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XXIX° CONGRESSO NAZIONALE FORENSE

WORKSHOP TEMATICI

CLASS ACTIONS E TUTELA DEL CONSUMATORE
§1 Premesse
Il tema dell’introduzione delle cosiddette class action nell’ordinamento giuridico-italiano è stato, fin dal suo porsi oggetto di attento monitoraggio da parte dell’OUA; ovviamente sempre interessato all’innovazione giuridica, specie se tendente ad ampliare la tutela dei diritti coniugata con la razionalizzazione della giurisdizione.

I primi interventi risalgono almeno al Forum di Firenze del 2003 ed hanno trovato successivo sviluppo negli interventi della Presidente Grillo a Bologna del 2004 ed al Convegno di Rimini nel 2005.

Nel 2005 l’Ufficio Studi ha prodotto un ulteriore documento al CNF di Milano.

L’OUA poi ha svolto, predisponendo un articolato ed ampio dossier, un’intensa attività presso la Giustizia della Camera, durante la scorsa legislatura.

Va detto che tale attività non è stata vana perché alcuni dei nodi evidenziati dall’OUA, hanno trovato poi più attenta considerazione nel legislatore.

Ci riferiamo in particolare ai rapporti tra procedimenti avanti le Authority e class action e una maggior considerazione del conflitto di interesse evidente in alcuni soggetti cui si voleva attribuire legittimazione all’azione.

Come vedremo restano però non sciolti molti altri e più pregnanti nodi.

Partendo dalla considerazione che la società moderna presenta una dimensione “di massa”, sconosciuta alle esperienza socio giuridiche dei sistemi precedenti - anche se come avremo modo di dire il fenomeno era già stato preconizzato proprio dai giuristi italiani nei primi decenni del secolo scorso.

Partendo da tal fenomeno dunque e valutandone le capacità espansiva connessa ai fenomeni di globalizzazione da un lato e dall’altro prendendo atto del fenomeno di standardizzazione tendenzialmente binario (la varietà di prodotto è ormai connessa a modesti valori aggiunti, anche strutture standard: colori, addizioni di pailettes, sub serie di accessori, ecc.) del sistema di produzioni e distribuzione; l’OUA aveva intuito la necessità di costruire dapprima ADR di massa e quindi giurisdizione di massa.

Tuttavia si era preso immediatamente atto delle insuperate osservazioni di Rescigno che ritenevano inammissibile il modello di class action, quale elaborato dal Moore Rule del 1938 anche nella novellazione (Federal Rule 23) del 1996 (in Giur. It. 2000, II, pag. 2224 ss).

Si era cominciato pertanto una riflessione che potesse portare alla identificazione di una via italiana e fondata cioè su modifiche interne all’ordinamento e compatibili con la carta costituzionale.

Al di là di questo percorso dogmatico erano stati evidenziati alcuni punti di crisi incidenti sulla legittimazione dei soggetti e sull’esercizio della professione.

Purtroppo a ridosso della fine della scorsa legislatura, in occasione della Finanziaria 2007; il Senato approvò rocambolescamente gli emendamenti Manzione, assolutamente inaccoglibili; che si cercò poi di rimpannucciare nelle successive letture fino a giungere al testo approvato con Lg. 244/07, art. 2, co. 445 s.s..

Come si avrà modo di vedere tanti e tali sono i problemi che le norme propongono, che se ne è prorogata l’entrata in vigore.

Probabilmente le norme sono dirottate su un binario morto nell’attesa di porre mano alla soluzione dei problemi senza dover correre ad un ventennio di SS.UU., con facilmente intuibili conseguenze su sistema produttivo; ma poiché al peggio non c’è mai fine presso il Ministero della Finanza Pubblica è stata istituita una commissione per le class actions, contro la P.A.; e da qualche parte funziona una commissione per la riforma delle Authority: il tutto senza coordinamento e nella latitanza del Ministero di Giustizia.
§2 La posizione dell’OUA.
Questi i punti di criticità sottolineati dall’OUA. 

1) Identificazione e garanzie dei soggetti che agiscono per la classe al fine di garantire il massimo di autonomia e indipendenza e l’assenza di conflitti ed interesse.

2) Coordinamento delle azioni di classe con le competenze e le procedure delle Authority.

3) Definizione delle situazioni giuridiche soggettive tutelate al fine di eliminare in proprie sovrapposizioni con le competenze della politica.

4) Sollecitazione ad introdurre una giurisdizione di massa compatibile con la carte costituzionale a tutela dei cosiddetti small claims.

5) Necessità della ricerca di una via italiana alla tutela di massa.

