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 Seminario sulla normativa inerente lo strumento giuridico Azione Collettiva Risarcitoria.

Martedì 13 maggio h 9.30 – Roma - Sala Biblioteca CNEL – Viale Lubin 2
Parte 1

Sergio Veroli – membro del Comitato Esecutivo di Consumers’ Forum:
Consumer’s Forum, lo dico per chi non la conosce, è questa organizzazione che mette insieme le aziende più importanti e anche le associazioni del consumerismo, che adesso sono dodici e dodici, in numero pari. 

Dò innanzitutto il benvenuto ai non soci del Consumer’s Forum che hanno chiesto di partecipare e che noi volentieri abbiamo invitato. I rappresentanti di Unicredito, di Trenitalia, dell’Autorità per l’energia del GSE e dell’ABI. Grazie per esserci. 

Naturalmente parteciperanno come tutti gli altri al dibattito, e sarà importante la loro partecipazione. 

L’obiettivo di questa riunione è di approfondire questa nuova legge della Class Action. Speriamo che non rimanga una legge virtuale viste le voci che cominciano a girare sul fatto che potrebbe essere rimandata l’entrata in vigore. Speriamo ancora che il 30 giugno la legge entri in vigore. 

La nostra  preoccupazione è che se la legge fosse rimandata non sarebbe per perfezionarla. Abbiamo salutato questa nuova legge con favore, ne conosciamo tutti i limiti, ne abbiamo discusso già insieme, in una riunione organizzata dal CNCU anche alla presenza dell’allora ministro Bersani, con coloro che l’avevano presentata. 

Sono stati evidenziati tutti i problemi che pone questa legge, la difficoltà di attuazione, i limiti rispetto ad altre leggi negli Stati Uniti e nei paesi europei. Alla fine le associazioni hanno poi detto:

“questa legge c’è, facciamola funzionare, sperimentiamola, è un nuovo diritto che hanno i consumatori da far valere”. All’inizio c’era stato una sorta di fuoco incrociato. La Confindustria aveva chiamato “una iattura” questa legge, aveva sparato ad alzo zero contro questa legge. 

Dall’altra  parte c’era stata qualche associazione, che aveva cominciato a dire che avrebbero fatto uso della Class Action in qualsiasi situazione. Erano quelle associazioni che avevano criticato questa legge.

Mi sembra che ora si vada verso un certo equilibrio. 

Noi come associazione sappiamo di non poter inflazionare questo strumento importante. Naturalmente penso che ognuno si stia preparando, stia valutando quali sono le situazioni da affrontare, e che ognuno di noi nel momento in cui dovesse attivare tale legge lo farebbe per un motivo importantissimo, per un’ingiustizia palese, e per un’ingiustizia che sia facilmente riconoscibile dal giudice. Perché come si disse in quella unione l’obiettivo è che tale legge funzioni da deterrente, anche se potremmo non attuarla mai. Sarebbe questo il caso in cui le aziende si fossero mosse in modo corretto e in cui la legge avesse funzionato. Nel momento in cui dovessimo attuarla sarebbe dunque per casi veramente importanti. 

Sappiamo che ci sono problemi, sappiamo che ci sono limiti. Discuteremo anche di questo oggi, immagino, ma soprattutto oggi vorremmo capire il clima che c’è fra aziende e associazioni su questa legge che entrerà in vigore, speriamo a giugno.

E’ con me, alla mia destra il professor Minervini della Terza Università che modererà il dibattito, al quale cedo la parola per una introduzione. E poi apriremo il dibattito. Potremo parlare alternativamente: sono qui presenti anche i rappresentanti delle associazioni e i rappresentanti delle aziende in modo che ci possa essere uno scambio.  La parola al Prof. Minervini.

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Grazie agli amici di Consumer’s Forum che mi hanno voluto affidare questo incarico per me un po’ inconsueto di moderatore, mi sento tanto Bruno Vespa, in tanti anni di vita accademica è un ruolo che non avevo mai ricoperto. Cercherò quindi di moderare ma credo che il mio compito si anche quello di stimolare e anche di provocare la discussione. Lo scopo del dibattito mi pare ben riassunto nell’invito di Consumer’s Forum dove si parla di serena riflessione di tipo tecnico che sgomberi il campo da esagerazioni di parte e da alcune strumentalizzazione comparse recentemente sulla stampa. Credo quindi che il nostro compito anzi il vostro, sia quella di fare un’analisi critica della normativa vigente, senza troppo pensare a quello che avremmo voluto, potuto e addirittura dovuto ottenere da un altro legislatore più avveduto. la legge è questa, è inutile pensare a come si sarebbe potuto fare meglio, magari ispirandosi ad ordinamenti più avanzati.

Mi sembra che sinora questa nuova normativa sia stata analizzata in maniera singolare. Innanzitutto è stata analizzata solo da processualisti, che hanno quindi dato una visione solamente “processuale”, così sono rimasti fuori dal fuoco dell’attenzione tutta una serie di problemi di cui secondo me invece bisognerebbe discutere, come la legittimazione attiva, legittimazione passiva, campo di applicazione eccetera. Inoltre è stata analizzata – e questa secondo me è una limitazione ancora molto grave - solo una prima fase cioè quella collettiva, in senso stretto, quasi come se la fase successiva, quei cosiddetti giudizi individuali, di completamento, che ogni consumatore si farà da solo, fosse una questione di secondaria importanza.

 Vi propongo dunque di analizzare entrambe le fasi, magari prima la fase elusivamente collettiva e poi la fase individuale di completamento.  Bisogna mettere a fuoco altri problemi che in ottica del processualista possono sembrare meno importanti. Il processualista si interroga sul tipo di intervento dei consumatori, o sull’efficacia della sentenza o su tante altre questioni, ovviamente importanti ma che forse rimangono sullo sfondo rispetto ai primi problemi pratici operativi. 
Io volevo fare un inventario di problemi su cui secondo me si dovrebbe riflettere. 

Partiamo ovviamente dalla prima fase: la legittimazione attiva. Qui come sapete, a fianco delle associazioni rappresentative a livello nazionale e come tali iscritte nell’apposito registro sono ammessi altri soggetti (questa singolare definizione di associazioni e comitati che siano adeguatamente rappresentativi). E’ qui il caso di riflettere sulla azione risarcitoria che al contrario dell’inibitoria, appaltata alle associazioni iscritte, è appaltata a tutti. Forse questo è un controsenso, come voler dare un fucile solo ad alcuni ( le associazioni iscritte) e il cannone a tutti. Mi sembra che questo porti dei problemi, noi vorrei che queste associazioni e comitati rappresentativi fossero soltanto un velo dietro quali si nascondano studi legali o realtà differenti. Non perché gli studi legali non possano fare questo tipo di azioni ma perché allora ali azioni dovrebbero essere disciplinate, così come è avvenuto in America, per evitare conflitti di interessi eccetera. Quindi prima di tutto, c’è la legittimazione attiva che vede a fianco soggetti effettivamente eterogenei quali associazioni strutturate e come tali iscritte nell’elenco e altri soggetti volatili. Il secondo problema è quello delle adesioni e dei costi e questo è un problema tipico delle associazioni. Cioè io credo che queste azioni costeranno maledettamente tanto e mi chiedo se le associazioni debbano chiedere un corrispettivo, quantomeno un contributo spese agli aderenti. Io temo che sarà inevitabile, questo crea però un ulteriore meccanismo complesso da analizzare e certo non saranno solo i costi dell’avvocato del consulente o della pubblicità che potrebbero essere molto rilevanti. Io credo che anche operazioni grosse, gestire centinaia o migliaia di adesioni, vorrà dire avere un personale di segreteria idoneo. Perché solo raccogliere e “inventariare”…e immagino che le adesioni saranno circostanziate, ognuno presenterà un suo piccolo dossier da cui si desume una sua appartenenza. Oppure “basta la parola”, come una vecchia pubblicità, per farne parte.

Quindi io potrei aderire a qualunque azione collettiva dalle Alpi alle Piramidi dichiarandomi di volta in volta titolare di un credito risarcitorio senza conseguenze. Poi c’è anche il problema al lato opposto della legittimazione passiva. La legge dice “impresa”, quando sarebbe meglio dire “imprenditore”. E per i non imprenditori, cioè quelli che per il legislatore comunitario sono rientrano nella nozione di professionisti? Oppure dovremmo di volta in volta cominciare questa prima querrelle “difetti e legislazione passiva”. Se io non sono un imprenditore, sono un esercente, ho un’attività professionale in senso lato, considerando che il mondo delle professioni non protette è in espansione, si potrebbe fare una interpretazione estensiva o non sarò compreso in questo tipo di azione?

Diciamo che questi sono i problemi, l’antipasto, il piatto forte è il campo di applicazione di questa norma. Voi sapete che nonostante il legislatore abbia parlato di uno strumento generale di tutela, in realtà generale non è, perché delimitato da quattro fattispecie, il 1342, quindi il contratto con cui si riempiono moduli e formulari e chissà perché non il 1341, cioè le condizioni generali di contratto.  Poi  vi sono gli atti illeciti extracontrattuali, per cui occorre sempre una relazione di consumo, e per cui dubito un successo di un’azione meramente risarcitoria extracontrattuale.

Poi vi sono le pratiche commerciali sleali, finalizzate ad un contratto e quindi e lì è più semplice riconoscere e infine ci sono le intese anticoncorrenziali, con riferimento alle recenti vicende dei cosiddetti “cartelli” che hanno viste impegnati consumatori e imprese di assicurazione.

Dunque ci sarà davvero spazio per azioni risarcitorie? O tutto si ridurrà alle azioni restitutorie? Perché tutti gli esempi di cui ho sentito parlare, più di recente, in realtà erano tutte azioni restitutorie che sono più semplici: basta provare l’indebito per far scattare la restitutoria. L’azione risarcitoria ha dovuto trovare tutti i requisiti del 2043, e quindi si è sentito parlare di anatocismo, che ovviamente va a finire nell’indebito. Si è sentito parlare della vicenda del rimborso delle spese di spedizioni delle bollette telefoniche anche lì, tipico problema di indebito. Ci sarà spazio per azioni non restitutorie ma squisitamente risarcitorie? Al momento se ne parla poco, e questo pone poi l’altro grande problema: ci sarà spazio per il risparmio tradito? (Per il cosiddetto “risparmio tradito”?).

Perché questa legge, voi lo sapete, è stata fatta sull’onda emotiva del risparmio tradito e quindi sembrerebbe un controsenso che alla fine questo non vi rientri. Ma sono stato a Perugia ad un convegno dell’ABI dove un’avvocatessa dell’ufficio legale, ha fornito non sciocche argomentazioni per sostenere che il cosiddetto risparmio tradito rientrasse in questo settore. Quindi sarebbe un risultato paradossale, una legge pensata per il risparmio tradito non vi si applica. 

E’ un’azione idonea per le grandi controversie o solo per le cosiddette small claims? Perché io ho la sensazione che mentre sia agevole pensare a questo tipo di azione per le small claims, per le liti di piccolo ammontare molto semplici, tipico esempio le bollette, (i costi di spedizioni), sia molto diverso per le azioni più grosse. Per quelle che richiedono accertamenti complessi in capo ai singoli. Questo da un lato semplificherebbe i compiti. Perché, probabilmente, per le small claims la sentenza collettiva risarcitoria, che come voi sapete ha un contenuto molto variegato, laddove si stabilisce l’ammontare minimo da corrispondere, per buona parte degli aderenti potrebbe essere l’intera posta in gioco e quindi si eviterebbe poi una sarabanda di giudizi individuali. Questo semplificherebbe i costi, e direi deflazionerebbe anche la giustizia civile; che poi era uno degli scopi accanto all’esigenza di tutelare il consumatore, svolgere una funzione di deterrenza, di evitare conflitti tra giudicati, ma certo l’idea di evitare prassi come quella di Napoli in cui ci sono cinquantamila giudizi davanti ai giudici di pace, per quella vicenda dell’estrazione truccata dell’otto (e ci sono circa cinquantamila cause); tutto questo dimostra che un’esigenza di fare azioni collettive risarcitorie oggettivamente c’è. 

Ancora mi sembra importante, e mi avvio a chiudere questo inventario per quanto riguarda la prima fase, quel problema del giudizio incidentale di ammissibilità della domanda. E sarei curioso di sapere se questo giudizio di ammissibilità è una strada che i legali delle imprese vogliono davvero combattere fino in fondo. Si sa che quando ci sono fasi incidentali o cautelari, perdere clamorosamente quella fase vuole dire pregiudicare anche il merito, anche se de jure non sarebbe esattamente così, ma de facto fare una battaglia campale sul giudizio di ammissibilità, perderlo, vuol dire pregiudicare mezzo merito. Sarei poi curioso di sapere se il giudizio di ammissibilità può essere combattuto diversamente a seconda del soggetto che agisce. Se le associazioni sono quelle del CNCU, si potrebbe fare un certo tipo di discorso forse, in caso di altri, di comitati forse no. Entreranno qui in gioco quindi, anche scelte strategiche delle imprese. Certo questo sistema mi pare alquanto farraginoso, come l’idea di avere due o tre gradi di ammissibilità preliminare, (secondo alcuni si può andare anche in cassazione per violazione di norme di diritto) mi sembra francamente una complicazione di non poco momento. 

E infine, ultimo punto di questa prima fase, che il legislatore si sia dimenticata la possibilità di comporre bonariamente la lite collettiva, cioè la cosiddetta conciliazione o la transazione, che invece in America è la via di fuga di almeno due terzi delle azioni.

A me sembra un controsenso non riuscire a ritagliare uno spazio per questa conciliazione collettiva, ma certo è un problema molto complesso. In precedenti versioni dei vari disegni di legge succedutisi nel tempo di conciliazione collettiva si parlava esplicitamente. E con questo credo finisca la prima fase, l’inventario, anche se ci sarebbero altri mille problemi. 

Per la seconda fase io direi che bisogna sottolineare questa singolare predilezione del legislatore per la conciliazione, vista ingenuamente  come panacea di tutti i mali. Vorrei sapere se le imprese sono effettivamente preoccupate. Anche perché nell’ottica del legislatore la fase conciliativa parte anche se la sentenza viene appellata e io non credo che nessun imprenditore di buon senso concili, dopo una sentenza magari di primo grado debole, e che ha appellato fiducioso, se non a prezzi stracciati, altrimenti credo che fa appello e rifiuto ogni ipotesi conciliativa. 

