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Causa C-61/19

Orange Romania SA
contro
Autoritatea Nationala de Supraveghere a Prelucrarii Datelor cu Caracter Personal (ANSPDCP)

[domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Tribunalul Bucuresti (Tribunale superiore di
Bucarest, Romania)]

«Domanda di pronuncia pregiudiziale — Direttiva 95/46/CE — Regolamento (UE) 2016/679 —
Protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera
circolazione di tali dati — Servizi di telecomunicazione mobile — Nozione di consenso della persona
interessata — Manifestazione di volonta specifica e informata — Dichiarazione di consenso mediante
una casella di spunta — Onere della prova»

1. La domanda di pronuncia pregiudiziale in oggetto, sollevata dal Tribunalul Bucuresti (Tribunale
superiore di Bucarest, Romania) trae origine da una controversia tra un fornitore di servizi di
telecomunicazione e un’autorita nazionale per la protezione dei dati personali in merito agli obblighi
del primo nell’'ambito di un negoziato contrattuale con un cliente in relazione alla produzione e alla
conservazione di copie di un documento di identita.

2. Essa offrira alla Corte l'occasione di precisare ulteriormente la nozione di «consenso» di una
persona interessata, caratteristica essenziale del diritto dell'Unione in materia di protezione dei dati,
che trova la sua origine, in ultima analisi, nel fondamentale diritto alla protezione dei dati. A tal
riguardo, la Corte dovrebbe altresi affrontare la questione relativa all'onere della prova riguardo al
fatto che la persona interessata abbia dato o meno il suo consenso.

Contesto normativo
Diritto dell’Unione

Direttiva 95/46/CE

3. Ai sensi dell'articolo 2, lettera h), della direttiva 95/46/CE?, ai fini della direttiva in parola, «si
intende (...) per “consenso della persona interessata” qualsiasi manifestazione di volonta libera,
specifica e informata con la quale la persona interessata accetta che i dati personali che la riguardano
siano oggetto di un trattamento».

1 Lingua originale: I'inglese.
2 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995, relativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei
dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati (GU 1995, L 281, pag. 31).
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4. 11 capo II di tale direttiva ¢ dedicato alle condizioni generali di liceita dei trattamenti di dati
personali.

5. L’articolo 6 della medesima direttiva, concernente i «[p]rincipi relativi alla qualitd dei dati»°®, & cosi
formulato:

«1. Gli Stati membri dispongono che i dati personali devono essere:

(a) trattati lealmente e lecitamente;

(b) rilevati per finalita determinate, esplicite e legittime, e successivamente trattati in modo non
incompatibile con tali finalita. Il trattamento successivo dei dati per scopi storici, statistici o

scientifici non é ritenuto incompatibile, purché gli Stati membri forniscano garanzie appropriate;

(c) adeguati, pertinenti e non eccedenti rispetto alle finalita per le quali vengono rilevati e/o per le
quali vengono successivamente trattati;

2. Il responsabile del trattamento € tenuto a garantire il rispetto delle disposizioni del paragrafo 1».

6. L’articolo 7 della direttiva 95/46 riguarda i «[p]rincipi relativi alla legittimazione del trattamento dei
dati»*. In base a tale disposizione:

«[g]li Stati membri dispongono che il trattamento dei dati personali pud essere effettuato soltanto
quando:

(a) la persona interessata ha manifestato il proprio consenso in maniera inequivocabile, oppure

(b) & necessario all'esecuzione del contratto concluso con la persona interessata o all'esecuzione di
misure precontrattuali prese su richiesta di tale persona;

(...)».

Regolamento (UE) 2016/679

7. Ai sensi dell’articolo 4, paragrafo 11, del regolamento (UE) 2016/679°, ai fini di tale regolamento si
intende per “consenso dell'interessato”: qualsiasi 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».

8. L’articolo 6, paragrafo 1, lettere a) e b), del regolamento in parola cosi dispone:
«II trattamento e lecito solo se e nella misura in cui ricorre almeno una delle seguenti condizioni:

(a) linteressato ha espresso il consenso al trattamento dei propri dati personali per una o pil
specifiche finalita;

3 Larticolo 6 & l'unico articolo della sezione I del capo II della direttiva 95/46.
4 Larticolo 7 é l'unico articolo della sezione II del capo II della direttiva 95/46.

5 Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al
trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla
protezione dei dati) (GU 2016, L 119, pag. 1).
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(b) il trattamento & necessario all’esecuzione di un contratto di cui linteressato € parte o
all'esecuzione di misure precontrattuali adottate su richiesta dello stesso».

9. L’articolo 7, paragrafo 1, del medesimo regolamento stabilisce che «[q]Jualora il trattamento sia
basato sul consenso, il titolare del trattamento deve essere in grado di dimostrare che l'interessato ha
prestato il proprio consenso al trattamento dei propri dati personali».

Diritto rumeno

10. La legea nr. 677/2001 pentru protectia persoanelor cu privire la prelucrarea datelor cu caracter
personal si libera circulatie a acestor date (legge n. 677/2001, per la tutela delle persone con riguardo
al trattamento dei dati a carattere personale, nonché alla libera circolazione di tali dati)® prevede la
trasposizione delle disposizioni della direttiva 95/46 nel diritto nazionale.

