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INTRODUZIONE

Nellambito delle imprese che svolgono la loro \até nei mercati
finanziari - le c.dsecurities industries le banche, da sempre, costituiscono un
soggetto contrattualmente piu forte della loro copdrte, di cui € netta sia
I'inferiorita dal punto di vista delle competenzectiche e delle conoscenze
settoriali, sia la conseguente sudditanza psicodogPertanto, un presupposto
imprescindibile per la costituzione ed il successtensolidamento di un rapporto
stabile e duraturo tra di essi e la fiducia de¢rte, quale traguardo che ['istituto
di credito deve raggiungere e conservare. In targiuridici, essa si traduce in
fonte di responsabilita: qualora non sia realizzateresse del cliente creditore
e, quindi, la sua fiducia sia tradita, occorrenddacareex postl'adeguatezza o
meno della prestazione della banca debitrice, skc@arametriad hoc esterni
alla predisposizione negoziale e intrinsecamenteergg, quali la diligenza, la
correttezza, la buona fede e la conformita a stendard professionale di
condottd. Oggi, poi, la protezione del risparmiatore desseee interpretata non
tanto o solo nel senso statico di tutela del saggeesorabilmente debole, ma, in
una chiave piu moderna e dinamica, soprattutto dzgumto al pieno
riconoscimento dei suoi diritti come leva di pronore di un mercato piu
efficiente, innovativo e sostenibile. In altre parda sua fiducia nell'istituto di
credito &€ fondamentale per ingranare il circuitdwdso che, convogliando la
pecunianon utilizzata per acquisire beni di consumo versistema finanziario,
ne consente I'immissione nel ciclo produttivo, talé di incremento del capitale
fisso contribuente alla crescita economica. In arigalo di cosi forte fragilita e

! Nel linguaggio comune, l'idea di fiducia evoca ureazione interpersonale cui &
immanente un giudizio di stima e apprezzamentondi parte verso l'altra. Nella sua accezione
giuridica, invece, si declina in un regime di resgabilita a capo del fiduciario tanto piu intenso e
severo quanto piu la regolamentazione negozialeagglorto non vale come criterio predisposto
di determinazionex antedella condotta da lui dovuta al fiduciante; comalok cui contenuto &
prevalentemente rimesso alla discrezionalita ed a@bmpetenza tecnica di quest’ultimo.
Specialmente per la prestazione di un servizio &dmcche, per l'oggetto e le modalita di
esecuzione, implica una particolare considerazaeiia diligenza e della correttezza della banca,
il richiamo alla fiducia assume un significato piieciso e pregnante di quello generico di
movente della scelta in favore dell'uno o dell'alppotenziale fornitore di un servizio, divenendo
una fonte integrativa della disciplina del rappdrtobanca e cliente. Per un preciso inquadramento
in proposito, cfr. AELLI, La fiduciaope iudicis le responsabilita della banca nei rapporti con i
clienti, in AA. Vv., La relazione di fiducia tra la banca e il client®uaderno Rosso n. 242
dell’Associazione per lo Sviluppo degli Studi dnBa e BorsaMilano, 2008, 29 ss.



instabilita del mercato glob&lepercio, lo Stato italiano, non solo in veste di
“regolatore” - anche per mezzo de#lathorities- delle sue distorsioni, ma anche
e soprattutto come loro vittima potenziale, haoinpito prioritario di potenziare
la tutela del risparmio individuale - e non sofp quale dovere imprescindibile
sancitoexart. 47 della Costituzione.

L’intervento riformatore sul tradizionalgublic enforcementsconta,
inevitabilmente, I'attuale difficolta della claspelitica nazionale nell'individuare
le priorita del bene comune e nello stilarne divetrigorose ed efficaci, stretta
com’e tra un’esasperata prevalenza del tornacoetsopale e un familismo
amorale. Meglio, dunque, riparare le crepe del roospparato giudiziario e
sperimentare la via alternativa gwivate enforcementi cui I'entrata in vigore
dell’art. 140bis del codice del consumo in tema di tutela collettigarcitoria del
consumatore € l'espressione (apparentemente) paR @i questa complessa e
articolata tematica si occupera il presente eldbpnarivilegiando, appunto, il
riferimento al binomio “clienteonsumeittorevs banca convenuta”.

Complice il crescendo rossiniano che ne ha accongtagl tortuosater
di approvazione, la letteratura scientifica sullbeme di classe e alluvionale,
seppur non sempre altrettanto autorevole, spesstatidosi a una parafrasi del
testo legislativo. Anche per questo motivo e cosrsitb che un corretto utilizzo
della complex litigatione soprattutto un problema di cultura di tutte ketip
interessate - non solo imprese e associazioni tégoaa, ma anche avvocati e
giudici -, numerose fonti elencate nella mia bigfafia sono tratte da convegni e
seminari tenutisad ho¢ nonché da audizioni in Commissione Giustiziaspaste

a consultazioni europee in proposito, che hannavetto tanto la componente

2 Come dimostrano, in ordine casuale, gli scandaliofn Tyco, Adelphia, Global
Crossing, WordCom, Parmalat, Cirio, Vivendi, Lehninothers et ceterai fallimenti regolatori
anche di un solo paese possano incidere in moden&tico su tutti gli altri. Significativo, al
riguardo, € l'art. 6, comma 1, lett. ¢) TUF, intadh dall’art. 2 del d. Igs. 17 settembre 2007, n.
164, che espressamente riconosce il caratteram@ztionale del mercato finanziario.

% Distinguendo i soggetti economici di un paeser@ drandi categorie, che sono la
Pubblica Amministrazione, le famiglie e le impreserisparmio nazionale corrisponde alla
differenza tra prodotto interno e consumi di talggetti. Il risparmio accumulato dalla Pubblica
Amministrazione € definito risparmio pubblico; antrario, il risparmio privato & l'insieme di
quanto accumulato dalle altre due grandi categdriesoggetti: con riferimento all’ambito
familiare, il risparmio ottenuto é indicato comelividuale, mentre la parte del reddito conseguito
dalle imprese, al netto delle imposte, destinatmementare il capitale, si definisce risparmiio d
impresa.



accademica e professionale, quanto quella impmemae econsumeristaAllo
stesso tempo, poiché questo argomento si ponenfihedra diritto sostanziale e
diritto processuale e, di conseguenza, non si puyarofondire un aspetto e
tralasciare l'altro, a pena di una sua trattazipaeziale e monolitich ove
necessario, queste due facce della medaglia scogranno tra loro. Solo questo
tipo di approccio c.d. rimediale, infatti, conserdé superare le ambiguita
definitorie in proposito, mettendo in luce gli aipeevralgici, tra cui isolare e
approfondire i piu ardui nel quadro della formuta normativa. Nella speranza
che il suo tormentatiber evolutivo pervenga, prima o poi, ad un esito coognte

e razionale, infatti, il vigente art. 14fls, pur contornando uno strumento
promettente, agisce a grandi linee e con tratteresali; onde stemperarne le
incoerenze e farne sprigionare il vero potenzialgarsa, percio, indispensabile
una sua lettura a piu ampio respiro.

Impostato su queste basi metodologiche, il preselatgorato € diviso in
cinque capitoli che riflettono le sue linee di apibo argomentativo. La trattazione
si apre con alcune premesse circa I'evoluzioneasasile del rapporto tra la
banca e la sua controparte negoziale, partenda tgbe del ‘36 per giungere
all'attuale ed invasiva etero-normazione a doppiellb, che garantisce al
consumer- cui € assimilabile il risparmiatore - wurplusdi tutela rispetto al
cliente genericamente inteso. Da ultimo, sono dsgmwevemente i limiti dei
poteri di vigilanza e controllo in capo akithoritiestradizionali, esponendo in
qguali termini e con quali accorgimenti l'affiancambe di un’azione privata
flessibile e decentralizzata potrebbe sopperirvi.

Il primo capitolo, quindi, prosegue nell’enunciazéo degli stimoli
dottrinali, giurisprudenziali ed internazionali channo originato ed alimentato la
necessita di introdurre un rimedio risarcitoriontikssa anche in Italia. Esposte le

* E di quest'opinione @PONI, in AA. Vv., Dibattito. Voglia di azioni collettivein
Questione giustizia2007, 761, per il quale si tratta della «classitateria in cui dobbiamo
dimenticarci delle barriere mentali che, come sle dei settori scientifico-disciplinari,
condizionano cosi frequentemente in Italia le ghere lo stesso modo di ragionare degli studiosi»
e, di conseguenza, cui dobbiamo accostarci comestjilad ampio raggio. Tale prezioso
avvertimento si concretizza nel superamento delgaca della fattispecie, rivolta a rispondere
«alla domanda relativa al “che cosa” & dedottoiunligio», onde approdare allo «scopo oggettivo
che, nella situazione concreta in cui si trovabdgetto, sorregge la sua azione giudiziale». Questo
approccio onnicomprensivo, che accantona I'imperaefativismo concettuale, € denominato
“prospettiva dei rimedi”. Cfr. in proposito la natd7 del § 4 delle premesse.



incompatibilitd tra giustizia privata individuale gerseguibilita degli illeciti
seriali, si sonda la vincente deterrenza di urra#Bva tutela civilistica super-
individuale. Particolare attenzione in questo cstute riservata alle metodologie
con cui la banca puo prevenire il riscloiass action prima fra tutte un’efficiente
gestione dei reclami. E illustrata, poi, la disitaadnterpretazione delle misure
ripristinatorie a corredo deletituminibitorio ex art. 140 del codice del consumo,
accolta, specialmente in tema di anatocismo bamcata alcune sentenze
rivoluzionarie e fondante un sanameanitte litteramdel danno pluri-offensivo.
Infine, considerato che le soluzioni elaborateoakr permettono, sovente, di
risolvere dubbi interpretativi del diritto internepnché di prospettare soluziate
iure condendpulteriori 0 alternative ad esso, da un lato &eggiato il dibattito
comunitario sorto in materia; dall'altro, per cormpdere come l&lass action
funziona davvero nel paese che per primo I'ha spartata, si inquadra per
sommi capi il modello statunitense.

Il secondo capitolo disegna, finalmente, il perimetoggettivo, oggettivo
e procedurale del testo legislativo italiano lurigtte le tappe riformatrici che lo
hanno interessato, fino alla recentissima riformanN Nella convinzione che la
rilevanza giuridica dedicta delle corti, espressione del diritto vivente, pia
indicativa di qualsivoglia opinione dottrinale clper quanto autorevole e fondata,
raramente € unanime, il capitolo successivo e padicdto all'esperienza
applicativa ormai triennale dell'art. 14fls, incentrando [lattenzione sul
contenzioso circa le clausole sostitutive della Cia8po una breve introduzione
circa i molteplici fattori giustificanti un avviaisordina, e esposto il contenuto
delle singole ordinanze dertification, allo scopo di cogliere lo spirito con cui i
fori territoriali si sono accostati al nuovo rimed, in ultima istanza, anticipare i
possibili contenuti delle future sentenze di merito

Infine, l'ultima parte del presente elaborato dedinalcune ipotesi
ricostruttive favorevoli alla conciliabilitd delfa 140bis con la tutela dei
risparmiatori insoddisfatti, circoscrivendo quatisponsabilita dell’intermediario
possono rientrare nell'oggetto del contenzioso dssa. Onde colmare il vuoto
normativo in proposito, sono altresi esposte le tsttrinali riguardo il
coordinamento con il cumulabile o alternativo medsao di conciliazione e

arbitrato presso la Consob.

\



PREMESSE

RAPPORTO TRA BANCA E CLIENTE
IN UN'OTTICA CONSUMERISTA

SoMMARIO: 1. Abbandono del cliente facoltoso nelle mani bdehus
argentarius — 2. Diversificazione tipologica della clientegrivatizzazione della
banca. — 2.1.segué dalla definizione approssimativa del rapportodzavs
cliente — 2.2. fegue alla sua invasiva etero-normazione a doppio livel 3.
Oltre il Testo Unico Bancario: tutela multiformel dssparmiatore — 3.1.segué
ed evoluzione della trasparenza bancaria. —PdAvate enforcementquale
soluzione ai fallimenti dellauthorities

1. Abbandono del cliente facoltoso nelle mani débnus argentarius.

La regolamentazione del rapporto tra banca e eliratseguito un lungo e
travagliatoiter evolutivo; e, soprattutto a causa delle trasfororazhe I'impresa
del credito ha subito - e continua a subire - mehgo, l'odierna disciplina
applicabile ai suoi sempre piu numerosi e divaratfi servizi non € ancora in
grado di tutelare con compiutezza ed efficaciad estinatafi

Volgendo lo sguardo al passato, secondo una logipgamente
corporativa, l'ordinamento giuridico fascista ritesa agli usi e all’auto-
regolamentazione la protezione dell'affidamento ddlente nelle mani
dellamico” banchiere, cui si rivolgeva essenzialme per depositare i propri
risparmi - in alternativa al deposito postale - pfy ottenere mutui o prestiti
Basti ricordare che la prima normativa organicaniateria bancaria e creditiia

! Per una sintetica ed efficace ricostruzione stodella disciplina del rapporto tra banca
e cliente, dal 1882, data di entrata in vigore'dletbgato codice del commercio, fino alle ultime
evoluzioni legislative intervenute, si vedec®NINI, | rapporti tra banca e cliente. Asimmetria e
condotte abusiyePadova, 2008, 1 ss.; e, per i profili innovapia recenti, PRzIO, La relazione
tra banca e cliente nella recente evoluzione dettdibancarig in AA. Vv., Nuove regole per le
relazioni tra banche e clienti. Oltre la trasparer?z Torino, 2011, 20 ss.

2 Trattasi dellattivita tradizionalmente svolta ldat.d. banca deposito, cioé il modello di
intermediario creditizio che acquisisce risorseafiiniarie attraverso depositi, generalmente con
I'obbligo di restituzione “a vista” della provvistad eroga prestiti a breve termine, mediante
apertura di credito, anticipazione bancaria o stoRer lungo tempo, I'ordinamento italiano ha
limitato l'operativita delle banche a questo impa@rstrutturale, oltre ad imporvi vincoli di
specializzazione temporale, quali il breve e il med lungo termine. Cfr. BESCIA MORRA,
Commentasubart. 10, in AA. VV., Testo Unico Bancario. Commentaridilano, 2010, 86 s.

% Si intende per tale il “complesso normativo” castd dal coordinamento del r.d.l. 12



prevedevaex art. 32 la possibilita per le banche di depositadeterminare i
limiti dei tassi attivi e le condizioni delle operani di deposito e conto corrente».

Essendo attribuita all’attivita bancaria la funzopubblica di raccolta di
risorse finanziarie e di sviluppo dell’economia isaale’, la tutela giuridica del
risparmio - nella sua accezione oggettiva e maomauica - era cosi assorbita in
quella della stabilita patrimoniale e sistemica deércato bancario, quale
principio ordinamentale del modello economico forémte accentrato e
dirigistico dell'ltalia di allord. Nello specifico, la legislazione degli anni treersi
proponeva esclusivamente di tutelare I'interesseisigarmiatori alla restituzione
pronta e sicura delle somme depositate pressoniehbafissando il c.d. rapporto
di liquidita e ponendo sotto vigilanza l'acquist@ gparte delle banche di
partecipazioni in altre imprese.

D’altra parte, nonostante il legislatore italiana stato il primo tra quelli
europei a dedicare apposite norme ai contratti dr@ncqueste ultime si
limitavano a definire le singole fattispecie, mama sia di inquadrarle in un

marzo 1936, n. 375 e del r.d.l. 17 luglio 19371400, convertiti dalla legge 7 marzo 1938, n. 141
e dalla legge 7 aprile 1938, n. 636 e successivamandificati e integrati dalla legge 10 giugno
1940, n. 933 e dal d.l.c.p.s. 17 luglio 1947, nl.68lonostante i profondi sconvolgimenti
economici, sociali e politicin itinere, esso ha regolato il sistema creditizio italiare piu di
sessant'anni: abrogato solo in epoca recente dstboT@nico Bancario, fino al 1985 €& rimasto
praticamente identico.

* La connotazione pubblicistica attribuita all'attiv bancaria sotto il vigore della legge
del 1936 trovava espresso riconoscimento all'artelr.d.l. 12 marzo 1936, n. 375, il quale
stabiliva che «[l]a raccolta del risparmio tra ilgblico sotto ogni forma e I'esercizio del credito
sono funzioni di interesse pubblico». Fino ai priemni Ottanta, pertanto, le banche erano
considerate “imprese-funzione”, in cui la gestiomprenditoriale era piegata al perseguimento di
finalita pubbliche: la loro utilizzazione per fiit@ di politica economica era sostenuta
dall'esercizio di poteri di vigilanza molto disciemali, a cominciare dai criteri autorizzativi per
'accesso al mercato, nonché dalla natura publdigiia gran parte degli intermediari bancari
allora esistenti.

® In altre parole, il risparmio era meritevole dse® tutelato e garantito non giacché
configurasse un accumulo privato e personale drsés ma solo perché convogliato nel ciclo
economico e fosse quindi strumentale alla ripantigidella ricchezza nel sistema economico, per
il tramite di un intermediario o direttamente pgrer dello stesso risparmiatore. Poco piu tardi,
negli stessi atti del’Assemblea costituente sigkegche il tenore letterale dell’art. 47 della
Costituzione, nell'affermare che «[lJa Repubblica][disciplina, coordina e controlla I'esercizio
del credito», & espressione dell'intento legisaiiv assoggettare I'attivita creditizia ad una tagi
di piano.

® Pili precisamente, trattasi del Capo XVII del Titdl del Libro IV CC, artt. 1834 ss. In
PICCININI, | rapporti tra banca e clientelacit., 9, I'autrice afferma che il disinteresseqedente
del diritto privato per tale categoria contrattuata giustificato sia dalla considerazione cheilper
cliente fosse piu opportuna una tutela preventaegordata mediante una disciplina di tipo
pubblicistico degli istituti bancari; sia dall'ideabggi del tutto sorprendente -, secondo cui teldu
dei clienti dovesse essere apprestata da loroi ste¥avvedutezza della scelta delle banche cui
affidare i propri risparmi.



sistema di applicazione generale, sia di fornirensénti di tutelaad hoc del
clientd. Ed & evidente come questa tipizzazione codieistlielle operazioni
bancarie a quel tempo di piu larga diffusignseppur positiva, fosse colma di
lacune, specialmente per le modalita di determarezidelle rispettive condizioni
economiche, rinviate ancora al potere dispositeiedoarti e agli usi.

In questo quadro d’insieme, le c.d. Norme Banclingormi, che non a
caso si chiamavano “norme”, erano la legge chealeclhe aveva il potere di
imporre agli altri consociati oltre ad indebolire il potere contrattuale del
risparmiatore, qualora non configurassero proprigmelelle clausole vessatorie
in deroga ai principi generali, in ogni caso deteawano uno squilibrio a
esclusivo e ingiustificato vantaggio dellistitudocredito.

Tuttavia, nonostante lindubbia abusivitd di quegtessi operative,
secondo autorevole dottrina dell’epoca, era scontdte «la valutazione del
comportamento si attua non sulla base di un asitdeontologico, ma sulla base
di un criterio statistico [...]. Il comportamento dn soggetto va qualificato
diligente o colpevole non in relazione a cio chal®irebbe fare, ma a cio che
normalmente si fa [...] nelle attivita professiondfielle quali per lo stesso
ripetersi dei singoli atti &€ costante I'affermazoti un costume, la formazione di
pratiche e di usi, I'elaborazione di regole di cottd), in definitiva & la stessa
categoria ad esprimere, attraverso il comportamelaita generalita dei suoi
appartenenti, il comportamento dovuto».

Applicate tali premesse all’attivita delle banclie, cui le prassi sono
altamente formalizzate, ne consegue che «indubli@nguando esiste un uso
bancario, specie se consolidato nelle cosiddetten@ouniformi bancarie, il
problema della diligenza del banchiere €, almenbnea di principio, risolto»,
perché la condotta della banca conforme alla prdi$kisa sara senz’altro da

" Né forme di tutelaad hocerano rintracciabili nel’ambito delle istruzioohe la Banca
d’ltalia aveva il potere di dettasxart. 32 della legge bancaria.

8 Trattasi, ovviamente, dei seguenti rapporti negjgzionclusi dalle banche di deposito
operanti a breve termine: il deposito bancariosetvizio bancario di cassette di sicurezza,
I'apertura di credito bancario, I'anticipazione baria, le operazioni bancarie in conto corrente e
lo sconto bancario.

° Quali condizioni generali di contratto che I'Asi@mione Bancaria ltaliana ha emanato
nel 1952, nell'ambito della propria attivita istiftonale di consulenza generalizzata alle banche, le
Norme Bancarie Uniformi costituivano modelli di ¢m@tto per la disciplina delle principali
operazioni rese alla clientela, che, nonostante fossero vincolanti per le imprese aderenti
all’ABI, con il trascorrere del tempo hanno assumtovero e proprio ruolo egemonico.



reputare adeguata alla diligenza professionaleasti

Al contrario, «xammettere nel nostro sistema cheodsa essere colpa,
quando ci si attiene alla pratica uniforme e cdstamella categoria,
significherebbe in definitiva rinunciare al criterdel buon padre di famiglia
sancito dall’art. 1176 CC. Questo criterio impomnegiadice di non indulgere a
ragionamenti e a considerazioni astratte: egli da@dere essenzialmente sulla
base della constatazione di cid che in concretodamrofessionisti di quella data
categoria®’.

La muta acquiescenza del cliente fiduciante ad ogmione professionale
della banca é andata avanti per molto tempo, dsatlal’esame positivo o dal
silenzio della giurisprudenza la clausola che prevedeva per la banca di
modificare unilateralmente quando e come volevatalizioni contrattuali, al piu
facendone una mera affissione nei propri localip @omai stata controllata da
alcun giudicé” la clausola “interessi uso su piazza” & stata, rpelti anni,
prevalentemente ritenuta legittima dalla Cassazfpree ancora pitl a lungo, la
Suprema Corte ha approvato lI'anatocismo, cosi coegelato dalle Norme

1 Nei passi riferiti, tratti da@RR|, La diligenza del banchierén Banca, borsa tit. cred.
1958, 1, 4, si rispecchiano un clima culturale &mpostazione fortemente “autoreferenziale” del
sistema bancario, ritenuto in sostanza capace di rdgola a se stesso, attraverso la
formalizzazione delle proprie prassi, atteso cheseosa ancora l'autore, «l'uso non si forma
arbitrariamente e senza ragione: esso rispondesitienze tecniche proprie dell'attivita esercitata
e mira a realizzare il sistema piu conveniente ddgaato di contemperamento dei diversi
interessi».

1 Gli esempi che seguono sono tratti @®RAO, La relazione tra banca e clienteit., 22.
Come sottolinea l'autore, la maggior parte delldétrid@ ritiene che, all’'epoca, la ferma tutela
giurisprudenziale delle ragioni delle banche fads&rminata proprio dalla loro funzione pubblica
di credito e dalla loro struttura di enti pubblici.

12| riferimento & all’art. 15 delle Norme Bancatimiformi, che si limitava a riconoscere
in capo alle banche il potere dellas variandj senza prevedere la necessita dell’esistenza di
alcuna condizione che legittimasse il suo estrimseed alcuna facolta per il cliente di recedere
dal contratto. Il suo esercizio indiscriminato @npee stato giustificato dall’esigenza, ritenuta
essenziale per le imprese del credito, di adeguagsicontratti di durata a tempo determinato o
indeterminato, in modo tempestivo al continuo Veaifsi delle mutazioni del mercato finanziario.

13 Nella contrattualistica bancaria antecedente lalige 17 febbraio 1992, n. 154, era
ricorrente l'utilizzo della clausola secondo cui shggio dell'interesse ultra legale era da
determinarsi in forza del rinvio alle “condizionsualmente praticate dalle aziende di credito su
piazza”, o a riferimenti analoghi, quali, ad esemgjli interessi stabiliti negli accordi interbanica
e gli interessi legati allandamento del mercatmfiziario e creditizio. Nonostante i non pochi
commenti critici da parte della dottrina piu ateerd talune pronunce di merito difformi, la
giurisprudenza di legittimita ammetteva la validda tali clausole, giustificandola sia previa
interpretazione estensiyzer relationemdel comma 3 dell’'art. 1284 CC, in combinato digpos
con il principio generale sulla determinazione dedwinabilita dell’'oggetto contrattualkex art.
1386 CC; siaxart. 1825 CC, che stabilisce che, per il contrditoonto corrente, «sulla rimessa
decorrono interessi nella misura stabilita dal cid o dagli usi».



Bancarie Uniformi*,

Infatti, sino alllemanazione del Testo Unico Bamzasotto il profilo dei
rimedi del cliente agli abusi contrattuali dellantmparte imprenditoriale, ha
trovato applicazione in via esclusiva il diritto ngone, predisposto per |l
contraente debole “ordinario”: la disciplina deflendizioni generali di contratto
ex artt. 1341 e 1370 CC e quella del contratto comclosediante moduli o
formulari ex art. 1342 CE. Previsioni legislative che, rispetto alle Norme
Bancarie Uniformi, erano del tutto inadeguate, t@amdosi ad approntare una
protezione meramente formale, inidonea a corregglermlistorsioni e i profili di
vessatorieta: da un lato subordinavano I'efficat@hregolamento contrattuale al
requisito esclusivo della conoscenza o della cahihisg, senza indicare i mezzi
necessari al suo conseguimento; dall'altro la dautespetto alle clausole
derogatorie al diritto dispositivo si risolveva ladbro mera approvazione scritta.

Questa pressoché inesistente tutela sostanzialglizigle non & dovuta a
una volontaria omissione da parte dei redattoricdelice civile, fondata su una
particolare politica legislativa favorevole alle pmese del credito. Piu
semplicemente, invece, allepoca della sua entmatarigore, i soggetti che
intrattenevano rapporti contrattuali con le bancloestretti all’elementartake it
or leave itproprio dei contratti di somministrazione voltisaddisfare bisogni
primari - erano un numero decisamente esiguo,@piul appartenenti alla classe
alto borghese e, quindi, dotati, oltre che di uvala disponibilita economica,
anche di un certo potere econonifcdllo stesso tempo, un sistema ordinato da

4 Prima del noteevirementdel 1999 - su cui cfr. la nota 66 del § 2.2. désfe premesse
- che ha retrocesso la natura delle norme uniftianicarie da uso normativo ad uso negoziale, per
quasi cinquant’anni la giurisprudenza di legittéintia avvallato la prassi bancaria di introdurre
clausole di capitalizzazione trimestrale degli iessi passivi a carico del cliente - a fronte della
capitalizzazione annuale degli interessi attivi aiao della banca -, nell’lambito dei rapporti
regolati in conto corrente, ritenendola una valansuetudine derogatoria, rientrante nella
fattispecie degli “usi contrariex art. 1283 CC. Per una puntuale ricostruzione eadlfuzione
giurisprudenziale in proposito, si veda, tra i taBRUNI, Anatocismo bancario: percorsi
interpretativi ed applicazioni giurisprudenzialin CAPALDO (A CURA DI), L’anatocismo nei
contratti e nelle operazioni bancatiPadova, 2010, 95 ss.

15 Allo stesso tempo, salve espresse deroghe, iceodvile ha previsto alcuni requisiti
formali per qualsiasi convenzione relativa aglieneissi, comprese quelle bancarie: I'onere di
forma scritta per le pattuizioni di interessi insmmia ultra legalex art. 1284, comma 3; e le
limitazioni all’autonomia privata in di capitalizzene degli interesséx art. 1283. A questi due
tipi di controllo formale - informativo, se ne aggge un ulteriore, che consente al giudice una
valutazione nel merito della convenzione relatigdi iteressi: si allude alla disciplina degli
interessi usuragxart. 1815, comma 2 CC e a quella del reato diassuart. 644 CP.

18 1n questi termini, si vedai®ININI, | rapporti tra banca e clientelecit., 288.



norme imperative poste a tutela di interessi pgbblqual era appunto quello cui
si ispirava la legge bancaria del ‘36 - non prodacacun incentivo per la banca a
contendere alle imprese del credito concorrentiintela, di per sé gia restia al
cambiamento del proprio professionista di fidliti& chiaro, quindi, che non
fosse ancora sentita la necessita di tutelare pbsitante e, piu in generale, il
cliente, quale contraente peculiarmente deboledit® il profilo restitutorio, sia
sotto quello della trasparenza.

2. Diversificazione tipologica della clientela e pvatizzazione della
banca.

Dagli anni Settanta del secolo scorso, la situazifimora tratteggiata e
iniziata a cambiare, per effetto di taluni fatt@licuni endogeni ed altri esogeni.

In primo luogo, in seguito al c.d. “miracolo ecorioai, la sollecitazione
sempre crescente del risparmio di massa ha madificadicalmente il tipo
antropologico dell’investitore: ai pochi facoltdsegati da un rapporto personale e
fiduciario al proprio istituto di credito subent@anrisparmiatori, una moltitudine
indistinta di possessori di spesso modeste risomgetarie - accumulate in conti
correnti e libretti di deposito -, alla ricerca wh impiego piu vantaggioso delle
stesse, che arrotondi le loro enttite

In seguito alla riconduzione del debito pubblicaredimiti definiti, cosi,

il popolo italiano, fino allora afferente esclusivante ai titoli di Stato, scopre il
sistema borsistico, ove si ragiona in termini diveispetto a quelli della banca;
ivi, infatti, si prospetta il mercato d’asta, cosome la trasparenza e la
confrontabilita dei prezzi dei prodotti finanziaQuesta ventata di novita ha un
effetto indiretto e dirompente sulla psicologia d&énte, che inizia a preferire
scelte diverse dal semplice affidarsi allamicairizhieré®.

7 In questo senso, cfr.G@PIN| Rapporti tra tutele civilistiche e disciplina della
vigilanza. Nuovi strumenti di tutela giudiziale gagiudiziale del clientein AA. Vv., Nuove
regole per le relazioni tra banche e clientit., 147. |l testo della relazione presentatacaivegno,
con talune variazioni e con I'aggiunta delle indicai bibliografiche essenziali, &€ anche reperibile
in Banca borsa tit. cred2012, 26 ss.

181 fenomeno del c.d. “risparmio inconsapevole”,r paluni aspetti, & stato una
peculiarita del tutto italiana, sia per la storicancentrazione del risparmio presso il settore
famiglia, sia per I'assenza di investitori istitomali, fondi comuni e fondi pensione, da decenai gi
presenti in altri paesi europei.

9 n tal senso, cfr. BrzI0, La relazione tra banca e clienteit., 23.



Forse anche per questo motivo, si evolve lintdgmene dottrinale
dell’'art. 47 della Costituzione, ora inteso anche stregua di direttiva in materia
di rapporti tra banche e clienti; la tutela depasmio assume cosi un intrinseco
fine di tipo sociale, conseguibile solo se sonoagaie, oltre alle imprese
bancarie, anche le loro controp&tti

Parallelamente, la trasformazione delle struttuogioseconomiche e
I'affermarsi del diritto privato europeo hanno camgato - e comportano tuttora -
una lenta, ma sostanziale modifica dei connotpititdella materia negoziale: si
assiste a un vero e proprio sgretolarsi dell'uratéigura giuridica del contraente
latu sensuinteso e a un parallelo affermarsi defli@mtusdi consumatore, che fa
penetrare nella cultura giuridica nuovi modelli disciplina del contratto, non
necessariamente alternativi, bensi complementari quelli tradizionali.
Indipendentemente dalle trattative in cui € coitvad dagli obiettivi che si
propone di conseguire, ikonsumerrileva giacché non € espressione dello
svolgimento di alcuna attivita professionale: laa sscarsa avvedutezza e le
aggressioni che patisce per soddisfare i propriwroiisogni, essendo fatti notori
nell'esperienza quotidiana, rendono piu agevolempiavere I'esigenza di
garantire I'equilibrio contrattuale, I'informaziorgel contraente e la trasparenza
delle clausole negozidli Tutti valori di per sé impliciti in altri pit gemali -
quali la buona fede, la liberta contrattuale, |didsmieta - gia da tempo
riconosciuti dall’ordinamento, ma, finora, di ddile applicazione, complice il
tradizionale orientamento positivista della giuriggenza, che ricerca regole
precise per rinvenirvi soluzioni letterali comod®, cui fondare con sicurezza le
proprie decisiorff.

Sul piano giuridico, invece, lo stimolo innovatigai origine comunitaria:
lart. 1 del d.p.r. 27 giugno 1985, n. 350 di reosgnto della direttiva

2 In PccININ, | rapporti tra banca e clientelacit., 18, nota 39, si sottolinea che & di
questa rivoluzionaria opinione, primo tra tantiAV@LLI, in Contratti bancari su modulo e
problemi di tutela del contraente debpleorino, 1976, 117.

21| consumerisnsi avvale di caratterizzazioni forti del consunmatqour di stimolare la
sensibilita alle istanze di tutela di cui si fafadore: cfr., nella letteratura italiana,®», Strategie
d’'impresa e tutela del consumatore. Per una crititel fenomeno gonsumerism, in Pol. dir.,
1974, 494 ss.; nonchéeBsoNE Controllo del mercato e teorie del consumo. Per disgussione
sul metodo di studin Temj 1976, 311 ss.

% |n questo senso, si vedaaGGERO, A proposito della definizione di «cliente della
bancax in Econ. dir. terz.1996, 788 ss.



77/780/CEEB® sancisce in maniera espressa la rivoluzione nediacezione
dell'attivita bancaria, statuendone la natura imgditoriale, a prescindere dalla
natura pubblica o privata del soggetto che la @sétccui si riconosce il diritto
alla liberta d'iniziativa economiéd Questo cambiamento di prospettiva sara
ulteriormente confermato agli inizi degli anni Nova con I'emanazione della c.d.
legge Amaté® che, eliminando dal panorama italiano tutte lechanpubbliche -
sia quelle che svolgono attivita a breve termimnegsielle che svolgono attivita a
medio e lungo termine -, ha condotto all’assunzigeeeralizzata della forma
della societa per azioni per tutti gli istitutiatiedito italiano, anche se molti di essi
sono ancora rimasti controllati dallo Stato

In seguito al passaggio da un sistema chiuso dbblico servizio” in
senso oggettivo a un’economia di mercato, quingi,.clientela, potendo ora
scegliere liberamente tra una molteplicita di ingerelel credito cui rivolgersi,
deve essere conquistata con comportamenti virtwosialti standard di
reputazion&, il cui affievolimento sconta costi patrimonialmenilevanti. Cosi,

% Entrata in vigore il 12 dicembre 1977, & la pridieettiva comunitaria relativa al
coordinamento delle disposizioni legislative, regoéntari e amministrative riguardanti I'accesso
all'attivita degli enti creditizi e il suo eseraigiai sensi dell’art. 57, comma 2 del Trattato CEE.

2 Quale antecedente diretto dell'art. 10 del Testict) bancario, testualmente cosi
recitava I'art. 1: «[l]'attivita di raccolta delgparmio fra il pubblico sotto ogni forma e di esac
del credito ha carattere d'impresa, indipendentéendalla natura pubblica o privata degli enti che
la esercitano». Tale norma, a sua volta, si rifacaNa nozione di «ente creditizio» data dalla
direttiva 77/780/CEE, che all'art. 1 lo definivame «un’impresa la cui attivitd consiste nel
ricevere depositi o altri fondi rimborsabili dallyhlico e nel concedere crediti per proprio conto».

% Riconoscimento che, tra I'altro, conduce ad unamento nello “stile” della vigilanza,
che da strutturale diviene prudenziale e, quingigreitata sulla base di parametri oggettivi che
espongono la banca alla valutazione del mercatdtraBo alla mera discrezionalita delle
authorities il procedimento di autorizzazione all'esercizipirenditoriale dell’attivita bancaria é
sottoposto al rispetto di una serie di requisigettjvi, quali: I'esistenza di fondi distinti da ejli
dei proprietari della banca, che siano minimi disigti; la stesura di un programma di attivita
che comprenda l'indicazione della struttura detiéer la tipologia di operazioni che intende
svolgere; la presenza di almeno due dirigenti nesgbili in possesso dei requisiti dell’onorabilita
e dell’'esperienza per poter svolgere le funziom Kditivita richiede.

% Piu nello specifico, trattasi della legge dele@d®ylio 1990, n. 218, seguita dal d.Igs.
di attuazione 20 novembre 1990, n. 356.

%" Nella legge “Amato”, infatti, era confermato ilipcipio della permanenza del controllo
pubblico, che é stato abrogato solo qualche anpo don 'avvio del processo di privatizzazione
del nostro sistema economierlegge 30 luglio 1994, n. 474.

% |n letteratura non si trova una definizione uni&ati reputazione, che coinvolge una
molteplicita di concetti, quali: la stima, il homEpnore, la fiducia, la pubblicita, il merito e
I'affidabilita. Ex multis secondo RYNER, Managing reputational risk 2004, passim € un
«insieme di percezioni e credenze» che stifikeholderssi formano, acquisendo informazioni
sull'impresa, cui attribuiscono un determinato @zgamento valutativo. Come evidenziato in
PAGNONCELLI, Aspetti reputazionali degli intermediari finanziarQuaderno Rosso n. 260
dell’Associazione per lo Sviluppo degli Studi dinBa e Borsa Milano, 2011, 21, «la diversa



considerando anche che la discesa inesorabilasigid’interesse ha ridotto quasi
a zero il rendimento redfedei conti correnti, altresi penalizzati da bollitenute
fiscali sempre piu salate, I'unica strada possibikessere uno tra gli intermediari
pil competitivi nella sempre piu vasta gamma dvigemofferti e nel costo del
credito. Proprio in quest’ottica, si spiegano ladmazioni storiche che andremo
ad illustrare: I'eccezionale inserimento di pregomi di contract lawnel Testo
Unico Bancario, che & essenzialmente espressiohedid&o pubblico; il
passaggio dalla disciplina della correttezza geate®dell'impresa a quella della
tutela dinamica del risparmiatore; e, infine, ilupincisivo ruolo della

giurisprudenza nel sanzionare le condotte illegitkevianti degli intermediari.

2.1. (segue): dalla definizione approssimativa del rapporto bacavs cliente

Coerentemente con le novitd introdotte a livellstesnico, il primo
indicatore normativo della mutata attenzione neifimnti dei rapporti contrattual
tra banca e cliente risale al 1986. Risale a camest, infatti, la legge sulla
disciplina organica dell'intervento straordinariel iMlezzogiorno, il cui art. 8
vieta di praticare condizioni economictiéferenziate - e, percio, discriminanti -
per ragioni di appartenenza geografical che accadeva soprattutto riguardo ai
tassi attivi e passivi praticati dagli istituti diedito, nettamente piu sfavorevoli
nelle regioni meridionali. A dispetto dello scard@vo pratico che ha avuto nella
prassi e della non previsione di una sanziadehocin caso di sua violazione,
secondo la maggioranza della dottrina, questo efo normativo ha

tipologia di fruizione influenza le caratteristichbe i soggetti razionalmente valutano nella scelta
della propria banca: tecnologia per gli innovatsdlidita patrimonialer.d.r. da distinguersi in
solvibilita, cioé capacita di soddisfare con couitia gli impegni assunti; e liquidita, cioé capacit
di adempiere alle richieste monetarie] per gli ‘fpe prossimita fisica e competenze per i
“tradizionali”, conoscenza diretta e prossimita paloro che sono “chiusi” all'innovazione».

# |n altre parole, il rendimento effettivo di un deminato strumento o investimento, da
intendersi al netto del tasso di inflazione registin un determinato periodo.

391 riferimento & alla legge 01 marzo 1986, n. &Mmanata allo scopo di sostenere e
promuovere lo sviluppo economico del sud ltaliarcaado di riequilibrare la situazione di
svantaggio patita nei confronti delle regioni cergettentrionali. Nonostante gli interessi e le
istanze ad essa sottesi fossero estranei al praldefta tutela del risparmiatore contraente debole,
il suo art. 8 disponeva che «[l]le aziende e difiustdi credito, salve le disposizioni della prase
legge, debbono praticare, in tutte le proprie sedincipali e secondarie, filiali, agenzie e
dipendenze, per ciascun tipo di operazione bancariacipale o accessoria, tassi e condizioni
uniformi, assicurando integrale parita di trattatoemei confronti dei clienti della stessa azienda o
istituto, a parita di condizioni soggettive dekclfi, ma esclusa, in ogni caso la rilevanza delia |
localita di insediamento o della loro sfera di @ieita territoriale.



determinato I'ingresso nell’ordinamento bancarid piéncipio di trasparenza in
via strumentaf®: pur non prevedendo espressamente la predeteiotieae la
pubblicazione dei tassi e delle clausole economprh#cate, distinte in relazione
alle condizioni oggettive e soggettive dei clienth obbligo in tal senso - o,
quantomeno, un onere - deve ritenersi implicitamemnposto, perché
logicamente funzionale al controllo sul rispettdiaprevisione legislativi.

Questa soluzione interpretativa ha trovato un imatediscontro nel 1988
con il c.d. “Accordo interbancario per la pubblicie la trasparenza delle
condizioni  praticate alla cliente¥¥’ iniziativa  autoregolamentare
dellAssociazione Bancaria Italiana presumibilmetésa a evitare 'entrata in
vigore di una legge limitativa dell’attivita ban@ar sempre piu pressantemente
richiesta dalle denunce delle associazioni dei wosori. Nonché, in seguito
all'apertura concorrenziale del mercato e all’asdaiautonomia imprenditoriale,
volta a dar voce alla necessita, emersa nell’andieneditizio, di porre qualunque
potenziale cliente nella condizione di capire quadeca sia a lui piu adatta e

3L E utile qui evidenziare che l'art. 8 della leggemarzo 1986, n. 64 costituisce una
sintesi del’emendamento Minervini alla propostdetige n. 467 del 2 luglio 1987 di iniziativa
dell'on. Piro, dalla cui unificazione con altri demporanei disegni di legge derivera il testo
definitivo della legge 17 febbraio 1992, n. 154,cdi si dira nel paragrafo che segue. Per una
completa disamina delle difficolta interpretativilevate dalla formulazione letterale dell’art.ir8,
PiccININI, | rapporti tra banca e clientelecit., 21, nota 49, si rinvia aiBR0, Operazioni bancarie
e parita di trattamentpin Dir. banca merc. fin.1987, |, 3 ss., il quale sottolinea, peraltro, la
stranezza dell'inserimento di una previsione dattare generale all'interno di una legge di natura
speciale, e la necessita di rifusione in una namagtiu ampia e generale.

%2 peraltro, confortano questa lettura della normahanconsiderazioni di carattere
analogico: la sua affinita contenutistica rispedtoprincipio di parita di trattamento in tema di
pubblici servizi di linea cosi come disciplinato | ndiritto comune parrebbe giustificare
I'estensione alle operazioni bancarie del dettaioptimo comma dell’art. 1679 CC, secondo cui
le prestabilite condizioni generali devono esserese note al pubblico». In tal senso, cfr.
MINERVINI, Il Mezzogiorno chiede alle banche uniformita di dmoni e di tassiin Il Sole 24
Ore, 27 dicembre 1985, 7, secondo il quale dall’obbligparita di trattamento deriva I'obbligo di
pubblicizzare le condizioni contrattuali.

% In particolare, tutte le banche aderenti si impegmo ad esporre, con adeguata
evidenza e in tutte le proprie dipendenze, duesawiino riguardo le condizioni per il prestito e
per il finanziamento, le spese di conto e di valotché le commissioni praticate per le principali
operazioni di deposito, prestiti, finanziamentceevizi vari; I'altro circa la sintesi delle condirii
praticate sui servizi offerti. Allo stesso tempojmspegnavano: ad adottare un unico metodo di
calcolo per la determinazione degli interessi solfeerazioni attive e passive, oltre a modelli
standarddi estratti conto, facilmente leggibili ed idoreeifornire una immediata conoscenza del
dettaglio di ciascun rapporto; ad emettere conoparita almeno trimestrale gli estratti-conto; e a
dare comunicazione alla clientela dell’eventualeiazaone del tasso applicato, nonché della
commissione di massimo scoperto, con diritto dienté a recedere dal rapporto. La vigilanza, in
ordine allosservanza dell’accordo vincolante pebanche aderenti, era affidata ad un Comitato
costituitoad hocpresso I'Associazione Bancaria Italiana, e predieda un soggetto nominato dal
Governo della Banca d'ltalia.
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conveniente in termini di costi e rendimenti desglariati servizi offerti.

L’attuazione cosi riservata al principio di traspara e di parita di
trattamento, in ogni caso, non era integralk assoluta; come previsto dal
combinato disposto dell’art. 8 della legge 01 mat886, n. 64 e dell’Accordo
interbancario, infatti, l'istituto di credito avevancora un margine di valutazione
rispetto ai requisiti soggettivi del cliente, ckepbene non riconducibile a ragioni
di appartenenza territoriale e/o economiche, potesemunque generare un
trattamento differenziatd Ne conseguiva, pertanto, I'impossibilita di corere,
ex antejl costo dell’'operazion&.

Trattasi comunque di due importanti passi in avaeti riconoscimento
della dimensione privatistica del cliente bancarahe, anche se mossi da
ispirazioni non coincidenti con quella di riequiiito dell’asimmetria informativa
che da sempre lo caratterizza, hanno gettato lepbagli interventi legislativi in
proposito, di pochi anni successivi.

2.2. (egue) alla sua invasiva etero-normazione a doppio liviel.

Se, in vigenza della legge bancaria del 1936, daijlina e il governo del
credito poggiavano esclusivamente sui provvedimaelle autorita di vigilanza,
in seguito alla riforma dell'ordinamento bancari®,ormai indispensabile un
cospicuo impianto normativo primario, che ne dikgipnel dettaglio I'attivita
professionalmente svolta, riducendone I'autonon@goziale e la discrezionalita
esecutiva, fino allora sottoposta - come si & gi@enziato - soltanto alla
valutazione a posteriori da parte di un timidissgnadice.

Nel febbraio 1992, quasi insieme, sono pubblicatéebge n. 154 sulla

trasparenza delle operazioni e dei servizi banearfinanziari e la legge

34 Cfr. in proposito MRTORANO, Trasparenza e parita di trattamentim Banca, borsa
tit. cred, 1991, I, 708, in cui I'autore osserva che «[llaggiore o minore rischiosita del mercato
pud giustificare, anche alla luce dell'introdottdbiigo generale di parita di trattamento,
I'applicazione di differenti tassi o condizioni, nghé esso si traduca in una diversa qualita della
clientela. Tale ultima precisazione €, a mio avyvisoportante perché vale a classificare la
differenza delle zone di mercato tra le condizemggettive e non tra quelle oggettive».

% Prosegue ancora ARTORANO, in op. ult. cit, 710: «[s]e pud sembrare facile dedurre
dalla conoscenza delle condizioni che la bancagardih operazioni analoghe quello che sara il
risultato finale rispetto al singolo rapporto cator, questo meccanismo di calcolo presuppone la
certezza che il rapporto venga ad essere inquabratno deglistandardsfissati in via generale
preventivamente individuato. Il che € ben lungil’datere sicuro, giacché & sconosciuta la
valutazione soggettiva che la banca fa del cliente»
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comunitaria per il 1991, che, tra le varie tematicyi comprese, regola anche il
credito al consunt8. Sulla base delle tendenze elaborate in sede eayrcp
distinguono, cosi, due cerchi concentrici: c’e liente debole - e tutti i clienti
sono deboli - cui, in funzione del suo consensormfto, bisogna garantire un
minimo di conoscenza preventiva del regolamentdratinale; e c’'e unapecies
piu debole di cliente, il consumatore, cui bisogssicurare qualcosa in piu.
Secondo questo quadro d’insieme, «tenuto conttadsfinza di esplicita
definizione normativa e del fatto che “cliente” @cabolo a-tecnico, cliente della
banca é chiunque instauri con essa un rapportoattudle per fruire dei servizi e
accedere ai prodotti offerti dall'imprenditore bano nello svolgimento delle
attivita permessé%. Indipendentemente dal propriatus soggettivo - persona
fisica o giuridica - e dalle ragioni della sua gmeza sul mercato - scopi personali
o professionali -, egli «¢ generalmente outsider privo delle conoscenze
specifiche e delle capacita tecnico-organizzathe @onsentono il controllo della
prestazione caratteristica a lui destinata; quest®scenze e capacita sono tutte
concentrate nell'impresa fornitrice, che idaider della prestazione caratteristica
ne ha per cosi dire il dominio. Ma la parte che thanta prestazione caratteristica,
domina il contratto; e se nel contratto c'é unaegatrutturalmente dominante, si
apre I'esigenza di proteggere la parte strutturatmedipendente. Nonostante le
svariate reazioni dottrinali non sempre entusidgteardo alla sua formulaziote
quindi, l'indiscusso merito della legge del 1992stato I'aver introdotto uno

% |n particolare, si tratta rispettivamente deligde 17 febbraio 1992, n. 154, frutto di un
lungoiter parlamentare iniziato nei primi mesi del 1986adelgge 12 febbraio 1992, n. 142, i cui
artt. da 18 a 24 attuano la direttiva 87/102/CEEbme modificata dalla direttiva 90/88/CEE -
riguardo il riavvicinamento delle disposizioni lslgitive, regolamentari ed amministrative degli
Stati membri in materia di credito al consumo.

3" L'ampiezza e la composizione della categoria tlenti delle banche ha dato luogo ad
un animato dibattito, di cui esemplificativo € diggio di G’\GGERQ A proposito della definizione
di «cliente della bancaxcit., 771 ss., spec. 809, da cui € tratta laoraidi cliente qui sopra
riportata. In tale sede, l'autore, con sottile pieriermeneutica, critica aspramente l'alternativa
ricostruzione di MORERA Sulla nozione di «cliente della bangam Vita not, 1995, 590 ss.

% In tal senso, cfr. 8PQ Regolazione del mercato e interessi di riferimerdalla
protezione del consumatore alla protezione dehtdi@ in Riv. dir. priv, 2010, n. 3, 25.

%9 Le principali critiche mosse a questo testo noivoatiguardano: 'assenza di disciplina
dei contratti e delle operazioni bancarie, se as®kon la classica tecnica dedtandardizzazione
negoziale; e la scarsa precisione con cui sono igtdividuati i criteri cui devono attenersi le
autorita creditizie nell'esercizio dei loro poteggolamentari. Si veda in tal sensIBANO,
Trasparenza e riequilibrio delle operazioni banearila difficile transizione dal diritto della
banca al diritto bancaripMilano, 1993, 148 ss.
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statuto legale tipico di tutela del cliente dellanbd®, che, esclusivamente
derogabilein melius integra e rafforza I'impianto codicistico di garsa del
contrante adererite

Ecco quindi espressamente prevesti lege I'obbligo della forma scritta
per i contratti bancari, seppur non rafforzato dieursa sanzione in caso di
inadempimento, rendendo cosi il cliente capace ichnoscerne la natura,
'ampiezza delle obbligazioni ivi assunte ed il dorcorrispondente onere
economico nei confronti della banca; la nullitalelatlausole contrattuali che
prevedono il rinvio agli usi, ponendo cosi fine'iafinita querellein tema di
validita delle clausole “uso su piazZ3’la disciplina positiva dellius variandi
che riconosce il diritto di recesso in capo al i€ e l'intervento su un tema
complesso come quello della “valuta”

D’altro canto, la tutela accordata al consumataiecdedito non si limita
ad intervenire sui piani dell'informazione e delnoscenza dei termini
contrattuali, a loro volta rafforzati rispetto alf@otezione riconosciuta dalla
disciplina generale sulla trasparefizana tende anche a realizzare in via diretta il

0 Come ancora sostenuto im&SERQ op. ult. cit, 792, infatti, «[l]a tutela sostanziale
dell'interesse negoziale del contraente meno aitez[...] non & prerogativa esclusiva del
consumatore: la correttezza, I'informazione preiv@ne la trasparenza del contratto sono valori
rilevanti in sé, che non si possono riconoscere solrelazione al consumatore, sacrificandoli
guando si passi a considerare rapporti negozali agli sia estraneo».

“L | riferimento & a chiunque sottoscrive un testedisposto unilateralmente dalla
controparte, tutelato dagli artt. 1175, 1341, 136870 e 1375 CC, quali regole relative alle
condizioni generali di contratto, di cui si € garsnariamente parlato nel § 1 di queste premesse.

*2 A tal proposito, cfr. la nota 13 del § 1 di questemesse.

3 Tuttavia, secondo gli studiosi che consideravauite e clausole attributive del potere
di modifica unilaterale delle condizioni contratiuan capo alla banca, tale riconoscimento
legislativo avrebbe inciso negativamente sullazose contrattuale del cliente. Cosi, ad esempio,
MAISANO, op. ult. cit, 139.

* In aggiunta alle critiche elencate nella preceelembta 39, il testo di legge cosi
licenziato era molto piu modesto sul piano delléegi¢timazione del potere contrattuale della
banca rispetto all’'originario d.d.l. n. 3617 del rzo 1986 di iniziativa dell’on. Minervini, che
imponeva altresi di indicare il costo complessivel dredito attraverso un’unica aliquota
percentuale su base annua, nonché di modificacerldizioni negoziali solo in specifici casi di
mutamento di mercato e previa sottoscrizione foendal cliente.

5 Nello specifico, il considerando n. 9 della dirett 87/102/CEE afferma che, quale
garanzia ulteriore rispetto a quella del generigente della banca, «il consumatore deve ricevere
adeguate informazioni sulle condizioni e sul catgbcredito e sugli obblighi contratti; [...] queste
informazioni devono concernere, tra l'altro, il gasannuo degli oneri inerenti al credito o, in
mancanza di questo, I'importo totale che il consiomadeve pagare per il credito [...]». Tradotto
nella legislazione nazionale come TAEG - acronimd asso Annuo Effettivo Globale -, esso
rappresenta il principale indicatore economico sokto totale del credito a carico del
consumatore, espresso in percentuale annua déocceticesso e comprensivo degli interessi e di
tutti gli oneri da sostenere per utilizzarlo.
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riequilibrio contrattual®. Siffatto favor legis peraltro, seppur delimitato anche
dal valore economico o dalla finalita del finanzerto'’, assume un valore pitl
generale a livello sistematico, poiché riconosca dlgura del consumer
un’espressa rilevanza giuridica che, oltre ad dem®g la richiesta di
regolamentazione di una materia in espansione arafisfornita di autonoma
disciplind®, mira a proteggere la parte debole del rapportwziale, identificata
normativamente dalla sua natura di persona fisiagdala non professionalita
dell’attivita da lei eventualmente svolta.

Invero, pur garantendo il principio della certezdal diritto e delle
posizioni negoziali, critiche numerose ed autoregoho state mosse a questa
cauta scelta legislativa, fatta propria dalla stedisciplina generale dei contratti
dei consumatori di poco succeséi/aul presupposto che sarebbe stato preferibile

“8 |l riferimento & ai commi 4, 9 lett. d) e 10 dafk. 21 della legge 12 febbraio 1992, n.
142 - poi assorbiti nei primi due commi dellarR5L TUB, oggi abrogato dal d. Igs. 13 agosto
2010, n. 142 che, sia nel rinviare al diritto comune, sia nalod@rvi, ampliava i mezzi di tutela
attivabili dal consumatore in fase di esecuziorlecdatratto di credito al consumo. In particolare,
da un lato, «le norme dettate dall’articolo 1525 ££@pplicano anche a tutti i contratti di credito
consumo a fronte dei quali sia stato concesso nittodieale di garanzia sul bene acquistato con il
denaro ricevuto in prestito», il che comportava dhéinanziatore non potesse richiedere la
risoluzione del contratto e la restituzione dellemsna finanziata, qualora I'inadempimento del
consumatore non superasse l'ottava parte del pre2athaltro, «le facolta di adempimento
anticipato ovvero di risoluzione del contratto $pebd unicamente al consumatore, che le pud
esercitare in qualsiasi momento, senza oneri eligenariconoscendogli altresi il diritto ad
un’equa riduzione del costo del credito, secondmdelalita fissate dal Comitato Interministeriale
per il Credito e il Risparmio.

" Nello specificoexcommi 2, 3 e 4 dell'art. 18 della legge 12 febbré®92, n. 142 - poi
assorbiti dal comma 4 dell'art. 121 del Testo Uridancario, oggi abrogato dal d. Igs. 13 agosto
2010, n. 141 -, erano elencate una serie di fattispche escludevano I'applicabilita della
normativa sul credito al consumo, tra cui: «le @ssioni di credito al consumo di importi
rispettivamente inferiore e superiore ai limiti icati con delibera del Comitato Interministeriale
per il Credito e il Risparmio, con effetto dal tresimo giorno successivo alla relativa
pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale»; e, indidentemente dal loro importo, «le concessioni di
credito che sono prive direttamente o indirettametitcorrispettivo di interessi o di altri oneri a
qualsiasi titolo, ad esclusione del rimborso delfese vive sostenute e documentate» e «le
concessioni di credito che sono destinate all’a&tquio alla conservazione di un diritto di
proprieta, ovvero all’esecuzione di opere di restan di miglioramento, su un terreno o su un
immobile edificato o da edificare».

81 ricorso delquivis de populaal credito al consumo fornito dalla banca - o, it
generale, dall'istituto finanziario - & un importancanale di finanziamento, attraverso cui la
domanda di c.d. beni durevoli - quali i mezzi dasporto, gli apparecchi radio televisivi ed
elettrodomestici, strumenti musicadt, cetera- pud essere soddisfatta oltre il limite del réaldiel
richiedente, mediante un differimento temporale pijjamenti a tassi inferiori rispetto a quelli
praticabili in una normale vendita a rate finareidirettamente dal commerciante. A seguito della
crescita dei consumi e per effetto di una piu a@keymopensione all’indebitamento delle famiglie
italiane, dalla fine degli anni Ottanta il fenomesssume dimensioni sempre piu dilaganti, finché
ne diviene indispensabile una disciplachhoca livello europeo.

*9 La definizione giuridica di consumatore, poi adtitin via generalex art. 1469bis
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ammettere al regime tutelare anche il (piccolo) rengitore - persona fisica o
giuridica -, la cui attivita non si esprime nellanclusione di contratti dello stesso
tipo di quello per cui e causa, specialmente seodienuto complesso e ad alta
rischiosita come quelli in ambito bancario e/o fimaric®. Come per ogni
categorizzazione effettuata dalla legge, tuttasiagche in questo caso «esiste |l
problema dei casiborder lin€, di cui il legislatore € consapevole, ma che non
puo trattare adeguatamente, pena un appesantint@il@® normativa, cosi
costretta a parcellizzarsi eccessivamente in m@h&zialla molteplicita di
fattispecie che la prassi presenta»Pertanto, la soluzione interpretativa
dominante tuttora in giurisprudenzaappare assolutamente condivisibile, anche
per I'applicazione della disciplina del creditoansumo: se &€ consumatore chi

CC, trae origine dall’art. 2, lett. b) della diiett 93/13/CEE sulle clausole abusive nei contoti
consumatori, secondo cui € tale «qualsiasi perfisita che nei contratti oggetto della presente
direttiva, agisce per fini che non rientrano neddpo della sua attivita professionale». Per una sua
attenta e critica disamina, specialmente in rappafta disciplina del credito al consumo, cfr.
CLARIZIA, La nozione di consumatore nel codice del consunooreriguardo al contratto di
credito al consumgain Dir. internet 2006, 357 ss.

* In tal senso, tra i contributi pit recenti, céx multis ZUCCARELLO, Class action.
Disciplina e limiti di ammissibilita della tutelaotiettiva risarcitoria a norma dell’art. 14@is del
Codice del Consuman Nuovo not. giur. 2011, 167 s.; nonchédRco, L'azione di classe alla
ribalta: I'egoismo necessario dell'attorein Giur. it., 2010, 2607 s. e, in termini affini,
SANGIOVANNI, Nozione di consumatore e legittimazione allass action, irCorr. merito, 2010,
1049.

L Cosi WNGIOVANNI, op. ult. cit, 1051; e, similmenteRONCO, op. ult. cit, 2608,
secondo cui «qualsiasi criterio alternativo puéaldisfare piu fortemente il senso di giustizia del
caso concreto, ma se generalizzato in una fornidkegde, rischia di risultare evanescente e, con
moto circolare vizioso, inadatto ed ingiusto pera udifferente fattispecie». Sottende questa
opinione anche la notissima sentenza Corte Cdstno2embre 2002, n. 469, Koro it., 2003, |,
332 ss., con note diAPMIERI e RAIA. In particolare, respingendo la questione di tegita
costituzionale dell'art. 146Bis CC, nella parte in cui non equipara al consumaleranprese
artigiane e le piccole imprese, il foro di legittitnha ritenuto che «la preferenza nell'accordare
particolare protezione a coloro che agiscono in enoctasionale, saltuario e non professionale si
dimostra non irragionevole allorché si considerg da finalita della norma € proprio quella di
tutelare i soggetti che secondadl’quod plerumque accidisono presumibilmente privi della
necessaria competenza per negoziare; onde la logitseguenza dell’esclusione dalla disciplina
in esame di categorie di soggetti [...] che proprier fattivita abitualmente svolta hanno
cognizioni idonee per contrattare su un piano dit@aUna diversa scelta presupporrebbe
logicamente che il piccolo imprenditore e I'artigia cosi come il professionista, siano sempre
soggetti deboli anche quando contrattano a scopcd in funzione dell’attivita imprenditoriale
o artigianale da essi svolta; il che contrastereduiyelo spirito della direttiva e della conseguente
normativa di attuazione».

2 Per una rapida rassegna dell’'orientamento giurigmziale in tema di nozione di
consumatore, cfr. Cass. civ., sez. lll, ord. 05gm2009, n. 13033n Mass. Foro it, 2009, 742;
Cass. civ., sez. lll, 08 giugno 2007, n. 13377 Giuast. civ, 2008, I, 996 ss.; Cass. civ., sez. lll, 23
febbraio 2007, n. 4208, iRoro It., 2007, 1, 2439 s.; Cass. civ., sez. lll, 10 loglD08, n. 18863,
in Danno e Resp2009, 385 ss., con nota dABToLINI; Cass. civ., sez. lll, ord. 13 giugno 2006,
n. 13643, inContratti, 2007, 225 ss., con nota dUERINONI; Cass. civ., sez. |, 25 luglio 2001, n.
10127, inGiur. it., 2002, 543 ss., con nota dORIO.
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agisce per scopi estranei alla propria attivitafggsionale, in caso contrario,
gualora il fine di quest’ultima sia chiaramenteiinduabile come coincidente con

quello del rapporto di consumo, l'avente causa &it@aersi abile a pattuire in

virtu delle abitudini e capacita imprenditorialmerdcquisite e, dunque, non e
bisognoso di un trattamento di favore.

Poco piu di un anno dopo I'entrata in vigore de gwovvedimenti appena
tratteggiati, il d.lgs. 01 luglio 1993, n. 385 - ghie noto come Testo Unico
BancariG® - li abroga per assorbimento insieme a tuttethe &ggi settoriali fino
allora emanaf® modificando il quadro di riferimento normativo Iittivita
negoziale delle banche: finalmente nel Titolo VI d&B> sono introdotti
principi generali applicabili a tutti i contrattabcari e finanziari che, a differenza
di quanto previsto nel codice civile, danno rilieagli interessi dei singoli clienti e
considerano la trasparenza un elemento governinterd sistem’. Seppur
oggetto di numerose modificazioni e integrazioracassive, «si tratta, insomma,
della definizione delle condizioni, solo ricorrent® quali quel certo modello
contrattuale, come emerso nella pratica degli afaritiene poter svolgere la sua
funzione, nell'interesse delle parti ed in quellengrale di un razionale sviluppo

dei rapporti economici. La “fisiologica” asimmetui@lla posizione dei contraenti,

%3 Da ora in poi, solo per comodita, vi si fara fifleento con I'acronimo TUB.

** Da una superficiale analisi dell'art. 161 TUB, rigato “Norme abrogate”, ci si accorge
di come quest'intervento legislativo abbia fatadula rasadi tutte le precedenti normative di
settore, prevalentemente destinate a regolareettaspubblicistico del credito e del risparmio,
disponendo I'abrogazione completa della legge béanckel 1936, ormai mero retaggio storico del
tutto superato.

* |n particolare, il suddetto Titolo, rubricato “Barenza delle condizioni contrattuali”,
€ suddiviso come segue: il Capo | “Operazioni &izebancari e finanziari”, che comprende gli
articoli da 115 a 120 e assorbe il contenuto diei¢gge 17 febbraio 1992, n. 154; il Capo I
“Credito al consumo”, che va dall'art. 121 all'at27 e assorbe la disciplina speciale a tutela del
cliente consumatore; e, infine, il Capo Il “Regglenerali e controlli”. L'art. 115, provvedendo ad
un coordinamento interno, stabilisce che i Capi lllehanno portata generale, anche se, a

differenza di quelle del Capo lll, I'applicabilitielle disposizioni contenute nel Capo | ai conitratt
di erogazione di credito al consumo € circoscstito agli aspetti non diversamente disciplinati
nel Capo Il.

%% per inquadrare I'ampia varieta di significati tesimine “trasparenza” ed il complessivo
excursusstorico in materia, si rinvia aABOBIANCO E LONGOBUCCQ La nuova disciplina sulla
trasparenza delle operazioni e dei servizi baneafinanziarj in Contr. impresa2011, 1142 ss.;
nonché a QADRI, Trasparenza nei servizi bancari e tutela del coresiom@ in Nuova giur. civ.
comm, 2011, II, 90 ss. In particolare, in entrambi ntrdouti scientifici si sottolinea la precipua
«valenza tecnico-giuridica» del concetto che «io#li'indicazione non equivoca dei punti
fondamentali e dei termini dell’'accordo, dei suffeti giuridici e dei plausibili esiti economici»,
secondo la limpida definizione assunta indBIOCORE Contratti del consumatore e contratti
d’'impresa in Riv. dir. civ, 1995, |, 26.
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cosi, venendo governata dal legislatore secondo iliqu reputati
economicamente e socialmente opportt/ni»

In ogni caso, & da chiarirsi che, salvo qualcha emcezion®, il regime
cautelativo del TUB non definisce una verifica sukrito delle previsioni
negoziali e, quindi, sull'equilibrio effettivo deliritti e degli obblighi delle parti
ivi regolati. Atteso che il legislatore non ha moBmiti di carattere oggettivo alla
sua estensione applicativa, pertanto, la discipljemerale dei contratti dei
consumatori introdotta con la legge comunitarial®94° puo ritenersi operante
anche nei confronti di qualsiasi contrattazioneunbito bancario: nell'ipotesi in
cui sia qualificabile comeconsumer il cliente della banca beneficera delle
garanzie definite dal TUB e, qualsurplus di tutela, di quelle contro la
vessatorieta delle claus8ie

Ne & conseguito che lo scrutinio giudizi@e art. 1469sexiesCC®* ha
provocato la messa al bando di un cospicuo numerooddizioni generali
predisposte da alcune banche o elaborate dallaponzipale associazione di

categori&’. Il contenzioso & approdato anche in Cassaziane € stata in modo

> In tal senso, cfr. QaDRI, op. ult. cit, 93. Allidea di una «asimmetria di potere
contrattuale tra le parti che si presenta come abnente “fisiologica”, in termini non
individualizzati, bensstandardizzatper intere classi di contraenti», aderisePRy Regolazione
del mercato e interessi di riferimentat., 31.

%8 Sul punto si rinvia alla precedente nota 46.

|| riferimento & agli artt. da 1468is a 1469sexiesche compongono il Capo XI¥is,
intitolato “Dei contratti del consumatore” ed insera conclusione del Titolo Il del Libro IV CC,
per poi essere abrogato per assorbimento negldar83 a 38 del d. Igs. 6 settembre 2005, n. 206 -
altrimenti noto come codice del consumo -. Piumslecifico, si tratta della novella civilistica
attuata dall’art. 25 della legge comunitaria 6 felddo 1996, n. 52, che trasponeva nel diritto
nazionale il contenuto della direttiva 93/13/CEEllesuclausole abusive nei contratti dei
consumatori. Tra le opere monografiche o, comunghne,affrontano il problema da un punto di
vista generale, si vedanoAAVV., Repertorio di giurisprudenza sulle clausole vessatmei
contratti dei consumatariMilano, 2004; A.Vv., Commentario al capo XIV bis del codice civile:
dei contratti del consumatore (art. 1469 bis -14668xies) Padova, 1999; PA E CHINE,
Consumatore (protezione del) nel diritto ciyila Dig. civ,, vol. XV, Torino, 1997, app., 541 ss.;
RoppPQ Clausole vessatorie (nuova normative Enc. giur, vol. VI, Roma, 1996ad vocem

¢ i ricordi che, ai sensi dell'art. 14@8s, comma 1 CC, «nel contratto concluso tra il
consumatore ed il professionista si consideraneatese le clausole che, malgrado la buona fede,
determinano a carico del consumatore un signifioagquilibrio dei diritti e degli obblighi
derivanti dal contratto».

®1 Sj tratta dello strumento inibitorio speciale, atarex art. 25 della legge comunitaria 6
febbraio 1996, n. 52, attuativo della direttiva ZBCEE sulle clausole abusive nei contratti dei
consumatori - e poi trasfuso, con le dovute mokéjmell’attuale art. 37 del codice del consumo -,
che e tuttora idoneo a rimuovere su vasta scakenea bisogno di addentrarsi nei meandri di ogni
singolo contratto concretamente stipulato - i prdgii scaturenti da condizioni generali, foriere di
sbhilanciamenti non trascurabili.

2 || leading case che pud a ragione aspirare a fregiarsi deh plus ultradella
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inoppugnabile acclarata l'abusivita di alcune otdes contestafd con
'importante puntualizzazione che la sentenza agnlaiudice ne inibiva I'uso
avrebbe prodotto effetto non soltarg® nun¢g ma anche rispetto ai rapporti gia
esistenti al momento della pronurféia

Un ulteriore fronte di battaglia giudizialeonsumeristaha interessato i
rapporti di conto corrente in cui si era innest@ia, quanto riguarda il computo
degli interessi, la prassi anatocistica secondoatitadconsiderate perfettamente
legittime®™ fino all'importante e clamoroscevirementdella Suprema Corte nel
marzo 199%. Questa svolta storica, determinando la modiéiganuncdell’art.
120 TUB e la conseguente emanazione da parte d&R @i una deliberad
hod®”’, & stata seguita poco dopo dalla pronuncia djittienita costituzionale circa

vessatorieta - avendo accolto in primo grado litoitia di trentadue clausole bancarie, ridotte poi
in appello a ventisei rispetto alle originarie ottesei di cui era stato richiesto I'accertamento di
vessatorieta -, si € svolto dinanzi ai giudici ¢alpii: in primo grado, cfr. Trib. Roma, ord. 21
gennaio 2000, irForo it., 2000, I, 2045 ss., con nota dAGHEZZA E PALMIERI, sentenza che &
stata parzialmente riformata da App. Roma, 24 sdtte 2002, irForo it., 2003, I, 332, con nota
di PALMIERI. Consta un altro intervento, dalla portata sengzbib piu circoscritta, ad opera della
sentenza Trib. Bolzano, 11 aprile 2005 Faoro it., 2005, I, 3245 ss., che ha inibito I'uso della
clausola, contenuta nelle condizioni generali meolste da una banca per disciplinare i contratti di
conto corrente bancario, che obbligava il clientecarispondere una somma a titolo di
commissione per la richiesta di estinzione del gpahche nell'ipotesi in cui egli eserciti il dtot
di recesso, a seguito della comunicazione da padetBistituto di credito della unilaterale
modificazione dei tassi, dei prezzi e altre coralizi senza che la somma richiesta risulti
corrispondere a spese effettivamente sostenutartia gella banca e adeguatamente motivate.

% Nello specifico, quelle in tema dis variandie quelle riguardo talune limitazioni alla
responsabilita dell'istituto di credito nel ser@ali cassette di sicurezza.

8 Cfr. Cass. civ., sez. |, 21 maggio 2008, n. 1305 Epro it., 2008, |, 2474 ss., con nota
di PALMIERI, che ha respinto tutti i ricorsi proposti avvefgap. Roma, 24 settembre 2002, cit.

%5 Cfr. la nota 14 del § 1 di queste premesse.

% La svolta della Suprema Corte si materializza doa pronunce depositate a distanza di
pochi giorni 'una dall’altra: dapprima, Cass. ¢isez. |, 16 marzo 1999, n. 2374 Foro it., 1999,
I, 1153, con osservazioni dRALMIERI E PARDOLES], dichiarava la nullita della clausola che
prevedeva la capitalizzazione trimestrale degérnessi dovuti dal cliente, in quanto basata su un
mero uso negoziale; dopo due settimane, Cass.sez.,lll, 30 marzo 1999, n. 3096id., 1153
ss., ribadiva la natura non normativa dell’'uso,ametp che la predetta capitalizzazione trimestrale
potesse operare automaticamente con effetto iritegrdel contratto. Passavano altri diciotto
giorni e il quadro era completato da Cass. ciwz, §el7 aprile 1999, n. 384Hid., 1429 ss., che
escludeva la capitalizzazione degli interessi (towiadovuti dal cliente sul saldo debitore finale
del conto corrente bancario dopo la chiusura dsfiésso. Il definitivo consolidamento di tale
indirizzo si &€ avuto con Cass. civ., sez. un., &dembre 2004, n. 21095, Koro it., 2004, |, 3294
ss., con note di RMIERI E PARDOLESI, di COLANGELO e di FERRCG-LUZzI, secondo cui la
legittimita della capitalizzazione trimestrale degli interessi a tteliel correntista bancario va
esclusaanche con riguardo al periodo anteriore alle seetelel 1999.

7 n particolare, il d. Igs. 04 agosto 1999, n. 8#2nodifica del TUB all'art. 25, comma
2 ha riformato I'art. 120 TUB riguardo le modaliti calcolo degli interessi, aggiungendovi un
secondo comma secondo cui «[i]l CICRd.r. ovvero il Comitato Interministeriale del Credito e
del Risparmio] stabiliscen[d.r. con delibera adottata il 09 febbraio 2000] modaditcriteri per la
produzione di interessi sugli interessi maturatiien@perazioni poste in essere nell’'esercizio
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la sanatoria riservatex legealle clausole anatocistiche dei contratti bancari
conclusi sotto il pregresso regiffie
In questo modo, la regolamentazione dei rappogoniali sortiante 2000

e ancora in corso € stata attribuita alla discredita di diverse pronunce di
Cassazione, culminate con l'intervento delle Seibmte nel 2004: confermando
la nullitd delle capitalizzazioni praticate in pedenz®’, in tale sede & stato
decretato che I'adeguamento ai principi e ai dridetla delibera CICR sarebbe
dovuto avvenire previo un ricalcolo dell’esposizodebitoria di ciascun conto
corrente, onde sottrarre gli interessi passivi atap trimestralmente, a partire
dalla data della sua stipulazione. Per tentarandieve la resistenza delle banche
all'espletamento di questiincombenza e/o per oteetee ripetizione delle somme
fin allora corrisposte in eccedenza dai clienti stonatori, ecco che diversi
giudici’®, su impulso delle loro associazioni rappresergathanno sfruttato il
meccanismo dell’inibitoria generale di condottaveslei diritti dei consumatori,

dell'attivita bancaria, prevedendo in ogni caso obke operazioni in conto corrente sia assicurata
nei confronti della clientela la stessa periodiail conteggio degli interessi sia debitori sia
creditori».

8| riferimento & alla sentenza Corte Cost., 1Blui¢ 2000, n. 425, iRoro it., 2000, |,
3045 ss., che, sotto il profilo dell’'eccesso diedl, ha dichiarato costituzionalmente illegittira |
norma di cui all'art. 25, comma 3 del d. Igs. 04stg 1999, n. 342, nella parte in cui stabiliva che
«le clausole relative alla produzione di interemsgli interessi maturati, contenute nei contratti
stipulati anteriormente alla data di entrata inovégdella delibera di cui al comma 2, sono valide
ed efficaci fino a tale data [...]».

%9 Come gia si & sottolineato nella precedente n@tdaBpronuncia Cass. civ., sez. un., 04
novembre 2004, n. 21095, cit. ha espressamenteneife che la ricognizione correttiva della
regola di cui all’art. 1283 CC, operata dalla giprudenza, non puo che avere valenza retroattiva,
poiché «diversamente operando si determinerebberisolidazionamedio temporeli una regola
che avrebbe la sua fonte esclusiva nelle sentédmzeecroneamente presupponendola, I'avrebbero
creata».

0 Cfr., ex multis Trib. Milano, 15 settembre 2004, fioro it., 2004, |, 3481 ss., con nota
di PALMIERI, Il retaggio dell'anatocismo «vecchia maniera» edimensione collettiva del riscatto
per i clienti (consumatori) delle banch8489 ss.; App. Torino, 01 marzo 2005,Gorr. giur.,
2005, 1121 ss., con nota diMARRA, La tutela collettiva dei consumatori e I'anatocismo
bancarig 1127 ss., in riforma della pregressa pronuncid. Tforino, 17 dicembre 2002, in
Contratti, 2003, 999 ss., con nota di Bazio, Tutela dell'interesse collettivo dei consumatori
1007 ss.; Trib. Palermo, 29 maggio 2006Faro it., 2006, |, 2542 ss., con nota dilRIERI, In
tema di consumatori e utenti di conto corrente lzaitg 2544 ss.; Trib. Palermo, 22 giugno 2006,
in Corr. giur., 2006, 1268 ss., con notaGdNTI, Anatocismo bancario e inibitoria collettiva. Una
sentenzaconsumeristica, 1275 ss., e Banca borsa tit. cred.2008, I, 367 ss., con nota di
DAGNA, Tutela collettiva sull'anatocismo: sanzionabilitéelth banca per inottemperanza al
giudicato e vessatorieta della capitalizzazionengstrale degli interess880 ss.; e Trib. Palermo,
20 febbraio 2008, iiur. it., 2008, 2751 ss., con nota dORIO, Le azioni a tutela degli interessi
collettivi dei consumatori di cui all’art. 140 cons. (con una digressione sull'azione collettiva
risarcitoria prevista all'art. 140bis), 2758 ss. Per un’analisi comparata di queste pramsi veda
il piu diffuso 8§ 1.3.1. di questo scritto.
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introdotto dall'art. 3 della legge 30 luglio 1998,281".