E tra l’altro mi sembra singolare che il legislatore pensi alla conciliazione delle liti individuali solo nell’ipotesi di accoglimento della domanda, laddove forse per un imprenditore virtuoso, vincitore di una causa con una brutta sentenza fa anche un’opera di intelligente marketing offrendo una somma di soldi ai consumatori aderenti cercando così di dimostrarsi non solo giuridicamente da parte della ragione, ma anche di essere dal punto di vista del marketing attento alle esigenze della sua clientela. Per giunta tutta questa fase conciliativa è avvolta in questo mistero di camera di conciliazione che dovrebbe funzionare presso i tribunali, non si sa con quali strutture né costi. Pagati, dagli imprenditori? Dai consumatori? Metà e metà? Non sarà facile. Qui secondo me c’è un problema di fondo della seconda fase di cui le associazioni dovrebbero farsi carico. Anche se si parla di giudizi individuali, saranno gestiti in via globale e quindi dalle associazioni. Cioè, io che aderisco all’associazione, all’azione collettiva risarcitoria, avrò poi bisogno di assistenza non solo a monte, nella fase collettiva ma anche individuale di valle e questo, vuol dire ulteriori costi, ulteriori complessità. Non credo che l’idea giusta sia quella di dire, “io associazione, arrivo fino alla fase collettiva, poi rompiamo le righe e ognuna farà la sua battaglia”. E’ un onere questo che in via mediata si ribalta sulle associazioni dei consumatori, anche se c’è la possibilità di chiedere la distrazione dalle spese. Ma questo vuol dire anche avere una struttura legale in grado di digerire migliaia di cause, nella speranza di rifarsi in seguito con le spese divite. 

Infine, (mi pare di avere già indicato nove problemi), ne indico l’ultimo: si dovrebbe riflettere sul problema della retroattività. Le associazioni degli imprenditori sostengono che si applicherebbe solo alle fattispecie successive. Io credo che siano norme processuali e che così non sia, anche se l’ABI nel convegno a Perugia aveva portato una memoria per dimostrare la tesi opposta, comunque questo è un ulteriore problema applicativo.

Bisognerà vedere se alla fine questo istituto realizzerà quelle finalità che il legislatore voleva perseguire. Deflaziona veramente il contenzioso civile? E’ davvero uno strumento di deterrenza forte? Cioè le imprese scorrette sono davvero intimorite da questa nuova arma? E’ davvero uno strumento in grado di dare più tutela, e soprattutto in tempi più rapidi ai consumatori? Ecco, credo che tutti questi problemi che vi ho indicato, poi vadano a finire in questa valutazione finale, diciamo di sintesi sulla bontà della soluzione legislativa e sulla necessità di ritocchi. Sergio Veroli annunciava slittamenti dell’entrata in vigore che secondo me non avrebbe molto senso senza modifiche. Non mi sono mai fidato troppo del legislatore che con il decreto legge sposta l’entrata in vigore e poi rimanda ad una commissione di studi di proporre le apposite modifiche perché è chiaro che questa seconda fase non avverrà mai. Allora se si fa in una logica complessiva forse può avere anche un senso modificare e rinviare, altrimenti non ha molto senso.

Tanto vale far tuffare la giurisprudenza nella soluzione ai primi problemi e poi magari fare le modifiche a valle di una serie di pronunzie che aiutino a capire quali sono i problemi concreti. Non vorrei aggiungere altro, sì ci sono il rito societario e il rito ordinario ma naturalmente questo è un problema squisitamente processuale.

Per esempio sulle azioni del risparmio tradito questo problema spunterà fuori molto spesso.

Avv. Massimo Cerniglia -  Federconsumatori

Cercherò di seguire la scaletta del professor Minervini. Innanzitutto sulla legittimazione attiva, mi sembra che si sia allargata rispetto alle associazioni dei consumatori, ingrandimento che invece era il limite del precedente progetto di legge. Anche da parte di Bordon e di Mansiona, la legittimazione attiva era limitata a solamente alle associazioni dei consumatori. Mi sembra che si sia ampliato il tutto grazie al filtro, grazie a questa certificazione di tipo americano si è data la possibilità al giudice di stabilire l’ammissibilità ammissibilità di determinati soggetti. Ora è chiaro che la legittimazione attiva di quelle che sono le associazioni e le fondazioni, porrà dei problemi perché chiaramente il giudice dovrà fare delle verifiche che dovrebbero essere a mio avviso sul numero degli iscritti dell’associazione. E per quanto riguarda le associazioni e le fondazioni la verifica dovrebbe essere sulla prossimità di una determinata associazione rispetto agli interessi di determinati soggetti. Se a un certo punto un’associazione di Agrigento vuole proporre un’azione per una questione che riguarda aspetti del nord Italia è chiaro che si porrebbe una problematica di difetto di interesse collettivo da parte dell’associazione stessa. Mi sembra che comunque la risposta al motivo per cui sia stata allargata alle associazioni e alle fondazioni sia appunto per questa ammissibilità svolto dal giudice. 

Per quanto riguarda i costi, ritengo che l’azione collettiva risarcitoria richieda sforzo legale ma anche organizzativo. Non vedo perché bisognerebbe proporre un’azione collettiva risarcitoria sull’anatocismo quando l’AN è già stato definito in modo preciso e puntuale da diverse sentenze delle sezioni unite della Cassazione. L’azione collettiva risarcitoria è volta proprio a definire l’AN, quindi sarebbe un’azione collettiva risarcitoria abbastanza inutile. Perché poi il nodo verrebbe al pettine. Il pettine sarebbe la quantificazione. Vorrei sapere come quel collegio di conciliazione anomalo, perché è una sorta di arbitraggio, non di conciliazione, potrebbe andare a definire in modo puntuale quella che è la somma dovuta ad ogni singolo risparmiatore. E’ chiaro quindi, ed evidente che le azioni collettive risarcitorie importanti dovrebbero usufruire dell’apporto di società o di organismi di arrangement dell’azione stessa. Cioè società che dovranno avere la funzione di andare a curare tutto l’aspetto pubblicitario, l’aspetto delle adesioni, i call center e quant’altro. Tutte queste cose chiaramente costeranno ed evidentemente le associazioni dei consumatori potranno secondo me chiedere dei rimborsi spese che sono, diciamo, collegati a questi aspetti. Anche perché, non ci dimentichiamo, che i primi progetti di legge, per quanto riguarda l’azione collettiva risarcitoria prevedevano che questo tipo di azioni venissero finanziate a livello pubblico. Poi questo progetto di legge è stato accantonato. 

Per il campo di applicazione non mi sembra ci siano problemi, per quello  di cui all’articolo 1342, per gli aspetti contrattuali (contratti per adesione) non ci sono problemi. Saranno molto difficili le azioni collettive risarcitorie per i danni extracontrattuali. Tutto si complicherà per questo tipo di azione. Per quando riguarda il risparmio tradito, se pensiamo alle negoziazioni dei bond, l’azione collettiva risarcitoria  non sembra utilizzabile. Come si fa ad usare un’azione che richiede un unico evento dal quale discende il danno?

Lì per quanto riguarda le questioni dei bond abbiamo varie situazioni di varie violazioni. Per esempio c’è a chi non è stata segnalata l’inadeguatezza o  a chi non sono stati segnalati i rischi insiti (violazione all’art.28). In questo caso si potrebbero fare delle azioni collettive risarcitorie settoriali per singole ipotesi di violazioni di norme di cui al testo unico e al regolamento CONSOB. Dunque si potrebbe fare un’azione collettiva risarcitoria per tutte quelle che riguardano la violazione dell’art. 29, l’inadeguatezza, nel caso di violazione di inadeguatezza e via dicendo. Anche se mi sembra difficile fare un discorso del genere. Altra cosa che volevo dire e di cui il professore non ha trattato è il tema dell’opt-in. Una norma che presenta difficoltà perché lacunosa. La norma ad esempio non dice se tutte le adesioni devono essere depositate in cancelleria, non ci dice se devono essere comunicate alla controparte. Evidentemente se non vengono depositate in cancelleria o non vengono comunicate alla controparte, non si capisce come la controparte nei sessanta giorni della sentenza possa effettivamente andare a proporre una soluzione transattiva al soggetto. Allora evidentemente in questo ambito occorreranno i poteri addittivi da parte del giudice il quale dovrà ordinare di depositare gli opt-in in cancelleria o comunque che siano comunicati alle controparti. Concludo. Credo che per quanto riguardi l’ultima problematica delle spese e di quanto attiene alla eventuale azione individuale. Chiaramente non ci dobbiamo dimenticare che noi, oggi, abbiamo la possibilità dei patti di quota lite, attraverso i quali avvocati delle varie associazioni potranno stabilire con i consumatori e gli utenti di andare a incidere, per quanto riguarda le azioni individuali, e quindi proporle. Altro aspetto finale che volevo sottolineare è che l’azione collettiva risarcitoria è molto importante non fosse altro che per un aspetto: non ci dimentichiamo che in America il novanta per cento delle azioni collettive delle class action hanno un epilogo transattivo. Se le aziende italiane valorizzassero l’aspetto reputazionale, ovvero l’importanza del danno reputazionale, esiziale per la loro esistenza, si potrebbe risolvere il tutto con un tentativo obbligatorio di conciliazione con il quale si eviterebbe il suddetto danno.

Avv. Francesco Leggiadro -  Trenitalia

Ringrazio per questo invito il Consumer’s Forum a nome personale e di Trenitalia, il dott. Veroli e il prof. Minervini per l’introduzione. Il mio non è solo un ringraziamento cerimoniale ma soprattutto perché effettivamente credo sia opportuno e necessario il dialogo aperto, un cantiere comune su questo tipo di strumento. E’ evidente che ci sia una fase, quella tipica della gestazione di uno strumento innovativo come quello dell’azione collettiva risarcitoria, in cui le contrapposizioni sono più nette e a volte ideologiche perfino. La paura è che siano strumentalizzati certi argomenti e che si porti poi il legislatore a compiere delle scelte che non soddisfano a addirittura privilegiano solo una parte degli interessi a svantaggio totale degli altri. 

Io credo che si debba partire da una logica costruttiva di serena riflessione e quindi anche di consapevolezza di dover trovare dei punti che uniscano aziende e associazioni; sapendo di non dire nulla di blasfemo. Non credo infatti che partendo da una contrapposizione secca, come potrebbe diventare questo terreno, si ricavi nessun vantaggio. Credo che un primo tema di riflessione di cui dobbiamo essere consapevoli sia sull’evitare questo tipo di contrapposizione che non servirebbe a nessuno e anzi sarebbe nocivo. 

Bisogna iniziare dal chiedersi perché si è sentita la necessità di introdurre questo strumento. Cioè bisogna partire dalla ratio, da quello che era lo scopo del legislatore. Ora per far questo non si può evitare di tornare al momento storico in cui si è cominciato a parlarne. Non nella precedente legislatura ma addirittura in quella ancora precedente e sappiamo che il contesto era quello nel quale si rifletteva a seguito delle note vicende dei profili antitrust delle compagnie assicurative e quindi della denuncia e poi della pronuncia negativa dell’antitrust sui cartelli, la condizione del consumatore che aveva perso una parte di tutela anche a causa di un nuovo decreto legge, che a sua volta aveva modificato il codice di procedura civile, non consentendo più le azioni davanti ai giudici di pace per le condizioni generali di contratto. Questo proprio per evitare quella che sarebbe stata un’ondata delle cause risarcitorie dopo la sentenza sull’antitrust. Ora in quel contesto si è cominciato a parlare di questo tema, cioè di dare una sorta di tutela quasi sostitutoria ma sicuramente aggiuntiva ai consumatori. Si è ripreso questo argomento fortemente dopo le note vicende del crack finanziario. Bond, Cirio, Parmalat, Bond argentini eccetera. E in quel contesto si è rilevato come alla prova dei fatti, diciamo il sistema giudiziario veniva ulteriormente aggravato da questa sostanziale impossibilità di ottenere ragione per una grande massa di cittadini che in qualche modo venivano coinvolti in queste situazioni, dove, certamente, quello che più si caratterizzava e sottolineava era un atteggiamento un po’ spregiudicato. Senza entrare nel merito del mercato inteso in senso lato al di là dell’individuare un settore piuttosto che un altro, e in fondo riprendendo anche l’argomento che era dato dal cartello delle compagnie assicurative. Quindi erano sistemi dove in modo spregiudicato, le aziende a svantaggio o comunque a fini di lucro creavano difficoltà di difesa da parte dei consumatori. In questo contesto, dunque nasce l’esigenza di introdurre un’azione di classe, certamente volendo riprendere anche esempi oltre confine.

Ora io credo per cercare di trovare insieme i luoghi di incontro bisogna proprio condividere questo. L’azione vorrebbe tendere come istituto – al di là poi di quello che è scritto nella legge - a migliorare in termine di tutela, il rapporto tra diritti del consumatore, forse il “cittadino consumatore”, e il sistema delle imprese. Vuole anche, perché no, moralizzare o creare maggiore trasparenza nell’ambito del mercato. Tutto senza favorire il comportamento spregiudicato delle aziende, che evidentemente alterano la normale logica di mercato, specie quando sono evidentemente addirittura illecite e vuole deflazionare il contenzioso, ovvero evitare di aggravare ulteriormente la giustizia italiana che certamente non ne ha bisogno. Questa legge contribuirà in questo senso? Siamo sicuri che come il legislatore si è espresso in questa legge, potremmo raggiungere questi obiettivi? Io ho seri dubbi.

Qui siamo in una sede tecnica, quindi la mia non è un’affermazione di principio né di strategia, è proprio una valutazione da giurista che legge, che si confronta e accoglie le provocazioni dei colleghi e che si chiede alla fine il rischio non sia che partorire un istituto che si prefigge così importanti obiettivi e poi tradurlo in concreto, non porti al suicidio di questo stesso istituto dal punto dell’applicazione, e cioè che alla fine quello che sarebbe stato un virtuoso obiettivo, in pratica, considerando che siamo nell’imminenza dell’entrata in vigore, non sia un modo per buttare via l’acqua sporca e il bambino.