11. L’articolo 32 di detta legge cosi dispone:

«Il trattamento dei dati a carattere personale da parte di un operatore o di una persona incaricata da
quest’ultimo, con violazione delle previsioni degli articoli 4-10 o senza tenere debito conto dei diritti
previsti agli articoli 12-15 oppure all’articolo 17, costituisce illecito amministrativo, se non € compiuto
in condizioni tali da costituire illecito penale, e viene punito con una sanzione pecuniaria da 10 000 000
vecchi lei [1 000 lei rumeni (RON)] a 250 000 000 vecchi lei [RON 25 000]».

Fatti, procedimento e questioni pregiudiziali

12. La Orange Romania SA ¢ un fornitore di servizi di telecomunicazione mobile sul mercato rumeno,

che offre servizi sia con il sistema «PrePay»’ sia tramite la conclusione di contratti di fornitura di
s+ 8

servizi’.

13. II 28 marzo 2018 la Autoritatea Nationalda de Supraveghere a Prelucrarii Datelor cu Caracter
Personal (Autorita nazionale di sorveglianza del trattamento dei dati a carattere personale, Romania; in
prosieguo: la «ANSPDCP»), sulla base delle previsioni dell’articolo 32 della legge 677/2001, in
combinato disposto con quelle dell’articolo 8 della stessa legge, ha redatto un verbale che contemplava
lirrogazione di una sanzione amministrativa alla Orange Romania per il motivo che la conservazione e
la raccolta delle copie dei documenti di identita dei suoi clienti sarebbero state effettuate in mancanza
del consenso espresso di questi ultimi.

14. Al riguardo, la ANSPDCP ha rilevato che la Orange Romania aveva concluso presso sue sedi
contratti su supporto cartaceo per la fornitura di servizi di telecomunicazione mobile con clienti
persone fisiche e che ai menzionati contratti erano state allegate copie dei documenti di identita. Nei
contratti in discussione era indicata inter alia la circostanza che i rispettivi clienti erano stati informati
e avevano espresso il loro consenso riguardo al fatto che dette copie fossero raccolte e conservate (dalla
Orange Romania) e della sussistenza del consenso dei clienti ¢ dato atto tramite I'apposizione di un
segno in una casella presente nella documentazione scritta che attesta i contratti.

6 Monitorul Oficial al Romdniei, Partea I, n. 790 del 12 dicembre 2001.
7 In detto caso i beneficiari pagano in anticipo il prezzo dei servizi che saranno loro forniti in seguito.

8 In tale situazione il prezzo dei servizi prestati da parte della societa ¢ pagato dai beneficiari successivamente alla fornitura dei servizi stessi, sulla
base delle fatture emesse.
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15. 1l passaggio pertinente dei contratti di cui trattasi & cosi formulato:
— «il cliente dichiara che:

(i) e stato informato prima della conclusione del contratto relativamente al piano tariffario scelto,
relativamente alle tariffe applicabili, alla durata minima del contratto, alle condizioni di
cessazione del [contratto] medesimo e a quelle per ottenere e utilizzare i servizi, inclusa I'area di
copertura dei servizi, conformemente alle previsioni dell’articolo 11 della decisione ANCOM
[Autorita nazionale per la gestione e la regolamentazione delle comunicazioni] n. 158/2015 e a
quelle della O.U.G. [n.] 34/2014 (decreto legge n. 34/2104) nonché relativamente al diritto di
recesso unilaterale che puo essere esercitato conformemente all’articolo 1.17 dei Termini e
Condizioni generali;

(ii) la Orange Romania ha posto a disposizione del cliente tutte le informazioni necessarie affinché
quest’ultimo potesse esprimere il consenso senza vizi, espresso, libero e specifico relativamente
alla conclusione e all’assunzione espressa del contratto, inclusa tutta la documentazione
contrattuale, i Termini e Condizioni generali e il documento informativo di tariffe e servizi;

(iii) e stato informato ed ha espresso il consenso relativamente:

al trattamento dei dati a carattere personale ai fini previsti all’articolo 1.15 dei Termini e
Condizioni generali;

al fatto che copie dei documenti contenenti dati a carattere personale volti alla sua identificazione
fossero conservate [dalla Orange];

allaccordo per il trattamento dei dati a carattere personale (numero di contatto, e-mail) a fini di
marketing diretto;

all'accordo per il trattamento dei dati a carattere personale (numero di contatto, e-mail) al fine di
svolgere studi di mercato;

ho letto e fornisco il consenso espresso affinché copie di quei documenti contenenti dati a
carattere personale relativi allo stato di salute siano conservate;

che i dati menzionati all’articolo 1.15 comma (10) dei Termini e Condizioni generali non siano
inclusi nei servizi di informazione relativi agli abbonati e ai registri degli abbonati».

16. Secondo la ANSPDCP, la Orange Romania non avrebbe dimostrato che i suoi clienti avessero
compiuto una scelta informata relativamente alla raccolta e alla conservazione di copie dei loro
documenti d’identita.

17. La Orange Romania ha proposto dinanzi al giudice del rinvio un ricorso contro la sanzione
pecuniaria irrogata il 28 marzo 2018.