3. Oltre il Testo Unico Bancario: tutela multiforme del risparmiatore

Aderendo all'archetipo della c.d. “banca universalart. 10 TUB, nel
ribadire la natura d'impresa della banca e nel isame la profittabilita come
condizione d’esistenza, concepisce la sua attiyiiZta come acquisizione di
risorse monetarie, congiunta alla concessione melito, senza limiti di forma e
scadenza, cui si puo discrezionalmente affianaavblgimento di altre attivita
finanziarie, oltre che di attivitd connesse e sentali>. Accanto all’evoluzione
normativa tratteggiata, pertanto, € interessamealisi sommaria della parallela
innovazione dei rapporti tigecurities industries risparmiatof?.

Nel corso degli anni Ottanta e Novanta, come sii& accennato,
I'attenzione degli italiani si distoglie dai merdli di Stato per rivolgersi a una
vasta gamma di strumenti d’investimento, che dirdisono dai piu semplici e
meno rischiosi ai piu evoluti e sofisticati. Al &ndi compiere scelte operative
consapevoli, di conseguenza, ci si affida allegpema di un intermediario
abilitato o autorizzato, con cui s’instaura un @@ di fiducia. In particolare, il
modello “banco-centrico” che, per oltre cinquantign ha veicolato il
trasferimento di risparmio dal principale generator cioé le famiglie - ai
principali utilizzatori - prima lo Stato con il stemorme debito pubblico e poi le

imprese -, pur rimanendo egemone, € in parte sistida nuovi soggetti

L Con questa previsione normativa, contenuta neliged nazionale recante la disciplina
generale dei diritti dei consumatori e degli utergipoi trasfusa nell’attuale art. 140 del codieé
consumo -, il nostro legislatore ha inteso anti@pie mosse del suo omologo comunitario, che,
nella direttiva 98/27/CE relativa ai provvedimenibitori a tutela degli interessi dei consumatori,
aveva lasciato ai singoli Stati membri 30 mesi eodere dal primo luglio 1998 - data della sua
entrata in vigore -, quale congruo intervallo tengp® per adeguare le loro rispettive legislazioni.

"2 Ex art. 10 TUB «1. La raccolta di risparmio tra iljilico e I'esercizio del credito
costituiscono I'attivitd bancaria. Essa ha carattBimpresa. 2. L'esercizio dell'attivita bancaéia
riservato alle banche. 3. Le banche esercitange dil'attivita bancaria, ogni altra attivita
finanziaria, secondo la disciplina propria di cias&, nonché attivita connesse o strumentali. Sono
salve le riserve di attivita previste dalla leggé&xa, quindi, le banche italiane, per scelte
imprenditoriali - e non piu per limiti legislativic possono specializzarsi nel settore
dell'intermediazione bancaria tradizionale. Oggyero, la maggior parte di esse sono molto attive
anche - se non esclusivamente - nel settore dé@zsdiinvestimento. Per un’attenta e dettagliata
analisi in proposito, cfr. BESCIAMORRA, Commentaubart. 10, cit., 86 ss.

3 Per una puntigliosa ricognizione della stratifioae normativa che ha interessato il
settore dell'intermediazione finanziaria, cfruERNELLI, L'intermediazione finanziaria fra tutela
del mercato, legislazionsonsumeristica orientamenti giurisprudenziain Giur. comm, 2009, I,
360 ss.
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istituzionali, tra cui le Sim.

L’incipit disciplinare della collocazione e distribuzione pgrodotti
finanziari in un mercato ormai concorrenziale sh@eta nella legge 02 gennaio
1991, n. 1, ai sensi del cui art. 6 € statuita.dalmow your customer rulehe,
garantendo un flusso bilaterale continuo di infarioai dall'intermediario al
risparmiatore e viceversa, consente «consapevdltesadi investimento e
disinvestimento» ed una loro esecuzione adeguatereaiilo del singolo
investitoré”. 1l provvedimento & poi seguito dal d.lgs. 25 i0gl996, n. 415,
secondo il quale, oltre al rispetto dei gia delinezbblighi di trasparenza,
l'intermediario deve informarsi non solo sulla usizione finanziariagel cliente,
ma anche su «[lI'lesperienza, [gli] obiettivi, [d laropensione al rischio»; allo
stesso tempo, l'adeguatezdall’operazione affidata alla Sim si desume dalle
informazioni raccolte, nonché «da ogni altra infamone disponibile in relazione
ai servizi prestati» e, secondo la ckdow your merchandise rylé introdotto a
suo capo l'obbligo di acquisire una conoscenzagsgbnale degli strumenti
finanziari, dei prodotti e dei servizi offerti «agleata al tipo di prestazione da
fornire».

Ecco quindi delineatosi il nucleo essenziale daetfionaria Parte Il del
Testo Unico della FinanZadedicata, appunto, alla disciplina degli interraeidi
che, insieme alla vasta e dettagliata normativarssaria di attuaziori& in via

™ Letteralmente, ai sensi dell'art 6 della c.d. kedgim, questi nuovi enti istituzionali
devono «acquisire preventivamente le informazioliassituazione finanziaria del cliente rilevanti
ai fini dello svolgimento delle attivita di intermi@zione mobiliare»; devono «operare in modo
che il cliente sia sempre adeguatamente informalta satura e sui rischi delle operazioni, sulle
loro implicazioni e su qualsiasi atto, fatto 0 ostanza necessari per prendere consapevoli scelte
di investimento o di disinvestimento»; e non devesmmnsigliare o effettuare operazioni con
frequenza non necessaria o0 consigliare o effettopesazioni di dimensioni eccessive in rapporto
alla situazione finanziaria del cliente».

S Trattasi del c.d. decreto Eurosim, che recepiscelitettiva 93/22/CEE relativa ai
servizi di investimento del settore dei valori niani e la direttiva 93/6/CEE relativa
all'adeguatezza patrimoniale delle imprese di itime=nto e degli enti creditizi.

8 Come noto, il Testo Unico della Finanza - cui da i poi, solo per comodita, si fara
riferimento con I'acronimo TUF - e il d. Igs. 24bteraio 1998, n. 58 che, attuando la delega al
Governo ai sensi degli artt. 8 e 21 della leggelfbfaio 1996, n. 52 di riordino normativo delle
materia finanziaria, di per sé interessata dalletiiie comunitarie, ha abrogato per assorbimento
tutte le normative di settore sino ad allora emanaa cui anche la legge 02 gennaio 1991, n. 1 ed
il d.lgs. 25 luglio 1996, n. 415 appena tratteggiat

" In particolare, trattasi dell'originario Regolantehntermediari contenuto nella delibera
Consob 01 luglio 1998, n. 11522, poi sostituiton- seguito all’emanazione della direttiva
04/39/CE e al suo recepimergmd.lgs. 17 settembre 2007, n. 164 - dall'attualibdea Consob
29 ottobre 2007, n. 16190.
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indirettd® costituisce ancora oggi le fondamenta della tutgiaridica del
risparmiatore. Tuttavia, se inizialmente la traspaa si riferiva solo alla
chiarezza dei prezzi di negoziazione e agli onesi derivanti all'istituto di
credito, gradualmente - e specialmente in seguitoeeepimento della c.d.
direttiva MiFID"® -, al fine di assicurare al cliente la possibititaoperare in modo
consapevole entro un mercato concorrenziale, sigbsta agli intermediari una
congeriedi obblighi informativf® e di oneri di correttezza, seppur graduata in
base alla competenza ed esperienza tecnico eccmateicloro partnef’. La
differenziazione tra clienti esperti e non e appassenziale; soprattutto al fine di
evitare, nei confronti di chi ha conoscenze apprdite@ del mercato e dei prodotti,
I'applicazione di regole inutili e, quindi, ingi@nhente dispendiose, tanto per la

8 Contrariamente a quanto si potrebbe pensare,pehiaccome investitore & considerato
solo di riflesso dal TUF, che, essendo «una dis@pthe, secondo le tradizionali partizioni,
afferisce al diritto pubblico dell’'economia, ma tiene anche regole che si possono ascrivere al
diritto privato», e principalmente rivolto a garnaet I'integrita dei mercati finanziari. Cosi
SARTORI, Informazione economica e responsabilita civilélano, 2011, 128 s.

" Acronimo di Markets in Financial Instruments DirectiveTrattasi della direttiva
04/39/CE, adottata dal Parlamento Europeo e dakiGlim in data 21 aprile 2004 e recepita in
Italia ex legge n. 62 del 18 aprile 2005. Quale mera dis@pfiuadro dei mercati di strumenti
finanziari, la direttiva MIFID €& stata integrataprc particolare riferimento ai requisiti di
organizzazione e le condizioni di esercizio deifétd degli intermediari, dalla direttiva “di
secondo livello” 06/73/CE, adottata dalla Commissidn data 10 agosto 2006 e recepita in Italia
exd. Igs 17 settembre 2007, n. 164 e dal regolant@Bta. 1287 del 2006.

° Pur basandosi sull'inconfutabile paradigma del semso informato del cliente
allinvestimento e/o al disinvestimento, buona eatella dottrina rileva che la direttiva MiFID ha
scandito troppo analiticamente la trasparenza icdege conformare l'intermediario. Nel senso
che «non vi & un rapporto direttamente proporzeti@ quantita e qualita delle informazioni», si
veda 3RTORI, op. ult. cit, 127, nota 10, il quale sottolinea altresi che eeresso di paternalismo
indebolisce la concorrenzialita del sistema e nfieificienza del mercato». Piu nello specifico,
ibid., 50 s., l'autore valuta che «l'informazione rischdi diventare un costoso strumento di
complianceper lintermediario, utile per razionalizzare ipporti tra le parti e semplificare
I'intervento di controllo delle Autorita (di vigiteza e giudiziaria). Ma inefficace sotto il profilel
riequilibrio del rapporto, della consapevolizzazaatel cliente e della conseguente minimizzazione
dei costi di agenzia. [...] Il formalismo tende.q.r. infatti] a ridurre il contenzioso, limitando
notevolmente gli spazi applicativi delle clausoldeg criteri generali che consentono all'interprete
di sanzionareex postuna condotta non coerente con le legitime e reche aspettative di
salvaguardia degli interessi delle parti», il chmanta «tentativi (destinati al successo di froade
una giurisprudenza incapace di umanizzare la fohaleresponsabilizzazione (dietro la forma,
appunto) di intermediari opportunisti e, dall’alt@mportamenti sleali e poco virtuosi di clienti
senza scrupoli che, abusando della fiducia, inda nei vizi formali un efficace antidoto contro
i rischi finanziari connessi ad operazioni pur ctespe e volute».

81 Come stabilito dal considerando n. 31 della dir@tD4/39/CE, «uno degli obiettivi
della presente direttiva & proteggere gli investilce misure destinate a proteggere gli investitor
dovrebbero essere adeguate alle specificita dtwmsscategoria di investitori (clienti al dettaglio
professionali e controparti)». Il considerando nddla direttiva 06/73/CE chiarisce che «per
quanto riguarda la tutela degli investitori e, mrfrolare, la comunicazione di informazioni agli
investitori o la richiesta di informazioni agli iastitori si deve tenere conto della natura dehtdie
0 potenziale cliente, ovvero della sua qualitaliente al dettaglio o di cliente professionale».
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banca, quanto per linvestitore. In ogni caso, andwolo per una singola
operazione, € possibile che, per propria iniziativper scelta della banca, il
singolo investitore acquisisca un livello di tuteliferenté? rispetto a quello
previsto per la sua categoria di appartenenza.

In particolare, «data la natura intrinseca ed dggetdel rischio dello
strumento finanziario, [...] quel che contraddistiagu..] i diversi attori della
scena € il modo in cui essi sono in grado di aweeit rischio “anomalo” e di
intervenire, dismettendo la propria posizione echdolo ad altri attori meno
edotti e pronti¥®. Da un lato, si ha il cliente professionale cheosgiede
'esperienza, le conoscenze e la competenza neegEa prendere le proprie
decisioni p.d.r. in modo autonomo] in materia di investimenti e utale
correttamente i rischi che assurffessvolgendo cosi la tradizionale funzione di
arbitro del mercato propria della domanda; dalalsi ha il clienteretail, quale
categoria residuale intuitivamente molto arfihizhe & tale indipendentemente
dalla sua natura giuridica e dall’'estraneita deVigeo d’investimento prestatogli
rispetto alla sua attivita professionale.

Volendo comparare quest'ultima figura giuridica danfini incerti e
mobili a quella delconsumer & chiaro che, pur trattandosi di dspeciesdel
genuscontraente debole, sul piano socio-economico Bssesono sovrapponibili:
mentre il consumatore e colui che esaurisce laeizza di cui dispone, allo scopo

8 piu nello specifico, nell'ipotesi in cui la rictsia di diversa classificazione implichi una
diminuzione del livello di protezione, la procedérandicata con estremo dettaglio, sempre nella
logica della piena acquisizione della consapevalelizutte le conseguenze del passaggio da parte
del cliente interessato. In questo caso, comunitaeeoglimento delle richieste di modifica della
classificazione & rimesso alla discrezionalitaalbfinca.

8 Cosi Meo, Consumatori, mercato finanziario e impresa: praéicécorrette e ordine
giuridico del mercatpin Atti del Convegno “La riforma del codice del consunfa tutela del
consumatore cliente nei servizi bancari e finanzmesso I’Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato”, Roma, 2010, 5, intervento dottrinale altresi rigile in Giur. comm, 2010, |, 720
ss.

8 Cosi si profila la definizione riportata dall'Atiato 1l della direttiva 04/39/CE. A
livello nazionale, tale categoria di utente finamzi si ripartisce in: controparti qualificate,
elencateex art. 6, comma 2uater, lett. d) TUF, per cui € pressoché disapplicatni digello di
protezione; e clienti professionali, pubblici, nqual caso sono individuati dal Ministro
dell’economia e delle finanza, ovvero privati, mglal casoex art. 6, comma 2uinquiesTUF
sono individuati, sentita la Banca d’ltalia, da@onsob, che stabilisce altresi i criteri per
l'identificazione di quei soggetti che possono iedere di essere trattati come tali, siano essi
originariamente controparti qualificate ovvero otieal dettaglio.

8 Secondo l'art. 26, lett. e) del nuovo Regolamelmiermediari 29 ottobre 2007, n.
16190, infatti, cliente al dettaglio & «il clienthe non sia cliente professionale o controparte
qualificata».
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di soddisfare i propri bisogni personali o familidlinvestitore retail s’identifica
con chi accantona ricchezza, sottraendola nell'idiate al consumo per
impiegarla produttivamente in funzione del consewaito di un reddif§. Daltro
canto, diversamente dal bene di consumo che, merelearatteristiche strutturali,
deve ex nuncappagare le esigenze dell'acquirente, il prodditanziario e
oggetto di uno scambio negoziale tra un bene presdhdenaro investito - e un
bene futuro - I'aspettativa di profitto -, la cusigtenza e consistenza sfuggono in
larga misura allinvestitofé che confidasic et simplicitersulle informazioni
resegli dalla propria controparte professioffaléale a dire, il cliente al dettaglio,
in favore del quale l'intermediario rende un seivia un’attivita d’investimento,

0 che si misura

€ acquirente - e poi portatore - di una posizionhgigthi
necessariamente nella forbice tra prezzo d’ingressarezzo d’uscita, su cui
possono distortamente incidere azioni abusive digedi della sua controparte
professionale. Pertanto, mentre il bene o la pzesta richiesta dal consumatore,
seppur di valore consistente, e il rispettivo ragento negoziale, anche se
vessatorio, possono al massimo comportare un mhegy ma non certo |l

tracollo nella situazione patrimoniale del conttagben diversa € la posizione del
risparmiatore, che, spesso, affida all'intermediduona parte o tutto il proprio

capitalé®.

% In questo senso, cfr.ulzzI, Rapporti societari, mercato finanziario e tuteldletiva.

Un esercizio interpretativo sull’ambito di operatév dell’azione risarcitoria collettivaex art.
140-bis d.lgs. 206/2005n AA. Vv., Studi per Franco di Sabat®apoli, 2009, I, 371.

87 A tal proposito, in ENER, L'introduzione dellaclass actiomell’ordinamento italiano
del mercato finanziarioin Giur. comm, 2005, |, 270 si parla di «“opacita” [...], sia pguel che
concerne il loro contenuto, sia, prima ancora, qu&anto riguarda la loro idoneita a soddisfare i
bisogni di chi li acquista», quale uno dei tratistohtivi dell'investimento finanziario rispetto
all'acquisto dei beni di consumo.

8 Cosi si esprime @cqo Il consumatore-risparmiatore e gli obblighi inforiid
“continuativi” tra fonte legale e fonte convenzideain www.ilcaso.if 2011, 12 s., contributo
dottrinale altresi reperibile nella sua interezzd&esp. civ. prey.2011, 1357 ss., nonché in. |
Informazione pre-contrattuale e rimedi nella didtip dell'intermediazione finanziariaMilano,
2010, 1 ss.

8 Cosi DPPIN|, Rapporti tra tutele civilistiche e disciplina deNégilanza cit., 151, per il
quale «l'acquisto di strumenti finanziari, obbliga®, azioni, sottende una modalita di impiego
del risparmio non a fini di consumo, ma che, alt@no, implica la sottrazione di risorse dal
consumo ai fini di un loro impiego con finalita,senso lato, di “rischio finanziario”».

% A tal proposito, secondol&ZzA, La responsabilita della banca per acquisizione e
collocamento di prodotti finanziari “inadeguati” gdrofilo del risparmiatorein Corr. giur., 2005,
1028, «quanto pil modesta € la consistenza ecomodat risparmiatore tanto piu elevata é la
probabilita che egli affidi all'investimento molalie il proprio “gruzzolo” non potendo accedere,
come forma di risparmio alternativo, al mercatoldegmobili [...]. Qui non si tratta, come nel
caso del semplice consumatore, di subire ingiggtlibri contrattuali, bensi di subire la perdita d
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Nonostante queste indubbie differenze di fatto,eddgiche a noi in questa
sede interessa non e [...] la mera tipologia delddtdema sempre e solo quella
assunta in funzione normativa» e, come si e giaeemiato, la figura di
consumatore normativamente rilevante & definitaginelendo dal proprio agire e
dagli obiettivi che si propone di persegdireNello specifico, in merito alla
riconducibilita del risparmiatore “inconsapevdfe’entro questa pill generica
categoria dogmatica, autorevole dottrina intendeectale «la persona fisica che
investe i risparmi della propria attivita lavorativ di altre risorse private nella
fruizione di servizi finanziari, ma senza che Kdth d’investimento sia
riconducibile a quella da lui professionalmente Iss8°, motivo per cui,
solitamente, ignora la disciplina legislativa de2ncati regolamentati, le tecniche
di investimento, nonché la diversa natura dei pitbdoobiliari prospettabift*

tutto o buona parte del proprio patrimonio e quicdimpromettere la stessa complessiva qualita
della vita». Di parere conforme & altresi DH#ONSQ Violazione degli obblighi informativi da
parte degli intermediari finanziari: la tutela delsparmiatore tra rimedi restitutori e risarcitori

in Resp. civ. prey2008, 980, nota 124.

1 Di quest'opinione & Gizzi, Rapporti societari, mercato finanziario e tutelaletiva,
cit., 372, che, proseguendo nella sua argomentaziafferma che «se, per un verso, [...] &
sicuramente esatto osservare che la disciplin@ delkazioni che si svolgono nel contesto che
chiamiamo “mercato” pud variare anche sensibilmémteagione [...] della natura dei prodotti e
dei beni che vengono scambiati, appunto perchérdifti possono essere i tipi di interessi che
vengono di volta in volta in rilievo e che richiedpsistemazione, non mi sembra, pero, per altro
verso, che si possa nemmeno disconoscere chegelairmolteplicita normativa dei mercati”, sia
sempre possibile identificare dei principi e deligole generali, la disciplina dei singoli mercati
non potendosi evidentemente svolgere in terminifligmenti con i criteri complessivi del
sistema.

92 Nei documenti di studio dei primi anni Novantaldedcorso secolo, cosi & definito il
cliente al dettaglio che appartiene al settore @dimie gestisce i propri risparmi in modo del tutto
casuale, potendo facilmente andar incontro a risoffpropri derivanti da un’asimmetria
informativa ancora piu evidente in un mercato etml sofisticato come quello finanziario. Per
taluni aspetti, trattasi di un fenomeno del tuttaliano sia per la storica concentrazione del
risparmio presso questa fascia di popolazionepsial’assenza di investitori istituzionali, fondi
comuni e fondi pensioni, da decenni gia preserditimn paesi europei.

% Per un approfondimento in proposito, cfraLRI, Le banche di fronte allazione
collettiva risarcitoria in BELELLI (A CURA DI), Dall’azione inibitoria all'azione risarcitoria
collettiva, Padova, 2009, 122 s., che richiama alla nota.@aADecreto Eurosim: la tutela del
consumatorgin Societa 1996, 1063, nonchél E GAGGERQ, | servizi d’investimento in valori
mobiliari nel Decreto EurosimMilano, 1996, 103.

° A tal proposito, piuttosto interessante, sopraitin considerazione dédackground
storico di crescita economica costante, € una ideeislel Giuri pubblicitario del 28 gennaio 1988,
in UBERTAZZI (A CURA DI), Giurisprudenza completa del Giuri di AutodiscipliRabblicitaria,
Milano, 1988, 280, che respinge l'idea che il canatore medio di prodotti e servizi finanziari,
essendo particolarmente smaliziato rispetto al wmasore puro e semplice, non ha bisogno di
tutela: la sua appartenenza ad un pubblico med ealsufficientemente attrezzato non ne fa,
infatti, un esperto proteso alla ricerca di sigrfi tecnico-giuridici complessi, quali quelli in
materia di investimento finanziario.
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«C’é insomma una premessa ideologica che confoimeagionamento: il
risparmiatore é disinformato, quindi € debole, iEindormazione e cio che rende
strutturalmente debole il consumatore, quindi, pencludere il ragionamento
sillogistico, il risparmiatore & consumatot@»Ecco perché «nei programmi
comunitari e negli indirizzi emergenti del dirittmunitario la distinzione tra
risparmiatore e consumatore € ormai superatagphrmiatore non professionale e
considerato come “consumatore” di prodotti e sefiranziari»"°.

Venendo ora ai riferimenti normativi veri e proptga disciplina dei
contratti dei consumatori recepita nell’originarimpianto del codice del
consum@’, pur non escludenda priori 'ambito dei servizi di investimentax
art. 33, commi 3, 4 e 5 considera talune presunzibnessatorieta del comma 2
sottoposte a deroga e/o a un regime soft, che favorisce il professionista di
prestazioni finanziarie rispetto a quettmut courtper quanto concerne la materia

dello ius variandie del diritto di recesS Le ragioni sottese a quest'opzione

% Cosi letteralmente ECQ, || consumatore-risparmiatorecit., 6.

% Questo autorevole parere dottrinale, citato iRABUSO, Lo status giuridico di
consumatore: caratteristiche e singole accezionwww.treccani.it 2011, 7, € di APA, in La c.d.
giuridificazione delle logiche dell’leconomia di neato, in Riv. trim. dir. proc. ciy, 1999, 725, il
quale specifica che «la variegata terminologia @m@pare, ed ora comincia a serpeggiare anche
nei testi normativi italiani, non deve stupire miiitanto. Per ragioni culturali, terminologiche e
strettamente normative, nella maggior parte desipagropei non si fa distinzione tra consumatore
(di beni di consumo) utente (di servizi pubblicipeivati) e risparmiatore (investitore non
istituzionale). Nel t.u. bancario I'espressione suimatore compare a proposito del credito al
consumo. Ora, nella terminologia e quindi nella nmativa comunitaria, il consumatore &
considerato in modo uniforme, univoco e general@eda controparte non professionale della
banca. Mentre nella terminologia normativa bancsirfareferisce usare I'espressione “cliente” che
ingloba sia I'investitore professionale sia il comatore e nella terminologia della disciplina delle
Sim si usa “cliente” oppure si distinguono categdti investitori. Occorrera dunque uniformare il
linguaggio normativo, secondo la dicotomia comuidtan cui la controparte della banca o
dell'intermediario finanziario & distinta in consatare eprofessionista».

97 Si rinvia in proposito alla nota 59 del § 2.2gdeste premesse.

% Cosi testualmente recitano i commi 3, 4 e 5 del28 del codice del consumo: «3. Se
il contratto ha ad oggetto la prestazione di séfinanziari a tempo indeterminato il professioaist
puo, in deroga alle lettere h) e m) del commanal.f.: che prevedono la presunzione di
vessatorieta per le clausole di recesso del piioféisga da contratti a tempo indeterminato senza
un ragionevole preavviso; e per le clausole di rincaliunilaterale delle clausole contrattuali]: a)
recedere, qualora vi sia un giustificato motivo,nze preavviso, dandone immediata
comunicazione al consumatore; b) modificare, qualsussista un giustificato motivo, le
condizioni del contratto, preavvisando entro ungran termine il consumatore, che ha diritto di
recedere dal contratto. 4. Se il contratto ha adetig la prestazione di servizi finanziari il
professionista pud modificare, senza preavvisopserché vi sia un giustificato motivo in deroga
alle lettere n) e o) del comma 8.4.r.. che prevedono la presunzione di vessatorieta eer |
clausole che consentono di stabilire che il prad=ideni o dei servizi sia determinato al momento
della consegna o della prestazione; e per le dau$e consentano al professionista di aumentare
il prezzo del bene o del servizio, senza che ilsoamtore possa recedere se il prezzo finale &
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legislativa devono essere ricercate nelle esigatizeolvibilita e di stabilita,
nonché nella fluttuante mutevolezza delle condizitwe caratterizzano il mercato
finanziario. Ragioni, cio&, di carattere sistemicoTrova, quindi, ancora
affermazione il tema della prevalenza dei profilibplicistici, anche in una
normativa, qual e quellaconsumerista espressamente dedicata alla tutela
dell'interesse privat§®.

La volonta legislativa di assimilare il risparmieoinconsapevole al
consumatore, invece, emerge inequivocabilmente sella successiva modifica
al codice del consumo, che ha introdotto un’appos8ezione rubricata
“Commercializzazione a distanza di servizi finanizis consumatori®’, la quale
estende espressamente la propria portata oltre nfincodelle fattispecie
disciplinate dal TUF, intendendo per “servizio fizaario” «qualunque servizio di
natura bancaria, creditizia, di pagamento, di itimemnto, di assicurazione o di
previdenza individualé$® In questa sede, la nozione di consumatore ritevan

necessariamente elevato rispetto a quello originante pattuito], il tasso di interesse o I'importo
di qualunque altro onere relativo alla prestazibnanziaria originariamente convenuti, dandone
immediata comunicazione al consumatore che hadititrecedere dal contratto. 5. Le lettere h),
m), n) e o) del comma 2 non si applicano ai cotiteaenti ad oggetto valori mobiliari, strumenti

finanziari ed altri prodotti o servizi il cui prez2 collegato alle fluttuazioni di un corso e di un
indice di borsa o di un tasso di mercato finanaiamon controllato dal professionista, nonché la
compravendita di valuta estera, di assegni di vaaggdi vaglia postali internazionali emessi in

valuta estera».

% In tal senso, cfr. GERNELLI, L'intermediazione finanziariacit., 360.

190 A tal proposito, & interessante la critica avamzimt QUizzi, Rapporti societari,
mercato finanziario e tutela collettivait., 378, nota 31, a proposito dell'orientameduitrinale
che ammette a godere il risparmiatore agli stassimenti di tutela del consumatore, evocando,
quale esclusivo argomento di diritto positivo,iferimentoex art. 33 del codice del consumo ai
«contratti per la prestazione di servizi finanziaraventi ad oggetto strumenti finanziari». A suo
parere, infatti, le suddette norme «si configuramme altrettante disposizioni che mirano a
sottrarre, all'acquirente non professionale di pttidinanziari o al fruitore di tali servizi, tue
che ordinariamente spetterebbero ad ogni altrodipmponsumatore: cio che, allora, impedisce di
considerarle come espressive di una generale [idasih estendere di per sé all'acquirente non
professionale di strumenti finanziari tutte le tetgreviste dal codice del consumo, senza
un’adeguata valutazione di compatibilita con iltesisa di valori e con le regole generali che
presiedono al funzionamento del mercato finanziario

101 5j tratta della Sezione IWis del Capo |, Titolo Ill, Parte Il del codice delmsumo,
comprendente gli artt. da 44s a 67viciesbise introdottaexart. 9, comma 1 del d.lgs. 23 ottobre
2007, n. 221, che si aggiunge alla pur rimasta igore disciplina della “promozione e
collocamento a distanza di servizi ed attivitardieistimento e strumenti finanziari” nei confronti
di clienti, affidata alla Consob, sentita la Baddgalia, dall'art. 32 TUF.

192 Tale definizione normativa & mutuata dall’art. té74ett. b) del codice del consumo,
che a sua volta ha recepito quella della diretfi2gé65/CE in materia. Ivi, ad esempio, vi rientra,
impropriamente rispetto ai servizi d’investimenisaiblinati dal TUF, la ricorrente attivazioma
line di un conto corrente bancario.
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ed implicitamente equiparat@éout court a quella di risparmiatot&® - &
espressamente identificata con quella genegalart. 3, comma 1, lett. a) del
codice del consunt®’, limitandola all'utilizzo dei servizi bancari enfinziari.
Addirittura, lintroduzione dell’art. 3dis TUF, rubricato “Tutela degli
interessi collettivi degli investitori”, nel legithare espressamente le associazioni
inserite nell’elenco ministeriale di cui all’art37 del codice del consumo ad agire
ex successivo art. 140 a tale sctBoad una prima lettura parrebbe non fare
distinzione fra lostatusdi persona giuridica o fisica degli sté8$i considerato
che nel loro novero confluiscono pacificamente ansbggetti che consumatori
non sono. Tuttavia, il riferimento agli enti assdtii che per essere iscritti
nell’elenco ministeriale devono avere come «scopgolusivo la tutela dei
consumatori», fa ritenere che, anche in questo, tasotela collettiva sia limitata

ai soli consumatori di servizio finanziatd Di conseguenza, 8urplusdi tutela

193 Infatti, se si leggono gli artt. da @iis a 67viciesbis il termine risparmiatore o il suo
sinonimo investitore non € mai espressamente meatzio

1941n tali termini si esprime I'art. 6%r, lett. d) del codice del consumo.

195 pju nel dettaglio, I'art. 7 del d. Igs. 17 setteen2007, n. 164, attuativo dell'art. 27
della legge 28 dicembre 2005, n. 262 sulla tutedh ribparmio e la disciplina dei mercati
finanziari, ha inserito nel TUF il suddetto art.-B8& TUF, ai sensi del quale «le associazioni dei
consumatori inserite nell’elenco di cui all'art. 7131, Igs. 6 settembre 2005, n. 206, sono
legittimate ad agire per la tutela degli interessiettivi degli investitori, connessi alla prestaze
di servizi e attivita di investimento e di senaicessori e di gestione collettiva del risparmealen
forme previste dagli artt. 139 e 140 del predetémreto legislativo». In proposito, si veda
MuUNHOZ DE MELLO, Breve osservazioni in tema di tutela degli interesdlettivi degli investitori
ex art. 32bis TUF, in Riv. dir. proc, 2009, 931 ss., nonchéabIAN, Tutela degli interessi
collettivi degli investitori in FRATINI E GASPARRI (A CURA DI), Il Testo Unico della Finanza
Milano, 2012, 517 ss.

1% Nel senso che il rinvio operato dall’art.-B% TUF fa si che I'art. 140 del codice del
consumo operi «anche in tema di tutela degli int@stladdove I"”investitore” che richiede un
elevato livello di protezione, nel T.U.F. e nel RiEgnento Consob n. 16190/2007, non &
necessariamente la persona fisica, e pud essehe amcimprenditore», cfr.A&NI, L’azione di
classe nel nuovo art. 14dls: le situazioni soggettive tutelate, I'introduzionel dgiudizio e
'ammissibilita della domandan Riv. dir. civ, 2010,l, 352, nota 7; nonchéaBvIERI, La tutela
collettiva dei consumatori. Profili soggettiviorino, 2011, 68, nota 124, in cui si specifitee c
«non pare ragionevole ritenere che l'art. 182 [...] vada inteso nel senso di ammettere la sola
proponibilita di iniziative finalizzate alla protene di [...] coloro i quali investono, indossando i
panni del consumatore. Cosi opinando, ci trovererdnfoonte a un superfluo duplicato dell'art.
140 cod. consumo, nel cui alveo non v'é motivo ah ffar rientrare le iniziative testé descritte».
Cfr. altesi ®RPPQ Regolazione del mercato e interessi di riferimentb, 29.

97 1n tal senso, si veda &b, Consumatori, mercato finanziario e impresat., 15, il
quale, a sostegno della sua tesi, rileva ulteriotmehe gia I'art. 6hoves deciedel codice del
consumo, introdotto in precedenza, legittima l®eiszioni dei consumatoexart. 137 al reclamo
e all'azione inibitoria nel caso di violazione deltlisposizioni sulla commercializzazione a
distanza di servizi finanziari ai consumatori. Qirgre conforme, seppur non cosi articolato, &
PALMIERI, in La class actiorda danno finanziaripin Danno resp. 2009, 381, che, comunque,
evidenzia come «chi agisce in veste di consumatooe a determinate condizioni, veder accolta la
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sostanziale ed i rispettivi rimedi prescritti neddace del consumo paiono da
riservarsi esclusivamente al consumatore dei sdmanziari, da intendersi quale
sottocategoria del cliente al dettaglio maggiorraesgposta alle induzioni della
comunicazione commerciale e, piu in generale, siitategie di promozione e
distribuzione attuate dagli intermediari finanzid@anche comprese.

In ogni caso, giova qui ricordare che, in segudoua recente parere del
Consiglio di Statd® qualche dubbio sulla possibilita di applicareTitolo il
della Parte 1l del codice del consuffibagli illeciti a danno dell'investitore
genericamente inteso € sorto. In particolare, piferraando in obiter che
l'investitore non professionale si presenta, cammente alla tendenza del
diritto comunitario, come una specie del generesgoratore, in quanto anch’egli
destinatario finale di un prodottstandard tale pronuncia ha sostenuto che, in
virtd del principio delne bis in idemformale e di quello di specialit® la
regolamentazione settoriale e la vigilanza dellangdbd circa gli obblighi
informativi e di correttezza degli intermediari sguiu idonee a mantenere elevato

sua espressa richiesta di ricevere il trattameatatteristico del cliente professionated.r.come
previsto dal punto Il dell’allegato n. 3 al Regokmto Intermediari 29 ottobre 2007, n. 16190,
rubricato “Clienti professionali su richiesta”]».

198 Trattasi di Cons. Stato, sez. |, 03 dicembre 2008999, inwww.diritto.it, 2009, in
ordine alla risoluzione di un possibile conflitto dompetenza tra I'Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato (cui da ora in poi, spdo comodita, vi si fara riferimento con
I'acronimo AGCM) e la Consob. E un parere reso rserpello della stessa AGCM, la quale,
essendo stata investita nel corso del 2008 da fimtin di segnalazioni di pratiche commerciali
scorrette riguardo il settore finanziario - qualkiaca conseguenza del disagio indotto nei
risparmiatori dal crollo dei mercati avvenuto iretja stesso anno e, in particolare, dal fallimento
della Lehman Brothers -, aveva gia prospettatoeleessita di considerare completa, speciale e
prevalente la regolazione settoriale ed esclusivampetenza della Consob nell'applicarla.

199 com’e noto, queste disposizioni sono state noteetd integratexart. 1 del d.lgs. 02
agosto 2007, n. 146, che rimodella lo scenarioadiitela spettante al consumatore nel campo
della pubblicita in attuazione della direttiva OBIRE relativa alle pratiche commerciali sleali tra
imprese e consumatori nel mercato interno e cheifitade precedenti direttive 84/450/CEE,
97/7/CE, 98/27/CE, 02/65/CE e il regolamento CE2006 del 2004. In particolare, mentre gli artt.
da 18 a 27 sono stati sostituiti, gli artt. dat#Fa 27¢guatersono proprio stati introdotéix novo

19 A tal proposito, I'organo amministrativo ha invéwail considerando n. 10 della
direttiva 05/29/CE, a mente del quale «& necesgmiantire un rapporto coerente tra la presente
direttiva e il diritto comunitario esistente, sopu#o per quanto concerne le disposizioni
dettagliate in materia di pratiche commerciali Blegpplicabili a settori specifici. [...] Di
conseguenza, la presente direttiva si applica reoltgjualora non esistano norme di diritto
comunitario specifiche che disciplinino aspetticfiel delle pratiche commerciali sleali, come gli
obblighi di informazione e le regole sulle modalida presentazione delle informazioni al
consumatore. Essa offre una tutela ai consumataei @ livello comunitario non esista una
specifica legislazione di settore e vieta ai preifassti di creare una falsa impressione sullanaatu
dei prodotti. Cio & particolarmente importante perdotti complessi che comportano rischi elevati
per i consumatori, come alcuni prodotti finanziari»
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il livello del controllo pubblico sullinformazioneslargita agli investitori. Ne
consegue che la disciplina sulle pratiche commiers@orrette e la parallela
competenza dellAGCM non troverebbero applicaziome garanzia dei
risparmiatori.

Come rilevato dalla maggioranza della dottrina dfee affrontato la
questione in maniera approfondita questa soluzione prospettata dal Consiglio
di Stato pare poggiarsi su basi poco solide duréneniticate. In primo luogo, e
stato rilevato che il rapporto di specialita tradiee discipline & solo apparente,
poiché la nozione di pratica commerciale scort&ttd connotata da un elevato
livello di atipicita e da un costante ricorso atlausole generali che, nel settore
dei servizi d’investimento, trovano una regolameiutae di dettaglio. Allo stesso
tempo, se si considera che la scorrettezza dedtacarconsta nella contrarieta alla
diligenza professionale, € inevitabile concluddre Ia sua valutazione é collegata
al rispetto o meno della normativa di dettaglio phecisa gli specifici obblighi di
condotta in capo alle impre$g Peraltro, & lo stesso dato testuale della dieetti
05/29/CE a confermare questa tesi dottrinale, dainento che, come riportato
nel suo considerando n. 9, «per i servizi finamZlar] occorrono, tenuto conto

della loro complessita e dei gravi rischi inereabblighi particolareggiati, inclusi

11 Cosi Meo, Consumatori, mercato finanziario e impresait., 4 ss., ove, da
un’approfondita disamina delle distinte finalitalldetutela dei consumatori e della disciplina
dell'intermediazione finanziaria, si rileva che déciplina TUF, come riformata dalla direttiva
MiFID, «ha la sua base minima nelle esigenze inftive, parametrate sull’investitore medio, di
“clienti al dettaglio” e non di “consumatori”: esshilancia pertanto in favore dell'intermediario,
rispetto al Codice di Consumo, il punto di equilibbconcernente I'assolvimento degli obblighi
informativi, concorrendo alla fissazione dei paraimdel “membro medio” del gruppo dei clienti
al dettaglio anche soggetti piu evoluti rispettda apersona fisica non imprenditoriale né
professionale. Al riguardo, la Consob non ha lasjiiga di arretrare in concreto detto punto di
equilibrio se non forse quando i prodotti e serfimanziari fossero offerti esclusivamente a un
gruppo di consumatori in senso proprio». In sermafarme, cfr. GNOVESE Il contrasto delle
pratiche commerciali scorrette nel settore bancaimoGiur. comm.,l, 2011, 200 ss.; eI®RIO,
L’'azione di classe nel settore bancario: dalla cossione di massimo scoperto agli illeciti
finanziari, inedito, 2012, 16 ss.

12 |n particolare, essa & ricavabile dal combinagpatto della lett. d) dell'art. 18 del
codice del consumo recante che intende la “praticenmerciale” come «qualsiasi azione,
omissione, condotta o dichiarazione, comunicazicoramerciale ivi compresa la pubblicita e la
commercializzazione del prodotto, posta in essesie ud professionista, in relazione alla
promozione, vendita o fornitura di un prodotto ansumatori»; e del comma 2 del successivo art.
20, secondo cui «una pratica commerciale € scarseté contraria alla diligenza professionale, ed
e falsa o idonea a falsare in misura apprezzabid®mportamento economico, in relazione al
prodotto, del consumatore medio che essa raggiorajjejuale € diretta o del membro medio di un
gruppo qualora la pratica commerciale sia diretta determinato gruppo di consumatori».

13 Questi rilievi critici sono fatti propri da &b, op. ult. cit.,7 ss.
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gli obblighi positivi per i professionisti. Pertant[...] la presente direttiva non
pregiudica il diritto degli Stati membri di andaakdi la delle sue disposizioni al
fine di tutelare gli interessi economici dei consuoni»; piu nello specificogx
art. 7, comma 5 «sono considerati rilevantd|[r. ai fini della valutazione della
sussistenza o0 meno di un’omissione ingannevoleplgiilighi di informazione,
previsti dal diritto comunitario, connessi alle ammcazioni commerciali [...], di
cui l'allegato Il fornisce un elenco non completowy cui comunque €
espressamente prevista la direttiva MiEfD

3.1. egue) ed evoluzione della trasparenza bancaria.

In seqguito alle spinte riformatrici sviluppatesi deitto commerciale dopo
la crisi finanziaria del 2008 e sulla scia della pregressa attuazione dellatigie
MIiFID nel settore degli investimenti, anche nelitthr della contrattazione
bancaria propriamente intesa sembra essersi devectie, a scapito di
un’efficiente razionalizzazione del mercato, un&sgiva omogeneizzazione di
disciplina possa finire col risolversi in un inetilaggravamento dei costi
complessivi della contrattazione, al cui contenitbensono interessate,
ovviamente, ambedue le parti del rapporto.

Acquista cosi senso anche nel settore del creditealorizzazione dei
principi di proporzionalitd e adeguateZZain relazione ai quali, come si legge
nelle recenti disposizioni della Banca d'ltaliairenti alla materia in questiohd
«la disciplina si articola secondo modalita diffezate p.d.r. di comunicazione e
di contenuto dell’informazione] in relazione allsigenze delle diverse fasce di

clientela e alle caratteristiche dei servizf»In questo modo, &uthority ha inteso

14n tal senso, cfr. IBRIO, L'azione di classe nel settore bancarimt., 17 s. Di parere
conforme anche BNOVESE |l contrasto delle pratiche commerciali scorrettd,, 220 s.

15 | "attivismo dei legislatori nei momenti di crisifénomeno “ciclico” che aumenta nei
periodi di recessione economica, quando gli scafidahziari tendono ad emergere, nel tentativo
di dare una risposta d’'urgenza alla crisi di fidueiaimarket failures

118 S ricordi come il richiamo ai suddetti principagia contenuto nella direttiva MiFID
e nell'art. 6 TUF, fondamento delle funzioni di Némza della Banca d'ltalia e della Consob.

7 n particolare trattasi del provvedimento intitoldTrasparenza delle operazioni e dei
servizi bancari e finanziari. Correttezza delleaz@ni tra intermediari e clienti”, emesso dalla
Banca d’ltalia in data 29 luglio 2009 per modifiedr Titolo X, Capo | delle Istruzioni di vigilanza
per le banche e gli intermediari.

18 |n particolare, la Banca d'ltalia ha esplicitatorrhalmente la necessita che i
documenti, con cui sono veicolate le comunicazaegli intermediari all'utenza, siano scritti in
maniera comprensibile «cosi da consentire al @iafit capire le caratteristiche e i costi del
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raggiungere un perfetto equilibrio tra una pierraatazione delle informazioni e
una maggiore intellegibilitd delle stesse, trasfamdo lo scopo stesso della
trasparenza da mero “dovere di far conoscere” wlppétenzioso “dovere di far
comprendere™® Infatti, anche se I'informazione in sé & un valorun eccesso
d’'informazione,id estun’informazione non calibrata e ridondante, puodpree
I'effetto “bugiardino”, non perché mendace, ma péicnella sua complessita
tecnica, [...] risulta oscura ed indecifrabit€®

A definitiva conferma della tesi per cui il consunra € una sottocategoria
del pluri-dimensionatg@enusdell’'utenza bancaria, quest'ultima e distinta rie t
diverse categorie: il client?, il cliente al dettaglit® ed il consumatoré®

servizio, confrontare con facilita i prodotti, athve decisioni ponderate e consapevoli». Allo
stesso tempo, pone a capo dei medesimi operabdtdligo di prestare la dovuta attenzione: ai
criteri di impaginazione dei documenti; alla stuuét dei documenti, in maniera tale da presentare
le informazioni in un ordine che assecondi le nsit&sinformative del cliente e faciliti la
comprensione e il confronto delle caratteristiclee prodotti; alla semplicita sintattica e alla
chiarezza lessicale, cosi che siano calibrate iselld di alfabetizzazione finanziaria della
clientela; a che vi sia coerenza tra il tipo digliaggio adoperato e il canale comunicativo nel
quale esso é impiegato. Infine, l'autorita di settsi spinge ancora oltre e, con I'obiettivo di
accompagnare passo per passo i soggetti vigiledbva nuova cultura della trasparenza, delinea
in maniera minuziosa i criteri di redazione che scim operatore deve seguire nella
predisposizione dei documenti informativi. A talopo, seleziona le informazioni piu rilevanti
che il professionista deve comunicare al mercdhostiando, al contempo, un preciso ordine
espositivo idoneo ad agevolare la comprensioneada plel destinatario. Per un’attenta e puntuale
analisi di queste novita disciplinari si rinviaga menzionati GPOBIANCO E LONGOBUCCQ La
nuova disciplina sulla trasparenzait.; e a QADRI, Trasparenza nei servizi bancadit.

119 Diffusamente sul tema si vedar@Dl, Dal dovere di far conoscere al dovere di far
«comprendere»: l'evoluzione del principio di traspaza nei rapporti tra impresa e
consumatori?in Banca borsa tit. cred2011, 246 ss.

120 Cosi RRAS, in AA. VV., Nuove regole per le relazioni tra banche e cligditi, 6.

121 Nella definizione normativa, adottata dalla Baddalia nelle suddette istruzioni di
vigilanza del 29 luglio 2009, nel § 3 per clientardende «qualsiasi soggetto, persona fisica o
giuridica, che ha in essere un rapporto contratualche intenda entrare in relazione con
I'intermediario», ad esclusione di coloro che sadentificati come controparti qualificate nella
direttiva 04/39/CE, cioé, come riportato a margula definizione stessa, «banche; societa
finanziarie; istituti di moneta elettronica (IMEL)imprese di assicurazione; imprese di
investimento; organismi di investimento collettiglel risparmio (fondi comuni di investimento e
SICAV); societa di gestione del risparmio (SGR)rista di gestione accentrata di strumenti
finanziari; fondi pensione; Poste Italiane S.pGassa Depositi e Prestiti e ogni altro soggetto che
svolge attivita di intermediazione finanziaria; =t& appartenenti al medesimo gruppo bancario
dell'intermediario; societa che controllano I'inteediario, che sono da questo controllate ovvero
che sono sottoposte a comune controllo». A tutéistjusoggetti, pertanto, che sono cosi sottratti
all'ambito di efficacia del Titolo VI TUB, si appda il diritto comune dei contratti.

122 sempre nel suddetto § 3 si afferma che clientletaglio sono «i consumatori; le
persone fisiche che svolgono attivita professiomadgtigianale; gli enti senza finalita di lucre; |
imprese che occupano meno di 10 addetti e realizmanfatturato annuo o un totale di bilancio
annuo non superiori a 2 milioni di euro».

123 |n questo caso, il § 3 riprende la definizioneagare dell'art. 3, comma 1, lett. a) del
codice del consumo, secondo cui € consumatoreexkopa fisica che agisce per scopi estranei
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Alcune previsioni sono esplicitamente riservate ugste ultime due, le quali,
quindi, godono di una tutela speciale e ulteriaspatto ai semplici clienti in
ragione della loro peculiarita: gli intermediarivilanno rilevare la qualifica del
soggetto che richiede il loro servizio prima detlanclusione del contratto e
rispettare gli obblighi di correttezza che ne danw.

In particolare, per orientarlo verso gli operatoraggiormente efficienti,
per questi ultimi é stato sancito I'obbligo aggiuata favore del consumatore di
pubblicizzare il c.d. «Indicatore Sintetico di Gmst”, volto ad esprimere il costo
potenziale di taluni servizi tra cui, ad esempiagltp di conto corrente. Allo
stesso tempo, per garantire una tendenziale chirez comprensibilita del
contenuto negoziale, il provvedimento della Banttalth ha anche previsto la
standardizzazionelei principali documenti informativi a lui indigati, cioe i
fogli informativi e le c.d. guide, quali modelliasplificativi per I'erogazione dei
prodotti e dei servizi pitl comunemente richiati

Quindi, «rispetto alla pregressa normativa “a stggendifferente”, il
nuovo documento della Banca d’ltalia sembrerebbeerte in prevalente
considerazione (al fine di realizzarne una magdiotela) la figura del
consumatore rispetto alle altre categorie di aiefit

Sulla scorta del parere reso dal Consiglio di Stiadicembre 2008’
parte della dottrina si € interrogata sulla pofigabili estendere il ragionamento di
specialita condotto con riguardo al settore finanaianche a quello del credito,
escludendo cosi I'applicabilita del Titolo Il delParte 1l del codice del consumo
e la parallela competenza dellAGCM pure in questito. Al di la della riserva
di eccezionalita fatta propria da questa stesghority in relazione alla suddetta
pronuncia®®, in ogni caso, la magistratura amministrativa, iogsita in cui si &

all'attivita imprenditoriale, commerciale, artig@e o professionale eventualmente svolta».

124 Come rilevato da NA, Commentosubart. 116 in AA. Vv., Testo Unico Bancario
Commentarig cit. 960, «si tratta di uno strumento di inforieae del tutto analogo al TAEG e
che adempie alla medesima funzione di fornire @ntt sin dalla fase della pubblicitd una
cognizione non limitata al mero tasso nominale igppd, ma estesa all'effettivo costo del
finanziamento e comprende tutti gli elementi checoosrono a formarlo».

125 Ne sono un esempio i prototipi di contratto ripdirtin allegato al modello di
consultazione, emanato dalla Banca d’ltalia il 1820 2009, relativi ai servizi di mutuo e di
conto corrente riservati al consumatore.

126 Cosi @POBIANCO ELONGOBUCCQ La nuova disciplina sulla trasparenzeit., 1154.

127 Cons. Stato, sez. |, 03 dicembre 2008, n. 3999, ci

128 |n particolare, secondo la relazione annuale AGE@M il 2009 del 31 marzo 2010,
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pronunciata sul coordinamento tra i divieti di prla¢ commerciali scorrette e le
norme bancarie sulla trasparenza finalizzate dahatdo stesso consumatore, ha
sempre rigettato le difese fondate sulla speciaita prevalenza “sostitutiva” -
intesa come sufficienza dell'osservanza - dell®@sée sui primi®, escludendone
cosi ogni apparente contrasto.

Da ultimo, prima I'AGCM e poi il Tar Lazio, a faver della
complementarieta tra le due discipline, hanno itbadhe, mentre quella
consumeristae l'unica a tutelare in via diretta il consumatotattivita delle
autorita creditizit®® «& principalmente quella di garantire la “sanaredente
gestione dei soggetti vigilati”, la “stabilita colapsiva”, nonché l'efficienza e la
competitivita del sistema finanziario, unitament®sservanza delle disposizioni

in materia creditizia$®.

presentata al Parlamento italiano il 15 giugno 249, consultabile swww.agcm.it «si deve
ritenere che, essendo tale parere stato espressspegifico riguardo alla tutela dell'investitore-
consumatore e alla normativa e alle competenzea dedinsob, esso assuma valore solo con
riguardo al caso di specie, non potendo consideasaogicamente applicabile in alcun modo
all'analisi dell’eventuale riparto di competenza ffAutorita e altre istituzioni che si occupano di
altri rami del settore». Pertanto, se si guardalat aggiornati alla fine del 2009, su circa
66.000.000 € di sanzioni complessive, quelle irtegdal’lAGCM nel settore del credito
ammontano a poco meno di 20.000.000 €: iBLMLe pratiche commerciali scorrette nella
relazione banca-clienfan AA. VVv., Nuove regole per le relazioni tra banche e clignii., 107
ss., si evince che questinterventismo esageratdeterminato, oltre che da un eccessivo
paternalismo nei confronti debnsumersia dal tentativo di supplire alla scarsa vigikrdelle
autorita creditizie, sia da quello di controbilaarei la ridotta azione del’AGCM stessa nel campo
antitrust Per un sommario e puntuale inquadramento dedlistaza in proposito, cfr. BNOVESE

Il contrasto delle pratiche commercialcorrette, cit., 220 s.

129 Cfr., ex multis Tar Lazio, sez. |, 06 aprile 2009, n. 3696, itedove, in tema di
portabilita dei mutui, & stata esclusa la sussistati un contrasto tra la disciplina TUB e quella
delle pratiche commerciali scorrette. Infatti, lausola di specialitaxart. 19, comma 3 del codice
del consumo non pud essere utiimente invocatanattd la disciplina asseritamente violata ad
aspetti (pratiche commerciali) che non necessariteneincidono (e comungue non esauriscono)
le disposizioni poste a tutela della trasparenzastivo per cui il legislatore si € «limitato a
precisare come le infrazioni in questione assumaolevo anche in ambito di supervisione
bancaria», non elidendo la competenza general@&G«liM.

130 |n particolare,ex art. 1, comma 1, letta) TUB trattasi del CICR, del Ministro
dell’Economia e delle Finanze e della Banca ddétali

131 Nell'ambito della serie sterminata di provvedinianessi dal’AGCM in materia di
credito al consumo per omessa, errata o incompieiaazione del TAEG, il caso emblematico
qui preso in analisi € PS178Balserfin - Omessa indicazione TAN e TAE®nsultabile su
www.agcm.it unitamente alla successiva sentenza Tar Lazi, Isel8 aprile 2011, n. 3363,
inedita, in cui, accogliendo parzialmente il riamrgroposto in sede di impugnazione dall’ente
creditizio, il giudice amministrativo ridetermina misura molto pit contenuta la sanzione irrogata
dall'authority, ma conferma, per il resto, la bonta del ragion#mela lei esplicato in merito alla
sussistenza dei profili di ingannevolezza dellaipaaesaminatax art. 23, lett. €) del codice del
consumo, disattendendo completamente le diverse pposte ricostruzioni fornite dal
professionista.
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4. Private enforcement, quale soluzione ai fallimenti delleuthorities.

A conferma che la trasparenza, non limitandosisage un adempimento
burocratico di obblighi normativi, costituisce ilripcipio strategico cui gli
operatori devono ispirarsi nell’operare sul mercatesperienza della crisi
economica di inizio XXI secolo ha mostrato quarddd sia il nesso tra tutela del
cliente, equilibrio patrimoniale dell'istituto crigidio e stabilita del sistema
finanziario. E vero, infatti, che persino i piliediscostamenti tra I'enunciato
normativo e l'effettivita della sua attuazione pwss generare conseguenze di
enorme portata per l'integrita dei mercati e peridadute patrimoniali su masse
cospicue di risparmiatori.

D’altro canto, «correttezza, fiducia e reputaziamfuienzano non solo la
qualita dell’attivo degli intermediari ma anchddao capacita di raccogliere fondi
sui mercati e, quindi, il rischio di liquidita. Nanun caso che gli intermediari che
hanno saputo costruire nel tempo una solida basacdblta al dettaglio hanno
retto alla crisi meglio di altri, proprio grazielalfiducia che hanno saputo
conquistarsi attraverso relazioni corrette e tresptaicon la clienteld$?

Il quadro normativo finora sommariamente delineatosi rigoroso e
analitico nel dipanare i flussi informativi tra lwane cliente, pertanto, come si
gia avuto modo di osservare, non € che un aspettgpid ampio tema del
controllo pubblico dell’economia. A lungo il legibre italiano ha incentrato il
proprio intervento esclusivamente sulla tutela rigitlh ex antedegli interessi
dellutenza bancaria, previa una gestione cenwal& della vigilanza e dei
rispettivi interventi regolamentari e/o sanzionatdir alcune - e forse troppe -
autorita indipendent?®. Infine, sull'onda comunitaria di nuoymlicies di tutela

132 Sj esprime in questi terminiARANTOLA, La trasparenza sostanziale nei rapporti tra
banche e clienti: la visione della Banca d’ltaliRoma, 2011, 4. Osservazione analoga € riportata
in LENER, L'introduzione dellaclass action, cit., 269.

133 riferimento & chiaramente ai seguenti organvidilanza, in ordine cronologico di
istituzione: la Banca d’ltalia, istituita dalla Igg bancaria 10 agosto 1893, n. 449 ed inquadrabile
quale autoritd amministrativa indipendeste generis poiché, pur svolgendo attivita di controllo
che 'accomunano a questa struttura organica, skffeeenzia, oltre che per la sua ben piu remota
origine, soprattutto per la molteplicita e compissdelle sue funzioni, per le particolari garanzie
che rafforzano la sua indipendenza e per la supletmautonomia finanziaria, che le consente di
operare senza oneri per il bilancio dello State@eigoggetti da lei vigilati; la CoNSoB (acronimo
di Commissione Nazionale per le Societa e la Boistiuita dalla legge 7 giugno 1974, n. 216 e
dotata di personalita giuridica e piena autonoewalegge 4 giugno 1985, n. 281; I'lsVAP
(acronimo che sta per Istituto per la Vigilanzdeséissicurazioni Private e di interesse collettjvo)
istituita dalla legge 12 agosto 1982, n. 576; eClaViP (acronimo che sta per Comitato di
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diretta del consumatore finanziariQ ai tradizionali obiettivi di natura
marcatamente pubblica, che sono perseguiti dallthorities competenti, le
rispettive normative settoriali hanno gradualmergffiancato, in maniera
parimenti ordinata, la tutela del risparmiatore. &mo, ex comma 1 dellart.
127 TUB «le autorita creditizie esercitano i pof@evisti» dal suddetto Titolo VI
«avendo riguardo, oltre che alle finalita indica@dl’art. 5 [n.d.r. sana e prudente
gestione dei soggetti vigilati, stabilita complessiefficienza e competitivita del
sistema finanziario], alla trasparenza delle candiz contrattuali e alla
correttezza dei rapporti con la clientéffy il che allinea e rende finalmente
omogenee a livello nazionale le forme di tutela anmtrativa del cliente
genericamente inteso, nelle sue diverse vesti sparimiatore, investitore e
assicuratt®®.

Pur essendo indubbio che la crisi finanziaria aldsaltato I'esigenza di
tutela del quivis de populp il cui interesse é strumentale al piu efficiente
funzionamento del mercato, «la diagnosi alla gsa&o indotti f.d.r. quando si
guarda al loro concreto operare] € che la tuteladesumatore costituisca oggi
uno degli strumenti principali con i quali le Auitdrdi regolazione legittimano il

Vigilanza sui fondi Pensione), istituita dal d..Ig4 aprile 1993, n. 124 e operante nella sualattua
configurazione con personalita giuridica di dirigtobblico dal 1996.

134 |n particolare, dopo un reiterato dibattito in posito, ex art. 9, comma 1 dei
regolamenti UE nn. 1093, 1094 e 1095 del 24 noven®10, le tre nuove autorita europee di
vigilanza micro-prudenziale - rispettivamente bargadegli strumenti finanziari e dei mercati,
delle assicurazioni e delle pensioni aziendaliagfgssionali - annoverano nel proprio mandato un
«ruolo guida nella promozione della trasparenzia demplicita e dell'equita nel mercato per i
prodotti o servizi finanziari destinati ai consuoratin tutto il mercato interno». Tali norme
consentono al sistema europeo di allinearsi altent innovazioni introdotte con la importante
legge c.d. Frank-Dodd del 21 luglio 2010 di riforael sistema finanziario USA, nella parte in cui
istituisce una nuova autorita federale a tutelacdasumatori di prodotti e servizi finanziari, la.c
Consumer Financial Protection Agencgiotata di poteri di regolazione, di supervisianeli
sanzione.

135 Questa novita legislativa introdotta dall'art.obmma 3 del d. Igs. 13 agosto 2010, n.
141, d'altra parte, soddisfa, sul piano positivid,agispici formulati dal Governatore della Banca
d’ltalia con l'affermazione resa nelle Considerazifinali del 31 maggio 2010, ai sensi della
quale «la tutela dei clienti degli intermediari gnai diventata a pieno titolo una finalita della
Vigilanza». Cfr. BNCA D'l TALIA, Considerazioni finaliRoma, 2010, 16.

136 |nfatti, il mercato finanziario in senso lato gidgistrava I'esistenza di specifici
obiettivi di questo genere, quali paradigmi deleszio della discrezionalita da parte delle
corrispondenti autorita settoriali, sia nel compartobiliareex art. 5, lett. b) TUF, sia in quello
assicurativoex art. 3 del d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209, meglito come codice delle
assicurazioni private. Oggi, quindi, rispetto abgadente assetto normativo, I'eventuale conflitto
di competenze tra le autorita di settore prepodteeda del mercato finanziario e TAGCM, quale
autorita generale a tutela del consumatore, € gatds in tal senso BopI, Dal dovere di far
conoscere al dovere di far «<comprendereip., 262 ss., e, in particolare, 265 s.
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loro ruolo e tentano di accrescere il proprio petY, ma nulla di piu.

Piu nello specifico, nonostante il loro ruolo abb&vidente vantaggio di
segnalare continuativamente eventuali pratiche efboaci e, percio, favorire lo
sviluppo distandarddi best practicesuniformi, I'attribuzione esclusiva gublic
enforcementlell’applicazione della legge presenta una sariaanvenienti non
di poco contd®. In particolare, non avendo accesso a tutte triméizioni sparse
nel macrocosmo degli scambi finanziari e non digpolo di risorse adeguate per
perseguire tutti gli eventuali illeciti accertatjuesto sistema sanzionatorio non
riesce ad adattarsi in modo veloce ai rapidi cambi#i dei prodotti finanziari e/o
delle loro modalita di distribuziohe.

Allo stesso tempo, poiché la suddetta inazione licdgbse reiterata nei
confronti delle medesime condotte illecite, ne datea una sostanziale impunita,
gli stessi operatori economici organizzano la peopttivita avvantaggiandosene,
in modo assolutamente dannoso per la clientelasicuvolgono. Last, but not
leasté da considerarsi labby politica*°, cui qualsivoglia organo pubblico &, in
quanto tale, sempre sottoposto.

Poiché il vero problemaiscnot wheter to mandate disclosure, but how to

141

enforce ib™", il c.d. adversarial legalismtipico dell'esperienza nordamericana,

137 Cosi DPPIN|, Rapporti tra tutele civilistiche e disciplina deNagilanza cit., 145 s.

138 per una dettagliata indicazione delle piti impditimti bibliografiche d’Oltreoceano
che hanno trattato tale inefficienze regolamentiryeda @uDICI, Il «private enforcementnel
diritto dei mercati finanziariin MAUGERI E ZOPPINI (A CURA DI), Funzioni del diritto privato e
tecniche di regolazione del mercat®ologna, 2009, 296 ss.; e, piu in generaleNDOLA, PORRINI
E RAMELLO, Class actionmercati finanziari e tutela dei risparmiatotin Le banche italiane e la
finanza per lo sviluppo. Decimo rapporto sul sisgefinanziario italiano della Fondazione
Rossellj Roma, 2005, 459 ss.

139 Rileva questo aspettoaBNI E JUVARA, Class actiore tutela del risparmiatorein
BILANCIA E RIVOLTA (A CURA DI), Tutela del risparmioauthorities governo societarioMilano,
2008, 145 s.

140 1n particolare, @picl, in op. ult. cit, 297, specifica che «gli apparati pubblici
possono perseguire obiettivi di massimizzazione fdedi pubblici disponibili piuttosto che
obiettivi di ottimizzazione del proprio interveniio funzione del bene collettivo» e, d'altro canto,
«possono [...] orientare la propria azione nella zimee che garantisce il massimo consenso,
proni di fronte alle interferenze politiche». Ecperché ZNGALES, in Troppe Authority non
aprono il mercatp in Il Sole 24 Ore 19 aprile 2012, 13 polemizza, asserendo a titolo
esemplificativo «se [...] I'lsvap [...] impone regolmppo severe, le societa interessate possono
ricorrere al Tribunale amministrativo, rendenddfidile la vita del presidente dell’ente. Ma se
I'lsvap chiude un occhio sulla cattiva gestionaudiimpresa assicurativa, chi protesta? Non certo
gli assicurati [...]. Lo stesso vale per i piccoliasti. E qui sta il paradosso dekeithority.
Nacquero per proteggere i consumatori, che sono pdormati e troppo dispersi per difendere i
propri interessi. Ma falliscono per lo stesso mmtila scarsa capacita di pressione economica e
politica dei consumatori dispersi e poco informati»

41| 5 famosa espressione & @i@ALES, The Costs and the Benefits of Financial Market
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insegna che l'azione dei privati, pur intervenergdopost pud avere un ruolo
deterrente analogo o, addirittura, migliore di tpueroprio delmonitoring delle
autorita indipendenti: se, da un lato, essendordeata, valorizza il ricorso alle
informazioni private circa la sussistenza di ungprdizio, dall’altro, oltre a
determinare un risparmio dei costi di amministragioconsente di sanzionare
anche gli illeciti compiuti al di fuori dei confimazionali.

Un sistema giuridico in cui concorrano entrambistesni di regolazione
appena tratteggiati, pertanto, non pud che asseusa livello ottimale di
efficienza normativd* mentre il meccanismo di tutela preventiva crea gl
incentivi alla precauzione e al controllo del riscdf, la tutelaa posteriori
estende il regime di responsabilita a capo detgirinediari, permettendo ai loro
clienti di garantire in modo pill esteso e in pripeasona i propri intereséf.

Gia agli albori dellimponente legislazione del weto finanziario, a
proposito degli innumerevoli divieti e delle prasmni allora emanati a tutela
della trasparenza informativa, la cui violazionettaiva fonte di responsabilita
civile in capo ai trasgressori, attenta dottrin@ciplisticd® stigmatizzava la

Regulation in ECGI Working Paper series, Law. 21, 2004, 29. Lo stesso autore, peraltroyaile

che, sebbene gli obblighi di trasparenza sianorigidi nel’Europa continentale che negli Stati
Uniti, 'assenza nel primo ordinamento di tribungbiecializzati e di istituzioni che incoraggiano la
litigiosita riduce la distanza tra i due sistermghdo per produrre risultati simili.

142 A tal proposito, & da sottolineare che, se nallita le due politiche di regolazione
sono spesso applicate congiuntamente, la letteragius-economica al riguardo ha pero
approfondito le caratteristiche dei due sistemirejolazione separatamente. In particolare,
I'indagine scientifica non si € mai sviluppata errhini di confronto ideologico tra due modelli
contrapposti, ma esclusivamente come disegno nhdjor architettura istituzionale possibile.

143 Se questo & vero per flubblic enforcemenamericano, che «si distingue per la
flessibilita e I'incisivita riconosciuta alle Autibd di vigilanza bancaria e finanziaria, che posson
anche adottare provvedimenti interdittivi dall'assione di cariche gestionali in banche o altri
intermediari», in GPPIELLO, La vigilanza sui conflitti di interesse nella “baaainiversale” e il
ruolo dellaclass actionl'esperienza statunitense e le iniziative itakkam Giur. comm, 2007, |,
62, si reputa opportuna l'avvio di una riflessioneproposito da parte del legislatore italiano,
«posto che lo strumento della sanzione monetarar] che € I'unico a disposizione delle nostre
authority] non risulta dotato di un’adeguata funzione detete h.d.r. ammontando tuttora nel
proprio massimo a cifre non sufficientemente elejva, soprattutto, non risulta in grado di
stimolare un’adeguata sanzione reputazionale da pal mercato».

144 Cosi D NoLA, PORRINI ERAMELLO, op. ult. cit, 462 s. Piu oltre, gli autori aggiungono
che «un sistema basato sulla regolaziereposté molto piu efficiente quando le parti del
potenziale contenzioso sono i detentori di maggiaofermazione e quando la probabilita del
verificarsi dell”incidente” sono molto basse.fl.r. Invece] [l]a regolazionex anteé migliore
quando il pericolo & grave ma gli “incidenti” noan® rari, e quando gitandardprecauzionali
richiesti sono facilmente implementabili e contabili».

145 Ex multis di tale opinione nella dottrina italiana ®@&GoLq Class actionfuori dagli
USA? in Riv. dir. civ, 1993, I, 621. Cfr. anche piu diffusamentsisuccl, L'azione collettiva
nei mercati finanziari come strumento di governoistrio. (Divagazioni in tema di trasparenza
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mancanza «di alcun tipo di previsione processualeistruttoria volta ad
agevolare 'ottenimento effettivo della tutela actaia.

Purtroppo, pero, «la cultura politica e la stored dostro ordinamento ci
consegnano [...] un ostacolo di carattere concettjial¢ da una parte, il dogma
della frattura di competenze tra la sfera di azideé privato e della Pubblica
Amministrazione, ereditato dalla tradizione frarees, dall’altra, la recezione
della pandettistica tedesca hanno reso, per mettgpad, impensabile I'utilizzo
delle regole privatistiche per scopi di perseguitnetel benessere collettivi}
Una tradizione giuridica cosi rigidamente stattialisd incline ad una visione
gerarchica dei rapporti tra autorita pubblica ¢adino, affiancata alla secolare
inclinazione a separare e quasi contrapporre blproa della titolarita e quello
dell'effettivitd delle situazioni soggettiV¥, sono, senza dubbio, due muri da
abbattere preventivamente non solo sulla carta.

Funzionale a questo obiettivo € la tendenza odiadnaccrescere il livello
di cultura settoriale degli utenti bancari: pergaguire la massima latindaker
est suae quemque fortund® ogni individuo deve poter prendere coscienza dei
propri diritti, prima di scegliere se lottare pefedderli 0 meno. L'imparare ed il
conoscere generano, infatti, la libera iniziatiapace di elevare anche |l
consumatore contrattualmente debole a figura atpua intraprendente e,

obbligatoria e di effettivita dell’art. 2395 c.¢ip Riv. dir. soc, 2005, 1345 ss.

146 Cosi SRTORI, Informazione economica e responsabilita civité., 1, il quale, piu
oltre, per le ascendenze francesi e del savignismpandettismo che hanno influenzato le
fondamenta della scienza giuridica italiana, riravi@R0SS| Scienza giuridica italiana. Un profilo
storico, Milano, 2000. Allo stesso tempo, giova qui ricarel che la presenza deublic
enforcementtaliano, con specifico riferimento alla discig@irdella trasparenza bancaria, pone
delicati problemi di coordinamento con un’eventualeforcementprivato collettivo, qualora
I'authority competente eserciti il suo potere inibitorio ddioare allimpresa sanzionata «la
restituzione delle somme indebitamente percepi@»i’art. 128ter, comma 1, lett. a) TUB che
lo attribuisce alla Banca d’ltalia; e l'art. 27,mma 2 del codice del consumo che lo estende
all’AGCM.

%7 Invero, la civilistica italiana si & posta da qim tempo nella direzione del
riallineamento trgus ed actio: ne € un’espressione la c.d. “prospettiva dei difpehe, a partire
dal suo manifesto IMAJO, La tutela civile dei diritti Milano, 1987, ha raggiunto ormai una vasta
consolidazione culturale, trovando conferma e gwstenelle tecniche di tutela perseguite dal
legislatore comunitario. Per un inquadramento geeedi questo ritorno al pre-pandettismo, cfr.
FERRANTE, L'azione di classe nel diritto italiano. Profili stanziali Padova, 2012, 28 ss., honché
ZENO-ZENCOVICH EPAGLIETTI, Verso un «diritto processuale dei consumatoris?Nuova giur.
civ. comm. 2009, II, 216 ss. e 251 ss.; e, con riferimentodiretto all’art. 140bis del codice del
consumo, BOGNAMIGLIO, Risarcimento del danno, restituzione e rimedi aeibne di classen
Resp. civ. prey2011, 501 ss.

148 Cit. Appio Claudio Cieco.
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soprattutto, dotata di potere decisionale. Sigaifi® in quest’ottica é il c.d.
“Protocollo di intesa tra Consob, Banca d’ltaliavip, Isvap e Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato in materia di ezioce finanziaria®*®, con cui
le authorities italiane si sono impegnate a: promuovere e remkzniziative
congiunté® individuare le modalita di coordinamento pitl idenrafforzando le
attuali forme di collaborazione; concordare gliedbvi di medio e lungo periodo
e gli strumenti per la loro realizzazione, al foiefavorire comportamenti sempre
piu consapevoli da parte dei cittadini.

Parimenti, da un punto di vista prettamente nazgna impiego a vasto
raggio del private enforcementischia di scontrarsi con la realta di sempre
crescente inefficienza che caratterizza la giustiitaliana>: I'incremento
inarrestabile delle dimensioni delle liti giudiZzjala manifesta inadeguatezza -
normativa ed amministrativa - dell'apparato giudim e la sempre piu
alluvionale legislazione, che ne accresce difficad incertezze interpretative,
sono solo alcuni tra i molteplici aspetti critialigporre contemporaneamente - o,
meglio ancora, preventivamente - rimedio.

Pertanto, gli addetti alla gestione del contenziesiwale devono valutare
con estrema attenzione linteragire deltlass actioncon il nostro sistema
ordinamentale, per comprendere se e come potraeesseepita dal contesto

19 Trattasi del Protocollo sottoscritto in data OQggio 2010; e consultabile in
www.bancaditalia.ito in www.consob.ib in www.agcm.it In particolare, secondo la definizione
del’lOCSE, la c.dfinancial literacy & «il processo attraverso il quale i consumatom@stitori
finanziari migliorano la propria comprensione diogotti e nozioni finanziarie e, attraverso
l'informazione, listruzione e un supporto oggett\sviluppano le capacita e la fiducia necessarie
per diventare maggiormente consapevoli dei risctieke opportunita finanziarie, per effettuare
scelte informate, comprendere a chi chiedere stpmmettere in atto altre azioni efficaci per
migliorare il loro benessere finanziario».

%0 Tra le attivita congiunte avviate, rileva la reatizione di un portalereb comune in
tema di educazione finanziaria, con l'obiettivo atinsentire al consumatore la consultazione
agevole e organica del materiale educativo elabatalle diverse autorita.

151 Come giustamente osserva il padre deiav and Economic€ALABRESI, in Costo
degli incidenti e responsabilita civile. Analisi@mmica-giuridica Milano, 1975, 45, «tutte le
volte che esaminiamo un qualsiasi sistema di resginlita civile, dobbiamo sempre riflettere sul
costo della sua istituzione e del suo esercizive ahe sui vantaggi che speriamo di trarne». Non
bisogna, infatti, dimenticarsi che I'ltalia & loaB membro dell’'Unione Europea pit condannato
dalla Corte di Strasburgo al risarcimento del dapeo diniego di giustizia; né che, per questo
motivo, 'OCSE (acronimo di Organizzazione per laoPerazione e lo Sviluppo Economico) ha
pil volte ribadito che I'ltalia &€ paese a rischio tema d'investimenti per l'incertezza e le
lungaggini nella risoluzione delle controversie mammiche, il che implica un netto freno sul fronte
della crescita occupazionale e dell’innovazionesitema economico-produttivo.
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processuale nostrano, magari a seguito di opporotifiche intern&2 In caso
contrario, autorevole dottrina apostrofa che «cdmenolte altre occasioni &
purtroppo gia accaduto, un istituto giuridicnd.r. a presidio della responsabilita
civile dell’intermediario], pur creato con le migti intenzioni, potrebbe finire per
giovare assai poco a coloro che si vorrebbero argeé per produrre invece
conseguenze perverse sul piano genet3igncidendo disastrosamente sui tempi

ed i costi della giurisdizione.

%2 |n tal senso, @rFI, in CONSOLO EZUFFI, L’azione di classex art. 140bis cod. cons.
Lineamenti processualPadova, 2012, 52, premettendo che «la cognizi@tie cause di classe
richiede uno sforzo particolare ed in parte inegity I'esperienza degli uffici giudiziari civili
italiani», ne evidenzia la natura di «rapporto pasuale oggettivamente complesso (giacché
concernente la lesione di una molteplicita di sitolai soggettive accomunatato sensudalla
medesimaausa petenflima pur sempre bilaterale: all'impresa si contragpon attore (di solito
coadiuvato da un’associazione) ‘“rappresentativo”uda moltitudine di consumatori/utenti,
rispetto ai quali € necessario predisporre e organg, tramite la cancelleria, un moderno sistema
di “interfaccia” per I'afflusso delle adesioni eliderelativa documentazione, per la notiziazione
dei piu importanti provvedimenti, per la gestiorale eventuali rinunce o transazioat, cetera.

In particolare, ©NSOLQ, in CONSOLO EZUFFI, op. ult. cit, 10 ss., conclude che «occorrerebbe che
il Ministero della Giustizia approntasse un regaato per [...] preparare le cancellerie ad un
processo realmente telematico».

153 Cfr. RorRDORF, Lazione di classe nel novellato art. 188 cod. consumo:
considerazioni (e qualche interrogativah Foro it., 2010, V, 184, anche se I'Autore & convinto
che, nonostante il grave dissesto organizzativoatemale degli apparati giudiziari nazionali
«I’evoluzione dei tempi ed il confronto internazada difficilmente avrebbero consentito ancora a
lungo che il nostro ordinamento rimanesse del fotteo di un simile strumento di tutelax.
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CAPITOLO |

GENESI DELL’ART. 140 -BIS DEL CODICE DEL CONSUMO

SommARIO: I.1. Difficile accesso alla giustizia individuaper i mass torts
— 1.2. Tutela civilistica super-individuale e vagga in termini di deterrenza. — 1.3.
Limite oggettivo dei rimediex artt. 37 e 140 del codice del consumo — 1.3.1.
(segug: ampia lettura giurisprudenziale delle misureisinatorie a corredo del
petituminibitorio. — 1.4. Spinte comunitarie alla gestooollettiva del pregiudizio
di massa. — I.5Class actioroltreoceano, quale secolare modello d’ispirazione.