E allora entriamo a parlare dei temi sui quali la scaletta del professor Minervini ci ha sollecitato. Li condivido sostanzialmente tutti. Naturalmente l’angolo di visuale è da focalizzare. Innanzitutto sul tema del metodo. Io non credo che sia ineluttabile doversi prendere la class action, l’azione collettiva risarcitoria  così come è stata fatta. Voglio dire che io parto da un’idea, riprendo le parole di Sergio Veroli che ho condiviso in pieno quando ha detto “noi non vogliamo inflazionare lo strumento, noi cercheremo di usarlo in modo responsabile solo quando serve”. Sono d’accordo ma non credo che dobbiamo prendere l’azione collettiva risarcitoria così come ci viene data. Le due cose potrebbero persino essere in contraddizione tra di loro. Innanzitutto per la legittimazione attiva. Si è parlato di questo ruolo delle associazioni diverse dalle associazioni maggiormente rappresentative iscritte nel famoso elenco. Nel momento in cui non prevediamo nessun indice in base al quale il giudice è tenuto a valutare la rappresentatività di questi soggetti, noi rischiamo di non poter fermare una inflazione di class action. Un atteggiamento che non si vede perché dovrebbe essere tanto responsabile di comitati e associazioni nati esclusivamente per fare una class action che non hanno un background, che non devono rispondere a nessuno nemmeno forse alla propria base. Perché noi sappiamo che gli indici di rappresentatività comportano indici di moralità, statuti a base democratica e quanto altro. Qui avremmo dei soggetti che nascono come funghi, che si costituiscono  e la cui base di rappresentatività viene valutata da un giudice piuttosto che un altro sulla base di valutazioni evidentemente soggettive. Certo ci sono i margini per impugnare il filtro, ma anche lì, lo abbiamo detto, è il cane che si morde la coda. Se facciamo tre gradi di giudizio per valutare l’ammissibilità di un soggetto, che efficacia può avere uno strumento che già di per se costerà vari anni prima di arrivare alla fine? Quindi il primo tema secondo me, nella legittimazione attiva nella carenza della legge, è che manca un rinvio o a una fase regolamentare o nella legge a degli indici di rappresentatività dei soggetti, ai quali i giudici si devono attenere. 

Anche perché, e arrivo così al secondo elemento, quello che non è stato detto, forse solo accennato, è il tema del giudizio. Ho qui un sistema dove i giudici sono in un intero paese differenziati, con idee diverse, lo sappiamo, anche per cose delicate. Ora la logica è: abbiamo a che fare con un giudizio particolarmente complesso, abbiamo a che fare con un giudizio che dovrebbe avere particolari logiche di snellezza e velocità? Che non dovrebbe costare molto anche in termini di verifiche tecniche di perizie tecniche e quant’altro? Sicuramente sì. E allora ci vuole un giudice specializzato. Non si può immaginare di creare un sistema, proprio per non inflazionare la giustizia e caricarla di ulteriori disastri, in cui ognuno si crea attraverso la logica dell’impresa, il giudice e poi noi veniamo subissati in varie località di posizioni diverse assolutamente differenziate anche proprio sul tema della legittimazione attiva. Quindi a mio avviso dal punto di vista tecnico, una valutazione molto serena ma seria, è sulla valutazione di prevedere, magari presso le corti d’appello delle sezioni specializzate per questo tipo di azioni. Poi c’è un altro tema molto coerente mi pare con quelli che abbiamo appena accennato. E cioè l’unicità dell’azione. Quello che nella legge non è affatto chiaro, anzi rischia di essere proprio uno degli indici diciamo del suicidio dell’azione stessa. Tutte le relazioni del disegno di legge vogliono convergere la tutela in un’unica azione rispetto ad una classe, (e questa è la logica stessa dell’azione di classe). Ma si può immaginare che se ne possano fare di più di una per lo stesso caso da parte di soggetti differenti, magari uno più rappresentativo dell’altro? Ma questo non ha senso. E’ evidente che si deve assolutamente individuare e chiarire nella legge che di azione di classe se ne deve fare una sola. Che poi vada in porto o che soddisfi le aspirazioni legittime o meno del proponente o no, questo è un altro discorso. E’ evidente che ce ne deve essere una, anche in termini temporali. Nel senso che una volta che si vince si vince e una volta che si perde si perde. Deve essere chiaro che l’azione è una e che quando arriva alla conclusione deve passare in giudicato.
 Questo tema porta secondo me a valutare i temi nell’insieme con considerazioni comuni. Porta anche alla necessità di pensare se non sia il caso piuttosto che aspettare esiti incerti e forse negativi e anche distortivi di quello che potrebbe essere la giurisprudenza e quindi far rattoppare dopo i buchi che si creeranno, se non sia il caso appunto, di valutare responsabilmente di fare delle proposte serie condivise e quindi molto più credibili prima ancora che si vada verso questo mare tempestoso.

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Voglio soltanto fare una chiosa ai primi due interventi. Innanzitutto mi premetto di dissentire da Sergio Veroli. Io smitizzerei questo rischio dell’inflazione. Secondo me è un rischio che non esiste. Le azioni inibitorie non hanno avuto, in oramai dieci anni, questa odissea di pronunzie. Quando io ho scritto la voce sulla tutela collettiva dei consumatori in materia contrattuale sul trattato Rescigno, il problema è stato trovare il materiale, non c’è stato il problema opposto di fare selezione. In realtà non mi sembra che questo sia il vero problema, cioè non credo ci saranno migliaia di azioni collettive come non ci sono state migliaia di inibitorie. Sarei sinceramente perplesso sul problema connesso, del bis in idem. Se l’associazione del consumatore fa l’azione collettiva risarcitoria e la perde io non credo che l’imprenditore sarà assediato da molte altre azioni collettive risarcitorie sullo stesso problema. Perché anche le associazioni dei consumatori sono sensibili al problema dell’immagine, non solo i professionisti. Prendersi una grande legnata come secondi o come terzi è un fatto di masochismo che non credo sarà ricercato da molta gente. Però io credo si sarà molto accorti a fare bis in idem. La stessa cosa vale da un punto di vista opposto. Ovvero nel caso che sia il professionista a prendere una “legnata collettiva” . Innanzitutto viene discusso dai processualisti se il giudicato favorevole si estende secondo i principi di obbligazione solidale, anche ai consumatori non aderenti. Ma questo è un problema troppo tecnico. Io non sono un processualista. Comunque non credo che il professionista sarebbe disposto a farsi fare un’altra azione collettiva risarcitoria. Cercherà disperatamente di comporre in via bonaria, di svuotare il mare, come si sta facendo. Le banche di fronte a certi fenomeni, per esempio di risparmio tradito, stanno cercando disperatamente di svuotare il mare del contenzioso, no?

Le conciliazioni paritetiche sono fatte da tutte le banche. E’ un mare che conviene asciugare. Poi c’è sempre un litigante intransigente che se ha perso cento vuole mille, che vuole strumentalizzare la sua posizione per fare l’affare della vita e su questo non c’è conciliazione che tenga. Però, insomma, il litigante medio vuole una somma di soldi subito, non va per il sottile. Poi volevo dire una seconda e ultima cosa: io condivido pienamente il richiamo al problema della rappresentatività dell’associazione perché è un problema gravissimo. Però mi sembra che l’aspetto paradossale che non è sottolineato è questo. Da un lato si dice: si è aperta la legittimazione attiva perché c’è il filtro e quindi si è potuto allargare il compasso. Però se voi vedete la norma poi , in tema di ammissibilità, non si discute di questo problema, cioè bisogna forzare la norma per dire che la pronunzia di ammissibilità riguarda il problema della rappresentatività dell’associazione. Perché se prendete la norma, vedete che i problemi che la fase di ammissibilità è chiamata a risolvere sono: la manifesta infondatezza su cui è anche troppo facile ironizzare. Il conflitto di interessi. L’inesistenza di un interesse collettivo suscettibile di adeguata tutela. Cioè, in realtà, il problema della legittimazione attiva è una sorta di mina vagante che ci si porta dietro per tutto il procedimento. A meno che, come io ho proposto, non si forzi la norma e si dica in sede di ammissibilità, sotto l’ultima fattispecie, che sull’esistenza di un interesse tutelabile adeguatamente, si veda la rappresentatività. Ma se non si forza la norma ci porteremo una mina vagante fino in cassazione. Cioè paradossalmente, lo strumento che era stato fatto come filtro, non vale nell’ipotesi in cui poi serve davvero. Cioè sarebbe stato più giusto dire: allargo il compasso dei soggetti legittimati perché in via iniziale di giudizio di ammissibilità questo problema me lo tolgo dai piedi ed evito giudizi ricattatori, intimidatori, eccetera. Ma questo non si è fatto. Per cui paradossalmente non ci sono indici di rappresentatività, e condivido le lamentele sul punto, e non c’è neanche lo strumento per risolverle. Il legame è un legame logico ma non legislativamente. La fase di ammissione se interpretata legge alla mano, in maniera assolutamente pedissequa, non è preposta proprio a dirimere proprio il problema su cui sarebbe stato più necessario. 

Avv. Luigi Mariano, Movimento Difesa del Cittadino
Parliamo di legittimazione attiva. Io credo che anche se la norma va forzata, per l’associazione del CNCU non c’è problema. Il problema è come nella certificazione americana, di adeguata rappresentazione. E secondo me è uno dei criteri che va valutato nel filtro. Sarà sotto l’aspetto di analizzare il conflitto di interessi, è necessario valutare l’adeguata rappresentanza e rientra almeno sotto questo aspetto nella fase preliminare. Per quanto riguarda la legittimazione passiva, esclusi enti locali e stato, ci sarà un problema di estendere in via interpretativa la concezione di imprenditore e di impresa. Ci sono in altri aspetti, interpretazioni diverse della giurisprudenza in altri campi, per l’applicazione. Oggetto della tutela, cause pendenti. Chiuso 1342 perché si è fatta questa scelta. Per quanto riguarda il risparmio tradito, dico soltanto due parole, nel momento in cui viene accertato, come per la legge che c’è in Germania, sulla class action per i prodotti finanziari, per il commercio che c’è in Germania, nel momento in cui c’è una pubblicità ingannevole o delle informazioni ingannevoli, credo che rientri. Nel momento in cui è palese il conflitto di interessi o delle comunicazioni credo che rientri. Non rientrano in questo caso fattispecie fatti nella rete di vendita all’ultimo stadio a meno che non ci sia una prova attraverso un giudizio penale che è un elemento risalente a una piramide e ad altre cose. 

Competenza e vincolabilità della decisione. Competenza: e se una ditta commercializza dei prodotti e non ha sede legale in Italia? Secondo me ci sono le regole comuni per le azioni contro aziende straniere. La competenza dovrebbe veramente essere fuori dalle sezioni distaccate, in sezioni specializzate, in piccoli tribunali? Perché, non la vedo tanto.

Per quanto riguarda la vincolabilità della decisione, il problema è nella sua complessità singolare, riguardo agli interventi dei consumatori. In realtà io spero che un legislatore l’abbia permesso in via di un controllo per l’adeguatezza della rappresentanza. Cioè io intervengo per vedere se il comitato crea dei problemi all’associazione, come la noncuranza verso l’appello.

Dobbiamo dare delle indicazioni minime. Per esempio per quanto riguarda tutta quanta la questione delle adesioni, come si formano. Secondo la legge dovrebbero essere fatte per iscritto. Poi c’è il richiamo all’interruzione della prescrizione, 1295. Questo vuol dire che devono essere implicitamente comunicate alla controparte tutte le adesioni. Secondo me basta una domanda firmata, scritta e un deposito in cancelleria. Se io dovessi iniziare una class action, la depositerei all’inizio dell’azione, proprio all’iscrizione al ruolo con un certo numero di adesioni, proprio perché mi servirebbe ai fini dell’ammissibilità per dimostrare che la cosa è una questione collettiva. Accettare l’opt-in non vuol dire bloccare successive azioni di gruppo fatte da altre associazioni. La validità esiste solo se c’è un’adesione, senza, l’impresa, se non concilia, troverà attraverso altre associazioni riconosciute un’altra soluzione.

Altro problema. Per quanto riguarda l’opt-in e il suo meccanismo.

La legge dice che le adesioni si possono depositare sino all’udienza di precisazione delle conclusioni in appello. Io depositerei tutte le adesioni in mio possesso entro l’udienza di precisazione delle conclusioni di primo grado. Spero che le ditte, piuttosto che dare per cento adesioni, cento risarcimenti, una volta chiuso l’appello, siano sostenute da una interpretazione giurisprudenziale che imponga  che non sia possibile cambiare le cose al di là di tale limite di chiusura. Io dunque depositerei le adesioni in cancelleria fino all’udienza di precisazione.

Rito. Qui si discute sul fatto se ci sia un rito speciale o vari riti. Stiamoci attenti.  Ci sono due riti: uno, per cui è il collegio che decide. Quindi per esempio tutto quello che riguarda le violazioni della privacy, per le quali è un giudice monocratico a decidere, si può applicare questo rito. Ma il rito societario si può applicare? Noi abbiamo solo una certezza in questa legge: che le adesioni si possano depositare sino all’udienza di precisazione. E dov’è nel rito societario, l’udienza di precisazione nelle conclusioni? E’ un rito unico? E’ un rito ordinario modificato, o c’è una modifica a tanti riti? Questo è importante.

Perché la domanda introduttiva, se si accede ad un’interpretazione, è sempre la citazione. Se si accede ad un’altra interpretazione può essere la citazione e il ricorso. Io escluderei il rito societario. Per vari motivi: perché non c’è pc e poi perché io devo andare subito all’udienza di ammissibilità. Se perdo tempo con comparse senza essere passato per il collegio per risolvere la questione, potrei avere dei problemi. La valutazione sull’ammissibilità delle domande è chiusa e secondo me ci rientra anche a livello di adeguata rappresentanza e a livello di valutazione di possibili situazioni di conflitto, la rappresentatività delle associazioni non riconosciute nel CNCU. Della sentenza ne parlerò forse dopo.

Sergio Veroli – membro del Comitato Esecutivo di Consumers’ Forum:
Siccome si parla tanto di risparmio tradito, e siccome qui sono presenti Banca Intesa, Unicredito e ABI, se qualcuno vuole intervenire…dato che deve intervenire un’azienda, anche se non è obbligatorio…Altrimenti possiamo dare voce a Poste, Enel, Comunicazione.

Avv. Bruna Pastinese - Intesa SanPaolo

Volevo aggiungere dei piccoli tasselli a quanto finora detto. Quindi, utilizzando più o meno la stessa scaletta, quanto alla legittimazione attiva, credo che soprattutto le associazioni non riconosciute debbano farsi carico dell’onere di provare l’adeguata rappresentatività e soprattutto la titolarità di quell’interesse che si aggiunge al diritto dei singoli e necessario per poter agire, e quindi essere riconosciuti come parte proponente dell’azione. Credo dunque che quest’onere che sia a carico di queste associazioni sia quello ci provare di avere questi requisiti. Per quanto riguarda poi, il campo di applicazione ho sentito che si faceva prima un riferimento all’anatocismo, ma riflettendo con un po’ più di saggezza su queste tematiche credo che l’anatocismo rientri poco nel campo di applicazione. Semplicemente perché la maggior parte dei clienti che si sono trovati a pagare gli interessi passivi con la forma della capitalizzazione trimestrale, non sono consumatori, sono delle imprese che hanno chiesto e utilizzato il credito nell’esercizio dell’attività d’impresa. Quindi i consumatori sono proprio pochi, quei soggetti singoli che hanno ottenuto un finanziamento nelle forme dell’apertura di credito, l’unica che consente il calcolo degli interessi con la capitalizzazione. Quindi mi sembra un problema molto ridimensionato. 