18. In base alle conclusioni del giudice del rinvio, vi sono contratti in cui la scelta liberamente espressa
dal cliente quanto alla conservazione di una copia del suo documento d’identita ¢ manifestata
dall'apposizione di un segno in una casella, come anche esempi contrari, nei quali i clienti hanno
rifiutato di esprimere un simile accordo. Dalle «procedure interne» di vendita della Orange Romania
risulterebbe che, in questi ultimi casi, la societa abbia inserito la necessaria informazione sul rifiuto
del cliente quanto alla conservazione di una copia del documento di identita compilando un modulo
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specifico in tal senso, e abbia successivamente proceduto alla conclusione del contratto. Pertanto,
indipendentemente dalle indicazioni incluse nei Termini e condizioni generali della Orange Romania,
la societad non ha rifiutato ai clienti la sottoscrizione dei contratti di abbonamento anche se questi
ultimi hanno rifiutato di acconsentire a che copia del documento di identita fosse conservata.

19. 1l giudice del rinvio ritiene che, in tali circostanze, sia eccezionalmente importante che la Corte si
pronunci sui criteri in base ai quali un consenso vada considerato «specifico» e «informato» e, se del
caso, sul valore probatorio della sottoscrizione di contratti come quelli di cui trattasi nel procedimento
principale.

20. Cio premesso, con ordinanza del 14 novembre 2018, pervenuta alla Corte il 29 gennaio 2019, il
Tribunalul Bucuresti (Tribunale superiore di Bucarest) ha sollevato le seguenti questioni pregiudiziali:

«(1) Ai sensi dell’articolo 2, lettera h), della [direttiva 95/46], [si chiede] quali sono le condizioni che
devono essere soddisfatte per poter considerare che una manifestazione di volonta e una
manifestazione specifica e informata.

(2) Ai sensi dell’articolo 2, lettera h), della [direttiva 95/46], si chiede] quali sono le condizioni che
devono essere soddisfatte per poter considerare che una manifestazione di volonta e una
manifestazione liberamente espressa».

21. Osservazioni scritte sono state depositate dalle parti del procedimento principale, dai governi
rumeno, italiano, austriaco e portoghese e dalla Commissione europea. La Orange Romaénia, il
governo rumeno e la Commissione europea erano rappresentati all'udienza tenutasi I'l1 dicembre
2019.

Valutazione

22. Nella presente causa, la Corte € chiamata a precisare le condizioni alle quali il consenso al
trattamento dei dati personali puo essere considerato valido.

Osservazioni preliminari

Strumenti giuridici applicabili

23. Regolamento 2016/679, applicabile a decorrere dal 25 maggio 2018°, ha abrogato la direttiva 95/46
con effetto a decorrere dalla medesima data .

24. La decisione della ANSPDCP di cui al procedimento principale ¢ stata adottata il 28 marzo 2018,
vale a dire prima della data a partire dalla quale & applicabile il regolamento 2016/679. Tuttavia, la
ANSPDCP non soltanto ha inflitto una sanzione pecuniaria alla Orange Roménia ma l'ha altresi
obbligata a distruggere le copie dei documenti di identita in oggetto. La controversia nel
procedimento principale verte anche su quest’ultima ingiunzione. L'ingiunzione in parola produce i
suoi effetti per il futuro, ragion per cui detto regolamento sembra essere pertanto applicabile ratione
temporis.

9 Ai sensi dell’articolo 99, paragrafo 2, del regolamento 2016/679.
10 V. articolo 94, paragrafo 1, del regolamento 2016/679.
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25. Di conseguenza, occorre rispondere alle questioni sollevate sulla base sia della direttiva 95/46 che
del regolamento 2016/679". Inoltre, nell’analisi delle disposizioni della direttiva 95/46 si dovra tener
conto di detto regolamento .

Definizione della portata delle questioni pregiudiziali

26. Le due questioni sollevate dal giudice del rinvio sono formulate in modo troppo generico ed
astratto e devono essere in qualche misura adattate in modo tale da farle corrispondere ai fatti di cui
al procedimento principale, allo scopo di guidare il giudice del rinvio e fornire una risposta utile alle
questioni. A tal fine, ritengo essenziale ripercorrere brevemente i fatti del procedimento principale
quali risultano dallordinanza di rinvio e dalle informazioni fornite dalle parti nel corso del
procedimento, in particolare all'udienza tenutasi dinanzi alla Corte.

27. L'autorita nazionale di protezione dei dati della Romania, la ANSPDCP, ha sanzionato la Orange
Romania per aver raccolto e conservato copie dei documenti d’identita dei suoi clienti senza il loro
consenso. Detta autorita ha dichiarato che la societa aveva concluso contratti per la fornitura di servizi
di telecomunicazione mobile e che ai menzionati contratti erano state allegate copie dei documenti di
identita. I contratti in parola avrebbero stabilito che i clienti erano stati informati e avevano espresso il
loro accordo riguardo alla raccolta e alla conservazione di tali copie, come attestato dall’apposizione di
un segno in una casella presente nelle clausole contrattuali. Tuttavia, secondo quanto accertato dalla
ANSPDCP, la Orange Romania non aveva provato che, al momento della conclusione dei contratti, i
clienti interessati avessero effettuato una scelta informata relativamente alla raccolta e alla
conservazione delle suddette copie.

28. Quando una persona che ha intenzione di instaurare un rapporto contrattuale con la Orange
Romadnia viene ragguagliata da un rappresentante di detta societa circa le clausole di uno specifico
contratto, il rappresentante in parola lavora, di norma su un computer, con un modello di contratto
che contiene una casella di spunta relativa alla conservazione di un documento di identita. Il cliente
sembra venir informato del fatto che non e necessario spuntare la casella in parola. Se il cliente non
accetta che il suo documento di identita sia fotocopiato e conservato, deve documentarlo, nel
contratto e con annotazione a mano. Quest’ultimo requisito dell’'annotazione a mano sembra evincersi
dal regolamento interno di vendita della Orange Romaénia. Inoltre, il cliente & informato, ma solo
verbalmente e non in forma scritta, che ha la possibilita di rifiutare.