6) Difesa e valorizzazione del ruolo dell’Avvocato.

Oltre a queste istanze di taglio anche sociologico l’OUA non potette che far proprie alcune delle pregnanti critiche del già citato saggio di Riscigno (in Giur. It. 2000, II, pag. 2224 ss).

7) Compatibilità con l’art. 2909 c.p.c. relativo all’estensione soggettiva del giudicato.

8) Personalità del diritto di difesa ex art. 24 Cost..

9) Rispetto del principio del contraddittorio anche in relazione ad eventuali notifiche per pubblici proclami, ex art. 150 c.p.c. ritenuto inidoneo.

10) Rispetto del principio del Giudice naturale ex art. 25 Cost.

Ulteriore argomento di riflessione era indicato nella compatibilità con l’ordinamento dei cosiddetti danni punitivi.
§3 Legge 24/12/07 n. 244.
Su un punto sono concordi tutti gli autori che si stanno occupando della prima esegesi degli artt. da 445 a 449 della Lg. 244/07 (trasfusi negli artt. 140bis del codice del consumo, e additivi dell’art. 50bis c.p.c.):

l’istituto introdotto non è una class action (A. Riccio in Contratto Impresa, pag. 502 s.s. 2008), ma più semplicemente un tentativo di costruire una procedura collettiva che consenta di risolvere il contenzioso seriale evitando se possibile le strettoie giuridiche indicate dal Prof. Rescigno.

Il Capponi ha definito, con evidente litote, l’istituto “un’opera legislativa aperta” così chiudendo il suo elaborato: “il testo dell’art. 140bis rende frequentemente plausibili risposte contrapposte a queste domande. Non resta che attendere le prime risposte della giurisprudenza…” (R. Caponi in For.it. 2008, V, 180).

Avvocatura e consumatori non potevano aspettarsi di peggio.

Eppure un ulteriore problema si è aggiunto ai tanti irrisolti.

Questo origina da una missiva, non risulta allo stato a chi indirizzata, a firma del Procuratore Generale G.C. Caselli del 12/05/08; con la quale si richiede che le cancellerie delle sezioni civili segnalino tempestivamente alla Procura Generale la pendenza di procedimenti attivati ai sensi della Lg. 244/07.

Il fondamento giuridico della richiesta è indicato nell’art. 70 u.c. c.p.c.. Non è chi non veda all’orizzonte un ulteriore spettacolizzazione delle cause seriali con le inevitabili conseguenze in tema di gestione mediatica dei giudizi ed inevitabili condizionamenti, sia pur psicologici degli stessi.

Da un punto di vista strettamente giuridico occorrerà ridefinire il concetto di pubblico interesse che legittima l’azione del PM.

Pubblico interesse che se pur fosse coincidente con il concetto di “interesse collettivo” certamente andrebbe rigidamente distinto dall’interesse sotteso dalla norma penale.

La norma citata ha evidente natura sussidiaria rispetto all’attività dei legittimati e solo ove si ritenga non sufficientemente tutelato un interesse pubblico alla questione civile e risarcitoria.

Ove poi si ponga mento alla complessa questione dei rapporti tra giudicato penale, amministrativo e civile si profila un ulteriore ingorgo.

Per esemplificare: rispetto ad una questione di interpretazione di un contratto di fornitura o tra privati e più se vigilato all’Authority competente, che aggiunge la presenza del PM. O peggio di fronte ad ipotesi intuitivamente di rilevanza penale, qualla tutela della salute, di corretta pubblicità, e comunque rispetto ad un danno aquiliano ove sia obbligatoria l’azione penale?

Certificare come tutti i nodi sopra evidenziati permangano, si contano allo stato varie tesi per fondare la legittimazione delle associazioni procedenti: rappresentanza sociologica, rappresentanza ex lege, connessione con la procura.

Come configurare la figura degli aderenti, non parte in senso pieno ma vincolati dal giudicato, quale relazione con le permanente figura dell’interveniente?

Lo iato è evidente ove si ponga mente al testo di cui all’art. 140bis, I, della quale le associazioni consumeristiche sono legittimate ad agire “a tutela degli interessi collettivi” richiedendo però l’accertamento del diritto, spettante ai singoli consumatori. E più il riferimento quale oggetto della lite all’art. 1342 c.c. sembra escludere dalla tutela tutta una serie di fattispecie per le quali il momento critico si propone nel momento del produttore, ma il rapporto giuridico ai pone tra il singolo consumatore ed il singolo rivenditore.

In breve sembra necessario un coordinamento con l’art. 2, co. II del codice del consumo.