I.1. Difficile accesso alla giustizia individuale pr i masstorts.

In uno “Stato di diritto”, il legislatore & chianwaf stabilire, tramite norme
generali ed astratte, un equilibrio tra diritti eldblighi di ciascuno. Al fine di
garantirne I'effettivita e I'eventuale ripristinagl caso in cui tali regole giuridiche
siano violate, l'ordinamento deve prevedere un dime- giudiziario 0
amministrativo - a chi abbia subito il pregiudizia:stessa Costituzione italiapa
art. 24, comma 1 afferma che «tutti possono agirgiudizio per la tutela dei
propri diritti ed interessi legittimi». Se il praha dellaccesso alla giustizia si
estende indistintamente a tutti i cittadini in terirdi costi e lentezza, sul fronte
della tutela delle pretese seridéi questione assume altri caratteri.

In Italia e, piu in generale, nella tradizione glica di civil law, la tutela
giurisdizionale si fonda sul principio secondo guegittimato attivo ammesso ad
agire davanti al giudice deve essere il soggeteohzhsubito la lesione del proprio
diritto®. Quando perd un’identica condotta illegittima nsistente in un utilizzo di

! In attuazione del principio di uguaglianza sosi@ezex art. 3, comma 2 della
Costituzione, a partire dagli ultimi decenni detale scorso, per piu e differenti ragioni di casedt
economico e sociale, la normativa a protezionecdesumo, del’ambiente, della salute, delle pari
opportunita, della concorrenzat cetera ha identificato nuovi diritti. Essi prendono ibme di
“pretese seriali”, perché, seppur distinti in quaattitolarita individuale, sono omogenei e palalle
sia per la fattispecie costitutiva e/o estintivia, [gr il contenuto e/o la misura; allo stesso t@nhgp
loro tutela dipende da una comune questione di tatti diritto.

2 |In altre parole, solo chi ha interesse ad agisendo subito in prima persona un
pregiudizio, pud promuovere un’azione. In particelanel CPC italiano, lo stretto legame tra
titolarita individuale di quest’ultima e titolari@el diritto soggettivo per cui si agisce & fondsutie
seguenti prescrizioni normativex art. 75, comma 1 CPC, rubricato “Capacita procdssu
secondo cui «[s]Jono capaci di stare in giudizipéesone che hanno il libero esercizio dei diritie ¢
vi si fanno valere»ex art. 81 CPC, rubricato “Sostituzione processuadetondo cui «[fluori dei
casi espressamente previsti dalla legge, nessuadgowalere nel processo in nome proprio un
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condizioni generali di contratto abusive, in unatjga commerciale scorretta, in un
comportamento anticoncorrenzialet cetera- lede i diritti di una pluralita
indefinita di soggetti, la dottrina rileva allunamta che questo modello
individualista di giustizia non funziona piu.

Infatti, innanzitutto, l'instaurazione di una mdalidine di micro-cause
identiche o simili costipa eccessivamente le auledigiarie ed aumenta la
probabilita di contrasto di giudicati di fronte raedesimo fatto lesivo, provocando
una sensazione sociale di casualita della giudtiSiecondariamente, il convenuto
professionista, sottoposto alla ripetuta aggressibelle iniziative individuali dei
singoli danneggiati, non ha la possibilita di vahet preventivamente il rischio
d'impresa e, allo stesso tempo, I'incidenza detigispettive spese processuali sui
costi interni organizzativi. Infine, quale effett@gativo piu celato e insinuante, in
presenza di un credito di modesto importo il staldre, a causa dei costi elevati di
accesso alla giustizia e delle tempistiche proads®eccessivamente lunghed
disincentivato ad agire, con la conseguente restipne di un ingiusto vantaggio
per chi ha compiuto I'attivita illecifaspecialmente se operante melss market

diritto altrui»; e, infineexart. 100 CPC, rubricato “Interesse ad agire”, adoocui «[pler proporre
una domanda o per contraddire alla stessa € neiceagarvi interesse».

% La stessaRule 23 delleFederal Rules of Civil Proceduraorma regolante il modello
statunitense di gestione dmiass tortsidentificando le ragioni che fanno preferireclass action
alle azioni individuali, statuisce cheéhe prosecution of separate action by or againsiiviidual
members of the class would create a risKA)f inconsistent or varying adjudicatiorjs.] or (B)
adjudications with respect to individual membergdhef class which would as a pratical matter be
dispositive of the interests of the other membetsparties to the adjudication In GOSTANTINO,
L’'azione di classe ai sensi dell’art. 140s del Codice del Consumo. La sentenza di accogliment
Il giudizio preventivo di ammissibilitdn AA. VV., Atti del convegno Class action«Quali diritti
per il consumatore, quali difese per le impresem’Diritto econ. assi.2010, 1131 s., pertanto, si
conclude che anche gli uffici giudiziari nazionatino lesi, orientandosi forum shoppingverso
ordinamenti giuridici con un sistema giudiziaria gfficiente.

* Secondo il rapportdoing Business2012, nel quale la Banca mondiale censisce,
attraverso dieci indicatori - cioé: facilitaziond avvio dell’attivita imprenditoriale, permessi di
costruzione, accesso all’elettricita, accesso edlits, protezione legale degli investitori, impgste
possibilita di commercio con I'estero, garanzie pesecuzione dei contratti, tutele in caso di
insolvenza dei debitori, diritti di proprieta inttuale -, I'attrattivita dei diversi paesi rispet
all'iniziativa imprenditoriale, per recuperare uredito per via giudiziale in Italia occorrono 1.210
giorni, con un costo corrispondente al 29,9% ddlitdeazionato. Piu nello specifico, questi dati
inchiodano I'ltalia al posto 158 su 183 paesi amzaii, evidenziando il baratro con le altre
principali economie europee, come Francia e Gemmadove, rispettivamente, i processi Si
concludono in 331 e 394 giorni.

® Secondo I'analisi economica del diritto, il dicitpositumdel legislatore costituisce un
insieme di incentivi rivolto agli attori del mercatmotivo per cui la sua eventuale violazione,na u
dimensione economica-patrimoniale, non € altrowherezzo implicito che si associa alla condotta
illecita del potenziale danneggiante, potendo fuegka deterrente solo se piu ingente del beneficio
che ne segue. Piu ampiamente su queste problematith D’ALFONSQ Commentesubart. 140
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Prima di avviare qualsivoglia controversia, infattgni individuo compara
sempre due entita: una voce di spesa che dovm@ntdfe inevitabilmente, vale a
dire i costi occorrenti per innescare il sistemadgiiale’; e il vantaggio atteso, pari
ai benefici scaturenti dalla lite, moltiplicati pé& probabilita di una sentenza
favorevole. Pertanto, quale inerzia assolutameatomale della vittima, non
vedranno luce le azioni in cui il costo della logear il proprio diritto supera il
valore del medesimo. Quando pero il non agire imligio del singolo si trasforma
in una regolarita statistica, assumendo cosi dlievtermini aggregati, la scelta di
non tutelare il proprio diritto produce un incemtig generare illeciti, in tutti i casi
in cui l'impresa pud disseminare su una platea oneiasta di utenti danni
patrimoniali di dimensioni molto modeste, oltre adidere distorsivamente nei
suoi rapporti con le altre imprése

Questa considerazione é valida soprattutto pesritenziosaconsumerista
ove, sovente, I'entita della posta in gioco € retahente esigua. Specialmente
quando il verdetto del giudizio implica la risolome di questioni ancora non
compiutamente sviscerate dalla giurisprudenza, agmsumatore, potenziale
instauratore della controversia, € cosi incentiaatasciare l'iniziativa ad un altro
suo pari, nella speranza di poter contare, una\aie quest'ultimo abbia rotto il
ghiaccio, sobbarcandosi i relativi esborsi, suitaggi tipici delfree rider. Infine,
si ricordi il deficitinformativo che affligge strutturalmente il consatore, il quale,

il piu delle volte, non trovera vantaggioso investiempo e altre risorse per
sanarlo; il che si traduce anche in un’insufficeeabnoscenza dei propri diritti

Volgendo ora I'attenzione al settore bancario cwairéoscritta la presente

bis, in AA. Vv., Commentario breve al diritto dei consumatodiretto da [E CRISTOFARO e
ZACCARIA, Padova, 2010, 942; eBWCHINI, Azioni seriali e tutela giurisdizionale: aspettiitici e
prospettive ricostruttivein www.judicium.it,2008, § 2.

® Essendo assodato che pil si & piccoli e piu igioki, ma essendo altrettanto vero che
piu si e grandi e piu si ha un’adeguata assist@agale, € inevitabile che il costo di un competente
avvocato in grado di affrontare una contropartéefounito a quello dell'acquisizione di prove,
aumenta in maniera proporzionale allo spessoreogcizo del convenuto.

" Come specificato in MERO, La class actiomel settore bancaridnedito, 2011, 1, infatti,
questa condotta deviante dellimpresa sfavoriscdispiegarsi della concorrenza sul mercato,
finendo con il danneggiare non solo i propri cliemha anche i professionisti concorrenti che,
invece, sono rispettosi delle regole.

8 Riguardo il fenomeno dell’apatia razionale del ummatore e a quello parallelo dede
riding, si veda RLMIERI, La tutela collettiva dei consumatorcit., 27 ss. Nell'lambito della
letteratura USA in proposito, I'autore rinvia pielrdettaglio a N DER BERGH - VISSCHER The
Preventive Function of Collective Actions for Dareagn Consumer Lawin 1 Erasmus Law
Review 2008, 5 ss.
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trattazione, il dato di fatto € che, ancora oggnargini di negoziazione del cliente
bancario permangono assai limitati, compresi fra agntratto uniforme di
adesione, qual € ogni pattuizione bancaria voltapstare a vasto raggio, e uos
variandi, cui la banca ricorre piu frequentemente di quagitgstificato dalle
variazioni di mercato. Anche nella rara ipotescin il quivis de populgerviene a
trattare la misura delle condizioni economiche mglporto, in ogni caso, la loro
minimizzazione in fase negoziale € un mescamotagevolto ad attrarlo verso
I'estensione della rete di servizi accessori daitiiesti: allindomani dell’ottenuta
sua fiducia, ecco spesso modificati unilateralmeatso, commissioni, oneri e
spese concorddti Nella misura in cui prelude a danneggiare, seppur
modestamente, un numero consistente di vittimegim caso, la pluri-offensivita
di queste eventuali condotte illecite o abusivd’idegrmediario, in qualsiasi fase
del rapporto contrattuale, & destinata a rimanemgunita per i motivi appena
tratteggiati, ma non solo.

A titolo esemplificativd®, si ponga il caso di una banca che, in maniera
illegittima, addebiti ad ogni correntista 1€ al medi spese non pattuite. Se il
potenziale cliente, in procinto di sottoscrivere aontratto di conto corrente, si
accorge del lieve danno patrimoniale che patirebiggustamente, potrebbe
cambiare listituto creditizio a cui rivolgersi, maon riguardandolo piu in prima
persona, non denuncera la prassi illecita, cheydjuiimarra atta a pregiudicare i
diritti di altri consumatori. Al contrario, se loahgia sottoscritto, € chiaro che la
perdita a suo capo sara minima e, quasi certameoitetale da indurlo a tutelare il
suo diritto in sede giudiziaria; allo stesso tempaguest’innalzamento di tariffa, di
norma, spesso non puo sottrarsi previo recessosolonper l'assoluta incertezza
sui tempi e sulle modalita di trasferimento deip@pi presso un’altra banca, ma
soprattutto per i suoi elevati costi, specialmesgté suo conto corrente € affiancato

° E di quest'opinione MRCELLI, in Il mercato del credito e della finanza: piti ombiieec
luci, in www.ilcaso.if 2009, § 1, il quale sottolinea ulteriormente ctjfa rilevante funzione
pubblica assolta dall’operatore bancario - nelVéét di raccolta del risparmio, di selezione ed
erogazione del credito - se giustifica I'attenzioeeprotezione che leggi speciali riservano
all'intermediario bancario, rende tuttavia, nel npo piu aberranti e deprecabili quelle scelte
aziendali che, impiegando la posizione di privilegdbrmativo, condizionano e piegano all'interesse
di bilancio dell'intermediario stesso, le esigemzéinteresse del cliente, sia esso risparmiatare o
imprenditore».

19| 'esempio, illuminante per chiarezza e semplicéatratto dall’'opuscolo informativo
della Camera di Commercio di TorinoeBTroLINO, Le azioni di classeTorino, 2011, 5.
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dagli usuali servizi finanziah. Nondimeno, il guadagno per la banca potra essere
notevole, considerato I'elevato numero di corréiffiche le si affidano, ignari del
pregiudizio subito.

E inevitabile, pertanto, concludere che accadimengiffatta mala gestio
richiedono piu sostanziali riequilibex postdei rapporti tra banca e cliente,
specialmente se sommati a talune pratiche comntiesc@rette a vasto raggio che
possono trarre ancora maggiore impulso dalla cgkbale che stiamo
attraversando. Emblematiche a tal proposito sormmatelogie in cui pud incorrere
I'offerta di credito al consumo che, in questo pdd, puo intercettare anche la
domanda dei consumatori piu deboli economicamentguindi, piu facilmente
manipolabilt® dalla persuasivita quasi aggressiva delle camppgbblicitarie che,
pur di allocare prodotti e servizi di qualsivodiipologia, esaltano la possibilita di
acquistarli a rate - magari differendo nel temppagamento della prima -, nonché
quella di avvalersi di sofisticate tecniche assitive consumer credit insurantee
di altrettanto complessi e nuovi sistemi di finamentd®.

Quale conseguenza diretta delle ricorrenti crisiariiziarie dell’'ultimo

™ n tal senso, cfr. MRCELLI, op. ult. cit, § 2. Allo stesso tempo, secondo alcuni rilievi
statistici riportati da RGNONCELLI, in Aspetti reputazionali degli intermediari finanziagit., 11
ss., anche quando la propria banca & avvertita atistante dai bisogni delle famiglie e delle
piccole imprese, stante anche il permanere di tato economico di crisi, essa € comungue ritenuta
economicamente piu solida del sistema bancaritartal nel suo complesso, motivo per cui la
propensione a cambiare banca € alquanto limitatkerti piu propensi a raccogliere informazioni
su altri concorrenti istituti di credito sono i gmjti maggiormente tecnologici che danno poco peso
alla relazione col personale di banca, ma chetatstono ancora una netta minoranza dell’utenza
bancariaetail.

12 A fine 2008, anno in cui I'entrata in vigore dellbra azione collettiva risarcitoria & stata
differita ed & stato accesissimo il dibattito sapportunita di una sua completa riformulazione, si
consideri che i conti correnti in essere presdualeche risultavano pari a circa venticinque miljoni
ulteriori ai cinque milioni presso Bancoposta.

13 Cosi GNOVESE Il contrasto delle pratiche commerciali scorrettit., 200.

14 Sj tratta di specifiche polizze assicurative, dameculiarita consiste non gia nel garantire
il rischio di credito, ma nel prevedere una coparfoer il rischio di sovra-indebitamento definibile
passivo, cioé dovuto alla sopravvenienza di eventi imputabili al debitore che fanno venir meno
in tutto o in parte i flussi di entrata: disoccuipa®e, malattia, morte, separazione personale,
cetera

15 Si pensi alla diffusione delle carte di credigvolving che generano ricavi per tasse
annue, spese fisse, commissioni commerciali e ainb, interessi per il rimborso rateale: esse
sono state oggetto dell'attenzione della Bancaaliéltche lo scorso 20 aprile 2010 ha diffuso un
documento dal titolo Credito revolving concesso con carte di credito: cautele e indirger gli
operatorf’, reperibile inwww.bancaditalia.it In crescita & anche lo strumento, in verita alitd
che nuovo, del finanziamento concesso su cessiehguinto dello stipendio, grazie ai recenti
interventi normativi che ne hanno esteso I'accessbipendenti del settore privato e ai pensionati e
alla sua capacita di finanziare soggetti con meriéalitizionon prime
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decennid®, inoltre, & pressoché scontato rammentare il gierte contenzioso
seriale generato dalle istanze di una moltitudine@estitoriretail che, a torto o a
ragione, si sono sentiti «traditi» ed hanno dom#@mda loro professionista
finanziario di fiducia, che li aveva assistiti relbperazioni di investimento, di
essere tenuti indenni dalle ingenti perdite sdbi®e, da un lato, vi sono numerose
sentenze che hanno accertato una responsabilita idegmediari finanziari in
conseguenza dell'inadempienza degli obblighi imipdat TUF, altrettante sono le
pronunce che hanno rigettato le richieste risaiieitdi risparmiatori che hanno cosi
tentato di «scaricare» le conseguenze di sceltevestimento sicuramente poco
felici, ma alla cui origine non poteva essere raata alcuna condotta illecita di
costord®,

Ovviamente, in questi casi, I'entita del danno gul# stata molto piu
ingente rispetto a quella derivante dagli esempieap citafi®, motivo per cui
I'apatia razionale dei potenziali promotori di aziandividuali & stata meno

6 Sj pensi, in primo luogo, ai notissindefault che hanno colpito le obbligazioni
Giacomelli, Cirio e Parmalat, nonchddndsargentini, quali prodotti finanziari ad alto risohé
difficilmente rimborsabili che gli intermediari r@snsabili hanno collocato presso il pubblico dei
piccoli risparmiatori senza fornire - talvolta calolo e tal'altra per ignoranza colposa - le
informazioni necessarie sull'insolvenza delle s@ciemittenti e/o sulla crisi economica dello stato
sudamericano. Secondariamente, si ricordi il paenge fallimento di Lehman Brothers, in seguito
alla crisi americana generata dai mwuib-prime

' per una rassegna congiunta delle sentenze resmteria prima dell'attuazione della
direttiva MiFID, si veda GERNELLI, L'intermediazione finanziariacit., 360 ss. Ad onor di cronaca,
e sufficiente ricordare le aule penali italianeolidite di parti civili nel processo Parmalat.

18 Cfr. LUCCHINI E GUASTALLA, Violazione degli obblighi di condotta e responsiil
degli intermediari finanziariin Resp. civ. prey.2008, 741 ss., spec. 742, ove si legge che «e
emerso un atteggiamento di grande sensibilita dgllesprudenza con riferimento al contenzioso
legato ai danni subiti dagli investitori. Infattie da un lato le nostre Corti sono state in grado d
stigmatizzare con il dovuto rigore le condotte fiuai intermediari finanziari irrispettose della
normativa in materia - se non, in alcuni casi, gttdia molto “disinvolte” - nel contempo hanno
dimostrato altrettanta attenzione nell’arginare nam trascurabile effetto dinoral hazarddegli
investitori delusi da operazioni che avevano datgisultato negativo». Deve, peraltro, darsi conto
di qualche eccezione: si veda, sul puntailBGRINI, La responsabilita dell’intermediario per
«solidarieta creditoria» in un orientamento giurtsienziale in tema di prestazione di servizi
finanziari, nota a Trib. Ferrara, 28 settembre 200 Banca borsa tit. cred2008, II, 171 ss., spec.
178, ove si rimarca «lI'assoluta gravita della piosie manifestata dal Tribunale di Ferrara. Come si
e tentato di sottolineare, quest'ultimo - in untatione di perfetta e comprovata aderenza della
banca a tutte le prescrizioni della legislazionengoe e speciale, ivi considerato anche il profilo
soggettivo ed oggettivo dell’investitore - ha deci® modalita che prescindono da qualsiasi
evidenza processuale, oltre che in palese cont@stole indicazioni rivenienti dalla normativa
vigente all’epoca dei fatti oggetto di valutaziateeparte del Giudice».

1 Secondo le stime dell’Adusbefgciack finanziari dal 2001 ai giorni nostri sono costati
complessivamente 52 miliardi di €, a danno di 1,b&loni di comuni cittadini, per una spesa
media unitaria di 46.387 €. Trattasi di un calcphoziale, che tiene conto solo dei casi finiti in
Tribunale, seppur infinite siano le vie, anche legeer privatizzare gli utili e socializzare lerdée.
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incisiva. Tuttavia, il parallelo trasmigrare di gospicuo numero di risparmiatori
italiani verso I'ordinamento giudiziario statunisen per affidare la propria tutela al
meccanismo di risarcimento collettivo ivi storicartevigenté®, & stato un dato di
fatto esemplificativo dell'insufficienza dei nostiimedi civilistici tradizionali di
fronte a qualsivoglia pluri-lesivo “danno finani@r*. Piu nello specifico, la
mancanza di un meccanismo di tutela risarcitorréaleenel nostro ordinamento
rendeva piu difficiimente accoglibile presso la rgidizione oltreoceano
I'eccezioneforum non convenieffssollevabile dall'impresa convenuta.

[.2.  Tutela civilistica super-individuale e vantaggin termini di deterrenza.

Poiché la teoria delle decisioni razionali ha ditret® che quanto piu il
gruppo degli interessati € ampio e socialmente edggp tanto piu la sua
organizzazione spontanea e da escludersi, I'andiligiiritto comparato insegna
che, in tutte le ipotesi di danno pluri-reiterafopana tracciate, la proposizione
della domanda giudiziale pud essere favoritaedaamotageche incoraggino
I'aggregazione sul piano processuale delle domamtieiduali. In questo modo, se
da un lato I'impresa potenziale convenuta e indattautare la propria condotta,
non potendo piu contare sull'apatia dei singolintitedall’altro il regolatore
pubblico e le autorita indipendenti, non potendo giustificare la propria inazione
o il proprio ritardato intervento a fronte dell'mativa dei soggetti danneggiati,
sono spinti ad intervenire tempestivaméhte

Ecco, dunque, perseguito ['obiettivo giurisdizianaldi un’effettiva

% Come si evince in MITANGELI E PARISI, Il nuovo strumento di tutela collettiva
risarcitoria: I'azione di classe dopo le recenti difiche all'art. 140bis cod. cons. in
www.judicium.it 2010, 1, nota 2, ad esempio, «lI'assenza di useipdina collettiva risarcitoria
all'interno del nostro ordinamento ha, per altrortpto alla proposizione, presso il Tribunale di
New York, di unaclass actioncontro la Parmalat e le societa ad essa collegain, la
partecipazione di circa 8 mila obbligazionisti idali e che, di recente, hanno ottenuto transazioni
processuali in merito».

2L Con quest'etichetta nominale sono definiti iALRIERI, La class actionda danno
finanziarig, cit., 379, «una vasta gamma di pregiudizi defiivda un investimento non pienamente
soddisfacente: puo trattarsi, ad esempio, dellamdinone patrimoniale sofferta da quanti hanno
consegnato delle somme in virtd di contratti nalliprivi di efficacia; della perdita scaturente
dall'illecito, contrattuale o aquiliano, perpetrata chi ha emesso strumenti finanziari ovvero da ch
svolge attivita di intermediazione; e cosi via»r Bea esplicitazione delle singole fattispeciealli t
genere tutelabilexart. 140bis del codice del consumo, si veda il capitolo IV piedsente lavoro.

2 Trattasi, cioe, del principio diommon lawper cui una corte pud rifiutare la propria
giurisdizione quando una controversia € piu adegnante trattabile da altra giurisdizione.

% In tal senso, cfr. @PIN, Funzioni del diritto privato e tecniche di regolame del
mercatq in MAUGERI EZOPPINI(A CURA DI), Funzioni del diritto privatocit., 22.
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attuazione dell'art. 24, comma 1 della Costituziarehe per le micro-pretese
serialf* e quello sistemico di un concreto rafforzamentbtdsso di legalita del
mercato, alla luce del rinnovato art. 118, comnaela Costituzion@.

Anche la professionista banca, ovviamente, sog@Hdaecidenza di queste
tecniche dprivate enforcementon una peculiarita su cui porre I'accento: ima
analizzato statuto etero-normativo - di legge, meha di vigilanza - di particolare
rigore rispetto a quelli delle “comuni” imprese,i & sottoposto il suo operare,
comporta, oltre ad un’astratta configurazione dtendella sua reputazicfie
anche un altrettanto legittimo affidamento dei itetenti sull’effettiva correttezza
dei suoi comportamenti; in questo caso, pertaritoreputazione diventa - ovvero
crea, per cosi dire - il rischio legaféin virtt della c.dshame culture

| modelli applicativi attraverso cui questa duplicesigenza puo
concretizzarsi sono riconducibili, per lo piu, aedschemi tipo. In primo luogo, si
individua l'azione collettiva, che accorda ad unteemi tipo associativo la

legittimazione ad agire per la tutela dell'inteessiperindividuale di categoffa

% pur essendo questa I'autorevole opinione espieSRarRDORF, L'azione di classgcit.,
passim giova qui ricordare che sempre all'art. 24, cominaella Costituzione, in passato, la
dottrina aveva fatto piu volte riferimento per esidre 'ammissibilita dellglass actionnel nostro
sistema giuridico, in quanto legittimante il sing@d agire per la protezione, oltre che del proprio
diritto - come riconosciuto espressamente da teteatb costituzionale -, anche del diritto altrui,
qual e, appunto, il diritto degli appartenenti adintera classe. Per una sintesi esauriente degli
argomenti opposti in origine dalla dottrina itaBanalladozione tout court del modello
nordamericano, si vedax multisRESCIGNQ Sulla compatibilita tra il modello processuale ldel
“class actioh ed i principi fondamentali dell’ordinamento giwdico italiang in Giur. it., 2000,
2224 ss.Contra, per un'interessante lettura che consentiva, giapiincipio, di bypassare
'incompatibilita tra questo rimedio aggregativdaestrutturazione su base «individuale» del nostro
sistema giuridico, cfr. GNsoLg Class actionduori dagli USA? cit., 641, opinione esposta nel
dettaglio alla nota 141 del § 1.5.

% Come sottolineato daABGANO, in CONSOLO EZUFFI, L’azione di classexart. 140bis
cod. conscit., 2 e 4, infatti, I'avvento dell’art. 4 dellagge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, di
modifica dell’art. 118 della Costituzione, il cuiovo comma 4 statuisce che «Stato, Regioni, Citta
metropolitane, Province e Comuni favoriscono l'asima iniziativa dei cittadini, singoli e
associati, per lo svolgimento di attivita di intese generale, sulla base del principio di
sussidiarieta», ha capovolto I'antico rapporto pbblico e privato, dal momento che «ora i
pubblici poteri debbono intervenire, a tutela deggeressi generali, solo se € carente l'iniziativa
privati, singoli o associati». Cid nonostante, agge 'autore, «la nostrelass actiorresta limitata
alla tutela dei consumatori, [e] non e estensihilegni interesse diffuso, come la nuova norma
costituzionale renderebbe legittimo».

% per |a sua nozione poliedrica cfr. la nota 28&2Idelle premesse.

27 Cosi DDLMETTA, La funzione dicompliancenella vigilanza bancariain www.ilcaso.it
2012, 4 s., documento altresi reperibil®anca borsa tit. cred2012, I, 125 ss.

2 n altre parole, I'interesse individuale dei sitigqualora risulti condiviso da un gruppo
indeterminato di soggetti, accomunati dalla titsdadi diritti soggettivi personali omogenei, si
rafforza, confluendo in una dimensione collettied dmedio giurisdizionale. Infatti, oltre a ledere
diritti individuali di una moltitudine di soggetticcasionali, la condotta illegittima della contrdpa
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previo accertamento dell’illiceita del comportan@edenunciato e sua conseguente
inibizione”®; in questo caso, il principale incentivo ad attévail rimedio
processuale € costituito dal «ritorno dimmaginell’a&sociazione presso i
componenti della categoria interessata, cui si@edere che possa seguire anche
un ritorno in termini finanziari sotto forma di doibuzioni spontaneé%

L’altro fronte opzionale, invece, € quello dellame di classe che,
instaurata da un singoldass representativeconsente I'aggregazione in un unico
processo di piu diritti di credito isomorfi, su iopo di uno degli interessati e
senza il concorso della volonta degli altri, dandogo ad una sentenza di
condanna risarcitoria e/o restitutdfiall suo elemento chiave & costituito da una
struttura di incentivi, diretti a permettere aglivacati di far valere i diritti dei
membri della categoria interessata, senza bisognoedere esplicito mandato - se
non da uno di essi -, e di essere retribuiti coneetgmente in caso di vittoria;
pertanto, «gli interessi di chi agisce in giudipier proteggere la categoria vengono

riallineati con quelli dei suoi componenti, pergter entrambi I'obiettivo primario

abituale arreca pregiudizio anche ai c.d. “intareBBusi” - quali la trasparenza dei mercati
finanziari, la protezione del risparmio e della comenza, la salvaguardia del patrimonio
ambientale e paesaggistico, il respirare un'ariitget cetea - che, essendo attribuiti ad un ente
esponenziale individuato dalla legge, assumonaditq di “interessi collettivi”. Circa itliscrimen
tra interesse diffuso e interesse collettivo, liigsa cogliere con esattezza un’opinione dottrirgale
giurisprudenziale predominante € impresa arduauPeagguaglio sommario in proposito, si rinvia,
tra i tanti, a @ISAFI, Interessi collettivi e interessi diffusi. Danno letlivo e tutela del
consumatorgin Resp. civ. prey.2008, 931 ss.;IBRIO, Le azioni a tutela degli interessi collettivi
dei consumatori di cui all’art. 140 c. cons. (conaudigressione sull'azione collettiva risarcitoria
prevista all'art. 14Mis), in Giur. it., 2008, 2759 ss.; e RBSTANQ, Interessi seriali, diffusi e
collettivi: profili civilistici di tutela, in www.judicium.it 2009, § 2 ss.

% Come afferma GSTANTINO in La tutela collettiva risarcitoria 2009: la tela d?enelope
in Foro it., 2009, V, 389, questo schema procedimentale aggneg pluralita di soggetti, esposti al
rischio della lesione dei propri diritti 0 dellagpria sfera patrimoniale e ha lo scopo di preveuire
evento dannoso - che, percio. non si & ancoraicadof-, ovvero - qualora si sia gia verificatoi - d
limitarne le conseguenze, evitando il protrarsi’fletito. Pertanto, 'interesse collettivo assume
effettiva rilevanza sul piano formale, poiché lasazione della condotta pluri-offensiva € idonea a
soddisfare congiuntamente ciascuno e tutti i poritat

30 Cosi GussaNi, Azioni collettive, danni punitivi e deterrenza didicito, in MAUGERI E
ZOoPPINI(A CURA DI), Funzioni del diritto privatocit., 116.

31 Sempre per GSTANTINO, op. ult. cit, 389, lo schema procedimentale dell'azione di
massa presuppone che I'evento dannoso si sia giica® e, quindi, che ciascun membro della
classe intenda esser risarcito. Pertanto, seblaenendotta fonte del danno sia unica e comune a
tutti, si € in presenza di una pluralita di inteigsdividuali lesi. Per contemperare questi dysets
sono praticabili diverse tecniche processuali: 18 prescindere dalla lesione subita da ciascuno
degli aventi diritto, utilizzando strumenti, quidi condanna al pagamento dei c.d. “danni punitivi”,
o di quelli prodotti, indipendentemente da quellbisi; oppure, se l'obiettivo € la reintegrazione
patrimoniale di ciascuno dei danneggiati, occonev@dere una struttura bifasica della tutela, ove,
in una prima fase, si accerta la responsabilita di#ineggiante e si determinano i criteri di
liquidazione e, in una seconda, si procede alaisgnto individuale.
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& I'accoglimento della domand&»

In seguito all'adozione di una di queste tecnicherigdizionali, il
professionista potenziale trasgressore, innanajteecondo il principio di buon
senso fjuot capita, tot sententide deve tenere in conto che maggiore e la
diffusione - per numero e per aree geografichei pdmlotti e servizi forniti, piu
alta sara la probabilita di incorrervi quale so¢giassivo. Secondariamente, le
conseguenze penalizzanti che potrebbero derivalgliun eventuale condotta
illecita seriale, seppur bagatellare, sono moleeplil danno reputazionale,
costituito dalla flessione dei profitti aziendali ei casi piu gravi, addirittura dal
proprio fallimento, in seguito al calo dei clieqotenziali e/o allabbandono da
parte di quelli acquisiti; il danno monetario, cibésborso economico derivante
dalla stessa inosservanza di legge o regolameniofiee, il danno da inibitoria.
Ovviamente, l'impresa dovra soppesare la possiilerapponibilita tra queste
sanzioni a suo carico, il che, nella prassi, € oné¢quente: in primo luogo, la
concessione di un’inibitoria puo presentarsi comuitamera” di unalass action
sfociante in un’ulteriore obbligazione risarcitgriallo stesso tempo, entrambi
questi rimedi comportano un grave danno di immagiee I'impresa convenuta,
che non sempre e annullato qualora il processmrmstlgda con un esito a lei
favorevole. Di fronte ad una siffatta mappatura dethio da contenziodd
I'eventualita di schivarlo & direttamente proporate al livello di presidi di
correttezza comportamentale, di cui 'impresa gagin altra parole, la miglior
difesa e la prevenzione delle condotte illecite.

Per il settore bancario, lo sviluppo della funziatiecompliancé* aiuta,

32 Cosi GussaNI, op. ult. cit, 119. E chiaro che I'Autore ha in mente il moddlioclass
action proprio della giustizia americana, per cui sussiat possibilita dcontingency feeper gli
avvocati, cioé di onorari legati all'importo recugt® nella causa.

% Una volta introdotto un rimedio giudiziale di massi consideri che, ovviamente, anche
un’isolata controversia tenacemente coltivata da simgolo cliente pud spianare la strada
all'avanzamentoen bloc di diverse centinaia o migliaia di pretese iddmictutte basate sulla
medesima violazione accertata all’'esito di quesim pilot case motivo per cui ha piu senso
riferirsi al “rischio da contenzioso” e non esclushente al “rischio da contenzioso di massa”.
Riguardo le difese attivabili dall'impresa contricedso, cfr. RMOLOTTI, La gestione preventiva del
rischio “class actiohper I'impresa, in Dir. prat. soc, 2010, n. 11, 20 ss., nonChéRPAGNANO,
L'azione di classe: opportunita di tutela per i cumatori e possibili difese per le imprese
www.osservatorioantitrust.e@011. Si veda anche il precedeniedNANI E VIRANO, Concorrenza,
class actione Libro Bianco. Come potranno modificarerisk managemendelle imprese che
operano sul mercatan Telex Anie2008, n. 9, 2 ss.

3% Con questo termine, non rientrante nel noveroidstluti trattati abitualmente dalla
letteratura giuridica italiana, si individua I'«aita (: la funzione, appunto) volta a sistemarevim
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infatti, a migliorare I'attenzione al cliente darfgadell’intermediario, nonché la
propria organizzazione interna ed i modellbdsinesssu cui strutturare la propria
attivita. Elementi tutti contribuenti a rafforzaitdegame fiduciario con la propria
utenza di riferimento, allontanando cosi I'eventaali essere citati in giudizio.
Efficienti policies volte a favorire il mantenimento di buone relazioon
la clientela, sono: la diffusione dei principi ett€impresa; 'utilizzo di strumenti
contrattuali puntualf, ma non vessatori, ove la doppia sottoscriziexartt. 1341
e 1342 CC sia un momento di vera e propria compmeaslegli effettivi contenuti
del negozio giuridico in via di conclusiofieuna gestione dei reclatifinalizzata
alla piena soddisfazione del cliente e non al niscarico” di responsabilita; e, in
caso di non accoglimento totale o parziale dellaelatela del risparmiatore -
ovvero decorso un certo lasso di tempo dalla seseptazione senza alcuna
risposta dall'intermediario ® una satisfattiva quietanza stragiudiziale della

preventiva il rischio di comportamenti dell'imprega.] non conformi alle norme. Alle norme in
genere, per la verita; per il contesto che quiregsa in modo immediato, alle norme giuridiche in
specie. Di queste ultime, tutte: le norme di eteria, come pure quelle di autonomia». In questi
termini, si esprime DLMETTA, in La funzione dcompliancenella vigilanza bancariacit., 1 s.

% A tal proposito, in ¥ccHi, L'azione di classe e 'impostazione della difegsedito,
2009, 14, si puntualizza che una strategia prevemtimpresa, volta a sventare I'aggregazione di
un cospicuo numero di potenziali utenti danneggiatinsta nel revisionare i contrasfiandard
prevedendo I'inserimento di allegati individualimasura del singolo cliente. Questtamotagepiu
nello specifico, € destinato a influire sulla pdlizeazione dellomogeneita delle pretese
individuali, al fine di evitare la costituzione diritti isomorfi, oggetto di un'eventuale azione di
classe.

% In tal senso cfr. BMOLOTTI, op. ult. cit, 24.

37 Quale tentativo di composizione della lite prenéajoziazione diretta tra professionista e
consumatore, ascrivibile nell'alveo deldternative Dispute Resolutiond’ora in avanti, solo per
comodita, indicate con I'acronimo ADR -, trattasiuh “servizio accessorio” che «assolve alla
stessa funzione di un efficiente servizio post-#end assistenza», oltre ad esperire un importante
ruolo dimarketingaziendale. Per un suo inquadramento, ENZZENCOVICH EPAGLIETTI, Verso
un «diritto processuale dei consumatorjxi., 232 ss.

3 per garantire al cliente una risposta sollecitesalistiva ai reclami, ai sensi della Sez.
VI, 8 1 delle dispozioni attuative adottate dallanBa d’ltalia il 18 giugno 2009, che riproduce
pressoché letteralmente I'art. 5, comma 1 delléibded CICR 29 luglio 2008, n. 275, «[i]l cliente
rimasto insoddisfatto o il cui reclamo non abbiatavesito nel termine di 30 giorni dalla sua
ricezione da parte dell'intermediario puo presentigorso all'Arbitro Bancario Finanziario, anche
senza avvalersi dell'assistenza di un avvocato=ltid’ canto, ai sensi dell'art. 7, lett. b) della
delibera Consob 29 dicembre 2008, n. 16763, cliedyze pressoché letteralmente 'art. 4, comma
2, lett. b) del d.lgs. 08 ottobre 2007, n. 179]isfanza volta all’attivazione della procedura di
conciliazione [della Camera istituitad hocpresso la Consob] pud essere presentata esclusiteame
dall'investitore quando per la medesima controeess stato presentato reclamo all'intermediario
cui sia stata fornita espressa risposta, [oppuaedlecorso il termine di novanta giorni, o il tenmi
piu breve eventualmente stabilito dall'intermediaper la trattazione del reclamo, senza che
l'investitore abbia ottenuto risposta». Lo stesscasl a titolo di condizione di ammissibilita
dell'arbitrato semplificato instaurabile pressadansob ai sensi dell’art. 29, comma 3 della dediber
Consob 29 dicembre 2008, n. 16763.
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controversia presso gli organi istituatil hoc®.

In particolare, la progressiva diffusione dellatetd della conciliazione e
della soluzione per via transattiva del reclamoed ridurre drasticamente i c48ti
ed i tempf* di accesso alla giustizia, consente di salvaguertacontinuita del
rapporto negoziale, diversamente dal processocamiapponendo le parti, ne lede
irreparabilmente la relazione pre-esistente. In, m8sendo instaurati presso
organismi specializzati nella materia oggetto deitender&, questi strumenti di

% |n particolare, gli artt. 27 e 29 della legge 28athbre 2005, n. 262 hanno istituito due
organismi soggetti ad autorizzazione e controllgegpativo, divenuti rispettivamente operativi il
21 marzo 2011 ed il 15 ottobre 2009. Trattasi, Wdato, della Camera di conciliazione e arbitrato
amministrata dalla Consob, poi disciplinata dabsl.|I08 ottobre 2007, n. 179 e dalla delibera
Consob 29 dicembre 2008, n. 16763 (integrata dakkzessiva delibera Consob 01 agosto 2012, n.
18275) e destinata alla risoluzione delle contrsigetra investitori e intermediari per la violazéon
da parte di questi ultimi degli obblighi d’informane, trasparenza e correttezza nei rapporti
contrattuali con la clientela. Dall'altro, dell’Aitbo Bancario Finanziario - d’ora in avanti, solerp
comodita, indicato con I'acronimo ABF - in sencaaBanca d'ltalia, poi disciplinato, in attuazione
dell’art. 128bis TUB, dalla delibera CICR 29 luglio 2008, n. 278 ale “Disposizioni sui sistemi
di risoluzione stragiudiziale delle controversie tnateria di operazioni e servizi bancari e
finanziari” adottate il 18 giugno 2009 dalla Banddtalia (e successivamente modificate il 13
novembre 2012); e destinato alla risoluzione dediatroversie in materia di operazioni e servizi
bancari e finanziari non assoggettati al TitoloTWIB.

0 Ai sensi della Sez. V, § 2 delle dispozioni atiwmtadottate dalla Banca d'ltalia il 18
giugno 2009 «]i]l ricorso [al meccanismo di ABFpeatuito per i clienti, salvo il versamento di un
importo pari a 20 euro per contributo alle spedagwocedura [...], a pena di irricevibilita[...]. Il
collegio, qualora accolga il ricorso in tutto oparte, prevede che l'intermediario: a) rimborsi al
ricorrente il contributo versato; b) versi un imfopari a 200 euro per contributo alle spese della
procedura». D'altro canto, come prescritto dadégdti alla delibera Consob 29 dicembre 2008, n.
16763, le spese amministrative per l'avvio dellandgiliazione stragiudiziale presso la Consob,
quelle per l'avvio dell'arbitrato tradizionale afine, quelle per I'avvio dell’arbitrato semplifita
sono rispettivamente di 30 €, 100 € e 50 € pecuias parte.

*! Indipendentemente dall’esito pitl 0 meno satisfatiilei procedimentide quoper la
clientela, il fattore tempo gioca un ruolo fondamada ai fini della certezza e fluidita dei rapporti
giuridici di cui si cerca di salvaguardare la p@efione. Relativamente alla procedura presso
I'ABF, la Sez. VI delle disposizioni della Bancdtdlia indica in 105 giorni a partire dalla ricea®
del ricorso il tempo per la decisione, comprendgii45 giorni concessi all'intermediario per l'iiovi
delle controdeduzioni sul ricorso e, in virtl delB&della successiva Sezione VII, fatti salvi gli
eventuali periodi di sospensione deliberati dail€&plper esigenze istruttorie e quelli annuali di
pausa estiva (dall’l al 31 agosto) e invernale 2@atlicembre al 6 gennaio). D’altro canto, ai sensi
dell'art. 13, comma 1 della delibera Consob 29 miioee 2008, n. 16763, «[l]a procedura [di
conciliazione stragiudiziale presso la Consob] enhatude entro sessanta giorni dal deposito
dell'istanza ovvero dal successivo deposito deitegrazioni e delle correzioni»; ed ai sensi del
successivo art. 25, comma 1 «[g]li arbitri pronamaci il lodo nel termine di centoventi giorni
dall'accettazione della nominax».

2 Nello specifico, ognuno dei 3 collegi regionali BB composto di cinque membri che, a
prescindere dalla fonte della loro designazioneyode possedere requisiti di esperienza,
professionalita, integrita e indipendenza. In pattire, secondo la Sez. lll, § 3 delle disposizioni
della Banca d'ltalia, «[e]ssi sono scelti tra ddceunniversitari in discipline giuridiche o
economiche, professionisti iscritti ad albi profesali nelle medesime materie con anzianita di
iscrizione di almeno dodici anni, magistrati in eggenza, ovvero altri soggetti in possesso di una
significativa e comprovata competenza in materiechda, finanziaria o di tutela dei consumatori»;
piu nello specifico, «[pler la valutazione di tatempetenza sono considerate le esperienze nel
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ADR garantiscono al singolo una protezione piu adém di quella esperibile di
fronte alla giurisdizione nazionale ordinaria, span questioni altamente tecniche
come quelle bancarie e/o finanziarie. Ecco cogggia la loro utilita nel mitigare
il rischio da contenzioso di massa: funzionandofilfiio presso i reclami della
clientela, le pretese seriali individuali, aggregdta loro nella lite di massa, hanno
una possibile valvola di sfogo.

La scelta di affidare allauthorities settorialf® la gestione delle ADR,
tuttavia, rischia di offuscarne i pregi, vanificame la legittimita e la credibilita
agli occhi delconsumerreclamante. Da un lato, infatti, I'istituto di dito puo
esser indotto a non collaborare alla soluzioneystdiziale della lite, per il timore
che il riconoscimento della contestazione ivi atwladia ritenuto, in sede di
vigilanza, un’implicita ammissione di illecito saamabile; dall’altro, posto che
'ente amministrante il contenzioso € il medesintee roduce le norme da
applicare e sanziona gli eventuali inadempimenmtgliente pud non percepirlo
come imparzial¥, indipendent® e terz8®. Oltre che per questi fattori, poi, il

settore finanziario (esponenti aziendali, companglntorgani delle procedure di crisi, dipendenti
delle autorita di vigilanza cessati dall'esercizielle funzioni di vigilanza, revisori contabili,
consulenti) e quelle maturate in generale nel canhgdBarbitrato o della conciliazione, nonché
I'attivita di docenza e le pubblicazioni in disdéi@ giuridiche ed economiche». Infine, «[i]n
considerazione della necessita di garantire un gmpettivo e costante dei componenti dell’organo
decidente sono valutati, tra I'altr)):il numero e la gravosita di altri incarichi gi@aperti;ii) I'eta
anagrafica del componenti#) la prossimita del luogo di residenza o domicilanda sede del
Collegio». Similmente, l'art. 2, comma 1 della delia Consob 29 dicembre 2008, n. 16763, in
attuazione dell’art. 2, comma 5, lett. a) del dégsl 08 ottobre 2007, n. 179, prevede che «[l]la
Camera [di conciliazione e arbitrato] € compostaudgresidente e da quattro membri, scelti tra
persone dotate di specifica e comprovata esperieranpetenza e di riconosciuta indipendenza,
nominati dalla Consob»; in particolare, il successiomma 3 specifica che «sono individuati tra le
seguenti categoriea) avvocati iscritti agli albi ordinari e speciali &tati al patrocinio avanti alle
magistrature superiori; dottori commercialisti i€rnella Sezione A) dell’albo dei dottori
commercialisti e degli esperti contabili da almedadici anni;b) notai con almeno sei anni di
anzianita di servizio; magistrati ordinari, in seiw da almeno dodici anni o in quiescenza;
magistrati amministrativi e contabili con almené &eni di anzianita di servizio o in quiescengp;
professori universitari di ruolo in materie giudde ed economiche in servizio o in quiescenza;
dirigenti dello Stato o di Autorita indipendentircalmeno venti anni di anzianita di servizio latirea
in discipline giuridico/economiche, in servizioroquiescenzax.

3 Ad esempio, il Consiglio di Stato, con parere@lélglio 2011, ha espressamente aderito
alla tesi secondo cui la Camera di conciliazioralstrato presso la Consob & un organo privo di
autonoma soggettivita, in quanto mera emanazioila @®nsob stessa. Piu in generale, in nome
dell'interesse pubblico alla tutela del risparmio,meccanismi alternativi di soluzione del
contenzioso contribuiscono anche alla realizzazide#te finalita di vigilanza, arricchendo il
patrimonio informativo a disposizione delle autrdi settore e orientandone meglio I'azione in
termini di tempestiva identificazione di situaziodi criticita e di adozione dei conseguenti
interventi correttivi.

* Limparzialita consiste nel disinteresse del gaedper la soluzione della controversia,
rilevando anche fatti o situazioni esterni o estralla situazione processuale in quanto tale, ma
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rischio per il professionista di essere convenaiovia giudiziale non € eliminabile
in maniera assoluta, poiché, piu in generale, aqupla procedura di ADR, al di la
dei propri presupposti e del proprio funzionamexnio,un lato, non vincola al suo
previo esperimento il consumatore, che rimane punpse libero di agire in via
ordinarid’. Dall’altro, onde evitare che questalternativeagiudiziale si trasformi
in una svendita di risposta ad una domanda diigiadtustrata, una volta esperita,
essa non preclude il diritto del consumatore direadi giudice ordinario
competente, indipendentemente dal suo &sito

Pertanto, il professionista, specialmente nel eettdel credito, deve

suscettibili di generare il dubbio di un pregiudizvvero un preconcetto del giudice in ordine
all'esito della controversia.

% L’indipendenza consiste nella liberta di agirecseto il proprio giudizio e la propria
volonta senza subire condizionamenti da parte tdi @ler evitare condizionamenti del giudice e
necessario garantire lI'assenza di vincoli e di oafppdi soggezione formale e sostanziale nei
confronti di altri organi.

“% La terzieta del giudice consiste nell'alteritpgtto alle parti in causa. In particolare, la
non estraneita del terzo sussiste non solo quanesticsia titolare dello stesso interesse di utie de
parti, ma anche quando questi abbia un interesg®ipre autonomo nel possibile esito della lite.

*" A tal proposito,in primis, il considerando n. 21 della Raccomandazione J3(X5
evidenzia che «in conformita con l'articolo 6 dellmnvenzione europea dei diritti dell’'uomo,
I'accesso ai tribunali costituisce un diritto fonaentale che non conosce eccezioni» e che, poiché
«le procedure extragiudiziali non possono propalsisostituire il sistema giudiziario; [...]
I'utilizzazione della via extragiudiziale non puévare il consumatore del suo diritto d’accesso ai
tribunali se non quando egli lo accetti esplicitatee in piena conoscenza di causa e in una fase
posteriore all'insorgere della controversia». Pdusque, da cogliersi con plauso la sentenza Corte
Cost., 06 dicembre 2012, n. 272, www.altalex.com 2012 dichiarante l'incostituzionalita per
eccesso di delega dell'art. 5, comma 1 del d.lgsm@rzo 2010, n. 28, ai sensi del quale «[c]hi
intende esercitare in giudizio un'azione relativh lma controversia in materia di [...] contratti
assicurativi, bancari e finanziari € tenuto prefiarimente a esperire [...] il procedimento di
conciliazione previsto dal decreto legislativo ®&bte 2007, n. 179, ovvero il procedimento istduit
in attuazione dell’articolo 12Bis del testo unico delle leggi in materia bancar@eslitizia [...] per
le materie ivi regolate. L'esperimento del proceglmo di mediazione € condizione di procedibilita
della domanda giudiziale. L’improcedibilita devese®e eccepita dal convenuto, a pena di
decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice, notrela prima udienza». Giova, comunque, ricordare
che, in deroga a questa previsione generale, nioltcapoverso della presente disposizione gia
affermava che «[i]l presente comma non si applita azioni previste dagli art. [...] 146is del
codice del consumo».

“8 In quest'ottica, da un lato, I'art. 6 del d.Ilg® 6ttobre 2007, n. 179 afferma che «[l]a
clausola compromissoria {d.r. che devolve le controversie all’arbitrato istitujiresso la Consob]
inserita nei contratti [quadro], stipulati con ghvestitori, relativi ai servizi e attivita di
investimento, compresi quelli accessori, nonchéritmatti di gestione collettiva del risparmio, &
vincolante solo per l'intermediario, a meno che sjaenon provi che sia frutto di una trattativa
diretta». Dall'altro, esprimendo la non vincolatividella decisione resa dall’ABF, il comma 7
dell’art. 6 della delibera CICR 29 luglio 2008,27.5 afferma che «[n]ei casi di inadempimento o di
ritardo nelladempimento della decisione ovvero neasi di mancata cooperazione
dell'intermediario, I'inadempienza € resa pubblisacondo le modalita stabilite dalla Banca
d’lItalia», e il successivo comma 8 conclude chéesfa ferma la facolta per entrambe le parti di
ricorrere all'autorita giudiziaria ovvero ad ogilira mezzo previsto dall’ordinamento per la tutela
dei propri diritti e interessi».
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monitorare in via prudenziale I'oggetto dei reclaeio degli arbitrati e/o delle
conciliazioni che I'hanno visto coinvolto o che han interessato aziende
concorrenti, allo scopo di compiere, per ogni ‘g#tione di rischialass actioiivi
individuabile, un’analisiad hoc dei costi e dei benefici. Assicuratosi appositi
accantonamenti a bilancio per i costi di un’ipagizize litigation di massa in
materia, qualora sia necessario, sin dalla primiadase dcertification egli potra
cosi impostare un’agguerrita difesa legale. Il dfieconsentira, da un lato, di
ridurre al minimo gli effetti di un’eventuale soenbenza in fase di merity e,
dall’altro, di dareex nuncal mercato un segnale netto e preciso della prEmarsa
predisposizione alla transazione della lite, essestdtisticamente provato che «le
aziende che |[vi] si rifugiano subito [...] sono qeelthe in futuro saranno
maggiormente prese di mira per azioni di diverganaz®. A questi scopi, gli studi
legali d’affari, supportati, nel caso di specie, tdam integrati dai dipartimenti
banking dovrebbero muoversi tra il maggior ampliamentossilmle dei
comportamenti e dei fatti potenzialmente lesivisaabendo cosi tutte le altre
iniziative giudiziarie analoghe da parte dei conaton; ed il conseguente
maggiore restringimento possibile dei potenziakerdv diritto, domandando una
prova accurata del rapporto di causalita sussestieatlacausa petended i danni
concretamente subiti

Una volta dilatata nel tempo la fase istruttorieeve la richiesta di

accertamenti di fatto piu che rigorosi per ognumeo migliaia di potenzialclass

“9 Allo stesso tempo, poiché il contenzioso banchsispesso ad oggetto materie connotate
da una rilevante complessita tecnica, su cui suaigpl’attenzione dei stessiass medianon si
deve dimenticare che tanto basta per poter fapjpma I'impresa del credito convenuta in taluni
collegi giudicanti che, redigendo “sentenze trattdbrtemente innovative in accoglimento delle
tesi piu estremiste della dottrina, proponganostizczioni penalizzanti per la sua difesa in giumlizi
Ecco un motivo ulteriore per impostare una buon#di di difesaex nung¢ monitorando
costantemente le evoluzioni esegetiche sull'oggidtaontendere.

% Questo rilievo, fatto proprio darESNANI E VIRANO, Concorrenzaglass actiong Libro
Biancq cit., 9, deve essere chiarito alla luce di quagposto in BLLINI, Class actione mercato
finanziario: I'esperienza nordamerican& Danno resp. 2005, 821, per la quale «il potere e le
strategie negoziali del danneggiante possono nsaifé in maniera diversa a seconda della [sua]
percezione del rischio», che & «piu forte se iicds¢ il convenuto deve sostenere sono alti e,
soprattutto, maggiori di quelli del danneggiatontne se il danneggiante & wepeat player per la
cui attivita vi sono probabilith medio-alte di cagare lesioni», & piu lieve, motivo per cui,
affidandosi a mezzi di autotutela, quali I'assiaimae, «pud accettare I'alea della sentenza».

®1 Cosi \EccH, op. ult. cit, 17. Pit nello specifico, le eccezioni d’'inammisii@a della
domanda collettiva che I'impresa convenuta pud fdame nella memoria difensiva sono elencate
nel dettaglio da B SANTIS, La class actione le banche: nuova disciplina e ammissibilita
dell'azione in Bancarig 2011, spec. 54 ss.
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members ovviamente, sara difficile per il giudice ordimmarpervenire ad una
condanna esemplare del danneggiante, seppur saska di criteri equitativi. E
anche questa una delle ragioni per cui, presuppdstotutti i costi di impresa,
compresi quelli da contenzioso, si ripartiscono henculla sua clientela di
riferimentd”, gli strumenti giudiziali di massa, se utilizzatimaniera consapevole,
sono soprattutto efficaci mezzi di deterrenza, idast a indurre mutamenti
“virtuosi” nel futuro operare degli attori forti enercato, piu che efficienti rimedi
privati al compimento dell’illecito, per cui soncomunque, preferibili i sempre piu
numerosi meccanismi di ADR

[.3.  Limite oggettivo dei rimedi ex artt. 37 e 140 del codice del consumo

Nonostante l'adozione di uno strumento di gestiaefie cause civili
collettive per danni fosse gia stato additato comégasso ineluttabile per i paesi a
c.d. capitalismo maturg in un primo momento, il legislatore italiano meéntrato
il suo intervento esclusivamente sullo schema agthine collettiva, adottandolo
non in modo generalizzato, ma solo per taluni sétfodi cui paradigmatico &

2 A tal proposito, cfr. ®azl, La rilevanza dellanalisi costi—benefici rispettollaa
introduzione dell'azione collettiva risarcitoria ihalia, in www.diritto.it, 2008,passim Piu nello
specifico, come osservato IRIMIERI, La class actiorda danno finanziaripcit., 380, non si deve
dimenticare che proprio le transazioni con cui,est®, si chiudono lsecurities class actions
americane, «finiscono col gravare non tantorsanagers sui loro consulenti o comunque sugli
insiders quanto sul patrimonio delleorporationse sui relativi assicuratori (e, dunque, in ultima
analisi sulla massa indifferenziata degfiareholdery>. Giunge alle medesime conclusioni anche
BELLINI, Class actionsee mercato finanziarip cit., 826, per la quale, al fine di colpire gli
amministratori, quali veri e propri responsabiligtieilleciti finanziari, una soluzione potrebbe
essere affiancare alla deterrenza derivante ddkneioso di massa piu severe sanzioni penali ed
amministrative a loro carico, come previsto S8atbanes-Oxley Adel 2002.

3 Tale opinione emerge inABRsI, Considerazioni sull'azione di classe e sui sistemi
alternativi di soluzione delle controversien Analisi giur. econ. 2010, 534, la quale esalta un
impiego a vasto raggio della conciliazione a titald efficiente rimedio privatistico a costo
contenuto, informale e rapido.

>4 Cosi @NSOLQ, Class actionfuori dagli USA? cit., 615 e 621.

%5 La rilevanza giuridica degli interessi diffusi’eroduzione di giudizi speciali, volti alla
tutela degli interessi collettivi, emerge gia naitlinamento corporativo vigente in ltalia tra leedu
guerre, ove l'art. 2601 CC prevedeva che, quandseim posti in essere atti di concorrenza sleale
che pregiudicavano gli interessi di una categorgdgssionale, I'azione giudiziaria potesse «essere
promossa anche dalle associazioni professionakgdi @nti che rappresentano dalla categoria».
Successivamente, in ambito gius-lavoristico, I'a&.dello Statuto dei lavoratori ha stabilito cke,

il datore di lavoro impedisce il libero esercizielld attivita sindacali o limita il diritto di sgiero,

le organizzazioni sindacali nazionali possono amdkavanti al giudice, affinché gli venga ordinato
di cessare tale comportamento illegittimo e di wwverne gli effetti. Questo stesso schema €& stato
poi riproposto dalla legge n. 903 del 1977 e delige n. 125 del 1991 - oggi confluite nel d.Igs. n
198 del 2006, meglio noto come “codice delle pppartunita” -, a tutela della parita chhancesgra
uomo e donna. La tutela collettiva inibitoria éredi prevista, per le «associazioni di promozione
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quello dellaconsumer protectiarSi allude, in particolare, al rimedio preventivo
materia di clausole abusive, originariamente carttemell’art. 1469%exiesCC e
poi trasfuso, con le dovute modifiche, nell'attuate 37 del codice del consurfio
nonché a quello inibitorio di portata genereleart. 3 della legge 30 luglio 1998, n.
281, poi recepito nell’attuale art. 140 del codiet consumd.

Prima dell’entrata in vigore di questo ulterioreustento giurisdizionale ad
ampio respiro, il rimedio settoriakx art. 1469sexiesCC non si distingueva dalle
altre ipotesi di inibitoria tipicamente previste | neodice civile®, potendo
esclusivamente conseguirne 'emanazione di un erdimon fare, non assistito da
alcun provvedimento positivo complementare. Invéo®ovativo intervento della
legge 30 luglio 1998, n. 281 ha consentito alleoeszioni dei consumatori,
all'uopo legittimate, di agire in giudizio per atiere non soltanto una tutela di tipo
preventivo, ma, piu in generale, un ordine giudé&iaariamente modulabile, che
imponga al convenuto il compimento di tutte quelé#ivita di contenuto

fungibile®®, volte ad evitare il propagarsi del pregiudizioidante dalla condotta

sociale» dall'art. 27 della legge n. 383 del 208Qutela dellozono stratosferico dall’art. 14 dall
legge 549 del 1993; a tutela dell'ambiente, ai sdaf'art. 310 del codice dell'ambiente, di cui al
d.lgs. n. 152 del 2006; contro le discriminazicagziali ed etniche dagli artt. 4 e 5 del d.lg216
del 2003; e contro quelle in danno dei disabilildagt. 3 e 4 della legge n. 67 del 2006. Quale
completo quadro d’insieme in proposito, correlath wn’attenta disamina delle carenze delle
rispettive discipline positive, cfr. BNCHINI, Azioni seriali e tutela giurisdizionale, i€ 4 ss.

5 Cfr. in proposito la nota 61 del § 2.2. delle pesse.

" Cfr. in proposito la nota 71 del § 2.2. delle pesse. La maggiore ampiezza di questa
tutela giurisdizionale rispetto a quella apprestatenateria di clausole abusive € stata sottolameat
da Trib. Roma, 11 agosto 2003, Giur. meritqg 2004, 902 ss., secondo cui la sua adozione non
presuppone una trama di clausole disciplinanti paaticolare tipologia negoziale, ma puod
indirizzarsi verso atti e comportamenti incidentii gliritti fondamentali del consumatore, sia
prodromici alla conclusione di contratti, sia swgxie alla conclusione di rapporti negoziali ed
afferenti alle modalita concrete di erogazionealphestazioni.

%8 |nfatti, in tutte le ipotesi di inibitoria previsidal codice civile, quali I'azione negatoria a
difesa della proprietaxart. 949 CC, I'azione di manutenzione a difesapibskessexart. 1170 CC
e l'azione confessoria in materia di servéx art. 1079 CC (con l'unica eccezione della norma
relativa alle immissioni di fumo e caloexart. 844 CC) la formula ricorrente € la “cessaefomel
comportamento lesivo del diritto tutelato.

9 |n particolare, trattaséx art. 140, comma 1, lettere b) e c) dell’adozionemisure
idonee a correggere o eliminare gli effetti danmiwdie violazioni accertate», nonché dell'ordine di
«pubblicazione del provvedimento.d.r. inibitorio] su uno o piu quotidiani a diffusion@zionale o
locale, nei casi in cui la pubblicazione possa rionire a correggere o a eliminare gli effetti dell
violazioni accertate». Rispetto al vigente codie consumo, queste istanze attoree aggiuntive
possono essere avanzate al giudiceesiart. 140, sieex combinato disposto degli artt. 37 e 140 -
per effetto del rinvicex 37, ultimo comma, secondo il quale per quanto mi@visto nel presente
articolo, alle azioni inibitorie esercitate dallssaciazioni dei consumatori di cui al comma 1, si
applicano le disposizioni dell’art. 140» -, conrlica esclusione dell’'azione promossaart. 37
dalle associazioni dei professionisti e dalle cantkrcommercio.
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illecita inibita in via principale. Piu precisamentsembra che, nella materia del
diritto dei consumatori, in considerazione dellduna degli interessi coinvolti e
delle finalita di tutela del mercato in generalenché in considerazione delle
particolari modalita di lesione degli interessdeiti soggetti, sia ammissibile in via
generale un’inibitoria di contenuto positivo, naitanto quando si tratti di inibire
un comportamento di natura omissiva, ma anche guathdronte a comportamenti
commissivi, Si imponga, oltre alla cessazione deidesimi, il compimento di
misure idonee ad attuare la condanna e ad assidarartela®’.

Indipendentemente dai non trascurabili margini danovra di questo
peculiare rimedio civilistico super-individuale libaabile sulle esigenze specifiche
di ciascun gruppo di consumatori lesi, secondodggroranza della dottrina, il suo
limite invalicabile, identico a quello dell'inibit@ specialeexart. 37 del codice del
consumd’, & limpossibilita di prender le sembianze di ungela collettiva
propriamente risarcitoria: «se linteresse coMNettidi cui si fa portatrice
un’associazione rappresentativa che esercita wmaziinibitoria coincide
perfettamente con l'interesse tutelato dal provwhto richiesto, diversamente,
un’associazione rappresentativa non puo farsi paadi diritti risarcitori, che

sono per loro natura diritti tipicamente individiial.]»®2

€9 Cosi MaGNO, L’azione inibitoria collettiva in materia di anat@&mo bancarigin Contr.
impresa 2010, 1110.

®1In questo caso, tra l'altro, & lo stesso oggeétnitato dell’azione ad escludermepriori
ogni eventuale ricostruzione in senso favorevdladdttabilita di misure risarcitorie. Nondimeno,
secondo RLMIERI, op. ult. cit, 49, nota 64, «I'inibitoria speciale, specie quamdlpisce clausole
che escludono o limitano il risarcimento del dasnbito dall’aderente, puo rivelarsi preziosa per
spianare la strada ad azioni individuali che, pmpsfruttando la caducazione delle predette
previsioni negoziali, aspirano ad ottenere un coogistoro». Nello specifico, l'autore si riferisae
titolo esemplificativo a Trib. Palermo, ord. 10 gaio 2000, inForo it., 2000, I, 2052 ss., che ha
inibito in via cautelare, tra l'altro, I'utilizzaane della clausola di un contraitandarddi utenza
per la distribuzione dell’acqua, con cui si prewadehe I'azienda municipalizzata che gestisce il
servizio suddetto servizio non rispondesse dei idaxmmseguenti all'interruzione del flusso
dell'acqua o alla riduzione di pressione, da gaaistausa tali fenomeni siano provocati.

%2 1n questi termini, cfr. RGNI E JUVARA, Class actiore tutela del risparmiatorecit., 141.
Di parere conforme eABMIERI, La tutela collettiva dei consumatpgit., 50, secondo cui «non €
[...] configurabile un diritto al risarcimento in cagll’ente collettivo, che non ha in quanto tale
risentito di alcun genere di pregiudizio». CosiGRISAFI, Interessi collettivi e interessi diffysiit.,
932, si evidenzia come «la protezione degli int@rdgfusi e collettivi sia [...] una tutela apporwat
in via astratta che, se sicuramente protegge iswmatore eliminando dal mercato e dal contratto
clausole e azioni che potrebbero danneggiarlo,eniongrado di assistere fino in fondo la parte lesa
non offrendo [...] alcuna possibilita di una tutelgarcitoria». Parimenti, si vedaRBSTANG
Interessi seriali, diffusi e collettivicit., passim nonché MNCHINI, Azioni seriali e tutela
giurisdizionale, cit, passime MAGNO, op. ult. cit, passim Piu in generale, quest’orientamento
dottrinale maggioritario si fonda sulla definiziodeinteressi collettivi contenuta nel considerando
n. 2 della direttiva 98/27/CE, per cui si intendgrer tali «gli interessi che non ricomprendono la
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Nondimeno, proprio la previsiorex art. 140, comma 1, lett. b) del codice
del consumo dell’eventuale adozione di «misure égoa correggere o a eliminare
gli effetti dannosi delle violazioni accertate»fiaicatasi poi alla definizione
normativa di interessi collettivi dei consumatoa thtendersi come quelli «di un
numero di consumatori che sono stati o potrebbessere danneggiati da
un'infrazione$®, ha contribuito a scalfire la prevalente idea ritwte per cui
I'azione collettiva non puo tutelare anche, segpdirettamente, i diritti isomorfi
ed omogenei dei consumatori danneggiati da uritilgturi-offensivé®. Ne deriva
che, qualora attraverso la tutela inibitoria e isimatoria promossa dalle
associazioni siano non solo fissate regole di ctiageer il futuro, ma siano anche
dettate misure correttive rivolte al passato, quedtime operano anche a favore
del singolo consumatore, talora ripristinando €messe individuale violato, senza
bisogno di altri interventi da parte del giuditeD'altra parte, una netta
contrapposizione tra le posizioni di vantaggio widliali e quelle collettive e frutto
di un’astratta finzione, poiché «solo gli uominisg@edono bisogni e anche i
bisogni che appartengono collettivamente ad ungpupad una classe di soggetti
si risolvono sempre in bisogni comuni a tutti gidividui che ne fanno parte»,

somma degli interessi di individui lesi da una &inbne».

%3 Come giustamente rilevato indRIO, Le azioni a tutela degli interessi collettivi dei
consumatoricit., 2760, nonché irpl, L'azione di classe nel settore bancarait., 27, nota 53 e in
ID., Solo il consumatore ricco puo curare adeguatamegte interessi della classe? La
legittimazione ad agire alla luce delle prime espere applicative dell’art. 140is, in Giur.
merito, 2012, 390, nota 35, l'art. @&+, lett. i) del codice del consumo, che statuiscsuddetta
definizione normativa, seppur inserito nella speaiflisciplina dedicata alla commercializzazione a
distanza dei servizi finanziari, rappresenta I'anfonte normativa che fornisce una definizione di
interessi collettivi dei consumatori. In particaaisecondo l'autore, «il riferimento alla posizione
dei consumatori come danneggiati, da un lato, kdi@lo individuazione quantitativa («un numero
di consumatori») porta a ritenere che la tutela digtti individuali omogenei dei consumatori
danneggiati non sia aliena alle tecniche di tuteldettiva». In tal senso, cfr. anche Trib. Milano,
ord. 21 dicembre 2009, iRoro it.,, 2010, I, 162 ss., con nota dE®HI E PALMIERI, Polizzeindex
linked e tutela (individuale e collettiva) dei sottosauit

% A tal proposito, in ®ESTANG, op. ult. cit, § 7, si sottolinea come, mentre in ambiti quali
la tutela del’lambiente Il'interesse collettivo éupdifficilmente riconducibile alle posizioni di
interesse individuale, la labilita di confine traegte due dimensioni € molto piu evidente nel setto
consumeristaove «la nozione di “collettivo” [...] tende [...] sp®0 a presentarsi quale serialita di
interessi individuali, consegnati alla dimensiored chpporto fi.d.r. privatistico e, quindi, inter-
individuale] in quanto relativi a beni e servizesettibili di appropriazione e fruizione individua
soltanto occasionalmente ed artificiosamente agdire@l carattere della condotta lesiva altrui».
Nello stesso senso cfr. ancheaRI, L'azione di classe nel nuovo art. 14, cit., 360, per cui «nei
diritti dell'art. 2 del Codice del Consumo, il paindividuale e quello collettivo si intrecciano in
modo inestricabile» in «una situazione giuridicacan, di cui sono contitolari il singolo individuo
tutelato e I'ente esponenziale attore.

% Cosi RGN, op. ult. cit, 360.
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anche se, in quest’ipotesi peculiare, «realizzanalos solidarieta di interessi tra i
soggetti coinvolti, il bisogno di uno dei comporiamin pud essere soddisfatto se
non sia soddisfatto il bisogno degli alffi»

Estremizzando quest’alternativa e maggiormenteistez nozione di
interesse collettivo, suffragata dalla stessa Cdirtegittimit®’, un’interpretazione
estensiva minoritarfd ha ritenuto addirittura che il riferimento lettieraagli
«effetti dannosi delle violazioni» accertate in eedi inibitoria collettiva
legittimasse l'ingresso, tra le «misure idonee»attdare la pronuncia di merito,
anche al risarcimento del danno, quantomeno digireforma specific®. Questo
azzardo ermeneutico e facilmente confutabile, sieeplente affermando che, pur
costituendo anch’esso un rimedio successivo altantgsione dell'illecito, diversi
ne sono i presupposti di attivazione e il risultpewseguito rispetto a quelli delle
misure ripristinatorie: mentre per disporre quadtene «sara infatti sufficiente
I'accertamento di illiceita che e alla base deibitoria, [...] la tutela risarcitoria

% Cosi ForIO, L'azione di classe nel settore bancaridt., 27, e, altresi,nl, Solo il
consumatore ricco puo curare adeguatamente glréss della classe®it., 390.

871 riferimento & a Cass. civ., sez. un., 28 ma@66, n. 7036, ifForo it., 2006, 1, 1717
ss., in cui € il Supremo consesso ha qualificaioirgkressi dei consumatori danneggiati da
messaggi pubblicitari ingannevoli come interesrtipenti alla sfera di piu individui in relazione
alla loro qualificazione o in quanto consideratilandoro particolare dimensione»; parallelamente,
ha giustificato I'esclusiva esperibilita del rimediollettivo da parte dell'ente associativo - e non
anche da parte del singolo consumatore -, in cermiibne dell'esigenza «di evitare che una
pluralitd indefinita di interessi identici sia rielsta con un numero indeterminato di iniziative
individuali seriali miranti agli stessi effetti, woinutile aggravio del sistema giudiziario e
conseguente dispersione di una risorsa pubblicaor frustrazione, inoltre, dell’effetto di
incentivazione dell’aggregazione spontanea dimpdivdui in un gruppo esponenziale».

8 Cfr. in tal senso GNTI, Ai nastri di partenza l'inibitoria cit., 396, nonché, per esplicito
rinvio di quest'autore, 8MERO E DELLA VALLE, La nuova disciplina dei diritti del consumatore
Milano, 1999, 156 ss.

%9 Cfr. CAMERO EDELLA VALLE, op. ult. cit, 161, in cui, ritenendo la pubblicazione della
decisione inibitoria su uno o piu quotidiani a dffone nazionale oppure locarart. 140, comma
1, lett. ¢) unaspeciesdel genus«misura idonea» di cui alla precedente lett. bafferma che «la
circostanza che il legislatore ne abbia fatto aggdi esplicita previsione normativa in materia di
azioni collettive a tutela dei consumatori, nonostd’esistenza di una norma generale del codice di
procedura civile, pare dovuta [...] all'esigenza dompuovere I'utilizzo della misura risarcitoria
della pubblicazione proprio in un ambito, quellgpapto della lesione dell'interesse collettivo, nel
quale sono ricorrenti le condotte illecite che m @pvoducono in concreto danni risarcibili oppure
producono danni alla cui quantificazione € impaksiprocedere». In particolare, se secondo D
MAJO, La tutela civile dei dirittj cit., 227, & dubbio «se la riparazione in nafpoasa 0 meno
ascriversi alla forme della tutela risarcitoria; s, invece, sia in definitiva incompatibile,
risolvendosi essa, in buona sostanza, in una magerattere restitutorio»potra BIANCA, Diritto
civile. La responsabilita 1994, Milano, 186, afferma che «il risarcimentel danno in forma
specifica € pur sempre un rimedio risarcitorio,jasma forma di reintegrazione dell'interesse del
danneggiato mediante una prestazione diversa ecdaicea rispetto al contenuto del rapporto
obbligatorio o del dovere di rispetto altrui».
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esigera [ulteriormente] la ricerca di uno specificaterio d'imputazione e
I'esistenza di un danno effettiv8» Allo stesso tempo, a livello normatitfpda un
lato, lo stesso art. 140 del codice del consumesialicitamente salva I'azione
individuale di risarcimento del danffp prevedendo cosi un doppio binario di
tutela; dall’altro, il successivo art. 14s disciplina un autonomo rimedio
collettivo risarcitorio, svincolato nei presuppostinella procedura dall’inibitoria
consumerista

Riepilogando, alle «misure idonee» la dottrinaené di poter attribuire
I'unica, ma importante funzione di integrazione dehtenuto inibitorio, motivo
per cui la loro atipicita, pur facendovi assumer@iu diversi contenuti, non
sconfina mai in urguid non accessorio al provvedimento di condanna assant
via principale. A scopo esemplificativo, giova amalgere l'attenzione ad alcune
fattispecie per cui sono state concretamente coatmutal foro.

[.3.1 (segue): ampia lettura giurisprudenziale delle misure ripristinatorie a
corredo del petitum inibitorio.

L’esperienza giudiziaria di questi anni confermaséttezza dei rilievi
dottrinali appena svolti: la tensione tra contenuditorio, ripristinatorio e
risarcitorio si coglie benissimo in alcuni provvedinti resi in tema di interessi
anatocistici®, telefonid”, pay-tV° e, da ultimo, polizze vif§ nei quali, in modo
pil 0 meno corrispondente alle regole del sistemacgssuale, a seguito
dell'azione promossax art. 140, il professionista convenuto e stato caondto,
con pronuncia ripristinatoria - ed accessoria rabitoria in via principale -, a
tenere comportamenti tali da riverberarsi direttat@enella sfera individuale dei

0 Cosi ARMONE, La tutela collettiva. L'inibitorig in BOCCHINI (A CURA DI), Diritto dei
consumatori e nuove tecnologiemercatq Il, Torino, 2003, 189.

" Questi due rilievi legislativi sono di MsNO, L'azione inibitoria collettiva cit., 1040.

2 n particolare, I'art. 140, comma 9 del codice dehsumo statuisce che «fatte salve le
norme sulla litispendenza, sulla continenza, stdlanessione e sulla riunione dei procedimenti, le
disposizioni di cui al presente articolo non preduoo il diritto ad azioni individuali dei
consumatori che siano danneggiati dalle medesiniaaioni».

3 Cfr. per i riferimenti alle pronunce in questo atba nota 70 del § 2.2. delle premesse.

" Cfr. Trib. Torino, 20 novembre 2006, anno resp.2007, 1139 ss, confermata da App.
Torino, 24 febbraio 2009, inedita.

> Cfr. Trib. Roma, ord. 14 gennaio 2009 Faro it., 2009, |, 3514 ss., confermata in sede
di reclamo da Trib. Roma, ord. 17 aprile 2008d., 3513; e Trib. Roma, ord. 30 aprile 2008, in
Foro it., 2008, I, 2679 ss.

76 Cfr. Trib. Milano, ord. 21 dicembre 2009, cit.
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singoli consumatori o utenti.