29. In tale contesto, interpreto le due questioni, che dovrebbero essere esaminate congiuntamente, nel
senso che il giudice del rinvio chiede che si stabilisca se una persona interessata che intende instaurare
con un’impresa un rapporto contrattuale per la fornitura di servizi di telecomunicazione presti il
proprio consenso «specificlo] e informat[o]» e «liber[o]» ai sensi dell’articolo 2, lettera h), della
direttiva 95/46 e dell’articolo 4, paragrafo 11, del regolamento 2016/679, a tale impresa qualora debba
dichiarare, con annotazione a mano, su un contratto per il resto standardizzato, che egli rifiuta di
prestare il proprio consenso alla produzione di copie e alla conservazione dei propri documenti di
identita.

30. A tal riguardo, il giudice del rinvio sembra aver necessita di indicazioni per quanto riguarda l'onere
della prova e i criteri probatori di tale operazione.

11 V. sentenza del 1° ottobre 2019, Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:801, punti da 38 a 43) per un approccio analogo in una situazione comparabile
e le mie conclusioni nella medesima causa (C-673/17, EU:C:2019:246, paragrafi da 44 a 49). V. altresi sentenza dell'll dicembre 2018, Weiss
e a. (C-493/17, EU:C:2018:1000, punto 39).

12 V. sentenza del 24 settembre 2019, GC e a. (Deindicizzazione di dati sensibili) (C-136/17, EU:C:2019:773, punto 33).

6 ECLIL:EU:C:2020:158



CONCLUSIONI DELL’AVV. GEN. SZPUNAR — CAusa C-61/19
ORANGE ROMANIA

Consenso quale presupposto per il trattamento dei dati personali

31. La causa di cui trattasi riguarda il trattamento di dati personali nella stipulazione di un contratto
per la fornitura di servizi di telecomunicazione.

32. Ogni trattamento dati personali deve, da un lato, essere conforme™ ai principi relativi alla qualita
dei dati elencati all'articolo 6 della direttiva 95/46 o all’articolo 5 del regolamento 2016/679 e,
dall’altro, rispondere ad uno dei principi legittimanti un trattamento dati enumerati all’articolo 7 di
detta direttiva o all’articolo 6 di detto regolamento'’. Come sottolineato dalla Commissione, i sei
principi di cui all’articolo 7 della direttiva 95/46 sono di fatto espressione di un principio pitt ampio,
sancito all’articolo 6, paragrafo 1, lettera a), di detta direttiva, in base a cui i dati personali devono
essere trattati lealmente e lecitamente.

33. L’articolo 7 della direttiva 95/46 prevede un elenco esaustivo dei casi in cui il trattamento dei dati
personali puo essere considerato lecito . Il trattamento di dati personali pud essere effettuato soltanto
se si applica almeno uno dei sei principi relativi alla legittimazione del trattamento dei dati. L’esistenza
di un consenso manifestato in maniera inequivocabile da parte della persona interessata costituisce uno
di questi criteri.

Nozione di consenso

34. 1l consenso della persona interessata € a sua volta definito nell’articolo 2, lettera h), della direttiva
95/46 come qualsiasi manifestazione di volonta libera, specifica e informata con la quale la persona
interessata accetta che i dati personali che la riguardano siano oggetto di un trattamento.

35. Tale formulazione corrisponde in gran parte'® a quella dell’articolo 4, paragrafo 11, del
regolamento 2016/679, in base a cui per consenso dell'interessato si intende qualsiasi 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 .

13 Fatte naturalmente salve le deroghe e le restrizioni previste dall'articolo 13 della direttiva 95/46 e dall’articolo 23 del regolamento 2016/679.

14 V. sentenza del 16 gennaio 2019, Deutsche Post (C-496/17, EU:C:2019:26, punto 57). V. altresi sentenze del 13 maggio 2014, Google Spain e
Google (C-131/12, EU:C:2014:317, punto 71 e giurisprudenza ivi citata) e dell'll dicembre 2019, Asociatia de Proprietari bloc M5A-ScaraA
(C-708/18, EU:C:2019:1064, punto 36).

15 V. sentenze del 24 novembre 2011, Asociaciéon Nacional de Establecimientos Financieros de Crédito (C-468/10 e C-469/10, EU:C:2011:777,
punto 30); del 19 ottobre 2016, Breyer (C-582/14, EU:C:2016:779, punto 57), e del 1° ottobre 2019, Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:801,
punto 53).

16 V. anche Bygrave, L.A., Tosoni, L., in Chr. Kuner, L.A. Bygrave, Chr. Docksey (eds), The EU General Data Protection Regulation (GDPR), OUP,
Oxford, 2020, Article 4(11), C.1., a pag. 181.

