplinati dal codice di cui al decreto legislativo 1° agosto
2003, n. 259, prevedono la cadenza di rinnovo delle offerte e della
fatturazione dei servizi, ad esclusione di quelli promozionali a carattere
temporaneo di durata inferiore a un mese e non rinnovabile, su base
mensile o di multipli del mese». La novella ha altresi disposto: a) 1’obbligo

di adeguamento di tutti gli operatori di TLC, al di 1a della tecnologia usata,



a tale cadenza di fatturazione entro 120 gg. dall’entrata in vigore della
legge di conversione; b) la garanzia dell’AGCOM sulla pubblicazione dei
servizi offerti e delle tariffe generali, in modo da consentire ai consumatori
scelte informate; c) il potere del’AGCOM di ordinare «... in caso di
violazione del comma 1-bis... all'operatore la cessazione della condotta e
il rimborso delle eventuali somme indebitamente percepite o comunque
ingiustificatamente addebitate agli utenti, indicando il termine entro cui
adempiere, in ogni caso non inferiore a trenta giorni...». Il successivo co.
4 ha, inoltre, previsto che «... la violazione delle disposizioni di cui ai
commi 1, [-bis, I-ter, 2, 3, 3-bis, 3-ter e 3-quater e sanzionata
dall’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni applicando l'articolo 98,
comma 16, del codice delle comunicazioni elettroniche..L'inottemperanza
agli ordini impartiti ai sensi del comma I-quinquies e sanzionata
applicando l'articolo 98, comma 11, del medesimo codice.

7.1. Si deve precisare che il D.L. n. 148 del 16 ottobre 2017, nella versione
pubblicata in Gazzetta Ufficiale, non conteneva 1’art. 19 quinquiesdecies,
sopra ricordato; tuttavia gia 1l 24 ottobre 2017 veniva proposto
I’emendamento che ne prevedeva I’inserimento con la legge di
conversione, € il 14 novembre 2017 I’emendamento in questione veniva
approvato dalla Commissione Bilancio del Senato. Esaurito [Diter
parlamentare, la norma entrava effettivamente in vigore con la legge di
conversione n. 172/2017, 11 6 dicembre 2017.

7.2. Successivamente I’AGCOM, 1in data 20 dicembre 2017, adottava le
“Linee Guida sull’attivita di vigilanza da parte dell Autorita per le
Garanzie nelle Comunicazioni a seguito dell’entrata in vigore dell articolo
19-quinquiesdecies del D.L. 16 ottobre 2017 n. 148, convertito con
modificazioni dalla L. 4 dicembre 2017, n. 172”.

8. E’ nel contesto venutosi a creare per effetto della dianzi indicata
modifica normativa che si collocano le condotte di Wind Tre, Telecom,

Fastweb e Vodafone, che I’Autorita Garante della Concorrenza e del



Mercato (in prosieguo “AGCM™) ha, con il provvedimento finale
impugnato nel presente giudizio, ritenuto aver integrato una intesa
restrittiva della concorrenza.

8.1. In particolare, a seguito dell’avvio del procedimento, deliberato 1l 7
febbraio 2018, effettuate ispezioni presso le sedi delle societa indagate e
acquisita documentazione, I’ Autorita riteneva che, alla vigilia della entrata
in vigore della L. n. 172/2017, e in vista della necessita, poi imposta dalla
legge, di ritornare ad una fatturazione su base mensile, 1 quattro operatori
economici avessero avuto contatti pressoché giornalieri, scambiandosi
informazioni rilevanti sul comportamento da tenere in vista della entrata in
vigore della norma, in particolare circa il fatto di procedere ad un
repricing, ovvero a un aumento delle tariffe sino a quel momento praticate,
aumento in concreto determinato da tutte le societa nella misura dell’8,6%.
8.2. Con delibera del 21 marzo 2018 1’ Autorita, al fine di non aggravare le
conseguenze dell’infrazione contestata, riteneva necessario intervenire con
una misura cautelare adottata inaudita altera parte, al qual fine ordinava ai
quattro operatort di sospendere ““I’attuazione dell’intesa oggetto del
procedimento avviato con Delibera del 7 febbraio 2018, concernente la
determinazione del repricing comunicato agli utenti in occasione della
rimodulazione del ciclo di fatturazione in ottemperanza alla Legge
172/2017, e che, per [’effetto, ogni operatore definisca i termini della
propria offerta di servizi in modo indipendente dai concorrenti.”.

8.3. Il provvedimento cautelare veniva confermato dall’Autorita con
delibera dell’11 aprile 2018, dopo aver concesso alle parti 1’accesso alla
documentazione del fascicolo e la possibilita di presentare memorie
difensive.

8.4. A partire dal 21 marzo 2018 i quattro operatori adottavano, in tempi
diversi, misure di adeguamento al provvedimento cautelare, che 1’ Autorita

riteneva adeguate con delibera di presa d’atto del 27 giugno 2018.