Per quanto riguarda un altro tassello, gli strumenti finanziari, certo la legge ha fallito l’obiettivo. Se era quello di intervenire in un momento di particolare tensione, emotività, a seguito di default, quindi un’esperienza un po’ nuova per il nostro paese, purtroppo l’obiettivo è stato fallito. Perchè in quella materia credo che solo la violazione ab origine di una norma possa dare spazio ad un’azione collettiva. Parlo di una norma iniziale, quindi, violata. Tutti i soggetti che hanno usufruito di un’operazione di una banca, a seguito di (per ipotesi) violazione di una norma di collocamento, tutti quei soggetti che abbiano acquistato, e posto che l’intermediario abbia violato la norma, possono essere titolari di questo diritto che quindi può essere fatto valere con un’azione collettiva. 

Altra ipotesi, come diceva l’avv. Cerniglia, è necessario sempre un accertamento singolo. Perché anche per l’ipotesi del conflitto di interessi, la banca può avere venduto in vista di questo, che però se è stato esplicitato al singolo risparmiatore, accettato, sottoscritto alla clausola, viene meno la violazione. Questi sono solo dei tasselli. Si potrà in seguito anche aggiungere altro sugli aspetti di questa norma.

Voce non identificata 

Ma con Parmalat non c’è stato un accordo recentemente per la class action negli Stati Uniti? La Parmalat ha offerto dieci milioni di azioni in cambio della sospensione della class action.

Avv. Bruna Pastinese - Intesa SanPaolo

Sì ma credo sia una situazione diversa, sia giuridicamente, sia come contesto. Per quanto riguarda almeno la nostra esperienza, come Intesa, Intesa SanPaolo, già in anticipo, abbiamo aperto la via della conciliazione che sembrava la soluzione più ragionevole. Quindi prima ancora che ci fosse il timore di questa azione. Quella degli Stati Uniti è un’azione diversa da quella che può essere fatta in Italia, per come è scritta questa norma.

Avv. Paolo Fiorio - Movimento Consumatori

Inizierei con due osservazioni generali sugli obiettivi della legge.

Condivido che il primo obiettivo, sia quello a cui faceva riferimento Sergio Veroli in apertura, ovvero un sistema di azioni collettive che funzioni è un sistema che non fa funzionare la legge. Perché è un sistema in cui il deterrente all’illecito è così significativo, che lo stesso strumento non ha necessità di essere impiegato. Questo naturalmente è il mondo astratto, poi il mondo reale si compone di sfumature. Su questo primo obiettivo oggettivamente si vedrà, con l’esperienza pratica dello strumento. Però la limitazione degli effetti della sentenza a coloro che aderiscono ha naturalmente una limitazione oggettiva dello strumento, perché da un lato comporta, come si è detto, dei costi di gestione, di organizzazione elevati per le associazioni; dall’altro comunque non consente, anche se l’adesione può essere a basso costo, deformalizzata, di superare quella situazione che connota il piccolo consumatore o il piccolo risparmiatore. Ovvero quell’apatia razionale, cioè il fatto che il consumatore non affronta dei costi per i risarcimenti dei danni che magari in alcuni casi non sono molto elevati. Su questo si sarebbe potuto ragionare, quantomeno concepire due binari per pretese individuali limitate o un sistema diverso con l’opt-out” americana o con l’efficacia secundum eventum litis così come riconosciuto con riferimento all’azione inibitoria e per i risarcimenti più cospicui un sistema di “opt-out”. Questo è oggettivamente un limite dell’azione. Noi sappiamo benissimo che un’impresa nel momento in cui deve decidere di porre in essere un comportamento ha il dubbio non diciamo la certezza, che vi possa essere un illecito, e far calcolo del costo dell’illecito. Nel momento in cui il risarcimento è inferiore al costo dell’illecito perché l’opt-in non consente il risarcimento integrale, l’illecito viene posto in essere e avrà un beneficio cinque al posto che dieci. Ma comunque sempre conveniente. 

Per quanto riguarda la deflazione del contenzioso, che è il secondo obiettivo, bisognerà vedere. Però oggettivamente così come è strutturata l’azione collettiva, se funzionasse, la seconda fase, o trova delle imprese disposte a conciliare oppure rimanda semplicemente il contenzioso poi, ai giudizi di completamento.

Ma veniamo adesso agli argomenti specifici. Primo la legittimazione. 

Era oggettivamente inevitabile da un certo punto di vista che vi fosse un ampliamento della legittimazione. Questa secondo me è stata una scelta in parte corretta. Forse si sarebbe potuti andare oltre la tutela del consumatore, penso alla tutela dei lavoratori, dell’ambiente alla tutela delle imprese. Non scordiamoci che la Commissione Europea con il libro bianco sull’azione collettiva nelle pratiche anticoncorrenziali specifica chiaramente che questo strumento deve essere studiato e applicato sia con riferimento ai consumatori che alle imprese. Questa è oggettivamente un’altra limitazione molto forte della norma. 

Sui soggetti non iscritti: sinceramente qui non condivido molte delle cose che sono state dette. E’ vero che i soggetti non iscritti non devono avere tutti i requisiti previsti dall’articolo 137 che prevede il codice del consumo. Ma non si può neanche pensare che di fronte ad una norma che individua degli elementi in base ai quali viene valutata la rappresentatività di determinati soggetti, chi non è iscritto, non debba avere nulla di questi requisiti. Penso ad esempio allo statuto a base democratica. Questo secondo me è un elemento fondamentale, perché è uno degli aspetti che consente di distinguere un meccanismo di legittimazione diffusa individuale rispetto ad un meccanismi di legittimazione associativa. Perché sarà anche solo teoricamente formale, però i singoli danneggiati hanno il potere di intromettersi nell’associazione di aspirare a gestirla meglio qualora gli amministratori non la gestiscano in maniera positiva.

Altro aspetto previsto per le associazioni iscritte: conflitti di interessi, la mancanza di collegamenti stabili con le imprese. 

A me pare che un’associazione che presenti un collegamento con le imprese è un’associazione gialla, così come ci sono stati sindacati gialli, e sia un’associazione non rappresentativa. E a questo di possono applicare alcuni di quei criteri previsti dal 137 per questi soggetti. 

Sicuramente non si deve applicare il criterio dei tre anni di iscrizione così come la diffusione territoriale perché possono essere anche dei comitati rappresentativi. Ovvero sorti ad hoc per la proposizione dell’azione, ma ciò non toglie che debbano essere dei soggetti rappresentativi di quell’interesse che fanno valere e che non si limitino solo esclusivamente alla tutela giudiziaria e conseguentemente non abbiano rapporti con le imprese o con i soggetti nei cui confronti sollevano le contestazioni.

La rappresentatività secondo me deve essere valutata nel filtro. È vero senza entrare nel merito se sia una questione processuale o una questione di infondatezza del merito, il difetto di legittimazione dell’associazione ma altrimenti, è una mina vagante che ci si porta dietro per tutto il processo fino in cassazione. Perché il difetto di legittimazione può essere rilevato d’ufficio dalla cassazione senza istanza di parte. 

DI conseguenza secondo me, la parte in cui si prevede che nel filtro deve essere valutata la non manifesta infondatezza dell’azione, un’azione secondo me è chiaramente infondata, se viene proposta da un soggetto che non è legittimato. E’ quindi è questa la sede in cui deve essere stoppata l’azione del soggetto non legittimato. 

Sul campo  di applicazione ci sono degli aspetti che accenno solo, riferimento al 1342 e non al 1341. Chiaramente se interpretato in maniera letterale, viziato da un palese sospetto di illegittimità costituzionale perché non c’è alcuna minima ragione che possa portare a  differenziare un contratto concluso per formulario rispetto ad un contratto concluso per adesione. Che differenza c’è nelle modalità contrattuali, tra contratto che viene concluso con impresa assicurativa rispetto alla compagnia aerea? Non ci sono oggettivamente delle ragioni che consentano di escludere la seconda dalla prima ipotesi.

Sulla responsabilità extracontrattuale, l’esperienza statunitense, per tornare ad uno dei casi in cui potrebbe essere applicabile nelle situazioni di risparmio tradito,  ci dice che molte di queste azioni sono esercitate anche nei confronti degli amministratori per i danni provocati nei confronti degli investitori. Abbiamo una norma, l’art.2395 che è un’ipotesi di responsabilità degli amministratori per responsabilità contrattuali. La norma parla di impresa. L’impresa può naturalmente rispondere ex art. 2049 ma questa è un’ipotesi sulla quale sicuramente nessuno ha studiato o approfondito il problema. Ma questo è un grosso problema. Perché nei casi di illeciti delle grandi imprese questo è uno strumento che potrebbe funzionare perché in questo caso il danno è oggettivamente standardizzato, non ci sono questioni individuali ma ci sono solo questioni comuni. Proprio il rapporto tra queste due questioni è secondo me il vero fulcro della nuova azione. Che cosa vuol dire? Qui sostanzialmente bisogna riconoscere secondo che ci sono due azioni diverse: c’è un’azione collettiva risarcitoria e un’azione collettiva restitutoria. Se parliamo della prima, naturalmente i presupposti sono, l’illecito, l’elemento soggettivo, la colpa, l’esistenza del danno e il nesso di causalità tra l’illecito ed il danno.

Se parliamo di un’azione collettiva restitutoria abbiamo un illecito ed un indebito. L’azione restitutoria è un’azione molto più semplice, quella risarcitoria molto più complessa. Negli Stati Uniti uno dei problemi centrali è proprio quello dell’ammissibilità dei casi di grandi “mass tort litigation” con lo strumento della class action. La giurisprudenza delle corti supreme, più recente, tende ad escluderlo perché non ravvisa l’esistenza di quel requisito che è la “comunality”. Però la “comunality” oggettivamente è la presenza di questioni comuni a tutta la classe prevalente rispetto a quelle individuali. Questo aspetto si trova solo nel sistema statunitense, perché anche i sistemi di class action di common low, l’Australia, il Canada, così come i sistemi europei, quello inglese e quello tedesco, sono tutti sistemi nei quali è possibile che l’azione collettiva risarcitoria si focalizzi anche solo su un aspetto, cioè una questione di fatto di diritto che rappresenta un tassello per arrivare al risarcimento del danno. Qual è il sistema scelto da queste due possibili alternative dal nostro legislatore?

E’ chiaro che se c’è un accertamento solo di una questione di fatto ci si limita all’accertamento, invece se c’è una comunanza tale per cui si può andare oltre l’accertamento e si arriva alla condanna come nella class action americana, si ha uno strumento che realizza prima il risultato finale a cui l’azione tende. Ma a mio avviso, ragionando su queste norme, il nostro legislatore ha cercato di trovare una situazione di sintesi tra questi due approcci, perché se vediamo il primo comma si dice che le associazioni possono agire a tutela degli interessi collettivi dei consumatori, (e gli interessi collettivi ritornano in tre punti della legge, questo è l’elemento che non deve essere sottovalutato), per richiedere l’accertamento del diritto al risarcimento del danno e la restituzione delle somme.

Se però poi andiamo a vedere quello che è il contenuto della sentenza, la sentenza va oltre questo limite. Cioè la sentenza dice, se il giudice accoglie la domanda, determina i criteri in base ai quali liquidare la somma da corrispondere, però poi dice anche che se possibile allo stato degli atti il giudice determina la somma minima da corrispondere. Qual è l’elemento determinante? A me pare che questa frase se possibile allo stato degli atti, configura la nostra azione come azione flessibile. Cioè qualora sia possibile, ed è possibile quando le questioni di carattere comune prevalgono rispetto alle questioni di carattere individuale, non siamo in presenza di una sola sentenza di accertamento, perché determinare la somma minima equivale a dire che c’è una condanna al pagamento della somma minima. La condanna è un po’ particolare.

Mentre quando le questioni personali prevalgono rispetto a quelle comuni si è in presenza di una situazione nella quale l’associazione potrà chiedere l’accertamento del diritto. L’accertamento del diritto in questo caso è sostanzialmente una condanna generica perché tra sentenza di accertamento e sentenza di condanna generica non c’è sostanzialmente differenza, di conseguenza si potrà limitare all’esistenza sola dell’illecito, in quanto il principio generale in questione di condanna generica consentono che, l’accertamento delle questioni individuali e quindi l’esistenza del danno, il rapporto di causalità siano poi, questo ai giudizi individuali, determinati nella fase dell’AN. Questo vuol dire, sostanzialmente che l’azione collettiva in questo caso è un’azione solo sulle questioni comuni.

L’aderente non è una parte del giudizio. Se il giudice dovesse valutare in un’azione con qualche migliaia di aderenti i requisiti individuali di ciascuno per ottenere il risarcimento del danno avremmo trovato la strada sicuramente per affossare, per bloccare questo strumento. Se invece lo si vuole valorizzare si deve ritenere che è un accertamento sulle questioni di carattere comune a tutti i consumatori che compongono quella potenziale classe dei soggetti danneggiati. Questo vuol dire sostanzialmente che le posizioni degli aderenti non devono avere un’istruttoria  perché l’azione collettiva riguardo agli aspetti comuni, le fasi individuali o eventualmente l’opposizione e l’esecuzione, quando si è determinata la somma minima riguarderanno proprio gli aspetti individuali. Quindi si ha una sentenza di accertamento o, quando possibile, una sentenza di condanna, fatte salve tutte le eccezioni di carattere personale ed individuale relative al singolo consumatore.

Qui per ritornare al problema del risparmio tradito naturalmente bisogna distinguere tra lecito e illecito. Non tutti gli illeciti possono essere oggetto di questo tipo di tutela. Ci si può chiedere se l’illecito deve avere una potenzialità lesiva tale da determinare in sé il diritto di risarcimento del danno oppure se l’accertamento, possa anche essere, rifermarsi ad un illecito che costituisca una base che poi ha bisogno di un accertamento individuale. Quale ad esempio l’informazione data nel singolo caso, per cui la base comune potrebbe essere la mancata acquisizione di informazioni da parte della banca per poi fondare il giudizio di risarcimento.

Un’ultima cosa sulla cosiddetta unicità dell’azione. E’ un principio che non c’è scritto, non lo si può inventare e non lo si può desumere da quelle che potrebbero essere per alcuni dei desideri non realizzati. Anche i consumatori avrebbero molti desideri non realizzati in questo testo di legge, sicuramente non c’è alcun indice normativo che possa far ritenere che dopo la prima azione non ne sia più esercitatile un’altra.