17 Ovviamente tali criteri sono per loro natura cumulativi, il che significa che la soglia per un valido consenso ¢ alta. V, Bygrave, L.A., Tosoni, L.,
in Chr. Kuner, L.A. Bygrave, Chr. Docksey (eds), The EU General Data Protection Regulation (GDPR), OUP, Oxford, 2020, Article 4(11), C.1., a
pag. 181.
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36. Il requisito del consenso della persona interessata ¢ una caratteristica essenziale sottesa al diritto
dell'Unione sulla protezione dei dati'®. Esso figura nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea, in cui si stabilisce, all’articolo 8, che i dati devono essere trattati secondo il principio di
lealta, per finalita determinate e in base al consenso della persona interessata o a un altro fondamento
legittimo previsto dalla legge. In un contesto pitt ampio, la nozione di consenso consente alla persona
interessata di decidere personalmente circa la legittimita delle restrizioni al suo diritto alla protezione
dei dati personali®.

37. 1l principio cardine su cui si fonda il diritto dell'Unione in materia di protezione dei dati ¢ quello di
una decisione di una persona fisica autodeterminata in grado di compiere scelte riguardanti l'uso e il
trattamento dei suoi dati®. Si tratta del requisito del consenso che consente al medesimo di compiere
detta scelta e che al contempo lo protegge in situazioni per loro stessa natura asimmetriche?. Solo se il
consenso ¢ libero, specifico e informato esso ottempera ai criteri della direttiva 95/46 e del
regolamento 2016/679.

38. Nella fase in oggetto, occorre formulare tre brevi precisazioni sull’apparente differenza nel tenore
letterale di tali disposizioni.

39. In primo luogo, l'articolo 4, paragrafo 11, del regolamento 2016/679, al contrario dell’articolo 2,
lettera h), della direttiva 95/46 fa riferimento ad una manifestazione «inequivocabile». Direi che il
motivo di cio € alquanto semplice: l'articolo 7, lettera a), della suddetta direttiva sui principi relativi
alla legittimazione del trattamento dei dati, gia indicati in precedenza, richiede che la persona
interessata manifesti il proprio consenso «in maniera inequivocabile», mentre la corrispondente
disposizione del regolamento 2016/679, ossia l'articolo 6, paragrafo 1, lettera a), non contiene tale
specificazione. In altri termini, detto principio della manifestazione di volonta inequivocabile &
semplicemente passato nella piut generale disposizione di cui al regolamento 2016/679.

40. In secondo luogo, l'articolo 4, paragrafo 11, del regolamento 2016/679 precisa che la persona
interessata si esprime «mediante dichiarazione o azione positiva inequivocabile». Detto chiarimento &
in realta una novita del regolamento e non trova un riscontro semantico nella direttiva 95/46.

41. In terzo luogo, per quanto riguarda il carattere «informato» del consenso della persona interessata,
la versione francese della direttiva 95/46 si differenzia da quella del regolamento 2016/679. Mentre
larticolo 2, lettera h), della direttiva in parola fa riferimento ad una «manifestation de volonté (...)
informé», l'articolo 4, paragrafo 11, di detto regolamento parla di una «manifestation de volonté (...)
eclairée».

18 Vedi le mie conclusioni nella causa Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:246, paragrafo 57 e segg.). V. altresi Heckmann, D., Paschke, A., in
E. Ehmann, E, Selmayr, M. (eds), Datenschutz-Grundverordnung, Kommentar, C.H. Beck, Munich, 2° ed., 2018, Artikel 7, paragrafo 9:
«fondamento essenziale della protezione dei dati».

19 V., in tal senso, Buchner, B., Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2006, pag. 232, il quale fa riferimento
all’autodeterminazione relativa alle informazioni (come elaborata dalla Corte costituzionale tedesca a partire dalla sentenza del 15 dicembre
1983, 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83, BVerfG 65,1).

20 V., altresi, Klement, J.H., in S. Simitis, G. Hornung, I. Spieker gen. Dohmann (eds), Datenschutzrecht, Nomos, Baden-Baden, 2019, Artikel 7,
punto 1, il quale evidenzia che in un provvedimento giuridico basato su dignita, liberta personale e responsabilita personale e diretto a tutelare
detti principi, il trattamento dei dati personali deve essere legittimato da una decisione autodeterminata dell'interessato.

21 V. inoltre, il considerando 43 del regolamento 2016/679, che fa riferimento a situazioni in cui esista “un evidente squilibrio tra I'interessato e il
titolare del trattamento”.
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42. Ritengo che tale cambiamento di formulazione induca piti confusione che chiarezza, dal momento
che, per quanto mi consta, la versione francese € I'unica o almeno una delle poche versioni in cui viene
compiuta tale distinzione. Alcune versioni, tra cui incidentalmente quelle delle altre lingue romanze,
pit semplicemente usano al riguardo esattamente i medesimi termini®, mentre altre versioni
linguistiche possono differenziarsi leggermente sul punto, ma non raggiungono il grado di diversita
che si riscontra nella versione francese*.

43. Tornero in prosieguo sulla nozione di consenso «informato».

Consenso liberamente espresso

44. 1l requisito della «manifestazione» della volonta della persona interessata evoca chiaramente un
comportamento attivo e non uno passivo* e richiede che linteressato abbia un elevato grado di
autonomia quando sceglie se dare o meno il consenso®. Per quanto riguarda la specifica situazione di
una lotteria online su un sito Internet, la Corte ha stabilito che il consenso espresso mediante una
casella di spunta preselezionata non implica un comportamento attivo da parte dell’'utente di un sito
Internet™.