8.5. Il procedimento istruttorio proseguiva con 1’acquisizione di
informazioni, del parere dell’AGCOM, di memorie difensive delle parti e
con I’audizione del 15 ottobre 2019, concludendosi con la delibera del 28
gennaio 2020, impugnata nel presente giudizio, che ha accertato in via
definitiva, tra le parti, ’esistenza di una intesa restrittiva della concorrenza,
“finalizzata a mantenere il livello dei prezzi esistente e a ostacolare la
mobilita delle rispettive basi clienti, impedendo il corretto svolgersi delle
dinamiche concorrenziali tra operatori nei mercati dei servizi di telefonia
fissa e dei servizi di telefonia mobile, oggetto delle previsioni dell’articolo
19 quinquiesdecies del Decreto Legge n. 148/2017”, per I’effetto irrogando
una sanzione di €.14.756.250,00 a Fastweb, di €. 114.398.325,00 a
Telecom Italia S.p.A., di €. 59.970.351,25 a Vodafone e di €. 38.973.750 a
Wind.

9. 1l citato provvedimento evidenzia che, tra la fine di gennaio e I’inizio di
febbraio 2018, TIM, Vodafone, Fastweb e Wind Tre, quasi
contestualmente, hanno comunicato ai propri clienti che, in attuazione
della legge n. 172/2017 (entrata in vigore il 5 dicembre 2017), la
fatturazione delle offerte e dei servizi sarebbe stata effettuata su base
mensile, e non piu quadrisettimanale, con la conseguenza che la spesa
annuale complessiva sarebbe stata distribuita su 12 canoni anziché 13;
nella rispettiva comunicazione agli utenti, tutti e quattro gli Operatori
hanno precisato che tale rimodulazione tariffaria, benché comportante
I’aumento dei singoli canoni mensili (nella misura del+8,6%), non avrebbe
modificato il prezzo annuale dell’offerta di servizi. Tale repricing ¢ stato
effettuato, dai quattro operatori, sulla quasi totalita delle linee mobili e
fisse per le quali era stata precedentemente applicata la fatturazione a 28
gg.

9.1. Secondo 1I’Autorita, la documentazione acquisita nel corso delle
ispezioni dimostra che 1 contatti tra 1 quattro operatori sono divenuti quasi

giornalieri a far data dalla notizia di un possibile intervento legislativo



conseguente al mancato adeguamento degli Operatori agli obblighi imposti
dal regolatore, cio¢ dal settembre 2017: tali contatti in parte vertevano
sulla attivita di lobbying presso il Governo, in parte servivano a uno
scambio di informazioni in ordine alle intenzioni commerciali in caso di
approvazione della norma. Nello scambio di email in questo periodo
(settembre 2017) emergeva che Fastweb, Telecom Italia, Vodafone e Wind
Tre erano, in quella fase, ancora compatte circa il non adeguamento alla
delibera AGCOM 121/17CONS, e sul conseguente mantenimento della
fatturazione a 28 giorni; tuttavia Fastweb (come risulta da un documento
interno del 22 settembre 2017) nutriva il timore che una delle concorrenti
potesse “‘rompere il fronte”, ritornando alla fatturazione mensile,
avvantaggiandosi dal fatto di essere il primo operatore a procedere in tal
Senso.

9.2. L’ Autorita evidenzia ulteriori documenti che, a suo dire, proverebbero
I’esistenza di discussioni continue tra le Parti, in cui € stato costantemente
veicolato il messaggio che il riproporzionamento della spesa annuale su 12
canoni anzich¢ 13 fosse una conseguenza immediata e diretta
dell’ottemperanza al nuovo obbligo di legge, cui tutti gli operatori si
sarebbero dovuti adeguare. In particolare, nel corso di una call intervenuta
il 30 ottobre 2017, le parti avrebbero concordato I’adozione di una linea
comune di minimizzazione del danno includente, tra 1’altro, il
mantenimento degli aumenti gia realizzati; una mail interna a Telecom,
sempre del 30 ottobre 2017, da conto della posizione di Vodafone e Wind
Tre anche in relazione alle intenzioni concernenti il repricing.

9.3. L’inizio della intesa viene indicato, dall’Autorita, al 14 novembre
2017, data coincidente con quella di documenti interni di Fastweb in cui si
riferisce in ordine alla posizione delle altre parti sul repricing, a seguito
della reintroduzione della fatturazione mensile, dimostrando 1’esistenza di
contatti e lo scambio di informazioni di contenuto sensibile, non ottenibili

da fonti esterne alle societa.