Salvo un’eccezione clamorosa in cui 'adeguamemtdegisumda parte
dellimpresa condannata postula pressoché inelmabte un versamento di
denaro nelle mani dei consumatori, quale vera er@osoddisfazione di un
interesse individuale seridle i giudici di merito, pur avendo accertato
l'illegittimita dell’addebito a carico dei consunaait derivante da una clausola
vessatori¥, hanno sempre negato che il professionista potessere altresi
condannato in tale sede alla sua restituzionel eiseacimento del danria

Cio nonostanteex art. 140, comma 1, lett. b) del codice del consigino
sono spinti sino ad emettere a suo discapito ordihe, imponendogli
I'estrinsecazione di un’informazione capillare aullspettanza in capo ai
consumatori danneggiati di un corrispettivo creghigzuniario, tendono, seppur in
via mediata, alla reintegrazione patrimoniale dascuno di es$l infatti,

" Trattasi di Trib. Roma, ord. 30 aprile 2008, cithe, in via ingiuntiva, ha ordinato al
gestore di ungay-tv satellitare di riaccreditare in un’unica soluziome,occasione della prima
fatturazione successiva all’emanazione del provwwedio, in favore di tutti gli abbonati in data
antecedente al primo gennaio 2008, cui era gia siddebitato un costo aggiuntivo rispetto a quello
previsto contrattualmente per la spedizione déliste contenenti informazioni sul palinsesto delle
trasmissioni dei canali satellitari, I'intera sompearcepita, maggiorata degli interessi legali dalle
date di ogni addebito. Second@r®NI, La class actionn materia di tutela del consumatore in
Italia, in Foro it., 2008, V, 281, & talmente peculiare questa praauncwia d'urgenza che, di fatto,

e assimilabile ad una sorta di azione di classediteria, con sistema di partecipazione automatica
agli effetti del giudicato di condanna, salvo espeerinuncia dell’abbonato leso. Autorevole
dottrina, in ogni caso, si dimostra perplessa dinte a quest'ardita affermazione, poiché,
nell’ipotesi di specie, «non sembrano manifestaesitteristiche dell’istituto che permettano al
singolo di auto-escludersi da una efficacia vinotda diretta ed immediata degli effetti della
pronuncia, trattandosi semmai dell’'operare delsitasmeccanismo di giudicasgcundum eventum
litis»: cosi BNTANGELI E PARISI, || nuovo strumento di tutela collettiva risarcitaricit., 7, nota 12.

8 Si evidenzi, comunque, che, in tutti i casi qusdguito analizzati, la presunta condizione
abusiva del contratto o pratica commerciale scarta gia stata modificata dalla parte convenuta
anteriormente alla decisione, motivo per cui nanaggetto di provvedimento inibitorio speciale.

¥ Cosi, ad esempio, in ambito anatocistico, Triblakt, 15 settembre 2004, cit., 3486; e
Trib. Palermo, 29 maggio 2006, cit., 2544.

8 |n primis, cfr. Trib. Torino, 20 novembre 2006, cit., comfeta da App. Torino, 24
febbraio 2009, cit., che, avendo accertato la cpiodie di una campagna pubblicitaria ingannevole
da parte di un noto operatore telefonico (con tuasantiva ai nuovi abbonati I'esclusione del
pagamento del canone fisso imposto da un’altreebconcorrente), gli ha ordinato I'invio di una
comunicazione chiara e univoca a tutti i contrgectin cui informare dell’esistenza del diritto a
richiedere - previa domanda di accertamento eigardei requisiti indispensabili - la restituzione
dei canoni da loro versati dalla sottoscrizione dehtratto, stante la mancata attivazione del
servizio promesso, per causa a lui imputabile.dma di contratti di abbonamento televisivo,
invece, cfr. Trib. Roma, ord. 14 gennaio 2009, @he ha ordinato ad un operatore televisivo
satellitare di avvisare a sue spese, attravenseid’idi una missiva cartacea e la pubblicazione sul
suo sito Internet, i propri ex clienti dell’'esistendel diritto alla restituzione dei corrispettiarsati
per I'esercizio del recesso anticipato. Il provveeinto & stato confermato, in sede di reclamo da
Trib. Roma, ord. 17 aprile 2009, ciB513, per il quale I'esigenza di assicurare unaptstiva
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I'attuazione di questalictum li rende esplicitamente edotti della possibilitaa d
avvalersi in via risarcitoria degli effetti del’ppna reso giudicato sull’accertata
illiceita della condotta pluri-lesiva del professista. In ambito finanziario, la
pronuncia inibitoria emessa dal foro meneghino rmonha compagnia assicurativa
facente capo ad un noto istituto di credito itatfreé emblematid&: ex art. 140,
comma 1, lett. b), essa ha stabilito a titolo diisura idonea» I'obbligo per
'emittente convenuto di inviare una comunicazioaetutti i propri clienti
sottoscrittori di polizze vitandex linkeda capitale minimo garantfty con cui
informarli che il mancato rimborso di quelle a seazf*, non rispondendo ai
principi di buona fede, correttezza e lealta, toistte un comportamento lesivo del
diritto fondamentalexart. 2, comma 2, lett. €) del codice del consumo.

Per quanto attiene I'anatocismo bancariadigta sono stati, seppur di
diverso stampo, pressoché coincidenti nella sohezjwospettafa In tale sede, gli

informazione dei consumatori interessati dagli téfigel provvedimento giustifica I'ordine di una
missiva cartacea ai propri ex clienti, tenuto codtdla sostanziale estraneita dei destinatari ai
consueti canali informativi utilizzati dall'impregeer comunicare con i propri abbonati.

8 Trib. Milano, ord. 21 dicembre 2009, cit., riguard casoAssociazione Movimento
Consumatori c. CNP Unicredit Vita Spamessa in sede di reclamo della precedente Wilano,
ord. 06 ottobre 2009, iGiur. it., 2010, 1672 s., emessa in sede cautelare.

8 n VIRANO, Nelle polizze vitandex linked attenti al grassetto, I'enfasi puod costar cara!
in AA. Vv., Atti del convegno Class action«Quali diritti per il consumatore, quali difese pler
imprese»’, cit.,, 1188, ad esempio, si individua in questovpedimento inibitorio «un ottimo
strumento pubblicitario per coinvolgere un grandenaro di assicurati in una azione legale che
0ggi, essendo i fatti precedenti al 15 agosto J00@.r. per l'irretroattivita del rimedio risarcitorio
ex art. 140bis del codice del consumo sancita dall’art. 2 detigge 23 luglio 2009, n. 99], non
potra prendere le forme di una azione di classepenal futuro [...] rappresenta un chiaro esempio
di possibile applicazione». Cfr. anch®®io, L'azione di classe nel settore bancardit., 9.

8 |n particolare, trattasi di polizze vita legat¢amldamento di alcuni indici, per cui la
garanzia del rimborso (almeno) del capitale & oteeninvestendo buona parte del premio
corrisposto dall'investitore in obbligazioni di wmte creditizio dall'indiscussa solidita finanzari
qual era, nel caso di specie, Lehman Brothers pdiefia crisi dei mutusubprime

8 Da quanto emerge dalla ricostruzione fattuale emuta nell'ordinanza del foro
meneghino, pare che, alcuni giorni dopo il fallireedi Lehman Brothers, I'ente assicurativo abbia
inviato ai loro rispettivi titolari una prima comigazione con cui si avvisava di assumersi il rigchi
di mercato dell'insolvenza della societa americanativo per cui il capitale investito - a scadenza
0 meno - non sarebbe stato garantito. Con una dactmunicazione, giunta alcuni mesi dopo, si
segnalava ai clienti un’iniziativa «straordinari@en cui erano proposte ai sottoscrittori due
soluzioni alternative: o il pagamento immediato 8@% del premio originariamente versato; o la
trasformazione della polizza originariamente cdtdrén una nuova con scadenza nel 2012, che
avrebbe garantito la «ricostruzione» del premicadenza. Sulla base di tali fatti e considerando
anche che la maggior parte dei contraenti aveveti@to una delle due soluzioni, I'associazione dei
consumatori ha ritenuto di adire il Tribunale temialmente competente, affinché accertasse che il
comportamento posto in essere dall’ente era leddgh interessi e dei diritti dei consumatori.

8 Per una panoramica d’insieme degli stessi, thG®VANNI, Tutela collettiva del cliente
e anatocismo bancarjdn CAPALDO (A CURA DI), L’anatocismo nei contratticit., 274 ss., nonché
MAGNO, L'azione inibitoria collettiva cit., 1017 ss., e, in particolare, 289 ss.
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enti associativi hanno agito in via inibitoria npar la dichiarazione di nullitax
art. 36, comma 1 del codice del consumo delle gpettive clausole negoziali,
poiché, adeguatesi al nuovo orientamento giuriseidlé®, le banche avevano
gia provveduto ad espungerle dalle loro condizigenerali di contratto. Al
contrario, hanno richiesto al giudice l'inibiziordelle condotte omissive degli
istituti di credito, consistenti nel persistent@iuto di ricalcolare I'esposizione
debitoria del cliente, previo storno degli interessatocistici ormai illeciti; ovvero
in quello di restituire il loro rispettivo ammongrindebitamente incassato negli
anni precedenti.

Orbene, il punto chiave delle rispettive rispostalgiali, di cui ora si fara
una rapida rassegna, pare essere «se Sia pogsitlenciare un ordine siffatto
[n.d.r. che si profila come una vera e propria obbligagidinfacerg in termini
generali, a favore, cioé, dell'indistinta categodiei consumatori; o se, piuttosto,
risolvendosi in buona sostanza nell’affermazionedd@to dei singoli al rimborso,
una tale pronuncia sia ammissibile solo in sedgutiizio individuale$’. E chiaro,
infatti, che in queste fattispecie l'interesse latte non € assolutamente di natura
super-individuale, ma € semplicemente quello imtligie di diversi consumatori,
lesi dal medesimo comportamento scorretto delladfan

Da un lato, privilegiando un’interpretazione restra dell’inibitoria come
azione in cessazione in senso stretto, che pulveisb esclusivamente in un ordine
di non fare, il Tribunale di Torif3, sebbene abbia considerato illegittimo «il
rifiuto del riconoscimento del diritto degli uterdl rimborso delle somme pagate
per l'anatocismo®, ha respinto sia listanza diretta all'inibizionéella

8 || riferimento & al gia citato clamorosevirementdella Suprema Corte nel marzo 1999,
per cui cfr. la nota 66 del § 2.2. delle premesse.

87 Cosi MAGNO, op. ult. cit, 1041.

8 Cfr. ORESTANQ Interessi seriali, diffusi e collettivtit., § 8, secondo cui in materia di
interessi anatocistici «xemerge la diversa idea‘ddlettivo”, inteso quale sommatoria di interessi
individuali seriali, occasionalmente aggregati aatbndotta imprenditoriale», in decisioni «che
sembrano collocare il rimedio di tutela su di uan@ molto prossimo a quello su cui si pone il
singolo rapporto». Cfr. altresi BICHINI, Azioni seriali e tutela giurisdizionalejt, § 1, per il quale
si tratta di «contenzioso seriale, in quanto laglece delle liti instaurate presuppone la risauz
della questione comune, avente ad oggetto l'iteqita degli accordi di capitalizzazione trimesgral
degli interessi».

8 Trib. Torino, 17 dicembre 2002, cit., relativacasoCodacons c. San Paolo Imi Spa

% Nello specifico, a traballante sostegno di quesituzione giudiziale, il giudice ha
ritenuto che «la violazione sistematica da parte dmnche dei divieti di anatocismo comporta la
sussistenza di un interesse alla cessazione divialazione riconducibile alla generalita della
categoria degli utenti del servizio bancario ed értgnto accoglibile la domanda diretta
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prosecuzione di tale condotta illecita, sia qualtaessoria volta ad ordinare alla
banca convenuta di procedere al ricalcolo deglredsi debitori, con conseguente
storno e/o rimborso delle maggiori somme addebadagtercepite, poiché entrambe
le richieste si risolvono «in condanne generichizepdi petitume volte ad ottenere
il risarcimento, oggetto solo di un diritto perstendei singoli utenti». Riformando
in peiusil dictumdel giudice diprime cure poi, la Corte d’appello del capoluogo
piemontes¥ ha precisato che la domanda di accertamento lbiedifa della
condotta bancaria & da ritenersi subordinata mlldesta di inibitoria della stessa,
motivo per cui, essendo stata respinta la domamdaai principale, nemmeno si
pud decidere l'altra, posto che l'art. 3 della leg80 luglio 1998, n. 281 non
prevede la possibilita di adottarla in via autonoma

Un po’ piu coraggiosa €, invece, stata la posiziasgunta pressoché nello
stesso periodo dal foro di Milaffo il quale, oltre a dichiarare a sua volta
illegittima I'omissione di indennizzo da parte dallermediario, ha altresi accolto
la domanda della sua inibizione pro futuro, quale@sclusivamente fondata
sull’eccezione di validita ed efficacia della clalssanatocistica. Malgrado cio, ha
ancora respinto l'altra richiesta attorea voltacadinare all'istituto di credito |l
ricalcolo degli interessi debitori per ciascun silagcorrentista, poiché ritenuta
prettamente attinente alla posizione creditoridviddale e, percio, non pertinente
la possibile titolarita della medesima da part¢elgle associativo

Nel solco tracciato da questa sentenza, impostatana concezione piu
elastica del rimediex art. 140 del codice del consumo, per cui «non[pupnon
ammettersi la possibilita di adottare misure ingoiitt I'obbligo di eliminare gl
effetti della condotta lesiva e, quindi, anche umstazione di faré% si
inseriscono due successive pronunce del TribunalePalermo di identica

all'accertamento dell’illegittimita del rifiuto did banca al riconoscimento del diritto dei clieati
rimborso». Tuttavia, come giustamente osservathldano, op. ult. cit, 1033, «non si comprende
quale diritto collettivo tra quelli elencati nelita2 c. cons. sia in concreto violato dalla cotaot
della banca»; allo stesso tempo, ivARRA, La tutela collettiva dei consumatori e I'anatocismo
bancarig cit., 1128, si apostrofa che «del tutto inconb#ei[...] € un accertamento giudiziale con
portata generale e astratta della illegittimitauda condotta che, per essere tutta iscritta déatro
concreta dimensione del fatto, puo essere oggettamente di una valutazione puntuale».

1 App. Torino, 01 marzo 2005, cit.

2 Trib. Milano,15 settembre 2004, cit., relativacalsoCodacons c. Banca Popolare di
Milano.

93 Cosi, Trib. Palermo, 22 giugno 2006, cit., 1271.
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impostazion&. Poiché nethema decidenduindue dinieghi della banca sono stati
equiparati ad un residuale utilizzo della clauseéssatoria di capitalizzazione
trimestrale degli interessi a debito, il foro semlo ha potuto emettere una
pronuncia collettiva di accertamento della loredittimita e di loro conseguente
inibizione, intimando all’istituto di credito di pvvedere ad adempiere le richieste
dei propri clienti. Sempre precisando, tuttaviag cktale misura [idonea] non
impedisce all'intimato di opporre al correntistsnsamatore le eventuali eccezioni
inerenti il rapporto di conto corrent&» Allo stesso tempo, pur respingendo
nuovamente la domanda diretta alla condanna daiae alla restituzione ai
singoli clienti delle somme indebitamente percepitecausa dell'impossibilita di
configurare, all'interno del giudizio inibitorio, na domanda di risarcimento
collettivo, il giudice ha anche disposto il pagatoedell’astreinte ex art. 140,
comma 7 del codice del consumo, nel caso in chateca continuasse a rigettare la
suddetta domanda, esclusivamente in ragione dielfea validita ed efficacia della
clausola anatocistiéa

Corroborando quest'ultimo orientamento giurisprudale, infine, la
Suprema Cort€ ha recentemente sostenuto che le associazioriamsumatori
sono legittimate ai sensi degli artt. 37 e 140adelice del consumo a «proporre le
domande di restituzione e di risarcimento dei daommseguenti agli illeciti
concorrenziali, nei limiti in cui facciano valerateresse comune [...] ad ottenere
una pronuncia di accertamento su aspetti qualistersza dellillecito, della
responsabilita, del nesso causale fra l'illecitoiledanno, dell’esistenza ed entita
potenziale dei danni (a prescindere dalla pectdiadelle singole posizioni
individuali), ed ogni altra questione comune aatldt classe ed idonea ad agevolare

* Trib. Palermo, 22 giugno 2006, cit., che vedevatm@pporsiAdiconsum c. Banco di
Sicilia; e Trib. Palermo, 20 febbraio 2008, cit.,, sempkativa alla liteAdiconsum c. Banca di
Palerma

% Come osserva giustamenteNd1, Anatocismo bancario e inibitoria collettiyacit.,
1280, con questa trama argomentativa della progdeisione «il Tribunale di Palermo ha
riconosciuto che l'accertamento della violazioné giedizio inibitorio passa per una valutazione
riguardante i singoli rapporti, anche se trascatatgi specifici profili inerenti il singolo rappars.

% Con quest'ulteriore statuizione, secondacRA, Tutela collettiva sull’anatocismait.,
407, in questa sentenza «é stato trovato, in siiitggisto bilanciamento tra il danno perpetrato
dalla banca ai clienti e il rimedio esperibile pigarare “collettivamente” quel danno, sulla base d
tutti i meccanismi legislativi a disposizione (insh la sanzione pecuniaria appunto), affinché guell
condotta antigiuridica non venisse portata ad ioliteconseguenze per il futuro».

7 Cfr. Cass. civ., sez. I11,18 agosto 2011, n. 1738Corr. giur., 2012, 214 ss., con nota
di DONZELLI.
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le iniziative individuali, sollevando i singoli daeggiati dai relativi oneri e
rischi»®. E cosi identificata, una volta per tutte, la daderestitutoria collettiva
deducibile per ottenere «misure idonee a correggereliminare gli effetti dannosi
delle violazioni accertate»: trattasi di un’istans&rettamente collegata alla
domanda inibitoria ed alla sua finalita preventiduture reiterazioni dell'illecito

offensivo dellinteresse collettivo, il cui accagkento implica esclusivamente
'accertamento delle questioni comuni a tutta lasse relative al diritto al
risarcimento del danno e/o alla ripetizione detiébitd®. Come riconosciuto dalla

% |l Supremo consesso, in modo non eccessivameigtalino, cassando la pronuncia
sottoposta al suo vaglio, ha cosi argomentato iopgsito: «[[]a sentenza impugnata ha
correttamente individuato la distinzione di prinoipfra azioni individuali, pur se proposte
collettivamente, ed azioni dirette a perseguirerggsi collettivi o di classe, ma ha erroneamente
incluso nella prima categoria le domande propoateCddacons. L'equivoco € stato probabilmente
favorito dal fatto che 1'attore, pur dichiarandovdler esercitare le azioni in difesa dei consumato
di cui alla legge n. 281/1998 [...], ha promossaiidizio di primo grado davanti alla Corte di
appello, anziché davanti al Tribunale, quasi cheatiasse di domande proposte ai sensi dell'@rt. 3
2° comma, legge 10 ottobre 1990, n. 287: normaedfettivamente concerne i diritti strettamente
individuali alle restituzioni ed al risarcimentoid#anni, spettanti ai singoli soggetti danneggiati
dagli illeciti concorrenziali. La Corte di appell@a percepito 'anomalia, ma ha ritenuto tardivo il
rilievo dellincompetenza, poiché la relativa edoee € stata proposta dalla convenuta per la prima
volta nella comparsa conclusionale e non era nada gilevata di ufficio. [...] La Corte ha cosi
dimostrato di essere consapevole che le domang®gtedal Codacons non si fondavano sull’art.
33 legge n. 287/1990, bensi sullart. 3 della legge281/1998, (altrimenti avrebbe dichiarato
infondata, non inammissibile perché tardiva, I'adioge di incompetenza). Tuttavia, nell’esaminare
la questione della legittimazione, ha (contraddétmente e senza adeguata motivazione) deciso in
senso opposto, attribuendo alle domande stessera finalita di azionare il diritto individuale e
privato di ogni singolo assicurato con la Ras (ofi(jianz) al risarcimento dei danni, quasi che si
trattasse di azioneex art. 33 legge n. 287/1990». Le domande propostéasibciazione
consumeristaperseguivano invece linteresse a fare accertareidlazione delle regole della
concorrenza; ad eliminare gli effetti dei comporgauti illeciti e ad informare gli utenti dei loro
diritti; nonché a chiedere che il giudice imponessla compagnia assicuratrice comportamenti
conformi alle regole di correttezza, trasparenza@dita nei rapporti contrattuali. «Ed invero, la
domanda di accertamento della nullita delle claugmittuite nel corso degli anni a cui risale
l'illecita intesa; e la domanda che gli assicusiino informati dei loro diritti e delle modalitarc
cui la compagnia assicuratrice ha proceduto e pgmegcalcolo dei premi, con eventuale domanda
di ricalcolo, ecc., hanno oggetto ed effetti diverpiu ampi che non la somma delle singole azioni
risarcitorie, se non altro perché potrebbero posdmente investire anche i contratti di
assicurazione in corso e quelli futuri, nella partecui manifestino il perpetuarsi dell'indebito
incremento dei premi. [...] Sotto questi limiti @t® questi profili I'iniziativa del Codacons rispde
ad interessi che vanno oltre quelli propri di ogimgolo danneggiato e che non avrebbero potuto
essere perseguiti tramite la somma delle sing@éiive, soprattutto alla data in cui la causaadas
iniziata, quando ancora non era stata introdottiordinamento la nuova azione collettiva
risarcitoria di cui all'art. 14®is del codice del consumo».

% Come evidenziato dalri, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classe@xart. 140bis cod.
cons, cit., 237, nota 32, tali conclusioni «sono inrgi@arte “condizionate” dall’originario testo
dell'art. 140bis cod. cons. [...], che non si sa bene per quale raglanS.C. abbia preso in
considerazione come argomento interpretativo, dla¢ol’'udienza di discussione del ricorso risale al
19 aprile 2011 e si collocava percio a valle detlaellazione operata dalla |. n. 99/2009. Comunque
sia, sulla scorta di quel vecchio disposto norneatien era in effetti agevole stabilire se 'oggetto
della tutela prevista dovesse essere individuagh ngeressi collettivi, seriali o diffusi, di ci8i
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dottrina prevalent®’, essa ha efficacia di giudicato nelle controverisiarcitorie
individuali intentabili in seguito, senza, perqgimter piu esser contestata.
Reputando bastevole questo rimedio colletfiyan ogni caso, «si rischia di
lasciare sprovvista di protezione giurisdizionalea wasta gamma di situazioni
soggettive individuali, che giustamente anelano wadimmediata forma di
risarcimento o di indennizzo poiché compromesserddlecito di massa», senza
dover attendere il suo eventuale previo accogliotéhtA tale scopo, sopperisce la
deduzione in via aggregatx art. 140bis del codice del consumo delle pretese

facevano portatrici esponenziali le associaziotiicit od attenesse invece ai diritti risarcitori
individuali: la disciplina, mai entrata in vigorégll'azione risarcitoria collettiva (soprattutto in
relazione ai profili della legittimazione - che eappunto conferita alle associazioni - e della
funzione dell'istituto - che veniva dichiaratamesigttesa alla tutela degli interessi collettivi dei
consumatori e degli utenti, ma contemporaneamentencretava nell’accertamento dei diritto al
risarcimento del danno o alla restituzione di sonooaseguenti ad illeciti plurioffensivi -) ha
probabilmente costretto ad immaginare che i rinoeditemplati nella |. 281/1998 trovassero il loro
tratto distintivo nel fatto che “si prestano aduate la tutela collettiva dell'interesse comune in
relazione ad un’intera categoria di consumatoni-nclusi quelli non partecipanti all’iniziativa,
quindi liberi di proporla in futuro e separatamenteche venga accertato l'illecito e sia ripriatin

la situazione di legalita”. Alla luce della nuovarfulazione dell’art. 14®is cod. cons., questa
precisazione risulta tuttavia un po’ scontata éneflisura in cui sottolinea la finalita di tutela
dell'interesse comune che connota I'azione collattinibitoria) e non aggiornata (in quanto
presuppone che almeno in parte I'azione di clasaditida tale funzione)».

19 pojché la sentenza collettiva & resa con la ppeeione del professionista al giudizio e
nel rispetto del suo diritto di difesa, secondee tatientamento maggioritario, il convenuto, se
soccombente nel giudizio collettivo, pud vedergpape dai terzi I'efficacia della decisione, mentre
non puo valersi dell'accertamento a lui favorevplr contrastare I'identica azione collettiva o
I'azione individuale nella quale € sempre consergitcepire che si tratta di decisionger alios
acta e, in quanto tale, non vincolante. Tale interpriet@z si fonda principalmente sul rilievo per
cui I'efficacia della sentenzaecundum eventum litimppresenta un principio sancito nel nostro
ordinamento in materia di obbligazioni solidalit(at306 CC) e di obbligazioni indivisibili (art.
1317 CC), applicabile anche alla tutela giurisdizile degli interessi collettivi. Cosi recentemente
PAGNI, L'azione di classe nel nuovo art. 146, cit.,, 359 s., ma anche BCHINI, Azioni seriali e
tutela giurisdizionalecit., § 6.

101 Secondo OSTANTINO, La tutela collettiva risarcitoria: la tela di Penape, cit., 391,
I'originaria disciplina introdottaex art. 140bis nel 2007 ed il dibattito sulla sua riforma hanno
contribuito a soddisfare solo gli «interessi e dmita» di coloro che si occupano di codesto modello
di tutela collettiva, «perché costituisce un nugiacattolo ed offre occasioni di visibilita e ture
processuale». Ad avviso dell’Autore, in assenzéiadtel 140-bis del codice del consumo, la tutela
risarcitoria dei consumatori, degli utenti e deipdrmiatori potrebbe comunque essere perseguita
dalle associazioni di cui all'art. 137 del codicgl donsumo attraverso I'azione inibitoria, che pud
essere utilizzata anche a fini compensativi. Intipalare, per b., L’azione di classe ai sensi
dell'art. 140bis del Codice del consumocit., 1137, «appare sufficiente notare come |l
procedimento previsto per linibitoria [...] sia molpiu semplice e, probabilmente, piu efficace di
quello previsto per la tutela collettiva risarcitor € attribuito alla cognizione di un giudice
monocratico, non implica alcuna valutazione prewventlell’ammissibilita della azione, consente
una anticipazione e una trattazione nelle formeudagli artt. 66%is e ss. CPC. Occorre [pertanto]
immaginare un attore con tendenze masochisticleepaferisca I'impervia strada dell’art. 166
per conseguire gli effetti che potrebbe realizzaegliante I'art. 140».

192 Cosi ZUFFI, in CONSOLO EZUFFI, op. ult. cit, 58.
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facenti capo ad ogni consumatore e/o utente lesocamdurra, in caso di sua
fondatezza, allemanazione di un titolo esecutipenslibile da ciascuno di essi per
la liquidazione della somma di sua spettafiz&e prima del 2008, in mancanza di
un apposito espediente, poteva aver senso utdiziarcausa inibitoria, nella

speranza che il giudice ordinasse all'imprenditocenvenuto anche la

corresponsione di indennizzi o restituzioni, quatiisure idonee a correggere o
eliminare gli effetti dannosi delle violazioni actae», oggi 'unico congegno da
attivare pare essere quello dallass actioh®. | rimediexartt. 37 e 140 del codice

del consumo dovrebbero, cosi, recuperare la lotenticga vocazione di mezzo di

prevenzione a garanzia dell'interesse pubblico etlaettezza, alla trasparenza e
alla informazione nella contrattazione e nell’esgane dei negozi stipulati con i

consumatori.

[.4.  Spinte comunitarie alla gestione collettiva dgregiudizio di massa.

Se il legislatore europeo ha fissatopriori degli standardsminimi per i
provvedimenti inibitori nazionali adottabili a tlaedei consumatoti®, al di fuori
di questi, il quadro comunitario diventa ancora gfiocato. Solo dopo che qualche
Stato membro ha introdotto azioni risarcitorie m&gentative o di gruppo nel
proprio ordinament8®, sono via via proliferate consultazioni, raccomeidni e
linee-guida, volte a stimolare l'iniziativa legitlaa dei restanti ordinamenti - tra

cui, fino a poco fa, I'ltalia stessa -, ma ancoggiaon tradottesi nell’elaborazione

193 Cosi Rorio, L'azione di classe nel settore bancarioit., 25; nonché @rri, in
CONSOLO EZUFFI, op. ult. cit, 236.

104 Cfr. DoNzZELLI, L’azione di classe a tutela dei consumatdtapoli, 2011, 341, secondo
cui, con l'arrivo di uno specifico rimedio volto adtenere la condanna dell'impresa al pagamento
ai consumatori lesi delle somme dovute a titolo ridiarcimento o di restituzione appare
sufficientemente certo che gli «effetti dannosigaali si riferisce I'art. 140, lett. b) del codidel
consumo debbano essere intesi in senso impropoigtiie di rimozione potra avere ad oggetto
comportamenti di segno contrario rispetto a quoehti in essere illegittimamente dall'imprenditore
ed anche eventualmente restauratori di lesionicareeai singoli, ma non aventi ad oggetto |l
pagamento di somme&aontracfr. SANTANGELI, Le lacune della nuova azione di classe e i problemi
di coordinamento con gli altri strumenti di tutetallettiva, cit., § 2.4, ad avviso del quale i due
strumenti processuali previsti negli artt. 140 @-bis «potrebbero contenere la medesima misura
ripristinatoria consistente nella restituzione alingne di denaro»; e I'opinione di Costantino esposta
nella precedente nota 101 di questo paragrafo.

1951 riferimento & alla gia citata direttiva 98/2HC

1% per una loro attenta disamina in chiave comparataché per un loro inquadramento
generale nello sviluppo dei rimeddbnsumeristesperibili in Europa, si vedax multis il saggio di
CAFAGGI E MICKLITZ, «Enforcementpubblico e privato nel diritto dei consumatoin MAUGERI E
ZOPPINI(A CURA DI), Funzioni del diritto privatocit., 325 ss.
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di una regolamentazione sovranazioralehoc”’.

Cosi, per la prima volta, nel Libro Verde relatialle «azioni di
risarcimento del danno per violazione delle noramitrust comunitarie3®, la
Commissione europea, allarmata dalla pressochéieste istanza individuale di
compensazione delle perdite conseguenti ai sudtetiti, seppur eventualmente
gia rilevati dallauthority nazionale competerif€ ha invitato gli Stati membri ad
introdurre alternativi strumenti giurisdizionali giestione collettiva del contenzioso
seriale di lieve entita, azionabili dai consumatori

Storicamente, la ragione economica che aveva imdattCommissione
europea a preferire 'azione pubblicaethforcement quella privata risiede nella
finalita di centralizzare i costi di accertamentdl’'thfrazione: mentre, nel caso in
cui i danneggiati siano a loro volta delle impresépotizzabile che essi li possano
agevolmente sostenere, nel caso dei singoli consuintuesta prospettiva, unita
alla loro inevitabile scarsa conoscenza tecnicergifica in materia, puo inibire la
possibilita di accertamento e, dunque, l'iniziatpugbblica si pone come strumento
facilitatore della fase istruttoria, anche in raggodi specifici poteri d’indagine
inquisitoria riconosciuti all'autoritantitrust Tuttavia, I'azione amministrativa, per

quanto indispensabile e spesso decisiva, peccaedinttinseci limiti strutturali: da

197 Mentre per ERRANTE, L'azione di classe nel diritto italianccit., 18, la redazione di
una prima bozza di provvedimento da parte della @msione europea & prossima, meno ottimista
pare ZFFI, in CONSOLO EZUFFI, op. ult. cit, 36.

198 gyccessivo all'avvio della decentralizzazione 'dttliazione della politica per la
concorrenza ad opera del Regolamento n. 1 del 2D88¢cumento, identificato con la sigla COM
(2005) 672 def., & stato presentato il 19 dicerdb@s dalla Commissione europea, la quale ha cosi
perseguito I'obiettivo che si era prefissata nslla pregressa comunicazione del 20 aprile 2004,
cioé la necessita di «procedere ad un’analisi dppdita degli ostacoli materiali e giuridici o
amministrativi alla concorrenza che danneggiano gizamente i consumatori ed il libero gioco
della concorrenza nel mercato interno», affinchenemdovi un rimedio efficace, le imprese e i
consumatori si sentissero «incoraggiati a far ealdoro diritti dinanzi ai tribunali nazionali»nl
argomento e riguardo il successivo Libro VerdeGfehprile 2008 in materia, si vedaaBATI, Le
prospettive dell'azione collettiva risarcitoria ndiritto dell’Unione Europeain Riv. trim. dir. proc.
civ.,, 2008, 1373 ss.; nonché, in modo piu diffus;yUdERI, Risarcimento del danno e diritto
antitrust le prospettive comunitarjein MAUGERI E ZOPPINI (A CURA DI), Funzioni del diritto
privato, cit., 147 ss.

19 |n particolare, ilreport commissionato dalla Commissione europea allo stigfjale
Ashrust circa il grado di sviluppo defivate enforcementei vari Stati dell’'Unione (WELBROECK,
SLATER E EVEN-SHOSAN, Study on the conditions of claims for damages seaaf infingements of
EC competition rul¢ aveva evidenziato uréstonishing diversity and total underdevelopment
delle varie giurisdizioni comunitarie analizzatefrante di solamente 60 azioni per daantitrust
censite in tutta Europa, di cui meno della metaha® con la soddisfazione dell’attore. Comunque,
questo limitato numero di cause censite scontdevante numero di transazioni stragiudiziali -
specie tra imprenditori -, con cui sono state ahjsssibili azionfollow-on
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un lato, é selettiva, pena ritardi incompatibilnde esigenze di pronto intervento
proprie della politica di concorrenza; dall’altrpud impiegare solo sanzioni
pecuniarie che, spesso, seppur ingenti, sono di fnaga inferiori al profitto
dellautore dellillecitd™.

Di conseguenza, poiché «in un mercato interno apara concorrenza forte
rappresenta la migliore garanzia per 'aumentoadedbduttivita e della capacita di
innovazione delle imprese europ&epal fine di un suo mantenimento effettivo
non é sufficiente l'attivita di controllo della Conissione europea, coadiuvata
dagli organi nazionali d’'interventad ho¢ ma deve altresi essere agevolata da
un’efficiente sistema dprivate enforcementessendo tali norme direttamente
applicabili anche fra i privati davanti ai Tribundegli Stati membri. Ecco quindi
che, nell'affermantesi politica europea volta aBaa promozione, l'azione
collettiva risarcitoria € incentivata per la suafione pubblicistica e non per quella
prettamente privata, cui si e fatto cenno nel piente paragrafo; in altre parole,
«la reintegrazione dei diritti lesi ovvero l'accesslla giustizia sono scopi
strumentali rispetto alla tutela del mercdté»il che, comunque, non mette in
dubbio che, ferma restando la supremazia del aicimunitario, dovrebbe essere
il principio di sussidiarieta a fondare le scetgislative nazionali in proposits.

Rilevatosi un ottimanput al confronto transfrontaliero sul tema, il Libro
Verde del 2005 ha innescato un vivace dibattito, chell'aprile 2006, ha
raggruppato oltre cento risposte pervenute da mhritesoggetti pubblici e privati
interessati. Nello specifico, circa la prospettataroduzione di procedure

10 per un ragguaglio accurato sui pregi e difettl'idetrvento sanzionatorio pubblico in
materia antitrust ed una sua implementazione, cfriBERTINI, Il ruolo necessariamente
complementare dkprivate»e «public enforcementin materia diantitrust, in MAUGERI E ZOPPINI
(A CURA DI), Funzioni del diritto privatocit., 171 ss.

11 Con quest'affermazione di principio si apre CON@3) 672 def.

12 Cosi si esprime BVATI, in op. ult. cit, 1377. Infatti, in questa sede, la Commissione
appare pronta ad adottare un modello di risarcimetdl danno proiettato sulla funzione di
deterrenza e/o sanzionatoria: basti osservare dailglita prospettata nel § 2.3., opzieub 16 e
sub17 del Libro Verde del 2005 di addivenire in casaartelli orizzontali ad una quantificazione
doppia del danno; e a quella di far maturare dérigssi a partire dalla data della violazione della
disciplinaantitrust invece che da quella del pregiudizio.

13 n particolare, b., in op. ult. cit, 1379 s., analizzando pit a fondo il contenuto
propositivo del Libro Verde del 2005, evidenzia et Commissione suggerisce interventi radicali
[...], specialmente in tema di onere della provastdittura della prova testimoniale, di accesso ai
documenti. Si tratta di opzioni fortemente inquisi¢, che non di rado si discostamod.r. troppo]
dalla disciplina vigente, spesso orientata al @pincdispositivo»; allo stesso tempo, si deve tener
in conto che «aprire percorsi facilitati gkivate enforcemensignifica immettere sul carico
giudiziario dei singoli paesi altre controversiecfhiardano la decisione del restante contenzioso».
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risarcitorie collettive, scontato € il riscontratsstico dell’orientamento dei pareri:
mentre la maggior parte delle associazioni dei woraori € a favore, molti
rappresentanti della controparte imprenditorialetiemeono un utilizzo abusivt,
proponendo altre soluzioni del tutto opindBfli Dal canto suo, invece, lo Stato
italiano si dimostra cauto nella sua valutazioneppnendo di «esaminare la
questione in modo piu approfondito anche in sedauritaria, eventualmente
tramite la costituzione di un apposito gruppo sdl@>.

Nel Libro Bianco redatto ad esito di tale constting'*°, scomparendo
tanto il riferimento ai danni punitivi, quanto gleebll’inversione dell'onere della
prova o alloperare di presunzioni a favore delitima delle condotte anti-
competitive, che, inizialmente contemplati, potevafiar pensare ad un
orientamento della Commissione verso il modellol'asbne di classe, si
suggerisce lintroduzione integrata di azioni ra@gantative da parte di soggetti
qualificati e di azioni collettive con modalitgting-in, ritenendo fondamentale che
«le vittime non siano private del loro diritto diténtare un’azione per danni
individuale se lo desideranth All'invito non & perd tuttora seguita la redazon
di un testo ufficiale: negli ambienti accademiana non in quelli parlamentari -

14 Tale evidente criticitd & posta subito in rilieda Confindustria nella sua risposta alla
domandasub h) della consultazione pubblica, unitamente aofahe «vi sono poi una serie di
guestioni regolamentari e di istituti processudliriferimento & in particolare all'ordinamento
italiano) con i quali un’eventuale disciplina de#eioni collettive andrebbe coordinata», quali la
litispendenza, la connessione, il litisconsorzita&ompetenza territoriale. Dello stesso parere e,
limitatamente al settore del credito, 'ABI, peri@i veda piu diffusamente la nota 115 qui di
seguito.

15 Dij rilievo, per quanto concerne l'orientamento debndo bancario, & la risposta
dellABI in proposito, rilasciata nel rispettivo &, secondo cui, anche se i sommari tratti di
disciplina esposti dalla Commissione non consenttirformulare obiezioni specifiche, «i principi
dell'ordinamento nazionale non consentono l'intrridne dellistituto dellaclass action mentre a
risultati pressoché equivalenti potrebbe giungeaffshando figure gia note al nostro sistema, come
la procura alle liti e sistemi di connessione digadimenti».

18] documento, identificato con la sigla COM (20085 def., su incarico conferitole dal
Parlamento europeo nella risoluzione del 25 a2@87, & stato presentato il 02 aprile 2008 dalla
Commissione europea, unitamente al €dmmission Staff Working Paperll'lmpact Assesment
cioé unreport di valutazione dellimpatto delle misure prospettdvi, la Commissione sceglie tra
le diverse opzioni in precedenza prospettate, amtlo «proposte particolareggiate per affrontare gli
ostacoli che si frappongono ad uno svolgimentocat® delle azioni di risarcimento del danno
antitrust».

17 Cfr. ibid. il § 2.1., nonché@mpliusil capitolo 2 delCommission Staff Working Paper
Trattasi della medesimatio sottesa, secondo parte della dottrina italiani&aral 24, comma 1
della Costituzione italiana: si rinvia alla nota 8él § 1.2., nonché, riguardo al superamento di
quest'interpretazione restrittiva, alla nota 1418k5., entrambe le note nel presente elaborato.
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circola esclusivamente una proposta non ufficiatdirettiva®

Ancor piu germinale é il tentativo di predisporne onodello uniforme di
group o class actionrisarcitoria per la tutela dei diritti dei consuima Onde
«assicurare un livello elevato di protezione deistonatoris'®, solo nel 200%7° la
Commissione europea poneva tra gli obiettivi anclaeprotezione effettiva [...]
dai rischi e minacce che non possono essere afeomtai singoli attraverso la
predisposizione di mezzi di ricorso efficat®» Questo proposito ha condotto
nell’anno successivo alla pubblicazione di un LilMerde sui mezzi di ricorso
collettivo a tutela di consumatori e utéfti nell’enunciare alcune soluzioni
alternative tra loro, quella prediletta pareva es$entroduzione di uno strumento
giudiziario risarcitorio a carattere allarg&td pur rimanendone impregiudicati la
specie¥* e I'eventuale suo coordinamento con la gia digwph tutela inibitoria e
gli eventuali sistemi di tutela risarcitoria cotlea da adottarsi nel settoamtitrust

lvi, tra le questioni prioritarie «per le quali @zce prendere una decisione»,
in primo luogo, & indicato il finanziamento delleopeduré® per cui si auspica
tanto l'introduzione di un tetto massimo alle spleggli dell’attore, quanto un suo

18 per unabstractdel contenuto piu significativo dei 19 articoli diii si compone, cfr.
ZUFFI, in CONSOLO EZUFFI, L’azione di classexart. 140bis cod. cons.cit., 34, nota 47.

119 Con il trattato di Amsterdam del 1997, I'art. 168mma 1 TUE investe definitivamente
la Comunita Europea di un autonomo potere di imtetw diretto in materia di diritto del consumo,
stabilendo che «[a]l fine di promuovere gli intesiedei consumatori ed assicurare un livello elevato
di protezione dei consumatori, la Comunita conisbe a tutelare la salute, la sicurezza e gli
interessi economici dei consumatori nonché a proens il loro diritto allinformazione,
all'educazione e all’'organizzazione per la salvadigadei propri interessi».

1201 riferimento & alla Comunicazione della Commiss al Consiglio, al Parlamento
Europeo ed al Comitato economico e sociale eurof€xy (2007) 99 def. del 13 marzo 2007,
relativa alla “strategia per la politica dei consuari dell'Unione 2007-2013".

121 pin nello specifico, sulla base di dati statistiailei medesima rilevati, la Commissione
denunciava come i costi particolarmente elevatiché la complessita e I'eccessiva lunghezza
dell’iter processuale individuale, spingesse un consumatorepeo su cinque a non adire un
Tribunale per ottenere riparazione in caso di danferiore a 1000 €; e la meta dei consumatori
intervistati a non rivolgervisi per uno inferior@0 €.

122|| greenpaperdata 27 novembre 2008, COM (2008) 794 def. Pesusncommento, cfr.
amplius VIGORITI, L'azione risarcitoria di classe: sollecitazioni eapee, resistenze italianeén
www.judicium.if 2009; e ERRANTE, L'azione di classe nel diritto italianait., 18 ss.

123 Trattasi della c.d. “Alternativa 4 - Proceduradiiaria di ricorso collettivo”, di cui ai §
48 ss. di COM (2008) 794 def.; al contrario, lenmitre soluzioni paiono davvero molto esili, quasi
siano state prospettate per ragioni di formale detepza, anziché di sostanza.

124| e alternative riportate nel § 48 di COM (2008% &f. sono: itest casali ispirazione
tedesca, quale causa pilota di cui i non inteniesiytotrebbero avvantaggiare in separati giudizi;
oppure l'azione rappresentativa a legittimazionerdi esponenziali; o, infine, I'azione di gruppo d
impianto statunitense.

125 5j rinvia al § 49 di COM (2008) 794 def., nonch& 27 di SEC (2011) 173 def.
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accesso facilitato al credito per il sostegno dadmni intentate dai singoli o dagli
enti di categoria. L'attenzione € poi sulla preveng delle domande infondate,
onde combattere I'«industria del contenzioso» eHisso del meccanismiE$
emergendo una netta preferenza per il modello ttetbeesponenziale, sono
ipotizzati un ruolo attivo del giudice nellimmetkadelibazione di fondatezza,
I'eventuale restrizione della legittimazione attah organizzazioni rappresentative
pre-censite e certificate e 'operare della regtdla soccombenza per la rifusione
delle spese processuali. Infine, nell’alternativa dpting-in right ed opting-out
right, a fronte delle numerose controindicazioni deinari emerge la preferenza
per il secondt’; quand’anche si ripiegasse sul primo meccanisneffitiacia del
giudicato collettivo, quest’ultimo dovrebbe comuegecare giovamento «a tutte
le vittime», vuoi mediante una facolta di adesidamdiva, persino dopo la sua
emissione; vuoi mediante una «procedura giudiziapacifica» - vale a dire
individuale -, al cui interno possa produrre i sugantaggis™,

Terminata nell'ottobre 2009 la consultazione suhdgela Commissione ha
individuato una serie doenchmarksche un efficace sistema di rimedi collettivi
dovrebbe rispettare per una soddisfacente tutsdacitoria dei consumatdff, ma,

a tutt’'oggi, nessuna concreta proposta € statazat@nDopo questa prima presa di

126 | e espressioni in virgolette sono tratte da CONIO®) 794 def., § 52. Nel successivo
Consultation paper SEC (2011) 173 def.,, 8§ 21, €& esplicitato il iifeento allaclass action
statunitense, citata per lo pit come paradigma thegaincompatibile con la nostra tradizione
continentale; per un approfondimento su questatieaai rinvia al § 1.5. del presente elaborato.

127 Cosi COM (2008) 794 def., § 56. Piu precisameiltsistema del recesso dagli
automatici effetti del giudicato, oltre ad essemefgribile sotto il profilo di un’efficiente allo@one
delle risorse giurisdizionali, lo & «ai fini delldiffusione su lungo periodo della cultura
dell'associazionismo e piu in generale dei compoetati cooperativi rispetto a quelli opportunistici
nei conflitti di portata collettiva. Le ricerche (pirecenti, infatti, suggeriscono che [...], se la
condotta cooperativa viene percepita come prevaldatuna quantita sufficiente di interessati -
anche se non lo & davvero - pud innescarsi un loireistuoso tale da renderla effettivamente
prevalente sul lungo periodo. [...] Orbene, se sisaera che in presenza di un’azione collettiva
solo ridottissime percentuali degli interessatattivano, sia che occorra recedere, sia che occorra
aderire, si capisce perché e il meccanismoagHouta favorire le condotte cooperative rispetto a
quelle opportunistiche: [...] condpt-out[...] si diffonde la notizia che pochissimi hanno feréo
agire per conto proprio e che la grande maggiordnazaifiutato I'opzione opportunista». In tali
termini, QUSSANI, Azioni collettive, danni punitiyicit., 124 s. Sono di parere conforme anche
FERRANTE, La nuova “azione di classe” in ltaliacit., 20 ss.; e, in breve,oORRECA Ambito
soggettivo e oggettivo dell’azione di classeEur. dir. priv, 2010, 548 s.

128 |n tal senso ancora COM (2008) 794 def., § 5Qudle, al di la del linguaggio oscuro,
pare configurare un’opzionale ipotesi di spurio oatismo dellbpt-in, ampiamente contaminato
dal funzionamento tipico detipt-out

129 per una loro elencazione completa, si vedarZ in CONSOLO EZUFFI, L'azione di
classeexart. 140biscod. cons.cit., 36, nota 52.
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coscienza, infatti, 'organo comunitario si € ligt ad indire un nuovoound di
pareri orizzontal®®, elevando I'esigenza di effettivita debllective redressa
diritto fondamentale del cittadino europ&p purché in qualitd dconsumero di
small or medium-sized enterprtde Trattandosi di diritto comunitariante
litteram, poiché lo scopo di entrambe le consultazioniagosidentificare principi
comuni e alcune linee guida sono emerse gia daidandi, in ogni caso, «é bene
che linterprete italiano ne tenga conto anche ariena prescindere dal futuro
provvedimento comunitario» in materia di azioneldsse europé¥, strutturando

ed applicando l'art. 140is del codice del consumo in modo conforme.

130 Trattasi delCommission staff working documeBSEC (2011) 173 def. del 04 febbraio
2011, con cui ¢ stata lanciatagablic consultationtTowards a Coherent European Approach to
Collective Redressed il relativo draft report 2011/2089 (INI) del 15 luglio 2011. Alla suddetta
consultazione €, infine, seguita 'omonima risodud del Parlamento europeo, approvata il 02
febbraio 2012, in cui si evidenzia come qualsiasurfa proposta UE in materia, costituendo un
quadro orizzontale con principi comuni, debba teimedebita considerazione le tradizioni dei
singoli Stati membri ed assicurarne il coordinaraent

131 Cfr. SEC (2011) 173 def., § 16, per cui «[o]griziativa del’'UE in materia di ricorso
collettivo dovrebbe innanzitutto garantire il fuomamento effettivo ed efficace del sistema
previsto»; il diritto ad un ricorso effettivo, died parte, € un diritto fondamentale del cittadino
europeo ai sensi dell'art. 47, comma 1, Carta WeEnt lo stesso rango primario dei trateatart.
6, comma 1 TUE.

132 | a SME, acronimo dSmall or Medium size Enterprise la controparte debole nel c.d.
“terzo contratto” che, pur essendo perfezionatodine soggetti imprenditoriali di apparente pari
livello, condivide con la categoria del contrattel donsumatore una sostanziale asimmetria di
potere economico, sociale e politico, meritevolepditezione aggiuntiva. Per un inquadramento
generale di questa nuova categoria pattizia, emmeisdiritto positivo italianexart. 9 della legge
18 giugno 1998, n. 192 in tema di subfornitwaart. 7 del d.lgs. 09 ottobre 2002, n. 231 in telina
lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazicommerciali e, infineexlegge 06 maggio 2004,
n. 129 in tema diranchising cfr. RopPQ Regolazione del mercato e interessi di riferimento, 24
ss., € ERRANTE, L'azione di classe nel diritto italianocit., 40 ss. Sul versante del diritto
contrattuale europeo, ai sensi dell'art. 7, comnulfa proposta di regolamento comunitarm ‘a
Common European Sales LavCOM (2011) 635 def., circa la vendita transfiadigra B2B, per
small or medium-sized enterpriseintende «il professionista che: (a) occupa ndirzb0 persone,
e (b) ha un fatturato annuo non superiore ai 5@mildi euro oppure un totale di bilancio annuo
non superiore ai 43 milioni di euro o, per una Skle ha la residenza abituale in uno Stato
membro la cui valuta non € 'euro 0 in un paeseadea un importo equivalente nella valuta di
quello Stato membro o quel paese terzo». Sul frdetdiritto interno, invece, la nozione di micro-
impresaex art. 18, comma 1, lett. lbis) del codice del consumo, cosi come integrato atall7,
comma 1 del d.I. 24 gennaio 2012, n. 1, e dai oconfiolto piu limitati: come tali si definiscono le
«entitd, societd o associazioni, che, a prescindatla forma giuridica, esercitano un’attivita
economica, anche a titolo individuale o familiamecupando meno di dieci persone e realizzando
un fatturato annuo oppure un totale di bilancioumnnon superiori a due milioni di euro»; ad esse
I'art. 19, comma del codice del consumo, come i@gdall’art. 7, comma 2 del d.l. 24 gennaio
2012, n. 1, estende l'applicazione delle norma isfiesulla lotta contro le pratiche scorrette del
professionista, fermo restando che per le medesiantutela in materia di pubblicita ingannevole e
di pubblicita comparativa illecita € assicuratavia esclusiva dal decreto legislativo 2 agosto 2007
n. 145».

133 |n questi termini ERRANTE, op. ult. cit, 24.ContraALPA, L’art. 140-bis del codice del
consumo nella prospettiva del diritto privaia Riv. trim. dir. proc. civ.2010, 380.
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I.5.  Classaction oltreoceano, quale secolare modello d’ispirazione.

Quando, il primo gennaio 2010, anche in Italia éra#o in vigore un
rimedio risarcitorio da illecito di massa, l'adattia disciplinasui generisée
risultata del tutto estranea all’archetipo delltam rappresentativa e/o a quello del
test casemotivo per cui «e rimast[a] totalmente isolati@) panorama europeo, da
cui non & cosi possibile ricavare alcuno spuntostiottivo ed interpretativd’
Questa constatazione di fatto, unita al ritardéed€bmmissione UE nell’auspicato
processo di uniformazione della disciplina dellective redressha fatto si che |l
prototipo d’autorita cui rapportarsi sia stato duedtoricamente piu risalente e
geograficamente pitl lontano: Rule 23 delleFederal Rules of Civil Procedur®.
La stessa rubrica “Azione di classe” dell’'art. 181§-d’altra parte, e frutto di una
precisa strategia comunicativa, che ha spinto itllaReento italiano a farsi
dichiarato imitatore del modello americarfb esportato ed apprezzato in tutto il

mondo, pur intendendo discostarsi dalle sue pamloggeneratiVé’. Giova,

134 Cosi SHLESINGER La nuova “azione di classe’in Corr. giur., 2011, 549.

135 |a norma costituisce l'architrave della disciplimelle class actionsamericane.
Introdotta dallaederal Equity Rula. 38 del 1912, la sua successiva e radicale madiel 1938,
grazie al lavoro della commissione Moore appositamelesignata dahief Justice stabiliva una
distinzione tra tre diverse categorie di contenziaggregatotrue, spuriouse hybrid, a seconda
dell'intensita con la quale la sentenza vincolawdass membersPoiché l'inserimento nell'una o
nell’altra categoria era compito del giudice, &md procedimento ha rischiato in non poche
occasioni di impantanarsi sulla questione. Costhansotto la spinta di coloro che volevano
utilizzare il nuovo rimedio processuale come strommedi difesa delle classi piu sensibili e di
promozione detivil rights, nel 1960 l'alloraChief Justicecostitui la commissione Kaplad hoc
col compito di riformare l&Rule 23 poi rimodellata nel 1966 nella versione che coiamo oggi.
Esulando nella presente trattazione da un’attemanéuale indagine sulle ulteriori tappe evolutive
dellaRule 23, giova qui ricordare la sua ulteriore modifath opera deClass Action Fairness Act
del 2005, su cui si vedano in particolamafa, Il Class Action Fairness Act of 200problemi e
prospettivein Danno resp.2006, 13 ss., nonch@®RcIBO, La controriforma delleclass actionsyi,
2006, 124 ss.

136 Come rilevato in WNKLER, L’azione di classe italiana: problemi teorici e djsativi di
una normativa difficile in Resp. civ. prey.2010, 1676, infatti, per quanto concerne il coate
dell'art. 14Gbis del codice del consumo, «la fase del “filtro” datlal provvedimento
sull'lammissibilita dell’azione di classe, regolatal comma 6, rassomiglia alla fasecdrtification
del processo federale; la capacita di “curare aakeguente l'interesse della classe” richiama
chiaramente il requisito defldequacyin capo alead plaintiff Ma & soprattutto il comma 1h.f.r.
relativo alla discrezionalita del giudice nello tstme il corso della procedura] a colpire: esso
corrisponde, nella sua formulazione, a una tradwzRBd(1) dellaRule 23.

137 Sin dall'inizio del dibattito sullintroduzione dino strumento risarcitorio di massa a
tutela dei consumatori, solo una minoranza delt&rida italiana ha guardato al prototipo americano
come ad un modello da emulare: in tal sensoNgDLQ Class actionguori dagli USA? cit.,
passim GIUSSANI, Azioni collettive, danni punitiyicit., passim nonché ROCKER Class actions
negli USA - e in Europgin Contr. impresa/Europa2009, 180. Al contrario, oltre alla denuncia
dell'incompatibilita di un siffatto rimedio con ripcipi e le opzioni di fondo del nostro ordinament
processuale - per cui cfr.EBCIGNQ Sulla compatibilita tra il modello processuale ldef class
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pertanto, qui di seguito tratteggiare con estrenmies la regolamentazione
attualmente in vigore oltreoceano.

La legittimazione alla promozione di ungass actionnegli USA e
riconosciuta a chiunque, indipendentemente dalrfrgpatus- e, percio, non solo
se consumatore -, purché leso in un proprio digtigente per conto di un gruppo
aperto di parti similmente lese. Tuttavia, solo uha@ssi, ilclass representative
agisce in giudizio, assumendo il ruolo di partecpssuale, assistita dalass
counsel avvocato nominato dal giudice, valutandone nofo sia solidita
patrimoniale, ma anche la competenza, I'attitugingestire gli aspetti mediatici e
lobbistici del contenzioso e, persino, il “nonm&

Durante la c.dpretrial fasis I'ammissibilita dell’azione di classe & oggetto
di vaglio ampiamente discrezionale della Cortequalein limine litis delibera la
sussistenza di prerequisiti, quali: Hamerosity cioé la sussistenza di un numero
consistente di potenziali attori, tale da giustifee I'instaurazione della lite
collettiva™®: la commonality cioé la comunanza di alcune questioni di fattdi o
diritto rispetto alla totalita delle cause potefrniente rappresentadf& la typicality,

actiort ed i principi fondamentali cit., passim-, 'ammonimento piu frequentemente mossogli
ineriva il pericolo di un suo utilizzo pretestuosotemerario, coincidente con il c.degalized
blackmaifdiffuso oltreoceano, al fine di estorcere, sulésé di una domanda sostanzialmente priva
di merito, una favorevole transazione allimpresavenuta, che non intenda incorrere in una
condanna e, soprattutto, nel cosi derivante damputazionale: cosiex multis BERRETTA
Audizione sui progetti di legge recanti I'introdare dell’azione collettiva risarcitoria a tutela ide
consumatori in www.confindustria.jt2007, 5.Contra, quale voce isolata dal coro, inusicl, Il
«private enforcememntnel diritto dei mercati finanziaricit., 301, si afferma che l'incentivo a non
lottare ad oltranza in via giudiziale & alteratd meculiare complesso istituzionale in cui si seolg
processo americano, che sara tratteggiato nel guosai queste pagine; pertanto, conclude l'autore,
«[qg]ualsiasi operatore giuridico che analizzi uimaile accusa dalla prospettiva italiana ha finanche
difficolta a comprenderla: le azioni prive di mergi perdono e non vi & nessuna ragione di cedere
ai ricatti. [Specialmente lle grandi imprese, letlze, le compagnie di assicurazione [...] hanno
forti incentivi per lottare ad oltranza e non cheug in transazione cause magari prive di merito».

138 Quale estrinsecazione delilequacy of representationper cui cfr. la nota 142 qui di
seguito -, questi preponderanti aspetti extra-egnciosono riportati, fra i molti, in GNSOLQ, op.
ult. cit., 653 ss; nonché INRDCKER, op. ult. cit, 197

139 |n particolare, la sussistenza di questo pre-giguié strettamente correlato
allimpraticabilita, sia sotto il profilo delle lwgaggini procedurali, sia sotto quello della
convenienza economica, della cjoinder action cioe di un'azione promossa congiuntamente da
tutti i membri in forma litisconsortile.

140 Come giustamente affermato iniddss| La nuova disciplina dell’azione di classe.
Circolare n. 38 del 22 settembre 200& www.assonime,it2009, 14, il quale rinviene una
sovrapponibilita concettuale tra il requisito dedammonalitye quello dellomogeneita dei diritti
dei consumatori aderergk art. 140bis, comma 1 del codice del consumo, «l'idea sottdstpmd.r.
ad entrambi i requisiti da certificare] € quellall'deione di classe quale strumento per la
razionalizzazione del contenzioso seriale: quaedorétese individuali presentano un tale grado di
omogeneita da consentire di parlare di “identith’processo collettivo puo concentrarsi sulle
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cioé la riconducibilita della pretesa attorea adnema comune sotteso all’azione
di massa. Ove li riscontri tutti quanti, e primaalitorizzare la procedibilita in
forma aggregata delle pretese seriali con I'emam&zi di un order di
certification'*!, appura, appunto, che lattore e il suo avvocagpondano
all'ulteriore presupposto defidequacy*? cioé che siano in grado di rappresentare
la classe con lealta e nel modo piu confacenteagliessi di tutti i membri.

A questo punto, tutti coloro che si riconoscondanelasse cosi individuata
subiranno gli effetti del giudicato, quale che l&aito della litd**. A seconda del
tipo di class actioncertificato**, diverse sono la procedura di notificazione e la
cogenza della regola di efficacidtra partesdella cosa giudicata: limitatamente
alla c.d.damage class actigrthe € quella che qui interessa, si impone afatti

questioni comuni e rispondere in modo efficienta dbmanda di giustizia della classe. Se, invece,
le situazioni coinvolte sono significativamente efise sul piano giuridico o fattuale, occorrono
accertamenti e valutazioni specifici per ciascuneeste e I'aggregazione delle domande non
produce apprezzabili vantaggi rispetto alla progose di una pluralita di autonome cause
individuali».

1 Tale provvedimento ha I'effetto di conferire urarta di soggettivita giuridica, ai fini
del giudizio in corso, alla comunita non previangentganizzata che costituisce la classe: cosi
TROCKER in op. ult. cit, 194. D’altro canto, GNSOLG, in op. ult. cit, 641, descrive ilclass
representativeeome un «rappresentante paraorganico della céagse; postulandone I'attribuzione
di una soggettivita sia processuale sia sostanaiaeguito dellzertificatior; in linea con siffatta
interpretazione, pertanto, I'Autore ritiene cherés in iudicium deductalebba necessariamente
corrispondere ad un «intero unitario», non ancim@ducibile alla somma dei diritti e delle pretese
dei singoli componenti della classe.

142 A sensi dellaRule 23, § (a), quarta proposizione delederal Rules of Civil
Procedure fra i pre-requisiti dell'azione di classe amenaaé anche inserita la circostanza per cui
«the representative parties will fairly and adequgtgrotect the interests of the class

143 Come gia accennato qui sopra nella nota 135,ainiEnte la legislazione federale
statunitense non prevedeva sempre l'automaticansietee del giudicato ottenuto nel processo
collettivo a tutti i componenti della classe: ld.doore ruledistingueva larue class action in cui
ciascun diritto era compreso nell'oggetto del grimliperchéjoint, secondaryo commonal
character of rightazionato datepresentativeragion per cui la relativa sentenza esplicaveopp
effetti verso tutti iclass membersdallahybrid class action rispetto alla quale i diritti fatti valere
potevano dirsi distintigevera), pur se relativi ad uno stesso bene, si cheraraessa I'estensione
ultra partesdel solo giudicato favorevole alla classe - eadsfiurious class action che scaturiva
dall'intervento in un processo di terzi titolari diritti diversi, ma dipendenti dalla risoluzionelig
medesime questioni di fatto o di diritto su cubasava la pretesa fatta valere dall’originarioratto
esitando una pronuncia opponibile ai soli intereatii Nel 1966, questa tripartizione, che, in
seguito ad una lunga fase di sperimentazione, adaei@luogo a non pochi problemi, venne pero
superata e si giunse alla versione moderna e attigdla norma.

144 secondo lRule 23, § (b), i modelli sono tre, potendo I'autorizizme alla trattazione
aggregata delle cause seriali eccezionalmente ateriy{) dall’esigenza di evitare il pericolo di
giudicati individuali contrastanti ovvero di predimio alle ragioni satisfattive di tutti gli everatiu
vincitori; (II) dalla necessita di evitare o inibire gli effatégativi della condotta della controparte
(declaratory or injunctive class actign(lll) infine, dall’opportunita di promuovere la condanal
risarcimento per la lesione di una massa di dirigpetto ai quali le questioni comuni siano
prevalenti su quelle individuali, di modo che l'aze di classe risulti il rimedio processuale piu
consono alla composizione giudiziiale dell'insiededle controversiedamages class actipn
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fornire labest notice practicableyonché avvisi individuali a tutti gli appartenenti
alla classe identificabili con un ragionevole stgronde consentire a costoro di
esercitare la facolta di recesso per sottrarsi effgitti del dictum giudiziale che,
altrimenti, diverra per essi incontrovertibile.

Oltre che dall’applicazione di queste previsionirmative portanti, il
successo dellalass actionamericana discende, sul piano pratico, dalla viooaz
imprenditoriale del ceto foren$@ che, avvalendosi del complesso organizzato di
mezzi e persone di udaw firm di grandi dimensioni, finanzia in proprio la lite,
assumendosi il rischio dell'iniziativa giudiziales controlla tutte le fasi del
processo, incluse quelle inerenti alla conciliaeiokella controversia. In forza della
c.d. american rule infatti, le spese legali restano a carico dilehaffronta e non
sono oggetto di rifusione, neppure in caso di vdtpiena. Se, dunque, dass
counselpreventiva un esborso di denaro piuttosto ingpeteistruire un’iniziativa
collettiva, ritiene opportuno avviarla solo nel cam cui scommetta di avere
chancesdi vittoria, prevedendo altresi che il suo ona4fi oltre a coprire i
suddetti costi, gli garantira un lauto guadagndake scopo, acquisisce, a proprie
spese, le informazioni specialistiche occorrentr e ricerca di convenuti

145 A tal proposito, & interessante quanto riportatdBENATTI, Il danno nell'azione di
classe in Danno resp. 2011, 20, secondo cui, in un sondaggio recent lass action
d'oltreoceano, il 47% degli intervistati ha messoluce che, «benché tale istituto abbia funzioni
importanti di deterrenza, di compensazione e argihgarantire una effettiva presenza della
giustizia nella vita sociale, [...] ha come motorguiadagno individuale [...] degli avvocati, che si
assicurano elevate parcelle, individuando e podandjiudizioclaimsin nome di un gran numero
di soggetti, molti dei quali neppure a conoscenizavere unclaim o interessati a partecipare al
procedimento». Sul ruolo propulsivo dghss counselcfr. ampliusConsoLo, Class actionguori
dagli USA?.cit., 653; RIGNANI E VIRANO, op. ult. cit, 18 ss.; ROCKER, Class actiomegli USA
cit.,, spec. 220 ss; e MKLER, L'azione di classe italiana: problemi teorici apgditivi di una
normativa difficile cit., 1675 ss.

14 A tal proposito, laRule23, § (h) ha codificato I'insegnamento del risaéeptecedente
Central R.R. Banking Co. of Georgia Pettus,113 U.S. 116 (1885), che sentenzio il potere del
giudice di liquidare all’avvocato una somma per s§peed onorari ragionevole, in quanto
determinata alla luce sia debntingency fee agreememjuale patto di quota-lite concluso con il
class representativen forza del quale itlass counsesopporta i costi dell'azione legale sino alla
sua conclusione, in cambio di una percentualeesdhtuale condanna della parte convenuta; sia
del risultato economico in concreto ottenuto peclé&sse. In misura proporzionale al risarcimento
del danno cosi ottenuto, sia nell'ipotesi di susoesel merito, sia in quella di conciliazione
stragiudiziale della lite dopo la certificazionelldeclasse, I'avvocato pud ottenere, a compenso
dell'attivita svolta, fino ad oltre il 50% del meslmo. Sull'importanza di tale snodo nel congegno
del rimedio a tutela di diritti individuali omogeinénsistono giustamenterRFGNANI E VIRANO, Le
class actionsel diritto statunitense: tentativi (non sempresgiti) di trapianto in altri ordinamenti,
in Dir. econ. ass.2009, 5 ss.; nonchérRDCKER in op. ult. cit, 1256 ss. Al contrario, il generico
metodo di calcolo dei compensi per decurities class actiong la c.d.lodestar formula che
moltiplica il numero di ore lavorate per una quiiéaa, purché I'azione di classe sia vinta.
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“antipatici” contro cui orchestrare aggressive cagne di stampa, nonché per la
successiva identificazione delass representativpiu congeniale, in deroga al

divieto di accaparramento della clientela. Infidepo aver scelto la Corte statale
piu favorevole presso cui promuovere la causa, ssicara per la residuale

eventualita della soccombenza: da un lato, egli @aache non esser nominato
difensore della classe, poiché il giudice gli prsfee per adeguatezza altro
professionista, a sua volta candidatosi a difendaeetla stessa classe; dall’altro, il
rischio maggiore, collegato al patto di quota-lgetto con I'attore, € il non

conseguire alcun onorario in caso di soccombenza.

Le chancesdi arricchimento del ceto forense dipendono da ecoufare
fattore, oggetto di vibranti discussioni dentrauerf gli Stati Uniti: I'inflizione alla
parte soccombente dei c.punitive damageé’, ignoti all'ordinamento italiano,
perché contrastanti con il principio generale per la responsabilita civile ha
funzioni esclusivamente compensativo-riparatdfieAll’'esito di grandi liti di
massa di pubblico dominio, la propensione dellaigipopolari ad avvalersi di
questa “liberalizzazione” dejuantum debeatudetermina, cosi, una tendenza alla
concessione di condanne risarcitorie che supeirgran lunga, I'effettivo danno
allegato e provato in giudizioSurplus pecuniario quanto mai decisivo nelle
dinamiche interne ad uraw firm. Nella selezione dei casi da perorare, allora, la
tattica vincente e quella di scovare e perseguwraportamenti pluri-offensivi di
larga scala, preferibilmente dolosi, che, convimloengiurati, per loro stessa natura

147 Quale giustificazione del loro utilizzo, interestaé I'opinione di @bicl, op. ult. cit,

295 per cui, poiché «lo stesso attore che richeztlettiene i danni punitivi, agisce spesso, ndi, fat
a tutela di un interesse collettivo», allora «i miapunitivi possono essere visti anche come un
moltiplicatore della sanzione civile, che consideisi in cui il convenuto ha posto in essere |l
comportamento illegittimo e socialmente dannosa@aearssere stato individuato». Ecco la ragione
per cui tale tecnica di liquidazione ultra-compéivsadel danno & da preferirsi ad un sistema di
responsabilita civile passivamente compensative,mlio rilevarsi innocuo ed inefficace - quasi un
incoraggiamento all'illecito -, specialmente in cadi c.d. “illecito efficiente”, cioe quando il
pregiudizio patito sia enormemente piu esiguo defifio assicurato al danneggiante stesso.

148 |n tal senso, cfr. Cass. civ., sez. Ill, 19 gear2007, n. 1183, ifforo it., 2007, |, 1460
ss., con note di RMIERI e PRONzANELLI, che, negando radicalmente la riconoscibilita
nell’ordinamento italiano di una sentenza statursiiedi condanna ai “danni punitivi®, in ragione
del loro contrasto con i principi di ordine pubblidnterno, ha concluso che «nel vigente
ordinamento 1j.d.r. italiano] I'idea della punizione e della sanziohestranea al risarcimento del
danno». In tal modo, il Supremo Consesso ha irgascire due principi: il primo & che non si puo
modificare la funzione compensativa della respaifisile del risarcimento per via interpretativa; il
secondo € che la previsione di dispositivi civilifunzione punitiva o ddeterrencepud avvenire
solo in via legislativa. Per un piu completo riegib dei principali problemi che concernono i danni
punitivi nella prospettiva delivil law, cfr. BENATTI, Il danno nell’azione di classeit., passim
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propensi a simpatizzare per il danneggiato attoraprano le porte.

Gli importi da capogiro cosi liquidabili dalla Certper soddisfare i
potenzialmente numerosissimi componenti la cf48seniti al danno di immagine
derivante dalla mera promozione di una lite di rmassad eventuali problemi di
appostamento in bilancio, «rendono di regola radimente piu conveniente per le
imprese convenute concludere un accordo transgtiivbosto che essere esposte
al rischio di [...] compromettere la stessa solveeiiimpresas>°. Nella maggior
parte dei casi, quindi, & proprio il sopravvenirdale accordo extra-processuale,
seppur di molto anticipato rispetto alla conclusiagiudiziale, ad attirare il fiuto
imprenditoriale di undaw firm. Se & vero che il risarcimento cosi ottenuto e, di
solito, ampiamente inferiore alle aspettative dehrteggiato o alle potenzialita
delle ragioni di parte, d’altro canto, non si puscondere che gli stimoli a lottare
ad oltranza in via giudiziale siano alterati daimpbesso istituzionale in cui si
colloca laclass actionamericana. In altre parole, «I’'aggregazione dedenande
crea economie di scala che allineano gli incertegli [...] attori (ovvero, dei loro
avvocati) a quelli delle imprese o deanagerconvenuti»: € questo il motivo per
cui «il processo americano si chiude [...] quasi senip transazione, sia per i
costi delladiscovery sia soprattutto perché in tale sede si giocata saoperte ed
il convenuto in cattiva posizione ha meno sperafEuna prova a lui contraria
possa non entrare nel processo; le coperture agsu@lincentivano sia I'attore sia
il convenuto a chiudere la causa, e I'assicuratemggetto al principio deduty to
settle ha pochi incentivi, rispetto a quanto avvienéeuropa e, in particolare, in
ltalia, per negare I'indennizz&.

Quale fenomeno dioverdeterrenceche prende il nome diegalized

1499 Come riportato in BNATTI, op. ult. cit, 15, «nellimmaginario collettivo r.d.r.
statunitense] punitive damagesono eccessivi, sproporzionati, senza alcun caotegéo con il
pregiudizio realmente subito», anche se, nelldaetdi fatti, a partire dalla fine degli anni Notean
del XX secolo, da un lato, le legislazioni statalinericane hanno limitato i danni punitivi
concedibili e, dall'altro, la Corte Suprema Federah affermato che danni punitivi sproporzionati
violano laDue Process Clausdel X1V Emendamento.

150 Cosi @PPIELLO, La vigilanza sui conflitti di interesse nella “bamaniversale’ cit.,
54. In particolare, il meccanismo @pt-outfa si che, anche in sede di transazione di grufgitgre
rappresenti unitariamente tutti quei danneggiai ohn abbiano esercitato il diritto di recesso, dal
momento che questi ultimi sarebbero comunque swodtopagli effetti del giudicato, se il
procedimento si concludesse con pronuncia inagpkdldefinitoria nel merito. Pertanto, I'accordo
sara automaticamente vincolante per tutta la ¢lass#disfando una volta per tutte ciasaoless
member senza bisogno del suo consenso espresso, ibcadeneficio della stessa impresa.

151 Cosi Gupicl, Il «private enforcementnel diritto dei mercati finanziariit., 301.
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blackmait®?

, talora, le parti convenute hanno addiritturagedto a fronte di azioni
di dubbia fondatezza. Per questo motivo, limitatat@ealle securities class
action™>, alcuni interventi riformatori mirdfi* hanno cercato sia di ristabilire il
necessario legame tra i meriti della causa e dedd#lla stessa, ridimensionando |l
ruolo propulsore delléaw firm, sempre alla ricerca di domande da rivolgere ai
giudici al solo scopo di intraprendere trattativa da controparte; sia di ridurre il
numero complessivo dei procedimenti giudiziali edrispettivi costt®. In
guestottica, il PSLRA ha, anzitutto, inteso ra#fare il ruolo di controllo
giudiziale del campione rappresentativo della @apsevedendo I'interposizione di
un sofisticato e interessal@ad plaintiff generalmente un investitore istituzionale,
con il compito di gestire il processo. Cosi, latpasthe intenda promuovere una
complex litigationin materia di frode finanziaria deve darne pubblaeviso,
sollecitando chi voglia proporsi in tale ruolo; Gorte, dal canto suo, nomina il
candidato che ritenga essere capace di meglio es@ptare gli interessi dei
partecipanti alla classe e che rispetti la condieifissataex lege per cui il piu
idoneo e I'individuo o I'ente che abbia il «xmagginteresse economico» coinvolto
nella controversia. Dopo la nominalehd plaintiffsceglie il difensore della classe,
cui e vietato compensare il suo cliente per l'agsume del ruolo diclass
representative®. In secondo luogo, si & previsto tanto che la daaaisarcitoria
da vagliare sia corredata da una circostanziateridese dei fatti, il c.dpleading
with particularity, quanto che sia vietata la richiesta di produziodie
documentazione in possesso dell’altra parte o W'esione di testimoni, finche il
giudice si pronunci sulla certificazione dell’azé.

152 Cfr. in proposito la nota 137 qui sopra.

153 Come riportato in OBREIN, A Study of Class Action Securities Fraud Clause8819
1996 16, inedito, quale esempio emblematico, ben 68x delleclass actionsavviate negli USA
per il settore finanziario tra il 1988 ed il 19986 dttenuto una composizione transattiva della lite.

134 Trattasi delPrivate Securities Litigation Reform Adel 1995, qui di seguito, solo per
comodita, indicato con la sigla PSLRA,; e &elcurities Litigation Uniform Standards Algl 1998.

135 Cfr. in tal senso, BLLINI, Class actiore mercato finanziariocit., 823, a cui si rinvia
per ulteriori approfondimenti.

1% intento sarebbe quello di impedire il ricorsocail. professional plaintiffspvvero ai
soggetti detentori di singole azioni della socie@nvenuta, scelti dagli studi legali, quali
attaccapanni dellalass action proni alle strategie decise dalunsel Cfr. CAPPIELLO, op. ult. cit,
56, spec. note 47 e 58 ss.

157 sugli effetti potenzialmente ambivalenti di tatidfriere all'accesso” allelass actionsi
veda QPPIELLO, La vigilanza sui conflitti di interesse nella “baaainiversale’, cit., 57, il quale
osserva che «[d]a un lato, rendendo piu difficiteelcere la certificazione (per la necessita di
soddisfare il requisito dglleading with particularity e rinviando I'onere dellaiscoverya carico
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Non sono mancati, poi, episodi di soluzioni comatiie fortemente inique
per gli appartenenti alla class® propugnate dalass counselallettati dai pingui
compensi loro riconosciuti, mentre ai singoli camsiori erano assegnati dei
couponso dei buoni sconto di modestissimo vafSte dandosi luogo ad un
altrettanto disdicevole effetto di sottodeterrenXayuesto inconveniente ha posto
rimedio il Class Action Fairness Aatel 2005, rinvigorendo i poteri di controllo
sulle proposte transattive in capo alle Corti fati& I'eventuale patto extra-
giudiziale prospettato dai difensori delle partc@si valutato dal giudice sotto i
profili della regolarita formale e dell’equita, dopun’udienza cui i componenti
della classe, previamente informati dei conteneli’atcordo - compresi quelli
relativi agli onorari di difesa -, hanno facolta ghrtecipare e svolgere eventuali
contestazioni, potendo essergli eventualmente ssocen ulteriore termine per
I opt-out se ammesso.

Nonostante il prospettabile degenero ricattatoriellad class action
americana, cui si son giustapposte le soluzionieappricordate, non deve
comunque essere dimenticato che, anche nella pd#éiiacontenzioso seriale
aggregato, raramente agli illeciti di massa e gaguna riparazione vicina alla reale
- ed immane - entita della lesione arrecata adkréssi individuali omogenei
coinvolti; anzi, la maggior parte delle vicendegessuali inerenti I'inosservanza di
una moltitudine di diritti isomorfi si & conclusarc I'assoluzione dell'impresa

convenut®™. Il rimedio di classe ha, invece, avuto un indabbeneficio per il

della parte convenuta, esse riducono la probalilitdttenere una transazione perlass actions
con finalita “estorsiva” e rappresentano dunque daterrente rispetto alla loro proposizione.
Dall'altro lato, rendono meno conveniente la propose diclass actionshe, seppure fondate nel
merito, richiedono una significativa attivita intigativa e istruttoria ovvero riguardano un danno
aggregato non sufficientemente elevato da rendexe ante remunerativa, in termini di
rischio/rendimento, la decisione di sostenere ticwsziali dell’azione. Le regole in questione
penalizzano, dunque, la proposizionectiiss actionnei confronti di illeciti che non siano gia
“conclamati” (.e. non siano resi manifesti da revisioni delle sor& contabili operate
dall’'emittente o da iniziative giudiziarie e de#latorita di vigilanza)».

