Presentata il 29 gennaio 2010 dal primo presidente della Corte di Cassazione, Vincenzo Carbone l'analisi sulla 'class action' (stralcio della relazione).
….

t) il nuovo volto della «class action»

L’art. 49 della l. 23 luglio 2009 n. 99 (Disposizioni per lo sviluppo e l'internazionalizzazione delle imprese, nonche in materia di energia), detta il nuovo testo dell’art. 140-bis del codice del consumo, in vigore dal 1° gennaio 2010, con riferimento agli illeciti commessi successivamente al 16 agosto 2009.

Sensibile appare il miglioramento rispetto alla versione precedente della “class action”.

L’azione collettiva risarcitoria e ribattezzata come azione di classe. Per la verita, sarebbe stato forse opportuno  mantenere la vecchia denominazione, che appartiene alla tradizione terminologica italiana ed europea (collective redress action) e connota meglio lo strumento. Si e lontani infatti dall’introduzione della class action di stampo nordamericano, che trae alimento non tanto dalla pur raffinata disciplina della Rule 23 delle Federal Rules of Civil Procedure, bensi piuttosto dalla mentalita degli avvocati e dei giudici chiamati ad applicarla, nonche dalle regole che disciplinano il finanziamento delle spese processuali (contingency fees).

Nell’ordinamento italiano manca invece qualsiasi previsione diretta ad agevolare il finanziamento delle azioni

collettive risarcitorie.

La tutela dei diritti individuali omogenei nel processo civile impone di ridefinire del ruolo dell’avvocatura, accanto a quello delle associazioni dei consumatori, come possibile fattore di catalizzazione e di aggregazione.

L’efficienza dei rimedi giurisdizionali diretti a tutelare i diritti individuali omogenei non dipende, infatti, unicamente da un adeguato atteggiarsi della disciplina processuale, bensi anche dal talento organizzativo di studi legali, i quali sappiano proiettarsi in questa nuova dimensione della attivita professionale.

Una importanza centrale riveste anche la capacita del Giudice di accertare in sede di giudizio di ammissibilità la “solidita” e la “credibilita” dell’iniziativa collettiva.

L’azione di classe crea una nuova figura di litisconsorzio facoltativo, che e stato definito come aggregato, poichè da luogo ad una aggregazione di azioni seriali (le adesioni) tese a far valere diritti individuali omogenei di  consumatori o utenti nei confronti dell’impresa convenuta.

L’azione di classe si esaurisce nel cumulo e nella gestione congiunta delle azioni individuali degli aderenti ad opera di un componente della classe, che puo agire da solo oppure mediante associazioni cui da mandato o comitati cui partecipa, per l'accertamento della responsabilita e per la condanna al risarcimento del danno e alle restituzioni.

Oggetto del giudicato reso nel processo collettivo sono pertanto i singoli crediti risarcitori e restitutori fatti valere dagli aderenti, mentre e fatta salva l'azione individuale dei soggetti che non aderiscono all'azione collettiva.

Il nuovo istituto si applica a fattispecie di illecito plurioffensivo tipizzate, finora inserite nell’ambito del litisconsorzio facoltativo: a) i diritti contrattuali di una pluralita di consumatori e utenti che versano nei confronti di una stessa impresa in situazione identica, inclusi i diritti relativi a contratti stipulati ai sensi degli articoli 1341 e1342 del codice civile; b) i diritti identici spettanti ai consumatori finali di un determinato prodotto nei confronti del relativo  produttore, anche a prescindere da un diretto rapporto contrattuale; c) i diritti identici al ristoro del pregiudizio derivante agli stessi consumatori e utenti da pratiche commerciali scorrette o da comportamenti anticoncorrenziali.

La disciplina della legittimazione ad agire in via collettiva sbocca nel riconoscimento di quest’ultima in capo al singolo componente della classe dei soggetti lesi. Questo esito marca la differenza tra la tutela dei diritti individuali omogenei, i soli di cui espressamente si occupa l’art. 140-bis, e la tutela di un interesse effettivamente superindividuale, inteso come l’interesse di piu soggetti verso un bene che ha (anche, oppure solo) una dimensione non suscettibile di appropriazione e godimento esclusivi.