9.4. Secondo I’Autorita, a partire da tale data il coordinamento circa il
mantenimento dell’aumento dell’8,6% risulta raggiunto in quanto viene
dato per scontato nei documenti e nelle comunicazioni successive, ove si
discute di eventuali aumenti ulteriori rispetto a quelli derivanti dal
passaggio alla fatturazione mensile rispetto a quella quadrisettimanale. Da
un documento interno di Fastweb, del 18/20 dicembre 2017, risulterebbe
che lo scambio di informazioni avrebbe avuto ad oggetto anche 1 tempi di
adeguamento all’obbligo normativo.

9.5. Ulterior1 evidenze documentali dimostrerebbero, inoltre, che le parti
avevano preso in considerazione diverse soluzioni, diverse dal repricing
dell’8,6%, che pero ¢ stato, alla fine, ¢ adottato.

9.6. La data finale dell’intesa ¢ stata individuata dall’ Autorita nel 13 aprile
2018, giorno in cui in cui ¢ stato notificato il provvedimento cautelare
“definitivo”.

9.7. Relativamente al calcolo delle sanzioni ’AGCM: ha preso in
riferimento 1l valore delle vendite del 2017, atteso che le condotte accertate
si erano svolte tra novembre 2017 e aprile 2018; ha qualificato 1’intesa
segreta e I'infrazione come molto grave, applicando un coefficiente di
gravita del 15%; ha tenuto conto della durata dell’intesa, accertata in 4
mesi e 30 giorni; ha concesso a TIM, Vodafone e Wind una attenuante del
5%, per aver modificato 1 programmi di compliance; ha concesso a
Vodafone una ulteriore attenuante del 5% per le particolari modalita con
cui ha ottemperato alle misure cautelari adottate dall’Autorita; ha quindi
applicato a tutti e quattro gli operatori, in base al punto 34 delle Linee
Guida, una speciale riduzione del 70% in ragione dell’adozione delle
misure cautelari, che ha impedito che il repricing fosse portato a
completamento.

9.8. Sulla base di tali considerazioni ’AGCM ha ritenuto essersi
perfezionata, tra Fastweb, TIM, Vodafone e¢ Wind Tre, una intesa

anticoncorrenziale, segreta, unica, complessa ¢ continuata, restrittiva per



oggetto, durata dal 14 novembre 2017 al 13 aprile 2018, ed ha determinato
le sanzioni come sopra indicato.

10. Con il ricorso introduttivo del giudizio n. 7366/2018 RG, TAR del
Lazio, Fastweb ha impugnato 1 provvedimenti cautelari del 21 marzo 2018
e 11 aprile 2018, mentre con separato ricorso, n. 2813/2020 R.G., TAR del
Lazio, ha impugnato il provvedimento sanzionatorio del 28 gennaio 2020,
ed ogni atto antecedente, connesso e presupposto, in particolare, la delibera
del’AGCM del 7 febbraio 2018 di avvio del procedimento, la
Comunicazione delle Risultanze Istruttorie del 1° agosto 2019 e 1
provvedimenti cautelari.

11. Nel giudizio di primo grado si ¢ costituita, per resistere, ’AGCM e
sono intervenuti, ad opponendum, ILIAD S.p.A., i1l Codacons e
I’ Associazione degli Utenti per 1 diritti telefonici — A.U.S. Tel ONLUS.

12. 11 TAR, con la sentenza del cui appello si tratta, ha accolto i ricorsi di
Fastweb:

- ha ritenuto inutilizzabile 11 documento di Vodafone, del 23 ottobre 2017,
dal quale 1’ Autorita ha inferito la segretezza della intesa;

- ha ritenuto parimenti inutilizzabili una serie di documenti indicati
dall’AGCM nel provvedimento, ma esterni al periodo di durata della
intesa; questa, pertanto, sarebbe dimostrata solo dallo scambio di mail
interne a Fastweb, del 14 novembre 2017, che perd non sarebbero
significative in quanto le informazioni ivi riferite potrebbero essere state
desunte da attivita di intelligence, poste in essere dagli operatori, che
legittimamente avrebbero cercato di scoprire quale fosse I’intento dei
concorrenti; le mail del 14 novembre 2017, inoltre, non sarebbero
significative per la ragione che in tali documenti Fastweb si riferisce al
billing, e mai al repricing;

- ha ritenuto che il provvedimento impugnato, nella parte in cui ha definito
il repricing, sia incorso in motivazione illogica affermando che il

riferimento all’invarianza della spesa annua, nella comunicazione



effettuata agli utenti, costituiva una strategia comunicativa inconsueta,
idonea a celare al consumatore la effettiva maggiorazione del prezzo:
secondo 1l TAR tale comportamento degli operatori avrebbe dovuto essere
sanzionato, semmai, quale pratica commerciale scorretta;

- ha rilevato che la scelta del repricing era effettivamente “obbligata” per
gli operatori, nel senso che costituiva ’unica scelta per essi conveniente;