138 Come riportato in BNCIBO, La controriforma delleclass actions, cit., 126.

159 paradossalmente talora a beneficio delle stegsesm danneggianti, perché quei buoni
sono sovente associati ad altre offerte commeyciaéi determinano profitto per i produttori.

%0 Inoltre, il Class Action Fairness Actel 18 febbraio 2005 ha ampliato la competenza
delle corti federali a discapito dei giudici naztinallo scopo di impedire forum shoppingdra le
giurisdizioni dei diversi Stati, che tendeva a pegiare la competenza di quei fori piu severi nel
concedere |zertificatione, in generale, piu sensibili agli orientamentil’deecutivo e del mondo
degli affari.

181 Cfr. l'analitica disamina giurisprudenziale comiuin chiave comparatistica da
PODDIGHE, | “mass torts'nel sistema della responsabilita civilijlano, 2008 passim.
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mercato oltreoceano, di per se inclindaassez faireeconomico: quello, appunto,
di indurre i suoi operatori piu forti a prevenisg non il discredito, quanto meno la
“pubblicitd negativa” derivante dal suo avvio n&rd confronti; il che ha
migliorato la qualita dei prodotti e dei serviziferti ed ha promosso politiche di
customer caree trasparenza etica, sino allora inusit8tdncentrandosi su questa
ratio legis propositiva e scevra debby imprenditoriale, le prossime pagine
cercherrano di valutare se essa sia stata accsiimelata dai contenuti disciplinari
dell’art. 140bis del codice del consumo.

162 Cosi @FFEE Law and the Market: the Impact of Enforcem@07, inwww.ssrn.com.
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CAPITOLO Il

I TER NORMATIVO SOFFERTO
DELL’AZIONE DI CLASSE ITALIANA

SommARIO: 1.1, Primi abbozzi di disciplina durante la XIgislatura. —
[I.2. Critiche ed audizioni sui progetti di leggeslld XV legislatura. — 11.3.
Effimera stagione dell'art. 14Bis “prima maniera” — 11.3.1.degué: impressioni
raccolte daimass mediae attivita sapienziale a completamento di un ‘ieaat
ancora aperto”. — 1.4. Entrata in vigore di unama totalmente stravolta. — II.5.
Modifiche apportate dall’art. 6 del decreto “crekalia”.

[I.1. Primi abbozzi di disciplina durante la XIV legislatura.

Le prime proposte di legge per introdurre in Itdéixlass actionrisalgono
al marzo del 2003 in reazione al numero sempre pil elevato di cvetsie
risarcitorie intentate dai consumatori e/o utenéi rconfronti delle imprese
contraenti previa negoziazione di mdssa

Da un lato, il d.d.l. n. 3838 si limitava a modére I'art. 3, comma 1, lett.
b) della legge 30 luglio 1998, n. 281 - che ¢ liakt art. 140, comma 1, lett. b) del
codice del consumo -, onde includere tra le «middanee a correggere o0
eliminare gli effetti dannosi delle violazioni acte» anche «il risarcimento dei
danni e la restituzione di somme dovute direttameit singoli consumatori e

utenti interessati, in conseguenza di atti illegturioffensivi commessi dal

! Presentate alla Camera dei Deputati in data 2Zan2003, trattasi rispettivamente del
d.d.l. n. 3838 di iniziativa dell’'on. Bonito e altintitolato «Modifica all’articolo 3 della legg80
luglio 1998, n. 281, recante disciplina dei dird&i consumatori e degli utenti, e introduzione nel
sistema di tutela dei diritti dell'azione di grupp@ del d.d.l. n. 3839 di iniziativa dell'on. Liett e
altri, intitolato «Disposizioni per lintroduzionelell™azione di classe” a tutela dei diritti dei
consumatori e degli utenti».

2 |l legislatore italiano si riferisce espressameati responsabilita civile in materia
antitrust derivante dalla maxi sanzione irrogata a 38 camnigaassicurative con il provvedimento
AGCM del 28 luglio 2000, n. 8546, essendosi acterthe le stesse, sulla base di un accordo di
cartello teso a uniformare il prezzo della poli&@ Auto, avevano applicato aumenti dei prezzi
assicurativi dal 1995 al 2000, tali da esser cutisdel 63% in piu rispetto alla media UE e, peycio
nettamente superiori a quelli che un regime diréibeoncorrenza in materia di tariffe avrebbe
determinato. Come si evince anche in DFANSO, Commentasubart. 140bis, cit., 943, nonché in
PAGNI E JUVARA, Class actiore tutela del risparmiatorecit., 138, proprio le migliaia di cause
individuali che ne sono conseguite dinanzi al giedirdinario - e, in particolare, al giudice di pac
competente, in ragione del modesto valoresdegblusindebitamente pagato dai singoli attori - sono
state I'indicatore piu incentivante per I'introdare dellaclass actioranche in Italia.
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professionista ovvero di inadempimenti o di viota®i da esso commessi
nellambito di rapporti giuridici relativi a contita conclusi secondo le modalita
previste dall'articolo 1342 del codice civile, cleglono i diritti di una pluralita di
consumatori e di utenti».

D’altro canto, piu articolata era la proposta n.3®88 che inseriva
nell’elencazione dei tipi di tutela fruibili dalessociazionex art. 3 della legge 30
luglio 1998, n. 281 una distinta previsione, refatella possibilitd di chiedere al
giudice «di accertare e dichiarare il diritto diaumleterminata categoria di
consumatori o di utenti ad ottenere un’indennitser® un risarcimento dei danni
subiti in conseguenza di atti o di comportamenstpm essere nell’esecuzione o
nelladempimento di uno dei contratti di cui altiaolo 1342 del codice civile».
Piu precisamente, si stabiliva che alle associaZmsse consentito ottenere una
sorta di condanna “generica” oppure I'omologaziamal'accordo transattivo
eventualmente raggiunto con il professionista coote@ sulla scorta di questi
provvedimenti risolutori, ciascun danneggiato abeelzosi potuto instaurare un
separato giudizio individuale per far accertare@&po la sussistenza dei requisiti
Ivi specificati e far determinare 'ammontare dagli.

La miriade di episodi giudiziali originati dal fem@no deibonds in default
conduceva, inoltre, poco tempo dopo, all’elabonagiala parte del Governo di
alcune proposte normative, volte a rafforzare ¢lureenti di tutela collettiva
settoriali, specie in materia di servizi di investinto. Talora si ipotizzava
'adozione di vere e proprie “azioni di classe”, dattoporre ad un vaglio
preventivo di ammissibilita ricalcato sullagertification statunitense, previa
determinazione dei criteri di fatto e di diritto rp&individuazione di classi
omogenee di pretese risarcitorie derivanti dallalazione del TUE Tal'altra,
invece, si contemplava la generale facolta detifattdi essere autorizzato a far
valere contro lo stesso convenuto diritti facerdpa ad altri soggetti, allorché
fossero stati lesi dalla medesima azione od ommssitiecita addebitata alla

% In tal senso si veda l'art. 30, comma 2 del dxl.14639, presentato alla Camera dei
Deputati, su iniziativa dell’on. Fassino e altni,data 27 gennaio 2004 e intitolato «Disposiziani p
la tutela del risparmio e in materia di vigilanz&ecanto a questo meccanismo di tutela collettiva,
il precedente comma 1 prevedeva altresi una forn®tedotutela degli interessi privati da parte
della Consob, la cui istanza risarcitoria, sempvacernente illeciti nella prestazione di servizi
d’'investimento e di gestione collettiva del risparnpoteva, analogamente piinitive damages
statunitensi, ammontare anche ad un multiplo ddfitpy realizzato dal convenuto.
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controparté

Dopo aver raffrontato e discusso utangeriedi testi normativi, tenendo
altresi conto di alcune osservazioni avanzate ditirina invitata a quel dialogo,
la Commissione Giustizia della Camera approvavalrfiente una proposta di
legge unificata, approdata al Serfatdccantonate le soluzioni pit radicali, quale
scelta oculata determinata dalla sua sperimentalitdelineava cosi un ulteriore
tipo di azione collettiva, da collocarsi in un nocsomma dell’art. 3 della legge 30
luglio 1998, n. 281. Siffatto rimedio, esperibilalled associazioni di categoria dei
consumatori e dei professionisti, nonché dalle Ganmté commercio, avrebbe
consentito di ottenere dal giudice del luogo didesza o della sede della parte
convenuta una condanna al risarcimento dei darinii €lai singoli consumatori o
utenti, in conseguenza di atti illeciti plurioffevis commessi esclusivamente
nelllambito di negozi conclusi mediante moduli arfwlar®. L'inciso finale di
quel progetto, per essere piu precisi, faceva aritdgr@nento ai settori del credito
al consumo, dei rapporti bancari e assicurativglidstrumenti finanziari e dei
servizi di investimento e di gestione collettival dsparmid, ma non risultava
chiaro se, nelllambito di queste materie, sareblstat cosi deducibili solo crediti
aventi fonte in un rapporto contrattuateandard

Erano rilevanti i seguenti snodi procedurali: inoiéutto, la proposizione
dell'azione di gruppo produceva l'interruzione delprescrizione, anche con
riferimento ai diritti di tutti i singoli consumatioo utenti insorgenti dal comune
fatto o comportamento illecito imputato alla coptade; in secondo luogo,
secondo lo schema delineato dalla proposta n. 38&8dizio collettivo si sarebbe

* In tal senso si veda l'art. 3 del d.d.l. n. 47gfesentato alla Camera dei Deputati, su
iniziativa dell'on. Letta e altri, in data 25 felaslio 2004 e intitolato «Istituzione del Sistemaudeta
del risparmio».

® Trasmessa all'esame del Senato in data 21 ludli4 2trattasi del d.d.l. n. 3058 di
iniziativa dell’on. Bonito e altri, recante «Dispzisni per I'introduzione dell’azione di gruppo a
tutela dei diritti dei consumatori e degli utenti».

® Sin da subito, tuttavia, era parso incongruo @fidrina escluderne I'applicabilita proprio
nel campo della responsabilita da prodotto, nelegleamass tort litigationd’oltreoceano aveva
riscosso maggior successo. Cosi&&IoLl, Class actiore azione di gruppdn Quad. Riv. dir. civ.
2006, 29. Difficile a comprendersi risultava, imelt I'esclusione delle fattispecie di condizioni
generali inique o illegittime utilizzate dalle ingse nella contrattazione seriale con i consumatori
gli utenti.

" Le proposte di legge nn. 4639 e 4747 del 2004 npur confluendo nel testo definitivo
della legge 28 dicembre 2005, n. 262 inerente «@3igoni per la tutela del risparmio e la
disciplina dei mercati finanziari», quindi, hanrmntunque trovato una loro dimensione acquisitiva.
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concluso o con una specie di condanna gerferiscacon una conciliazione
giudiziale. In seguito alla pubblicazione della teeza o della dichiarazione di
esecutivita del verbale di conciliazione, infine, apriva una fase di natura
squisitamente individuale, in cui ciascun consumegtohe avesse avuto i requisiti
di appartenenza al gruppo, era chiamato innanzitutentare con il professionista
una composizione amichevole della controvérsalo qualora non si fosse giunti
in tale contesto ad alcun risultato, il singolo weggiato avrebbe potuto agire in
giudizio per ottenere adeguato ristdro

La disciplina cosi tratteggiata, in larga parterega all’esperienza maturata
nel settore dei servizi di investimento finanziacion la diffusione dei protocolli
d’intesa tra banche e associazicansumeristenon ha ricevuto, tuttavia, I'avallo
del Senato.

[1.2. Critiche ed audizioni sui progetti di legge ella XV legislatura.

All'indomani delle elezioni politiche del luglio 2®, il Governo
neoinsediato recuperava il modello a strutturasita della proposta n. 3058,
elevandolo, dopo poco tempo, a proprio disegno etjigé’ e “stendardo”
programmatico in materiaonsumeristada collocarsi in una norma separata e
successiva rispetto all'art. 140 del codice delscomo. Parallelamente, tra il

8 Ai sensi del comma uaterdell’art. 1 del d.d.l. n. 3058, quest’ultima dogesontenere,
ove possibile, i criteri per la quantificazione ldahisura minima di risarcimento da riconoscere ai
singoli danneggiati; e, allo stesso tempo, cosituprova scritta ai sensi dell’art. 634 CPC per la
pronuncia di ingiunzioni di pagamento su istanziesd®oli consumatori e utenti.

° Come stabilito dai commi Sexiese 6septiedell’art. 1 del d.d.l. n. 3058, la liquidazione
poteva avvenire ad opera di una camera di conithi@zistituita presso il Tribunale; ovvero, in
alternativa, ricorrendo ad uno degli strumenti @inposizione non contenziosa previsti dall’art. 39
del d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 05.

19 piu precisamente, come stabilito dal commactesdell’art. 1 del d.d.l. n. 3058, «in
caso di inutile esperimento della composizione oontenziosa [...], il singolo consumatore o
utente puo agire giudizialmente, in contraddittpabfine di chiedere I'accertamento, in capo a se
stesso, dei requisiti individuati dalla sentenzacdndanna [...] e la determinazione precisa
del’lammontare del risarcimento dei danni o detlémnita, riconosciuti ai sensi della medesima
sentenza. La pronuncia costituisce titolo esecutaiacconfronti del comune contraddittore».

M presentato alla Camera dei Deputati in data 2lfol@§06, trattasi del d.d.l. n. 1495 di
iniziativa dei ministri Bersani, Mastella e Padoehi®ppa, intitolato «Introduzione dell'azione
collettiva risarcitoria a tutela dei consumatoi@ome riferito nella sua relazione introduttiva, «le
uniche modifiche sostanziali, rispetto al testolad¢l..] proposta di legge atto Senato n. 3058,
riguardano I'ambito di applicazione, che & apparsppo limitativo, in quanto escludeva diverse
fattispecie e alcuni settori economici assai rifgvper gli interessi dei consumatori, e la previs
che il giudice possa stabilire anche I'importo mnni della somma da liquidare ai singoli
danneggiati (e non soltanto i criteri di base)».
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giugno e il novembre dello stesso anno, ben alti@ lozze normativé erano
presentate in Parlamento; i loro contenuti eranostruibili intorno a due distinte
tipologie rimediali: mentre la prima alternativaeicollegabile il piu agevolmente
possibile ai principi dellordinamento nazionale iaderita quale novella al codice
del consum?’, la seconda ricalcava echi e suggestioni delliéspea americana e,
percid, era predisposta in una leggd hoc¢* Indipendentemente da questa
differente caratterizzazione disciplinare, il pipade comune denominatore di un
cosi massiccio attivismo normativo era espressamamdividuato, ancora una
volta, nella necessita di fronteggiare I'inefficaalel vigente sistema giudiziario
nazionale, specialmente riguardo il contenziosorep dalle vittime dei dissesti
finanziari di inizio millennid®,

2 In ordine cronologico, si sono succeduti rispattiente: il d.d.l. n. 679 di iniziativa
dell'on. Benvenuto, presentato al Senato in datgi@gno 2006 e intitolato «Disciplina dell'azione
giudiziaria collettiva»; il d.d.l. n. 1289 di ingdiva dell’on. Maran e altri, presentato alla Caandei
Deputati in data 05 luglio 2006 e intitolato «Madife all'articolo 140 del codice del consumo, di
cui al decreto legislativo 6 settembre 2005, n., 2@ I'introduzione dell'azione di gruppo a tutela
dei diritti dei consumatori e degli utenti»; il d.dn. 1330 di iniziativa dell’'on. Fabris e altri,
presentato alla Camera dei Deputati in data 10difl06 e intitolato «Nuove norme in materia di
azione collettiva»; il d.d.l. n. 1443 di iniziatidell'on. Poretti e altri, presentato alla Cameea d
Deputati in data 21 luglio 2006 e intitolato «Dydaia dell’azione giudiziaria collettiva»; il d.dh.
1662 di iniziativa dell'on. Buemi e altri, presettalla Camera dei Deputati in data 19 settembre
2006 e intitolato «Introduzione dell'articolo 14ls del codice di cui al decreto legislativo 6
settembre 2005, n. 206, in materia diass actiof»; il d.d.l. n. 1834 di iniziativa dell’'on. Pedica
presentato alla Camera dei Deputati in data 17t@006 e intitolato «Introduzione nel sistema
processuale dell’'azione collettiva risarcitoridxgl.id.l. n. 1882 di iniziativa dell’'on. Grillini altri,
presentato alla Camera dei Deputati in data 06 mbve 2006 e intitolato «Introduzione dell'azione
giudiziaria collettiva»; il d.d.l. n. 1883 di ingdiva dell’'on. Crapolicchio e altri, presentatoaall
Camera dei Deputati in data 07 novembre 2006 élatdo «Introduzione dell'azione collettiva
risarcitoria a tutela dei consumatori».

13 Sj vedano in tal senso, oltre al d.d.l. n. 149%ndiiativa governativa, anche i d.d.l. di
iniziativa parlamentare nn. 679, 189, 1662 e 1883.

4 Sj vedano in tal senso i d.d.l. di iniziativa pankentare nn. 1330, 1443, 1834 e 1882.

15 Nello specifico, nella relazione introduttiva detl.l. n. 1495 d'iniziativa governativa, si
denunciava come, «nonostante il clamore suscitatgravi danni causati a migliaia di risparmiatori
dai crac finanziari», non si fosse ancora «riconosciute associazioni dei consumatori e degli
utenti e ad altri soggetti collettivi il diritto giromuovere azioni di condanna di tipo risarciterio
Dal canto loro, sia il d.d.l. n. 679, sull'onda«#sigenze di razionalizzazione della strumentazione
giurisdizionale e di sensibilita sociale a sostegetie parti organicamente deboli dei contratti di
massa, vale a dire consumatori, risparmiatori edtis, sia il d.d.l. n. 1289, nel descrivere I'atobi
applicativo della norma, faceva riferimento ai catit «in materia di credito al consumo, rapporti
bancari e assicurativi, strumenti finanziari, servili investimento e gestione collettiva del
risparmio». Parallelamente, nel d.d.l. 1662, sigwar di «danni collegati all’esercizio di attivita
finanziarie», esplicitati quindi con il richiamo dasi ben noti alle cronache, come «danni cagionati
da crack finanziari quali Cirio, Giacomelli, Parmalatond argentini e altri». Infine, nel d.d.l. n.
1834, «per consentire una tutela giuridica effaté tanti risparmiatori rimasti vittime dei recent
scandali finanziari», si sottolineava come le laspettative fossero state frustrate dalla normativa
sulla tutela del risparmio.
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Superata cosi definitivamente la posizione di agitiiusura con cui, fino a
poco prima, il legislatore italiano aveva guardaita tutela collettiva risarcitoria in
sede di processo, il dibattito sul come configaranh assunto una posizione
centrale non solo in ambito accademico, ma finatmeanche nell'opinione
pubblica e nel mondo economico, sia pur alternangwovvise accelerazioni a
battute d’arresto. Volgendo I'attenzione alle nuosere ben motivate critiche degl
operatori del diritto, innanzitutto, si denunciastee la sfera dei soggetti legittimati
all’'esercizio della nuova azione fosse troppo eisér, essendo circoscritta alle sole
associazioni di categoria maggiormente rappreseetat livello nazionale e, di
conseguenza, percepita come indebita limitazioh@énialativa dei singoli di
aggregarsi in altre form@ In secondo luogo, non aggradava a molti la vacei
esclusiva alla tutela di interessi e diritbnsumeristidel nuovo espediente
processualfe. Fonte di serie perplessita e di futuri rovelligdwtici era anche la
natura del provvedimento conclusivo del giudizilettvo, di incerta collocazione
tra la sentenza di mero accertamento e la condgamnerica. Infine, si lamentava
I'eccessiva macchinositd del congegno proces¥liathe si preannunciava
insidioso e lento. Per tali e altre ragioni, unritatgruppo di studiosi, ribadita
I'inopportunita topografica del collocamento dehaova disciplina della tutela
collettiva all'interno del codice del consumo, @ianto addirittura ad elaborare
una controproposta di riforma, composta da una sdirarticoli di piana lettura,
destinati all'innesto nel codice di procedura @yisubito dopo il Titolo dedicato
all'azione individualé’.

Nella concitata fase di audizioni di fronte allan@uissione Giustizia in

16 Cosi gia BvA, L'importabilita delleclass action# Italia, in Contr. impresa2004, 220.
Si denuncia altresi la disparita di trattamentoatsaociazioni dei consumatori e associazioni degli
investitori in GQuUGGIOLI, Class actioe azione di gruppgait., 24.

7 Cosi ancora BGaloLl, op. ult. cit, 31.

18 |n tal senso &NCIBO, La contrariforma delleclass actions, cit., 130.

19 Cfr. CosSTANTINO, La tutela collettiva: un tentativo di proposta ragievole,n Foro it.,
2007, V, 142.Tale proposta di disciplina, recepita dal Considliazionale Forense in occasione
della sua audizione parlamentare, tenutasi il br@o 2007, con riguardo alle proposte di legge,
spicca per novita ed organiciti, la complex litigation strutturata in un’unica fase, nelllambito
della quale & previsto un tentativo di conciliagppud concludersi con una vera e propria sentenza
di condanna generica, in relazione alla quale radd resta da svolgere la sola attivita per la
quantificazione del danno, tanto piu semplice guapiu particolareggiato sara dlecisum
Apprezzabile & soprattutto la flessibilita dellooggdura: da un lato, sia le associazioni, che gli
individui possono intervenire in qualunque momenttall'altro, essa puo derivare dalla
trasformazionén itinere di un’azione individuale in collettiva.
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merito ai progetti di legge ivi in discussione,daerelle & andata ulteriormente
arricchendosi del contributo di istituzioni, ass@ooni di categoria, associazioni di
professionisti, associazioni di imprese e assammzionsumeristePur essendone
riconosciuta pressoché all’unanimita l'indispenbtbiistituzionale entro una
democrazia economica e giudiziaria, qual € I'ltatlall’analisi dei vari interventi

in materia emergeva, non senza un certo inasprovagit contrasti sociali, come
I'introduzione di questo rimedio di massa disturtteressi costituiti dell’economia
e della finanza.

Particolarmente indicative, a tal proposito, sotatesle osservazioni del
presidente dellAssociazione Bancaria Italiana nebrso dell’audizione
parlamentare del 04 aprile 2087 esternando le forti perplessitd del mondo
bancario sul contenuto delle bozze in disaminadomandava «una profonda
riflessione in sede legislativa per conciliare eguilibrio quelli che devono essere
gli obiettivi alla base di questo strumento: tutédéd consumatore, snellimento del
carico del contenzioso e presidio dell'integritdl destema delle imprese». In
particolare, i punti critici Su cui insisteva eraihe chiarezza sui soggetti legittimati
ad agire, identificandoli nelle associazioni maggiente rappresentative dei
consumatori, specialmente in virtu della loro icdisbile solidita economico-
finanziarig’; nonché la necessita di evitare la proliferazidheause collettive
pretestuose e, allo stesso tempo, di individuaeepsaocedura giudiziaria adeguata,

20 Cfr. FaissoLA, Esame dei progetti di legge recanti I'introduziodell’azione collettiva
risarcitoria a tutela dei consumatgrin www.abi.it 2007, il cuiabstracté altresi reperibile in
Bancaria 2007, 2 ss. Per un parere pressoché conformantacall’ulteriore chiarimento per cui
«sarebbe [...] necessario subordinare la definitti@aione dell'azione di classe ad una preventiva
fase sperimentale», si veda anclERBETTA Audizione sui progetti di leggeit.

2L Contra cfr. CAMMARANO, Audizione sui progetti di legge recanti l'introdonie
dell'azione collettiva risarcitoria a tutela dei nsumatorj in www.assogestioni,it2007, § 4,
secondo il quale «limitare la legittimazione attiale associazioni dei consumatori [...] appare
particolarmente poco opportuno nel settore finaizidove la maggiore funzione rappresentativa
degli interessi diffusi & - vuoi nella pratica, vunel sistema ordinamentale (come si evince da tutt
una serie di scelte operate dal TUF) - affidata iagkstitori professionali e istituzionali. La rices
opinione [...] € che non si mette argine al probletedl’esercizio abusivo o strumentale della
azione collettiva attraverso la limitazione delkgittimazione ad agire, ma che si deve [...]
riconoscere a chiunque vi abbia interesse taldtilegizione, salvo poi affrontare il vero nocciolo
del problema regolando la fase introduttiva detlgiio volta alla identificazione deepresentative
plaintiff [...]». D'altro canto, il presidente di Assogestiosbttolineava altresi che «non pud
sottacersi il rischio legato al riconoscimento adkgittimazione solo alle associazioni, rischio
costituito dalla ulteriore deresponsabilizzazioe¢ abnsumatore-risparmiatore; si andrebbe cioé in
un senso opposto a quello che dovrebbe costitidrestéssa finalita di tali associazioni:
'accrescimento della capacita di discernimento d#mngoli consumatori in un mercato
concorrenziale che sollecita i consumi e gli inimetti».
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affinché la classe sia precisamente circoscrittagdalice. Evidenziando a titolo
promozionale il ruolo svolto dai concorrenti measam stragiudiziali attivati nel
settore del credito in via autoregolamentard presidente ABI raccomandava
altresi di adeguare la disciplina nazionale al emqoraneo dibattito in ambito
comunitarié®, secondo il quale, come si & gia visto, un eveatimedio collettivo
risarcitorio europeo dovrebbe differenziarsi detieate dal sistema delldass
action statunitense, per evitarne i difetti e gli abusi.

[1.3. Effimera stagione dell’art. 140-bis “prima maniera”

Nonostante queste polemiche annotazioni, ovviammmntanti a preservare
'impunibilita ad ampio raggio dei loro sostenitomrmai i piu ravvisavano
nell'adozione di adeguati mezzi di protezione corgli illeciti di massa un passo
evolutivo imprescindibile per I'ordinamerffo al raggiungimento del quale non si
riteneva ostassero pill i principi di rango costinale opposti da certa dottrfia

Anche se, fino ad allora, le prospettive di apprimae erano ancora
incerte, soprattutto a causa dell’eterogeneitaedadluzioni proposte, pertanto, il
Governo, con la legge finanziaria per il 280)&lava precipitosameritealla luce

% In particolare, in EISSOLA, op. ult. cit, § 2 si sottolineava espressamente che «se
I'azione di classe pud essere considerata comedanpossibili strumenti per la tutela di interessi
diffusi e collettivi, gli effetti che tale azionatende raggiungere possono esserlo anche attraverso
meccanismi procedurali diversi e piu semplici, amen presentano le medesime criticita e
controindicazioni che oggi sono riscontrabili neffone di classe, cosi come prefigurata. In
particolare, [...] il settore bancario ha da tempespratto della necessita di fornire alla clientela
strumenti rapidi e poco costosi [quali 'Ombusdaamdario e il Conciliatore bancario] per risolvere
controversie che, per il loro intrinseco scarsookalunitario, mal si prestano a una gestione
attraverso il ricorso al giudice ordinario». Insistlo a lungo su questo punto, implicitamente,
pareva che il presidente dell’ABI intendesse fan@ppa la precisazione contenuta nel d.d.l. n. 1289
per cui I'applicabilita dell’azione collettiva dove essere esclusa «nei settori in cui sono previste
procedure di conciliazione o arbitrali per la risnbne delle medesime controversie davanti a
autorita amministrative indipendenti». D’altronde) espresso accenno in proposito era fatto da
BERRETTA Audizione sui progetti di leggeit., § 3.3., secondo il quale questa sceltsslativa era
opportuna, «al fine di evitare la creazione di istesna di scarsa coerenza, che vede la duplicazione
di meccanismi di controllo, piuttosto che una laa@ionalizzazione».

% Sj veda RISSOLA, op. ult. cit, § 20 ss.

% In linea con quanto del resto osservato sin daB1i& GoNsoLo, Class actionsuori
dagli USA?cit., 642, vedi soprattuttosvA, op. ult. cit, 174.

% Cfr. in proposito la nota 24 del § 1.2.

% |n particolare, a tale nuovo strumento di tutetaabnsumatori erano dedicati i commi da
445 a 449 dell'art. 2 della legge 24 dicembre 200244, cioé la legge finanziaria per il 2008.

2 E noto, infatti, che I'approvazione dell'azionelletiva risarcitoria all’italiana si deve
all'errore di un parlamentare dell'opposizione, cohiaccio il tasto sbagliato durante la votazione
per l'approvazione di un emendamento alla leggartmaria, firmato dai senatori Bordon e
Manzione.
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1128, Che

l'art. 140-bis “prima versione”, rubricato “azione collettiva risdoria
faceva stralcio di tutti i disegni di legge alloira discussione. Nel tentativo di
superare alcune delle censure mosse durante iilgveparatori in punto di
operativita dell’istituto, in questo rimedio comdilita compensativa e deterrente
sono stati frammisti elementi ora di piu netta afgeenza al modello originario
delle class actionsquali la procedibilita dellazione e l'efficacia Idgiudicato
collettivo; ora di maggior vicinanza alla sensiilgiuridica dekivil law, quali la
legittimazione ad agire e la struttura del giudizadlettivo.

In particolare, legittimate all'esercizio dell'anie risarcitoria collettiva non
erano piu soltanto le associazi@xiart. 139 del codice del consumo, bensi pure le
associazioni e i comitati «xadeguatamente rapprasentegli interessi collettivi
fatti valere»; in questo modo, erano ammessi adraepl rimedio in parola anche
“entita” costituitead hocdai singoli consumatori o utenti lesi. Con riferime alla
competenza territoriale ed alla fase di liquidagiomlel danno, invece,
lindividuazione del legittimato passivo ricadevallsimpresa convenutds
anziché, incomprensibilmente, sulla pit generalgane di «professionistd

D’altro canto, sotto il profilo oggettivo, le tipmyie delle violazioni contro
cui era possibile reagire, in origine delimitatée ainere irregolarita di rapporti
contrattuali conclusi, nellambito della negoziamo di massa, mediante
sottoscrizione di moduli o formuldtj erano ora ampliate all’area dei torti

% per umattenta disanima dell'originaria disciplimtell’art. 140bis del codice del
consumo, cfr. RLMIERI, La tutela collettiva dei consumatorcit.,, 51 ss.; nonché, per i profili
sostanziali, ApA, L'azione collettiva risarcitoria. Alcune osservamiodi diritto sostanzialge in
Contratti, 2008, 545 ss. e ROssA Gli scomodi confini dell’azione collettiva risaroiia
all'italiana: diseconomie del suo ambito di applaane in Analisi giur. econ.2008, 27 ss.

29 Cfr. i commi 1, 4 e 6 dell'art. 14bis, i quali assumono ulteriormente che I'impresa
convenuta abbia nazionalita italiana, fissandool@mmetenza territoriale presso la «sede» - effettiva
o legale - della medesima, cosi costringendo Fprete ad adeguamenti interpretativi rispetto alle
imprese straniere persone fisiche convenute.

% Termine definitoex art. 3, lett. c) del codice del consumo, come pdesona fisica o
giuridica che agisce nell'esercizio della propriivéa imprenditoriale, commerciale, artigianale o
professionale, ovvero un suo intermediario»; elizaéito dal successivo art. 37, in tema di azione
inibitoria, quale sinonimo della locuzione «soggetesponsabilexex art. 140. Circa la non
sovrapponibilita di questa nozione, qualter egoabituale dektonsumera quella di «impresa» si
veda la nota 66 del § 11.4.

3L Tale cospicua contrazione della responsabilitiratinale sanzionabile collettivamente &
stata oggetto di pressoché unanime critica dotériredr. in proposito R0SSA op. ult. cit, 41 ss., il
quale rilevava come, al fine di superare tale Bnitccorreva ricorrere «al titolo della responstbil
extra-contrattuale, anche in ragione del princige cumulo, ove si sia in presenza di condotte
integranti al contempo illeciti aquilani e conttetti nell’ambito di un rapporto contrattuale non
concluso mediante moduli o formulari».
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aquiliani, in sostanza racchiusa nella sua glaaliNon si comprendeva, invece,
se la scomparsa del riferimento ai settori finamajaassicurativo e bancario
discendesse da un’implicita riserva di competenzeapo alla neonata Camera di
conciliazione e di arbitrato presso la Consob aaoimposizione delle controversie
tra gli investitori e gli intermediari, in relazieralla trasgressione da parte di questi
ultimi degli «obblighi di informazione, correttezzatrasparenzds oppure, pill
semplicemente, derivasse dalla considerazionelpéa categoria degli investitori
non professionisti avrebbe potuto ben ritenerduse nella pit ampia nozione di

«utenti»* o di «consumatorf$. Opinione unanime della dottrina ineriva solo la

32 |nfatti, ex comma 1 dell'originario art. 14bis del codice del consumo, le violazioni
rilevanti erano riconducibili a queattro macro-arég quelle verificatesi nell'lambito di rapporti
giuridici relativi a contratti stipulati ai senseltlart. 1342 CC; 2) quelle scaturite dal compingent
di illeciti extra-contrattuali; 3) quelle derivantla pratiche commerciali scorrette; 4) quelle
addebitabili a comportamenti anticoncorrenziali.

%3 Exart. 3 del d.Igs. 08 ottobre 2007, n. 179, sepnetedimento arbitrale svoltosi dinanzi
la Camera arbitrale presso la Consob, istituita gl@lcedente art. 2, risulti I'inadempimento
dell'intermediario a questi obblighi, il lodo puit@noscere un indennizzo a favore dell'investitore
per il ristoro delle conseguenze pregiudizievolitpada calcolarsi in base ai criteri stabiliti da
regolamento della Consob. Sono fatte salve, comyreoart. 3, comma 3 la facolta dell'investitore
di adire l'autorita giudiziaria ordinaria, ancher periconoscimento del risarcimento del maggior
danno subito in conseguenza dell'inadempimentochéaxart. 7 - recepito dall’'attuale art. 32s
TUF - la legittimazione ad agire ai sensi dell'd40 del codice del consumo delle associazioni dei
consumatori e degli utenti iscritte nell’elenco gs@ il Ministero dello sviluppo economico. La
mancata estensione della clausola di salvezzaialiia di classe & dovuta al fatto che, al momento
del’emanazione di decreto, I'art. 140s doveva ancora vedere la luce; tuttavia, poichéjnné
seguito alla legge finanziaria per il 2008 ed alle sucessive modifiche del 2009 e del 2012, né in
seguito alle numerose modifiche del TigBstluglio 2009, si € pensato di emendare il rimando,
potrebbe dedursi la volonta di escluderne la cuhilita Contra, innanzitutto, si deve considerare
che le leggi delega autorizzanti i decreti legigiatli modifica del TUF, «hanno un contenuto
vincolato [...], soprattutto quando si tratta di ngice o attuare provvedimenti di diritto comunitario
[...] o quando si tratta di disciplinare materie gg#li [...], quasi mai [...] estendendo la delega a
parti di un testo unico sulle quali si sono approtblemi interpretativi a causa delle successive
modifiche intervenute nell'ordinamento»: c@ubicCl, L'azione di classe e la responsabilita ciyile
cit., 192, nonché, piu succintamente@\RRA CARACCIOLO, L'esperienza dellalass actiore i diritti
identici: un primo bilancio e l'impatto con i mergafinanziari, in Contr. impresa 2012, 6.
Secondariamente, «il d.lgs. n. 179/2007, in configrral criterio di cui alla lett. c) della legge di
delega, tiene fermo il potere del singolo investitdi adire I'autorita giurisdizionale ordinariadal
complesso della disposizione emerge come il prooedtio conciliativo o arbitrale sia per lui
facoltativo»: cosi @IA, Tutela giurisdizionale dei contratti finanziarin GABRIELLI E LENER (A
CURA DI), | contratti del mercato finanziarioTorino, 2011, 125; nonchéugri, in CONSOLO E
ZUFFI, L'azione di classeex art. 140bis cod. cons.cit., 96 s., spec. nota 45, la quale sottolinea
comeex art. 4 «[g]li investitoripossong[n.d.r. il corsivo & di chi scrive] attivare la proceduta
conciliazione»; e chex successivo art. 6 «[l]a clausola compromissorigetliia nei contratti,
stipulati con gli investitori [...] € vincolante sofmer 'intermediario, a meno che questo non provi
che sia frutto di una trattativa diretta».

34 La specifica menzione degli utenti accanto ai oaratori nei commi 1le 2 dell’art. 140-
bis, in particolare, serve a chiarire che non soloaghjuirenti di prodotti, ma anche i fruitori di
servizi possono dare awvio - in vestectliss representative o partecipare - in veste di semplice
aderente - ad un’azione volta a ristorare i da@nesisi patiti, in quanto componenti di una classe
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non tutelabilitaex art. 140bis dei danni patiti da una classe di risparmiatori in
conseguenza al mancato esercizio delle funzionicaditrollo da parte delle
authorities® poiché I'eventuale convenuto nel processo diselag I'mpresa,
estendere in via interpretativa tale nozione firtb annoverarvi gli organi di
vigilanza sarebbe stata una forzatura eccessivaatieinormativdy.

omogenea di danneggiati. «Secondo I'approccio caamm qualsiasi tipologia di servizio, purche
utilizzato dal fruitore per scopi estranei all'aitta imprenditoriale o professionale eventualmente
svolta, ricade nelllambito della legislazione diefia del consumatore, si che non dovrebbe nutrirsi
dubbio sull’'esperibilita del rimedio risarcitorimliettivo anche nei settori dei servizi bancari, di
investimento e assicurativi»: cosiel, in op. ult. cit, 94.

% Riguardo la sovrapponibilita della nozione di aesmstore a quella di risparmiatore, da
intendersi come investitore persona fisica nonificata, si veda nel dettaglio il § 3 delle pren&ss
In particolare, come evidenziato inL#a, L'azione collettiva risarcitoria cit., 549 s., «[i]l
riferimento alle modalita di conclusioneXart. 1342 CC] implica che I'azione collettiva pass
essere fatta valere anche per i rapporti che ssatmo da moduli o formulari sottoscritti
appartenenti a categorie o tipologie contrattualese da quelle disciplinate espressamente nel
codice del consumo. In effetti, il credito al comsué solo citato nel Codice, ma la sua disciplina &
prevista dagli artt. 121 ss. del Testo unico bdadar.]. Gli altri contratti bancari conclusi con il
consumatore sono disciplinati dallo stesso testoour contratti per 'acquisto di servizi finanzia
non sono disciplinati nel Codice del consumo, maesto unico dell'intermediazione finanziaria».

® In particolare, sulla natura della responsabilitélla Consob nei confronti dei
risparmiatori danneggiati per omessa vigilanzanseticati finanziari, cfr., da ultimo, Cass. civ.zse
Ill, 23 marzo 2011, n. 6681, i@orr. giur.,, 2011, 1278 ss., con nota dirFl, Omessa vigilanza sui
mercati finanziari: € davvero da escludersi la pb#ia di una condanna della Consob per
responsabilita contrattuale (magari catass actio)?, 1280 ss., la quale, rieditando I'insegnamento
di Cass. civ., sez. |, 03 marzo 2001, n. 3132Carr. giur.,, 2001, 880 ss., ha confermato che
«l'attivita della pubblica amministrazione, ed iarficolare dalla Consob, [...] deve svolgersi nei
limiti e con l'esercizio dei poteri previsti dalleggi speciali che la istituiscono, ma anche della
norma primaria deheminem ledeten considerazione dei principi di legalita, impiafita e buona
amministrazione dettati dagli artt. 97 e 47 deltst@uzione; pertanto la Consob é tenuta a subire |
conseguenze stabilite nell’art. 2043 CC, attesotaligrincipi di garanzia si pongono come limiti
esterni alla sua attivita discrezionale, ancordts@nidacato di questa rimanga precluso al giudice
ordinario. L'illecito civile, per la sua strutturaggue le comuni regole del codice civile anche per
quanto concerne la c.d. imputabilita soggettiva, ceusalita, I'evento di danno e la sua
quantificazione». Al contrario, second@rZl, Omessa vigilanzacit., passim poiché la Consob é
un’authority istituzionalmente gravata di obblighi di protezgnconcretizzantesi in specifichi
doveri di comportamento che, seppur diretti neifaomni degli operatori finanziari controllati,
intendono proteggere la sfera giuridica dei rispatoni, la violazione dei medesimi - qual €, ad
esempio, il mancato vaglio sullinformazione intienia dell'investimento sollecitato - dovrebbe dar
luogo ad una responsabilitd contrattuale, in bdi&ffamamento indotto dal ruolo istituzionale di
vigilanza che la prima e tenuta ad assolvere peitdda dei secondi.

3" Cosi RLMIERI, Responsabilita delle Autorita di vigilanza: da uecesso all’altro? in
Danno resp 2008, 618, nota 24; concordax multis ZUFFI, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di
classeex art. 140bis cod. cons.cit., 71 s., nota 14 riguardo la nuova versiop#'att. 140bis,
rimasto comunque invariato in tema di legittimagigrassivaContra quale voce isolata dal coro,
in DURANTE, Responsabilita per omessa vigilanza, «missione»a débnsob e ruolo della
giurisprudenzain Giur. meritg 2009, 626, nota 1, si segnalava come la findi#a proroga del
dies a quaer l'efficacia dell’”azione risarcitoria collet@’, disposta dall’'art. 36 del d.l. 25 giugno
2008, n. 112, fosse quella di modificare la portilart. 140bis, estendendola alla responsabilita
della Pubblica Amministrazione, «anche quando eassa agisca nella veste di impresa e
nel’lambito dei rapporti di consumo». Trattasi dnau previsione esegetica assolutamente
inconsistente, dal momento che il d.lgs. 20 dicemP09, n. 198 in materia di «ricorso per
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L'assetto processuale bifasico, previsto nella pstgp n. 3839, & ora
reiterato sotto le medesime spoglie. Da un lato,pieventivo vaglio di
ammissibilita dell’esercizio in forma aggregatalelgretese risarcitorie di gruppo
avrebbe dovuto riscontrare che: la domanda nore fosmifestamente infonddta
e/o non sussistesse un conflitto di inter@ssi/o ricorresse un interesse collettivo
suscettibile di adeguata tutelaart. 140bis™. Dall'altro, il giudizio vero e proprio
pareva articolarsi in un primo stadio deputatoaaltertamento dell’illecito lesivo
della massa di diritti omogenei; e in una secorad® fdiretta alla liquidazione dei
ristori individual®, per la quale si prediligeva il canale conciliaff/

I'efficienza delle amministrazioni e dei concessiordi servizi pubblici»exart. 1, comma 1er ha
poi disposto che «[s]ono escluse dall'applicazideépresente decreto le Autorita amministrative
indipendenti».

3 Quale requisito per la cui carenza cadono tr@% 2 '80% delleclass actiorpromosse

negli USA, trattasi di una valutaziomes antesulle probabilita di rigetto della domanda aggtaga
all'esito dell'istruttoria. Per la maggior partelldedottrina, tale scrutinio sommario sul meritdlae
causa di massa inerisce strettamente una «prognagie [...] della antigiuridicita rimproverata
all'impresa, piuttosto che una minuta delibazioaguale sui contegni tenuti, che mal si addice a
questo tipo di fattispecie azionabili»: cosk multis CONSOLQ, in CONSOLO EZUFFI, op. ult. cit,
179 s. La stessa Trib. Roma, sez. XIlI civ., ortlaprile 2011, inedita, pare conformarsi, ritenendo
che debba vagliarsi «la prospettazione in dirittstp a fondamento della pretesa, non la veridicita
dei fatti costitutivi di essa, a meno che questhdt non sia ragionevolmente esclusa dalle prove
allegate agli atti introduttivi del giudizio».

% Tale requisito, che, secondor®ssa Gli scomodi confini dell'azione collettiva
risarcitoria, cit., 49, «potrebbe leggersi come una verifichaded. adequacy of representationé
a dir poco polisenso, potendo, di per sé, riferinshanzitutto, alle due contrapposte parti in
giudizio: a tal proposito, in BCRISTOFARQ L’azione collettiva risarcitoria “di classe”: profi
sistematici e processualin Resp. civ. prey.2010, 1943, si evidenzia che «l'eventualita clee s
I'impresa a selezionare I'attore collettivo - parantirsi una controparte piu malleabile o addirét
interessata al “naufragio” dell’azione e di tutuoi incauti aderenti - & giustamente contemplata
anche dal legislatore italiano». Allo stesso teng@yp, come sostenuto iMSrANGELI E PARISI, I
nuovo strumento di tutela collettiva risarcitoyiait., 38, potrebbe anche riferirsi al rapporta tr
ciascuna delle due parti ed il proprio avvocatoqmamatore; e/o a quello tradlass representative
gli eventualiclass memberQuest'indeterminatezza di contenuto si rivertseridionere della prova
che, se a carico dell'attore, potrebbe essere &izdd, trattandosi non solo di prova negativa, ma
altresi di prova senza oggetto predefinito.

% Poiché la norma non precisa in base a quali paraihgiudice dovra effettuare il suo
sindacato in proposito, quest'ultimo «viene cosieadere caratterizzato da ampia discrezionalita.
Tuttavia, la [sua] valutazione [...] non pud non em@&ci requisiti statunitensi dellumerositye
commonality: cosi AROSSA op. ult. cit, 48.

! pertanto, gia nella formulazione originaria delama di legge, non potevano formare
oggetto (principale) di un’azione collettiva risiocia le declaratorie di nullita, né le domande di
mero accertamento di altri diritti ed obblighi, sen in via incidentale e strumentale alle pretese
risarcitorie e restitutorie. In tal senso, si ve&lROSSsA op. ult. cit, 47. Critica ricorrente a questa
originaria previsione, tuttavia, era l'insanabilentraddizione tra la previsione di un interesse
collettivo in capo alla categoria dei consumatola esuccessiva possibilita di liquidare il danno in
via singolare a ogrilass membee non collettiva in favore delle associazioni nasgntative.

2 Nello specifico, I'originario art. 14@is stabiliva che la determinazione dplantumda
corrispondere a ciascun consumatore poteva avveinirdorza di un accordo transattivo tra
limpresa ed i singoli danneggiati; o mediante lketedminazione ad opera di una Camera di
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Gia in quest’originaria formulazione delk@mplex litigation il legislatore
italiano ha preso posizione esplicita sull'effiGaditra partesdella sentenza resa
tra 'associazione e lI'impresa convenuta, adottamisistema dopt-in: poiché il
nostro modello processuale e incardinato su impdisparte, € stata esclusa
l'automatica vincolativita del giudicato collettiyier gli appartenenti alla categoria
rappresentata dall’'associazione attrice, ancheimasti estranei alla vicenda
giudiziaria collettiva, prevedendo, invece, un attontario di intervento o di
adesione da parte del singolo, onde poterlo rieeagssoggettato agli effetti - tanto
in bonam partem quanto inmalam partem- della pronuncia sulla causa di

“classe”.

[1.3.1. (segue): impressioni raccolte dai mass media e attivita sapienziale a
completamento di un “cantiere ancora aperto”.

Da una valutazione complessiva, si comprende clieclaca legislativa e
sensibilmente migliore di quella dei precedentigett di legge della XIV
legislatura. Tuttavia, le modalita con cui il nucstoumento era stato cosi recepito
nel nostro ordinamento rischiavano ancora di cometterne la funzionalita.

Oltre alla mancata previsione di criteri puntualer pindividuare le
associazioni legittimate ad agire, infatti, tantoimera stato disciplinato in maniera
esaustiva il coordinamento tra le azioni collettivpielle individuali e quelle
ulteriori - fondate sui medesimi fatti - eventuahteeproponibili dinanzi ad autorita
indipendenti; e/o erano stati espressamente ctirdégiudice competente congrui
poteri di gestione e strumenti di vigilanza sullgolgimento e sugli esiti
compositivi della procedura in forma aggregata.ltbdalato, il rito era ancora
troppo di “compromesso”, intendendo continuarer&ikzione italiana di rimedi
collettivi promossi su attivazione di enti portatdr interessi superindividuali, ma,
al contempo, funzionalmente cospirante all’effettivparazione delle miriadi di
diritti individuali dei consumatori o utenti lesalifillecito addebitabile all'impresa

conciliazione costituita appositamente presso ibdmale adito o di uno degli organismi di
conciliazione di cui all’art. 38 del d.lgs. 17 geinm 2003, n. 5. Tra le varie critiche sollevate da
questa previsione, destava particolare perplesitancato richiamo ad organismi di conciliazione
contemplati da leggi speciali - quale era, ad esenlp neonata Camera di conciliazione e di
arbitrato presso la Consob -, non soggetti alimone al registro di cui allart. 38 del d.lgs. 17
gennaio 2003, n. 5. Non era, infatti, dato compeeade si trattasse di una mera dimenticanza del
legislatore; ovvero se I'esclusione fosse fruttoih deliberata opzione.
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convenuta.

Inevitabile, dunque, I'aspra reazione a caldo @ddallora presidente del
consiglio nazionale forense, secondo cui «la nauagter la tutela degli interessi
collettivi approvata [...] € un mostro giuridico cts® lo si vuole mantenere in vita,
deve essere completamente riscritto, pena lo s@ardinto del sistema processuale
vigente e I'accelerazione della crisi della macahiella giustizia®s.

Appena approdata nel panorama giuridico italianpee tutti i reiterati
prolungamenti della sugacatio legié”, la complessa - e per certi versi arzigogolata
- disciplina dell’'azione collettiva risarcitoriastata cosi sviscerata da una nutrita
schiera di commentatori, sia sotto i profili sogiah, sia sotto quelli piu
tipicamente processuali, che, peraltro, si framh&w in maniera quasi
inscindibile con i prind’®; impressione dominante e comune era che siasag di
un “cantiere aperto”, dai contorni ancora indefin’altra parte, € sulla stampa
d’'informazione che il dibattito pubblico in matet@ preso forma e consistenza,
contribuendo a modellare gli atteggiamenti e, atesso tempo, le aspettative dei
cittadini nei confronti del nuovo istituto giuridit®.

3 Cosi APA, Un mostro giuridico da riscrivere integralmentm Il Sole 24 Ore 17
novembre 2007, 1 e 7; piu in generale, si sottbtthe, dalreport di ricerca Ax. Vv., L'occasione
perduta.Class actiore consumerismamella stampa italianain www.consumersforum,i2009 - per
cui si veda la nota 46 qui di seguito -, il SoleQ¥, che dedica la copertura pil ampia e conthua
tema, con oltre due quinti del totale degli articoénsiti, & la testata che piu da spazio a
dichiarazioni apertamente critiche nei confronti gliesta formulazione normativa, accusata di
metter a rischio il buon funzionamento del merc&@oflop e di vizio annunciato parlava anche
AROSSA op. ult. cit, 28 e 50, per cui, oltre alla sua operativitadorénte ridotta, I'avere introdotto
la class actiomnel codice del consumo ne limitaah originei vantaggi sistematici che intendeva
perseguire, «perdendo, cosi, un'opportunita awamli innovare il sistema economico-giuridico».

**In particolare, nellimmanenza della data previzta il suo debuttoexart. 36 del d.l. 25
giugno 2008, n. 112, convertito, con modificaziathd/la legge 06 agosto 2008, n. 133, giungeva
inesorabile, ma non del tutto inatteso un rinviolla@zonabilita dell'originario 146bis,
sostanzialmente raddoppiandosi - da 180 giorni ad anno - la durata del periodo di
acclimatamento previsexart. 2, comma 447 della legge 24 dicembre 200Z44. Si rinviava cosi
I'appuntamento per il confronto giudiziale tra ghiti legittimati e le imprese convenute all'inizio
del 2009, motivando, in parte, tale scelta sullartscdell’esigenza di «individuare e coordinare
specifici strumenti di tutela risarcitoria colleli anche in forma specifica nei confronti delle
pubbliche amministrazioni». Il medesimo copioneegilicava alla vigilia della nuova scaderea
art. 19 del d.l. 30 dicembre 2008, n. 207, conientiella legge 27 febbraio 2009, n. 14, previa
un’ulteriore proroga di 6 mesi, durante la qualeagspicava che gli uffici giudiziari potessero
organizzarsi efficacemente in vista della gestidalta complex litigationin arrivo; e, ancora una
volta, lo schema si ripeteva, in tutto e per tuttentico, ex art. 23, comma 16 del d.l. 01 luglio
2009, n. 78, convertito nella legge 03 ottobre 2009141, posponendone l'entrata in vigore al
primo gennaio 2010.

“ Cfr. la nota 4 dell'introduzione; e, altresi, lata 147 del § 4 delle premesse.

“% Interessante a tal proposito &dport di ricerca di A. Vv., L'occasione perdutacit.,
che, nell'arco temporale compreso tra lo 01 gen24i@8 ed il 31 dicembre 2008, ha censito ben
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A causa dei continui rinvii legislativi, determinadall’incertezza circa
I'effettiva portata dell’originario art. 14Bis e, ovviamente, dall’ostilita di una
parte del mondo imprenditoriale, gia evidenziatasi sede di audizione
parlamentar¥ ed ora anche sui quotidiani nazioffalia copertura mediatica del
2008 e ruotata intorno atér normativo dello stesso, di cum primis, le proroghe
e gli emendamenti alla legge finanziaria; nonchérimo agli sviluppi oltreoceano
del caso Parmaléte agli annunci delass actionin Italia®®, di cui la maggior area
di criticita, tra quelle suscettibili di esseremité, era a sua volta individuabile nel
settore bancarfo.

369 articoli, limitatamente a quattro rilevantites giornalistiche italianeCorriere della SeralLa
Repubblicall Sole 24 Oree Italia Oggi. Di esse, le prime tre, sulla base dei datdipressper il
2007, erano i primi tre quotidiani d’informaziong@agamento rispetto alla tiratura e alla diffusione
infine, & stato scelto di affiancarvi il secondmrgale economico italiandtalia Oggi appunto.
Entro questa rassegna stampa completa in materiajrpanalisi piu dettagliata sono state isolate
soltanto 113 unita, in grado di soddisfare due ipeecondizioni di pertinenza e rilevanza: che vi
fosse un riferimento specifico alla tematica deltéoni collettive nella titolazione; e che I'artlop
per almeno meta della sua lunghezza, fosse eHeténte dedicato a questo tema. Come
evidenziato in A.Vv., L'occasione perdutacit., 59, «colpisce come nell’arco di un interma,
ciascuna delle quattro testate considerate, dedilthiclass actionun’attenzione discretamente
costante. [...] [Infatti,] la focalizzazione sobrpusristretto mostra come [...] sono in media circa
28 gli articoli per testata dedicati effettivamentguesto tema, vale a dire uno ogni tredici giorni
In questa sede piu circoscritta, la discussionengitstica & ruotata intorno a due aspetti geneirali
vantaggi per i consumatori; e i possibili rischoeomico-sociali per le imprese. Se nel 42,3% dei
113 articoli non & possibile rilevare un atteggiatoedi partel.a Repubblicae la testata che da piu
spazio allavoice consumerista Al contrario, Il Sole 24 Oree Italia Oggi hanno evidenziato i
pericoli per le aziende; in particolare, il pesa@ldarticoli che presentano questo rimedio coletti
come dannoso per le imprese non ¢ irrilevante eartaral 15,2% della cerchia ristretta.

47 Cfr. piu nel dettaglio il § 11.2.

8 Decisa e assoluta era la presa di posizione dé#ecegaglia, I'allora presidentedi
Confindustria, la quale criticava aspramente d¢jmaria formulazione della norma, sostenendo che
«cosi come é fatta non va bene, crea problemi atiende, non porta di fatto vantaggi ai
consumatori e arrichisce gli studi legali»: cfroRNOVO, Stop allaclass actiof Schiaffo agli
italiani, in La Stampal7 giugno 2008, 6.

“9 Fra le cinquanta parole che piu frequentementerooo nella titolazione della rassegna
stampa del 2008, spicca il “caso Parmalat”, inririiento all’azione collettiva promossa a riguardo
da alcuni investitori statunitensi. Come giustaraaitenuto in A. VVv., L'occasione perdutacit.,

59, questa polarizzazione del dibattito giornalste determinata «[nJon solo per le dimensioni
rilevanti del danno subito dai risparmiatori trdiffa per il coinvolgimento di uno tra i marchi piu
conosciuti del settore agroalimentare italiano, amehe perché inevitabilmente il caso sembra
essere diventato un termine di paragone, un rifamm obbligato, che spesso implicitamente &
sembrato capace di riassumere - almeno in page&agdioni, gli entusiasmi e le perplessita circa la
sua concreta applicazione in Italia».

0 piu nello specifico, netorpus allargato di ben 369 articoli, nel 42,8% di essfas
riferimento all’ipotesi di lanciare unelass action quale annuncio che spesso proviene da soggetti
esterni alle associazioni e la notizia si esauriiseaa o due righe.

* Verificando i settori cui si riferiscono i richiaralla class action laddove si rimanda ad
un’azione collettiva che non si rivolge ad un ipict® destinatario, ma ad una particolare impresa o
amministrazione, il 36,9 % dei 113 articoli isol&diriferimento alla banca. Su questo dato netto,
ovviamente, pesano in maniera determinante gliugpil del caso Parmalat e la pesante crisi
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Quasi scontato, tuttavia, € evidenziare che, aincl@esta sede, il rimedio
di massa & stato additato come un meccanismo fansme inefficac®, pressoché
inapplicabile perché calato nella reale o presumgfficienza del nostro sistema
giudiziario.

Dal momento che il rimedio cosi abbozzato non havaecato la fatidica
soglia dei Tribunali italiani, € assolutamente fatodil monito fatto proprio dai
guotidiani economici, con cui si invitava il consatmre a non nutrire false illusioni
sull'attesa quasi “messianicd’della sua entrata in vigore: «gia il fatto che una
norma del genere venga fatta salire sul carro deitenziaria», si avvisava,
«significa che e piu una questione di immagine dataggio dei politici] che di
sostanza¥. In altre parole, «[i] continui rinvii [legislatiyhanno enfatizzato nella
rappresentazione mediatica lo scontro politiconfraggioranza e opposizione; la
vicenda dellaclass actioné diventata una delle tante battaglie politiche co
Governo impegnato a rivedere quanto deciso dallggineanza precedente ed una

opposizione troppo tiepidamente impegnata nel eneed’entrata in vigore

finanziaria nel mercato deiubprimeamericani, ilcrack di Lehmann Brothers e di altre banche
d’'affari statunitensi. Nonostante la maggiore @exa dei numeri, tuttavia, € proprio il settore del
credito quello in cui il riferimento alle posizioaspresse dalle associazioni dei consumatori appare
pil marginale, il che, come evidenziato in.A/Vv., L’'occasione perdutacit., 34, «da I'impressione

di una consapevole resistenza da parte della stangse spazio allaoice aggregata dei clienti
della banca, in tempi di crisi economica».

*2 Difficolta applicative, mancanza di criteri puniiuger individuare i soggetti legittimati
ad agire, procedure ad ostacoli, mancato coordinariea azioni collettive e azioni giurisdizionali
e, soprattutto, mancanza di chiarezza sulla reividatdella norma sono le principali contraddizion
ed inefficienze dell’'originario art. 140is rilevate dai quotidiani. In particolare, € statati@ala,
I'allora presidente dell’Antitrust, a rappresentargorevolmente la posizione pit decisa e critiia n
confronti di unaclass actiontemporalmente circoscritta, prevedendo che pragriquesto punto si
sarebbe giocata la credibilita del provvedimentesst: cfr. Class actioatricala attacca in Il
Sole 24 Ore14 dicembre 2008, 14,0RNTANAROSA, La class actiordeve essere retroattivén La
Repubblical4 dicembre 2008, 20; enRABINI, Un doppio equilibrio per vigilare sul mercatm Il
Sole 24 Oreg25 giugno 2008, 5.

3 E di quest'opinione ERRERQ Aspetti contrastanti nel codice del consyrmAA. Vv.,
Scritti in onore di Marinj Torino, 2010, 260, il quale, riprendendo un’espiene di KPLAN,
Continuing Work of the Civil Comite@966 Amendment of Federal Rule of Civil Proceduire
Harv. L. Rev. 1968, 356 ss., sottolinea come il successo niediatell’'azione di classe sia
ricollegato all’<istoric mission of taking care of the smallerBasti pensare al film “Erin
Brockovich” uscito in sala nel 2000; e al libro R dei Torti” di Grishman edito in Italia nel 2003

¥ Cosi LONGON|, Class actiorvirtuale, in Italia Oggi, 01 settembre 2008, 1 e 2. Secondo
questa lettura molto radicale, quindi, pit che passibilita in pit per garantire i diritti dei @tlini
e rendere piu efficiente il mercato, I'azione ctiil@ risarcitoria era interpretata come un’arma
demagogica in mano alla politicehhe se ne sarebbe servita per rafforzare la praprizagine agli
occhi dei consumatori, anche a costo di danneggiazempromettere la funzionalita delle grandi
imprese e, piu in generale, del sistema produttivo.
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dell'istituto giuridicos".

[1.4. Entrata in vigore di una norma totalmente stravolta.

Un cosi prolifico esercizio ermeneutico dei cultdeile materie giuridiche,
che ha pochi precedenti nella storia della dottritediana contemporanea,
sicuramente, come ogni critica ben meditata, h&aiul legislatore italiano ad
emanare una norma definitiva piu chiara e compbdasagli interpreti, anche se
«molte cose vi appaiono non ben risolte e cogeténto verosimilmente, ancora
un po’ prowvisorieX’. Non essendo pil sostenibile un allungamento misisa
della sua fase transitoria pertanto, il nuovo mezzo di tutela risarcitoriargssa &
definitivamente esperibile dal primo gennaio dell®8, come riplasmato nel
contesto di un provvedimento normativo assolutametgrogen€d.

Rivoluzionando il precedente modello proceduralai divenuto operativo,
I'art. 49 della legge 23 luglio 2009, n. 99 condtalue commi: il primo sostituisce

I'originario art. 140bis del codice del consumo, riscrivendokex nov8® e

% Cosi M. VV., L'occasione perdutacit., 61.

%% Cosi @NsoLo, Come cambia, rivelando ormai a tutti e in pienstib volto, I'art.140-
bis e la class actionconsumeristicain Corr. giur, 2009, 1299. In particolare, le disattenzioni
legislative piu evidenti sono due: al comma 14 'dsll 140bis ricompare, del tutto inopinato, il
riferimento all'«azione collettiva» in luogo dethiamo all’«azione di classe»; allo stesso tempo,
I'intervento riformatore della legge 23 luglio 2008 99 ha lasciato integro il comma 445 dell’art.
della legge 24 dicembre 2007, n. 244, che contiauar riferimento all’'«azione collettiva
risarcitoria» quale nuovo strumento generale @ilaudei diritti dei consumatori e degli utenti.

" In particolare, come rilevato inAPMIERI, La tutela collettiva dei consumatogit., 59,
«mentre divenivano sempre piu forti le pressiorgreisate dal moviment@onsumeristicp il
panorama sovranazionale si era arricchito di wdterlocumenti in cui si attestava il bisogno
crescente di strumenti di tutela collettiva, fumab, per un verso, alla protezione degli intereksi
consumatori if.d.r. il riferimento € al Libro Verde della Commissioreropea del 27 novembre
2008] e, per altro verso, alla tutela dei sogdetiche esterni all’area dei consumatori propriament
detti) “traumatizzati” dalla messa in opera di tgge anticoncorrenziali [n.d.r. il riferimento & a
Libro Verde del 19 dicembre 2005 e al successilad_Bianco del 02 aprile 2008]». Per maggiori
ragguagli in proposito, si veda il 8 I.4. del prggescritto.

8 Anche se la legge 23 luglio 2009, n. 99 non premmizione sul momento a partire dal
quale i soggetti legittimati sono in grado di aveidiazione di classe, per l'individuazione di qtzes
data significativa, occorre rivolgersi all’'ultimagroga del termine stabilita dall'art. 2, comma 447
della legge 24 dicembre 2007, n. 244: cfr. in psigola nota 44 del § 11.3.1.

9 Si tratta della legge 23 luglio 2009, n. 99, bitita “Disposizioni per lo sviluppo e

I'internazionalizzazione delle imprese, nonché gtenia di energia”, cui & stata attribuita I'etitthe
di “legge sviluppo”, poiché contenente una serienidiure destinate ad operare in diversi settori, ma
tutte accomunate dalla finalizzazione al rilanciel distema economico nazionale. Giova qui
segnalare che, solo qualche mese dopo, facenddseadie promesse consacraeart. 36 del d.l.
25 giugno 2008, n. 112 - per cui cfr. ancora laantt del § 11.3.1. -, si € messo in moto anche un
procedimento collettivo riguardante il settore piida disciplinato dal d.lgs. 20 dicembre 2009, n.
198, attuativo della delega conferita dall’artcdmma 2, lett. I) della legge 04 marzo 2009, n. 15.

9 Nonostante la giovane eta dell'istituto nell'orginento italiano e lo scarso numero di
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introducendo, nella rubrica e nel testo, I'evoaatsintagma “azione di classe”; il
secondo sancisce la sua applicabilita ai soligitlleompiuti successivamente alla

data di entrata in vigore della presente le§femettendo cosi in disparte quelli

referenti giurisprudenziali ad oggi registrati, l&teratura sul nuovo art. 14fs del codice del
consumo € gia molto vasta e densa di contenutie@no,ex multis AA. Vv., Atti del convegno
“Class action«Quali diritti per il consumatore, quali difese pkerimprese»y cit., 1109 ss.; APA,
L’art. 140bis del codice del consumoit., 379 ss.; GNSOLO EZUFFI, L'azione di classexart. 140-
bis cod. cons.cit., spec. 59 ss.;@isoLo, Come cambia, rivelando ormai a tutti e in pienguo
volto, l'art. 140bis, cit.,, 1297 ss.; GNTE, | “diritti individuali omogenei” nella disciplina
dell'azione di classein Riv. dir. civ, 2011, I, 609 ss.; @STANTINO, La tutela collettiva risarcitoria
2009: la tela di Penelopecit.; D’ALFONSO, Commentosub art. 14(is, cit.,, spec. 962 ss.;
FERRANTE, L’azione di classe nel diritto italianacit.; FERRANTE, La nuova “azione di classe” in
Italia, in Contr. impresa/Europa2011, 1 ss.; IBRIO, L'azione di classe nel nuovo art. s e gl
obiettivi di deterrenza e di accesso alla giustiziai consumatoyiin AA.Vv., | diritti del
consumatore e la nuovelass action, Bologna, 2010, 487 ssRIGNANI E VIRANO, L’azione di
classe italiana. Effetti (e rimedi) nel rapportoatbanche e clientijn Rassegna della Banca
Regionale Europe&009,n. 28, 40 ss.; EINCHINI E MOTTO, L'azione di classe dell'art. 14Dbis c.
cons, in Nuove leggi civ. comm2010, 1413 ss., e altresi reperibilewmww.judicium.it 2010;
Micoss| La nuova disciplina dell’azione di classeit.; PAGNI, L'azione di classe nel nuovo art.
1l4ois: le situazioni soggettive tutelate, la soluziore giudizio e 'ammissibilita della domanda
cit.; PALMIERI, La tutela collettiva dei consumatodit., spec. 60 ss.;dRRECA Ambito soggettivo e
oggettivq cit., 541 ss.; BRDORF, L'azione di classecit.; SANTANGELI E PARISI, Il nuovo strumento
di tutela collettiva risarcitoria cit.; SCOGNAMIGLIO, Risarcimento del dannogit., 501 ss.;
WINKLER, L’azione di classe italiana: problemi teorici e dgativi di una normativa difficilecit.,
1675 ss.

1 Ex multis in FERRANTE, op. ult. cit, 7 s., & esplicitato che «I'art. 14, anche dopo la
riformulazione offertane dall'art. 49, comma 1, 29/2009, istituisce e regola un rito speciale di
cognizione. L'innovazione legislativa, se finalii@aa rendere concreta ed effettiva la tutela di
pretese altrimenti destinate all'inattuazione [.ngn ha pero alcuna portata sostanziale. Essa non
incide sulla quantita e qualita dei diritti e degiteressi meritevoli di protezione che la legge
riconosce al consumatore [...]. A dispetto di ciart’ 49, comma 2, L. 99/2009, anziché regolare
nel tempo l'accesso al nuovo rito - come sareblopn delle norme processuali transitorie - e
prevedere che esso si applichi a procedimentiif@wua fasi future di procedimenti in corsa).d.r.
in base al principiex art. 11 delle disposizioni prelimiari al codicevitg, per cui «la legge non
dispone che per l'avvenire»], discrimina i dirithe attraverso quel rito potranno essere fatti
valere». In questa direzione, Trib. Torino, ord.gddgno 2010, irForo it.,, 2010, I, 2523 ss., per culi
«va sottolineato che l'art. 14fis non crea nuovi diritti, ma disciplina soltanto umono mezzo di
tutela, I'azione di classe»; e App. Torino, ord.@fbbre 2010ivi, 3530 ss., che conferma come il
nuovo istituto «non crea diritti, ma si limita astendere la tutela giudiziale». Per questa ragione,
piu voci in dottrina, tra cui ®RRECA op. ult. cit, 558 s. e lo stesSSCERRANTE, ibid., 8 ss., hanno
avanzato sospetti di incostituzionalita dell’ar®, £Zomma 2 della legge 23 luglio 2009, n. 99,
ipotizzandone sia un’irragionevole disparita dittamento in violazione dellart. 3 della
Costituzione; sia un’inosservanza del diritto dogibnale di difesax art. 24, commi 1 e 2 della
Costituzione, a fronte di un rito ufficialmenterimtotto per sopperire a lacune ed inefficienze di
quello ordinario.

Contra, MENCHINI, in MENCHINI E MOTTO, L'azione di classecit., 1415, pur ritenendo
guesta scelta politica «certamente inopportunaradeiguata», conclude, piu cautamente, che «non
puo essere censurata come costituzionalmentettifegi|[...], atteso che, in materia di disciplina
transitoria, il legislatore ha ampia liberta e trannella sua discrezionalita stabilire per quali
fattispecie sostanziali operano i rimedi che samiiti nell’ordinamento»; & di parere conforme
SANTANGELI E PARISI, Il nuovo strumento di tutela collettiva risarcitaricit., 4, nota 9. Cosi si &
pronunciata anche App. Torino, ord. 23 settembrElL2h Foro it., 2011, I, 3422 ss., secondo culi
«il fluire del tempo costituisce in sé un elemedieersificatore che consente di trattare in modo
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anteriori al 15 agosto 2089 che potranno, di conseguenza, ricevere tutela
giurisdizionale soltanto con le tradizionali formecessualf.

La disciplinacosi licenziata reca una serie di piccole rivolagiseppur
prudenti, che sanciscono il convinto abbandonoudintép nel vecchio testo ancora
residuava dell'azione collettiva diretta alla tateli interessi diffusi e I'apertura
all'archetipo americano dell'azione individualeppar fondata sull’esclusiva forza
propulsiva dekonsumeteso, che puod scegliere di avviarla da $bt «mediante
associazioni, cui da mandato, o comitati, ai qumditecipa¥. Allunitarieta
dell'attore si contrappone il pluralismo definitordella parte convenuta, le cui
variabili nozioni e qualita soggettive non semp/@no nel codice di settore un
chiaro punto di incontro: se la nozione di impregart. 140bis, commi 2, lett. a),

4 e 11 non ha alcuna definizioes leg&®, quella di produttorex art. 140bis,

differenziato le stesse categorie di soggetti,satiehe la demarcazione temporale consegue come
effetto naturale alla generalita delle leggi».

%2 In mancanza di disposizioni derogatode hoc,la legge 23 luglio 2009, n. 99,
pubblicata il 31 luglio 2009, & entrata in vigorastorso I'ordinario periodo &acatio legis.

%3 Come giustamente sostenuto iLIRIERI, La tutela collettiva dei consumatogit., 61,
nota 102, infatti, non si pud aderire alla dottrimanoritaria per cui «agli illeciti compiuti
antecedentemente all’entrata in vigore della 1.98/2009 si dovra considerare applicabile il
precedente art. 14fis», dal momento che quest’'ultimo non € mai divenuém@mente operativo,

% La reiterata menzione del termine consumatoreaséd dell’art. 14(is, se «appare per
certi versi sovrabbondante in una logica di ecomzaadione del linguaggio», pud esclusivamente
essere volto a «depotenziare spinte verso I'anmessill'azione di terreni piu ampi, scoraggiando
un’interpretazione meno restrittivan.fl.r. rispetto a quella tradizionalex art. 3 del codice del
consumo] del concetto di consumatore»: cosIMRERI, op. ult. cit, 88 e, di pare conforme e
critico, FERRANTE, L'azione di classe nel diritto italiancit., passim nonché b., La nuova “azione
di classe” in Italig cit., passim Lo ha confermato anche Trib. Torino, ord. 04 gm@010, cit., che
ha respinto, in quanto manifestatamente infondiEtaguestione di illegittimita costituzionale
dell'art. 140bis, sotto il profilo degli artt. 3 e 24 della Costitone, nella parti in cui subordina
I'accessibilita del nuovo rito alla veste di consuare del proponente; a detta del foro piemontese,
infatti, quest’opzione settoriale rientra pienaneemtll’alveo della discrezionalita legislativa enréo
affetta da alcuna irrazionalita, subordinando femento di tutela ad unetatus- quello di
consumerappunto - fondato su elementi oggettivi e feramziché bisognosi di controllo caso per
caso, come potrebbe, invece, richiederstitusdi imprenditore debole. Cfr. in tal sensadg,
Interrogativi sulla legittimita costituzionale dallnuova ‘tlass actioh, in Riv. dir. proc, 2011, 16
s.; PORRECA op. ult. cit, 552 s.; e ERRATO, Un “debutto stonato” per la nuovéclass action”
italiana, in Banca, borsa tit. cred2010, I, 624 Contracfr. le definizioniex legedi micro-impresa
riportate nella nota 132 del § I.4., che utilizzggavametri oggettivi e fermi, del tutto assimilalil
quelli della nozionexart. 3, comma 1, lett. a) del codice del consumo.

|| legislatore ha cosi dimostrato di creder podpatesi di un’azione risarcitoria di
massa solitariamente proposta dal singolo. Suliaraa la composizione degli enti, nonché sul loro
rapporto col proponente, la legge nulla specifigar un inquadramento generale del loro ruolo
propulsore, si veda il 8§ III.1.

% L'ipotesi esegetica per cui la nozione d'imprefeante qua e 1a nel corpo della norma
dovrebbe essere parificata per esigenze sisteraagicfuella di professionisex art. 3, lett. c) del
codice del consumo é da escludersi. Malgrado sl&sdntibile la sciatteria linguistica di questo
legislatore, infatti, la scelta di due termini disienon pare poter essere normalizzata, fino aerind
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comma 2, lett. b) ha ben tre diverse accezioni atiue .

Quanto alle situazioni giuridiche deducibili, il agro € ora piu nitido,
tracciandosi tre distinte ed autononspecies del genus «diritti individuali
omogenei¥’, individuate in base alle caratteristiche oggetiilel rapporto da cui
scaturiscono o della condotta d'impresa provocdrmeegiudizio. In primo luogo,
trattasi dei diritti contrattuali facenti capo ansumatori e/o utenti che versano
nella medesima situazione, ricomprendendovi anchelliqderivanti dalla
predisposizione di condizioni generak art. 1341 C&, oltre a quelli originanti
dalla sottoscrizione di moduli o formulak art. 1342 CC. Ne deriva che, per tali
situazioni attive di matrice negoziale, ove l'ataarento del danno presenta
perimetri ricostruttivi potenzialmente piu nett portata della protezione €& ora
pressoché onnicomprensiva e, in ogni caso, piu amipguella che caratterizzava
I'originario art. 140bis. Al contrario, discostandosi dall'incidenza ad dsgamo
raggio del precedente testo, la nuova norma peeskgresponsabilita da illecito
extra-contrattuale esclusivamente per tre ipotgsizzat€®: i diritti identici
spettanti ai consumatori finali di un prodotto wenfronti del produttore, quale

equipollenti: in questo senso, cfroRRECA op. ult. cit, 554 s.; e ERRANTE, L'azione di classe nel
diritto italiano, cit., 47, nota 29. Per le problematiche inteiqire¢ cosi sollevate, si veda piu
dettagliatamente RMIERI, op. ult. cit, 130 ss.

7 vale a dire, quella di cui all'art. 115, commaig; in materia per danno da prodotti
difettosi; quellaex art. 103, lett. d), in tema di sicurezza dei pttde, infine, quella di cui all’art.

3, lett. d), posta all'interno delle disposiziomirgrali. Scegliere la definizione piu congrua digai
compiere un giudizio di prossimita alla fattispesggetto del contenzioso; di conseguenza, non € la
nozione a guidare I'esegesi della fattispecie, npguétosto la fattispecie a suggerire la nozione di
volta in volta piu adatta. In proposito si rinvi@a& MIERI, op. ult. cit, 137 ss.

% || problema con cui linterprete si deve confraeta il comprendere se, e in quale
misura, queste ipotesi identifichino fattispecissttive, volte ad autorizzare I'azione. Secondo
ZoPpPINI, Alcune brevi riflessioni sulla riforma della distiipa in materia di «azione di classein
AA. Vv., Atti del convegno Class action«Quali diritti per il consumatore, quali difese p&r
imprese»', cit., 1129, poiché «l'azione di classe non puéess interpretata come espressione
dell'inviolabile diritto di agire in giudizio di duall’art. 24 Cost., rappresentando invece uno
strumento straordinario, fondato su una logica rautta in base alla quale chi aderisce all'azione,
pur non essendo attore, pud beneficiare degliteffeuna sentenza pronunciata nei confronti del
convenuto», € di per sé scontato che «spetta esmosnte al legislatore stabilire quali sono le
situazioni giuridiche soggettive per le quali & fibde agire attraverso questo strumento
processuale», residuando uno spazio di possibdeap interpretativa esclusivamente in relazione
alla fattispecie delle pratiche commerciali scaerebi parere conforme circa la versione originaria
dell'art. 140bis, era AR0ssA Gli scomodi confini dell’azione collettiva risaroita, cit., 45 s.