I consumatori e utenti che intendono avvalersi della tutela prevista dall’art. 140-bis aderiscono all'azione di classe. Cosi l’ordinamento italiano esprime la sua predilezione per il sistema in cui il soggetto

leso deve attivarsi se vuole essere incluso fra i destinatari degli effetti della sentenza (opt in), anzichè per il sistema contrapposto – tipico di alcune ipotesi della class action statunitense - in cui tutti i diritti lesi dall’illecito sono dedotti in giudizio una volta per tutte dal rappresentante della classe e il singolo deve attivarsi se vuole essere escluso dal novero dei destinatari degli effetti della sentenza (opt out).

Evidente e l’utilita dell’adesione. Poiche non siamo nel campo delle obbligazioni indivisibili o solidali, non si applica l’art. 1306 c.c. Il soggetto che non ha aderito non puo giovarsi degli effetti del giudicato favorevole. L’adesione e dunque lo strumento attraverso il quale i consumatori o gli utenti possono opporre all’impresa la sentenza che accoglie la domanda. L’altra faccia della medaglia e la rinuncia a ogni azione restitutoria o risarcitoria individuale fondata sul medesimo titolo, nonche la soggezione agli effetti della sentenza che rigetta la domanda.

L’ammissibilita dell’azione collettiva risarcitoria e sottoposta ad un giudizio preliminare di carattere sommario, che si conclude in senso negativo quando la domanda e manifestamente infondata, quando sussiste un conflitto di interessi, quando il Giudice non ravvisa l'identita dei diritti individuali tutelabili, oppure quando il proponente non appare in grado di curare adeguatamente l'interesse della classe.

Se l’azione e dichiarata ammissibile, il tribunale fissa termini e modalità della più opportuna pubblicità, ai fini della tempestiva adesione degli appartenenti alla classe. Sempre con la stessa ordinanza con cui ammette l'azione, il tribunale determina altresi il corso della procedura assicurando, nel rispetto del contraddittorio, l'equa, efficace e sollecita gestione del processo. Con la stessa o con successiva ordinanza, modificabile o revocabile in ogni tempo, il tribunale prescrive le misure atte a evitare indebite ripetizioni o complicazioni nella presentazione di prove o argomenti; onera le parti della pubblicita ritenuta necessaria a tutela degli aderenti; regola nel modo che ritiene piu opportuno l'istruzione probatoria e disciplina ogni altra questione di rito, omessa ogni formalita non essenziale al contraddittorio.

Si prevedono due possibili varianti di contenuto dell’accoglimento della domanda: a) un contenuto di condanna, che costituira la regola e si applichera in tutte le ipotesi in cui dall’accertamento della responsabilita del convenuto scaturisca automaticamente la determinazione della somma da restituire, ovvero b) un contenuto di accertamento limitato alla responsabilita dell’impresa, laddove eccezionalmente vi sia bisogno di un giudizio individualizzato che puo essere svolto non nel processo collettivo, bensi in un successivo giudizio limitato al quantum ovvero può essere oggetto di trattative interindividuali o collettive.

Il tema della liquidazione del danno risarcibile costituisce uno degli aspetti piu delicati dell’azione collettiva risarcitoria. Il problema richiederebbe una soluzione legislativa di diritto sostanziale. Il processo civile non può rinunciare (almeno de iure) alla precisa attuazione del diritto sostanziale, ma si può conformare e stemperare quest’ultimo, in materia di illeciti plurioffensivi, in modo da renderne possibile un’attuazione fedele pur attraverso meccanismi di liquidazione collettiva del danno (ad esempio, come accade nell’esperienza statunitense con la fluid recovery).