- ha ancora osservato che la motivazione del provvedimento impugnato
sarebbe perplessa, in quanto non terrebbe alcun conto di quanto rilevato
dall’AGCOM nel parere acquisito nel corso del procedimento, parere in
cui vengono sconfessati sia 1’esistenza del repricing che I’idoneita del
medesimo a influire sul comportamento dei consumatori, inducendo una
distorsione della concorrenza; il parere in questione, inoltre, ha sottolineato
che I'entrata in vigore della L. n. 172/2017 ha indubbiamente favorito o,
comunque, indotto la creazione di contatti tra gli Operatori, nel legittimo
ambito dell'attivita di posizionamento dell’industry, sposando in pieno
quella che ¢ stata 1’argomentazione difensiva delle parti, ossia che si
trattasse di confronti necessitati dall’obbligo di adeguamento alla novella
normativa e dai dubbi interpretativi sulle modalita dello stesso;

- in conclusione, secondo il TAR, mentre Fastweb avrebbe dato una
spiegazione plausibile dei contatti intercorsi con le altre parti, ’AGCM
non sarebbe stata in grado di indicare elementi indiziari, gravi precisi e
concordanti, tali da delineare un quadro sufficientemente chiaro e non
altrimenti spiegabile se non con [’esistenza della accertata pratica
concordata; sulla base di tali considerazioni, assorbite le censure relative
alla quantificazione della sanzione, il TAR ha accolto il ricorso, per
I’effetto annullando 1 provvedimenti impugnati.

13. Ha proposto rituale appello ’AGCM, per i motivi che in prosieguo
saranno specificamente esaminati.

14. Fastweb si ¢ costituita in giudizio per resistere al gravame,

riproponendo le censure articolate in primo grado, non esaminate e



assorbite dal TAR, relative alla decorrenza dell’intesa (originario motivo
VII) e alla quantificazione della sanzione (originario motivo VIII).
15. Si sono costituiti in giudizio anche gli intervenienti in primo grado
ILIAD S.p.A., 1l Codacons e I’Associazione degli Utenti per 1 diritti
telefonici — A.U.S. Tel ONLUS nonché I’ Associazione Codici-Centro per 1
diritti del cittadino, che hanno insistito per I’accoglimento dell’appello.
16. La causa ¢ stata chiamata alla pubblica udienza del 26 gennaio 2023, in
esito alla quale ¢ stata trattenuta in decisione.

DIRITTO
17. La disamina dell’atto d’appello dell’AGCM deve partire, ad avviso del
Collegio, da un dato di fatto, e cio¢ dalla constatazione che le parti del
procedimento, all’indomani della entrata in vigore della L. n. 172/2017 e in
vista della scadenza del termine fissato per il ritorno alla fatturazione
mensile, hanno proceduto ad un vero e proprio aumento tariffario.
17.1. Come gia accennato nella premessa in fatto, 1 quattro operatori hanno
agito comunicando ai rispettivi clienti che a partire dal 1° gennaio 2018 vi
sarebbe stato il ritorno alla fatturazione su base mensile o bimestrale,
accompagnando tale comunicazione con I’avviso che tale fatto avrebbe
comportato I’aumento dell’importo di ciascuna fattura dell’8,6% e che ci0
non avrebbe, tuttavia, determinato un aumento della spesa complessiva
annuale. Tale comunicazione veniva accompagnata, inoltre, dall’avviso che
gli utenti avrebbero potuto esercitare, entro una certa data, il diritto di
recesso a norma dell’art. 70, comma 4, del Codice delle Comunicazioni
Elettroniche.
17.2. In realta, contrariamente a quanto affermato dagli operatori in tali
comunicazioni, I’aumento delle fatture — mensili o bimestrali — dell’8,6%
ha comportato, per gli utenti, un aumento effettivo della spesa annuale.
Infatti, sebbene gli operatori, portando la fatturazione a 28 giorni, avessero
gia attuato — come gia precisato nella parte in fatto — un aumento tariffario,

quest’ultimo ¢ stato sanzionato dall’AGCOM: ¢ ben vero che I’intervento



dell’ Autorita ¢ stato determinato solo da ragioni legate alla mancanza di
trasparenza, ma di fatto esso ha inciso anche sulla validita civilistica della
manovra tariffaria.