% Con il riferimento all’art. 1341 CC, pertanto, ifitti contrattuali azionabili vanno estesi
anche ai rapporti di natura seriale perfezionatzael ricorso alla forma scritta, quali, ad esempi
contratti a distanza o i contratti stipulati secotel norme sul commercimn line

%1n particolare, in queste ipotesi di cui alle &} e c), il nuovo art. 14Bis non distingue
espressamente tra responsabilita contrattuale teal@ntrattuale, per quanto le azioni basate sulla
prima possano gia ritenersi di per sé gia inclgkriattispecie di cui alla precedente lett. a).
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presunto responsabile, anche se tra questi dueetsoggn intercorre alcun
rapporto contrattualé ed i diritti al ristoro del pregiudizio patito ida
consumatori/utenti in conseguenza di pratiche corviae scorretté’ o di
comportamenti anticoncorrenziZli per il cui soddisfacimento saranno esperite
prevalentemente le c.d. azioni di clafs®w-on’™.

Purché rientranti in una di queste fattispecie atas, secondo la
formulazione del 2009, i diritti dellelass representative quelli degli ipotizzabili

"L Si tratta della c.d. “responsabilitd per dann@ualotti difettosi”, contenuta negli artt. da
114 a 127 del codice del consumo, quali norme bestirper abrogazione espressa il precedente
D.P.R. 24 maggio 1988, n. 224. Mentre questa caflimne previgente non arrecava limitazioni di
sorta e l'illecito del produttore era colpito a gcadere dalle qualita soggettive del danneggiato,
I'inserimento del codice del consumo comporta unove proprio arretramento sostanziale del
fronte di tutela, che lascia sguarnito il non canatore che prima era protetto, con infrazione della
dir. 1985/374/CEE. CosiHRRANTE, L'azione di classe nel diritto italiancit., 38, il quale alla nota
10, comunque, rileva che «anche nell’esperienzeriané alla codificazione settoriale i pochi casi
in decisione hanno riguardato pressoche tutti leeri@dei rapporti di consumo».

2 per la nozione di «pratica commerciale scorratfaia nota 112 del § 3 delle premesse.

3 per l'individuazione dei comportamenti anticoneowiali, il riferimento naturale & alle
disposizioni nazionali e comunitarie che vietandankese restrittive della concorrenza e I'abuso di
posizione dominante, ossia agli artt. 81 e 82 dattato CE e agli artt. 2 e 3 della legge 10 ottobr
1990, n. 287. In particolare, le violaziantitrustche piu si prestano a successilass actiorsono
quelle che comportano direttamente un aumentoedizor per i consumatori, in particolare i cartelli.
La memoria corre subito, ad esempio, al caso dadombio di informazioni tra le compagnie di
assicurazione sui premi di polizza RC Auto, saraiordal’AGCM nel 2000; caso che, comunque,
0ggi non potrebbe essere azionatoart. 140bis, comma 2, lett. c), considerato che i fatti lesivi
risalgono al 1995, cioe ben prima dello spartiaadgiel 5 agosto 2009.

™ L'accostamento in un’unica previsione di quese dleciti si spiega ricordando che, per
entrambi, il nostro ordinamento prevede, accanto adinari mezzi di tutela giurisdizionale, un
sistema amministrativo di repressione affidato®gHCM. Pertanto, si tratta di due ambiti per cui le
azioni di classe saranno prevalentemente avviap® dadozione di un provvedimento con cui
I’Autorita garante abbia accertato, per quantoudi sompetenza, la violazione delle disposizioni
rilevanti: le c.d. azioni di clasdellow-on appunto. Piu in generale, sui rapportigravate e public
enforcementnella prospettiva processuale, si vedaTivb, in MENCHINI E MOTTO, L'azione di
classe cit.,, 1443, il quale conclude per il rilievo essvamente sul piano istruttorio
dell'accertamento amministrativo nel giudizio ol Infatti, poiché in Italia non esiste
consequenzialita o accessorieta tra procedimentmimistrativo e processo civile, I'uno non
costituendo condizione di procedibilita dell’altex art. 140bis, comma 6 € previsto il potere - ma
non il dovere - del giudice di sospendere il preogdn attesa della decisione di un’autorita
indipendente o di un giudice amministrativo sutifatevanti per I'azione di classe. Tale decisione
non € vincolante per il giudice, ma esercita ufti@hza significativa nella formazione del suo
convincimento quanto all’esistenza dell'infraziode maggior ragione poiché, secondo Cass. cCiv,
sez. |, 13 febbraio 2009, n. 3640, koro it., 2010, I, 1901 ss., costituisce «prova privilegpat
dell'esistenza della violazionantitrust Ecco quindi alleggerito I'onere probatorio in oap
all'eventualeclass representativeanche se, successivamente, il giudice dovra taredfesistenza
del danno e del nesso di causalita, nonché valetaetuali profili soggettivi che possono rilevare
ai fini del risarcimento del dann@ontra si evidenzi che, come affermato iBRRANTE, La nuova
“azione di classe” in Italig cit., 5, si tratta di due «fattispecie virtualt®estese [...], ma che al
momento patiscono un certo ritardo nell'elaboragiteorica e nell’applicazione pratica».
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aderenti devono essere tra loro «idenfiitanto da consentirne I'aggregazione in
una classe omogen@aln previsione dell'istruttoria, ne dovrebbe cosnseguire
'omologazione, rinveniente altresi dalla prevademomunanza delle questioni
giuridiche e di fatto su ogni aderente, tale dattiegare, per ragioni di economia
processuale, la trattazione accorpata. Infattizidiae collettiva esige che, dal
contesto di violazioni seriali e plurioffensive dewiate, emerga un sufficiente
grado di sovrapponibilita delle pretese, posto eltementi, unacomplex litigation
non comporterebbe apprezzabili utilita rispetto ada pluralita di giudizi
individuali. Ove si ammettesse la tutela di ditittppo differenziati, al contrario, si
rischierebbe di rendere vano il ricorso a queste#odi tutela accorpata, perché,
successivamente, sarebbe necessario instaurareatsegiadizi individuali per
verificare: se il diritto vantato dal singolo daggeto rientri nell’ambito

S Malgrado la centralita del concetto di identit2) testo normativo licenziato nel 2009
molto scarni appaiono i parametsi legevolti a determinarne il significato. Ecco il matiper cui €
proprio all'interprete, ein primis, ai Tribunali che & rimesso il compito di decifrdeesuddetta
formula, nella consapevolezza che una sua lettut@rimini troppo rigorosi puo portare, di fatto, ad
un’oggettiva difficolta nell'individuare un gruppdi soggetti riconoscibili come classe. La tesi piu
lineare e credibile a questo scopo pare esseréaqubrtata in @STANTINO E CONSOLQ, Prime
pronunce e qualche punto fermo sull'azione risaniit di classe in Corr. giur.,, 2010, 985, per i
quali sono proponibili due diverse interpretazi@sgcondo quella piu restrittiva, che sposta I'attic
dal danneggiato, titolare del diritto identico,aatondotta del danneggiante, I'identita trae odgin
dal medesimo fatto dannoso o dalla medesima praticamerciale o contrattuale; per la seconda
pill estensiva, invece, l'identita riguarda ¢dausa petendicioé gli elementi costitutivi della
fattispecie acquisitiva del diritto e non anchsub contenuto, che perd deve essere almeno analogo.
In particolare,sub lett. a) del comma 2 dell'art. 141ls, la «situazione identica» - di fatto e non
necessariamente di diritto - in cui versano i sttjgentraenti nei confronti dell'impresa, é rifleile
al tipo di contratto stipulato con una pluralitactienti e alla natura della violazione degli olgbii
contrattuali. Al contrariosublett. b) e lett. c) del medesimo comma 2 si pdrladiritti identici»:
nel primo caso, il punto di riferimento essenzialdato dalla tipologia del vizio o difetto del bene
ma sembra quantomeno dubbio interpretare restnitidnte la fattispecie, estendendo il concetto di
identita alle conseguenze dannose derivate; nallzonsla ipotesi, invece, gli elementi da
considerare paiono essere i comportamenti ille@tie imprese ivi individuati, combinati con la
natura delle conseguenze dannose, sul piano d&b easisale, che essi hanno determinato.

®In ALPA, L’art. 140-bis del codice del consumoit., 383, onde accantonare la soluzione
estrema,per cui il danno lamentato dovrebbe essere idemi@otutti i class membergersino
nellammontare, si ricorre al comma 12 dell’art.03ls, ove non solo si parla di «somme» (al
plurale) da liquidare agli aderentipa si concepisce, altresi, una statuizione limitdita mera
enunciazione di un «criteriomogeneo di calcolox», di cui ci si potra servire lpequantificazione
del pregiudizio soffertala ciascuno dei consumatori che hanno subito urditpeln tal senso, cfr.
anche ©STANTINO, La tutela collettiva risarcitoria: la tela di Penabe,cit., 390, e b., L'azione di
classe ai sensi dell’art. 14Bis del Codice del consumoit., 1134; nonché ENCHINI, in MENCHINI
E MOTTO, L’azione di classgecit.,, 1420 s. e ANTANGELI E PARISI, Il nuovo strumento di tutela
collettiva risarcitorig cit., 8 ss. Ecco il motivo per cuiABRA CARACCIOLO, L'esperienza delle
class actiore i diritti identici, cit., 2, afferma che, non essendo sempre ideiritidgsarcimento,
«forse sarebbe stato piu corretto parlare di diasisimilabili» nel titolo o nelle questioni da
risolvere. Tale impostazione € stata ripresa amscloeessivamente da Trib. Roma, ord. 25 marzo
2011, n. 2784, ifroro it., 2011, I, 1889 ss.; e da App. Torino, ord. 23 selite 2011, cit.
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individuato dalla pronuncia del giudice che defiei$azione collettiva; se vi siano
specifiche eccezioni relative a quel diritto di @iidebba garantire I'esercizio a
garanzia del diritto di difesa in capo al convenwogquale sia 'ammontare del
danno riconoscibile ad ogni singolo danneggiato.

L’adesione postula lindicazione degli elementi tdasivi della singola
pretesa e, seppur esperibile senza l'ausilio dditensore, deve essere depositata
entro un termine piuttosto stringeffteE I'unico mezzo con cui i titolari dei diritti
omogenei a quelli virtualmente dedotti in forma @g@ta possono assoggettarsi
all'efficacia della sentenza conclusiva del giudizli classe; e, infatti, vietato
I'intervento di terzi ai sensi dell’art. 105 CPQGnimesso nella prima versione della
disposizione. Tuttavia, l'alternativa instauraziodé autonomi ed individuali
processi risarcitori fondati sulla denuncia dei esahi fatti costitutivi e fatta salva
tanto per i consumatori/utenti che non abbiano itd&r senza limitazioni
temporali che non siano determinate da decadermeserizioni; quanto per gli
aderenti, in caso di estinzione o di chiusura grdta del processo di claddeDal
punto di vista del singolo consumatore, I'azioneldsse €, percio, un’opportunita
che si aggiunge all'esperimento dei mezzi di tudilaipo individual&’, senza
precludere tale strada, finche non si sia openmagasgelta di segno diverso.

Il processo si introduce con le forme di un giudiardinario di cognizione
e, quindi, con la citazione in giudizio dell'impeesonvenutd. Pur mantenendosi
la scansione in fasi che contraddistingueva il gdeate modello procedurale, gli

accertamenti da compiere in vista della decisiaeérpinare sull’ammissibilita ora

"I singolo consumatore o utente, che intenda @sablella tutela prevista dall’azione di
classe, deve comunicare per iscritto al proponkntgropria adesione all'azione entro un termine
fissato dal giudice, non superiore a 120 giorngadeenti dalla scadenza del termine assegnato
all'attore per eseguire la pubblicita dell’azioné aasse. La prima bozza del decreto legge
prevedeva che I'adesione da parte di qualsiasiettm@teressato potesse essere comunicata anche
in fase di appello, fino all'udienza di precisazodelle conclusioni. L’inciso € stato in seguito
eliminato e - probabilmente - la ragione di talenoata estensione del termine deve essere ravvisata
in esigenze di certezza: consentire a qualsiasiéssato di intervenire anche in fase di appello
significa delineare i contorni della classe - ecfe 'ammontare deguantumrichiesto a titolo di
risarcimento - in una fase troppo avanzata delgssa, peraltro in contrasto con I'art. 345 CPC, che
vieta la proposizione di domande nuove in appello.

8 Cfr. comma 14 dell’art. 14Bis del codice del consumo.

9 Cfr. comma 15 dell’art. 14Bis del codice del consumo.

8 A tal proposito, un indice legislativo ulterioré due appena richiamati & il comma 1
dell'art. 140bis, che parla di diritti tutelabili «<anche» attravet®zione di classe.

8L Cfr. comma 5 dell'art. 140is del codice del consumo. A proposito dell’atto daimttivo
del giudizio e dei suoi contenuti, si vedaNSANGELI E PARISI, op. ult. cit, 27 ss.
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sono piu analitici, in coerenza con l'impianto akeamente “di classe”, ora
caratterizzantexpressis verbiSazione: il Tribunale della regione in cui ha sede
limpresa convenufi & ora chiamato a delibare in via preventiva e drmf
collegiale, oltre che sulla non manifesta infondate delle pretese e
sull'insussistenza di conflitti di interessi, anchdl’identita dei diritti individuali
per i quali si agisce in forma aggregata e suljgacda del proponente di curare
adeguatamente linteresse della cl8%sanentre scompare la necessita di
riscontrare «l'esistenza di un interesse colletsuscettibile di adeguata tutela».
Quale indice di forte impatto di questa fase prialare sull’interesse pubblico, da
intendersi soprattutto quale interesse all’effigerfiunzionamento del sistema
giudiziarid®, un’ulteriore novitd & cheex art. 140bis, comma 5 il pubblico
ministero puo intervenire nel giudizio di ammiskibi motivo per cui I'atto di
citazione deve essere notificato anche al suoiafficesso il foro adito.

Nell'ipotesi in cui 'udienza si concluda con undimanza di ammissibilita,
innanzitutto, il giudice fissa i termini e le motal della «piu opportuna
pubblicita», ai fini della tempestiva adesione dagbartenenti alla clas§eampio

82 Ai sensi dellart. 14(is, comma 4 del codice del consumo, «[lJa domandeopgsta al
tribunale ordinario avente sede nel capoluogo detlgone in cui ha sede I'impresa, ma per la Valle
d’Aosta & competente il tribunale di Torino, pelikntino-Alto Aidge e il Friuli-Venezia Giulia
competente il tribunale di Venezia, per le Mardhémbria, I'’Abruzzo e il Molise € competente |l
tribunale di Roma e per la Basilicata e la Calabr@mpetente il tribunale di Napoli». La scelta di
circoscrivere la trattabilita del contenzioso dissea a soli 11 tribunali intende favorire la
formazione indiretta di giudici specializzati edtake il forum shoppingE anche vero, pero, che la
lontananza territoriale dei potenziali aderentilalalede del Tribunale potrebbe essere un reale
deterrente per avviare un'azione di classe. Anareqoest’'ultimo motivo, oltre che per dubbi di
legittimita costituzionaleex art. 102, comma 2 della Costituzione, & stata ibtacin sede di
emendamento al Senato, la propastart. 2, comma 1, lett. ¢) del d.Il. 24 gennaio 20121 di
devolvere la competenza a decidere su qualurdags actionall’instituendo Tribunale delle
imprese.

8 Non essendo specificaex legequali siano i criteri e le modalita di individuane
dell'adequacydel proponente, ma emergendo una netta assonanzi @orrispondente requisito
americano - per cui cfr. la nota 142 del § I.8a-giurisprudenza si potra avvalere del censo -ecom
rilevato da Trib. Torino, ord. 07 aprile 2011,Nmovo not. giug.2011, 142 ss. e per cui si veda il §
I11.2.2. -, della competenza professionale delmfere,et cetera quali valutazioni del tutto inedite
per il nostro costume processuale. In propositn, &fa gli altri, GAvALLINI, Azione collettiva
risarcitoria e controversie finanziarjan Riv. soc, 2010, 1137 s.; nonché To, in MENCHINI E
MoTTO, L'azione di classecit., 1456, che non ravvedono, tuttatavia, aladiffecolta.

84 Cfr. l'art. 70, comma 3 CPC, a norma del qualguibblico ministero puo intervenire in
ogni causa in cui ravvisa un pubblico intere€3@ntra, secondo un’altra dottrina, particolare rilievo
e stato dato alla rilevanza penalistica assuntagonente passato, dai giudizi proposti da migldiia
risparmiatori dinanzi al giudice civile per i ngtiack finanziari.

8 Cio significa che il foro competente deve assunterferme divulgative pitl appropriate
al tipo di uditorio cui si rivolge, la cui informame sui criteri delbpt-in, sul tempo delle adesioni e
sulle modalita procedurali della fase di merito &amte di una reale efficienza della singola
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potere direttivo altresi confermato dalla previsigper cui I'esecuzione di tale
incombente «e condizione di procedibilita della donte». Secondariamente, sulla
base delle allegazioni delle due parti, definiseearatteri individuali oggetto del
giudizio», con specificazione dei «criteri in baseuali i soggetti che chiedono di
aderire sono inclusi nella classe o devono ritéresslusi dall'azione®. Infine,
quale deformalizzazione dell’istruttoria e dellattazione della fase di merito,
«determina [...] il corso della procedura», in viskalla razionalizzazione delle
risorse e dei tempi processuali per promuovere gestione efficiente della
procedura di massa, con pretermissione di rigiglitdrmalismi rituali inutilf’, pur
sempre nel rispetto del principio del contraddittor

Come emblematicamente sostenuto da autorevoleindotiquindi, «[c]io
che si avvia nel processo di classe ¢ [...] da gusirdameun rapporto giuridico
complessointimamenteprocessualg il quale [...] esige sia dall’attore, sia dal
convenuto sia da parte dello Stato-giudice [...] aodaborazione improntata al
principio di buona fede e di lealta e, in prospeitiper le parti, anche I'astensione
di allegazioni scientemente false e la piena oteranqza alle esibizioni
documentali richieste. [...] E pur vero, tuttaviagassociazioni e grandi imprese,

quali frequent playerspossono ben avere qualche interesse a cercaliendarsi a

iniziativa collettiva. In quest’ottica, pare appzabile ildictumdi Trib. Torino, ord. 24 aprile 2012,
inedita, per cui «[a]i fini della compiuta trattane volta all’emissione dell'ordinanexart. 140bis
commi 9 e 11, il Collegio ritiene opportuno inst@@ un effettivo contraddittorio mediante il
deposito di apposite memorie, invitando le partipeendere posizione circa le concrete
determinazioni operative da assumere in ordinesw@dietto onere. Senonche, dopo aver stimolato il
contraddittorio sul tema, il medesimo foro, nellceessiva Trib. Torino, ord. 15 giugno 2012, in
www.sviluppoeconomico.goy.i2012, ha commissionato agli attori una pubbli¢dato costosa
quanto inutile: pubblicare un’inserzione gia redattallo stesso foro piemontese presso tre
quotidiani a diffusione nazionale, una volta inrgim festivo ed altra in giorno feriale, con riquadr
dalle dimensioni non inferiori a quelle specificatall'ordinanza; pubblicare inoltre quella stessa
inserzione sui siti internet dei medesimi quotidigar sette giorni consecutivi.

8 A tal proposito, interessante & il rilievo fatteoprio da @NTE, | “diritti individuali
omogenei” nella disciplina dell’'azione di classm, Riv. dir. civ.,2011, |, 645, per cui, onde
«ritagliare al nuovo strumento uno spazio di agiicne quanto piu ampio possibile, evitando di
mortificarne le potenzialita applicative, gia dirg® molto contenute», € indispensabile limitare al
massimo l'area della classe, «attraverso lindimmlane di sotto-classi contraddistinte da piu
evidenti caratteristiche comuni e da una piu skmg omogeneita di pretese». Quale scenario
simile a quello contemplato nelRule23, § (c) delld~ederal Rules of Civil Procedurea mente del
quale avhen appropriatd...] a class may be divided into subclasses and eacdtlaasbtreated as a
class, and the provisions of this rule shall them donstrued and applied accordingly, «il
vantaggio é di assicurare una maggiore efficienzel@rita allo strumento della tutela di classe»; e
allo stesso tempo, & quello «di ridurre lo spazipliaativo della norma di cui al comma 14, che
impedisce la proponibilita di ulteriori azioni dasse per i medesimi fatti e nei confronti delksssta
impresax». Cfr. per completezza anche la nota 58 té12.2.

87 Cfr. comma 11 dell'art. 14Bis del codice del consumo.
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standardsdi processo leale e financo collaborativo, [...] @ se un’adeguata
normativa processuale, anziché dateancesai loro peggiori istinti, facilitera
questa razionalistica vocazioffé» magari in vista, sin dall'inizio, di una
composizione stragiudiziale della lite. Nel testolefge licenziato nel 2009,
tuttavia, & statuito né il momento in cui eventusite perfezionare questo accordo
risolutive®, né un eventuale controllo di adeguatezza sul sootenutd’:
semplicemente, si precisa che le rinunce e le amosi intervenute tra ictlass
representativee I'impresa convenuta «non pregiudicano i diriggtl aderenti che
non vi hanno espressamente consentito»

La gia menzionata tendenza ad una maggiore effimiah gestione del
processo collettivo traspare, poi, dai contenutl’ed@ntuale ed alternativa
sentenza di condanna. Una volta accertata la reapodita dell’'impresa, infatti, il
legislatore vuole che, imponendo una prestaziowerparia allimpresa in favore
dell’attore e in favore di ciascuno degli adereihtribunale faccia tutto il possibile
per indicare una cifra, facilitando cosi il compittrimenti ostico, al giudice
dell’esecuzione. Considerata la problematica detexnone defjuantumspettante
a ciascuno, pertanto, a titolo di danno medio dtad, il foro puo: o ricorrere, in
prima battuta, a quella liquidazione equitatexaart. 1226 CC che, nella tradizione
del nostro contenzioso, costituisce exttema rati% o, addirittura, stabilire un

8 ConsoLQ, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classexart. 140bis cod. cons.cit., 12.

8 poiché il sistema dipt-in rende indispensabile coinvolgere nella negoziagioftre al
consenso detlass representative dell'impresa, anche quello di tutti gli aderectbme affermato
nella relazione governativa al d.lgs. 04 marzo 201028, «non & concepibile una mediazione
dell'azione di classe fino a quando quest'ultima ha assunto i connotati che permetterebbero una
mediazione allargata al maggior numero di membliiadmllettivita danneggiata e fino dunque alla
scadenza del termine per le adesioni», il che ifizsstl'esclusione del 14®is dal tentativo
obbligatorio di mediazione preventieaart. 5, comma 1 del d.lgs. 04 marzo 2010, n. 28.

% va sottolineato che un controllo di equita sultaao raggiunto sarebbe difficilissimo,
perché implicante, se affidato ad auathority, un'ingerenza pubblica in materia di diritti sogge
privati; e, se affidato al giudice, una riapertdedla controversia che si & chiusa con 'accordo.

91 Cfr. comma 15 dell’art. 14Bis del codice del consumo, quale disposizione cuida
I'art. 15 del d.lgs. 04 marzo 2010, n. 28, secoadioc[g]uando & esercitata I'azione di classe [...],
la conciliazione, intervenuta dopo la scadenzateehine per I'adesione, ha effetto anche nei
confronti degli aderenti che vi abbiano espressaeneonsentito». Nel silenzio della legge, secondo
Micoss| La nuova disciplina dell'azione di classgt., 25, venendo meno tamplex litigationcui
avevano aderito, in seguito allavvenuta transazitma il class representative I'impresa, gli
aderenti dissenzienti saranno nuovamente legittiatiEzione individuale.

92 Secondo l'invalsa interpretazione dell’art. 1226, @nfatti, grava sul creditore - proprio
come graverebbe sul singolo consumatore, se ndnsse “aggregato” nell’attore collettivo -
'onere di dimostrare l'impossibilita di provare danno - e, percid, non anche guantum
restitutorio - «nel suo preciso ammontare». Al canb, excomma 12 dell’art. 140is il legislatore
sembra prevedere in ogni caso il suo vigore, illekeia perplessi per piu motivi. Secondariamente,
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criterio omogeneo di calcolo, a titolo di percemtudel petitume/o delquantum
richiesto dall’attore e da ciascuno degli aderéxéll’'intento, infine, di incentivare
'adempimento spontaneo dell'impresa, I'esecutid&@la sentenza di condanna é
procrastinata di 180 giorni dalla sua pubblicaziené pagamenti delle somme
dovute ai singoli consumatori effettuati in que§teriodo di grazia” risulteranno
esenti da incrementi di sorta. Anche l'inibitorialltesecutivita di questa sentenza e
sottoposta a regole speciali: la Corte d’Appelldr@gpdenere conto, oltre che dei
«gravi e fondati motivi» presupposti dall'art. 2&PC, dell'entita complessiva
della somma cui e stata condannata I'impresa, deieno dei creditori e della
difficolta di ripetere quanto versato in ottempemraldictumdi primo grado in
caso di accoglimento del gravame. Allo stesso tempalora sia necessario, potra
essere anche disposto il deposito vincolato dellansa complessivamente dovuta
fino al passaggio in giudicato della pronuncia t¢osiga.

«In linea con l'obiettivo di razionalizzare il ca@mzioso seriale, evitando
inutili duplicazioni e scoraggiando la “cultura” I@elitigation»>, infine, & anche
abbozzata una disciplina di coordinamento per t8podi azioni di classe avviate
in parallelo nei riguardi della stessa impresa iperedesimi fatti. La soluzione
prospettata € quella di disporre, per le aziorziaté prima della scadenza del
termine per la raccolta delle adesioni nel primacpsso, la riunione d’ufficio, ove
pendenti davanti al medesimo Tribunale; o la ringgne, in caso siano state
promosse dinanzi giudici diversi. Al contrario, Seratta di domande successive,

esse saranno dichiarate improponibili.

[1.5. Modifiche apportate dall’art. 6 del decreto “cresci Italia”.

Nei primi due anni di vigenza del nuovo strumenttutela giudiziale, si e
assistito ad un concreto ricorso allo strumentd’asbne di classe piuttosto
stringatd”, soprattutto a causa della rigida formulaziondadebrma e del “filtro”
cui l'azione e sottoposta prima di essere ammédasatale motivo, dopo un cosi

in base al principio del giusto processoart. 111 della Costituzione, una pacifica intetgzene
giurisprudenziale ritiene che la sua applicaziosigapur sempre la prova dell’esistenza del danno
e di elementi sufficienti per una sua liquidazidm@u possibile approssimata alla realta.

9 Cosi RLISI, Considerazioni sull'azione di classgit., 526.

% Utilizzo che, ad oggi, si & quasi sempre fermatanti al filtro del Tribunale, che I'ha
considerata preventivamente inammissibile. @fnpliusil capitolo IIl.

112



breve scorcio applicativo, l'intensa attivita ldgisra del Governo Monti e
intervenuta nel gennaio 2012 anche in questa deliqaestion®, apportando
poche, ma apprezzabili modifiche terminologiche dwrebbero rendere piu
accessibile il ricorso all'azione.

Innanzitutto, nel primo comma dell’'art. 140s del codice del consumo e
stata inserita la precisazione che l'azione disdas volta a proteggere non solo i
diritti individuali omogenei dei consumatori e deglenti, ma anche «gli interessi
collettivi». A prima vista, questa novita legislati pare istituire accanto alla
previgente azione di classstrictu sensuun parallelo rimedio collettivo
esponenziale, ad essa alternativo o cumuldtiv@uttavia, il suo retroterra
disciplinare € rimasto inalterato: la legittimazorattiva € ancora affidata
esclusivamente ajuisque de populd, purché consumatore o utefitda rubrica
della norma, gia di per sé fuorviante perché alladmodello oltreoceano, non e
stata aggiornata, onde evidenziare I'apparentepdonto di tutela; il perimetro
materiale dell'azioneex art. 140bis, comma 2 e lo scrutinio di omogenega
successivo comma 6, seconda parte sono ancora itdélirai soli «diritti

% In particolare, il riferimento & allart. 6 delld24 gennaio 2012, n. 1, recante le
disposizioni urgenti per la concorrenza, lo svilapdelle infrastrutture e la competitivita e
convertito nella legge 24 marzo 2012, n. 27, alticabricato “Norme per rendere efficace I'azione
di classe”. A tal riguardo, la letteratura scid@néfrinvenuta, specialmentm-line & alluvionale, ma
non altrettanto autorevole, limitandosi, nella naggarte dei casi, ad una parafrasi guidata della
legge, a causa del poco tempo a disposizione peimegntare il pensiero in proposito e
dell'assolutamente nullo riscontro giurispruderzigér verificarne I'effettivita.

% Infatti, come sottolineato daERRANTE, L’azione di classe nel diritto italianccit., 12,
nota 55, a favore della convergenza di questo supp® doppio binario di tutela, non si deve
dimenticare che «in una larga fascia d’ipotesigggere I'interesse collettivo significa anticipéae
soglia di tutela dell'interesse individuale, quantdte la lesione dell’'uno, ancora indifferenziato
magmatico, possa preludere alla lesione o alla anesspericolo dell’altro, gia capace di
raggiungere la consistenza del diritto soggettiedgito».

" In questo modo, quale «sorta di investitura espoiate», che & ben pill adatta ad un ente
associativo, ciascurtlass representativgootrebbe azionare, oltre al proprio eventualettdiri
risarcitorio o ripristinatorio, anche un interessellettivo, di cui & solo parzialmente ed
indirettamente titolare, con buona pace dell’adt, @mma 1 della Costituzione: COERRANTE,
op. ult. cit, 13.

% Nonostante la svolta storigx art. 7 del d.I. 24 gennaio 2012, n. 1, che haseste
I'applicazione degli artt. 18 ss. del codice dehsomo anche alle micro-imprese, facendo delle
pratiche scorrette una branca trasversale cheisaffetanto alla tradizionale categoria @HC
guanto a quella innovativa del “terzo contrattoper cui cfr. la nota 132 del § 1.4. -, a tale
ampliamento soggettivo delle posizioni tutelabitisuccessivo art. 146ks, comma 2, lett. c), non é
seguita una concreta attuazione, essendo rimaalirata la legittimazione attiva all'azione di
classe. SecondoERRANTE, op. ult. cit, 45, trattasi dell'ennesima aporia di un legslat«che
riversa nell’ordinamento spezzoni normativi allafuisa», senza ricordarsi di coordinarli tra loro.
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individuali omogenei¥; e, infine, il nuovo periodo del comma 2 chiadfic
ulteriormente che «l'azione di classe ha per oggdtaccertamento della
responsabilita e la condanna al risarcimento dehda alle restituzioni in favore
degli utenti consumatort¥’. Se per taluno I'art. 6 del c.d. decreto “cresaiia” ha
cosi attuato una “rivoluzione a meta”, che «l'iprete € chiamato non tanto ad
arricchire o levigare, ma quasi a riscrivere», ogdeantire un’efficacia effettiva
allart. 140bis'®, un’altra autorevole dottrina ritiene che l'unicatio legis
plausibile «e probabilmente da individuarsi neigesza di garantire che I'azione
venga promossa per la tutela di un interesse (uhakde) realmente diffuso tra i
consumatori o gli utentf$

A prima vista pleonastica €, poi, l'inserzione dwdrvizio accanto al
prodotto: nella norma gia compariva costantemdnterimine «utente» accanto a
«consumatore», sicché non si poteva ragionevolmeuotdtare che la tutela
riguardasse anche i servizi. Secondo parte delldrimy tuttavia, questo
chiarimento legislativo sarebbe indicativo di upessa apertura di tutela agli

% Tale discontinuita, lasciando l'ipotetica variantelettivo esponenziale libera di spaziare
a tutto campo, rende intuitivamente prevedibileapido deperimento della variante di classe, piu
stretta e tortuosa: cosi ancor&RRANTE, op. ult. cit, 13 e 209 ss. Infatti, «se [l'interesse
superindividuale] non ricade nella sfera soggettilia questo o quel consumatore, perché
insuscettibile d’appropiazione e godimento esciusivemmeno se ne pud teorizzare una
frammentazione individuale ed un qualche scrutihigeciproca conformita».

190 se per 8ssaN|, Rischi da evitare. Interessi collettivi e scelteaimionali, in Il Sole 24
Ore, 17 marzo 2012, 29, tale novella € inutile, ribadte in maniera ridondante, quanto gia statuito
nel comma 1, ove si legge che ciascun consumataterde «puo agire per l'accertamento della
responsabilita e per la condanna al risarcimentaldeno e alle restituzioni», peERRANTE, op.
ult. cit,, 14 &, invece, inconciliabile con la versionelattivo-esponenziale del rimedio, poiché, in
tal caso, I'impresa convenuta dovrebbe essere ooatia «a pagare somme di denaro a favore di
chi, a ben vedere, non ha (ancora) patito un dappeezzabile in termini soggettivi».

191 In tal senso, di nuovoHRRANTE, op. ult. cit, 14; e, di parere conformejoRIO,

L’azione di classe nel settore bancarait., 25, per il quale «[tJale norma che potrdubbiamente
sollecitare il dibattito sull'identificazione deglnteressi collettivi e sui rapporti (ora viene dise
ancor piu stretti) tra la tutela collettiva attritaualle associazioni di consumatori ai sensi deil’
140 cod. cons, e l'azione di classe disciplinatiaral 140 bis, pare, ad una prima lettura,
configurare il nostro strumento risarcitorio cdild come generalizzato ed atipico seppur per la
tutela dei soli consumatori e non delle altre catiegdi danneggiati»Contra, SASSANI, op. ult. cit,
30, il quale, valutato che «l'intrusione dell'inésise collettivo sembra priva di una vera portata
operativa, dal momento che né le regole dell’agie,le regole della trattazione della causa, né
infine I'assetto delle posizioni risarcibili (e auii le regole della decisione) appaiono in qualche
modo condizionate da essa», ne auspicava la suartopp eliminazione in seguito al passaggio
dalla Camera del d.l. 24 gennaio 2012, n. 1.

192 Cosi ZJFFI, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classexart. 140bis cod. cons.cit., 55,
la quale chiarifica ulteriormente che «si € probabnte inteso pretendere che la classe per la quale
si avanza la domanda collettiva di risarcimenta estituzione abbia una certa consistenza e non si
tratti, invece, di uno sparuto gruppo di consumatr utenti danneggiati».
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illeciti conseguenti ad informazioni economiche sake, ove si € proprio in
presenza di servizi per cui non sussiste un rappodntrattuale diretto tra
I'emittente finanziario e I'investitore, destinatafinale delle informazior??

Quale unica novita presente anche nel testo liaémaial Consiglio dei
Ministri e, dunque, passata indenne all’esame ddafento, tutti i riferimenti al
limitante requisito dell'identita - che, connotandasituazioni soggettive deducibili
in giudizio, inficiava sensibilmente la possibilermazione di un’ampia classe di
aderenti - sono stati espunti dalla norma e sdstdtan il rinvio al piu adeguato
presupposto della omogenéfta Questa formulazione piti morbida, ovviamente, ha
inteso «porre rimedio ad una previsione che, coeheas$to segnalato dalla dottrina
pil accorta, rischiava di risultare di difficile @jwazione e dunque, in definitiva,
contraria alla stessaatio legi>'® Ci si potrebbe allora domandare se
'innovazione cosi attuata operi solo per le aziowardinate dopo I'entrata in
vigore del decreto “cresci ltalia” - e, dunque, atpe dal 25 marzo 2012 -; o,
invece, debba applicarsi anche a quelle intrapgreseedentemente, ma non ancora
sottoposte al vaglio di ammissibilita. La dottriggopende per quest'ultima
soluzione, «tenuto conto che le norme citate [...]Jdgoo si la delibazione
preliminare che si svolge all'udienza-filtro [...],arirovano applicazione concreta
solo quando il giudice emetta I'ordinanz%»

Ulteriore facilitazione per i consumatori € anchedstualmente affermata
possibilita di aderire all'azione di classe «antiaenite posta elettronica certificata
e fax». L'utilizzazione dei mezzi telematici eragitata caldamente raccomandata
da alcuni studiosi, al fine di agevolare la domaddayiustizia e non inibire ai

residenti in luoghi distanti dal circondario delbimale adito di parteciparyy.

193 Cosi RoRIO, op. ult. cit, 25 s.

194 per |a precisione, sul punt® quos’e verificato uno scostamento letterale anchél fra
testo originario dell’art. 6 del d.l. 24 gennaio12) n. 1 e quello risultante dalla legge di
conversione 24 marzo 2012, n. 27. Infatti, mentreum primo tempo erano state adottate le piu
caute espressioni «evidente omogeneita» e «diettitutto omogenei», nella stesura finale sono
state cancellate anche le espressioni «evidentedeé tutto», quale ulteriore passo verso una
maggior chiarezza del testo normativo.

® In tal senso, espressamente la relazione illistratl decreto che, a titolo

esemplificativo, si riferisce proprio allardua dmurabilita del requisito dell'identita entro
I'attualissima securities class actignconstatando che, per lipotesi di fallimento diaubanca
d’affari, «ogni consumatore, avendo sottoscrittolitin tempi diversi, investendo somme diverse,
sarebbe titolare di una situazione soggettiva uaicapetibile».

196 Cosi ancora BRRANTE, op. ult. cit, 213, nota 218.

197 Cfr. la nota 152 del § 4 delle premesse.
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Infine, l'ultima interessante novita inserita un’ @o sorpresa dal maxi-
emendamento del Governo Monti riguarda I'introdaeiai una finestra di tempo
ampia 90 giorni per consentire alle parti di tr@van accordo sulla quantificazione
del danno, qualora il giudice abbia giudicato fdaddazione collettiva e
riconosciuto la responsabilita dell'impresa, preagzoglimento della domanda con
definizione dei criteri di calcolo per le liquidami. Il relativo processo verbale
rappresenta titolo esecutivo, ma, se le parti @ggiungono un’intesa, il giudice,
su istanza di una di queste, liquida le somme aogusingoli aderenti alla classe.
Con questa previsione innovativa, pertanto, «i jgmobche prima erano scaricati a
valle nella fase esecutiva, e cosi demandati elativa dei singoli, vengono
gestiti dal giudice e dalle parti del contenziogragato di classe, evitando
l'insorgere di una miriade di procedimenti monitoo di opposizione
all’esecuzione¥®.

108 Cosi ZJFFI, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classexart. 140bis cod. conscit., 56.
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CAPITOLO 1l

APPLICABILITA DEL RIMEDIO AGLI
ILLECITI CONNESSI Al CONTRATTI BANCARI:
PRIMI RISCONTRI GIURISPRUDENZIALI

SommARIO: [Il.1. Molteplici fattori giustificanti un avvioin sordina. —
[11.2. Clausole sostitutive della CMS, quali forttemicro-pretese seriali. — 111.2.1.
(segué Class representativejuale correntista cui deve essere stata compintata
prima persona la commissione vietata — Ill.2s2gl¢ e di cui € ammessa la
presenza in giudizio contemporanea a quella evientlgll'associazione di cui
puo essere mandante. — lll.2.3equé¢ Controversa natura delle nuove CMS:
illecito istantaneo a effetti permanenti o illecpermanente? — Ill.2.4ségu¢
Trend evolutivo delle ordinanze diertification — 111.2.5. (segu¢ ed ipotizzabili
contenuti della sentenza di merito.

[11.1. Molteplici fattori giustificanti un avvio in  sordina.

Sin dall'entrata in vigore dell’'art. 140is, si e registrata una notevole
attivita di promozione del nuovo rimedio giurisdiaale: scorrendo le agenzie di
stampa e visitando le pagimeeb delle associaziorsonsumeristeappresentative
a livello nazionale, le azioni di classe annunciatguesto primo triennio sono
state oltre un centinaio ed hanno avuto ad oggetéogrande varieta di questioni,
a volte anche giuridicamente discutibili Nonostante Ilindubbio impatto
mediatico di questo riscontro e le catastrofichevisioni della vigilig,
I'accoglienza effettivamente riservata al nuovatugh € stata assai tiepida e,
comunque, non tale da determinare, a favore deliedase, quel riequilibrio delle
poste in gioco cui € naturalmente votato. Dal prigemnaio del 2010 ad oggi,

! Numerosi sono i siti internet dedicati alle azidhclasse proposte o in attesa di essere
avviate, tra cui si puo richiamameww.registroclassaction;ito che invitano i consumatori alla
segnalazione di danni da prodotto o, piu in geeedililleciti collettivi che potrebbero essereicos
sanzionati, quale, ad esempioyw.classaction.itSi va dalla richiesta di risarcimento del danno
avanzata da alcuni abbonati RAIl, a causa «dellacetlazione del proprio diritto,
costituzionalmente garantito, a un’informazionestdn plurale e obiettiva» fino agli asseriti danni
subiti a seguito dei recenti ritardi nella consedalie e-mail da parte della societa che gestisce la
rete deiBlack-Berry

2 Se ne temeva, infatti, un alluvionale impiego,tenpretestuoso ed abusivo, scongiurato
grazie ad un testo tanto disseminatatetihnicalities da essere stato paragonato ad un campo
minato. In questo sensol @, L'art. 140-bis del codice del consumoit., 379.
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infatti, solo ventisei sarebbero i contenziosi negari di massa effettivamente
incardinatf, di cui appena sei superanti I'udienza fiftrd prima vista, pare non

potervi essere un insuccesso peggiore del sistardeigrio: come apostrofato da

® |deato dal Dipartimento di Scienze Giuridiche d#iversita degli Studi di Trento, in
collaborazione con I'Osservatorio permanente spiiicazione delle regole di Concorrenza, il
contatore delle azioni di classe sinora incardirateperibile inwww.osservatorioantitrust.eu
essendo realizzato previa I'elaborazione di dativati da fonti pubbliche e da comunicati stampa
delle principali associazioni di consumatori, il desimo potrebbe non riflettere I'esatto numero
dei procedimenti di massa incardinati. L'ultimo saggiornamento & datato 24 maggio 2013.

In ordine cronologico, la prima ordinanza di ansibgita, relativa al caso
Zacchei/Codacons c. Voden Medical Instruments 8#ata Trib. Milano, ord. 20 dicembre 2010,
in Resp. civ. prey2011, 1096 ss., con nota dDRGON|, L'ammissibilita dell’azione di classe tra
punti fermi ed ambiguitdpoi confermata da App. Milano, ord. 03 maggio 20h Foro it., 2011,

I, 3423 ss., che ha respinto il reclamo della cont@ societa ideatrice e distributrice dest
antinfluenzali difettosi. Entro il 30 aprile 201tutti i titolari di diritti omogenei hanno potuto
aderirvi. Tuttavia, Trib. Milano, 13 marzo 2012, wmww.sviluppoeconomico.goy.i2012 ha
rigettato la rispettiva domanda risarcitoria pegioai di mancata prova dell’avvenuto inganno e
condannato l'attore per lite temeraria. Rispettanaimento di instaurazione del giudizio e non a
quello di adozione dei provvedimenti ordinatoricdi al comma 9 dell’art. 14Bis, da cui decorre

il termine per effettuare le adesioni, il secondglio di ammissibilita & stato enunciato da App.
Torino, ord. 23 settembre 2011, cit., che ha irgkgente riformato, in sede di reclamwart. 140-
bis, comma 6, I'ordinanza di inammissibilita Trib. Traw, 28 aprile 2011, ifCorr. giur., 2011,
1109 ss., relativamente alla li@asca (e altri)/Altroconsumo c. Intesa San Paola. &mtro il 21
gennaio 2013, tutti i titolari di diritti omogenei hanno potuto aderire con le modalita indicate su
mezzi di stampa. Di questamplex litigationbancaria, si trattera piu diffusamente nel § I8.2n
tema di danno da vacanza rovinata, invece, il T di Napoli, dopo aver disposto il
differimento di oltre un anno dell’'udienza dertification della lite Anselmi (e altri)/Unione
Nazionale Consumatori c. Wecantpwoncedendo cosi termini lunghissimi per la chi@ma
causa dei terzi, ha dichiarato ammissibile I'aziaeclasse con ordinanza dell’l ottobre 2011,
inedita. Da ultimo, quale prima sentenza di mesitisfattoria nei confronti della classe, Trib.
Napoli, 18 febbraio 2013, mwww.guidaaldiritto.ilsole24ore.con2013, ha riconosciuto 1.300 € di
risarcimento del danno all'attore e ad altri 11rad#, escludendo, invece, i restanti sulla base di
un ragionamento giuridico fondato sull’'identitaldgbosizioni fatte valere in giudizio. Sempre in
materia bancaria, con Trib. Napoli, ord. 09 diceenP@11, inResp. civ. prey2012, 1626 ss., con
nota di ®RCARI, Aporie ricostruttive e qualche punto fermo nelleettification> dell’azione di
classe 1628 ss., poi confermata da App. Napoli, ordgiino 2012, innww.ilcaso.it 2012, &
stata dichiarata ammissibile I'azione di classeargo la liteCirillo/Assoconsum Onlus c. Banca
della Campania Spavolta a far dichiarare la nullita della c.d. “conssione per mancanza fondi”

- predisponente un versamento di periodicita triraées in caso di esposizione debitoria - e ad
ottenere la condanna della convenuta alla restiigzidelle somme indebitamente percepite. Cfr.
per un suo commento ancheUMARTELLO, Azione di classe @s variandi, in DLMETTA E
SCIARRONE (A CURA DI), lus variandibancario. Sviluppi normativi e di diritto appliaatMilano,
2012, 229 ss. Per il cas®ossi/Codacons c. Policlinico Gemeliolto al risarcimento dei danni
causati da un’infermiera del reparto di neonat@agie, continuando a prestare la propria attivita
lavorativa nonostante fosse affetta da tubercolosicontagiato alcuni dei bambini con cui &
entrata in contatto, invece, Trib. Roma, ord. 2Vil@®012, inwww.sviluppoeconomico.goy.it
2012, ha dichiarato ammissibile I'azione di clagsetro il 29 gennaio 2013, tutti i nati dallo 01
gennaio 2011 al 28 luglio 2011 e i loro genitornha potuto aderirvi con i mezzi indicati sui
mezzi di stampa. Da ultimo, le due ordinanze gesm€&tib. Roma, sez. Il, 02 maggio 2013, , in
www.sviluppoeconomico.goy.2013, hanno dichiarato ammissibile I'azione disske, promossa
nei confronti dei Comuni del Molise di PetacciatdMentenero di Bisaccia, per inquinamento
idrico generato dalla presenza di un tasso diomatani superiore alla soglia massima prevista.
Fino allo 08 gennaio 2014 sara possibile aderi@sgo la cancelleria del foro laziale.
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una novella dottrina, «strumenti deputati a ridafettivita alle posizioni
soggettive divengono la parodia di se stessi quandontrino un’applicazione
sporadica e quasi simbolica»

Limitandosi ad un suo inquadramento superficialtavia, I'esiguita delle
domande seriali finora depositate € comprensilik lace di due concorrenti
rilievi di buon senso, I'uno di carattere generaléaltro speciale. Innanzitutto,
puo farsi riferimento ad una sorta di generalizzataliffusa resistenza degli
operatori del diritto nell'utilizzo delle novita gidiche, specie se processtali
ogni qualvolta il legislatore introduce un rito @ procedimento nuovo, €
inevitabile prospettar un lasso di tempo piu o mesteso, affinché gli avvocati
possano comprenderne le potenzialita e gli esatiii Idi applicabilitd, anche in
considerazione delle reazioni manifestate dai giugiertanto, le loro prime
applicazioni giudiziali sono completamente rimeakdesiderio sperimentatore di
pochi. Questa considerazione € ulteriormente asgitai considera che, neppure
in un’occasione cosi delicata, & stata accantohatmai consueta sciatteria
nostrana nella redazione legislativa che, infittendlubbi ermeneutici, ingenera
tra i giuristi una meditata e distorsiva rassegmazinell’attendere le soluzioni
altrui’.

Secondariamente, € chiaro che la difficile parteshedistituto puo essere
rintracciata, oltre che nelle limitazioni soggettied oggettive del suo raggio di
applicabilita, soprattutto nell’opinabile prevismex legedel momento iniziale
della sua fruibilitd, datato 15 agosto 280%0ltre a sancire un netto

® Cosi FERRANTE, L'azione di classe nel diritto italianacit., 6, nota 15, il quale ricorda
come, piu in generale, il § 12 del Libro verde, CQ08) 794 def., evidenzi che nei tredici stati
membri che ne dispongono «[i] meccanismi [giudizifuricorso collettivo] sono stati applicati in
un numero relativamente ridotto di casi», di cunédta maggioranza con modesti esiti risarcitori,
compresi tra i 32 € ed i 332p€o capite

® Tra i tanti, sono di questa opinion@EANTINO ECONSOLQ, Prime pronunce e qualche
punto fermo cit., 985, per i quali la fase di prima applicam serve principalmente «a prendere
meglio le misure» del dettato legislativo, trattasiddi «congegni e logiche nuove con i quali solo
gradualmente i consumatori, le loro associaziorpeg, controverso, giudice e avvocati potranno
entrare in intima sintonia».

" Denunciano questa patologica restrizione del giitdto campo di applicabilita
dell'azione di classe sempred€TANTINO ECONSOLQ, op. ult. cit, 990, secondo i quali «non basta
compiacersi della introduzione della tutela calettnell’ordinamento, né, ormai, dolersi della
tecnica legislativa (ovviamente) men che perfettala quale sono redatte le norme, né lamentarsi
delle decisioni che le applicano».

8 A proposito dei dubbi di incostituzionalita avatizantro I'art. 49, comma 2 della legge
23 luglio 2009, n. 99, cfr. la nota 61 del § 11.4.
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ridimensionamento delle pretese cosi avanzabilifolanula testuale «illeciti
compiuti successivamente» da luogo ad inevitabdipfessita ermeneutiche,
connesse alla difficolta di identificare il momerdpeffettivo compimento della
fattispecie rilevante, in relazione ad episodi nba sono con certezza collocabili
al di qua - perché interamente esauriti - 0 ahdi perché non se ne sono ancora
visti i prodromi - del giorno fatidico. Le variegainfrazioni ascrivibili nell'alveo
dell'applicazione del rimedio di classei.e. illecito aquiliano, inadempimento
contrattuale, pagamento dell'indebito -, infattieterminano una pluralita di
sfumature quanto al regime transitorio. Poiché, assunto condiviso dalla
giurisprudenza e dalla dottrina, la responsabifidittuale € una «fattispecie
complessa che si perfeziona quando sono realizatii gli elementi che la
compongono% tra i quali anche il dann® pare ragionevole concludere che la
demarcazione rilevantatione temporisia I'istante in cui si manifesta all’esterno
una lesione potenzialmente compromettente una lipgurdi consumatott-
Invece, se si considera la responsabilita negqzlakogna premettere che le
norme che regolano i contratti, specie se di dupiasono essere violate tanto al
momento della sottoscrizione, quanto in quello easwo di esecuzione, motivo
per cui potranno essere valutate in modi diverdiiraidella certification con
inevitabili conseguenze sotto il profilo della parii trattamentt.

Appena si affronta con piu attenzione la letturtadgorma in esame, € poi

inevitabile porre in evidenza alcuni macroscopiaiiti insiti nelle scelte del

°In tal senso, cfr. Cass., 14 aprile 1981, n. 2&Rep. Foro it. 1981, vocePrescrizione
e decadenza). 23, che ne traeva, come corollario, il sorgesiedititto al risarcimento «all’atto in
cui si verifica la lesione nella sfera giuridica danneggiato dall’altrui fatto illecito». Nel sens
che «la responsabilitd aquiliana € una fattispeomplessa», si vederRENZONI, Fatti illeciti, in
Commentario Scialoja-BrancaBologna-Roma, 1993, 102, dove si osserva, peratimme sia
innegabile che, «dal punto di vista ricostruttigh, elementi che la compongono abbiano una
autonomia propria, per individuare la quale € ipdissabile procedere a scomposizioni».

% tal senso, cfrex multisALPA, La responsabilita civileMilano, 1999, 99 s.: «non ci
pud essere fatto illecito, giuridicamente rilevamstenza danno (ingiusto). E il danno (ingiusto) che
legittima all'azione risarcitoria.

1 E di tale aviso RMIERI, La tutela collettiva dei consumatorcit., 63. Contra,
FRIGNANI E VIRANO, L’azione di classe italianecit., 41, secondo i quali «il momento rilevante
non sara quello della manifestazione dahno patito dal consumatore, bensi il momentouin ¢
'impresa ha posto in essere dandotta lesiva»; gli Autori proseguono con un’egkificazione
riguardante la responsabiliger danno da prodotti difettosi, evidenziando aheai caso, «se |l
prodotto éstato venduto [...] prima del 15 agosto 2009 aiirb si manifestera dopo questa data,
consumatori non potranno avvalersi di questa faliatela di classe».

12.Cfr., in tal senso, ANDIDI, Riuniti i ricorsi con uguale obiettivan Le guide, Il Sole 24
Ore, 06 gennaio 2010, 17.
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legislatore italiano che, pur allargando il nuovito ralla libera e personale
iniziativa giudiziale del singolalass representativ@ in realta, la disincentiva a
piu riprese. Oltre ad elevare la rappresentatidig& proponente a requisito di
ammissibilitd dell'azion¥, infatti, I'art. 140bis, comma 9, seconda proposizione
reca un ulteriore implicito fattore dissuasivo b#tendo che «con l'ordinanza con
cui ammette I'azione il Tribunale fissa termini eodhalita della piu opportuna
pubblicita, ai fini della tempestiva adesione deglpartenenti alla class8»quale
ordine la cui esecuzione «é condizione di procétiibidella domanda».
Subordinare bpt-in e la trattazione del merito a questo incomberitped sé, fa
ricadere sistematicamente sull’attore I'anticipagi@lelle spese occorrefifipena
'immediato arresto deliter.

Se, in astratto, un rimedio basato sull'aggregazidelle domande pare
essere il piu adatto a soddisfare il ricorso aliastigia, ecco, all’opposto,
dimostrato che il suo costo non subisce alcunziwhe, dovendo, per lo meno in
via di anticipazione, essere supportato dal propteer di piu maggiorato e non
interamente rimborsabile in caso di soccombenzaa®lenuto. Salvo voler fare

affidamento su atti di eroismo irrazionale, allokapn si comprende perché mai

13 Quale lettura irbonam partendi tale legittimazione dal basso, & da evidenzigis
«in una prospettiva di rivalutazione del consun&toon solo quale soggetto bisognoso di tutela,
per le note asimmetrie informative, economiche @asioche lo contrappongono all'imprenditore,
ma anche quale termine di controllo della razidaadi sostenibilita del mercato [...] [v]ero € che
un’associazione di consumatori ha per scopo stadutacura e la difesa dei diritti e degli inteses
dei suoi associati [...] e mostra un’evidente congamg ideologica rispetto ai destinatari del
nuovo rito; vero € anche pero che il soggetto pasto, per quanto vicino all'interponente, puo
maturare strategie e decisioni in certa misuraapet alla sfera di quest'ultimo. Si pensi
all'associazione che riceva quotidianamente deaneentinaia di segnalazioni e che debba
valutare se e quali azioni collettive intraprenc¢l€revidente che si crea un filtro, e che nelldtace
delle misure da adottare interverranno fattorinsti programmi di condotta che trascendono la
posizione di ciascun autore della segnalazionetallsenso, cfr. ERRANTE, L'azione di classe nel
diritto italiano, cit., 61; e, di parere conforme, altreSRRECA Ambito soggettivo e oggettivait.,
547.

% Poiché, come gia si & vistex art. 140bis, comma 6 del codice del consumo «la
domanda é dichiarata inammissibile [...] quando bganente non appare in grado di curare
adeguatamente l'interesse della classe», PRRANTE, La nuova “azione di classe” in Italiecit.,

11, il class representative«riacquista, malgrado gli annunci, un ruolo (ietimmente)
esponenziale».

15 Cfr. in proposito la nota 85 del § I1.4.

1% Lo riconosce Trib. Torino, ord. 07 aprile 2011;,;a, in dottrina, MdTTO, in MENCHINI
E MOTTO, L'azione di classgecit., 1463. D’altra parte, le dimensioni mediagunle degli studi
legali italiani, la cui attivita si limita al norrea svolgimento del patrocinio difensivo, rendono
impensabile scaricare sulle loro spalle linterdicpazione delle spese mirate a pagare la
pubblicita e, prima ancora, a condurre listrutomer individuare un vero e propridass
representative
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un comune consumatore, che gia sarebbe restiopadiresun’azione individuale,
dovrebbe ora intraprenderne una di clasSe Gontribuisce, poi, ad appesantire
I'ipotizzabile esborso dell’attore il fatto che deesso alla tutela di classe deve
convivere con forme pensate per un rito individtfaléra cui il regime di
pagamento delle spese processuali, senz’altrolslemente superiori rispetto a
quelle patibili per I'esito infausto di una causaipersonale. E chiaro che, nel
silenzio della norma, il rischio di esser condaonat caso di soccombenza, alla
loro refusioneex artt. 91 ss. CP¥ & un ulteriore freno al proporsi coroiass
representative.

7 Cosi FERRANTE, op. ult. cit, 11. Si veda, pit diffusamente ancbe L’azione di classe
nel diritto italiang cit., 62 ss. D’altro canto, fin superfluo € ossee che questi oneri si
moltiplicherebbero a dismisura se I'azione di aladsvesse assumere I'ulteriore carattere della
transnazionalita; € dubbio, perd, che con la vigetdass actionex art. 140bis del codice del
consumo possa essere convenuta in Italia un'impresate sede all’estero, cid che porrebbe un
problema non solo di giurisdizione, ma anche di pet®nza: cfr, fra gli altri, GNSOLO EZUFF|,
L'azione di classexart. 140bis cod. cons.162 ss.; e MNCHINI, in MENCHINI E MOTTO, op. ult.
cit., 1435 s.

18 Consapevole di questa difficoltd, che chiama ildge ad un ruolo spiccatamente
propositivo nella lettura ed applicazione delltistd, App. Torino, ord. 27 ottobre 2010, cit.

19 Allo stesso tempo, qualora la lite di massa siasbocciata in fase di merito, il
proponente si vede addebitate in via definitivahaene spese di pubblicita in via ammissiva, prima
anticipate come previsto dall’art. 1405, comma 9, seconda parte: trattasi di rilevo casdivma
cfr., ex multis CoNTE, | “diritti individuali omogenei”, cit. 644 s. Qualora, invece, il blocco
dell'azione di classe avvenga gia in fasecditification, ex art. 140bis, comma 8 l'attore &
condannabile anche alla pubblicita riparatoria’delinanza negativa, oltre all'eventuale ulteriore
aggravament@x art. 96 CPC per lipotesi di lite temeraria. Sedoda dottrina, quest'ulteriore
sanzione presuppone che l'attentato allimmaginBimeresa convenuta non solo sussista, ma sia
anche imputabile al proponente; altrimenti non bBleeefondamento alcuno, laddove questi, in tale
sede, abbia mantenuto il piu stretto riserbo, nesigendo in proprio alcuna comunicazione
dell'iniziativa, né tantomeno prodigandosi nel mgieere adesioni presso il pubblico dei
consumatori e degli utenti. Cfr., in questo sed®TTO, in MENCHINI E MOTTO, op. ult. cit,
1465; nonché ERRANTE, La nuova “azione di classe” in Italiacit., 17, nota 42, edl, L'azione
di classe nel diritto italianp cit.,, 63. Al contrario, a favore dell’automatisnia pronuncia
d'inammissibilita e condanna a pubblicizzare I'matiza negativa, sono parse sia Trib. Torino,
ord. 04 giugno 2010, cit., sia Trib. Torino, ord. &prile 2011, cit.; addirittura, App. Torino, ord.
27 ottobre 2010, cit. ha ordinato la pubblicital'dedlinanza di rigetto del reclamo, quando
nessuna previsione in tal senso € dato scorgdtarhel40-bis del codice del consumo.

2 Dj parere difforme @ssANI, Azione di classe tutelaantitrust:profili processuali,in
Banca, borsa tit. cred.2011, 373, per il quale l'assenza di esplicite dépioni sul punto
«impone [...] di conferire senso al regime dellgittenazione ad agire attraverso un congruo
esercizio dei poteri discrezionali affidati al gicel in tema di liquidazione delle spese di
soccombenza: nell’accogliere la domanda, il giudiege tener conto della dimensione collettiva
della lite e della sua conseguentemente elevateplassita, liquidando a favore dell’attore cifre di
ammontare idoneo a giustificare I'assunzione delhib insito nel far valere anche i diritti altrui»
Secondo altra parte della dottrina, invece, la irdaliana, ispirandosi al modello americano,
potrebbe far emergere qualche espediente utileparate questo vuoto normativo, quale, ad
esempio, la sottoscrizione di un accordo con cuagVocati patrocinatori, atteggiandosi da veri
promotori e finanziatori, si impegnano a manlevissangoli attori dal pregiudizio economico che
potrebbe loro derivare dall’eventuale soccomberagndo al contempo diritto, in caso di
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Alla luce di queste considerazioni, il centro prispue dellacomplex
litigation non puo che essere I'associazione o il comitaidjl promotore della
complex litigatione, di fatto, costretto ad appoggiarsi. Soggetteitvo che, per
detenere adeguati requisiti di solvibifité, cosi, attirare le attenzioni delhss
representative deve essere ben insediato sul territorio nazéomalcapace di
comprovare un buon volume di iscritti. Se per giii @x art. 139 del codice del
consumo tale rappresentativita & presunta, anahle pestanti associazioni e per i
comitati “spontanei” istituitiad hoc «verosimilmente potranno essere ricercate
prerogative analoghe a quelle condizionanti I'dome nell’elenco ministeriale
(costituzione da almeno un triennio, numero diiiscpercentuale minima, tenuta
di bilancio ed altre formalitaf$.

In assenza del meccanismo dgdf-out poi, il discorso si complica
ulteriormente. Il punto fermo da cui muovere é dhegstratto, il nuovo rimedio
ex art. 140bis si propone di rafforzare la tutela dei consumatwntro lo
strapotere dell'impresa, fornendo loro uno strumemt grado non solo di
attenuare il forte squilibrio delle forze econonaamesse in campo dai litiganti,
ma soprattutto di ridurre la distanza tra le «pasi@gioco» che ciascuna delle parti
tenta di assicurarsi mediante un esito favorevelecdntenzios. L’architettura
dei commi 1 e 6 dell’art. 14Bis dovrebbe, quindi, essere volta alla selezione di
un attore di classe talmente forte da poter atifamaggior numero di adesigh;

successo, ad un onorario parametrato al valore lessipo dei crediti isomorfi dedotti. Cfr. in tal
senso BNTANGELI E PARISI, || nuovo strumento di tutela collettiva risarcitaricit., § 3; e FORIO,
L’azione di classe nel nuovo art. 1813; cit., 501 ss.

2L Mediante un patto d’accollo interno, infatti, ls&iazione pud assumere su di sé le
spese processuali, tanto in via d’anticipazionentu in via d’addebito definitivo, qualora I'attore
rimanga soccombente in sede di ammissibilita oesillb della lite, probabilmente previa
concessione di una dispensa limitata entro un artar®merto e predeterminato: cosi emerge in
Trib. Torino, ord. 07 aprile 2011, cit.

22 Cosi SUFF, La class actiorin funzioneantitrust, in Aa. Vv.Atti del convegno Class
action.«Quali diritti per il consumatore, quali difese perimprese»; cit., 1171.

2 Cfr. la lucida analisi di B CRISTOFARQ L'azione collettiva risarcitoria «di classe»:
profili sistematici e processualcit., 1933, che pone l'accento sulle «asimmetrbe separano
limpresa dai consumatori: non solo quelle relatiafla «forza economica» dei soggetti
processualmente antagonisti, ma anche quelle velappunto alle «poste in gioco», che nel
singolo processo, cioé quello individuale «uno ad») non vedra mai per il consumatore «un
valore di posta in gioco pari a quello che pud ey®mr I'impresa l'intero aggregato delle vicende»,
in quanto il professionista «sa che potra investirguel singolgrocesso anche solo per evitare |l
formarsi di un precedente sfavorevole, che posseres’impulso psicologico ad altri singoli ad
avviare un nuovo processo [...]».

% |In PaGNI, L'azione di classe del nuovo art. 188, cit., 367, si evidenzia la mancata
previsioneex art. 140bis, comma 6 di una verifica dellaumerosity non essendo neppure prevista
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mettendo cosi in gioco, dalla parte dei consumatora «posta» paragonabile a
guella che spinge limpresa ad esercitare iI massisiorzo difensivo ed
economico per respingere l'azione. In concreto,e@ey vi € il rischio che,
nonostante il superamento del vaglio di ammiss&hill kxmeccanismo psicologico
che [...] inibisce al soggetto di assumersi un oif@nehe solo spirituale) a fronte
di un tornaconto individuale contenuto ed inceftosetermini un numero di
adesioni cosi inconsisteAtala non giustificare alcun investimento di tempdi e
denaro da parte del singolo proponente. Poichétég di un consumatore che,
pubblicata a sue spese 'ordinanza di ammissipgit@rodighi personalmente nel
pungolare e governare la massa degli aderenti dit poco, irrealistica, ecco
ancora una volta subentrare il mandato allenteo@ssvo, onde scovare,
sollecitare ed assisterelass memberd’altra parte, tanto piu humerosi saranno,
tanto maggiore sara il suo ritorno di immagine lgoerseguimento dei suoi scopi
statutari, il che ricrea un equilibrio sinallagneatirispetto all'accollo delle spese
processuatt.

Poiché i mezzi di cui dispongono le associaziomiosanch’essi piuttosto
scarsi, in ogni caso, la leva delle spese procissdaconduzione della lite nella
fase di merito si traduce in un filtro sulle segzibni pervenutd. Last, but non

una verifica “al contrario” sul numero minimo diesioni potenziali e successive allertification
Pertanto, secondo I'Autrice, la verifica dell’adatgrza dell’attore nel rappresentare la classe e la
necessaria introduzione di giudizi dall'effettivaatura seriale suggerirebbero di considerare
I'assenza di adesioainte certificationquale indicatore di inammissibilita della rispedtidomanda
collettiva risarcitoria. Conformemente,BMCHINI, in MENCHINI E MOTTO, op. ult. cit, 1425, nota
24, e 1458, ritiene che l'esiguita del numero deglerenti preventivi, pur non traducendosi
automaticamente in una conclusione di tipo negagéiygero, in grado di incidere sulla formazione
del convincimento del tribunale e, soprattuttoyiiti della preclusionexcomma 14 dell’art. 140-
bis, rischia di pregiudicare ulteriori forme di tutedallettiva per lo stesso illecito e nei confronti
della medesima impres@ontra, cfr. PACE, Interrogativi sulla legittimita costituzionaleit., 17; e
FERRANTE, op. ult. cit, 74, nota 85, per cui «se la domanda di classehaoancora superato il
vaglio di inammissibilita, che ne certifica in padiare la non manifesta infondatezza, dovrebbe
persino giudicarsi incauto quel proponente cheabld inaugurato la raccolta delle adesioni».

% Cosi FERRANTE, L’azione di classe nel diritto italianait., 52; e, di parere conforme,
PALMIERI, La tutela collettiva dei consumatodit., 4, spec. nota 8.

% Poiché in quasi tutte le azioni di classe finantentate si & riscontrato un numero
piuttosto esiguo di adesioni, infelice e poco ragiole pare essere stata la scelta legislativa di
collocare le manifestazioni di adesione dopo la fiissmmissibilita dell’azione.

27 Cosi FERRANTE, op. ult. cit, 84.

% Dj questa indispensabile cernita delle preteseattivare ne da implicitamente atto lo
stesso § 14 del Libro Verde COM (2008) 794 defcoado cui «fra gli elementi che limitano
I'efficacia e l'efficienza di un meccanismo di nisamento collettivo» sono enumerabili «i
finanziamenti insufficienti, la mancanza di espezi e di risorse da parte delle associazioni dei
consumatori, [ed] il fatto che il rischio di dovpagare spese processuali elevate spesso ricade
sull’'organizzazione dei consumatori».
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least non bisogna dimenticarsi che, per garantire dugalchance di buon
funzionamento al rimedio, il collegio e indotto ederpretare i requisitex art.
140-bis, comma 2 e circoscrivere la lesione di cui sieswta il risarcimento in
modo compatibile all'organizzazione del proprioicitf giudiziari®®, pur nella
consapevolezza che un’ampia percentuale di adeesigra esclusa dalla tutela.
Rebus sic stantibugl circoscritto numero di azioni di classe peniiém Italia e
assolutamente giustificato.

[11.2. Clausole sostitutive della CMS, quali fontedi micro-pretese seriali.

Limitatamente all’ambito bancario, gli attuali resdri giurisprudenziali in
tema dicollective redressono tutti appuntati su un noto e alquanto probtern
aspetto delle relazioni con il cliente, negli ultiranni interessato ad un
affastellarsi di novelle disciplinari e, percio,cama allo stato magmatico: le
remunerazioni, per cosi dire aggiuntive, richiestéonte degli importi messi a
disposizione dall'istituto di credito. Il fenomenpu0 essere sinteticamente
descritto nel modo seguente: specifiche clausoldrattuali prevedono che ai
correntisti, i quali, nell’arco del loro rapportsi, trovino anche temporaneamente
sotto la soglia del pareggio tra dare ed averapsaadebitati non solo gli interessi
al tasso previsto per le operazioni attive in setesmico - ossia, quelle che
appaiono tali dal punto di vista della banca, laddmell'ottica del cliente, si
tratta evidentemente di poste passive -, ma aneteendinate commissioni.

Tali ulteriori oneri si differenziano per la tipg@ di rapporti ai quali sono
applicati e/o per il loro metodo di calcolo, pei,qel gergo ormai diffuso anche
tra i giuristi, si parla di commissioni sull’affita ovvero sull’'utilizzato. In altre

% Nella lite Rienzi/Codacons c. Intesa San Paolo ,Sgmle stime dell’ente associativo
erano giuste, le clausole censurate dall'attoreey@aro essere applicate a circa 6 milioni di
correntisti, anche se, come dallo stesso Rienmialiato nell'intervista rilasciata al quotidiaha
Stampain data 02 gennaio 2010, era preventivabile che $@0% degli aventi diritto avrebbe
eventualmente aderito alla causa. Il paragone pizanote per numerosita dei danneggiati € il
processo penale Eternit sui danni da amianto edsionie dolosa di cautedxart. 437 CP sempre
presso il Tribunale di Torino; alla prima udienza,particolare, vi sono state 6200 istanze di
costituzione di parte civile, la cui gestione hzhigsto: quattro aule, collegate in circuito chiirso
TV, l'aula magna con 600 posti e I'’Auditorium di palazzo della Provincia, oltre all’utilizzo di
70 su 350 funzionari. La macchina ordinaria dellsstizia si & fermata per un giorno, dopo una
lunga serie di riunioni con forza pubblica, vigilibani, vigili del fuoco, per organizzare il sefiz
di ambulanze e postazioni di ristoro. Se si provadoimmaginare 120.000 adesioni, bisogna,
inevitabilmente, domandarsi se esiste un Tribuimal&lia che possa gestirle tutte insieme, magari
ognuna oggetto di un dibattito processwadehoc
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parole, possono gravare sui conti c.d. affidatipate di esposizioni debitorie che
si mantengano nei limiti del fido; oppure possondae ad aumentare il costo del
credito erogato al cliente, a prescindere dald&imento, o perché quesd
origine non gli era stato concesso, o perché il fido o silirepassato.

Dopo un ampio dibattito insorto nella giurisprudendi merito che, in
molti casi, era arrivata a dichiararne la nulligr pnancanza e/o immeritevolezza
della caus¥; e in seguito allintervento del’AGCM, che avewmposto alle
maggiori banche l'assunzione di precisi impegnilasulevisione delle loro
rispettive modalitd di calcof, obiettivo del legislatorex art. 2bis del c.d.
“decreto anti-crisi®” & stato quello di contenere questa prassi cheaaassunto
un peso sempre maggiore nel costo dei servizi bnca

%0 Cosi Trib. Monza, 11 giugno 2007; Trib. Tortond, aggio 2008; Trib. Parma, 23
marzo 2010; Trib. Torino, 21 gennaio 2010; Trib.rareo, 18 gennaio 2010, tutte in
www.ilcaso.if Trib. Mondovi, 17 febbraio 2009, f@iur. meritg 2009, 4, 973.

31 Quali manifestazione dell'accettazione degli impieg della conseguente chiusura
dell'istruttoria nei confronti di Banca Monte dea$thi di Siena, Unicredit Banca di Roma, BNL e
Intesa San Paolo, si vedano i provvedimenti AGCM 28 dicembre 2008, nn. 19352, 19353,
19354 e 19355, pubblicati tutti Boll. AGCM 2009, n. 49, 206 ss.

%2 Piu nello specifico, trattasi del d.l. 29 novemi2@08, n. 185, convertito, con
modificazioni, dalla legge 28 gennaio 2009, n. I2¢,cal comma 1 dell’art. Bis, cosi dispone:
«[s]ono nulle le clausole contrattuali aventi adyetp la commissione di massimo scoperto se |l
saldo del cliente risulti a debito per un periodmtinuativo inferiore a trenta giorni ovvero a
fronte di utilizzi in assenza di fido. Sono altresille le clausole, comunque denominate, che
prevedono una remunerazione accordata alla bamda pgessa a disposizione di fondi a favore
del cliente titolare di conto corrente indipendem@te dall’effettivo prelevamento della somma,
ovvero che prevedono una remunerazione accordatéanhca indipendentemente dall’effettiva
durata dell'utilizzazione dei fondi da parte deknte, salvo che il corrispettivo per il servizio d
messa a disposizione delle somme sia predeterminaitaamente al tasso debitore per le somme
effettivamente utilizzate, con patto scritto namavabile tacitamente, in misura onnicomprensiva
e proporzionale allimporto e alla durata dell'ddimento richiesto dal cliente e sia
specificatamente evidenziato e rendicontato alntdiecon cadenza massima annuale con
l'indicazione dell’effettivo utilizzo avvenuto nellstesso periodo, fatta salva comunque la facolta
di recesso del cliente in ogni momento». Di li @@gd’art. 2, comma 2, del d.I. 01 luglio 2009, n.
78, convertito in legge 03 agosto 2009, n. 102 jwuggeva due periodi in coda al comma testé
citato, con lintento di accelerare e rendere @ffeti benefici derivanti dal divieto della
commissione di massimo scoperto; in virtd di talevella, «'ammontare del corrispettivo
onnicomprensivo di cui al periodo precedente nod gomungue superare lo 0,5 per cento, per
trimestre, dell'importo dell'affidamento, a penamiillita del patto di remunerazione. Il Ministro
dell'economia e delle finanze assicura, con prgpadvvedimenti, la vigilanza sull'osservanza
delle prescrizioni del presente articolo».

% In particolare, da indagini pressoché contemp@amejuesto intervento legislativo,
risultava che: circa il 10% dei margini operatioidi delle banche derivavano da questa fonte; la
commissione media era cresciuta, in pochi annlpdall25% allo 0,66%; e il rapporto fra ricavi
dovuti alle CMS e ricavi dovuti ai tassi d'interessra salito, nel medesimo periodo, da un
rapporto di 1/10 ad un rapporto di 1/33. Si vedarisposito QTRICALA, Problematiche afferenti
alle commissioni di massimo scoperto. Audizione Redsidente del’lAGCM avanti alla VI
Commissione del Senato della Repubbliza aprile 2010, 2 ss.; nonché&NERALE, Indagine
conoscitiva sulle determinanti della dinamica distema dei prezzi e delle tariffe sull'attivita dei
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Tuttavia, la disciplina ivi contenuta era tutt'altche perspicua e, come
tale, inidonea ad orientare la prassi. Invero,quipendo la CMS con la sanzione
di nullita, non ne definiva il contenuto vietata) sui, in mancanza di una
definizione ex lege sin dai primi anni 2000 gia esisteva in dottriad in
giurisprudenza un ampio dibattito. Permaneva cbslubbio se quest'ultima
costituisse il corrispettivo della messa a disgose della provvista oggetto
dell’apertura di credittf; o se, invece, dipendesse dal suo effettivo atifiz

A rendere ancor piu incerto il significato del nbwert. 2-bis contribuiva,
forse in modo decisivo, il multiforme panorama dingnissioni in concreto
addebitabili. Piu nel dettaglio, se non sembravabéy per un verso, che il
legislatore vietasse la CMS propriamente dett@e quella calcolata sul picco di
utilizzo del fido -, soltanto in caso di mantenirtenlel saldo negativo per un
periodo inferiore a trenta giorfii e, per I'altro, che fossero ammissibili oneri di
messa a disposizione dei fondi calcolati sia stilitazato sia sul’'ammontare del
fido, contenuti entro un tetto massimo, le magguifficoltd ermeneutiche si
ponevano per lindividuazione della disciplina delkommissioni adottate in
presenza di un affidamento.

Completamente disattendendo tatio legis sia sotto il profilo del
risparmio per la clientela, sia sotto quello deglioramento della trasparenza e

pubblici poteri e sulle ricadute sui cittadini camatori. Audizione del Servizio di Normativa e
Politiche di Vigilanza della Banca d’ltalia avargila Commissione straordinaria per la verifica
dell'andamento generale dei prezzi al consumo dlmemtrollo della trasparenza dei mercafi7
novembre 2010, 11 ss.

3 In questo senso, cfr. Cass. civ., sez. |, 18 gen?@06, n. 870, ivww.altalex.com
2006, con nota di ANzA, secondo cui la CMS avrebbe dovuto rappresentareemunerazione
accordata alla banca per la messa a disposizione faheli a favore del correntista
indipendentemente dall’effettivo prelevamento dedleamma». Secondo questo orientamento,
quindi, essa costituiva il compenso che la bancligtieva, a titolo di rimborso del costo della
liquidita, sopportato per il sostenuto rischio din totale utilizzo del credito accordato a
qualsivoglia cliente.