I rischi sono oggettivamente minimi perché non penso che vi sia alcuna associazione che dopo un’azione negativa rigettata, si prenda il rischio di riavviare la stessa azione con dei costi organizzativi pesantissimi, con un rischio di una condanna alle spese giudiziarie pesantissimo, se non in quei casi in cui la prima azione sia stata persa perché gestita oggettivamente malissimo dall’attore collettivo.

E quindi questo è anche lo strumento di salvaguardia e di controllo rispetto a quelle che potrebbero essere delle iniziative avventuristiche o spregiudicate da parte di alcune associazioni, magari anche di quelle non iscritte. Ma così allo stesso modo anche nella fase iniziale a mio avviso, non è possibile scegliere, fare una gara fra attori più o meno rappresentativi, perché l’associazione, se viene proposta un’azione parallela da parte di due associazioni, il foro è sempre unico, saranno riunite e quindi ci sarà un’unicità di azione. Ma non si deve scegliere a mio avviso un attore più rappresentativo sull’altro perché non c’è di nuovo nessun riferimento nella norma, questa è la disciplina americana che qui non è prevista, e soprattutto non si saprebbe neanche sulla base di quali criteri effettuare questa decisione.

Naturalmente i problemi sono moltissimi, questi a me paiono solo quelli principali. Sicuramente cercare di posticipare l’entrata in vigore di questa norma per perfezionarla ormai non ha più tanto senso, nel senso che dobbiamo ricordare la storia di questa azione. Cioè c’è stato un disegno di legge approvato quasi all’unanimità nel 2004 alla Camera che è stato fermo al Senato per buona parte della legislatura, per oltre due anni. Il fatto che si è arrivati in maniera un po’ forzata oggettivamente in un provvedimento di legge finanziaria che non è quello strutturalmente deputato  ad inserire un testo normativo come questo è naturalmente il frutto anche di una situazione che era un po’ arrivata agli sgoccioli. 

Adesso si veda come funziona. Qualche ritocco è possibile ma deve prima essere messa in pratica per vedere quelli che saranno i problemi, che soprattutto secondo me riguardano alcuni aspetti dell’ambito di applicazione della norma, soprattutto la fase di completamento della quale si parlerà poi successivamente.

Grazie.

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Volevo dire solo una cosa a chiosa di questo ultimo intervento.

Che è bellina l’idea di applicare, se ho capito bene, per analogia ai soggetti non iscritti principi che desumiamo dall’articolo 137, cioè dalle norme che si applicano alle associazioni iscritte nel registro, però questo è un discorso che mi pare praticabile soltanto per le associazioni non per i comitati, perché, per esempio, per l’associazione ha un senso discutere di base democratica, ma per il comitato è diverso. Comitato: io e Sergio Veroli facciamo il comitato per le vittime di ecc. ecc.  Lì è chiaro che il discorso è diverso perché il comitato è tendenzialmente, anche se la giurisprudenza dice che non è un requisito essenziale, una struttura chiusa, mentre l’associazione è una struttura aperta. Quindi questa applicazione analogica aiuta a risolvere il problema però secondo me lascia scoperto il pezzo dei comitati che andrebbe studiato e approfondito. 

E poi l’altro commento che volevo fare: mi è piaciuta anche “l’azione flessibile”, ho segnato l’espressione testuale per dire che la sentenza può avere un contenuto diverso, eccetera, però a me sembra che l’unico punto sicuro è che, d’accordo, il giudice non può esaminare, non può fare un’istruttoria completa su tutte le posizioni individuali, anche perché sappiamo che si può aderire anche fino in grado di appello e quindi non si potrebbe fare un’istruttoria che perdesse un grado. Quindi non può analizzare certamente tutte le singole posizioni, anche perché sarebbe un carrozzone oggettivamente ingestibile, dico però che sicuramente le adesioni andranno depositate, e quindi il giudice in sentenza  elencherà chi sono gli aderenti e se dovesse liquidare una somma minima per ciascun aderente, perché evidentemente la causa è così semplice che non richiede istruttoria: per esempio se ci fosse un problema di rimborso dei costi di spedizione delle bollette, tutti coloro che hanno prestato adesione hanno almeno il costo di spedizione di una bolletta da farsi risarcire e gli liquidasse tre euro, ecco io non credo che qui vi sarebbe poi spazio per fare opposizione all’esecuzione; lì credo che non ci sarebbe niente da fare se non fare appello e chiedere la sospensione dell’efficacia della sentenza di primo grado. Perché se il giudice liquida, quella che in realtà è proprio una provvisionale cioè in via provvisoria la cifra minima è dieci euro per ciascuno, su questi dieci euro secondo me non c’è più spazio per fare eccezioni personali. Secondo me è una provvisionale in senso tecnico quindi non credo che ci sia poi spazio per fare questioni e dire “tu che sei aderente non puoi percepire questi dieci euro, perché c’è un’eccezione personale per te”, mentre se ho capito bene chi mi ha preceduto, mi è sembrato di capire che era ipotizzata anche la possibilità di contestare anche la provvisionale. Se si dice: “la provvisionale ad A, B, C, D, E soggetti aderenti, dieci euro, secondo me dieci euro non c’è via di contestarli nel giudizio individuale, ma possono essere contestate solo nel giudizio collettivo, però se ho capito bene.

Avv. Paolo Fiorio - Movimento Consumatori
Sì immagino una situazione semplicissima, che non lascia scampo a contestazioni o quanto meno a contestazioni fondate, ma quando si trattasse di individuare un diritto di una categoria di soggetti che hanno concluso il contratto in un determinato periodo di tempo, o si anticipa la valutazione nella fase collettiva, e questo è disastroso perché le adesioni possono essere comunicate fino in appello. Questo vuol dire che possono essere comunicate fino al momento della precisazione delle conclusioni e che è un aspetto importante perché quanto meno mitiga l’aspetto deleterio secondo me dell’opt-in, però questo vuol dire che, se bisogna interloquire processualmente sulle adesioni, il giudizio si blocca o comunque non si può neanche interloquire in appello,quindi bisogna concepire questo giudizio. Gli aderenti sono definiti come coloro che si avvalgono della tutela, cioè non fanno nessuna domanda, non chiedono nulla, dicono solo “se la sentenza dispone qualcosa, io voglio essere sul carro dei vincitori”. Secondo me si limita a questo.
Seminario sulla normativa inerente lo strumento giuridico Azione Collettiva Risarcitoria.
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Voce non identificata 

Sulla valutazione della posizione dell’aderente naturalmente quando è così, eccetto nei casi in cui non c’è più nulla da discutere, affinché la norma sia corretta costituzionalmente. Questo lo sostiene Consolo, c’è bisogno di lasciare impregiudicato quelle che sono, eventualmente nella fase di opposizione di un esecuzione del giudizio di completamento individuale, ulteriori questioni personali.

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Premesso che nei giudizi individuali si fanno le eccezioni personali, dico che però consentire sulla mia mera dichiarazione “ Io aderisco di avvalermi della provvisionale” a costringere il professionista a fare poi l’opposizione esecutiva nel tentativo di bloccare tutto questo, senza quindi consentire nessuna forma di controllo delle adesioni, secondo me è molto pericoloso e temo che non sia neanche costituzionale, quantomeno il requisito minimo con il quale il giudice liquida la provvisionale solo a quelle persone di cui accerta l’appartenenza alla classe. Quindi il giudice deve accertare se l’appartenenza alla classe è data dall’aver sottoscritto un certo contratto finanziario, altrimenti si mette in mano un meccanismo pericolosissimo, perché il professionista farà l’opposizione all’esecuzione, ma quale opposizione riuscirà a fermare l’esecuzione del consumatore che dirà : “Io devo avere 300 euro di provvisionale che danno reco a te professionista nel pagarmi?”.

Avv. Luigi Mariano – Movimento Difesa del Cittadino:

Ci sono dei danni che sono quantificabili a prescindere dalla situazioni individuali.

Ad esempio: viene dichiarata illegittima una penale uguale per tutti. Il giudice dice: “la somma minima per questo risarcimento è una penale di 100 euro”, se tu poi vuoi chiedere in un giudizio di quantificazione danni esistenziali o ulteriori cose, vai in causa, ma non si può considerare come una provvisionale questa norma, quando c’è una possibilità di quantificare il danno ed è un danno uguale per tutti, è il giudice da quel criterio minimo che rappresenta una sentenza di condanno che se accettata non può portare poi a richiedere di più in una causa individuale.

Voce non identificata:

No per come è stata concepita ci sono due distinte fasi: una è quella dell’accertamento del diritto

al risarcimento che non può e non deve entrare evidentemente nel risarcimento al singolo eventuale aderente, poi c’è una fase successiva che può durare più o meno a seconda della complessità del tipo di accertamento, che potrebbe limitarsi anche solo a verificare l’appartenenza alla classe, operazione che potrebbe essere limitata ma che comunque ci deve essere, è un giudizio che deve portare a una condanna specifica e in cui ci sarà il riferimento che non potrà non essere agganciato all’eventuale fissazione di un minimo criterio nell’ambito della prima fase dell’accertamento e là dove qualcuno volesse avere qualcosa di più, dovrà dimostrare non solo l’appartenenza ma molte altre cose. L’idea che si possa assimilare quell’individuazione di un importo minimo ad una provvisionale, che possa essere direttamente seguita dal semplice aderente, è tecnicamente impossibile, oltre che contraria alla stessa logica di questo strumento. Perché necessariamente l’aderente è un signore il cui nome e cognome se va bene sarà depositato in cancelleria, visto che questo non è neanche specificato nella legge, tanto che ho sentito tutte le teorie che sostengono che non si debba far nulla, che basti comunicarlo all’associazione e poi sarà l’associazione stessa a comunicarlo, che ci sia bisogno di fare una raccomandata con ricevuta di ritorno. Insomma le forme in base alle quali si debba agire sono state discusse in occasione del profilo dell’interruzione della prescrizione, ma ribaltano invece molto là dove si deve valutare il tipo di esito successivo al giudizio. Però sul fatto che si possa agire direttamente è un riprova, secondo me, che sebbene non lo dichiariamo, siamo d’accordo su molte cose ma non siamo d’accordo su come risolverle. Ossia siamo d’accordo sul fatto che ci sono molte cose non chiare, che si possono prestare a interpretazioni diverse, come ad esempio gli indici di rappresentatività che qualcuno sosteneva di poter applicare o suggeriva di applicarne certi piuttosto che altri, ma non saremmo noi a decidere e quindi c’è un problema di conformità, di coerenza e di certezza del diritto.

C’è un profilo legato anche alla certezza dell’applicazione, visto che non appena è stata approvata la legge, tutti si sono dichiarati nettamente contrari, dichiarandola una pessima legge, inoltre l’idea che sia ineluttabile, ossia mantenerla così per poi vedere l’effetto che si ottiene per poi ragionarci, è un azione molto discutibile, a mio avviso,  perché se siamo già d’accordo su alcuni punti deboli della legge, anche se c’è il rischio che qualunque eventuale rinvio possa portare a un depotenziamento dello strumento, bisogna avere il coraggio di dire quello che funziona e quello che non.

Per quanto riguarda il 1342 si è detto che questa è una norma anticostituzionale e quindi quello che è scritto non avrebbe valore, invece no, è esattamente il contrario, sarebbe anticostituzionale addirittura se la si leggesse in modo diverso, perché il codice di procedura civile è già stato modificato con riferimento alle condizioni generali di contratto rispetto ai contratti conclusi mediante moduli e formulari, noi andiamo di fronte ai giudici di pace, altri non ci vanno e questo evidentemente dimostra che il legislatore ha già valutato questo profilo e l’ha ritenuto legittimo anche sul piano costituzionale. Questo è stato fatto proprio in occasione di quell’elemento di contesto che prima accennavo, la dove si è cominciato a parlare della class action, perché si è modificato e si è detto che rispetto a quel tipo di rapporti si deve andare davanti al tribunale rispetto ad altri, invece, si deve andare davanti al giudice di pace. Questa valutazione è stata fatta fa in modo che, per alcuni tipi di rapporti giuridici vi siano più tutele rispetto ad altri e quindi inconciliabile proprio con quel principio di costituzionalità che dicevamo.

Tornando al discorso della coerenza si è parlato molto del risparmio tradito ma la norma si applica nell’ambito del codice del consumo ai rapporti di consumo ed acquisto. 

Torno a fare delle domande proprio perché non ho la risposta, ma ritengo che la legge lasci aperte molte domande che ci dobbiamo augurare il buonsenso della giurisprudenza e dei giudici, cose che non sempre si verifica. Perciò quando si diceva che in realtà non esiste un rischio di inflazione, bisogna vedere cosa si intende esattamente per inflazione. Proprio perché si spera che lo strumento abbia effetti virtuosi,  non tanto che ci siano meno o più giudizi, ma quelli giusti e quindi l’idea che per buon senso un altro giudice segua la strada di chi a negato l’azione, anche quando magari sono tante azioni contemporaneamente in vari luoghi diversi. Comunque l’idea che non si possa creare un’azione successiva da parte di chi ritiene di avere ulteriori argomenti o più sostanziosi o essere più rappresentativa sullo stesso caso, è un fatto che la legge non ci aiuta a chiarire. Il fatto che questa legge si inserita nel codice del consumo, faciliterà le eccezioni che il Prof. Minervini ritiene meritevoli di sostanziale considerazione da parte di tutte quelle categorie di imprese che vivono in quei settori, che sono considerati più delicati e più meritevoli di azioni a tutela dei singoli.

Dunque il concetto che si debba ritenere ineluttabile questo strumento e il fatto di dover provare a un “rodaggio” per vedere come gestire le determinate situazioni e come i giudici applicheranno il buonsenso, come i comitati o le associazioni. Premettendo che i comitati si possono formare con due persone, sulla rappresentatività bisogna fare attenzione: L’azione è un azione particolare perché bisogna dimostrare di essere rappresentativi di un interesse collettivo e anche di una pluralità di singoli danneggiati; in primis non viene fatta menzione del numero dei danneggiati, il che vuol dire che una pluralità può anche essere due persone, secondo l’interesse collettivo è un fatto estremamente opinabile, cosa che in mancanza di elementi renderà molto difficile contenere possibili diverse sentenze. Quindi la mancanza di indici precisi che qualificano meglio il campo di applicazione della norma, la rappresentatività di chi la propone e anche il sistema stesso che è controproducente per l’interesse di chi la vuole proporre, ossia l’idea che la conciliazione sia una fase successiva a quella dell’accertamento, quasi si debba essere obbligati a conciliare, è assolutamente contraddittoria rispetto all’istituto stesso della conciliazione, che deve essere fatta prima. Questo sistema bifasico, trova nella seconda fase una costruzione pessima, perché non ha né capo né coda visto che la conciliazione si deve tentare prima di iniziare una causa così complessa e fatta dopo, in una forma che non si capisce nemmeno se è un arbitrato o una conciliazione, e direi che non è un arbitrato visto che un arbitrato obbligatorio sarebbe anticostituzionale, e quindi l’azione  si fa solo là dove non ci siano state le possibilità di incontro in una fase precedente al giudizio di conciliazione.