45. A mio avviso, una siffatta constatazione e parimenti applicabile al mondo analogico: il consenso
espresso mediante una casella di spunta preselezionata non implica un consenso attivo da parte della
persona che ha a che fare con un documento fisico che in ultima analisi egli sottoscrive. Infatti, in
quest’ultima situazione, non €& noto se tale testo pre-formulato sia stato letto e compreso. La
situazione non e inequivocabile. Il testo puo essere stato letto o meno. Il «lettore» puo non averlo
fatto per pura negligenza, rendendo impossibile stabilire se il consenso sia stato espresso
liberamente .

Consenso informato

46. Non deve restare alcun tipo di dubbio circa il fatto che la persona interessata non sia stata
sufficientemente informata®.

22 V., ad esempio, le versioni in lingua spagnola [«manifestacién de voluntad (...) informada»], portoghese [«manifestacio de vontade (...)
informada»], rumena [«manifestare de vointa (...) informata»], danese («informeret viljetilkendegivelse»), svedese («informerad viljeyttring») e
maltese («infurmata»).

23 V., ad esempio, le versioni in lingua olandese («op informatie berustende wilsuiting» nella direttiva e «geinformeerde wilsuiting» nel
regolamento), polacca [«$wiadome (...) wskazanie» nella direttiva e «$wiadome (...) okazanie woli» nel regolamento] e tedesca
[«Willensbekundung, die (...) in Kenntnis der Sachlage erfolgt» nella direttiva e «in informierter Weise (...) abgegebene Willensbekundung» nel
regolamento].

24 V. sentenza del 1° ottobre 2019, Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:801, punto 52).

25 V. Bygrave, L.A,, Tosoni, L., in Chr. Kuner, L.A. Bygrave, Chr. Docksey (eds), The EU General Data Protection Regulation (GDPR), OUP,
Oxford, 2020, Article 4(11), C.1., a pag. 182.

26 Ibidem.

27 V., per analogia, le mie conclusioni nella causa Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:246, paragrafo 62). V. altresi sentenza del 1° ottobre 2019,
Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:801, punto 55).

28 In ultima analisi, il consenso informato affonda le proprie radici nel principio di trasparenza, come sancito dall’articolo 5, paragrafo 1, lettera a),
del regolamento 2016/679, v. Bygrave, L.A., Tosoni, L., in Chr. Kuner, L.A. Bygrave, Chr. Docksey (eds), The EU General Data Protection
Regulation (GDPR), OUP, Oxford, 2020, Article 4(11), C.4., a pag. 184.
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47. La persona interessata deve essere informata di tutte le circostanze riguardanti il trattamento dei
dati e le relative conseguenze. In particolare, la medesima deve conoscere quali dati devono essere
trattati, la durata di tale trattamento, con quale modalita e per quale finalita specifica. Deve altresi
sapere chi tratta i dati e se i dati sono destinati ad essere trasferiti a terzi. E fondamentale che
I'interessato sia informato circa le conseguenze nel caso si rifiuti di prestare il consenso: il consenso al
trattamento dei dati ¢ o0 meno una condizione per la conclusione del contratto?”

Onere della prova

48. Resta in dubbio a chi spetti dimostrare che una persona interessata era in una situazione tale da
poter prestare il suo consenso sulla base dei principi sopra determinati.

49. L’articolo 7, paragrafo 1, del regolamento 2016/679 € chiaro e non lascia spazio a dubbi: qualora il
trattamento sia basato sul consenso, il titolare del trattamento deve essere in grado di dimostrare che
I'interessato ha prestato il proprio consenso al trattamento dei propri dati*. La disposizione in parola
costituisce una specificazione del principio di responsabilizzazione, sancito dall’articolo 5, paragrafo 2,
del regolamento 2016/679. Ritengo che la finalita di tale disposizione richieda un’interpretazione
estensiva nel senso che il titolare del trattamento deve provare non soltanto che l'interessato abbia
prestato il proprio consenso, ma anche che siano state soddisfatte tutte le condizioni di efficacia®.

50. Alcuni autori mettono in dubbio il fatto che l'articolo 7, paragrafo 1, del regolamento 2016/679
verta sull'onere della prova, ricordando i lavori preparatori di detto regolamento™. Si asserisce che,
mentre sia la Commissione che il Parlamento hanno proposto una formulazione che faceva esplicito
riferimento all'«onere della prova», una siffatta formulazione non si riflette nel testo adottato e
dunque nella normativa vigente.

51. Tale affermazione merita un’analisi pitt approfondita.

52. La proposta iniziale della Commissione® menziona in effetti I'«onere di dimostrare» che incombe
al titolare del trattamento. Nel medesimo ordine di idee, il Parlamento in prima lettura® non ha
contestato tale formulazione. E stato il Consiglio® a sostituire i termini «onere di dimostrare» con i
termini, riferiti al titolare del trattamento, «deve essere in grado di dimostrare». Il testo definitivo e
stato poi adottato in tale forma.

29 Secondo alcuni autori, il catalogo di informazioni di cui agli articoli 10 e 11 della direttiva 95/46 non & tassativo, sicché il responsabile del
trattamento pud anche fornire alla persona interessata altre informazioni rilevanti sulle condizioni d'uso dei dati personali. V., ad esempio,
Mednis, A., ‘Cechy zgody na przetwarzanie danych osobowych w opinii Grupy Roboczej Art. 29 dyrektywy 95/46’, Monitor Prawniczy (dodatek)
2012, n. 7, pag. 27.

30 In base a detta previsione, il titolare del trattamento ¢ competente per il rispetto della condizione secondo cui i dati personali sono trattati in
modo lecito, corretto e trasparente nei confronti dell'interessato e deve essere in grado di comprovarlo.