% Di tale specie pare essere la definizione di CN®Ha da Trib. Torino, ord. 04 giugno
2010, cit., per cui si veda la nota 56 del § I1.2.

% Critico verso questa scelta &R@NE, L'evoluzione della disciplina sulla trasparenza
bancaria in tempo di crisi: istruzioni di vigilanz&redito al consumo, commissioni di massimo
scoperto in Banca, borsa tit. cred.2010, I, 600, secondo il quale «la regola risdhigd di
produrre un effetto premiante verso fasce di ofilensmaliziate, in grado di operare su piu conti,
proprio per evitar@ad hocl'applicazione delle commissioni, e un corrispetteffetto penalizzante
a danno di clientela meno esperta. Pertanto, mémrecedente meccanismo di CMS aveva per lo
meno l'effetto di far gravare maggiori costi sullkentela con i maggiori tassi di volatilita sul
saldo di conto corrente, l'attuale meccanismo dtee paradossalmente ripercuotersi a danno
proprio dei clienti che mantengono un’esposiziarterimedia».
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dell'intelligibilitd delle voci di costo, pertantmei primi mesi del 2009, gli istituti
di credito, rivedendo gli impegni in precedenzauasiscon I'AGCM previo
esercizio delloius variand?’, hanno comunicato alla propria clientela nuove
condizioni generali di contratto che, seppur faosmmente denomindte e
configurate nel rispetto dei labili vincatix legeimposti allautonomia privata, si
sono rilevate, di fatto, sostitutive e nettameneggiorative rispetto a quelle
praticate in precedenza. Poco piu di un anno depeanhazione del “decreto anti-
crisi”, infatti, questo era il quadro che si evimaedalla comunicazione inviata
dallAGCM al Governo, al Parlamento e alla Bancdtalia per segnalare le
criticita riscontrate a proposito delle condiziapplicate dai maggiori istituti
bancari italiari®, con un conclusivo invito al legislatore ad ovviA.

37 La figura delius variandj ormai da tempo entrata nel nostro ordinamentart. 6 della
legge 17 febbraio 1992, n. 154, poi confluito reell’ 118 TUB, modificato dal decreto legge 04
luglio 2006, n. 223, infatti, consente alla banqaalora sussista un giustificato motivo e nel
rispetto dell'art. 1341, comma 2 CC, di variare,pdopria iniziativa, le condizioni economiche
concordate mediante invio al cliente di una propatmodificazione. Tale modifica, tuttavia, pur
essendo unilaterale, € subordinata al fatto chkeite non receda entro 60 giorni dalla ricezione
di questa, e tale meccanismo consente tanto alteaBdi evitare dispersioni di tempo con la
clientela - che vi sarebbero se occorresse acquigionsenso espresso per ogni singolo contratto -
quanto al cliente di recedere nel caso in cuidalisole non gli fossero congeniali. Tale art. 118,
inoltre, consente alla Banca la mera modifica dedladizioni gia concordate, ma esso non puod
essere interpretato estensivamente fino a conedinitroduzione di condizioni nuove.

® In particolare, 'AGCM ha segnalato che gli istitudi credito, abbandonando
I'applicazione della CMS, stavano contrattualizzandirie “commissioni sostitutive”, indicate
come «commissione d’istruttoria urgente», «speskqdidazione dei conti affidati», «spese di
istruttoria e gestione fidi», «commissione per lassa a disposizione fido», «commissione per i
giorni di effettivo scoperto», «penale di sconfinegommissione per spese di gestione conto».

391 riferimento & all’Attivita di Segnalazione ASB4del 22 dicembre 2009, rubricata
“Commissioni sugli affidamenti e sugli scopertiatinto corrente”, iwww.agcm.it 2010. Piu in
dettaglio, dalla suddetta analiantitrust si ricava, innanzitutto, che «per i conti affidagi &
registrato un sostanziale peggioramento rispet@palicazione della CMS per aliquote comprese
tra lo 0,90% e I'1,50% trimestrale fino all'avventtl d.I. n. 78/09, il quale ha ricondotto la
commissione per il servizio di messa a disposizibglee somme entro la misura dello 0,50%, per
trimestre, dell'importo affidato». D’altra parteempgli scoperti su conti non affidati, si & verto
un generalizzato innalzamento dei costi per i tliprevia loro modalita di calcolo differenti, a
seconda dell'istituto considerato. Considerandooirtipe durate di permanenza dello scoperto
rappresentativi di un comportamento medio dei cdisg# non affidati, le nuove condizioni
economiche si presentano, rispetto alla CMS, inquen casi peggiorative, in un caso
sostanzialmente equivalenti ed in uno soltantoggry piu vantaggiose. Nei casi in cui si
registrano risultati peggiorativi, il riscontro én uaumento dellimporto di tali condizioni
economiche in una misura che varia da circa il @dopmo a quindici volte.

0 Sjcuramente, & stato questimiut che ha reso urgente I'ennesimo ritocco normativo,
cui esiti non sono ancora apprezzabili allo stdtwade. In particolare, in sede di conversione del
d.l. 6 dicembre 2011, n. 201, la legge 22 dicen@ffel, n. 214 ha introdotto I'art. 11is TUB
dedicato alla remunerazione degli affidamenti elidegpnfinamenti. Sono poi seguiti ulteriori e
non marginali aggiustamenti con il decreto “crdsaia”. Su queste novita, che rappresentano lo
jus superveniensdspetto alle azioni bancarie di cui si tratta petsente capitolo, cfr.T8o, La
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Ne é conseguita un’ampia diffusione del contenzitraole banche e i
clienti riguardo I'applicazione delle nuove comnmss sostitutive, scaturito
anche nell’awvio delle prime azioni di cla$sele cui domande risarcitorie -
rectius ripristinatorie, oltre che di accertamento dehma subito - si sono basate
tutte sull’assunto che, al di la della diversitd demen esse assolverebbero la
medesima funzione della CMS vietata e, percio, ngpetterebbero i limitex
lege di proporzionalita all’effettivo utilizzo delle same ed alla durata dello
scoperto di conto.

[11.2.1. (segue) Class representative, quale correntista cui deve essere stata

computata in prima persona la commissione vietata

Il 2 gennaio 2010, primo giorno utile per la susogunibilita, il
meccanismo procedurakx art. 146bis era innescaf dinanzi al Tribunale di
Torino dal Codacons, su incarico di un cliente mesa San Paolo SPale
censure dell'attore si appuntavano, da un latde sldusole che prevedevano, per
i conti non affidati, le “commissioni per scopedioconto”, computate a partire da
una somma forfettaria destinata ad incrementarsagione del saldo debitore,
tenendo conto del fattore cronologico e di quellargitativo, e con la previsione
di un tetto massim§;, e dall'altro sulle clausole che stabilivano, peconti
affidati, 'operativita del “tasso debitore annuonminale sulle somme utilizzate”,
suscettibile di essere applicato, nell’ipotesi dorgfinamento oltre il fido, in
misura predeterminata e superiore a quella delicalggli interessi praticati entro

commissione di massimo scoperto dal “Decreto aisiitral c.d. “Decreto Salva Italia”, in
Contratti, 2012, 75 ss.

1 'uso della nuova azione di classe in relazion@gplicazione da parte delle banche
della commissione di massimo scoperto - d’ora i alo per comodita indicate con I'acronimo
CMS -, qualecausa petenddi tutte quelle finora intentate nel settore deldito, si trovava gia
ipotizzata prima dell’entrata in vigore dell’'ar4@-bis, in FRIGNANI E VIRANO, L'azione di classe
italiana, cit., 45.

2 E cosi deducibile che il rispettivo atto di citamé fosse stata preparato gia da tempo,
proprio in vista dell’applicabilita della nuova gdissizione.

3 |n particolare, trattasi dell’avvocato Rienzi, sicente dello stesso Codacons, che si
considerava «un’avanguardia dei quasi sei miliorgéadrentisti consumatori», titolari di pretese
omogenee alla propria.

** Nel caso in esame, a quanto risulta dalla motbrszidella pronuncia del Tribunale, la
CSC era applicate nella misura di 2 € per ognirgian cui sul conto si era determinato un saldo
debitore e per ogni 1.000 € di saldo debitore @zifme); si prevedeva altresi che l'importo
massimo addebitabile sul conto per un trimestrarealon potesse valicare i 100 €.
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il fido stess6>.

| motivi di illiceita del modus operandidella banca, evocati per far
espungere dai contratti seriali bancari le patmiznulle appena indicate e per
ottenere il conseguente risarciméfitorimandavano alla loro ascrivibilita
nell'alveo: delle pratiche commerciali scorrettgp,epiu in generale, delle
condotte d'impresa anti-concorrenzfaliin seguito alla loro contemporanea
adozione da parte di tutti i piu importanti istitwti credito; o, infine, delle
patologie contrattuali derivanti da contrarietacanma imperativ&. L'istituto di
credito convenuto, dal canto suo, sollevata urmaldia serie di eccezioni
processuali e sostanziali, chiedeva che la domtos$e@ dichiarata inammissibile
per manifesta infondatezza e/o per difetto di tegézione dell’attore.

Nell'ordinanza dicertificatior’® I'estensore ha varato la legittimazione

*5 Dalla motivazione si apprende che, nel caso sostimpal collegio giudicante, il “tasso
debitore annuo nominale sulle somme utilizzateoralin poi indicato con I'acronimo TUOF -
ammontava al 12,5%, applicabile sul conto corremteguale &€ concessa I'apertura di credito, nel
caso in cui si fosse determinato un saldo deb&operiore all'importo di quest'ultima; invece, per
il credito concesso nei limiti del fido il tasscepisto era pari al 12%.

“®In particolare, I'attore domandava la condanndadeanca al risarcimento del danno
patrimoniale derivante dalle illegittime commissiomonché del danno «patrimoniale e/o
esistenziale e/o biologico e/o morale, derivantéadenitazione della liberta negoziale dei clienti
a seguito dell'applicazione dei piu elevati costhgrati dalle illegittime commissioni [...] [€]
dall'aver dovuto subire I'inserimento di clausolalla nell’'ambito della regolamentazione del
proprio rapportox.

*" Quale frutto di un cartello tra i pitl importansip®nenti del mondo bancario nazionale,
dalla motivazione della pronuncia del foro piemsetesi apprende che l'attore dava per scontato
che «tutti i grandi istituti bancari avevano tenldomedesima condotta nel medesimo tempo e
occasione».

*8 |n particolare, si domandava al foro piemontesettinere la declaratoria di nullita di
entrambre le clausole contrattuali per violazioet gia citato art. is della legge 28 gennaio
2009, n. 02 di conversione del d.l. 29 novembre8200185.

91 riferimento & a Trib. Torino, ord. 04 giugno 2 cit., con nota di BSANTIS, La
pronunzia sullammissibilita della “class action'una “certification” all'italiana?, 2526 ss,; in
Giur. it, 2010, 2601 ss., con note dOoRCcO, L'azione di classe alla ribaltacit., 2605 ss. e di
ZUFFI, La duplicedébaclesubita dalla prima azione di classe: la declaratodi inammissibilita
emessa dal Tribunale di Torino (confermata in sdde=clamo) e il rigetto del ricorso proposto
avanti al T.A.R. Lazio per il diniego dell’accessgli atti della Banca d’ltalia 2612 ss.; ilNuova
giur. civ. comm, 2010, I, 869 ss., con nota dBERTINI E MAUGER], Il giudizio di ammissibilita
dell'azione di classe882 ss.; inRiv. dir. proc, 2010, 1487 ss., con nota dU®GER, E
inammissibile la primalass actiorrisarcitoria proposta in Italia 1490 ss.; irCorr. giur., 2010,
985 ss., con nota diGSTANTINO e GONSOLQ, Prime pronunce e qualche punto fernwit.; in
www.judicium.if 2010, con nota di ENCHINI, | primi provvedimenti relativi all'azione di classe
dell’art. 140-bis cod. consumoin Corr. meritg 2010, 1045 ss., con nota dANSIOVANNI,
Nozione di consumatore e legittimazione aliass action, 1048 ss.; (duida dir.,, 2010, n. 27, 16
s. e 27 ss., con nota diuSsANI, La prima “uscita”’ della class actiorall'italiana soffocata da
meccanismi preclusivi penalizzgntn Banca borsa tit. cred.2010, I, 619 ss., con nota di
CERRATO, Un “debutto stonato; cit. Per un ulteriore commento, cfr. altregLIRIERI, La tutela
collettiva dei consumatartit., 9 ss.
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attiva sotto due distinti profili: quello dell’aifruzione all’attore della “patente” di
consumatore, considerata la nota professione dicatg da lui praticata; e quello
del riconoscimento a suo capo della titolaritapmoprio e personalmente, «del
diritto individuale omogeneo che caratterizza &sséa classé%

Limitatamente al primo aspetto, posto che il pragda non poteva in
alcun modo raggiungere la prova principale del “remsere” professionista, €
stato accertato che, benché avesse utilizzatotbatorrente per operazioni volte
a soddisfare sia i bisogni della persona, sia guell'impresa, queste ultime
fossero di carattere marginale e trascurabile neldgp globale dell’attivita del
titolare’’. Infatti, secondo I'argomentazione del foro pienese, i movimenti

* La pronuncia su quest’'ultima questione pregiutkzig indotto i commentatori di Trib.
Torino, ord. 04 giugno 2010, cit. a interrogarsiil [n generale, sull'opportunita o0 meno del
riscontro sulla sussistenza delle normali condizibedicibilita nel merito, in forma di ordinanza
e nellambito del giudizio preliminare di ammisditdi che,ex art. 140bis, comma 6, seconda
proposizione, € esplicitamente destinato ad altegamenti. A questo ultimo propositajeZ], in
CONSOLO EZUFFI, L'azione di classexart. 140bis cod. cons.cit., 257 s., sottolinea che «anche
se la norma non prevede in maniera esplicita cfgillunale in sede di filtro possa vagliare la
ricorrenza dei consueti presupposti processuali [s]e la questione pregiudiziale di rito € di
pronta soluzione, pu0, anzi, rivelarsi una sceftdigua in termini di economia processuale che la
causa sia immediatamente rimessa in decisione raerpissione della stessa fase preliminare di
filtro: nelle rare ipotesi in cui il Tribunale siadécia da subito persuaso dell'inesistenza di
un’ordinaria condizione di decidibilita la discumse potra, cioé, essere limitata a tale profilo»,
come e infatti avvenuto nell'ipotesi di specie. Abntrario, diversamente dall’opzione
provvedimentale del foro piemontese, secondo liopi@ maggioritaria, ove il presupposto
processuale sia trattato nella fase iniziale dec@dimento di classe, il Tribunale deve, previa
rimessione in decisione e precisazione delle cemmhi ad opera delle parti, pronunciarsi con
sentenza, salvo statuisca sulla sola competenda. iBoquesto modo, infatti, possono essere
garantiti alla parte soccombente gli ordinari mediziimpugnazione: in tal senso, cfrE[3ANTIS,

La pronunzia sullammissibilitacit.,, 2528; Wwpol, Fumata nera per la primeclass action
all'italiana, in Giur. comm, 2011, II, 30 ss.; MITTO, in MENCHINI E MOTTO, L'azione di classe
cit., 1447; e MENCHINI, | primi provvedimentigit., 4.

*L |n altre parole, il giudice del foro piemontesestabilito che, se le operazioni ordinate
dal correntista in ragione del deposito di sommaoseterogenee nei loro fini, € possibile
comparare la quantita e la rilevanza delle unelle d#re per trarne un giudizio di prevalenza non
solo quantitativa, ma anche qualitativa. Anche rigpetto alla fattispecie considerata, si potrebbe
argomentare che la riferibilita alla sfera professie del proponente del trenta per cento delle
operazioni compiute sul conto non fosse da riteten& marginale», come affermato inHOI,
op. ult. cit, 28, si tratta comunqgue di una considerazione sthal giudice di merito riempire di
significato, in base a valutazioni caso per casm®e un certo margine di discrezionalita. Ad
esempio, si potra ritenere “marginale” la presetizpoche operazioni anche di rilevante valore,
ma, magari, non quella di un numero elevato di mewiti ancorché di ridotto importo
individuale». Appare cosi disatteso il contrarioviag della giurisprudenza comunitaria e di
legittimita, le quali, pur pronunciatesi in fattespe lontane dall'ipotesi di specie, hanno stimato
'uso promiscuo bastevole ad escludere la qualitaodisumatore. Cosi Corte UE, 20 gennaio
2005, inForo it., 2005, IV, 124 ss., ove la qualita donsumeré fatta dipendere non dalla
prevalenza, bensi dalla “quasi esclusivita” deli'@sscopaonsumeristaovvero dalla marginalita
di quello professionale, come sottolineato dBeRTINI E MAUGERI, Il giudizio di ammissibilita
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riferibili all’esercizio di attivitd professionalsarebbero stati di cosi difficile
verifica da ingenerare dubbi nella stessa bancaerara, la quale avrebbe cosi
applicato al class representativele condizioni economiche per i clienti
consumatori affidatf.

Superato questo intoppo, tuttavia, fondandosi saagertamento analogo
a quello dei procedimenti a cognizione pEna collegio ha rilevato la carenza di
legittimazione ad agire in capo allavvocato propote, che non aveva allegato
alla propria domanda alcun danno personalmentacstibinfatti, da un lato, la
clausola destinata ad esser applicata sui contiafiiichati non gli era mai stata
addebitata per il semplice motivo che al contratto bancariocdi era parte
negoziale accedeva un’apertura di credito; dalbaltapplicazione del TUOF era

comunque avvenuta nel rispetto della legge, giattiéuto di credito gli aveva

cit., 886. Nella stessa direzione anche Cass.sav., lll, 08 giugno 2007, n. 13377, cit.; nondhé i
suo precedente Cass. civ., sez. lll, 23 febbra@y 20. 4208, cit.

2 |n CERRATO, Un “debutto stonato’ cit., 623 si evidenzia qualche perplessita su
guest'ultima argomentazione giurisprudenziale, diottando che «l'eventuale difficolta per la
banca di qualificare come consumatore o meno uprjgrgorrentista non parrebbe poter assurgere
di per sé solo ad indizio della marginalita delfysrofessionale del conto corrente, occorrendo
quantomeno escludere che siffatta difficolta nosspofarsi dipendere secondo il brocardemo
ad impossibilia tenetur»da ostacoli tecnico-operativi insuperabili pur adotdo ogni piu
ragionevole sforzo di diligenza. Parimenti incoefge [...] la circostanza che |'attore avesse
acceso apposito conto professionale [...], poicHédge non vieta né di disporre di piu conti per
uso professionale, né di far di essi uso esclusividia luce di queste considerazioni, pare,
pertanto, di pregio il rilievo di ERRANTE, L'azione di classe nel diritto italianccit., 54 per il
quale, considerato che «scovare usi promiscui @ajgeza imprenditoriale sara certamente una
strategia messa in campo dal convenuto per coateasiascuna domanda avversa», allo scopo di
«evitare indebite ripetizioni o complicazioni neltmestazione di prove» nella fase di merito,
«lI'ordinanza ammissiva dovra anche [...] affinareglaalita soggettiva occorrente [per aderire],
prescrivendo ad esempio che [...] le operazioni nmmsameristiche debbano restare inferiori ad
un certo numero per unita di tempo (cinque, dieovimenti annui) e non possano includere
versamenti strettamente legati all’attivita d’imgsie(pagamenti di commesse o parcelle, acquisto
di macchinari e cosi via)».

>3 A tal proposito, App. Torino, ord. 27 ottobre 201., nel respingere il dubbio di
illegittimita costituzionale in relazione al filtrd ammissibilita avanzato dal Procuratore generale
ha sottolineato come esso non rappresenti un dstapprezzabile per la difesa dei diritti azionati
e, invece, sia caratterizzato da forme proceddigdieno contraddittorio ed esercizio del diritio d
difesa. E di parere conforme altresb® o, in MENCHINI E MOTTO, op. ult. cit, 1452 s.

> Al di 1a dellimprevidenza di questa strategia gessuale del Rienzi, evidenziata in
COSTANTINO € (ONsSoLQ Prime pronunce e qualche punto fermat., 987, € intuitivo il
ragionamento fallace che ne sta alla base: egladi® non per sé, ma esclusivamente quale
legittimato straordinario che, portatore del mareiesse di classe, si & fatto avventatamentepilot
della causa di gruppo, all'interno della quale iasconfluire, con la campagna delle adesioni, i
numerosissimi consumatori - per la cui stima siaviedprecedente nota 43 - cui le clausole fossero
state effettivamente applicate. Oggi, pertanto,clpdil'art. 6 del decreto “cresci Italia” ha
reintrodotto gli «interessi collettivi» nello spettoggettivo dell’'azione di classe, una simile
impostazione della domanda risarcitoria colletvaebbe una legittimazione normativa.
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addebitato lo stesso tasso previsto per il crembtacesso nei limiti del fido, pur
avendo lui medesimo ritirato somme in misura maggiaspetto a quella
liberamente prelevabile. A titolo di massima gipriddenziale, ne deriva che
I'interesse alla proposizione deldass actionnon pud essere identificato con
I'astratta configurabilita di un danno subito daghentuali futuri correntisti
aderenti, qualora itlass representativeon si trovi concretamente in analoga
situazione patologica, difettando cosi del reqoigitlispensabile per appartenere
alla classe e per rappresent&tlaPit nello specifico, secondo il collegio
giudicante, I'attore non era legittimato ad impugnéa validita della CS%,
poiché, non avendo patito alcuna diminuzione patniale ricollegabile alla
suddetta pattuizione, difettava dell'interesse gttea In base al principio di
attualitd e concretezza di quest'ultithosono state anche respinte la deduzione

%5 In questo senso, il Tribunale del capoluogo sabaadsottolineato che «l'interesse ad
agire non pud ricavarsi dallesistenza di altri reotisti in ipotesi lesi dalla clausola
commissionale, posto che esso, anche nell’aziode anllettiva, deve in primo luogo essere
individuato in capo al proponente, soltanto in wtado momento dovendosi verificare se
I'esistenza del medesimo interesse in capo adsalgrjetti portatori del medesimo diritto consenta
di ravvisare l'esistenza della “classe”». Come psse in LBERTINI E MAUGERI, Il giudizio di
ammissibilita cit., 884, se «[gJuesta interpretazione puo &scforse insoddisfatti [...], perché
finisce per limitare liniziativa di consumatori ttavisti” [...]», in realta, «consente di dare
contorni di certezza al tema della legittimaziomkagire nell'azione di classe, che invece non
sarebbero garantiti con I'opzione interpretativacislogica”, che era propugnata dall’attore»; allo
stesso tempo, proseguono gli autori, «il guadagnoedezza che linterpretazione scelta dal
Tribunale consente di raggiungere pud accompagaacdie ad un effetto positivo di filtro delle
iniziative che saranno effettivamente proposte».

%% Per inciso, giova qui evidenziare che il percaxsgomentativo del Tribunale, di per sé
complesso, si € pronunciato anche a favore deliditégadelle clausole contestate. Nello specifico,
facendo riferimento alla nozione della tramontatdSCaccolta dalla Banca d'ltalia nelle Istruzioni
per la rilevazione del tasso effettivo globale roegiier cui € da considerarsi tale «il corrispettivo
pagato dal cliente per compensare lintermediarédl’ahere di essere sempre in grado di
fronteggiare una rapida espansione dell’utilizzodscoperto di conto» ed «applicato allorché il
saldo del cliente risulti a debito per oltre unedatinato numero di giorni e viene calcolato sullo
scoperto massimo verificatosi nel periodo di rifegnto», il foro piemontese ha specificato che
essa era calcolata in misura percentuale sec@desmassimo saldo debitore, quale che fosse stata
la durata dell'utilizzo. Muovendo da tale premesbkajudice estensore ha cosi affermato in un
obiter dictum che i compensi introdotti dalla banca convenutasima sostituzione «non
costituiscono una modifica soltanto terminologiedlaldisciplina contrattualen[d.r. poiché] non
si applicano sul saldo massimo debitore in mis@@entuale secca». In ogni caso, trattandosi di
una mera ordinanza non atta a scendere nel megita controversia, «questa illazione € [...]
destinata, al momento, a rimanere tale», ancheidemaso che «gli stessibiter dicta[...] non
possono essere sopravvalutati»: COBERTINI E MAUGER, Il giudizio di ammissibilitacit., 887.

* In virtt di questa massima giurisprudenziale umemente condivisa, giova qui
ricordare che l'interesse ad agar100 CPC, che & condizione dell'azione, va idegdtfy in una
situazione di carattere oggettivo derivante daattoflesivo, anche in senso ampio, del diritto e
consistente nel fatto che, senza il processo erte&so della giurisdizione, I'attore soffrirebba u
danno; ne consegue che esso deve avere necessae@attere attuale, poiché, solo in tal caso,
trascende il piano di una mera prospettazione stigaeassurgendo a giuridica e oggettiva

133



mossa dal proponente, per cui la CSC sarebbe pegatagli applicata in futuro, a
condizione che venisse meno I'apertura di crediiocessagli; e quella ulteriore
per cui, pur non avendogli arrecato fino ad allal@n pregiudizio, in seguito il
TUOF sarebbe potuto esser modificatopeiusdalla propria bancax art. 118
TUB.

L’associazione istante, non rassegnata da questogburo insuccesso, ha
cercato di trovare riscatto, proponendo reclamappelloex art. 140bis, comma
7 del codice del consumo avverso la decisiongridie cure In tale contesto, ha
sostenuto I'erroneita del difetto di legittimazioativa rilevato dal Tribunale, in

virtt di un consolidato orientamento della Cortdejittimita®®

per cui l'interesse
ad agire potrebbe essere giustificato anche sdlelgminazione di una qualsiasi
clausola nulla, fonte di ingiusti obblighi e condiz di soggezione. Dal canto
suo, il provvedimento della Corte territoridleha respinto il gravame,
evidenziando che l'interesse ad agire puo cosygitiesi solo se I'azione proposta
tenda ad un accertamento mero, ma non anche &t ef&itutivi o, come nella
specie, di condanna. Pertanto, nonostante il pazergrario del procuratore

general&, I'originario dispositivo & stato confermato, sappiformato nel suo

consistenza, restando invece escluso quando ilzigusia strumentale alla soluzione soltanto in
via di massima o accademica di una questione tiadim vista di situazioni future 0 meramente
ipotetiche.

%8 Cfr. ex multisCass. civ., sez. Il, 26 maggio 2008, n. 135565drp it., 2008, |, 2488
ss., per cui l'interesse ad agire «non implica seggamente l'attuale verificarsi della lesione di
un diritto o una contestazione, essendo sufficiente stato di incertezza oggettiva sull’esistenza
di un rapporto giuridico o sullesatta portata dkiitti e degli obblighi da esso scaturenti,
costituendo la rimozione di tale incertezza un lidda utile, giuridicamente rilevante e non
conseguibile se non con l'intervento del giudice».

9 || riferimento & ad App. Torino, ord. 27 ottobr@1®, cit., con nota di B SANTIS,
Brevissime notazioni sulla nuova azione di classart. 140bis cod. consumpoin Corr. giur.,
2011, 519 ss., con nota duiér, La Corte d’appello di Torino conferma I'inammisdita della
prima azione di classe, riconoscendo al rimedioart. 140-bis cod. cons. esclusiva funzione
condannatoria e respingendalubbi di costituzionalita avanzati in merito al c'filtro”, 525 ss.;
in Societa 2011, 103 ss., con nota dirABILINI, Inammissibilita e manifesta infondatezza
dell'azione di classe a tutela dei consumatori eldeitenti ex art. 140bis del codice dei
consumatorie inGuida dir., 2010, n. 47, 62 ss., con nota dUSsANI, Ribaltata la posizione del
Tribunale di primo sulla conformita costituzionatiel subprocedimentoPer una valutazione
complessiva dei due gradi di giudizio, cfroxGoLQ, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classe&ex
art. 140bis cod. cons.cit., 105 ss., nota 1;RATA, Il percorso a ostacoli della azione di classe: il
primo casg@in Danno e resp 2011, 78 ss.; elPOl, Fumata nera per la primalass cit., 18 ss.

%0 testo dellintervento del Procuratore Generaleiportato inForo it., 2010, |, 3547
ss.: in tale sede, quest’'ultimo ha chiesto allat€€dr esaminare comunque nel merito la domanda
avanzata dal Codacons, posto che vi era statazidok, da parte della banca, del principio di
proporzionalita imposto dalla legge, non avenda essisiderato il divieto di imporre clausole che
non siano state concordate da entrambe le parti.
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fondamento argomentativo.

Precisato che l'accertamento della responsabilgh @bnvenuto, cui
accenna il primo comma dell’art. 1405, € strumentale ad un provvedimento di
liquidazione risarcitoria e/o ripristinatoffa e ribadita la mancanza di una lesione
attuale e concreta degli interessi del proponehtegllegio di seconde curda
ritenuto che, nel caso di specie, l'insussistengladdnno riguardasse non tanto
una carenza dell'interesse ad affirguanto la manifesta infondatezza nel merito
della domanda. Pur ritenendo che questa diversavama@ne non fosse un
«aspetto di particolare rilevanza pratica, dal maimehe entrambe le situazioni
determinano la dichiarazione di inammissibilitil@elomanda», il novelldictum
giurisprudenziale ha cosi accolto le critiche diottrie sull’ordinanza sottoposta al

suo var6®.

®1 In particolare, anche se il 140s del codice del consumo attribuisce al consumatore
utente il diritto di proporre I'azione di classer p@ntestare la sussistenza di una condotta #lecit
in capo ad un’impresa, secondo l'ordinanza del famonese «la formulazione testuale della
norma, in definitiva, esclude qualsivoglia rappodioalternativita tra accertamento e condanna;
essendo il primo, nella ricostruzione del modellrmativo, un semplice presupposto logico
giuridico della secondan[d.r. attinente allacausa petengh. Della stessa opinioNeOSTANTINO,

La tutela collettiva risarcitoria 2009: la tela d?enelopecit., 391; nonché @DORF, L'azione di
classe cit., 185. Piu nello specifico, la Corte d’appelh notare come siano molte le misure del
codice del consumo, che convergono in questo season lato, il comma 12 dell’art. 140s, che
stabilisce espressamente come l'accoglimento delleanda ha come conseguenza la pronuncia
di una sentenza di condanna, con la quale il gaudieve liquidare le somme dovute a titolo di
indennizzo del danno oppure precisare i critebiase ai quali effettuare il risarcimento; dall'altr

il carattere di provvisoria esecutivita della seate Infine, osservano ancora i giudici torinesi,
«alquanto paradossale (anche perché confliggemtdectnalita di tutela dei consumatori che si
sono perseguite) sarebbe un’interpretazione imfdella quale I'azione restitutoria o risarcitoria,
individuale o di classe, venisse preclusa dall'adesda parte del consumatore ad un’azione di
accertamento “mero”».

%2 Nello specifico, come chiarisce la Corte terriatej «adottandone una valutazione di
tipo formale e “autoriferita” alla prospettazionttoaea, tale interesse sussisterebbe senz’altro».
Gia in precedenza riteneva che fosse tecnicameesaito il riferimento compiuto dall’ordinanza
di prime curealla disciplina dell'interesse ad agireJuSsaNi, La prima “uscita” della class
action, cit., 16, nota 10, il quale osservava c¢hitore avrebbe potuto essere considerato privo di
guesta condizione ad agire solo se avesse chidstoni prodotti dall'applicazione della clausola,
senza asserirne I'applicazione a lui stesso.

% La correzione della motivazione in tal senso ¢ataspresagita da BNCHINI, | primi
provvedimenticit., 2010, 7, per il quale «rispetto ad entraritbdomande, & palese l'inesistenza
del diritto del ricorrente al risarcimento del danin quanto, in una ipotesi, non € stato posto in
essere nei suoi confronti il fatto lesivo denurmia, nell’altra, il fatto € stato compiuto, ma rén
antigiuridico. Poiché tali valutazioni sono oggettioquestioni di diritto e non richiedono alcun
approfondimento istruttorio, essendo i fatti nomtestati, I'infondatezza delle domande risulta
ictu oculi, &, cioe, manifesta». Di parere conforme ancheid®, L'azione di classe alla ribalta
cit., 2609 ss.; e, sia pur con piu cauta e divargamentazione, IRERTINI E MAUGER|, Il giudizio
di ammissibilita cit., 883 e 887, secondo cui itdr argomentativo seguito dal giudice,
comportandoun’implicita affermazione di non tassativita ddiaco delle possibili cause di
inammissibilita delladomanda, previste dal comm§ @uo creare qualchgubbio, soprattutto in
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Aderendo implicitamente a queste argomentaziongaglice di merito, la
successiva pronuncia di rito della Suprema Cbrm accolto I'eccezione di
inammissibilita del ricorso per Cassazione pregenttal Codacons, salvo per
guel che attiene al capo riguardante la pronundia spese e sulla pubblicita. In
tale sede, pronunciatasi sulla natura di una camlfrdinanza che dichiari o
confermi I'inammissibilitd dell’azione di classeiaPza Cavour ha stabilito che,
fondandosi su una cognizione sommaria, la medesiom possa assumere la
stabilita del giudicato sostanziale sull’esistedeadiritto risarcitorio rivendicato
dal suo titolare, né sulla possibilitd di farloriaftenti valere in giudizi". Piu
nello specifico, nonostante parte della dottrinanga che l'acclarata manifesta
infondatezza della domanda, qual €& [lipotesi di cgpe abbia contenuto
decisori®, la Cassazione sottolinea come quest'ultima sisspmpre carente del
requisito della definitivita, dal momento che «tesso soggetto [proponente], pur

relazione all'assunto difficilmente contestabile - della eccezionalitdlaerevisione di questa
fase preliminare di controllaellammissibilita della domanda»Contra, per GNSOLQ in
CONSOLO EZUFFI, L'azione di classeex art. 140bis cod. cons.cit., 106 s., nota 1, nonché per
ZUFFI, La duplicedébaclesubita dalla prima azione di classeit., 2613 ss., pare sostanzialmente
corretto il rilievo del difetto di legittimazionedaagire compiuto dal Tribunale di Torino: pur
avendo il proponente affermato nell’atto di citamodi essere titolare del diritto omogeneo leso
dalla condotta della convenuta, dalle successivduzieni non contestate della controparte
emergeva che al conto corrente dell'attore non stada applicata alcuna CSC, né era stato
addebitato un vero e proprio TUOF; pertanto, cathoho i due autori, «[I'loriginaria e generica
allegazione di titolarita “in proprio” della situane soggettiva lesa dall’illecito plurioffensivo e
[...] stata successivamente “ritirata” dallo stessimra, che non ha smentito le circostanziate
controdeduzioni sollevate dall'avversario in congaadi risposta».

® Trattasi di Cass. civ., sez. |, 14 giugno 2018 #.2, inmww.dirittobancario.if 2012.

% A norma dell'art. 14@is, comma 14 del codice del consumo, invero, & unicaen
I'eventuale ordinanza di ammissibilita che precludéteriori azioni di classe per i medesimi fatti
e nei confronti della stessa impresa dopo la sz@léel termine per 'adesione assegnato dal
giudice ai sensi del comma 9», pur residuando lmdoresiduali di tutela ordinaria; al contrario,
quella di inammissibilita non impedisce affattarilaroponibilita di questo rimedio giurisdizionale
in una determinata forma di un diritto. In quedtab caso, infatti, secondo il giudice di
legittimita, si tratta di un provvedimento analcgauello di rigetto della domanda d’ingiunzione,
che «non pregiudica la riproposizione della domaadehe in via ordinaria» e, quindi, non &
ricorribile per Cassazione neppure ai sensi dellEr1 della Costituzione, in quanto insuscettibile
di passare in cosa giudicata: cosi Cass. civ.,s®z.19 aprile 2010, n. 9216, www.ilcaso.it
2010; e, altresi, Cass. civ., sez. lll, 29 setten®@05, n. 19130, inedita.

8 Cfr. in proposito la nota 38 del § 11.3. D'altranpe, la stessa App. Torino, ord. 27
ottobre 2010, cit. sottolinea come «[i]l punto duédibrio tra la sommarieta della delibazione, da
un lato, e le esigenze di tutela degli stessi cowdari [...], dall'altro, deve essere individuato nel
potere-dovere del giudice dellammissibilita di oge anche un vaglio di tipo sostanziale di
merito; purché desunto - senza necessita di pltidadagini, approfondimenti o adempimenti
istruttori - dall’evidenza degli atti. Il che pu@nificarsi sulla scorta sia della stessa narradieite
parti (e delle rispettive contestazioni-ammissipsip di quegli elementi che possano cogliersi,
ictu oculi, dai documenti gia versati agli atti di causa».
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in assenza di elementi sopravvenuti, pud propoma unuova istanza, sia
deducendo nuove prove, sia allegando nuovi fatintiinque gia esistenti, sia, piu
semplicemente, meglio strutturando la domanda,escto in punto di diritto.
Per essere stata l'azione piloda art. 140bis, indiscutibilmente, ci si
poteva attendere maggiore cura da parte attorgarattatto tenendo conto
dell'inevitabile impatto “politico” della controvera, il campo minato in cui il
presidente del Codacons si € dibattuto contro wrionthggiori colossi bancari
nazionali e stata un’opzione avventata ed infeligepartenza in salita delidass
action italiana, infatti, & stata determinata piu da wmscutibile impostazione
della domanda di tutela che non da un’effettivaecoaa nella materia del
contendere: semplicemente rappresentando un cl@msumereffettivamente
leso dalle pretese malefatte di un istituto di teedla prima certification,
allepoca in cui e stata intentata, avrebbe potsiotire esito positivo. Al
contrario, oggi, dopo che l'art. 6 del decreto &mieltalia” ha reintrodotto nello
spettro del rimedio gli interessi collettivi, peefthizione super-individuali, la
volonta di unquivis de populodi sanare i pregiudizi patiti da una pluralita
indefinita di correntisti, anche se non personakeenvrebbe una sua formale

legittimazione normativa.

[11.2.2. (segue) e di cui € ammessa la presenza in giudizio contporanea a
guella eventuale dell'associazione di cui puo esgemandante.

Quanto osservato da ultimo circa la legittimaziale® proponente, che
coltiva l'interesse individuale, ma lo proietta sna superficie piu ampia - tanto
ampia quanto quella dei diritti omogenei -, o si gartatore dell'interesse
collettivo, introduce un ulteriore problema sollevalalla normativa vigente ed
affrontato dalle ordinanze di cui si trattera inegio paragrafo. Quasi a
controbilanciare la legittimazione di «ciascun comgnte della classe», come si e
visto, l'art. 140bis, comma 6, seconda proposizione richiede altres ith
consumatore sia «in grado di curare adeguataménterésse di classé% Onde
dare un senso al suddetto requisito, il foro pietes# pronunciandosi su due casi

®7 E di questa opinioneERRANTE, L'azione di classe nel diritto italianait., 71.
% Sj veda in proposito la nota 83 del § I1.4.
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gemelli in tema di applicazione delle nuove C¥)$a adottato una concezione
esclusivamente patrimoniale dell’adeguatezza.

Confermando il pregresso orientamento per cuidazidi classe rimane
un’azione individuale, seppur aperta all’adesionaltti soggetti che si trovano in
possesso dei requisiti oggettivi o soggettivi difanmita, nuovamente l'indagine
di prime cue in ordine alla legittimazione ad agire é statadodta secondo i
canoni ermeneutici ordindfi In questottica, poiché entrambi i proponenti tan
conferito mandato ad un’associazifnée ordinanze si sono cosi interrogate sul
rapporto tecnicamente intercorrente tra quest'dtien l'attore, nonché sulla
posizione sostanziale e processuale della medesirtad.proposito, in entrambi i
casi, il foro ha riconosciuto il difetto di legittazione attiva dell’associazione sia
in ragione della contemporanea presenza in giudidel consumatore
rappresentato, sia per linvalidita del mandateitaitivo di una rappresentanza
meramente processu&le

Cosi isolata la posizione in giudizio ddead plaintiff in De
Francesco/Adoc c. Banca Popolare di NoVdrail Tribunale di Torino ha
concluso per la sua inadeguatezza a rappresertactadse sulla base di tre
principali argomentazioni. In primo luogo, nel mata all’associazione era
stabilito che la medesima sollevasse il consumatdae ogni spesa fino
allammonatare di 5000 €; da questa circostanzaebde dovuto trarsi un
«implicito riconoscimento» del consumatore circa dsua inadeguatezza ad
esercitare direttamente tale azioffesinfatti, se, per proporla, il consumatore
decide di valersi di un siffatto mandato, senzapnep essere esonerato del tutto

% Trattasi, nello specifico, di Trib. Torino, ordZ @prile 2011, iMluovo not. giur.2011,
142 ss. E della di poco successiva e pressochammamibile Trib. Torino, ord. 28 aprile 2011, in
Foro it,, 2011, I, 1888 ss., con nota dE[3ANTIS; in Corr. giur.,, 2011, 1109 ss., con nota di
MARINUcc, Il difficile decollo dell’azione di classe.

" In particolare, si tratta dellart. 75 CPC cireadapacita processuale; e dell'art. 100
CPC riguardo l'interesse ad agire.

™ Nello specifico: TADOC ha agito quale mandataniel caso deciso da Trib. Torino,
ord. 07 aprile 2011, cit.; Altroconsumo nell'azioa@aloga dichiarata inammissibile da Trib.
Torino, ord. 28 aprile 2011, cit.

2 1n altre parole, il giudice rileva che, «considemli ampi poteri e facolta che il
legislatore ha inteso conferire al rappresentastia alasse, il mandato previsto dall'art. 14§,
comma 2, non pud essere di natura meramente puadessdovendo invece comprendere
necessariamente tutti quei poteri e quelle facdolenute ex legenecessarie, perché il soggetto
proponente possa essere considerato idoneo a aglegaatamente I'interesse della classe».

3 Come gia indicato, il caso & stato deciso da Trisino, ord. 07 aprile 2011, cit.

" Cosi, testualmente, Trib. Torino, ord. 07 apri)d.®, cit..
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dai costi del processo, a parere dell'estensoveequivarrebbe ad ammettere che,
in mancanza, egli non avrebbe potuto agire. In re#moluogo, nell’atto di
citazione, prospettando una questione di legitéinmbstituzionale dell’art. 140-
bis, comma 9, seconda proposizione, il proponente dwepito la notevole
onerosita delle spese implicate nel nuovo rito, chénil timore che queste
potessero sfuggire alla capacita patrimoniale deisamatore medio. Infine,
nell'illustrare la propria veste adionsumer ha dichiarato di «essere pensionato e
di non svolgere alcuna attivita lavorativa»n Gasca (ed altri)/Altroconsumo c.
Intesa Sapaold, in aggiunta, & stato posto in luce che gli atterano
numericamente inidonei, perché «solo tre» e premeles «l’esiguita numerica
dei proponenti puo anch’essa avere un ruolo pendog il convincimento del
tribunale, visto che non é dato sapere se e innaisera vi saranno ulteriori
adesioni idonee a rappresentare concretamenteasaed. Allo stesso tempo,
poiché dai fatti in causa emergeva che i proma@no «titolari di conto correnti
“non affidati” tutti in passivo con saldo a debito» non a caso I'associazione
mandataria s’era obbligata a tenerli indenni, appamanifesta la loro difficile
situazione patrimonaf@

Nel difficile mondo dellaclass actionall’italiana, troppo spesso ostaggio
di burocrazia e cavilli, «se I'adeguatezza deveunai® “davvero” la capacita di
fronteggiare le spese del processo, per lo menaand’anticipazione, il suo

S In questi termini ancora Trib. Torino, ord. 07 iER2011, che sottolinea come «in
assenza di altri elementi, in ordine al suo patnimpai suoi redditi, alle sue capacita» tale
dichiarazione espressa sia una prova inconfutaihdla sua inadeguatezza ad esselass
representative

® Trattasi, nello specifico, di Trib. Torino, ord 2prile 2011, cit.

" Cosi Trib. Torino, ord. 28 aprile 2011, cit., chascrive pressoché alla lettera
MENCHINI, in MENCHINI E MOTTO, L’azione di classecit., 1425, nota 24, e 1458, ove, tuttavia,
'osservazione non e riferita al profilo della rapgentativita dell'attore, ma a quello della
valutazione di preferibilita dell'azione di gruppispetto a quella ordinaria. E, in ogni caso, il
riferimento cadrebbe sulle eventuali adesioni pméve, ma non sulla quantita degli attori
proponenti. Cfr. in proposito la nota 24 del §1lliContrain Trib. Napoli, ord. 09 dicembre 2011,
cit., I'eccezione di esiguita del numero di attéristata respinta sia perché, tra i requisiti da
valutarsiex art. 140bis, comma 6, seconda proposizione, non € espressarpegscritto uno
specifico numero di soggetti promotori; sia perthdeguatezza dei due istanti a curare l'interesse
di classe é stata presunta in ragione dell'isongzialella mandataria Assoconsum Onlus -
nell’ipotesi di specie non pretermessa - all’allagzionale delle associazioni dei consumatori.

8 Argomentazione davvero singolare, perché ad estanse il ragionamento per cui
«chi lamenti I'addebito di commissioni illegittimpreviste dalle condizioni di conto corrente per
il solo sconfinamento [...] € come se documentasse [ausua inadeguatezza»: COERRANTE,
op. ult. cit, 74 s.
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accertamento non potra essere sostituito da comgettatte dalle difese della
parte, dal comportamento tenuto in corso di litdao fatti posti a fondamento
della domandd®. Ben venga, quindi, la pronuncia in reclamo dellarte
d’Appello che ha integralmente riformato la deamsoresa dal Tribunale di
Torino in data 28 aprile 2011, dichiarando ammissibazione e rinviando al
foro di prime cureper i conseguenti provvedimefitiSenza dubbio, la pronuncia
segna un passo in avanti nel collaudo del nuowor&nto di tutel@onsumerista
affermandone la valenza fortemente innovativa tispai principi del giudizio
ordinario di cognizione. E interessante, infattgtave lo sforzo del Collegio
torinese nel valorizzare le specificita dell’aziotieclasse, senza applicasie et
simpliciter i principi che regolano i giudizi individuali. Buo dictum ruota, in
particolare, attorno a due passaggi concernentrudlo dell’'associazione
mandataria: da un lato, a suo parere, il rappdrtoahdato tra il singolo membro
della classe e l'associazione investe il piano adethera rappresentanza
processuale, sotto il profilo dell’ausilio alla gese della lite di massa; dall’altro,
premettendo il fatto che il mandato non compowé#ribuzione della disponibilita
dei diritti fatti valere - specialmente quelli dpotenziali aderenti -, ne deriva
lirrilevanza dell’attribuzione di effettivi potegostanziali in capo all’associazione
mandataria. Per tale ragione, la contemporaneaenqeas in giudizio del
consumatore mandante e dell'associazione, qualeresgntante processuale, é
ammissibile. Trattasi di un traguardo storico paribne di classe italiana. In
ordine cronologico, la prima lite di massa ad esstata inoltrata nella fase di
merito risale al dicembre 20%0 tuttavia, come pronosticato dalla difesa di parte
attorea, «quella causa e rimasta con un solo pamoquindi destinata ad
abortire’?, il che & effettivamente avvenffoBen altre potenzialita sembrava,

" Cosi ancora ERRANTE, op. ult. cit, 75, il quale sottolinea come, essendo ormai
scomparso l'inciso «assunte quando occorre somrirddemazioni» del comma 3 dell’originario
art. 140bis, il giudizio di certification «dovra muovere da elementi concreti specificataenen
allegati dall’attore [...] e verificati nel contradtdirio delle parti», in applicazione dell’art. 101,
comma 2 CPC. Ecco il motivo per cui tali decisisono state definite «capziosamente ingiuste»
da @NsoLQ, in CONSOLO EZUFFI, L’azione di classexart. 140bis cod. cons.cit., 114, nota 8.

8 App. Torino, ord. 23 settembre 2011, cit., corandit DE SANTIS; e inResp. civ. prey.
2012, 185 ss., con nota dCKAVONE, Sulla legittimazione a proporre I'azione di classealtre
questioni.

8 Trattasi di Trib. Milano, ord. 20 dicembre 2010, ¢

8 |n tal senso si & espresso Bin, difensore deieotisti istanti e di Altroconsumo, in
occasione dell'intervista rilasciata al quotididreoStampan data 27 settembre 2011.
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invece, avere la causa di cui si sta trattando,coméa all'incirca mezzo milione
di correntisti a titolo di possibili aderenti altimne collettivd’, oltre ad
appoggiarsi ad un’associaziomensumeristadi cospicuo rilievo nel panorama
nazional&. Purtroppo, perd, ormai chiusasi la fase dellaatia delle adesioffi
e, malgrado notevoli sforzi organizzativi del Tnifale di Torino onde accogliere
la miriade di richieste preventivata, gli adereftettivi sono stati solo 162

[11.2.3. (segue) Controversa natura delle nuove CMS: illecito istataneo a
effetti permanenti o illecito permanente?

La Sezione VIl del Tribunale di Roma, chiamataexidere le cause di
classe “gemellé® intentate da due distinti proponenti rappresemtatCodacons
contro Unicredit Spa sempre per il risarcimentoeerdstituzioni conseguenti
all'accertata nullita delle clausole inerenti I'dippzione di commissioni per
I'utilizzo dei conti correnti oltre i fondi disponili®, senza, tuttavia, riunirle in
giudizio®, hastatuito I'inapplicabilita dell’art. 14®is, a cagione del fatto che, in

8 Sj veda a tal proposito la sentenza di rigettd.Tvilano, 13 marzo 2012, cit.

8 Questi gli aderenti potenziali secondo una stirabadstessa Intesa Sanpaolo; o, pil
modestamente, secondo una stima dei legali di &tmeumo, essi si riducevano ad almeno
60.000.

8 Infatti, Altroconsumo raggruppa 300.000 soci €388.000 abbonati alla sua rivista.

% Dallo 01 ottobre 2012 ed entro il 21 gennaio 20tL8; i titolari di diritti omogenei
hanno potuto aderire con le modalita indicate sezandi stampa. La tanto anelata trattazione nel
merito sarebbe dovuta esser emessa il 12 april8; 30irtroppo, pero, in tale sede non é stata
presa alcuna decisione. La prossima udienza éfistséda in data 06 novembre 2013.

87 Come rilevato in data 31 gennaio 2013 dal quatinllza Stampa51.

8 Trib. Roma, ord. 25 marzo 2011, n. 2784, cit.;réo TRoma, ord. 25 marzo 2011, n.
2794, inwww.guidaaldiritto.ilsole24ore.con2011. Per un loro commento coordinato, cfuFi,
in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classeex art. 140bis cod. cons.cit., 63 ss., nota 6;I6RIO,
L’azione di classe nel settore bancariit., 6 s.; e GIFEQ, Class actionnon azionabile il danno
da illecito anteriore all'lagosto 20Q9n www.diritto24.ilsole24ore.con2011.

8 In particolare, nel caso di specie, trattasi détfammissione per scoperto di conto”,
anche da Unicredit Spa fissata, per i clienti nifidlai - qual € uno dei duelass representative
nella misura di 2 € per ciascun giorno, e per d@iO €; e di altre spese a capo dei clienti affidat
- qual é l'altro promotore della domanda collettiyaubricate come “recupero costi operazione in
assenza di provvista®’, “corrispettivo per il semizdi disponibilita immediata fondi” e
“commissione utilizzi oltre il limite del fido”.

% per mancanza dei presupposti di cui agli artt. P& e 14(is, comma 14 del codice
del consumo, infatti, il foro laziale ha rigettdtstanza di riunione delle due azioni di massa,
poiché ha valutato come differenti gli elementi eyigi caratterizzanti ciascuna di esse: da un
lato, diversa € risultata l@ausa petenditrovandosi i due attori in situazioni giuridiche
evidentemente disomogenee, essendo - come evitlengka nota qui sopra - I'uno titolare di un
conto affidato e I'altro di un conto sfornito difidmento; dall’altro, «la diversita delle situaaio
giuridiche dedotte in giudizio incide [...] sulla tifpgia delle clausole alla cui applicazione i due
attori sono sottoposti e di cui gli stessi chiedémaleclaratoria di nullita, comportando cosi una
differenza anche sotto il profilo dpétitunw.
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entrambe le controversie, la modifica unilaterakld cegolamento negoziale,
seppur astrattamente idonea ad aver determinatpim ai correntisti consumatori
un potenziale danno e, quindi, legittimante la dodaadi risarcimento collettivo,
era avvenuta in data antecedente il 15 agosto 2009.

In particolare, dopo essersi allineato ad alcurterpnetazioni chiave
dell'art. 140bis gia date da altre ordinariZzein entrambe le controversie il foro
romano ha escluso che linserimento nei rapporgom&li in essere con i
correntisti di una clausola nulexart. 1418, comma 3 CC fosse riconducibile al
novero degli illeciti permanenti. Nonostante talendotta deviante sia stata
consumata nell’ambito di un contratto di durataalququello di conto corrente, a
parere del giudice, essa €& considerabile un ileisitantaneo, che si verifica a
prescindere dall’'effettiva produzione del danno.r Redividuare I'ambito
temporale di applicazione dell’art. 1405, quindi, non €& necessario fare
riferimento alla concreta applicazione della cldastegittima ed agli addebiti
delle commissioni, quanto, invece, al suo merorinEnto nell'accord® che, in
seguito ad una comunicazione scritta inviata acaiagliente in data 08 maggio
2009, & avvenuto il giorno 28 del mese successivo

! Da un lato, il Tribunale di Roma conferma il piiwio, gia espresso da Trib. Torino,
ord. 04 giugno 2010, cit. e da App. Torino, ord.@fbre 2010, cit., della necessaria titolarita in
capo all'attore del diritto dedotto in giudizio. Daltro, affronta il requisito dell'identita deiidtti
fatti valere nel giudizio, affermando che «men@enbzione di “omogeneita” & riferita ai diritti,
quella di “identita”, pur essendo anch’essa lelteente legata ai diritti, deve essere interpretata
per ragioni logiche, sistematiche e teleologichmeaiferita agli elementi oggettivi dell’azione:
come a dire che i diritti sono omogenei nella masir cui siano identici ipetitume la causa
petendidella causa introdotta». Di parere conforme, Apino, ord. 23 settembre 2011, cit.

%2 |n altre parole, riportando per esteso I'argomeintze dell’estensore laziale, l'illiceita
commessa dalla banca «é stata posta in essersieagiante nel momento in cui essa ha dato
comunicazione al correntista della propria volomt& modifica unilaterale di determinate
condizioni contrattuali: nessuna ulteriore iniaiatiche possa dare al preteso illedite quo
'impronta della permanenza € stata compiuta diiliito di credito convenuto. In particolare, non
puo considerarsi tale la condotta della banca \alero incasso delle somme dovute dai clienti
in forza delle nuove e asseritamente illegittimausble contrattuali: I'atto dell'incasso, invero,
lungi dal costituire un’azione che perpetua I'anaiio comportamento illecito, € un mero effetto
consequenziale della stipulazione delle clausolatrowerse. [...] Neppure convincente appare
I'assunto per cui, perfezionandosi l'illecito agaio nel momento del verificarsi del danno e non
in quello dell'atto illecito, I'azione di classepgita sarebbe ammissibile in quanto contenente un
illecito verificatosi successivamente al 15.8.2009 precisamente, al concreto addebito al
correntista delle commissioni bancarie dovute nzdodelle nuove clausole contrattuali. Difatti, il
perfezionamento dell’illecito extracontrattuale maferibilmente individuato nel momento della
condotta antigiuridica del soggetto agentex».

% Ne consegue, quindi, come conclude I'estensore)'alione di classe proposta in tale
sede & «fondata su di un asserito illecito deravatg una proposta di modifica unilaterale delle
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Quest'opzione decisionale appare incoerente edjiagmavole, perché,
oltre a non prendere in adeguata considerazionatlaa prettamente contrattuale
della responsabilita della barf¢adetermina I'inesperibilitd dell’azione di classe
per la tutela di diritti risarcitori rectius restitutori - che, di per sé, sono
esercitabili dai clienti danneggiati solo succeassiente all'insorgere del
nocumento patito o al pagamento indebito ovver@ stwpo il prelievo delle
commissioni illecite ad opera dell'intermediarioitad ancorché qualsivoglia dei
suddetti episodi si sia verificato nel pieno vigal® nuovoprocedural device
D'altro canto, secondo autorevole dottffaguesta soluzione pare in contrasto
con la giurisprudenza di legittimita in tema di @uismad®, per cui «ogni qual
volta un rapporto di durata implichi prestazionidanaro ripetute e scaglionate
nel tempo [...], 'unitarieta del rapporto contrateieed il fatto che esso sia
destinato a protrarsi ancora per il futuro non icipee di qualificare indebito
ciascun singolo pagamento non dovuto, se cio dipatalla nullita del titolo
giustificativo dell’esborso, sin dal momento in dupagamento medesimo abbia
avuto luogo ed é sempre da quel momento che somggud il diritto delsolvens
alla ripetizione e che la relativa prescrizionezimia decorrere. [...] Non puo,
pertanto, ipotizzarsi il decorso del termine di sorezione del diritto alla
ripetizione se non da quando sia intervenuto un @itridico, definibile come
pagamento, che I'attore pretende essere indel@tchg prima di quel momento
non e configurabile alcun diritto di ripetizioneé Kale conclusione muta nel caso
in cui il pagamento debba dirsi indebito in consemqa dell’accertata nullita del
negozio giuridico in esecuzione al quale e stdiettefato [...]».

Accogliendo alla lettera queste inconfutabili ctiie sapienziali, due
successive pronunce sempre in tema di clausolgutvgt della CMS, I'una della
Corte d’Appello di Torind’, laltra della Corte d'Appello di Napdh,

condizioni di contratto anteriore, anche in relagi@lla decorrenza dei suoi effetti, alla dataldel
agosto 2009» e, in quanto tale, inammissibile.

% E di tale opinione BRIO, L'azione di classe nel settore bancariit., 7, il quale, allo
stesso tempo, ritiene fuorviante il riferimentcaalésponsabilita aquiliana che, come si € visto nel
§ I.4., é in buona parte estranea all'ambito dilimpzione dell’'art. 144bis.

% Trattasi di ZIFFI, in op. ult. cit, 64.

% In particolare, si fa riferimento a Cass. civz.sen., 02 dicembre 2010, n. 24418, in
Foro it., 2011, I, 418 ss., la quale € stata anche citatee@recedente avente valore persuasivo da
App. Torino, ord. 23 settembre 2011. A tal propmssi veda la nota qui di seguito.

 Trattasi di App. Torino, ord. 23 settembre 201it,, én riforma dell'ordinanza di
inammissibilita Trib. Torino, 28 aprile 2011, dih particolare, secondo il collegio piemontese, la
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concludono, appunto, per la natura contrattualke gektese risarcitorierectius

restitutorie - dei consumatori lesi e per la consege scomponibilita dei singoli
atti con cui I'impresa del credito convenuta esegli®olta in volta, la medesima
clausola illecita. In questo modo, nello statuii@mimissibilitd delle rispettive
domande, le due ordinanze hanno ristretto la classeei soli correntisti che

abbiano patito I'addebito delle commissioni in dadeteriore al 15 agosto 2009.

[11.2.4. (segue) Trend evolutivo delle ordinanze dicertification

Nonostante la sua lunga e travagliata genesi, labis del codice del
consumo sembra aver colto di sorpresa tanto i p@terproponenti quanto i
Tribunali, derivandone un bilancio provvisorio nomolto incoraggiante
nell’ottica del tendenziale rafforzamento delleetatdei consumatori. Ritenese
priori che un rito, se ben confeziona¢x lege debba dare prevalentemente
ragione agli attori a scapito dei convenuti sareldoenunque, una conclusione
troppo affrettata. Come sussumibile nei precedmantagrafi, infatti, nelle ripetute
battute d’arresto in fase di filtro contribuiscosmiternativamente: I'ingenuita delle
associazioniconsumeristee dei comitati, che, negli intenti del legislatore

riscossione delle commissioni per scoperto di comtaesecuzione di clausole modificate prima
del 15 agosto 2009, non € «correttamente qualifea natura extracontrattuale [...], essendo la
sua natura piuttosto contrattuale [...]. Ed una &iwita integra il compimento di illeciti (tali pe

gli attori quelli di applicazione adempitiva delilausola contrattuale denunciata di nullita, ai fin
della tutela risarcitoria esercitata con l'azione cthsse), ogni volta rappresentativi di una
consapevole e deliberata volonta della parte, appum esecuzione della detta previsione
contrattuale. Né la natura del contratto di comdoente, fonte di un unico rapporto giuridico, in
quanto di durata, preclude la scindibilita dellegtazioni, ripetute e frazionate nel tempo, ogni
volta che esse siano enucleabili come tali: cio reloentemente € stato chiaramente affermato (a
fini di individuazione del termine di decorrenzdlderescrizione, in riferimento al momento di
possibilita di esercizio dell’azione di ripetizigna relazione alla scindibilita cronologica dei
singoli pagamenti non dovuti, qualora cid dipendanfe appunto lamentato anche nel caso di
specie) dalla nullita del titolo giustificativo dlesborso».

% || riferimento & ad App. Napoli, ord. 29 giugnol) cit., in accoglimento integrale
dell'ordinanza di ammissibilita Trib. Napoli, 09cgimbre 2011, cit. In particolare, secondo |l
collegio partenopeo, poiché «gli illeciti ascritdlla banca costituiscono espressione di
responsabilita contrattuale» e, in particolarepkazione [...] degli specifici obblighi di protezione
della parte c.d. debole nella esecuzione del rappdir conto corrente», nessun dubbio puo
sussistere in ordine all’esperibilitatione temporisdell’azione di classe, «considerato che nella
specie sono state espressamente avanzate pretateame, il cui fatto genetico (I'addebito in
conto delle commissioni) si colloca temporalmen@alil 15.8.2009». Essendo cosi superata la
tesi per cui «l'illecito de quo si esaurisc[e] nell'introduzione della clausolaseagamente
illegittima e [...] la riscossione degli importi delcommissione costituisc[e] una sorta dost
factunt inconferente ovvero un mero effetto dell’illecibontrattuale», & assolutamente irrilevante
che, nel caso di specie, la contestata modificdratinale sia stata proposta con comunicazione
della banca datata 18 maggio 2009, con operatiit data dal 28 giugno successivo.

144



confortati dalle prime esperienze applicative, @ébbero esserne le vere
promotricf®; e la ritrosia di alcuni giudici ad accordare miericonoscimento
all'innovativo modus procedengdpiu pragmatico, elastico e scevro da formalismi
rispetto alle azioni bilaterali ordinarie.

Per un verso, infatti, «xnon potendo trarre un reidd@no economico dalle
iniziative in parola, ma abbagliate dallimmediaiscontro mediatico ad esse
connesso, sovente le associazioni non hanno sdappmsala dovuta obiettivita le
chances di vittoria delle cause di classe e hanno tragoun& lavoro di
preparazione e di analitica articolazione delleatreé domande®$’. E cosi
capitato che alcune delle azioni esperite siante stiichiarate inammissibili,
perché il soggetto selezionato come proponenteemartitolare della specifica
situazione soggettiva isomorfa posta a fondamentellad pretesa
risarcitoria/restitutoria collettivd’; ovvero perché difettava della stessa qualifica
di consumatore/utentt®. Tuttavia, «finché il processo di classe sara lego
dall'attuale normativa, che lo rende pressoché cessbile al consumatore
“vero”, ci si dovra attendere una moltitudine diusa [fittizie] promosse dai

% Tutte le azioni di classe appena analizzate, tinfsdno state promosse mediante il
conferimento di mandato ad un ente collettivo, la @ppresentativita & certificata tramite
l'iscrizione nell’elenco ministerialex art. 137 del codice del consumo: il Codacons fi@ agale
mandatario nei casi decisi da Trib. Torino, ord.ddgno 2010, cit. e da Trib. Roma, ord. 25
marzo 2011, cit.; 'Adoc nell'azione decisa conrtimanza Trib. Torino, ord. 07 aprile 2011 e
Altroconsumo in quella analoga dichiarata inamrbissida Trib. Torino, ord. 28 aprile 2011, poi
sovvertita da App. Torino, ord. 23 settembre 2llb stesso tempo, quakscamotagadottato
dall’'associazione stessa per raggirare la difficalt ricerca di un attore formale disposto ad
assumere su di sé l'alea del processo collettinodiversi casi, ilconsumerdanneggiato
proponente € risultato esserne il legale rapprasémto, in ogni caso, avere stretti rapporti
personali o professionali con essa; in particolaede azioni di classe in materia bancaria azenat
dal Codacons, I'associazione ha agito quale mandadal proprio presidente avv. Carlo Rienzi,
mentre, nel giudizio deciso da Trib. Milano, ord) 2licembre 2010, come emerge dalla
motivazione e dalle contestazioni del convenutisdociazione ha agito quale rappresentante di un
avvocato della stessa associazione.

190 Cosi ZJFFI, in CONSOLO EZUFFI, L’azione di class@xart. 140bis cod. cons.cit., 50,
la quale sottolinea la necessita di un'attentaeg@ssa ponderazione da parte dell’associazione
circa «la previa identificazione dell'illecito ploffensivo addebitabile all'impresa, la verifica
circa 'omogeneita delle situazioni soggettivenitféi a ciascun consumatore, la delibazione sulla
plausibilita in iure della pretesa collettiva risarcitoria/restitutori@ynché sui concreti risultati
attingibili per i singoliclass memberda pianificazione inerente la consistenza dell@sdae la
raccolta delle adesioni, I'acquisizione delle preuéfatti comuni rilevanti, etc.».

191 Cosi Trib. Torino, ord. 04 giugno 2010, confermd#mApp. Torino, ord. 27 ottobre
2010 e dalla successiva Cass. civ., sez. |, 14ngi@§12, n. 9772, cit.; nonché Trib. Milano, ord.
20 dicembre 2010, cit., relativamente alla lamentiaidoneita del “vaccino” a soddisfare i bisogni
dell'acquirente.

192 Cosi Trib. Milano, 13 marzo 2012, cit.
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consumatori desiderosi non tanto di valorizzarprdprio interesse individuale,

quanto di rendere praticabile il nuovo rito. Cdaitbre sara per lo piu un addetto
ai lavori che, programmando d’esercitare I'azioee gcopi extra-processuali, si
premunisca dei presupposti in fatto [...] e nellateel consumatore adduca quei
presupposti per formulare la domant’d»

L’insuccesso del nuovo rimedio € poi addebitabild an certo
atteggiamento di chiusura dimostrato dagli orgamiigdizionali aditi - specie di
primo grado - che, nella maggior parte dei casnoscaduti nella tentazione di
ricondurre I'azione di classe a schemi e concedtisgdimentati nell’esperienza
applicativa del nostro codice di rito civile, quiirappresentanz art. 77 CPC
e l'interesse ad agirex art. 100 CPC. Regole processuali tradizioealiabrupto
calate nell'azione di classe, sulla base i@ir argomentativi formalmente
ineccepibili, perché ricalcati da quelli consuatia poco persuasivi, proprio
perché meccanicisticamente trasposti e non adatldtinovativa dimensione
sovra-personale della tutéfa E auspicabile, dunque, una maggiore elasticita
cognitiva dei fori regionali competenti che, tuttgyper non vanificare la funzione
dell'udienza filtro, non deve sforare in un’ecceasisommarieta del giudizio

prognostico di non manifesta infondatezza dell’dggsostanziale della lite.

193 Cosi ERRANTE, L'azione di classe nel diritto italianocit., 55. Inevitabile & il
riferimento alla liteZacchei/Codacons c. Voden Medical Instruments 8pa sorprende come lo
stesso Collegio meneghino abbia dapprima pronumdiatmmissibilita dell'azione, con Trib.
Milano, ord. 20 dicembre 2010, cit.; e poi, a digiadi poco piu di un anno, all'esito della fase di
merito - ma sulla base degli stessi elementi itofatl in diritto - abbia persino condannato I'agtor
per lite temeraria, con Trib. Milano, 13 marzo 20¢&i2., ove si sottolinea come «parte convenuta
ha fin dall'inizio contrapposto alcuni dati indizigpeculiare qualita professionale della signora
Zacchei, stretta concomitanza temporale tra I'astquilel prodotto in data 30.12.09 ed entrata in
vigore delle nuove disposizioni in temadatiss actionin data 2.1.10) che certamente giustificano
una completa verifica in giudizio di tutti gli elemti costitutivi della domanda», quale quadro
fattuale che, in mancanza di qualsiasi replica #erta di controprova da parte dell’attore, ha
legittimato il rigetto della domanda per non pra@vajualita consumeristadella proponente.
Contra, sempre secondoERRANTE, op. ult. cit, 58, il comprare urtest anti-influenzale per
precostituire gli elementi di una lite di massatitosce certamente un atto di consumo, «perché
guesto genere di movente, latamente professionale,rientra nello scopo dell'atto, che & per
naturaconsumeristicoma nel quadro dell'attivita altrimenti svolta dalnsumatore. Comprare |l
testé sempre atto di consumo, intentare una causmprseeatto della professione; intentare una
causa dopo aver compiuto un atto di consumo norntpagéormare I'atto di consumo in atto della
professionex».

104 £ di tale opinione MRiNuccl, Il difficile decollo dell’azione di classel113 s.;
nonché ERRANTE, L’azione di classe nel diritto italiancit., 55, per il quale «non & possibile, né
opportuno guardare al processo collettivo comeredpura sommatoria di cause individuali, cioé
come ad un fenomeno soltanto quantitativo, anzephaditativo». In chiave critica si veda anche
PORCAR|, Aporie ricostruttive cit., 1628 ss.
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Tendenza pressappochista in cui pare essere caduttimo, il Tribunale
partenopeo, laddove si limita ad affermare che algomentazioni tecnico
giuridiche articolate da parte attrice in ordinalatura della commissione e il
modo in cui € risultata applicata nel rapporto cattitale, inducono ad un
approfondimento che esclude [...] la manifesta in&dadza della domanda,
rinvenendosi nella commissione di mancanza forldntaaspetti problematici, in
ordine ai quali & utile dare alle parti lo spazéey ptili riflessioni e considerazioni
giuridiche, volte soprattutto a verificare lo smazesiduale riconosciuto alla
contrattazione privata a seguito della novellatgcigiina della commissione di
massimo scoperto, come introdotta dalla legge 2200 Sorprende,
innanzitutto, come il giudice di primo grado nomsuleri affatto il profilo di
diritto intertemporale, reputato decisivo in alteecasioni’®, pur essendo
assolutamente improbabile che la banca campanaotavin questa sede abbia
inviato le comunicazioni di modifica unilateradg art. 118 TUB successivamente
al 15 agosto 2009. Secondariamente, € da sottadireee, secondo la dottrina e
I'orientamento del’ABEY, le commissioni sulle somme impiegate in assemza d
fido - e, altresi, in superamento della soglia’d#ilamento - sono da ritenersi
nulle perché vietate dal primo periodo dell’artbi&- comma 1, salvo che la loro
applicazione non sia circoscritta ai casi di sctupdr conto - o di utilizzo extra
fido - di durata superiore ai trenta gidffii Ai fini del vaglio di non manifesta

195 Cosi Trib. Napoli, ord. 09 dicembre 2011, cit. &@dictum giurisprudenziale, seppur
controvertibile per le ragioni qui di seguito ripate, si conforma alla nozione di manifesta
infondatezza gia emersa in dottrina e non solo. iGfproposito la nota 38 del § 11.3; e, piu nello
specifico, la nota 66 del § 111.2.1.

19 Cfr. in proposito le ordinanze commentate nell @ 18.

197 In dottrina, cfr. MLMETTA, Alcuni temi recenti sulla «commissione di massimo
scopertoy in Banca, borsa tit. cred2010, I, 172; e @N, Il costo del credito bancario alla luce
dell’art. 2-bis I. 2/2009 e della I. 102/2009: commissione di rimesscoperto, commissione di
affidamento, usurain Banca, borsa tit. cred2010, I, 190. Per una decisione dell’ ABF relativa
una commissione denominata «mancanza fondi», € ¥&&F Roma, n. 108/2011; cfr., inoltre,
ABF Roma, n. 1910/2011; ABF Roma, n. 925/2011; éAHilano, n. 1012/2010.

198 5j veda MRONE, L'evoluzione della disciplina sulla trasparenza baria, cit., 601, il
quale, comuque, osserva che la scelta, pur coitalgispotrebbe disincentivare la concessione di
fidi, di fatto determinando una stretta all’erogam del credito. Questo confine temporale del
divieto pare, di recente, esser stato superattedelatore che, in sede di emendamento al d.l. 06
dicembre 2011, n. 201, oltre a porre il tetto dél6% alla CMS, ha espressamente stabilito che «a
fronte di sconfinamenti in assenza di affidamenteeno oltre il limite del fido, i contratti di coat
corrente e di apertura di credito possono prevedgrali unici oneri a carico del cliente, una
commissione di istruttoria veloce determinata insuma fissa, espressa in valore assoluto,
commisurata ai costi e un tasso di interesse deb#gal’ammontare dello sconfinamento»; il
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infondatezza delle pretese restitutorie dei consomael caso di specie, pertanto,
I'ordinanza in oggetto avrebbe potuto verificardassbanca convenuta in concreto
addebitasse I'onere aggiuntivo, solo una voltactes trenta giorni di utilizzo
dello scoperto di conto correntd

Al contrario, il contenzioso di classe tra le ingwedel credito ed i
consumatori non pare incontrare ostacoli con rifento al requisito dell'identita
dei diritti**° e all’'ambito di applicazione dell’azione di clas&®on riferimento al
primo profilo, in particolare, la giurisprudenza Isaguito, in conformita al
prevalente orientamento dottrinario, un’interpre&iag non rigorosa del requisito
dell'identita dei diritti fatti valere, degradatd @iu coerente e ragionevole
presupposto del’omogeneita intesa come identitditdéo sulla cui base si fonda
il diritto al risarcimento del danno o alla restibne delle somme dovute. Cosi
precisato tale requisito, non pare esservi dubb@igapporti negoziali di massa
conseguenti alla conclusione dei contratti banpagsano rientrare non solo
nellambito dei diritti contrattualiex comma 2, lett. a) e delle pratiche
commerciali scorretteex comma 2, lett. ¢), ma possano anche essere sempre
considerati omogenei in quanto relativi all'appiicme di clausole identiche per
tutti i consumatori interessat.

Da un punto di vista logico, in ogni caso, giova quidenziare che la
questione del corretto esercizio ded variandiin relazione agli artt. 118 TUB e
2-bis, comma 3 della legge 28 gennaio 2009, n. 02 dymegple rispetto a quella
della validita della clausola sostitutiva della CM$resenta, almeno in astratto,
alcuni profili problematici che devono essere temutconsiderazione. Benché

non sia questa la sede per approfondire questaitaha & chiaro che verificare

CICR, tra l'altro, deve prevedere i casi in cui, lielazione all’entita e alla durata dello
sconfinamento, non sia dovuta la commissione ditistria.

199 di tale opinione BLMARTELLO, Azione di classe igis variandi, cit., 239.

10 5j noti che, nelle ordinanze in commento, tutsers epoca anteriore alla modifica
Monti, si parla ancora di diritti «identici» e ndndiritti «xomogenei».

1 Nel casoGasca (ed altri)/Altroconsumo c. Intesa Sanpaclusi, Trib. Torino, ord. 15
giugno 2012, cit. ha cosi demarcato la classe dientisti “in rosso” danneggiati con pochi e
precisi tratti essenziali: «coloro che siano titotfi conto corrente non affidato [...] ed abbiano
subito addebiti per commissioni di scoperto di oatpo il 15.8.2009.

12 Trattasi, appunto, della controversa questione quéeré dubbio se la commissioni
sostitutive possano essere introdotte in luogoad€EMS ex art. 118 TUB, mediante modifica
unilaterale del contratto, trattandosi di clausal®ve rispetto alla precedente: in senso negativo
cfr., da ultimo, ABF Napoli, n. 396/2011; sulla seodella Circolare del Ministero dello Sviluppo
Economico n. 5574, del 21 febbraio 2007, ABF Milano1298/2010; ABF Napoli, n. 1469/2010;
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la sussistenza dei presuppastiart. 118 TUB implica, anzitutto, accertare quali
siano le concrete modalita di esercizio e le rag@ustificative del potere di
modifica unilaterale del conto corrente, distingiesi tra: modifiche generali,
cioe dovute al cambiamento di variabili macroecoicber e modifiche
individuali, cioe conseguenti al mutamento del meecreditizio di uno specifico
clienté®. Pertanto, parte della dottrina ha criticamentgo&id che «lo scorretto
esercizio delius variandi in relazione a un giustificato motivo di portata
individuale (pur se applicato a piu persone in wcoaemporale ristretto) non
raggiunga il livello di omogeneita richiesto, affité le pretese siano oggetto di
trattazione simultanea nell’azione di classé»Viceversa, nel caso di modifiche
riconducibili a presupposti generalizzati e rivoétegruppi affini della clientela,
almeno in astratfd®, & inevitabile concludere che lo scorretto es@vaitel ius
determina il sorgere di prerogative tutelabili d@zione di classe, trattandosi di
«diritti contrattuali di una pluralitd di consumetm utenti che versano nei

confronti di una stessa impresa in situazione idas't®

e in dottrina, cfr. @LMETTA, Linee evolutive di utus variandi, in questo volume, n. 5, il quale
chiarisce che la tesi restrittiva € imposta dal&xiglina generale del contrattoja®, Il costo del
credito bancario, cit.,, 198. Ammettono, invece, l'inserinerdi una clausola di messa a
disposizione fondi al posto della CMS: ABF Milarmo, 2419/2011; ABF Roma, n. 108, cit.; in
dottrina, QIVIERI, Usi e abusi delus variandi, in questo volume, n. 5. Cfr, inoltBOLMETTA,
Alcuni temi recenti sulla «commissione di massicmpsrto» cit., 179, il quale riconosce che il
“transito” dalla commissione sull'utilizzato a qleel sull'affidato, pur non essendo un
adeguamento, sarebbe stata implicita nell'interzidel legislatore, indotto in tal senso dagli
orientamenti di Banca d’ltalia e AGCM. Per ulterioiferimenti; cfr. GENTINI, Lo ius variandi
nelle decisioni dell’Arbitro Bancario e Finanziation Contratti, 2012, 186 ss.