Antonio Longo – Presidente Movimento Difesa del Cittadino:

Ricordiamoci di come è nata questa legge, quando è nata quasi in modo fortuito la persona che ha consentito che nascesse, un senatore di Forza Italia, si è pentito perché accortosi che si era sbagliato, questo è il modo in cui è stata creata questa legge, per iniziativa di alcune associazioni in alleanza con alcune persone nell’ambito di una legge finanziaria, non c’è una grande volontà politica che venga approvata una legge del genere. Ricordo cosa ha scritto sul Corriere della Sera la Confindustria, non entrava neppure nel merito”l’azione di classe era una cosa rozza” non credo che Confindustria sarebbe stata contenta  di una legge stile americano. Da questo la posizione dell’associazione dei consumatori, che hanno evidenziato gli aspetti negativi in modo anche determinato, non mi fiderei che questa legge possa essere quindi perfezionata oggi, per cui si è detto è uno strumento nuovo, con molti difetti, sperimentiamolo e vediamo anche quale può essere il ruolo del giudice, non siamo in Inghilterra o in America ma è possibile che anche in Italia il giudice possa avere un ruolo importante nelle prime fasi.

Ho poi aggiunto che le associazioni staranno attente a intraprendere iniziative che abbiano un senso di profonda ingiustizia e di palese illegittimità. Siamo pragmatici, non diciamo che questa legge è ottima, diciamo sicuramente che è perfezionabile, ma non credo che se verrà sospesa questa legge per sei mesi, chi la sospende la voglia far diventare migliore, credo anzi che verrebbe affossata, per cui proviamo a mandarla avanti, proviamo anche a  incontrarci su alcune questioni e regole.

Voce non identificata:

Volevo soltanto rafforzare quello che tu hai detto e aggiungere qualcosa, proprio sulle molte osservazioni critiche che ha fatto l’avvocato di TrenItalia e anche quelle che sono emerse dai vari interventi dal Prof. Minervini in poi, fanno emergere l’assoluta urgenza di farla entrare in vigore questa legge, altrimenti se la rimandiamo in Parlamento, questa legge non ne uscirà più. A nessuna Associazione piaceva questa legge ma tutte o quasi abbiamo detto che essendo passata, la accettiamo, andiamo a vedere come funziona, se ci saranno problemi seri di mancato funzionamento o di insoddisfacente funzionamento ci sarà il tempo per porvi rimedio. Ma si pone rimedio a un istituto che è stato introdotto sotto ricatto del voto di fiducia di due senatori altrimenti non sarebbe mai passata. Quindi noi temiamo davvero che ci possa essere qualche manovra dilatoria che significherebbe poi che invece “dell’uovo oggi, avremo la gallina mai!”, questa è l’alternativa, non è che facciamo entrare in vigore fra sei mesi e avremo la legge perfetta, poiché tutti gli aggiustamenti di cui si parla credo che difficilmente  in Parlamento passerebbero nel senso favorevole ai consumatori. Se le lobbies che abbiamo già visto in azione, ad esempio il presidente dell’ANIA che a ventiquattro ore dalla vittoria elettorale del centro destra ha già chiesto al nuovo governo di sospendere i provvedimenti di liberalizzazione delle assicurazioni. Quindi se questo è l’atteggiamento di una parte forte, importante del mondo economico che fa pressioni in Parlamento, che vanno nelle commissioni suggeriscono gli emendamenti o contrastano gli emendamenti sfavorevoli, allora non sarà la legge ottima, non sarà la legge perfetta però evitiamo la logica dell’ottimo che è meglio del bene, accontentiamoci di questa legge e andiamo avanti.

Un ultimo pensiero sulla conciliazione: le conciliazioni sono possibili in qualsiasi fase anche prima addirittura  appena viene annunciata una class action l’azienda interessata se vuole potrebbe aprire un procedimento di conciliazione magari paritetica; è stata citata prima dal Professore, giustamente,  qualche importante istituto bancario, che io credo sia qui presente, ha evitato 30.000 cause per Parmalat e Cirio e ne sta evitando altre 25.000 possibili  dopo la fusione tra due grandi istituti bancari aprendo quindi a 25.000 possibilità di risarcimento danni, costate diverse decine e decine di milioni di euro. Naturalmente sono state risparmiate 30.000 cause forse nel conto dei costi e dei ricavi è convenuto a queste grandi aziende e credo che sia convenuto anche a coloro che hanno avuto accesso alla conciliazione.

Voce non identificata:
E’ stato detto precedentemente che l’aderente non è parte nel giudizio, la disposizione sulla legittimazione ad agire differenzia la posizione dell’aderente da quella di chi interviene, poiché il soggetto che interviene può proporre domande, quindi potrebbe essere parte del giudizio. Anche il limite temporale, mentre l’adesione può essere comunicata nel giudizio di appello fino all’udienza di precisazione delle conclusioni per quanto riguarda l’intervento è ammesso sempre. Allora una posizione diversa di chi interviene rispetto a quella di aderisce la sentenza avrà un capo autonomo sulla domanda del soggetto che interviene oppure no?

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Io non sono un processualista, però secondo me bisogna vedere che tipo di intervento fa, se si limita ad intervenire “ ad adiuvandum” allora la risposta è no, ma se valere una domanda connessa secondo me si. I processualisti leggono quella norma come se dicesse “ è sempre ammessa in conformità alle norme del codice di rito” ossia è sempre ammessa nei limiti in cui il codice consente di fare intervento autonomo, nel termine di legge, non in appello.

Avv. Luigi Mariano Movimento Difesa del Cittadino:
Lo scopo è di permettere anche al consumatore che ha aderito, che vede che l’associazione o il comitato, non sta gestendo bene la questione, di intervenire. Ossia di fare domande, di fare richieste istruttorie. Io dubito che ci possano essere capi della sentenza collettiva per ogni singola posizione soggettiva, perché a questo punto si innescherebbe un azione ordinaria con un azione collettiva. In realtà siccome vi è in America  un giudizio sulla capacità del rappresentante, in Italia hanno sostituito alla certificazione americana della class action sulla capacità di chi rappresenta, una possibilità del singolo consumatore di attivarsi, però non credo che la sentenza collettiva possa avere un capitolo particolare di condanna per ogni singolo; è un intervento hai sensi dell’articolo 105, un intervento adesivo.

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

I processualisti  credono di si… lo danno per pacifico, e quindi se io intervengo e faccio valere una domanda connessa per la stessa causa “petendi” mi viene fatta una sentenza che per me è una normale sentenza di condanna. Aggiungo anche a questo proposito che prima qualcuno ha parlato del fatto che non è una provvisionale è una semplice pronunzia di accertamento, a mio parere non avrebbe senso: io giudice faccio un provvedimento col quale dico che l’ammontare del danno minimo da risarcire è 100 e che coloro che devono essere risarciti non possono eseguire la sentenza ma devono fare un decreto ingiuntivo su quella sentenza. Invece il senso della norma è proprio l’opposto, se si riesce in sede collettiva, per la prevalenza delle questioni comuni sulle questioni personali, a individuare uno zoccolo duro in cui le questioni comuni sono tali che consentono di definire, per una piccola parte, quella piccola parte ha valore di condanna per chi ha aderito e quindi si esegue in base alla sentenza collettiva. Per eventuale altro risarcimento verrà fatto il suo giudizio individuale o la sua camera di conciliazione per vedere se c’è altro spazio.

Per questo la norma dice soltanto se è possibile allo stato degli atti, perché evidentemente il legislatore pensa a controversie molto semplici in cui poniamo sarà sufficiente accertare che io sono abbonato a quella data compagnia telefonica per consentirmi di entrare nella classe e quindi consentirmi di godere della provvisionale. E’ chiaro che per il risparmio tradito la provvisionale non potrà mai esserci: se io ho investito 25.000 euro un'altra persona più ricca 250.000 è chiaro le la provvisionale non avrebbe senso.

Avv. Antonio Mummolo - Federeconsumatori:

Uno dei motivi per cui si è creato questo clima favorevole all’azione collettiva non è soltanto la questione delle compagnie assicurative, ma questo è uno dei casi che ha suscitato un po’ di scalpore. Io ho fatto uno dalle prime cause in Italia nei confronti della Telecom, all’epoca c’erano le lire, 325 lire spese di spedizione fattura, l’equivalente di 17 centesimi di euro moltiplicati per 20.000.000 di utenti significa oggi circa 20.000.000 di euro l’anno, che al Telecom e molte altre compagnie telefoniche che chiedono in fatturale spese di spedizione fattura, pur sapendo che è una richiesta assolutamente illegittima. Cosa succedeva realmente, che nessun consumatore, e né io come avvocato mi sarei azzardato a chiedere un giudizio per 325 lire anche pensando a una prescrizione decennale, è talmente ridicola che non si può far correre a un cliente il rischio di una causa del genere per queste spese. Per cui sono andati avanti con delle cause pilota, la mia è stata la prima è durata due anni e mezzo, è stata vinta la causa la Telecom ha  pagato 325 lire, c’è soltanto una persona a Bologna, che è il mio cliente, che quando gli arriva la fattura Telecom a casa non paga le spese di spedizioni fattura, ed è proprio per questo che non sono state fatte altre cause di questo tipo. Immediatamente dopo è arrivato il decreto salva compagnie che avrebbe comportato per questo tipo di cause tre gradi di giudizio: giudizio di pace, tribunale e cassazione.

A maggior ragione far correre al cliente un rischio simile perché c’è sempre la possibilità di una sconfitta in queste cause è anche deontologicamente scorretto. 

Detto questo l’azione collettiva è stata ritenuta necessaria perché di fronte a questi comportamenti, comportamento che si sa essere illegittimo, in sede di conciliazione le compagnie sono disponibili a garantire un risarcimento X  poiché non rinunceranno a mantenere tali comportamenti, ricavandone cifre molto elevate.

Un inciso sul discorso di coloro che intervengono nei termini del processo, non mi creerei molti problemi poiché anche in quel caso le persone che interverranno singolarmente, per i motivi poco fa citati, essendoci già un azione collettiva che costa poco o niente, evitando di sostenere ulteriori spese legali che potrebbero non venire risarcite in caso di sconfitta. 

Ecco perché oggi sono molto preoccupato di eventuali ipotesi di rinvio, non perché ritengo questa la migliore legge possibile, il collega ha ragione, ci sono alcuni punti della legge che sono oscuri, bisognerebbe chiarirli, ma un qualsiasi rinvio  di questa norma significherà oggettivamente, visto che in Parlamento operano delle lobby. Prendiamo il caso delle compagnie assicurative: immaginate un azione collettiva per la questione dell’ RC auto, quanti di voi hanno fatto causa per l’RC auto? Io ne ho fatta una sola a Bologna ed è stata vinta, ora è in fase d’appello, però è una sola, sempre per i motivi poc’anzi detti, poiché per 240 euro di differenza, il famoso 20% negli ultimi 5 anni, nessun cliente decide di agire giudizialmente e sopportare le eventuali spese della soccombenza oltre che le spese del suo legale. Per cui il problema è sostanzialmente questo, ossia che in Parlamento un eventuale rinvio di questa legge porterà la stessa a rimanere in un cassetto come ne sono rimaste molte altre e di questo strumento che è fondamentale per la tutela dei diritti dei consumatori non si saprà più nulla.

Sulla questione del comma 2 sulla legittimazione attiva intanto penso che sia una cosa estremamente positiva e che vada allargato il campo della legittimazione attiva non solamente alle associazioni iscritte CNCU ma anche alle altre associazioni. Dopodiché è vero che c’è un problema anche di rappresentatività di queste associazioni, il testo dice che sono adeguatamente rappresentativi degli interessi collettivi: per quanto riguarda le associazioni noi abbiamo tutta una serie di criteri, criterio 1469 che il giudice può adoperare per verificare se c’è un’adeguata rappresentatività di quell’associazione; è vero anche che non ci sono solamente associazioni ma ci sono anche comitati: anche lì inizierei a vedere come questa legge viene applicata. Intanto le questioni che verranno affrontate dalle associazioni e dai comitati che non sono iscritti al CNCU saranno prevalentemente questioni locali, sarà molto difficile che un singolo comitato che si crea in un piccolo paese, decida di gestire un azione collettiva come potrebbe essere quella sulle spese di spedizione fattura in cui potenzialmente potrebbero aderire 20.000.000 di utenti, il che significa: interi call center a disposizione, centinai di persone che devono coadiuvare l’organizzazione dell’associazione per gestire l’azione, e quindi un lavoro troppo grande. Dopo di che anche per i comitati  vale il criterio dell’adeguata rappresentatività, anche se composti da poche persone, il giudice dovrà valutare, anche se temo che sia molto più difficile per loro dimostrare di essere adeguatamente rappresentativi perché non essendoci questioni relative a uno statuto democratico, non ci sono questioni relative al bilancio, non ci sono questioni che il giudice può verificare, il giudice dovrà verificare i numeri, ossia quante persone aderiscono a quel comitato, per valutare l’adeguata rappresentatività. Così mentre un associazione nazionale iscritta al CNCU può anche presentarsi con 20 persone, perché ritiene di poter presentare 20 persone , ma ha tutti quanti i requisiti di rappresentatività credo che il comitato questo non lo possa fare e abbia qualche difficoltà in più. Ritengo comunque che anche su questo punto si creerà una giurisprudenza abbastanza uniforme.

Altra questione per quanto riguarda l’ammissibilità della domanda: vi sono dei requisiti previsti dalla legge, che possono essere requisiti sui quali si può discutere, però sono dei requisiti che il giudice dovrà verificare e rispetto all’ammissibilità della domanda, anche io ritengo che all’interno di quest’ultima ci sia anche una questione relativa alla adeguata rappresentatività. Ossia il giudice in prima udienza sia che si tratti di rito societario di rito ordinario dovrà verificare l’ammissibilità della domanda e in quella sede immagino dovrà fare anche una valutazione anche sull’adeguata rappresentatività, poiché non avrebbe alcun senso logico farlo alla fine del processo.