Ed ancora come semplificare, all’esito della sentenza di accertamento; le procedure relative al quantum, ove si versi in ipotesi di responsabilità extracontrattuale; evidentemente occorre prevedere un diverso percorso rispetto alle violazioni di cui all’art. 1342 c.c., cui invece ben si attaglia la procedura monitoria.

Ne appare soddisfacente la previsione della sospensione facoltativa dell’azione in caso di pendenza di un istruttoria avanti all’Authority competente, se non altro sotto il profilo di una eccessiva dilatazione dei tempi e di una duplicazione di istruttorie per non dire del coordinamento tra decisionie giurisdizionale ed atto amministrativo propedeutico, spesso al contenzioso amministrativo.

Nel tentativo infine di superare il problema centrale che è quello di giustificare la valenza ultra partes della sentenza, gli autori (D. Dalfino) ritengono di operare sull’art. 1306 c.c. ultimo alinea, strada peraltro già percorsa da M. Acciari (www.diritto.it febbraio 2003).

Non si può non chiudere questa pur sommaria disamina con l’osservazione di Caponi (op. cit. colonna 184): “In altri termini, la funzione di regolazione e di controllo delle condotte sociali ed economiche che incidono non solo sugli interessi superindividuali, ma anche sugli interessi individuali omogenei, è troppo delicata per abbandonarla alle sole articolazioni della società civile, che hanno in Italia una serietà e robustezza troppo variegate”.
§4 Spunti per una via italiana al contenzioso di massa.
A ben vedere il nodo centrale sta tutto nella definizione delle situazioni giuridiche soggettive tutelate. Permangono infatti i dubbi definitori sulla distinzione tra interessi diffusi, quelli che M.S. Giannini chiamava adespoti, e gli interessi collettivi. Molti tra gli autori più avvertiti si sono molto dilungati in casistiche definitorie (da ultimo R. Caponi op. cit.). 

Nuoce poi la tendenza delle normazioni a produrre bandiere piuttosto che norme, ed il codice del consumo se ne illustra particolarmente.

Per esemplificare: che vuol dire riconoscere ai consumatori il diritto alla tutela della salute, ex art. 2, 2° Cod. Cons., quando questo è un diritto riconosciuto a tutti uti cives ex art. 32 Cost.; e costì pure il diritto allo sviluppo dell’associazionismo in vigenza degli artt. 18 e 39 Cost.. 

Sotto altro profilo non si può non osservare che la soglia della tutela non è più nell’attribuzione di un diritto soggettivo individuale, ma ben piuttosto nella lesione di un interesse ritenuto “rilevante” (Cfr Cass. sent. 500/99).

Probabilmente occorrerebbe enucleare una casistica di situazioni di fatto ricorrenti e partendo da queste definire le legittimazioni all’azione collettiva; ma soprattutto il coraggio di cominciare a ragionare in termini di situazioni giuridiche che si pongono ontologicamente come collettive, anche se non necessariamente diffuse.

Facciamo l’esempio delle comunità ricomprese in bacini idrici inquinati (Giussani cita proprio esempi di questo genere nell’indicare le figure protoniche nelle class action). È evidente che il diritto alla salute in quanto valore costituzionale deve essere assicurato a tutti a mezzo della P.A. e/o della politica.

La tutela sia essa inibitoria risarcitoria può attribuirsi solo e soltanto quando si abbia un pericolo di lesione - inibitoria - o una lesione verificata - azione risarcitoria, ma in relazione ad una fattispecie data.

Questo riconduce ad un corretto rispetto dell’ordinamento; l’attività delle associazioni consumeristiche, ormai in tumultuosa espansione e che invade aree che non le sono proprie. Non a caso negli USA le associazioni dei consumatori non sono legittimate alla proposizione delle class action; ma lo sono solo quei gruppi che si costituiscono in via non permanente, ma in relazione alla singola situazione da tutelare. Tra gli sconfinamenti ne possiamo indicare uno che ci riguarda assai da vicino; la pretesa cioè delle associazioni consumeristiche di intervenire nel sistema giustizia e più nel rapporto Avvocato/cliente.

Ora se è pur vero che la giustizia è un servizio pubblico lo è certamente in maniera diversa dal servizio postale o ferroviario, ma quello che più rileva è che il rapporto trilaterale del processo e quello bilaterale di difesa non producono mai situazioni ripetibili.

Cosicché pare del tutto improprio il tentativo di inserire le associazioni consumeristiche ad esempio nell’ambito del processo disciplinare.

Questa osservazione introduce un’altra valutazione casistica; quella della definizione del consumatore in relazione all’oggetto acquistato.