E’ fatta salva l'azione individuale dei soggetti che non aderiscono all'azione collettiva (oppure se quest’ultima non si conclude con una sentenza di merito), ma non sono proponibili ulteriori azioni collettive per i medesimi fatti e nei confronti della stessa impresa dopo la scadenza del termine per l'adesione assegnato dal Giudice in sede di dichiarazione di ammissibilita. Le azioni proposte entro questo termine sono riunite d'ufficio se pendenti davanti allo stesso tribunale. Altrimenti il Giudice successivamente adito ordina la cancellazione della causa dal ruolo assegnando un termine perentorio non superiore a sessanta giorni per la riassunzione davanti al primo Giudice.

In sintesi, l’azione di classe e in grado di assolvere ad una pluralita di funzioni. In primo luogo, essa realizza la  garanzia dell’accesso alla Giustizia per le controversie di modico valore. I vantaggi di questo strumento lo lasciano preferire non solo alle tradizionali azioni seriali, ma anche ai procedimenti di conciliazione individuale.

In caso di danni di massa per i soggetti lesi coinvolti, ma di entita cosi lieve che non vale la pena di dedurli in giudizio isolatamente, e nemmeno di porli a fondamento di una istanza di conciliazione, l’aggregazione processuale delle pretese individuali omogenee ad opera di un rappresentante, come previsto dall’art. 140-bis, abbatte i costi e costituisce quindi l’elemento fondamentale di una risposta giudiziaria tesa a rimuovere le ragioni della rinuncia dei consumatori e degli utenti.

In questo caso, il nuovo strumento non serve a finalita di economia e di efficienza processuale, bensì a far emergere un contenzioso latente, che altrimenti non avrebbe modo di manifestarsi a causa della sproporzione tra il valore della singola controversia, normalmente modico, e le spese per il ricorso individuale alla tutela giurisdizionale o ai procedimenti di conciliazione.

Sotto quest’ultimo profilo, l’azione di classe funziona un poco come un aspirapolvere nei confronti degli strumenti di conciliazione, liberandoli dal pulviscolo delle controversie seriali di modico valore (in cui può avere spazio solo un negoziato posizionale su vasta scala), liberando risorse per i tentativi di conciliazione individualizzati (ovvero per i tentativi di conciliazione collettivi dopo la promozione dell’azione di classe) e valorizzando cosi la competenza professionale e l’opera del conciliatore.

In altri termini, l’introduzione della class action costituisce un tassello fondamentale di una strategia tesa al miglioramento delle condizioni della Giustizia civile nel settore delle controversie dei consumatori, diretta quindi ad evitare che i metodi alternativi di composizione delle controversie si trasformino in un modo per svendere una risposta ad una domanda di Giustizia frustrata dall’indisponibilita di un’alternativa efficiente dinanzi alla Giustizia civile statale.

Oltre al profilo teso al ristoro individuale dei soggetti lesi, il nuovo strumento presenta – in secondo luogo - anche un profilo di deterrenza nei confronti della commissione di illeciti dannosi per una cerchia piu o meno ampia di consumatori.

L’azione di classe organizza una reazione compatta dei consumatori nei confronti dell’illecito plurioffensivo dell’impresa. L’azione dispiega quindi una efficacia di deterrenza nei confronti di quest’ultima, che la reazione alla spicciolata dei consumatori dinanzi al Giudice statale o agli organismi di conciliazione certamente non puo avere.

In questo settore, l’iniziativa giudiziaria collettiva privata si affianca all’attivita pubblica di prevenzione e di controllo nei confronti del potere economico dell’impresa, come sorta di potere generato dalla società civile, contrapposto al potere economico dell’impresa.

In questo senso il processo civile italiano (al pari di quello di altri paesi europei che hanno introdotto azioni collettive, anche risarcitorie) si arricchisce di una nuova funzione, tradizionalmente affidata nell’Europa continentale alla cura dello Stato e della pubblica amministrazione: la funzione di regolazione e di controllo delle condotte sociali ed economiche che incidono non tanto sugli interessi di un individuo isolato, quanto sugli interessi di una collettivita di individui.

In terzo luogo, l’azione collettiva risarcitoria realizza una finalita di economia e efficienza processuale nelle controversie che altrimenti sarebbero affidate alla normale disciplina del processo con pluralità di parti.