17.3. Sul punto vale la pena rilevare che, chiamata a pronunciarsi sulla
legittimita degli atti sanzionatori adottati dall’AGCOM nei confronti delle
parti, in relazione al mancato adeguamento alla delibera n. 117/21/CONS,
la Sezione ha rilevato (cfr. Cons. di Stato, Sez. VI, n. 879/2020) che “(la
Sezione (cfr. Cons. St., VI, 24 maggio 2016 n. 2182, ma su tali poteri, sia
pur con le cautele del caso, era intervenuta Cass., I, 27 luglio 2011 n.
16401) ha chiarito come tutte tali norme abbiano attribuito all'Autorita
poteri ampi di eterointegrazione, suppletiva e cogente, dei contratti per il
perseguimento di specifici obiettivi individuati. Tal potere, in quanto
attribuito da una norma imperativa, diventa esso stesso, insieme a tale
norma, parametro di validita del contratto. Il contenuto dei contratti viene
cosi integrato, secondo lo schema dell'art. 1374 c.c., dall'esercizio di tal
potere da parte dell'Autorita o, se del caso (per i contratti contenenti
clausole difformi da quanto statuito dall’'Autorita stessa), queste ultime
sono nulle, ai sensi dell’art. 1418, [ c., c.c. Scolorano cosi tutte le
questioni sull’assenza, in capo all’AGCOM, del potere d’assumere misure
di carattere ripristinatorio a favore degli utenti ed in applicazione della .
481/1995. Si puo discutere se ordine di storno e restituzione dei giorni
erosi a causa della fatturazione a 28 giorni siano, o no, misure d’identico
tenore, anche se la questione non rileva, avendo ormai [’azione
amministrativa circoscritto il contenuto del provvedimento alla
disposizione di forme di erogazione gratuita aventi natura sostanzialmente
conformativa. Ma cio, quantunque sbagliata ne sia la deduzione —posto
che [’obbligo restitutorio per i giorni erosi é solo uno degli effetti del

ripristino della fatturazione con la cadenza mensile, non la sanzione d’un

illecito—, non rileva nella specie, una volta assodato, come visto poc’anzi,

che la potesta d’eterointegrazione delle cadenze temporali e la tutela sulla



trasparenza delle offerte e dei rinnovi e sulla libera e cosciente
determinazione del consumatore costituiscono regole comuni alle ANR che
debbano regolare, nel proprio settore, tali vicende. Del pari non sussiste la
paventata violazione del principio di legalita ex art. 23 Cost. e non si
determina alcuna nullita ex art. 21-septies della l. 241/1990 per le delibere
ed i provvedimenti in esame, giacché tal obbligo restitutorio, peraltro piu
volte differito, e appunto la restitutio in integrum di quanto lucrato,
mediante un aumento dissimulato dagli operatori grazie alla cadenza di
fatturazione a 28 giorni.”. Ha soggiunto la decisione in esame, con
specifico riferimento all’obbligo, imposto dall’AGCOM agli operatori, di
“provvedere — in sede di ripristino del ciclo di fatturazione con cadenza
mensile o di multipli del mese - a stornare gli importi corrispondenti al
corrispettivo per il numero di giorni che, a partire dal 23 giugno 2017, non
sono stati fruiti dagli utenti in termini di erogazione del servizio a causa
del disallineamento fra ciclo di fatturazione quadrisettimanale e ciclo di
fatturazione mensile”, che “Nel caso di specie, ['erogazione gratuita della
prestazione (di natura lato sensu indennitaria) sostituisce la somma di
danaro che e stata prelevata dalla generalita degli utenti con il sistema di
fatturazione in esame. Da queste coordinate generali deriva
l’individuazione dell’esatta natura del potere esercitato, che e un potere
conformativo di natura lato sensu indennitaria e non certo un potere
sanzionatorio....”: dunque, sulla base dell’art. 2, co. 20, lett. d), della I.
481/1995 ’AGCOM “non ha esercitato un potere sanzionatorio vero e
proprio, ma ha attivato il rimedio generale posto dalla legge (dunque,
tutt’altro che privo di base normativa) sull’ordinamento delle Autorita di
regolazione. Infatti, tal rimedio indennitario, che per sua natura s’ attaglia
alla situazione cui intende por soluzione, appunto per questo sfugge al
principio di tipicita proprio delle sanzioni’.

17.4. Quanto precede conferma che I’intervento del’AGCOM ha avuto

I’effetto di rendere di fatto priva di effetti la manovra tariffaria attuata



attraverso 1l passaggio alla fatturazione a 28 giorni, giustificando
I’imposizione, a carico degli operatori, dell’obbligo di indennizzare gli
utenti: la qual cosa, del resto, ¢ assolutamente coerente con il fatto che la
manovra tariffaria in questione, in quanto dissimulata dal passaggio alla
fatturazione a 28 giorni, di fatto non aveva messo gli utenti in condizione
di decidere, consapevolmente, se restare con il gestore o se cambiarlo e
quindi viziava il loro consenso.