Ora non appare dubbio che una tutela collettiva non possa che porsi in relazione ad una produzione seriale; poiché è questa che sottosta’ alle tipologie contrattuali di massa. Tipologie che non si esauriscono nel 1342 c.c. e che con il riferimento a tale norma rischiano di lasciar fuori dalla tutela tutti quei contratti non esternati in forma scritta e tutti quelli che si polverizzano nella fase di distribuzione pur rispetto ad un'unica produzione seriale.

Un ulteriore configurazione casistica è quella che vede protagonisti enti esponenziali contraenti. In questo caso la fonte dell’obbligazione tutelata è un accordo che ha natura “normativa”.

Questa sommaria indicazione consente dunque di identificare le situazioni giuridiche protette e a prescindere da eccessi definitori da un lato e da sconfinamenti dall’altro.

Consentirebbe inoltre di identificare gli enti legittimati, salva in ogni caso la legittimazione del singolo.

In breve la legittimazione sarà sempre e soltanto correlata alla fonte dell’obbligazione ed all’eventum damni e ad uno scopo associativo ad esso correlato.

E la stessa legittimazione all’azione inibitoria, in quanto attribuita ope legis alle associazioni consumeristiche, anch’esso peraltro secondo lo scopo associativo; troverebbe miglior giustificazione nella necessità di un intervento d’urgenza in prevenzione giustificato dal periculum.

In ogni caso sembra evidente l’orientamento a superare le strettoie del 2909 c.c. operando sull’azione di accertamento.

Orbene tale orientamento sembra condivisibile, ma soprattutto attuabile, proprio in relazione all’identificazione dei soggetti legati da prossimità alla fonte dell’obbligazione; e la pluralità di tali fonti consentirà inoltre una pluralità di strumenti e procedimentali e attuativi del giudicato.

Resta tuttavia da risolvere il problema dell’estensione del giudicato.

Sotto questo profilo, abbandonati pregiudizi ideologici, potrebbe tornare utile la rivisitazione dell’istituto della sentenza collettiva o comunque strutturare, un sistema di pubblicità e stabilità della decisione, collegato ad un filtro per le azioni ripetitive sull’an.

Ad esempio: decisione a sezioni unite; divieto di riproposizione di argomenti già giustiziati e ovviamente di argomenti nuovi; applicazioni in caso di inammissibilità dell’art. 96 c.p.c..

In breve un sistema di contemperamento tra giudicato e diritto al processo.

Si potrebbero lavorare sulla valorizzazione dell’art. 420bis applicabile in tutte le situazioni nelle quali a fronte dell’obbligazione inadempiuta si ponga un accordo collettivo.

Sotto il profilo dei contratti dei servizi pubblici occorrerà compiere una scelta in relazione alla funzione delle Authority in punto di paragiurisdizione e previa di una legge uniforme.

Magari un argomentum princisis di natura tecnica definitoria di un tal contenzioso; la valorizzazione della tipologia delle cosiddette sentenze ergo omnes del Consiglio di Stato.

La platea poi degli obbligati al giudicato, quali partes, può passare per la ridefinizione della figura dell’aderente, senza comunque l’obbligo assai dubitoso di associazione all’ente legittimato ed agente.

Quanto agli strumenti attuativi nelle ipotesi di violazione contrattuale sarebbe sufficiente la modifica dell’art. 634 c.p.c. che rendesse la sentenza sull’an pubblicato sulla G.U. o la determinazione dell’Authority o la sentenza del CdS prove scritte 642 c.p.c., il che consentirebbe di lasciare spazio in sede di opposizione alla riproposizione di questioni sull’an, ma sempre con il deterrente relativo ad un filtro di ammissibilità.

Possono poi prevedersi procedure semplificate nelle quali l’an sia dimostrato a mezzo di sentenza che abbiano accertato e dichiarato la mancanza di qualità o dannosità del prodotto ferma il dovere di provare il nesso di causalità e danno.

Utile sembra poi una rivisitazione dell’art. 1306 c.c. ultimo alinea. In questo sistema non sembrano insuperabili i problemi posti dal rispetto del principio del Giudice naturale di cui all’art. 25 Cost., specie in relazione all’art. 19 c.p.c. o al forum delicti.

Mentre questioni poste dalla notifica ex art. 150 c.p.c. risulterebbero certamente ridimensionate.

Infine andranno regolati i rapporti tra l’azione penale e l’azione collettiva.

Questo sinteticamente il quadro della situazione e le proposte da sottoporre alla valutazione congressuale previa ovviamente la delibazione dell’assemblea.

Roma, lì 17/10/08
Avv. Maria Limardo






Avv. Roberto Zazza
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