Sulla questione relativa alla sentenza penso che qui ci siano effettivamente dei problemi rispetto al danno minimo, nel senso che se io fossi il giudice, eviterei, anche qualora esistessero i presupposti, di decidere per il danno minimo, da avvocato se mi trovassi a scrivere un atto per una class action, non chiederei il danno minimo, perché questo davvero può comportare dei problemi successivi. E’ già sufficiente che ci sia un accertamento di una lesività di una condotta e che il giudice stabilisca quali sono i criteri per la liquidazione del danno. Tornando al discorso delle spese di spedizione fattura, io deposito direttamente con l’atto di citazione per tutti i miei clienti, oppure deposito man mano che arrivano le adesioni, la fotocopia delle fatture che il cliente ha pagato alla Telecom, in cui c’è scritto l’ammontare delle spese di spedizione fattura, senza però andare a chiedere il danno minimo anche se facilmente quantificabile perché rispetto al danno minimo ci potrebbero essere delle eccezioni personali e il processo, anziché risolversi velocemente, potrebbe allungarsi cosa che non va contro l’interesse dell’associazione dei consumatori. Quindi una volta provata il rapporto contrattuale e depositata la copia della fattura credo che si possa arrivare tranquillamente a una camera di conciliazione con visioni più che condivise. 

Ci sono una serie di altri aspetti che andrebbero indagati della legge ma questo è il compromesso possibile che si è riusciti a far approvare in Parlamento è qualcosa che potrà nel corso del tempo essere modificata, ma dopo l’entrata in vigore. Verificherei prima se l’entrata in vigore di questa norma comporta effettivamente squilibrio oppure no, direi che dovremmo prima superare un periodo di “rodaggio” e poi eventualmente fare le modifiche le la giurisprudenza e la dottrina indicheranno come opportune.

Avv. Luigi Mariano – Movimento Difesa del Cittadino:
Non è anticostituzionale la conciliazione in due forme dirette entrambe dal presidente del tribunale.

La seconda forma viene chiamata forma non contenziosa, questo significa che la prima è una forma di conciliazione contenziosa. Poi ci sono altri elementi che mi portano a pensare che sia una forma di arbitrato, perché il verbale è firmato dal solo presidente, inoltre è contenzioso essendo una conciliazione delegata esclusivamente da avvocati, tutti e tre i membri di questo collegio di conciliazione devono essere tassativamente avvocati, sia quelli nominati dalle parti che quello nominato dal presidente del tribunale; se l’associazione dei consumatori e l’impresa si mettono d’accordo seguono la via normale dell’ADR center e attuano una conciliazione non contenziosa. 

Il compito delle commissioni delle conciliazioni di primo tipo è quello di evitare, se possibile, i giudizi singoli e di applicare i criteri stabiliti dal tribunale alle varie fattispecie degli aderenti. I tre avvocati decidono a maggioranza, tenendo come parametro la sentenza, con il criterio di liquidazione del danno decisi dal tribunale, controllano le carte di ogni singolo aderente e stabiliscono semplicemente l’applicazione di quei criteri hai documenti che posseggono. Questo procedimento non può essere accusato di anticostituzionalità visto che l’impresa può bloccarlo. Non è obbligatorio neppure per il consumatore, visto che per accedervi deve fare domanda. Una volta deciso il verbale di conciliazione, firmato dal presidente del tribunale, diventa titolo esecutivo. Nel caso ci sia una sentenza che liquida il danno minimo, bisogna soltanto dimostrare la tua appartenenza alla classe tramite dei documenti. Se invece non ci sono criteri di liquidazione la situazione peggiora visto che la causa si allunga notevolmente per la quantificazione del danno. Molti vedono il business per gli avvocati proprio in questi giudizi successivi, visto che con un’azione collettiva si possono raccogliere una serie innumerevole di mandati per poi procedere nelle azioni individuali di quantificazione. Questo rappresenta un limite, anche se il principio della Class Action è che il diritto al risarcimento sta nei singoli consumatori; mentre in quella americana era l’associazione che poi divideva la liquidazione tra i vari consumatori.

C’è un altro argomento su cui vorrei riflettere. Noi abbiamo una nozione molto limitata del concetto di consumatore, tutta la normativa europea verte sul concetto di consumatore; in Italia stranamente, anche in questa legge, è presente la parola consumatore ma anche la parola utente. Ora o la parola utente è totalmente assimilata al concetto di consumatore, oppure è possibile, tramite vie giuridiche, far entrare nel termine utente, anche piccoli professionisti o piccoli artigiani anche con la collocazione nel codice al consumo.

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Volevo soltanto precisare che la definizione di “consumatore o utente” è contenuta in tutto il codice, come se sottintenda che le due parole sono due sinonimi.

Avv. Francesco Leggiadro -  Trenitalia:
Una brevissima considerazione perché nel sentire l’intervento ho capito che in realtà non siamo lontano dall’intenderci sui principi. L’arbitrato sarebbe anticostituzionale se fosse obbligatorio. Se si interpreta l’indicazione dell’avvocato come una sorta di compromesso arbitrale, cosa che per altro la legge non dice, allora  il tema è capire se l’arbitrato è obbligatorio oppure no; se non è obbligatorio, e quindi la parte può non nominare l’avvocato, allora è una conciliazione a tutti gli effetti e come tale è impropria, visto che non agirebbe la camera di conciliazione come prevede la legge. 

Ho sentito l’opinione del presidente della Camera di Conciliazione di Milano, che ha espresso un giudizio scettico, in quanto non si può parlare di arbitrato e come conciliazione non ci sono abbastanza elementi che inducano le parti, in particolar modo l’impresa, a trovare una conciliazione. Il motivo è che in realtà non chiude niente, visto che le azioni individuali proseguono e che di quelli che hanno aderito, non tutti concilieranno o potranno conciliare. Quindi si pone una situazione dove, si potrebbero fare alcune conciliazioni e poi ci sarebbero sia le azioni individuali di chi non ha partecipato alla conciliazione sia di quelle aderenti che non hanno concluso la conciliazione. Non si ha niente a che vedere con le forme di conciliazione collettiva tipiche di altri ordinamenti dove con la conciliazione si chiude e l’impresa è a conoscenza di quale sarà il costo che dovrà pagare per l’operazione, qui invece non ha minimamente idea e non avendo elementi con cui valutare l’impresa sarà sempre più protesa a non aderire alla conciliazione affrontando un rischio troppo alto. Io ho interpretato questo convegno come l’opportunità di discutere in sede tecnica e di confrontarci su quelle cose riteniamo che non funzionano della legge, non per provare a effettuare previsioni su quello che potrebbe essere l’orientamento politico o delle Lobby o del legislatore. Mi sembra che comunque condividiamo il fatto che sia una legge piena di mancanze, lontana dagli obbiettivi che in realtà vuole perseguire ma che evidentemente ha un forte valore simbolico e capisco che quindi il lato delle associazioni ci sia un certo entusiasmo per il solo fatto che si parli di questa legge e che valuteremo poi sul campo il rischio anche se i presupposti non sembrano dei più confortanti.

Avv. Vincenzo Folino - Wind:
Poche cose sulla conciliazione. Mi voglio soffermare su una valutazione estremamente rapida su quanto è stato già detto per le difficoltà di questa legge. Ad esempio la possibilità di un ampliamento dell’oggetto della domanda con l’intervento finale alla precisazione delle conclusioni in appello, che configurerebbe un ipotesi di legittimità costituzionale; alla possibilità di probabilità di azioni di classe che convivono con azioni collettive, con azioni seriali e con azioni individuali e quindi una proliferazione di azioni. Sull’oggetto evidentemente esiste un problema sugli illeciti extra-contrattuali, si discute del tema ambientale, ma in alcuni casi, è specificato anche dalla giurisprudenza, si dipende anche dallo statuto dell’associazione.

Ovviamente ci sono altre difficoltà, oltre a quelle indicate, per quanto riguarda quelle di carattere processuali sulle questioni che riguardano la concorrenza, visto che la 287 art 90 individua un ferro competente esclusivo che è la corte d’appello e quindi ci sarebbe un problema anche su dove andare a incardinare il giudizio. Il differimento della decisione è un altro punto difficile, visto che se la questione è oggetto di una valutazione da parte un autorità indipendente, il giudice può sospendere il procedimento e successivamente decidere. In questo caso è possibile anche che la sospensione non avvenga e quindi che la decisione dell’autorità indipendente sia contraria a quella espressa dal magistrato; è possibile anche che ci sia soltanto una segnalazione da parte dell’autorità, quindi che non ci sia una vera e proprio sanzione ma che semplicemente si inviti l’impresa a non adottare in futuro quel tipo di comportamento. Anche sul piano della pubblicità è chiaramente complesso, perchè da come il giudice intenderà applicare questa norma, dipenderà molto dell’esito del giudizio perché tutto sommato una pubblicità è gia una vittoria per un’associazione di consumatori che ottiene un risultato positivo e può pubblicizzare il suo risultato magari su dei quotidiani, anche se questo comporta dei costi. Quindi sarebbe opportuno che il giudice vada ad indicare come fare la pubblicità affinché non sia una condanna la semplice pubblicità.

Sulla conciliazione credo che questa sia una pessima legge, e credo che si saranno più convegni sulla Class Action, che azioni di Class Action perché ci sono una serie di problemi operativi che impediranno questa legge. Io parlo per conto di Wind, quindi un azienda telefonica, ricordo che nel 2002/2003 in questa sala fu annunciata l’azione del collega di prima sulle spese di spedizione fattura e non a caso oggi si ritorna sullo stesso tema come oggetto di una Class Action. A prescindere dal fatto che io lavori per una compagnia telefonica, non credo che sia così accertata e indiscussa l’illegittimità delle spese di spedizione fattura, essendo il puro costo che l’azienda paga al soggetto terzi che effettua le spedizioni, e che le due opinioni sono ampiamente e fortemente sostenute da diversa giurisprudenza. Detto questo mi fa orrore la norma sulla conciliazione, e so che qui sollecito il Professor Minervini, che ha particolare sensibilità sulla conciliazione societaria. Sono molti i motivi del mio disappunto. Se andiamo a leggere la norma troviamo che: se l’impresa non comunica il termine all’amministrazione dell’accettazione, il presidente del tribunale competente, ossia quello in cui ha avuto sede il procedimento, costituisce l’unica camera di conciliazione per la determinazione delle somme da corrispondere o da restituire ai consumatori o utenti, che hanno aderito all’azione collettiva e che ne fanno domanda. Questo vuol dire che non soltanto c’è l’adesione, io non soltanto come consumatore devo aderire alla Class Action, ma  successivamente al procedimento fare un opposizione di istanza, affinché il presidente si attivi e nomini il conciliatore, nominando una camera di conciliazione per una determinazione delle somme, determinazione contrattuale, che mi fa venire in mente l’arbitrato rituale. Ovviamente qui c’è anche il discorso dell’obbligatorietà dell’arbitrato, la sentenza della corte costituzionale del ’96 lo ha escluso, è più per come parla il legislatore che si pensa ad un arbitrato. Probabilmente potrebbe essere un arbitrato, dati i criteri della determinazione dell’oggetto della domanda,  per conciliazione noi li andiamo a determinare e anche questa è una possibile lettura. Anche se devo dire la verità non mi convince né l’una né l’altra, nonostante le espressioni adottate siano effettivamente difficili da comprendere. Non mi convincono visto che il legislatore utilizza la conciliazione societaria, ossia dice che la camera di conciliazione viene composta da avvocati, e quindi correttamente è stato sottolineato perché soltanto avvocati e non ad esempio commercialisti, che bisogna ammettere essere più bravi. Io stesso ho collaborato per quattro anni con la Camera di Conciliazione di Napoli e devo dire che i commercialisti, forse perché sono più vicini a fare i consulenti per le imprese più di quanto non lo siano gli avvocati, hanno delle ottime performance in Camera di Conciliazione. Premesso che qui ognuno si sente padrone della Conciliazione, perché gli avvocati dicono “Questa è area mia, visto che da tempo mi occupo dell’attività extra giudiziale”, i commercialisti  dicono “ Noi non facciamo le cause quindi siamo più idonei a questo tipo di procedimenti”, i notai intervengono e dicono “ Noi siamo tradizioni terzi è il nostro ambito” e quindi sapete che hanno costituito ADR notariato che è proprio un organismo di conciliazione per le questioni societarie. Detto questo noi abbiamo una Camera di Conciliazione nominata dal presidente del tribunale, attenzione però perché la legge dice che: il presidente nomina un avvocato e gli altri gli avvocati delle parti. Questo però va contro la storia della Conciliazione, e diciamo anche la storia più recente, visto che la model law del 2002 dice che il procedimento di Conciliazione è un procedimento nel quale un terzo assiste le parti nella ricerca di un accordo. Un terzo che sia quindi equidistante ed imparziale. Primo problema: è un soggetto unipersonale o collegiale? Perché se fosse unipersonale a questo punto dato che la scelta spetta al presidente del tribunale allora un criterio di equidistanza sarebbe comunque preservato. Se invece è, come sembra, un organismo collegiale, allora diventa difficile rispettare il concetto di equidistanza. Stiamo riproponendo quella struttura che abbiamo visto nell’arbitrato, ossia che sostanzialmente l’arbitro è il secondo avvocato della parte e questo evidentemente non va bene. 

Detto questo naturalmente il problema nasce sull’indipendenza. Perché la equiparata conciliazione societaria insiste molto sull’indipendenza e sull’imparzialità dei conciliatori. L’art  40 del decreto legislativo 5 del 2003, dice che i regolamenti devono prevedere l’indipendenza e l’imparzialità dei conciliatori, questa norma è poi ripresa nel decreto ministeriale 222 all’art 15, che dice che ci deve essere un soggetto indipendente e imparziale. Cosa che non viene affatto garantita con questa concezione. Ora può sembrare un parere poco imparziale ma io questa Class Action non la intraprenderei mai, a tutela dei consumatori visto che non conviene a nessuno. 

Si può contestare la costituzione di un Collegio di Conciliazione, in quanto non rispetta quei principi che vengono invece necessariamente richiesti nell’equivalente Conciliazione societaria richiamata dalla legislatura.