17.5. Di conseguenza, nel momento in cui gli operatori, nel ritorno alla
fatturazione mensile — o bimestrale, a seconda dei casi — hanno comunicato
agli utenti I’aumento dell’importo di ciascuna fattura in ragione dell’8,6%
(corrispondente a un dodicesimo della spesa annuale che gli utenti
sostenevano prima del passaggio alla fatturazione a 28 giorni nonché
all’importo della 13a fattura), hanno messo in atto una manovra che ha
determinato un autentico aumento della tariffa rispetto a quella in vigore in
quel momento, ancorché quest’ultima fosse inferiore a quella
effettivamente percepita dagli operatori economici, che hanno continuato
ad applicare la fatturazione a 28 giorni fino a che la L. n. 172/2017 11 ha
obbligati a ritornare alla fatturazione mensile: non a caso gli operatori
hanno accompagnato tale manovra con la comunicazione agli utenti della
possibilita di esercitare 1l diritto di recesso entro una certa data, essendo
consapevoli dell’efficacia innovativa di essa ( si vedano: la comunicazione
14.12.2017 di Telecom alla propria clientela, docc. 12 e 13 prodotti da
Telecom in primo grado il 27 giugno 2018; la seconda comunicazione di
Wind alla clientela, doc. 18 prodotto da Wind Tre in primo grado, il 5
maggio 2021; la comunicazione di Fastweb alla clientela, prodotta da
Fastweb il 3 maggio 2021 come doc. 16, nel ricorso di primo grado R.G.
2813/2020; la comunicazione di Vodafone, prodotta da Vodafone in primo
grado il 4 giugno 2020, come doc. 35)

17.6. 11 “riproporzionamento” della spesa annuale cui alludono le parti,

conseguente al fatto che la spesa annuale era prima ripartita su tredici



fatture annuali e poi su 12 fatture, costituisce, allora, una circostanza
corrispondente alla realta di fatto, ma non a quella giuridica.

18. Chiarito questo punto, si tratta di capire se la scelta delle parti di
attuare I’aumento tariffario di cui si € detto, c.d. repricing, al momento del
ritorno alla fatturazione mensile (o bimestrale) e in tutti 1 casi dell’8,6%,
possa ritenersi frutto di scelte autonome e indipendenti o se, come sostiene
I’AGCM, consegua ad una intesa a carattere anticoncorrenziale: tale
quesito rende necessario esaminare il corredo probatorio posto dall’AGCM
a fondamento del provvedimento impugnato, valutandolo nel rispetto dei
principi elaborati in materia.

19. Prima di procedere alla disamina dei motivi d’appello ¢, quindi,
opportuno richiamare 1 principi che la giurisprudenza ha elaborato in
materia di prova di una intesa anticoncorrenziale.

19.1. Una intesa restrittiva vietata dall’art. 101 TFUE puo realizzarsi sia
mediante un ‘“‘accordo”, sia mediante una “pratica concordata”, e tale
ultima nozione viene utilizzata per descrivere le forme di coordinamento e
cooperazione consapevoli (c.d. concertazioni) tra imprese, poste in essere a
danno della concorrenza. Le concertazioni non richiedono, come 1’accordo,
una manifestazione di volonta reciproca tra le parti, o un vero e proprio
piano, tanto ¢ vero che il coordinamento puo essere raggiunto attraverso un
mero contatto diretto o indiretto fra le imprese (v. Corte Giustizia, C-
48/69). Esse costituiscono in realta delle prove indirette indicative
dell’esistenza di un accordo, rappresentando, come tali (non una fattispecie
autonoma di illecito anticoncorrenziale ma) una fattispecie strumentale
operante sul piano probatorio.

19.2. Gli “accordi” e le “pratiche concordate” mutuano la medesima
natura, essendo ambedue le fattispecie espressione dell’intento delle parti
di sottrarsi ai rischi della concorrenza, distinguendosi solo per 1’intensita
con cui si manifestano (v. CGUE, 5 dicembre 2013, C-449/11P). I criteri

del coordinamento e della collaborazione, che consentono di definire tale



nozione, vanno percio intesi alla luce dei principi in materia di
concorrenza, secondo cui ogni operatore economico deve autonomamente
determinare la condotta che intende seguire sul mercato. Devono, dunque,
ritenersi vietati 1 contatti diretti o indiretti aventi per oggetto o per effetto
di creare condizioni di concorrenza non corrispondenti alle condizioni
normali del mercato (v. Cons. Stato, Sez. VI, 4 settembre 2015, n. 4123).
19.3. Nondimeno, il parallelismo dei comportamenti pud essere
considerato prova di una concertazione soltanto qualora questa ne
costituisca I’unica spiegazione plausibile. L’art. 101 TFUE, infatti, mentre
vieta qualsiasi forma di collusione atta a falsare il gioco della concorrenza,
non esclude il diritto degli operatori economici di reagire intelligentemente
al comportamento noto o presunto dei concorrenti. Di conseguenza, ove si
ipotizzi la ricorrenza di un parallelismo di comportamenti, diventa
necessario accertare se esso non possa, tenuto conto della natura dei
prodotti, dell’entita e del numero delle imprese e del volume del mercato,
spiegarsi altrimenti che con la concertazione. Anche la Corte di Giustizia,
in applicazione del menzionato criterio, ha avuto modo di affermare che,
«se la spiegazione del parallelismo di comportamenti basata sulla
concertazione non e ['unica plausibile [...], il parallelismo di
comportamenti accertato dalla Commissione non puo costituire la prova
della concertazione» (v. Corte di Giustizia, cause riunite C- 23 89/85, C-
104/85, C-114/85, C-117/85 e da C-125/85 a C-129/85).