31 V. altresi, in tal senso, Stemmer, B., in St. Brink, H.A. Wolff, Beck’scher Onlinekommentar Datenschutzrecht, CH. Beck, Monaco, 30° ed.,
aggiornato al 1° novembre 2019, Artikel 7 DSGVO, punto 87, e Buchner, ], Kihling, B, in J. Buchner, B. Kiihling (eds),
Datenschutz-Grundverordnung/BDSG, Kommentar, C.H. Beck, Monaco, 2* ed. 2018, Artikel 7 DS-GVO, punto 22.

32 V. Klement, J.H,, in S. Simitis, G. Hornung, I. Spieker gen. Déhmann (eds), Datenschutzrecht, Nomos, Baden-Baden, 2019, Artikel 7, punto 46.

33 Nella proposta iniziale della Commissione, l'articolo 7, paragrafo 1 era cosi formulato: «L'onere di dimostrare che l'interessato ha espresso il
consenso al trattamento dei suoi dati personali per scopi specifici incombe sul responsabile del trattamento». V. proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio concernente la tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali e la libera
circolazione di tali dati (regolamento generale sulla protezione dei dati), COM(2012)11 final, pag. 45.

34 11 Parlamento, in prima lettura, non proponeva di modificare la formulazione dell’articolo 7, paragrafo 1, per quanto concerne i termini «onere
di dimostrare». Esso si limitava a precisare che l'articolo 7, paragrafo 1, riguardava situazioni in cui il trattamento si basa sul consenso. V. la
risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 12 marzo 2014 sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio
concernente la tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati e la libera circolazione di tali dati (regolamento generale sulla
protezione dei dati), COM(2012)11, GU 2017, C 378, pag. 399, in particolare pag. 428.

35 «Qualora il trattamento sia basato sul consenso, il titolare del trattamento deve essere in grado di dimostrare che l'interessato ha prestato il
proprio consenso al trattamento dei propri dati personali». V. posizione (UE) n. 6/2016 del Consiglio in prima lettura in vista dell’adozione del
regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali,
nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati), adottata dal
Consiglio in data 8 aprile 2016, GU 2016, C 159, pag. 1, in particolare pag. 36.
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53. Non attribuirei un’importanza eccessiva a detto cambiamento di formulazione*. Nei considerando
della propria posizione il Consiglio non motiva in alcun modo la proposta di cambiare la
formulazione”. Cid suggerisce che tale istituzione abbia semplicemente inteso modificare la
formulazione della disposizione di cui trattasi, senza modificarne il significato. In tale prospettiva,
I'espressione «deve essere in grado di dimostrare» descrive in realta in maniera piu accessibile cio che
si intende per «onere della prova» *.

54. Si puo dunque supporre con sicurezza che l'articolo 7, paragrafo 1, del regolamento 2016/679
attribuisca al titolare del trattamento l'onere della prova in relazione al consenso dell'interessato al
trattamento dei propri dati personali®. Eventuali dubbi riguardo alla prestazione del consenso da
parte della persona interessata devono essere eliminati con prove prodotte dal titolare del
trattamento®. L'onere di provare che la persona interessata ¢ stata posta in una situazione che le
consente di prestare un consenso libero, specifico e informato incombe completamente all’ente che
procede al trattamento.

55. La situazione giuridica prevista dalla direttiva 95/46 non e a tal riguardo diversa.

56. Anche se la direttiva 95/46 non conteneva un’autonoma disposizione paragonabile a quella
dell’articolo 7 del regolamento 2016/679 sulle condizioni del consenso, la maggior parte delle
condizioni annoverate in tale articolo potrebbe parimenti essere individuata nella direttiva in parola.
Benché la regola dell'onere della prova non sia espressamente prevista nella medesima direttiva, essa si
evince almeno indirettamente dalla previsione* secondo cui «la persona interessata ha manifestato il
proprio consenso in maniera inequivocabile» .

Situazione della Orange Romania
57. Passo ora ad applicare i summenzionati criteri alla presente causa.

58. In via preliminare, tengo a precisare che la questione se la Orange Romania possa o meno esigere
dai suoi clienti che essi acconsentano alla produzione di copie e alla conservazione dei loro documenti
di identita, non & oggetto della presente causa, dato che per detta impresa non si tratta di una
condizione indispensabile per la conclusione di un contratto. Il caso di specie non riguarda, in altre
parole, l'interpretazione dell’articolo 7, lettera b), della direttiva 95/46 e dell’articolo 6, paragrafo 1,
lettera b), del regolamento 2016/679. Cio premesso, mi sembra legittimo che un’azienda chieda ai

36 In questo senso v. anche Kosta, E., in Chr. Kuner, L.A. Bygrave, Chr. Docksey (eds), The EU General Data Protection Regulation (GDPR), OUP,
Oxford, 2020, Article 7, C.2., pagg. 349-350.

37 V., in particolare, considerando 42 e 43 che motivano l'articolo 7.

38 Un'interessante spiegazione concettuale del motivo per il quale 'onere della prova incomba al titolare del trattamento & presentata da Buchner,
B., Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, Mohr Siebeck, Ttuibingen, 2006, pagg. da 243 a 245, che delinea un’analogia con la
situazione, prevista dal diritto nazionale, della responsabilita dei medici, in cui 'onere della prova incombe anche a coloro che compiono una
restrizione del diritto in questione.