Un altro aspetto fondamentale è capire chi sono i soggetti nominati e qual è la loro formazione. Anche qui c’è un evidente differenza fra ciò che si dice nella Class Action e ciò che si dice nella Conciliazione societaria. Nella prima si dice “ Abilitato a rappresentare le parti nella magistrature superiore”, stiamo parlando di professionisti già maturi, mentre comunque tutto sommato potrebbero essere situazioni che interessano anche i professionisti più giovani; contrariamente a quanto dice il decreto legislativo 5 che dice “15 anni di iscrizione all’albo”, però c’è la salvezza nel decreto ministeriale 222 che dice che se è stato fatto un corso di 40 ore di conciliazione, puoi essere nominato conciliatore societario. Non dice nulla però sulla formazione dei conciliatori nominati dalle parti, né del conciliatore nominato dal presidente del tribunale, purché sia il presidente del collegio al patrocinio dinanzi alle giurisdizioni superiori. Dunque se questa norma ha introdotto un ipotesi di sostituzione processuale, che sia ha quando io agisco e gli effetti vanno sugli altri, come in questo caso, dove l’associazione agisce e gli effetti ricadono sui consumatori. Non a caso riprende la legittimazione del consumatore che deve fare istanza per la nomina del collegio di conciliazione al presidente del tribunale. Allora tutto va discusso nei termini di conciliazione preventiva. Perché noi prima che entrasse in vigore questa legge avevamo una certezza, ossia che la conciliazione fosse preventiva rispetto al giudizio. Quello che invece mi sembra necessario è che si ricorra a una conciliazione preventiva. Probabilmente a breve avremo una conciliazione obbligatoria in tutte le controversie tra professionisti e consumatori e questo secondo me è un bene, non a caso il grande sviluppo della Conciliazione negli Stati Uniti è stata una conseguenza dell’enorme crescita del numero delle Class Action. Una conciliazione che, prevista per legge, o inserita in un contratto, se riteniamo ci sia l’ipotesi di sostituzione processuale, a quel punto la conciliazione alla quale sarebbe tenuto il singolo consumatore sarebbe tenuta anche l’associazione. Un altro argomento importante è secondo me l’arbitrato. Finalmente incominciamo a ragionare di arbitrato tra imprese e consumatori. E’ evidente che comunque c’è una maggiore difficoltà. Negli Stati Uniti ad esempio hanno ritenuto che le spese dell’arbitrato possono ricadere sulle aziende, ad esempio nei rapporti fra banche e consumatori ho letto proprio una clausola di una banca americana che prevedeva tre associazioni diverse di arbitrato e in questo caso le spese dell’arbitrato sono a carico dell’azienda. La direttiva 193 nell’introdurre quella vessatorietà delle clausole che ci portano verso organismi non giurisdizionali è chiaro che ha creato alcuni problemi. Ora qui è stato oggetto di un interpretazione diversa, perché la direttiva fa riferimento a ipotesi di procedura extra giudiziarie non regolate a norme di legge, mentre nel nostro caso ci si riferisce ad arbitrati rituali. In realtà questa norma ha avuto una diversa interpretazione nel nostro paese: si è detto che è vessatorio fare arbitrati sia rituali che non. L’articolo 141 del codice dei consumo dice che non sono vessatorie le procedure davanti agli organismi giurisdizionali delle controversie che vengono poi registrate in appositi elenchi ottenuti dal Ministero per lo sviluppo economico. Quindi adotta  un termine ampio e fa rientrare negli uffici di questa categoria le Camere di Commercio. Il che significa che una clausola di arbitrato tra impresa e consumatore, che richiama un arbitrato presso la camera di commercio, di per se non è vessatorio, secondo quanto detto nell’articolo 141. Questa è una delle strade possibili. Diversamente si dovrebbe ritenere che è sempre vessatoria e debba essere espressamente negoziata dalle parti e poi eventualmente accettata. Mi concentrerei più contro i rimedi contro una Class Action all’ “italiana” piuttosto che pensare di utilizzare uno strumento che dà molte armi ad entrambe le parti. 

Giuseppe Rinaldi -  Telecom:

Tornando sul discorso prima citato delle spese spedizione fattura. Cominciamo col dire che non tutte le cause presentate presso il giudice sono state vinte, come diceva appunto l’avvocato di Federconsumatori. C’è un altro elemento, che forse nessuno conosce, ossia che il 99% delle cause ( di questo tipo) vengono effettuate presso il giudice di pace e la maggior parte al Sud. Tant’è vero che esiste un indagine della procura. Se effettivamente il costo di spedizione bolletta fosse così chiaramente ingiusto e rappresentasse un illecito, chiaramente questa dovrebbe essere l’interpretazione su tutto il territorio nazionale. E’ evidente invece che non è così chiaro e trasparente l’interpretazione che si da a questo elemento di spese di spedizione fattura. Del resto noi non facciamo nient’altro che trasferire il costo vivo alle poste.

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Io avevo fatto l’esempio delle bollette perché, innanzitutto tutte le associazioni che avevo consultato informalmente me lo avevano segnalato e secondo perché effettivamente dal punto di vista processuale è quello che meglio consente di rendere le idee. Sul merito della questione confesso di non conoscere quale delle due tesi sia fondata se quella dei consumatori o quella delle compagnie telefoniche.

Avv. Giuseppe Finocchiaro - Assoutenti:

Io volevo cogliere l’occasione riprendendo quanto ha detto il collega della Wind. Mi sembra che si voglia riportare tutta la questione relativa alla Class Action, da una possibile “guerra” con associazione dei consumatori da una parte e aziende dall’altra, a una “guerra fredda” nel senso che sarebbe così pericolosa un azione collettiva risarcitoria, che sarebbe meglio trovare ognuno la soluzione più dolorosa possibile per l’avversario, per cui è meglio trovare prima una soluzione conciliativa. 

Una cosa che volevo cogliere l’occasione di dire, visto che abbiamo a che fare, qui, con tanti legali ed emeriti professori, è quella di proporre una soluzione soprattutto per l’associazione dei consumatori. Abbiamo visto che l’art 140 bis si riferisce al risarcimento, e il Professor Minervini ha fatto presente che l’azione inibitoria sostanzialmente non ha mai avuto successo in Italia, ritengo che questo avvenga perché non c’è l’interesse dell’utente o consumatore a fare un azione inibitoria che funzionerà per i posteri, ma vuole la soluzione immediata sul suo problema, sull’eventuale possibilità di avere un risarcimento sulla mala attività da parte dell’azienda. Detto questo io volevo fare un collegamento fra l’articolo 140 bis e il 140. Nell’ipotesi in cui noi dovessimo fare un azione nei confronti di un azienda, che ha l’intento di ricevere un risarcimento (quindi di applicare un 140 bis), io non partirei direttamente con l’art. 140 bis, partirei prima con un azione inibitoria, ossia un art. 140, arriverei a dimostrare che effettivamente c’è stato un comportamento anti-giuridico dell’azienda, incassare la sentenza o comunque il provvedimento del giudice e successivamente, sempre di fronte a un comportamento poco accondiscendente da parte dell’azienda, iniziare un azione risarcitoria. Avendo già incassato una sentenza in cui è stato approvato il comportamento anti-giuridico dell’azienda, potrei limitare al massimo il bisogno di provare il comportamento anti-giuridico nella fase dell’azione collettiva risarcitoria e limitarmi sostanzialmente a chiedere la cifra di risarcimento. Detto questo penso che i rischi, anche legati ai costi eccessivi da parte di un associazione dei consumatori per fare una pubblicità siano limitati, visto che a quel punto la possibilità di perdere è relativamente bassa.

Altro argomento che volevo riprendere è quello intrapreso dall’Avv. di Trenitalia. Nel senso che sarebbe opportuno che ci fossero delle sezioni specializzate. Sicuramente nel momento in cui ci sarà un azione collettiva risarcitoria molto probabilmente inizieranno anche una serie di azioni seriali diffuse un po’ in tutto il paese. Perché le azioni collettive risarcitorie mentre vanno ad azionarsi presso la sede dell’impresa, la gran parte delle imprese si trova al Nord o a Roma, mentre le azioni seriali come ci ha poc’anzi detto l’Avv. di Telecom avvengono soprattutto al Sud. Diciamo che c’è un maggiore interesse da parte dei consumatore e utenti di fare un azione per ottenere qualche soldo, non dobbiamo nasconderci dietro al fatto che al Sud esiste un problema economico che spesso viene risolto attraverso un avvocato che chiede chissà quale risarcimento. Non chiudiamo gli occhi di fronte a una situazione del genere. Premesso questo ho l’impressione che inizieranno dalla stura di un azione collettiva risarcitoria, ad esempio incardinata a Milano, ci saranno tante altre azioni seriali che invece inizieranno nelle altre città soprattutto del Sud Italia. Quindi il rischio effettivamente che il sistema giudiziario non sia in grado di sostenere una messe di azioni, è notevole. E con questo concludo.

Voce non identificata: 

Il problema anche dei costi della conciliazione, visto che sulla conciliazione societaria è specificato quanto costa e chi paga, qui invece non è detto nulla, chi è che paga i conciliatori in questo caso?
Avv. Luigi Mariano – Movimento Difesa del Cittadino:
C’è un richiamo all’articolo 40 del decreto legislativo sulla conciliazione molto probabilmente i criteri saranno quelli anche per la conciliazione arbitrale, le spese del tribunale le paga credo la parte soccombente.

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Naturalmente se parliamo di conciliazione non c’è parte soccombente, se si parla di arbitrato invece si.

Avv. Vincenzo Folino - Wind:

Io volevo fare alcune considerazioni sulla seconda fase ma su quella giudiziale. Bisogna dire qualcosa sui giudizi di completamento, soprattutto sul rapporto tra l’art. 140 e l’art. 140 bis. Nel senso che per un illecito che può essere inibito oggi si ritiene sostanzialmente che la sentenza inibitoria, abbia un efficacia nei confronti di tutti i consumatori interessati quando favorevoli. Questa pare sostanzialmente l’opinione maggioritaria anche se non univoca. L’art. 140 bis almeno apparentemente sembra seguire un'altra strada. Ovvero dice che la sentenza ha effetto, sia di accoglimento che di rigetto, anche nei confronti di coloro che hanno aderito all’azione, non fa però riferimento a coloro che non hanno aderito. Mi chiedo cosa possa succedere in una situazione in cui un’associazione chieda contemporaneamente l’inibitoria e faccia una domanda risarcitoria ai sensi dell’art. 140 bis. In quel caso si determina una situazione per cui: il comportamento se è illegittimo a livello collettivo, è illegittimo sia per chi ha aderito che per chi non l’ha fatto; l’accertamento del diritto a risarcimento del danno, secondo la norma comma 5, ha effetto solo per coloro che hanno aderito all’azione. Quindi coloro che sono stati fuori, possono invocare in questo caso l’accertamento dell’illecito, che nelle controversie è uno degli aspetti più importanti?

 La mia idea su questo è positiva nel senso che la soluzione contraria sarebbe sicuramente dannosa

per l’amministrazione della giustizia, che dovrebbe rimettersi a considerare, nella molteplicità delle azioni individuali, un problema che è stato definito a livello collettivo in presenza del convenuto, che non potrà che riproporre le stesse difese, che però sono già state respinte. Di conseguenza nel giudizio individuale si può porre questo problema che secondo me va risolto in maniera positiva, cioè anche coloro che non hanno aderito all’azione collettiva, possono, quantomeno sul principio dell’accertamento non sulla liquidazione del danno, richiamare la sentenza collettiva.

Su questo punto però effettivamente si poteva trovare qualcosa di più efficiente ed in fondo un azione di classe in Italia esiste già da molto tempo e sono le procedure fallimentari, che sono procedure concorsuarie che negli Stati Uniti sono azioni di classe nei confronti del debitore incapiente, ed era un modello che noi avevamo suggerito e proposto che avrebbe avuto un effettiva utilità per il consumatore e per l’amministrazione della giustizia. Ovvero una volta accertato l’illecito in una fase non contenziosa o eventualmente contenziosa, così come sono le impugnazioni per l’ammissione o l’esclusione dal passivo del fallimento , si poteva pensare a una struttura concentrata su un unico tribunale, lo stesso che ha deciso l’azione collettiva, che valesse per tutti i consumatori.

Avv. Ofelia Oliva - Centro europeo consumatori - Adiconsum:

Mi sembrava interessante evidenziare che a livello di unione europea viene promossa sia la conciliazione che la Class Action come strumento di tutela del consumatore. Sono strumenti che sono visti in uno ottica estremamente positiva e favorevole all’interno della politica comunitaria. In tutti i paesi dell’unione europea si stanno favorendo questi due strumenti.

Io credo che il dibattito di oggi debba anche incentrarsi su un aspetto propositivo rispetto alla coltivazione di questi due strumenti. Per quanto riguarda la conciliazione, a livello di direttive europee, nulla a che fare con quella propugnata in questa norma. Ciò non toglie che forse è opportuno che se ne parli visto che in Italia la conciliazione, al di là di quella paritetica, non è conosciuta dagli stessi consumatori. 

Per quanto invece riguarda lo strumento della Class Action, la commissaria Kuneva proprio sulla politica comunitaria, ha più volte ribadito come sia uno strumento indispensabile per la correttezza dei mercati, far si che l’impresa attui delle politiche più favorevoli e di attenzione nei confronti dei consumatori. Quindi penso che questa legge andrebbe riletta in quello che è il quadro comunitario della politica di attenzione da parte delle imprese alla tutela del consumatore e rispetto alla possibilità di vedere la conciliazione non solo come forma residuale all’esito di un procedimento della Class Action, ma anche in una fase preventiva, ovviamente applicando quelle che sono le regole della conciliazione vera e propria, non questa che viene applicata che è sicuramente una forzatura, non essendoci nessun terzo che possa garantire al consumatore una terziarità. 

Prof.  Enrico Minervini -  Professore ordinario di Diritto Privato e docente di Diritto dei consumi Università Roma Tre:

Su questa forma di conciliazione volevo aggiungere che secondo me è molto più rispettosa dai principi comunitari di quanto non si possa pensare. Perché la raccomandazione del ’98 esplicitamente diceva che era fatto salvo il requisito dell’indipendenza del conciliatore, ove mai i conciliatori fossero nominati in maniera paritetica dalle parti e questo fu fatto dalle associazioni dei consumatori che volevano salvare le così dette conciliazioni paritetiche.

A me sembra anche che sia una vera e propria conciliazione e che non abbia nulla in comune con l’arbitrato. Vi propongo questa chiave di lettura: fino ad ora si è sempre argomentato, per dire che in realtà si trattasse di una sorta di “conciliazione arbitrale”, se mi passate questo strano termine, ossia una conciliazione in cui i conciliatori decidono, del fatto camera di conciliazione quantifica con verbale sottoscritto dal presidente il “quantum”. Quindi si era sostenuto che in realtà fosse una sorta di provvedimento decisorio a titolo esecutivo e quindi non una conciliazione. Da questo i dubbi sostenuti dal collega di Trenitalia sulla legittimità o sul fatto che potrebbe essere un arbitrato obbligatorio. Secondo me qui c’è un equivoco perché in realtà bisogna il verbale di conciliazione, che è a titolo esecutivo, dal verbale di determinazione. Quest’ultimo è semplicemente la proposta che fa l’organismo di conciliazione. Visto che voi sapete che nel nostro ordinamento non esiste la conciliazione facilitativa, ossia quella in cui i conciliatori tentano di spingere le parti a raggiungere l’accordo, esiste anche una conciliazione valutativa e il societario per un lungo tempo il migliore esempio, in cui cioè i conciliatori fanno una proposta di conciliazione che può essere accettata o no dalle parti.  

Fine del Seminario.
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