19.4. Si deve poi ricordare che, in applicazione dell’art. 101 TFUE, “la
nozione di «pratica concordata» implica, oltre alla concertazione tra le
imprese interessate, un comportamento sul mercato che dia seguito a tale
concertazione e un nesso causale tra questi due elementi (sentenza Dole
Food e Dole Fresh Fruit Europe/Commissione, (C-286/13 P
EU:C:2015:184, punto 126 e la giurisprudenza citata)” (Corte di Giustizia
dell’Unione Europea, 21 gennaio 2016, C-74/14, par. 42).



19.5. Per quanto riguarda la valutazione del materiale probatorio, va
ancora rammentato che “nella maggior parte dei casi, [’esistenza di una
pratica o di un accordo anticoncorrenziale deve essere dedotta da un certo
numero di coincidenze e di indizi i quali, considerati nel loro insieme,
possono rappresentare, in mancanza di un’altra spiegazione coerente, la
prova di una violazione delle norme sulla concorrenza (sentenza del 6
dicembre 2012, Commissione/Verhuizingen Coppens, T-441/11 P,
EU:C:2012:778, punto 70 e giurisprudenza ivi citata). Simili indizi e
coincidenze consentono, se valutati globalmente, di rivelare non soltanto
[’esistenza di comportamenti o accordi anticoncorrenziali, ma anche la
durata di un comportamento anticoncorrenziale continuato e il periodo di
applicazione di un accordo concluso in violazione delle regole di
concorrenza (sentenza del 6 dicembre 2012, Commissione/Verhuizingen
Coppens, T-441/11 P. EU:C:2012:778, punto 71 e giurisprudenza ivi
citata).” (Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sentenza 18 marzo 2021,
C440/19P, parr. 110 e 111). In tal senso si veda anche la pronuncia della
CGUE 22 maggio 2014, C-35/12P, la quale (par. 22) ha rammentato che
“una giurisprudenza consolidata,... ha ammesso che [’esistenza di un
comportamento illecito possa essere dedotta da un certo numero di
coincidenze e indizi, i quali, considerati nel loro insieme, possono
rappresentare, in mancanza di un’altra spiegazione coerente, la prova di
una violazione delle regole di concorrenza (sentenze Aalborg Portland e
a./Commissione, C-204/00 P. C-205/00 P. C-211/00 P. C-213/00 P,
C-217/00 P e C-219/00 P, EU:C:2004:6, punto 57, nonché Sumitomo
Metal Industries e Nippon Steel/Commissione, C-403/04 P e C-405/04 P,
EU:C:2007:52, punto 51).”

19.6. Dunque, I’esistenza di una pratica o di un accordo anticoncorrenziale
puo risultare anche da prove frammentarie o sporadiche, costituendo
massima di comune esperienza quella secondo cui le suddette attivita si

svolgono clandestinamente e non vengono documentate. Pertanto, le



singole condotte delle imprese devono essere valutate tenendo conto del
quadro complessivo della fattispecie esaminata dall’AGCM e non in modo
“atomistico”: ci0 perché, in materia di intese restrittive, 1 singoli
comportamenti delle imprese, che presi i1solatamente potrebbero apparire
privi di specifica rilevanza “anticoncorrenziale”, qualora si rivelino
elementi di una fattispecie complessa - come nel caso di specie - devono
essere considerati quali “tasselli di un mosaico”, 1 cui elementi non sono
significativi “in s€”, ma come parte di un disegno unitario, qualificabile
quale intesa restrittiva della liberta di concorrenza. In tale ipotesi, ¢
sufficiente che I’ Autorita tracci un quadro indiziario coerente ed univoco, a
fronte del quale spetta ai soggetti interessati fornire spiegazioni alternative
alle conclusioni tratte nel provvedimento accertativo della violazione
“anticoncorrenziale” (Cons. Stato, Sez. VI, 2.7.18, n. 4010, 30.6.16, n.
2947 e 11.7.16, n. 3047).