39 Si tratta, inoltre, della tesi largamente prevalente in dottrina, v. Klabunde, A., in E. Ehmann, M. Selmayr (eds), Datenschutz-Grundverordnung,
Kommentar, 2° ed., CH. Beck, Munich, 2018, Artikel 4, punto 52; Stemmer, B., in St. Brink, H.A. Wolff, Beck’scher Onlinekommentar
Datenschutzrecht, CH. Beck, Munich, 30" ed., aggiornato al 1° novembre 2019, Artikel 7 DSGVO, punto 87; e Buchner, J., Kiihling, B., in
J. Buchner, B. Kiihling (eds), Datenschutz-Grundverordnung/BDSG, Kommentar, C.H. Beck, Munich, 2* ed., 2018, Artikel 7 DS-GVO, punto 22;
e Barta, P., Kawecki, M., in P. Litwinski (ed), Rozporzgdzenie UE w sprawie ochrony osdb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i swobodnym przeptywem takich danych. Komentarz, CH. Beck, Warsaw 2018, Article 7 of the Regulation, point 1.

40 V. parimenti, in tal senso, Heckmann, D., Paschke, A., in E. Ehmann, M. Selmayr (eds), Datenschutz-Grundverordnung, Kommentar, 2° ed.,
C.H. Beck, Munich, 2018, Artikel 7, punto 72.

41 V. articolo 7, lettera a), della direttiva 95/46. Il corsivo ¢ mio.

42 V. altresi, in tal senso, inter alia, Buchner, J., Kiihling, B., in J. Buchner, B. Kihling (eds), Datenschutz-Grundverordnung/BDSG, Kommentar,
C.H. Beck, Munich, 2° ed., 2018, Artikel 7 DS-GVO, punti 5 e 22.
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clienti di fornire alcuni dati personali e, in particolare, di comprovare la propria identita ai fini della
conclusione di un contratto. Esigere che un cliente accetti la produzione di copie e la conservazione
dei propri documenti di identita mi pare, tuttavia, eccedere quanto necessario per 'adempimento del
contratto.

59. Sulla base delle informazioni a disposizione, a mio avviso, i clienti della Orange Romaénia non
prestano il loro consenso libero, specifico e informato nelle circostanze descritte dal giudice del rinvio.

60. Anzitutto, il consenso non e fornito liberamente. Obbligare un cliente a dichiarare, con
un’annotazione a mano, che egli non acconsente alla produzione di copie e alla conservazione del suo
documento di identita non gli permette di esprimere liberamente il consenso, nel senso che il cliente si
trova in una situazione in cui si discosta visibilmente da una regolare procedura che porta alla
conclusione del contratto. A tal riguardo, i clienti non devono avere l'impressione che negare il
proprio consenso alla produzione di copie e alla conservazione dei loro documenti di identita non sia
conforme a regolari procedure. Tengo a ricordare, a tal proposito, che la Corte ha posto l'accento sul
comportamento attivo da parte della persona interessata al fine di manifestare il proprio consenso®.
Per prestare il consenso € necessaria un’azione positiva della persona interessata. Eppure, nel caso di
specie, sembra verificarsi la situazione opposta: occorre un’azione positiva per negare il consenso.
Tornando ancora una volta alla sentenza nella causa Planet49*, se rimuovere un segno da una casella
di spunta preselezionata su un sito Internet & considerato troppo gravoso per un cliente, a fortiori non
si pud dunque ragionevolmente pretendere che un cliente neghi il proprio consenso con
un’annotazione a mano.

61. In secondo luogo, il consenso non ¢ informato. Non si dice con chiarezza cristallina al cliente che il
fatto di non accettare che venga raccolta e conservata copia del suo documento di identita non rende
impossibile la conclusione di un contratto. Un cliente non sceglie in maniera informata se non e al
corrente delle conseguenze.

62. In terzo luogo, e soltanto in termini ipotetici, nulla indica che la Orange Romania sia riuscita a
dimostrare che i clienti abbiano acconsentito al trattamento dei loro dati personali. A tal riguardo,
un’evidente mancanza di chiarezza nelle procedure interne non contribuisce di certo a fornire la prova
del consenso del cliente. Una siffatta mancanza di chiarezza e istruzioni contrastanti al personale di
vendita non pud naturalmente andare a spese del cliente, ossia la persona interessata nel caso di
specie.

Conclusione

63. Alla luce delle suesposte considerazioni, propongo alla Corte di rispondere come segue alle
questioni pregiudiziali sollevate dal Tribunalul Bucuresti (Tribunale superiore di Bucarest, Romania):

Una persona interessata che intenda instaurare un rapporto contrattuale per la fornitura di servizi di
telecomunicazione con un’impresa non presta il proprio «consenso», ossia non manifesta la propria
volonta «libera, specifica e informata», ai sensi dell’articolo 2, lettera h), della direttiva 95/46/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995, relativa alla tutela delle persone fisiche con
riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati, e dell’articolo 4,
paragrafo 11, del regolamento (UE) del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016,
relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché
alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla

43 V. sentenza del 1° ottobre 2019, Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:801, punto 54).
44 V. sentenza del 1° ottobre 2019, Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:801).
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protezione dei dati), a tale impresa qualora debba dichiarare, con annotazione a mano, su un contratto
per il resto standardizzato, che rifiuta di prestare il proprio consenso alla produzione di copie e alla
conservazione dei propri documenti di identita.
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