19.7. Sul punto della valutazione delle prove di natura indiziaria o
frammentaria la Sezione ha avuto modo di sottolineare, con la sentenza n.
3570 del 9 maggio 2022, (i) che “ i principi nazionali in materia di grado
di intensita della prova non possono rendere impossibile o eccessivamente
difficile [’attuazione delle disposizioni in materia di concorrenza previste
dal Trattato”, e (i1) che nella fase di valutazione globale degli elementi
indiziari, ¢ dopo che la valenza probatoria di ciascuno di essi sia stata
attentamente valutata, deve risultare che gli stessi, “ una volta integrati gli
uni con gli altri, siano in grado di dissolvere la loro intrinseca ambiguita.
In questa fase, vanno utilizzati i canoni (codificati all’art. 2729 del c.c.)
della gravita (la capacita dimostrativa e di resistenza agli argomenti
contrapposti), precisione (l’'univocita che rende assai inverosimili le
interpretazioni alternativi) e concordanza (la coerenza narrativa, dovuta
alla circostanza che gli elementi raccolti non si pongono in contraddizione
tra loro). All’esito della predetta attivita conoscitiva, [’ipotesi accusatoria,

attentamente verificata nel contraddittorio delle parti, puo ritenersi avere



attinto la ‘certezza processuale’ soltanto quando essa risulti [’'unica in
grado di giustificare i vari elementi probatori raccolti, ovvero la piu
attendibile rispetto alle altre ipotesi alternative, pure astrattamente
prospettabili, ma la cui realizzazione storica, in quanto priva di riscontri
significativi nelle emergenze istruttorie, appaia soltanto una eventualita
remota.”

19.8. Tra le semplificazioni probatorie, va richiamata, per le sue
implicazioni nel presente giudizio, la nozione d’«infrazione unica e
continuatay, pure elaborata dalla giurisprudenza della Corte europea. Una
violazione dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE puo risultare non soltanto
da un atto isolato, ma anche da una serie di atti o persino da un
comportamento continuato, anche quando uno o piu elementi di questa
serie di attt o di questo comportamento continuato potrebbero altresi
costituire, di per sé e considerati isolatamente, una violazione di detta
disposizione. Qualora le diverse azioni facciano parte di un «piano
d’insiemey, a causa del loro identico oggetto di distorsione del gioco della
concorrenza all’interno del mercato comune, la Commissione puo
imputare la responsabilita di tali azioni in funzione della partecipazione
all’infrazione considerata nel suo insieme (v. la sentenza della Corte di
Giustizia UE 24 giugno 2015, C 293/13 P e C 294/13 P, punto 156). La
dottrina dell’«infrazione unica e continuata» intende ridurre 1’onere che
I’ Autorita di enforcement, nell’applicazione dell’articolo 101, paragrafo 1,
del TFUE, dovrebbe altrimenti affrontare per stabilire il fatto della
collusione, quando un cartello ¢ durato per un lungo periodo, durante il
quale la natura della collusione puo essere variata tra diverse parti o in
momenti diversi. In particolare, una volta dimostrata I’esistenza di un
piano di insieme e di un comune obiettivo anticoncorrenziale, 1’ Autorita
non ¢ tenuta a dimostrare I’illiceita di ogni singola condotta. Sotto altro
profilo, un’impresa che abbia partecipato a una tale infrazione unica e

complessa pud essere ritenuta responsabile anche dei comportamenti



attuati da altre imprese nell’ambito della medesima infrazione per tutto il
periodo della sua partecipazione alla stessa (sentenza della Corte di
Giustizia UE 6 dicembre 2012, C 441/11 P, punto 42).

19.9. Sempre in materia probatoria deve poi essere considerata la
distinzione tra elementi di prova “endogeni”, afferenti I’anomalia della
condotta delle imprese, non spiegabile secondo un fisiologico rapporto tra
di loro, ed elementi “esogeni”, quali l'esistenza di contatti sistematici tra le
imprese e scambi di informazioni. La collusione puo essere provata anche
“per inferenza”, dalle circostanze del mercato. La differenza tra le due
fattispecie e le correlative tipologie di elementi probatori — “endogeni” ed
“esogeni” - si riflette sul soggetto sul quale ricade I'onere della prova: nel
primo caso, la prova dell'irrazionalita delle condotte grava sull'Autorita,
mentre, nel secondo caso, 1'onere probatorio contrario viene spostato in
capo all'impresa. In particolare, qualora, a fronte della semplice
constatazione di un parallelismo di comportamenti sul mercato, il
ragionamento dell'Autorita sia fondato sulla supposizione che le condotte
poste a base dell'ipotesi accusatoria oggetto di contestazione non possano
essere spiegate altrimenti, se non con una concertazione tra le imprese, a
queste ultime basta dimostrare circostanze plausibili che pongano sotto una
luce diversa 1 fatti accertati dall'Autorita ¢ che consentano, in tal modo, di
dare una diversa spiegazione in chiave concorrenziale dei fatti rispetto a
quella accolta nell'i'mpugnato provvedimento. Qualora, invece, la prova
della concertazione non sia basata solo sulla semplice constatazione di un
parallelismo di comportamenti, ma dall'istruttoria emerga che le pratiche
possano essere state frutto di una concertazione e di uno scambio di
informazioni “in concreto” tra le imprese, in relazione alle quali vi siano
ragionevoli indizi di una pratica concordata anticoncorrenziale, grava sulle
imprese 'onere di fornire una diversa spie