3 1n questo senso, cfex multis in relazione alla previgente disciplina,ORERA |
profili generali dell’attivita negoziale dellimpsa bancaria in MORERA E BRESCIA MORRA,
L'impresa bancaria. L'organizzazione e il contratim Tratt. dir. civ. del CNN diretto da P.
PERLINGERI, V, 11, Napoli, 2006, 369; sulla versione attualell’art. 118 TUB, invece,
DOLMETTA, Linee evolutive cit., n. 6; 3RTORI, Sul potere unilaterale di modificazione del
rapporto contrattuale: riflessioni in margine alfa 118 T.u.b, in questo volume, nn. 4.1 e 4.2.

114 Cosi DALMARTELLO, Azione di classe igis variandi, cit., 235 s.

15 vi possono essere una serie di ulteriori questiorfiatto che suggeriscono cautela
nellammettere senza riserve I'azione di classeelazione alius variandiex art. 118 TUB. Ad
esempio, si potrebbe ritenere che abbia una pdrdigduale il tema della prova della ricezione
della comunicazionex art. 118 TUB: cfr. BIARRONE, ALIBRANDI E MUCCIARONE, La pluralita
delle normative suius variandinel T.u.b.: sistema e fratturén questo volume, n. 9; per ulteriori
riferimenti alle decisioni dellABF, €NTINI, Lo ius variandi, cit., 202. Probabilmente, come
suggerisce MINCHINI, in MENCHINI E MOTTO, L'azione di classgecit.,, 1421, 'ammissibilita
dell'azione di classe, la dove vi siano alcune tjaesindividuali, pud dipendere da valutazioni in
concreto del giudice, dal modo in cui il proponeméeformulato la domanda e dalle eccezioni del
convenuto.

1% |nvero, I'esercizio delus variandj in assenza dei presupposti di legge, potrebbleeanc
essere considerato una pratica commerciale seertart. 21 del codice del consumo, nella
misura in cui, nella comunicazione inviata ai digronsumatori, non sia chiaro l'oggetto det e
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[11.2.5. (segue) ed ipotizzabili contenuti della sentenza di merd.

In relazione al contenzioso bancario finora analiaz senza dubbio, la
sfida sul terreno del diritto contrattuale genesilpresenta come la piu spedita e
meno impervia per la reintegrazione patrimonialiecderentisti aderenti allalass
action certificata. Imperniandosi sull'invalidita dellelaasole commissionali
perché non in linea con il dettato di norme imgeeatinfatti, la fase di merito
prospetta una verifica concettualmente semplicestgpporre i precetti ritenuti
inderogabili e le regole forgiate dai privati, ahd di stabilire I'eventuale
deviazione di queste ultime dal solco tracciatolégislatore. Il suddetto giudizio
di validita &, cosi, la premessa per sancire lalanna della bant¥, consistente
nell'ordine di riaccreditare a favore della claggeorrentisti aderenti gli importi
percepiti senza un’idonea giustificazione, il chetraduce: in una riduzione
dell’esposizione debitoria, in relazione ai controsso per i quali 'accredito non
permette di ripianare deficit in un passaggio dal segno meno a quello piu per i
conti in rosso in cui I'accredito & superiore aitiéd della voce “daré*® e in un
incremento del saldo attivo liberamente prelevalpigdle rimanenti ipotesi.

In questa prospettiva, indubbiamente, si fa fatdcacorgere uno spazio
utile per lingresso di una tutela risarcitoria §®nso proprio, suscettibile di
compensare pregiudizi ulteriori rispetto all’'entitielle spese ingiustamente

la sua giustificazione. A tal riguardo, cfr. il predimento sanzionatorio AGCM, n. 22789,
PS5491, del 14 settembre 2011, ove € considerateetta, in quanto ingannevole, una pratica
commerciale di una banca, che consisteva proptitne@® di comunicazioniexart. 118 TUB dal
contenuto confusorio.

17 Nel senso che I'accertamento dell'insussisten#izotbligo di pagamento rappresenti,
con riguardo all'azione di indebito, un mero antEm®e logico, si € espressa Cass. civ., 02
febbraio 2007, n. 2298, inedita. Cfr. anche Trilmchra Inferiore, 16 febbraio 2005, inedita,
secondo cui il diritto alla ripetizione dell'indebidel pagamento effettuato in adempimento di un
contratto nullo sorge immediatamente, al momentssst dellasolutio e non puo, percio,
considerarsi un credito futuro, subordinato alletamento dell'invalidita dellaausa obligandi,
essendo piuttosto subito esigibile. Del resto, sdood’'opinione maggioritaria in dottrina, sulla
guestione inerente la nullita del contratto - alevata d'ufficio o eccepita nella causa conceraent
'adempimento o la risoluzione o l'annullamento aiiel contratto - non cade il giudicato
sostanziale, in quanto debbono essere tenuti fedimiiti desumibili dall’art. 34 CPC: leggi
amplius CoNsoLQ La cassazione prosegue nel suo dialogo con 'an21 c.c. e trova la
soluzione piu proporzionata (la nullita del contaia sempre rilevata, ma non si forma “ad ogni
effetto” il giudicato),in Corr. giur., 2006, 1424 ss. Cfr. @\TE, | “diritti individuali omogener,
cit., 618.

18| caso limite & quello dell'azzeramento del deb#enza iscrizione di alcuna somma a
credito, in caso di totale identitd delle sommeelrithmente percepite e delle passivita per il
cliente al momento dell’esecuzione della condanna.
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addossate atonsumer'®, che possono riguardare sia la sfera patrimorifalsia,
eventualmente, quella non patrimontale D'altro canto, parte della dottritfa
ritiene che, poiche I'ente associativo eventualmeainvolto €, di per sé, titolare
di un interesse strettamente esponenziale, distidéo quello del class
representativeli cui &€ rappresentante, esso dovrebbe poter disnared ottenere
la restituzione del c.d. profitto illecito maturawallimpresa convenuta in
conseguenza del danno di ma&&dn altre parole, se lllecito seriale ha prodott
un arricchimento senza causa del danneggiante rakalithi 'ammontare del

119 Come ricordato in DMAJO, La tutela civile dei diritti, cit., 320 ss, infatti, la
ripetizione dell'indebito € un tipico mezzo di tisteestitutoria. A differenza dei rimedi risarciter
con cui «si intende reagire massimamente contdaiino prodotto nella sfera patrimoniale del
soggetto, assicurando ad esso una forma di congensapecuniaria che, piu che eliminare
materialmente il danno, lo neutralizzi in sensoneeoico» - con i rimedi restitutori «non si ha
riguardo al danno (né importa che un danno patriat@siasi prodotto) ma alla sola alterazione di
una situazione di fatto e/o di diriftalterazione che occorre rimuovere, ristabilendsitaazione
originaria e con cio ripristinando il vigore detlerme».

120 5j pensi, ad esempio, ad eventuali «ulteriori egnsnze pregiudizievoli, dovute alla
mancata disponibilita delle somme corrisponderguelle addebitate dalla banca; o, addirittura,
imputabili all’'ulteriore aggravio nell’esposiziordebitoria che a detti addebiti sia conseguito».
Cosi RLMIERI, op. ult. cit, 16.

121 Una volta crollati i bastioni dell’art. 2059 CCrpeui «il danno non patrimoniale deve
essere risarcito solo nei casi previsti dalla legge dopo un periodo di grande incertezza,
contrassegnato dal progressivo affermarsi delladigapienzale del danno esistenziale, Cass. civ.,
sez. lll, 31 maggio 2003, nn. 8827 e 8828, Danno resp. 2003, 816 ss. ha dato una
rivoluzionaria sistemazione dogmatica del danndlecivNovita epocale poi costituzionalmente
orientata da Corte Cost., 11 luglio 2003, n. 283Faro it., 2003, I, 2201; e, infine, accolta ed
integrata dalle quattro pronunce rese dalla Setioite della Suprema Corte in data 11 novembre
2008, nn. 26972, 26973, 26974 e 26975, reperibikaro it., 2009, |, 120 ss. Oltre che nelle
ipotesi espressamente previste da una norma d&,leggi, il pregiudizio non patrimoniale diventa
risarcibile anche nei casi in cui l'illecito vulneiritti inviolabili della persona costituzionalmte
protetti. Volgendo ora I'attenzione al contestasgécie, imperniato sull’esistenza di una pluralita
di rapporti contrattuali, la vetta da scalare étmainpegnativa, poiché, nella maggior parte dei
casi, la condotta della banca, non qualificabileneocriminosa, si limita a ledere la liberta
negoziale. A tal riguardo, I'orientamento della 8ampa Corte € molto restrittivo: Cass. civ., sez.
I1l, 17 dicembre 2009, n. 26516, koro it., 2010, I, 869 ss., intervenendo in una fattispetieui
un messaggio pubblicitario asseritamente inganeeech considerato come fatto produttivo di
danno ingiusto, ha evidenziato che «il danno dabficith ingannevole [...] ha come referente
costituzionale piu prossimo solo l'art. 41 Cost.,quale garantisce la liberta dell'iniziativa
economica privata e 'autodeterminazione delletsciel materia. Tale norma tuttavia appartiene
alla sfera dei rapporti economici e non dei diiittiiolabili della persona, con la conseguenza che
I'evento lesivo, che attinge la posizione tuteldddl’art. 41 Cost., non pud dar luogo, in asseriza d
una specifica norma, a danno non patrimoniale».

122 Cosi ERRANTE, L’azione di classe nel diritto italianccit., 96 s., il quale auspica
questa tecnica di finanziamento del ricorso di gyponde trovare soluzione alla problematica
sollevata a livello europeo sia dal 8 49 del Livierde COM (2008) 794 def., sia dal piu recente §
22 delConsultation papeBSEC (2011) 173 def.

123 Trattasi della c.dGewinnabschépfundel diritto tedesco. Poco rileva in questa sede
stabilire se sia corretta la posizione che estéonbbligo di riversare il profitto ad ogni ipotedi
illecito o quella che lo limita al caso di mala éedell’arricchito, né discutere ora se sia esatto
vedere una funzione punitiva nella privazione deidagni.
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pregiudizio procurato all’attore principale ed aemmbri della classe, sicché una
condanna meramente risarcitoria non varrebbe eadistogni indebito guadagno,
quel quid plurisdovrebbe essere assegnato al soggetto espone@alejuesto
stratagemma, da un lato, I'azione civile esplichbee la sua piena efficacia
dissuasiva, privando di realistickbanceddi successo prassi imprenditoriali tese
all'illecito c.d. “efficiente”, perché piu remundnzo di quanto possa nuocere una
futura - e, sempre, eventuale - condanna risaig@jtalall’altro, considerata la
mancanza di finalita lucrativa dell’ente destinatade utilita cosi conseguite
sarebbero reinvestite nell’attivita statutaria deddesimo, al piu residuando un
obbligo di vigilanza sulla buona amministraziongdest’ultima.

Esclusa la ricorrenza dell'inadempimento del cdturdi conto corrente,
poiché é dedotto in giudizio un vizio genetico dabporto bancas cliente e,
quindi, il contestato meccanismo contabile constppo nella piena attuazione
dei patti siglati, per sperare in un ristoro di speeulteriori pretese occorre puntare
sull’illecito extra-contrattuale. Senonche, «a pdet difficolta insite nel tentativo
di dare una coloritura delittuale [...] allinserzeminilaterale della clausola nulla
nel regolamento negoziaf% la delimitazione oggettiva dell'art. 14fls a
specifici sottoinsiemi di responsabilita aquiliac@stringe a rifugiarsi nell’illecito
antitrust o nella pratica commerciale scorréftaquali fattispecie delittuali pitl
proibitive da un punto di vista istruttorio.

Non appare, viceversa, essenziale adottare tecrrichecitorie extra-
compensative, specialmente ipotizzando il rischiardprevedibile inasprimento
del dibattito scientifico e politico europeo sun@?®, che andrebbe a sommarsi al
gia tormentato avvio sperimentale del rimedio dissaa Deve, pero, ricordarsi
che, come gia accennato, le distorsioni cui ha dabgo la liquidazione dei
punitive damagesell’esperienza statunitense non sono dipeseé,ial rifiuto

124 Cosi RLMIERI, La tutela collettiva dei consumatouit., 15.

125 Nell'ipotesi di specie, infatti, la responsabili&l produttoreex art. 140bis, comma 2,
lett. b) del codice del consumo non & configurahilen essendo riconducibile alla figura definita
exart. 3, lett. d) del codice del consumo la banaaadffre il servizio di deposito in conto corrente
e di apertura del credito.

126 Basti qui ricordare che la Corte di Giustizia delComunita Europee, nel caso
Manfredi, ha assunto una posizione prudente, anette la questione dei danni punitivi alle
norme degli Stati membri, senza, tuttavia, ometl&rsservazione per cui i giudici nazionali
devono vigilare affinché la condanna al risarcimemion si trasformi in un lucro per |l
danneggiato.
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del principio di specularita fra danno e risarcitoen<principio che & sempre
tendenziale e ben puO arretrare dinanzi a compertimintenzionali e
continuati»?’, ma dalluso che depunitive damageshanno fatto le giurie
popolari, all'esito di ampi€lass actiongdi pubblico dominio. Al contrario, nei
sistemi processuali europei, dove la giustizialeid sempre amministrata da
giudici professionisti e minore e la pressione @taa dall’opinione pubblica, gli
eccessi d’oltreoceano appaiono remoti, mentre i@g@ misurato di risarcimenti
e restituzioni ultra-compensativi potrebbe contirkwad un auspicabile recupero
di effettivita dell’'azione civile.

127 Cosi RLMIERI, op. ult. cit, 98.
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CAPITOLO IV

APPLICABILITA DEL RIMEDIO AGLI
ILLECITI CONNESSI ALLE OPERAZIONI DI INVESTIMENTO:
IPOTESI RICOSTRUTTIVE.

SommARIO: IV.1. Indici a favore di una potenziale conciligh tra azione
di classe e tutela dei risparmiatori. — 1V.2. Po#sioggetto del contenzioso seriale
finanziario. — IV.2.1. $egu¢ Responsabilita dell’intermediario da vizio dirioa di
accordo quadro o da suo mancato rispetto. — IV.&s8gu¢ Responsabilita
dell'intermediario per violazione dei doveri diidiénza, correttezza e trasparenza
verso il cliente. — 1V.2.3.segu¢ Responsabilita dell’intermediario da rivendita al
consumatore di prodotti finanziari riservati aglvestitori istituzionali. — IV.2.4.
(segué Responsabilita da prospeta art. 94 TUF. — IV.3. Coordinamento con i
cumulabili o alternativi meccanismi di conciliazeg arbitrato presso la Consob.

IV.1. Indici a favore di una potenziale conciliabiitd tra azione di classe e
tutela dei risparmiatori.

L’analisi giurisprudenziale svolta nello scorso it@lp ha evidenziato che
'impiego del nuovo rimedio giudizialex art. 140bis riguarda esclusivamente
controversie relative ai contratti bancari, memuamn risulta che sia stata ancora
proposta alcuna azione conseguente ai danni fiaarsibiti dagli investitori. La
mancata proposizione di azioni di classe nel settwi servizi di investimento
appare un’anomalia sotto due profili: sia rispetiitesperienza statunitense, ove la
securities class actiqroltre a rappresentare i casi di tutela risari@toollettiva piu
numerosi ed economicamente pill rilevgntiostituisce addirittura una provincia

! Come rilevato in RIMIERI, La class actiorda danno finanziaripcit., 380, nota 11, un
declino delle controversie collettive finanziarisi «egistra nei periodi caratterizzati da minore
volatilita e migliori assetti nellagovernance, il che, ovviamente, & diametralmente opposto
all'attuale periodo di crisi economica globale. Ben particolareggiata ed aggiornata analisi delle
securities class actiomproposte negli Stati Uniti nel 2011, si veda ipparto predisposto dalla
STANFORD LAW SCHOOL SECURITIES CLASS ACTION CLEARINGHOUSE Securities Class Action
Filings, 2011 Year in Revievin www.securities.stanford.eddal quale emerge come dal 1997 al
2011 sono state in media proposte ogni anno ci@dactass actionln argomento, cfr.ex multis
Correg Reforming the Securities Class Action: An EssayDeterrence and its implementation,
106 Col L. Rev (2006)547;CorFFeg, Law and the Market: The impact of Enforcem¢2®07) 1548
Tali azioni, esercitate contro amministratori, st&iquotate e societa di revisione, rappresentano
guasi sempre i casi di contenzioso collettivo diggiari dimensioni economiche per gli importi
riconosciuti in via transattiva: il caso Enron sthiuso con una transazione per 7.160,5 milioni $;
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autonoma, ormai regolata da regatehoé; sia con riferimento alla genesi dell’art.
140-bis, che, come noto, é stato introdotto nel nostranardento anche per far
fronte ai noti scandali finanziari che si sono sakdi a partire dal nuovo
millennio, pur essendone poi stata esclusa la mibpiba per tali fattispecie sotto
il profilo temporale.

A parziale giustificazione di questo paradossaesensesin dall’entrata in
vigore dell’originario testo di legge giova quiardare che, presso taluna stampa
non specialistica, ma non solo, s’era momentanetntkfiusa I'idea che il nuovo
rito, di per sé gia costretto nella sua orlutaasumeristanon fosse invocabile per
I'attuazione di pretese concernenti I'esecuziongudilsivoglia contratto bancario,
di assicurazione o di intermediazione mobiliareick® la disciplina del mercato
finanziario consta di leggi organiche e tendenzemita esaustive, infatti, soltanto
da queste si sarebbero dovuti trarre i rimedi @sidc che, tra I'altro, hanno una
ben precisa delimitaziofiequasi che il correntista, I'assicurato o I'invese non
professionale, per il fatto solo d’agire in una lotimitata area, potessero perdere
la loro veste di consumatori e, quindi, non potesgau avvalersi della tutela
accordata loro dal codice di categoria.

Questa tesi, volta a garantire 'immunita a questecate attivita d'impresa,

e del tutto smentita da una giurisprudenza conataidhe, in presenza dei requisiti
di legge, non esita a qualificare consumatore amthestipuli contratti banca;

Worldcom con una per 6.156,3 milioni $; Cendantiete, con un’altra per 3.52,0 milioni $; e,
infine, AOL Time Warner 2.500 milioni $.

2 Come si @ gia evidenziato, Private Securities Litigation Reform Actotato dal
Congresso nel 1995, ha rimodellaticurities Exchange Adiel 1934, descrivendo un modello
peculiare dclass actionnel tentativo di ovviare ad alcune distorsiomjistrate nella prassi.

% Di tale opinione & @pPPIN| in Rapporti tra tutele civilistiche e disciplina delagilanza
cit.,, 154, secondo il quale «l'inapplicabilita daflione di classe non e solo avvallata da
un’interpretazione strettamente letterale dell’a#0bis cod. cons., quanto piu ancora dal fatto che
I'azione collettiva risarcitoria € uno strumentoectipicamente mira a risolvere un problema di
regolazione indiretta, il quale, evidentemente, orpone in un mercato altamente regolato e
disciplinato, com’e quello bancario».

* Riguardo la delimitazione dell'art. 3ds TUF e le argomentazioni dottrinali volte a
superare I'apparente ostacolo cosi posto all’ebjiigdi dell’azione di classe per la tutela degli
interessi «connessi alla prestazione di serviztigita di investimento e di servizi accessori e di
gestione collettiva del risparmio», si rinvia aflata 33 del § 11.3.

® Ex multis basti qui rinviare alle sentenze indicate netiéer62, 64 e 70 del § 2.2. delle
premesse; nonché le ordinanze finora emesse indfasrtification ex art. 140bis del codice del
consumo a proposito delle clausole sostitutiveedeMS vietate, di cui si & trattato nel dettaghe n
capitolo 1.
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assicuratii o d'intermediazione finanziaria. D’altro cantoeduiparabilita del
consumatore e/o utente al risparmiatore non pueressonfutata dalla sua non
esplicita menzionexart. 140bis, giacché lo stesso legislatore europeo ha pievolt
utilizzato i due termini come interscambiabiliNé la collocazione sistematica
dell’art. 140bis puo fungere da blocco in entrata: «se il conterdglla norma
manifesta la propria vocazione espansiva, questiale ulteriormente avvalorata
dall'autonomia del titolo in cui si inserisce, ridato “Accesso alla giustizia®»

Pur restandone discriminatoriamente esclusi glestivori professionali in
strumenti finanziafj la tutela collettivaex 140bis, quindi, pud e deve essere
esperita anche a tutela dei consumatori risparnitatén previsione di una quanto
piu prossima valutazione giurisprudenziale in psijmy pertanto, € fondamentale
la funzione creativa della dottrina, onde superdee insidiose difficolta
interpretative poste dalla sua attuale disciplispecie con riferimento alla
delimitazione del suo oggetto, al requisito del&iaita del pregiudizio e al

riscontro di un’adeguata rappresentativita degdieriessi lesi in capo ai soggetti

® In tal senso, ad esempio, Trib. Milano, ord. 2tedibre 2009, cit., nonché la da
quest’ultima riformata Trib. Milano, ord. 06 ott@?2009, cit., emessa in sede cautelare.

" Per le argomentazioni dottrinali volte a ricomgtere nella nozione di consumatore
anche quella di investitore non qualificato, cfr§i3 delle premesse; invece, per l'identificazione
dellaspeciesnvestitore nefenus«utente di servizio», si veda la nota 34 del & I1.

8 In tal senso, si veda Ioss| La nuova disciplina dell’azione di classsit., § 2.

° Trattasi di una precisazione di non poco momenttp che, come evidenziato in
SANGIOVANNI, Class actiore tutela contrattuale degli investitorin Obbl. contr, 2010, 611 s., ad
0ggi, un numero veramente considerevole di contsiweda danno finanziario ha ad oggetto i
contratti derivati, venduti prevalentemente a saocgel enti pubblici, a causa del forte indebitament
in cui si trovano. Piu in generale, come evidemziat AROSSA Gli scomodi confini dell'azione
collettiva risarcitorig, cit., 32, circa l'originario art. 148is, questo limite soggettivo dell’azione di
classe comporta che, se quest'ultima «pud sendrstitholo alla crescita di un moderno mercato
finanziario, aumentandone la capacita di attrazdineapitali anche dall’estero, non si pud dire che
I'obiettivo sia stato centrato (tanto meno in epagame l'attuale, in cui gli investitori professadn
[...] mostrano di aver abbandonato I'antico atteggata “passivo”, anche rispetto afavernance
e alla gestione sociale)».

1 Entro la categoria dei clienti al dettaglio, pel le piccole e medie imprese - che
spesso, piu dei singoli risparmiatori, concludowatratti finanziari “problematici” - letteralmente
non rientrano nella nozione di consumatereart. 3, lett. a) del codice del consumo; pertagto,
lecito ritenere che, qualora il legislatore avesseso estendere I'esperibilita del rimedio coilett
a questi investitori non qualificati, avrebbe davindicarli esplicitamente tra i legittimati attivin
tal senso, cfr. ROssA op. ult. cit, 33; nonché BLLEGGIA, Ammissibilita dell’azione di classe a
tutela dei risparmiator; cit., 4.Contra, parte della dottrina, fondandosi sull’avventolaeategoria
del c.d. “contratto asimmetrico” ed il conseguestiperamento della tradizionale contrapposizione
B2C - per cui cfr. la nota 132 del § I.4. -, reputa,chel campo dell'intermediazione finanziaria,
anche questi soggetti possano essere considerstioatori ai fini dell’esperibilita dell'art. 140-
bis, specialmente riguardo gli illeciti anticoncorralz cosi RORIO, L'azione di classe nel nuovo
art. 140bis, cit., 499; per quanto esposto nella nota 988dk.5., tuttavia, si ritiene che questa
posizione dottrinale sia infondata.
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promotori della controversia. Come si evidenzieeh paragrafi che seguono, i
giuristi  finora pronunciatisi sono stati assolutamee eterogenei nelle loro
considerazioni, non fosse altro perché la questimmgede una chiarificazione sul

contesto sistematico in cui e calata.

IV.2. Possibile oggetto del contenzioso seriale &nziario.

Una volta riconosciuto il possibile esperimentoudiazione di classe da
danno finanziarit, & ora necessario esaminare le fattispecie astaitte
sussumibili nelle previsioni di cui allart. 14dls, comma 2 del codice del
consumo, passando in rassegna la giurisprudenfiauttegi anni.

Da un lato, le liti seriali azionate dai risparmidtriguardano lattivita di
prestazione dei servizi d'investimento da partdidetermediari qualificati, che si
manifesta in una pluralita di fattispecie negoziaformazione complesSaquali:
'immediata stipulazionex art. 23 TUF di un c.d. contratto quadro - anchiode
master agreement, disciplinanteex nuncla negoziazione, la ricezione e la
trasmissione delle future operazioni finanziaridtreo all'eventuale attivita di
consulenza ad esse diretta; ed i successivi siogdini di acquisto e/o di vendita
che, in esecuzione del rapporto negoziale primaclusost®, incideranno sul
patrimonio investito, nel rispetto delle regole wasparenza, adeguatezza e
correttezza dettate dall’art. 21 TUF e dalle picergi disposizioni regolamentari di
attuazione.

L’altra cospicua porzione diitigation finanziaria concerne, invece, la
diffusione sui mercati di informazioni fuorviafiticirca gli strumenti finanziari
oggetto di scambio o, semplicemente, riguardo Bameinto aziendale del loro
emittente. Notizie inesatte che falsano le scedtgidnvestitori - qualificati e non -,
inducendoli ad acquistare ovvero a non disfarspestivamente di questi titoli, il
cui valore e destinato a ridursi drasticamentespé&ienza legislativa statunitense

" per |a definizione dottrinale di questa etichetianinale, si rinvia alla nota 21 del § I.1.

2. Sui contratti a formazione progressiva, si vedasCaiv., sez. Il, 24 ottobre 2003, n.
16016, inContratti, 2004, 221 ss.

13 Giova, tuttavia, rammentare che la fattispecieatiita a formazione progressiva
“contratto quadro - ordine d'acquisto” non € neeeéssai fini della valida stipulazione di un
contratto di compravendita di servizi d’'investimanpotendo esso risolversi anche in un unico atto
negoziale, purché in possesso degli elementi frgas il contratto quadro e per il singolo contmat
di acquisto.

14 Cioé non rispondenti ai tradizionali canoni diatkizza, veridicita e correttezza.

157



e quella tedeséa dimostrano che & proprio questo un terreno dii@hez per
I'azione di classe. In fase di emissione e collogaim sul mercato primario, in
particolare, € identificabile la responsabilga art. 94, commi 8 ss. TUF da
prospetto d'offerta inesatto o incompftoposta in capo all'emittente e, in via
solidale, al responsabile del collocamento. In falsescambio di strumenti
finanziari gia circolanti sul mercato secondarioyvece, € individuabile: la
responsabilitéex art. 113, comma 1 TUF da prospetto di quotaziomsatto o
incompletd”; la responsabilitix art. 2395 CC degli amministratori e dei sindaci
dell’emittente, che diffondano informazioni idonee influenzare il prezzo di
quotazion&®: la responsabilit®ex art. 15 del d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 39 dei

15 S tratta, precisamente, defBesetz zur Einfiirung von Kapitalanleger - Musteaferen
(KapMu@ del 16 luglio 2005BGB1l 2437. Cfr. BNCIBO, La controriforma delleclass actions,
cit., 132, per cui «[d]etta normativa si inserisdealmente nel piano di promozione del mercato
finanziario promosso dal governo [tedesco] nel m&@03 con lo scopo, tra I'altro, di migliorare il
livello di tutela offerto agli investitori». Il prvedimento in esame € stato soggetto ad una prima
fase di osservazione, terminata I'l novembre 26i@ dopo cinque anni dalla sua approvazione; in
seguito ad una revisione del testo normativo, s poi prolungata I'efficacia.

'8 art. 94, commi 8 ss. TUF, come modificato ddgel. 28 marzo 2007, n. 51 e rubricato
“Prospetto d'offerta”, stabilisce che «8. L'emittenl’'offerente e I'eventuale garante, a seconda de
casi, nonché le persone responsabili delle infolmmazcontenute nel prospetto rispondono,
ciascuno in relazione alle parti di propria compete dei danni subiti dall'investitore che abbia
fatto ragionevole affidamento sulla veridicita engietezza delle informazioni contenute nel
prospetto, a meno che non provi di aver adottata ddigenza allo scopo di assicurare che le
informazioni in questione fossero conformi ai fathon presentassero omissioni tali da alterarne il
senso. 9. La responsabilita per informazioni falgger omissioni idonee ad influenzare le decisioni
di un investitore ragionevole grava sull'intermethiaresponsabile del collocamento, a meno che
non provi di aver adottato la diligenza previstd damma precedente. 10. Nessuno pud essere
chiamato a rispondere esclusivamente in base atitach sintesi, comprese le eventuali traduzioni, a
meno che la nota di sintesi possa risultare fuateigmprecisa o incoerente se letta insieme ad alt
parti del prospetto. 11. Le azioni risarcitorie @@sercitate entro cinque anni dalla pubblicazione
del prospetto, salvo che l'investitore provi di evescoperto le falsita delle informazioni o le
omissioni nei due anni precedenti I'esercizio deiibne>.

7 Lart. 113 TUF, rubricato “Ammissione alle negazini di strumenti finanziari
comunitari’, al comma 1 si limita a prevedere chima della data stabilita per l'inizio delle
negoziazioni degli strumenti finanziari comunitam un mercato regolamentato I'emittente o la
persona che chiede 'ammissione alle negoziaziabbfica un prospetto. Si applicano gli articoli
94, commi [...] 8, 10 e 11 [...] anche nei confrontildepersona che chiede 'ammissione alle
negoziazioni».

18 "art. 2395 CC, rubricato “Azione individuale dsbcio e del terzo”, statuisce che «1. Le
disposizioni dei precedenti articoh.fl.r. cioe gli artt. 2392 ss. CC, inerenti la resporigabilegli
amministratori nei confronti della societa e deéditori sociali] non pregiudicano il diritto al
risarcimento del danno spettante al singolo socib terzo che sono stati direttamente danneggiati
da atti colposi o dolosi degli amministratori. 2atione pud essere esercitata entro cinque anni dal
compimento dell’atto che ha pregiudicato il socid terzo». Dal canto suo, I'art. 2407, comma 3
CC si limita a prevedere che «all'azione di respbilga contro i sindaci si applicano, in quanto
compatibili, le disposizioni de[llo] articol[o] 23®. Gia prima dell'introduzione dell’art. 14fs, in
AMATUCCI, L'azione collettiva nei mercati finanziarcit., 1351, era stato rilevato che «tra tutte le
regole codicistiche e speciali, I'art. 2395 c.c.qéella che [...] trarrebbe maggior vantaggio
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revisori contabifi®; e, infine, la responsabilita degli analisti fizéri indipendenti
e delle agenzie dating.

Ponendo ciascuna di questausae petendproblematiche specifiche che
meritano un’analisad hog qui di seguito, se ne trattera in paragrafi disti

IV.2.1. (segue) Responsabilitd dell'intermediario da vizio di forma di accordo
guadro o da suo mancato rispetto.

Al fine di garantirne la conoscibilita e la comps@ne nei suoi elementi
essenziali ad un destinatario medio, I'art. 23, w@rl TUF stabilisce, a pena di
nullitd, che i contratti concernenti la prestaziat® servizi di investimento - fatto
salvo il servizio di consulenza - e accessori siegaatti per iscritto e che un
esemplare sia consegnato ai cliéhtBul punto, la giurisprudenza di merito ha
precisato che la forma scritta del contratto deseeee provata mediante un
documento sottoscritto da entrambe le parti, ptoddall’intermediario, contro il
quale, generalmente, esso sia fatto valere in gimdPoiché il contratto quadro
puo essere ricondotto nell’lambito del contrattacaimmissioneex art. 1731 CC,
dall'accertamento della sua nullita consegue I'mubldella restituzione della
provvista fornita dal cliente ai sensi dell’art.1B7CC e usata dall'intermediario per

dall'introduzione di unalass actiow, passando da «cenerentola» a «principessa» atgtiai di
responsabilita contro gli amministratori e i singlae che, «qualora corredata da adeguati ed
incentivanti strumenti processuali, [...] piu e medtielle altre potrebbe incidere [...] sul governo
societario delle societa emittenti». In seguitopdiere conforme € BossA Gli scomodi confini
dell’azione collettiva risarcitoriacit., 37 s.

19 ’art. 15 del d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 39, atusedella direttiva 2006/43/CE, relativa
alle revisioni legali dei conti annuali e dei coatinsolidati, stabilisce che «1. | revisori legalie
societa di revisione legale rispondono in solidoltro e con gli amministratori nei confronti della
societa che ha conferito Iincarico di revisiongdte, dei suoi soci e dei terzi per i danni derivan
dall'inadempimento ai loro doveri. Nei rapportiemi tra i debitori solidali, essi sono responsabil
nei limiti del contributo effettivo al danno cageme. 2. Il responsabile della revisione ed i
dipendenti che hanno collaborato all'attivita dvistone contabile sono responsabili, in solido tra
loro, e con la societa di revisione legale, peanm conseguenti da propri inadempimenti o da fatti
illeciti nei confronti della societa che ha conferfincarico e nei confronti dei terzi danneggiati
Essi sono responsabili entro i limiti del propriontributo effettivo al danno cagionato. 3. L'azione
di risarcimento nei confronti dei responsabili @nsi del presente articolo si prescrive nel terndine
cinque anni dalla data della relazione di revisisakbilancio d'esercizio o consolidato emessa al
termine dellattivita di revisione cui si riferis¢@zione di risarcimento».

2 Nulla di diverso, del resto, prescrive la disgipliregolamentare: in ripetizione di quanto
gia prescrittoex lege I'art. 37, comma 1 del Regolamento Intermedi&ia2tobre 2007, n. 16190
prevede che «gli intermediari forniscono a clietilettaglio i propri servizi di investimento, drge
dalla consulenza in materia di investimenti, sblige di un apposito contratto scritto; una copia di
tale contratto € consegnata al cliente».
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reperire sul mercato i titoli ordinati e rimetteali clienté". La nullitd del contratto
quadro, per mancanza di forma scritta - cui € saghnente equiparata la mancata
sottoscrizione da parte dell'intermediario -, petta determina la nullita degli
ordini di acquisto conferiti nel corso del rapportonsiderata la loro posizione di
dipendenza logica e giuridica rispetto al negoziomanté’. Pur essendo
improbabile che una simile violazione sia perpatdlla medesima banca a danno
di una pluralita di clienti, in linea di principizon si vedono ostacoli alla possibilita
di far valere questo difetto di forma mediamtass actionai sensi della lett. a)
dell'art. 140bis, comma 2°, qualora si agisca per ottenere la condanna alla
restituzione di provviste indebitamente trattenudall'intermediario e/o il
risarcimento dei danni subiti in conseguenza dealita di opportunitd.

Nel silenzio della disciplina primaria, invece, dbntenuto minimo del
master agreemerdeve essere desunto dalla normativa attuativanseccui, in
tale sede, devono essere specificati i servizitiogrle loro caratteristiche, oltre ad
essere riportate le modalita attraverso cui il ntbe puo impartire ordini e
istruzion?™. Quid iuris, se sussiste una difformita tra il contenuto dmhtatto

2L Cfr., ex plurimis Trib. Torino, 29 settembre 2010; App. Bari, de23 febbraio 2009, n.
167; Trib. Mantova, 22 gennaio 2007; Trib. Santarid&apua Vetere, 27 ottobre 2009, tutte in
www.ilcaso.it

22 Cfr. Trib. Ferrara, 28 gennaio 2010 vimw.ilcaso.if 2010; Trib. Milano, 11 aprile 2008,
in www.ilcaso.if 2008; Trib. Parma, 21 marzo 2007, viww.ilcaso.if 2007; Trib. Firenze, 18
ottobre 2005, imvww.ilcaso.it 2005.

% Cosi Gola, Tutela giurisdizionale dei contratti finanziaricit., 126; MARDEGAN,
L’'azione di classe quale strumento di tutela deglestitori e dei clienti nei rapporti con le baregh
inedito, 2010, 9; e &GIOVANNI, Class actior tutela contrattuale degli investitogit., 616.

2 A questo scopo, come chiarito iRNSSIOVANNI, op. ult. cit, 616, ilclass representative
«dovra provare di avere effettuato investimentimita tale intermediario, [...] producendo in
giudizio la copia degli ordini oppure degli estré@ncari dai quali risulta che sono state compiute
certe operazioni di investimento in assenza deiratin quadro».

% piu precisamente I'art. 37, comma 2 del Regolamémtermediari 29 ottobre 2007, n.
16190 prevede che «il contratto: a) specifica vigeforniti e le loro caratteristiche, indicandb i
contenuto delle prestazioni dovute e delle tipaogii strumenti finanziari e di operazioni
interessate; b) stabilisce il periodo di efficaeide modalita di rinnovo del contratto, nonché le
modalita da adottare per le modificazioni del caittr stesso; c) indica le modalita attraverso lcui i
cliente puo impartire ordini e istruzioni; d) preleela frequenza, il tipo e i contenuti della
documentazione da fornire al cliente a rendicorgy'attivita svolta; €) indica e disciplina, nei
rapporti di esecuzione degli ordini dei clienti, ritezione e trasmissione di ordini, nonché di
gestione di portafogli, la soglia delle perditel, ceso di posizioni aperte scoperte su operazioai ¢
possano determinare passivita effettive o poteinzigleriori al costo di acquisto degli strumenti
finanziari, oltre la quale & prevista la comunioaz al cliente; f) indica le remunerazioni speitant
all'intermediario o i criteri oggettivi per la lordeterminazione, specificando le relative modalita
percezione e, ove non diversamente comunicatinggintivi ricevuti in conformita dell’articolo 52;
g) indica se e con quali modalita e contenuti inm@ssione con il servizio di investimento puo
essere prestata la consulenza in materia di imresti; h) indica le altre condizioni contrattuali
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guadro e le singole operazioni di investimento? [@uito, la Suprema Corte ha
statuito che «in riferimento ai criteri di ermeneat dei negozi giuridici, nei
contratti per i quali e prevista la forma scridid substantiamla ricerca della
comune intenzione deve essere fatta, con riferimagti elementi essenziali del
contratto (tra i quali rientra I'oggetto), soltarattingendo alle manifestazioni di
volontd contenute nel testo scritto, mentre non ansentito valutare |l
comportamento complessivo delle parti, anche ssgoeesalla stipulazione del
contratto, in quanto non puo rilevare la formazialed consenso ove non sia
incorporata nel documento. Applicando detto primcipl caso di specie, deve
ritenersi che, poiché per il contratto quadro camvéstitore e richiesta la forma
scritta ad substantiame dal testo del medesimo che devono risultarervid
forniti dall'intermediario, non potendo farsi rigar a successivi ordini di borsa, ove
questi non siano stati conferiti per iscritto mansi stati impartiti verbalmente, per
ritenere che l'oggetto negoziale abbia portata gpia di quella evincibile dal
documento e comprenda un servizio di investimemesso non contemplat§»

Anche in questo caso siamo di fronte ad un’ipotdisiresponsabilita
contrattuale: il singolo ordine di acquisto non pegsere dichiarato nullo, ma,
secondo la giurisprudenza di merito, € ammessar@adda di risoluzione del solo
contratto di acquisto del prodotto finanziario. Bezioni Unite, infatti, hanno
chiarito che, sebbene il contratto quadro posseregeer certi aspetti accostato alla
figura del mandato, «le successive operazioni ‘@htedmediario compie per conto
del cliente, benché possano a loro volta consisteratti di natura negoziale,
costituiscono pur sempre il momento attuativo dekcedente contratto
d’intermediazione¥, di talché se ne deduce I'autonomia dell'ordineadguisto
rispetto al contratto quadro e I'ammissibilita dnaudomanda di risoluzione
circoscritta al solo contratto di acquisto del id finanziarié®,

Altra parte della giurisprudenza di merito, al canb, ritiene che il
contratto d’intermediazione finanziaria riproduca $chema del contratto di

convenute con l'investitore per la prestazione sklvizio; i) indica le eventuali procedure di
conciliazione e arbitrato per la risoluzione stualigiale di controversie, definite ai sensi
dell’articolo 32er del testo unico».

% Cosi Cass. civ., sez. |, 25 giugno 2008, nn. 12840341, irForo it., 2009, |, 187 ss.

%" Cosi Cass. Civ., sez. un., 19 dicembre 2007, TR26cit.

% Giunge a queste conclusioni Trib. Piacenza, 2BA®09, n. 546, ivww.altalex.com
2010, con nota di IRALDI .
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mandato senza rappresentanza, avente ad oggetjaisto o la vendita di beni per
conto del committente ed in nome del commissiofaricGecondo tale
ricostruzione, i singoli ordini del cliente alla rit@ configurerebbero delle
istruzioni del mandante al mandatario ai sensi’atell 1711 CC, di talché
I'acquisto dello strumento finanziario da parteladdanca ripete la propria causa
dal contratto di negoziazione di cui costituisceeragdimento. Seguendo questa
impostazione, il mancato rispetto di quanto stattré le parti nel contratto quadro
e si fonte di responsabilita contrattuale, ma lanaaoda di risoluzione puod
riguardare unicamente il contratto d’intermediazion

L’'azione di classe astrattamente esperibile dagstbiglegittimati ai sensi
della lett. a) si rivela, in realta, di difficilepplicazione, attesa ancora una volta la
mancanza della pluralita di parti e dell'identi&i diritti contrattuali lesi.

IV.2.2. (segue) Responsabilita dell'intermediario per violazionedei doveri di
diligenza, correttezza e trasparenza verso il clige.

Benché i contratti - di consulenza o di investineenero e proprio -
sottoposti agli investitori siano conclusi con migdda negoziali uniformi e
standardizzateai sensi dell’'art. 1342 CC, la fonte di responié@biper cui si
richiede il risarcimento del danno da essi consegueaiguarda, di solito,
I'inosservanza degli obblighi di informazione e atinsulenza predisposti a capo
dell'intermediario, volti a sanare l'inevitabile iaBnetria del rapporto negoziale
con ciascun clienfé L'esame del corretto adempimento di queste caedot
doverose da parte dei soggetti abilitati, infatéippresenta il tema centrale dei

giudizi instaurati dai risparmiatori nell’'ultimo dennio, anche a seguito dei noti

29 Cfr. Trib. Torino, 05 gennaio 2010, uova giur. civ. comm2010, |, 926 ss., con nota
di MARAGNO; Trib. Bari, 6 ottobre 2009, n. 2927, www.diritto.it, 2010; Trib. Bari, 01 ottobre
2009, n. 2866, imvww.altalex.com2010.

% |n particolare, I'art. 21 TUF, commi 1 edbis prevede, relativamente «[al]la prestazione
dei servizi e delle attivita di investimento e assmi», regole generali di diligenza, correttezza e
trasparenza, volte ad assicurare il rispetto dtemhegli intermediari degli obblighi di informazien
attiva, che si sostanziano nel dovere di comuniedlievestitore le informazioni in loro possesso
relative alle caratteristiche dei prodotti che oiffo; degli obblighi di informazione passiva, che
corrispondono al dovere di acquisire le suddett®rimazioni, nonché quelle riguardanti le
caratteristiche del cliente, la sua propensiomisahio ed i possibili conflitti di interesse iniquuo
incappare; e, infine, degli obblighi di valutaziotieadeguatezza o di appropriatezza degli strumenti
finanziari, oggetto di negoziazione, rispetto afipo di ciascun cliente. Tali condotte obbligatori
sono state meglio specificate nel Regolamentormediari 01 luglio 1998, n. 11522 agli artt. 26 ss.,
poi sostituiti dagli artt. 27 ss. dell'attuale Ré&guoento Intermediari 29 ottobre 2007, n. 16190.
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crackfinanziari, che ne hanno coinvolti una moltitudine.

In primo luogo, l'intermediario deve ritenersi sgosto ad un duplice
obbligo di informazione attivo e passivo, per culidiovere di informarsi,
comprendente l&know your costumer rule la know your merchindise ruleg
I'antecedente logico ed il presupposto per il dboreadempimento del dovere di
informaré™. La giurisprudenza di merito maggioritaria ha ficgto I'infrazione
della suddetta condotta doverosa come inadempinsemtivattualé?®; al contrario,
una netta minoranza ne ha fatta conseguire latauiilvolta del contratto di
intermediazion® e talaltra del mero ordine di bof&aper violazione di norme
imperative ex art. 1418, comma 1 CC. Secondariamente, I'obbtigosalutare
'adeguatezza dell'operazione del cliente impond agermediari di astenersi
dall’'effettuare, con o per conto degli investitokipperazioni non adeguate per
tipologia, oggetto, frequenza o dimensione», tewotao delle informazioni da lui
raccolte e di ogni altra notizia disponibile cilicaervizi prestati. Pressoché tutti i
giudici sono stati concordi nel ritenere che il snancato rispetto determini la
responsabilita contrattuale dei convenuti, pur imbiciando la validita dei contratti
quadrd®. 1l precedente regolamento intermediari specificapoi, I'obbligo
dell'intermediario di operare in maniera tale ddurre al minimoi rischi di
conflitto di interess®&; I'orientamento giurisprudenziale del tutto disayeneo ha
ritenuto che la sua trasgressione comportasseomsapilita contrattuafé nullita

31 Si noti che buona parte del contenzioso fra initeese soggetti abilitati derivante dai
noti crack finanziari di inizio millennio é riconducibile allviolazione delle disposizioni legislative
e regolamentari che impongono d’informare il clerPer un inquadramento generale in materia,
cfr., ex multis D’ALFONSQ Violazione degli obblighi informatiytit., 965 ss.

32 Cfr., fra gli altri, Trib. Terni, 14 luglio 2006n Giur. it., 2007, 1410 ss.; e Trib. Genova,
02 agosto 2005, ibanno resp.2005, 1225 ss., con nota dEACASA.

33 Cfr. Trib. Trani, 30 maggio 2006, Banca borsa tit. cred 2007, Il, 324 ss., con nota di
FABIANO.

34 Cfr., ex multis Trib. Palermo, 17 gennaio 2005,Giur. it., 2005, 2096 ss.

% Cfr., tra le tante, App. Torino, 03 maggio 2006Foro it., 2006, |, 2924 ss.

% Si veda a tal proposito I'art. 27 del Regolameintermediari 01 luglio 1998, n. 11522,
che, al comma 2, stabiliva che «gli intermediatbaazati non possono effettuare operazioni con o
per conto della propria clientela se hanno direttaten o indirettamente un interesse in conflitto,
anche derivante da rapporti di gruppo, dalla peéste congiunta di piu servizi o da altri rappaiiti
affari propri o di societa del gruppo, a meno cbe abbiano preventivamente informato per iscritto
I'investitore sulla natura e I'estensione del lanteresse nell’operazione e I'investitore non abbia
acconsentito espressamente per iscritto all’effiztne dell'operazione. Ove l'operazione sia
conclusa telefonicamente, I'assolvimento dei citdtblighi informativi e il rilascio della relativa
autorizzazione da parte dell'investitore devonaltése da registrazione su nastro magnetico o su
altro supporto equivalente.

37 Cfr., tra le tante, Trib. Milano, 03 giugno 20@8www.ilcaso.if 2008.
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del contratto di investimenty o responsabilita precontrattu&leA superamento di
guesta incerta conseguenza sanzionatoria, I'athal®ativa secondaria si limita a
prevedere I'obbligo di informare il cliente dellalpica seguita dall'intermediario
in caso di conflitto di interesti

Infine, le Sezioni Unit?, ponendosi sulla scia di un altrettanto noto
precedent®¥, hanno chiarito definitivamente la natura dellasp@nsabilita
discendente da questi illeéitied il conseguente rimedio da adottarsi, ponenu® fi
al contrasto giurisprudenziale sulla configuradilitella sanzione della nullita. In
particolare, ildictumdel giudice di legittimita ha operato una distorg, fondata
sul momento in cui la condotta contraria ai doderquibussia stata attuata.

Qualora quest’ultima ricada nella fase anteriora albttoscrizione del
contratto quadro, si ha responsabilita precon@tu«anche nei casi in cui la
trattativa abbia portato alla conclusione di untato valido ed efficace, ma
pregiudizievole per la vittima del comportamentorsetto» sulla scorta dell’art.
1440 CC* cioé qualora abbia arrecato al risparmiatore quregiudizio che
consiste nelle mancate utilita che avrebbe consegmialora avesse contrattato a

3 Ex multis cfr. Trib. Venezia, 22 novembre 2004, @ontratti, 2005, 5 ss., con nota di
MAFFEIS.

39 Cfr. Trib. Firenze, 19 aprile 2005, @orr. giur., 2005, 1271 ss., con nota diBAJO.

“0In particolare, I'art. 29, lett. i) del Regolamerntermediari 29 ottobre 2007, n. 16190 si
limita a stabilire che «gli intermediari forniscors clienti al dettaglio o potenziali clienti al
dettaglio [...], ove siano pertinent[e]: una desam&, anche in forma sintetica, della politica
seguita dall'intermediario in materia di conflitti interesse».

“! Trattasi delle note sentenze Cass. civ., sez18rdjcembre 2007, nn. 26724 e 26725, in
Corr. giur., 2008, 223 ss., con nota diARICONDA; in Banca borsa tit. cred 2009, 11, 133 ss., con
nota di BOVE; in Contratti, 2008, 221 ss., con nota dANSsIOVANNI; in Danno resp.2008, 525 ss.,
con note di BPPO EBONACCORS] in Dir. giur., 2008, 407 ss., con nota dugsqg in Giur. comm,
2008, II, 604 ss., con nota diRBNO E Rozzl; in Giust. civ, 2008, I, 2775 ss., con nota di
FEBBRAJQ e inSocietd 2008, 449 ss., con nota di&NAMIGLIO. Nel solco delle Sezioni Unite, da
ultimo, anche Cass. civ., sez. |, 17 febbraio 20093773, inDanno resp. 2009, 503 ss.nella
giurisprudenza di merito, tra le piu recenti, Apprino, 19 febbraio 2008, iBocieta 2009, 55 ss.

2 Sj tratta di Cass. civ., sez. |, 29 settembre 20089024, irDanno resp.2006, 25 ss.,
con nota di RPPO EAFFERNL lvi, la Suprema Corte ha escluso che l'inossezaategli obblighi di
diligenza di cui all’art. 21 TUF possa dar luogodlita del contratteex art. 1418, comma 1 CC,
trattandosi di norme poste a tutela della fase phecede la stipulazione del contratto
d’intermediazione finanziaria, il cui mancato rigpe & fonte unicamente di responsabilita
precontrattuale. La nullita per contrarieta a norm@erative postula, invece, che la medesima
attenga ad elementi intrinseci della fattispecigozéle, quali struttura e contenuto.

3 Pur essendo state rese in materia di infrazionel@leri di informazione, le pronunce
della Suprema Corde - di cui alla precedente ndta dono estensibili alle altre ipotesi previste
dall'art. 21 TUF, in quanto rientranti nella piurgzale violazione di doveri di diligenza.

* Questo indirizzo giurisprudenziale, accreditatqpuapgo da Cass. civ., sez. un., 19
dicembre 2007, nn. 26724 e 26725, cit., ha trovaiid,di recente, ulteriore conferma da parte di
Cass. civ., sez. lll, 08 ottobre 2008, n. 2479%;aro it., 2009, I, 440 ss., con nota A@ITTI.
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condizioni diverse e da lui desiderate. Specialmeaita luce di quest’ultimo
rilievo giurisprudenziale, qualche voce isolatadwamcluso che il tenore letterale
sufficientemente generico della lett. a) dell'atd0-bis, comma 2 consenta di
ricomprendere fra i «diritti contrattuali» ancheliritti derivanti dalla suddetta
culpa in contrahendB. Qualora, invece, evitando una forzatura del tetta
normativd®, si intenda accogliere il parere della giurispnmiemaggioritarid per
cui «la responsabilita precontrattuale, configuelmer violazione del precetto
posto dall’art. 1337 c.c., costituisce una formaediponsabilita extra-contrattuale,
che si collega alla violazione della regola di cuital stabilita a tutela del corretto
svolgimento deliter di formazione del contratto, sicché la sua sumsist, la
risarcibilita del danno e la valutazione di qudsifinio devono essere vagliati alla
stregua dell'art. 2043 c.c.», tdass actiornpotrebbe ritenersi esperibile, laddove si
assimilasse l'inosservanza dell’art. 21 TUF duraletdrattative ad una pratica
commerciale scorretta riguardante le «omissioniirdormazioni rilevanti in
formulari ed in contrattistandard*®. Oppure qualora si qualificasse il servizio
finanziario come «prodotto» e, allo stesso tempoestendesse il concetto di
«produttore», fino a ricomprendervi anche l'intediagio in qualita di «fornitore

> In questi termini BOGNAMIGLIO, Risarcimento del dannait., 503 s., per il quale nella
formula «i diritti contrattuali [...] inclusi i dirli relativi a contratti stipulati ai sensi degltiaoli
1341 e 1342», l'attributo «relativi» consente démere riconducibili alla medesima non soltanto i
diritti alle restituzioni che possano derivarefanore dei singoli consumatori, dall'accertamenito d
nullita o di annullabilita di una clausola, ovverdiritti al risarcimento del danno discendentelalal
violazione di uno degli obblighi discendenti dahtratto; ma anche diritti derivanti da qualsivoglia
violazione dell'obbligo di buona fede nelle trattat potendo cosi ottenere la condanna
dell'impresa del credito al risarcimento del darmmmmisurato al minor vantaggio derivante alla
classe dal suo comportamento scorretto. Di pam@méome anche BDICI, L'azione di classe e la
responsabilita civile cit.,, 204, il quale, dal canto suo, propone uefipretazione estensiva della
dizione «diritti contrattuali», da intendersi comidiritti aventi natura contrattuale”’se non
addirittura come “diritti nei confronti della partmntrattuale”, al fine di farvi rientrare anche le
pretese derivanti da inadempimenti in ambito préettuale.

%6 E di questopinione BRRA CARACCIOLO, L’esperienza dellaclass actione i diritti
identici, cit., 8, per il quale l'ipotesi esegetica espast&luDiCl, op. ult. cit, 204, seppur orientata
ad una maggior razionalizzazione del sistema, @ampre comporta una forzatura del dato
normativo» che, nella strategia difensiva dell'iega convenuta, potrebbe essere sollevata come
eccezione pressoche inconfutabile.

47 Cfr., ex multis Cass. civ., sez . lll, 10 ottobre 2003, n. 15i@Zontratti, 2004, 356 ss.;
e Cass. civ., sez. lll, 05 agosto 2004 n. 1504@iirst. civ, 2005, 669 ss. Entrambe le pronunce
sono sulla necessita di applicare le regole propde#a responsabilita aquiliana riguardo alla
ripartizione dell’onere probatorio, qualora sussisin recesso asseritamente ingiustificato dalle
trattative; ed affermano la non configurabilitaldebsponsabilita precontrattuale tutte le volteun
la rottura delle trattative e la mancata conclusidal contratto siano state in anticipo programmate
e costituiscano, pertanto, I'esercizio di una fect#gittima da parte del recedente.

“8 Cosi BELLEGGIA, Ammissibilita dell’azione di classe a tutela deiparmiatori cit., 5.
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del prodottos’.

Invece, qualora la violazione dell’art. 21 TUF deanella fase successiva
alla conclusione del contratto quadro, la medegoma dar luogo a responsabilita
contrattuale da inadempimento ed eventualmente womdlla risoluzione del
contratto quadro, qualora riguardi operazioni diestimento o disinvestimento,
esecutive del negozio cosi pattuito. In tal casondj, sussistendo un rapporto
contrattuale, sara astrattamente esperibile I'&zidinclasse ai sensi dell’art. 140-
bis, comma 2, lett. a). La maggioranza della dottritiene, tuttavia, che, poiché
I'intermediario, secondo la direttiva MiFID, deveopedere alla c.d. «profilatura»
di ciascun suo cliente risparmiatore, il tentatilfa@ostruire una classe intesa come
una molteplicitd di soggetti che versano in sitaaei omogenea sembra
inevitabilmente destinato allinsucced%oAnche se, in generale, l'identita della
condotta illecita da parte dell'imprenditore «nagngica, necessariamente, unicita
temporale della stessa», infatti, ai fini del sgoeatamento, assume rilevanza una
serie di questioni di fatto e di diritto assolutarteeindividuali, quali il grado di
esperienzd, la consistenza del portafogifce la propensione al rischifadi ciascun

%9 Contra SCOGNAMIGLIO, op. ult. cit, 504, per cui «[l]a soluzione accolta dalla
disposizione poi entrata in vigore, e che puo appar prima vista sistematicamente coerente con
I'inserimento dell’'azione di classe allinterno debdice del consumo, desta tuttavia qualche
perplessita in termini dieficit di tutela quanto ad ipotesi di danno che non sstpre ad essere
ricondotte all'interno della disciplina della respabilita del produttore, trattandosi, ad esengio,
danni non derivanti da prodotti, intesi nel sengioha riguardo I'art. 115 cod. cons. Il problemapu
porsi, in concreto, [...] per le ipotesi di resporibb derivanti dalla somministrazione di
informazioni scorrette da parte dellimprenditoréya della conclusione del contratto».

%Y Si vedano, in tal sensoABRA CARACCIOLO, op. ult. cit, 7; GONTE, | “diritti individuali
omogenei, cit., 614; FORIO, op. ult. cit, 8; FRIGNANI E VIRANO, L'azione di classe italianacit.,

44; QoIA, Tutela giurisdizionale dei contratti finanziarcit.,, 126; MAERO, La class actiomel
settore bancaripcit., 2 s.; RLisI, Considerazioni sull'azione di classeit., 529 ss.; R.MIERI, La
class actiora danno finanziaripcit., 377 ss.; RORDORF, L’azione di classgcit., 185.

*L|n particolaregxart. 39, comma 1 lett. a) del Regolamento Inteiared9 ottobre 2007,

n. 16190, trattasi della «conoscenza ed esperiagizeettore di investimento rilevante per il tigo d
strumento o di servizio» negoziato, che, come §ipatd dal successivo comma 2, sono sussumibili
da «@) i tipi di servizi, operazioni e strumenti finaniaon i quali il cliente ha dimestichez4a);la
natura, il volume e la frequenza delle operazienssumenti finanziari realizzate dal cliente e il
periodo durante il quale queste operazioni sonte seseguite;c) il livello di istruzione, la
professione o, se rilevante, la precedente prafiessiel cliente».

*2|n particolaregxart. 39, comma 1 lett. b) del Regolamento Inteiiar@@9 ottobre 2007,

n. 16190, trattasi della «situazione finanziarielye, come specificato nel successivo comma 3,
include «ove pertinenti, dati sulla fonte e sulleansistenza del reddito del cliente, del suo
patrimonio complessivo, e dei suoi impegni finariziacui va raffrontata I'operazione di acquisto
dello strumento finanziario.

%3 |n particolaregxart. 39, comma 1 lett. c) del Regolamento Inteiiaré@9 ottobre 2007,

n. 16190, trattasi degli «obiettivi di investimenta@he, come specificato nel successivo comma 3,
include «dati sul periodo di tempo per il qualeliente desidera conservare l'investimento, le sue
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risparmiatore potenziale aderente. Allo stesso tenipgiudice potrebbe voler
verificare se la singola operazione conclusa da gparmiatoreclass membesia
stata sollecitata ovvero sia stata avviata di paopmiziativa, onde profilare
un’eventuale concorso di colpa con l'intermediario.

Indipendentemente da queste constatazioni di fattip,affinché una classe
di diritti omogenei sia definitax art. 140bis, comma 2, lett. a) e, quindi, possa
darsi luogo ad una pronuncia (collettiva) risant&psecondo i principi generali in
materia di inadempimenty occorre anche che itlass representativeprovi
I'esistenza di un nesso di causalita tra I'assérasgressione dell’art. 21 TUF ed il
danno lamentato; questo e un nuovo profilo cheitalkilmente, si differenziera a
seconda delle situazioni individuali di ogni vireiaclass member «Secondo
'insegnamento della giurisprudenza, infatti, Baicimento non € dovuto quando
'operazione [di investimento] & coerente al pwféd alle precedenti scelte di
investimento di quel determinato cliente, dal motaerhe, in questi casi, si puo
ragionevolmente presumere che, anche in presenmgaadiorretta informativa, egli
avrebbe ugualmente proceduto all’acquidtosn questo contesto, un’azione di
classe sarebbe inappropriata, poiché la valutazieie pur importanti profili
comuni a tutti i danneggiatinon consentirebbe I'adozione di un provvedimerito d
condanna, seppur generica, del conveuty comunque, rischierebbe di imporre

preferenze in materia di rischio, il suo profilo iéchio e le finalita [puramente conservative o
accrescitive] dell'investimento, ove pertinenti».

* In particolare, ai sensi dellart. 1223 CC «ilisarcimento del danno per
l'inadempimento [...] deve comprendere cosi la perditibita dal creditore come il mancato
guadagno, in quanto ne siano conseguenza immedditatta».

> Cosi MAERO, La class actiomel settore bancariocit., 3. Di parere conforme anche
BELLEGGIA, Ammissibilita dell’azione di classe a tutela desparmiatori cit., 8; e RIGNANI E
VIRANO, L’azione di classe italianecit., 44

° Per QWALLINI, Azione collettiva risarcitoriacit, 1124, essi sono da individuarsi non
solo nella condotta lesiva posta in essere dadfinediario nei confronti di ciascuslass member
bensi anche nel contratto quadro e nei contratimgistimento singolarmente stipulati a valle di
qguest'ultimo, aventi ad oggetto un identico strutnefiinanziario. Si veda altresiaBTE, | “diritti
individuali omogenei; cit., 614.Contra, FIORIO, op. ult. cit,9, nota 19, per il quale «[s]e l'identita
degli strumenti finanziari (o meglio l'identitda dlemittente ed il periodo entro il quale sono
avvenuti gli acquisti) & di regola requisito neeeg&sper 'identificazione di una classe omogersea,
medesime conclusioni non pare corretto pervenireriferimento all'identita del contratto quadro.
Se si escludono infatti casi peculiari nei quatlahno subito dall'investitore sia conseguenzattdire
di una specifica clausola contenuta nel contrattadgo, di regola I'inadempimento ai doveri di
informazione consegue alla violazione di normeedige inderogabili che, anche se non richiamate
nel contratto quadro, lo integrano necessariamente»

" Cosi FoRIO, L'azione di classe nel settore bancaridit., 8. Su posizioni simili, cfr.
altresi Trib. Roma, ord. 11 aprile 2011,Faro it., 2011, |, 3424 ss., che, anche se con riferimento
alla responsabilita del produttore di tabacchewval che I'azione di classe € ammissibile solo in

167



nel giudizio collettivo la trattazione di un numedd questioni individuali cosi
elevato da snaturarne la natura, la funzione &dafia®. Ecco perché, gia in fase
di certification, il suddetto contenzioso finanziario di massa é rdaenersi
inammissibile per carenza di omogeneita mell’e nel quantum dell'illecito
contestata.

Pur nel silenzio del dettato normativo, I'unicawsmbne volta a superare
guestampasseprocessuale puo essere I'assunzione di un rudttida e dinamica
interpretazione attuativa dell’art. 1405 da parte dei Tribunali regionali
competenti: gli stessi dovrebbero «procedere ad“smddivisione” della classe,
eventualmente emettendo nel corso del giudizio eset non definitive di
condanna a favore dei sotto-insiemi di aderenti,i piali la decisione nel merito
sia ormai matura®. E sottointeso, comunque, che questi sotto-grugipi
risparmiatori lesi siano titolari di situazioni gidiche soggettive «a loro volta
omogenee e suscettibili di tipizzazione pre@santeai fini della quantificazione
del danno¥’. Qualora, tuttavia, queste micro aggregazionbginfno in relazione
ad una o piu questioni del tutto aliene rispetto pabponente, la loro
rappresentativita entra in crisi; un ipotizzabiterettivo potrebbe essere I'elezione
d’ufficio di un consumatore aderente, la cui pratesconnoti per il tratto semi-

guelle situazioni in cui possa basarsi su accem#nm@muni alla classe e quando le questioni
personali detlass representative e, implicitamente, anche di ciascun potenzialerante - siano
inesistenti o marginali. In questo senso ancldHINI, in MENCHINI EMOTTO, L’azione di classe
cit., 1428.

%8 Contra, BARRA CARACCIOLO, L'esperienza dellelass actiore i diritti identici, cit., 5 ss.,
spec. 7, che pare ritenere ammissibile il ricoléazione di classe nei casi in cui I'intermediario
finanziario suggerisca sistematicamente lo stefggo di investimenti inadeguati. In UBRNELLI,
Class actiore competenzantitrust, inDir. ind., 2010, 251, invece, € individuata un’omogeneita d
contenuto nelle «fattispecie di omessa o0 non darrgtformazione sulla natura o rischiosita
dell'investimento o del prodotto finanziario».

% Cosi ®MNSOLO EZUFFI, L'azione di class@xart. 140bis cod. cons.cit., 214, nota 6. In
FIoRIO, L'azione di classe nel nuovo art. 186, cit., 523, si sostiene la possibilita di swikione
della classe in sottoclassi in virtu del comma Bate 140-bis. ALPA, L'art. 140-bis del codice del
consumpg cit., 381, invece, domandandosi se debba corsslekla “classe” come una categoria
unitaria, o si possono distinguere sotto-gruppi [di.ldiritti appartenenti ai soggetti inclusi nella
“classe” e protetti da una definizione ampia diaesonclude che, qualora si aderisca alla prima
tesi, la formazione di sub-classi separate impliahrattazione in cause collettive distinte, mentr
nel secondo caso, si avra un unico contenzioso. &firesi nota 86 del § Il.4Contra non
favorevole alla possibilita di suddividere la ckass plurime sotto-classi «in assenza di un preciso
richiamo della normativa, nonché per effetto dahcelo al petitum nel sistema processuale
italiano», si mostra &/ALLINI , Azione collettiva risarcitoriacit., 1123.

% Cosi suggerisce IBERTINI, L'azione di classe e le pratiche commerciali sctaein
Class actionil nuovo volto della tutela collettiva in Italidvlilano, 2011, 247. Cfr. altresidNTE, |
“diritti individuali omogenei”, cit., 645.
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comune, qualsub-class representativan applicazione analogica degli artt. 78 ss.
CPC.

IV.2.3. (segue) Responsabilita dell'intermediario da rivendita al consumatore

di prodotti finanziari riservati agli investitori i stituzionali.

Una trattazione piu lineare in sedectiiss actiore consentita, invece, per la
controversia instaurabile dal cliente consumatqgrglora un intermediario abbia
sistematicamente venduto ad una serie di inveistiggail, nonché allo stesso
attore, titoli ad alto rischio, oggetto di operamidi collocamento riservato.

Allo scopo di impedire il verificarsi di episodi aloghi aicrack finanziari
di inizio millennid®, infatti, I'art. 100bis TUF, con riferimento a quei prodotti
finanziari legittimamente immessi sul mercato sepabblicazione del prospetto,
perché destinati ad investitori istituzionali, dgofa la loro rivendita a soggetti
terzi non qualificati alla stregua di autonoma edfi al pubblico», come tale
soggetta all'obbligo di preventiva pubblicazione censegna del prospetto
informativa, volto al formarsi di un adeguato gridisull’emittente e sullo stato di
solvibilita dello stess. Se questa condotta pre-negoziale non sia adempiut
dall'intermediario finanziario, I'eventuale «acoemte che agisce per scopi estranei
alla propria attivita imprenditoriale o professita»apotra far valere la nullita del
contratto di acquisto e, nel caso in cui abbiatsubna perdita per effetto della
violazione in esame, potra agire in giudizio, dodardo la restituzione del

capitale investito e/o il risarcimento del daftho

®1 Cosi, DoNZELLI, L'azione di classe a tutela dei consumatdtipoli, 2011, 287 ss., ad
awviso del quale, nel silenzio della legge, poteebhche ritenersi che quest’ultimo problema non si
ponga, quando l'azione sia stata proposta con marathuna delle associazioni rappresentative a
livello nazionale.

%2 Sj veda in proposito la nota 16 del § I.1.

83 Come riscritti dalla novella di cui all'art. 3 dellgs. 29 dicembre 2006, n. 303, poi
ritoccati dall'art. 3 del d.Igs. 28 marzo 2007,51. - che ha sostituito I'intero Capo | del Titolo |
TUF, artt. da 9dis a 101 - e, infine, modificati dall’art. 15 delgsl 17 settembre 2007, n. 164, i
commi 1 e 2 dellart. 10@is TUF stabiliscono che «1. [l]Ja successiva rivendiiaprodotti
finanziari che hanno costituito oggetto di un’oféeal pubblico esente dall'obbligo di pubblicare un
prospetto costituisce ad ogni effetto una distan@utonoma offerta al pubblico [...]. 2. Si realizza
una offerta al pubblico anche qualora i prodottafiziari che abbiano costituito oggetto in Italia o
all'estero di un collocamento riservato a investitgualificati siano, nei dodici mesi successivi,
sistematicamente rivenduti a soggetti diversi deestitori qualificati e tale rivendita non ricada i
alcuno dei casi di inapplicabilita previsti dalti@olo 100.

* Il successivo e piu significativo comma 3 dellart00bis TUF statuisce che
«nell'ipotesi di cui al comma 2, qualora non siatstpubblicato un prospetto, l'acquirente, che
agisce per scopi estranei all’attivita imprendétei o professionale, puo far valere la nullita del
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In questo caso, la responsabilita dell'intermediaron discende dall’aver
violato gli obblighi comportamentali verso il sirigoinvestitore, ma dall’aver
congegnato un’operazione contraria al divieto dideze ai consumatori strumenti
finanziari originariamente destinati agli investitprofessionali. E evidente che,
sotto questo profilo, non rileva per nulla la ste@e in cui versi il singolo
consumatore all’atto dell’acquisto, ma esclusivalmahfatto che la circolazione
dei titoli sia stata strutturata con le modalit@ ¢h norma intende preverfireAi
fini dellaccoglimento della domanda sara, quingijfficiente dimostrare il
concorso di due elementi di fatto, quali la sisteaita della rivendita e la brevita
dell'intervallo temporale - di massimo dodici medra questa e la data del primo
collocamento riservato, per vedere realizzata ladimione oggettiva di per sé
idonea a determinare la nullita dell’operazionatilsi, pertanto, di una fattispecie
che puo rappresentare un terreno piu idoneo peiivéaione di unaclass action
poiché i diritti restitutori e/o risarcitori aziobiéi dai singoli si innestano tutti su
un’identica situazione caratterizzata dai medes$atti costitutivi, rispetto ai quali
perdono qualsiasi rilevanza gli elementi di diffezzione che, pure, potrebbero
rinvenirsi tra le posizioni dei singoli potenzialilerenti.

IV.2.4. (segue) Responsabilita da prospettaex art. 94 TUF.

L’attivazione dellacomplex litigationnell’ambito dell’appello al pubblico
risparmio €, a primo acchito, di piu facile appiocdspetto a quella inerente la
negoziazione di strumenti finanziari, poiché lapmssabilita del convenuto a
giudizio deriva dal mancato rispetto delle modadit@ndardd’offerta ad incertam

contratto e i soggetti abilitati presso i qualivenuta la rivendita dei prodotti finanziari risptmmo

del danno arrecato [...]». Precetto, quest'ultimoarga mai significativo, appunto perché, nel
definire I'investitore non qualificato, destinataudi tale speciale forma di protezione, in ternimi
tutto e per tutto coincidenti con la definizionermativamente rilevante di consumatore, sembra
confermare la sostanziale contiguita di valori e inlieressi protetti, quando la controparte
dell'impresa sia un soggetto non qualificato, tacte si tratti di prodotti finanziari, quanto che s
tratti di prodotti di consumo.

% In tal senso, BRIO, L’azione di classe nel settore bancariit., 10 s., afferma che la
rivendita illegittima, quale accertamento comuntutta la classe, «preval[e] indubbiamente sulle
questioni individuali (che possono sostanzialmedémtificarsi nella quantificazione delle singole
pretese restitutorie o risarcitorie), in quantoitdiritti dei danneggiati & ravvisabile I'identitiella
causa petendiovvero il comportamento illecito imputabile alns@nuto»; e RIGNANI E VIRANO,
L'azione di classe italianacit., 45, ribadiscono che «si tratterebbe [...lidiesercizio da parte di
una classe di soggetti che chiede la restituziogle dgnaro investito (male) sulla base della
medesima violazione di legge». Di parere conforseppur piu diffuso, cfr. altresi RO, La class
actionnel settore bancariccit., 5 ss.
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personam in assenza di un qualsivoglia contatto individuabn essi e, quindi,
indipendentemente dalle loro qualita persdfaliTuttavia, poiché, come
constatabile oltreoceano, «il risarcimento del a@anelle gecuritie$ class actions

e efficiente [solo] nelle ipotesi di illeciti bantae finanziari, dove il danno é
facilmente calcolabile e omogendG» e, in conseguenza del drastico
ridimensionamento dell’oggetto dell'azione di ckstaliana da danno aquiliano,
guale categoria giuridica cui sono prevalentemeictenducibili i casi di specie,
ancora una volta e interessante riportare qualbodie proposte interpretative finora
avanzate in merito ai nodi da risolvere.

Innanzitutto, taluno evidenzia che «é controveesd sapporto tra le societa
emittenti e gli acquirenti di strumenti finanziaentri nell’'ambito di applicazione
della disciplina. [...] [Ijn queste ipotesi [infattijon appare corretto configurare la
sussistenza di una situazione di consumo di un betieutenza di un servizi6%
giacché chi acquista le azioni di una societa eatfar parte del contratto e della
compagine sociale e non si colloca, pertanto, sundpiano distinto rispetto a
quello dell'impresa. Questa confutazione €, in a@so, da superarsi, omettendo di
considerare sia che, essendo I'emittente una pergionidica, I'azionista é “altro”
rispetto ad essa; sia, piu in generale, che gehus «investitore», oltre
all'acquirente di titoli azionari, rientrano anchguelli di tutti gli strumenti
finanziari elencati nel TUF che, perci®, non sooa®.

Poiché la tutela cumulativa dei consumatori daniagguo avvenire
esclusivamente qualora dictum del giudice non dipenda dalla valutazione di
circostanze personali, ma soltanto da quella dblproatiche comufti, d'altro

% Cosi MoTTO. in MENCHINI EMOTTO, L’azione di classgcit., 1443, nota 62.

7 Cosi BENATTI, Il danno nell’azione di classeit., 20. L'autore, pitl nello specifico, si
riferisce al contenzioso risarcitorio collettivoati consumatori e lo stato argentino, cui era
addebilitabile ildefaultdei rispettivibonds affermando che, in tal caso, sono state indiviEwéo
specifiche classi, a seconda della data in cuitjuigni erano stati acquistati - tenendo conte,ch
negli anni precedenti il suo tracollo finanziariente istituzionale convenuto aveva effettuato
decine e decine di emissioni obbligazionarie, cassit rendimenti e prospetti diversi -; o del
soggetto collocatore che li aveva venduti.

% Cosi Mcossi La nuova disciplina dell'azione di classgt., 10. In altre parole, secondo
questa cauta posizione dottrinale, i rapporti cuerenti tra societa ed investitori non sarebbero
assimilabili a quei «processi di acquisto e consureg art. 1 del codice del consumo che
intercorrono tra imprese e consumatori e che, prmwendo un rapporto di scambio, richiedono
alterita soggettiva tra le parti negoziali.

%9 Cosi BELLEGGIA, Ammissibilita dell’azione di classe a tutela deiparmiatori cit., 6.

0'Si veda in proposito la nota 75 del § I1.4.
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canto, il riferimenteexcomma 8 dell’art. 94 TUF al «ragionevole affidaroesulla
veridicita e completezza delle informazioni contenntel prospetto», a prima vista,
introduce un elemento tale da rendere complesssod&ruzione di una classe
omogenea. Tuttavia, secondo autorevole dofttintale difficoltd pud essere
superata, considerando I'orientamento della Supr@orée che valuta questo dato
normativo alla stregua di una «presunzione di ailesa della distorsione
informativa», valida indistintamente per ogni inese e, quindi, anche per i
consumatori potenziali aderefiti

Raggirato questo impedimento semantico, al fineinduadrare questo
illecito finanziario in una delle fattispecex art. 140bis, comma 2, giova qui di
seguito ricordare la diatriba esegetica sulla satura. La sua sanzionabita
mediante il rimedio collettivo risarcitorio, d’attinde, non puo dipendere dal solo
esame della novella del 2007 all’art. 94 TUF: «datti il termine di prescrizione
quinquennale [...] rievoca una fattispecie non cdtuede, il regime probatorio che
assegna al debitore I'onere di provare di avertattbbgni diligenza per assicurare
la completezza e la verita delle informazioni conte nel prospetto € una regola
propria della responsabilita contrattudfe»

Le pronunceante 2007 hanno inquadrato la responsabilita da praspet
d’emissione nell’ambito della responsabilitd precanualé®, da intendersi quale
speciedel genuscontrattuale, soprattutto al fine di agevolaremaho probatorio i
risparmiatori insoddisfatti. In particolare, il fat oggetto di questidicta
giurisprudenziali era il seguente: alcuni rispatariaconvenivano in giudizio la
propria banca per essere risarciti dei danni sabgeguito del mancato successo
dell'operazione finanziaria conclusa con questudtj avendo allegato di essere
stati ingannati dalla prospettazione dei soli sagpetti vantaggiosi. Riconoscendo

"™ Cosi ANELLI, La responsabilita da prospetto fra novita legiskatie sentenze della
Suprema Cortein Societa 2011, 430.

2| riferimento & a Cass. civ., sez. |, 11 giugitd@, n. 14056, irBocieta 2011, 411 ss.,
con nota, appunto, diMELLI, La responsabilita da prospettoit., 414 ss.; sempre 'autore, peraltro,
nella nota 104 rileva «la contraddizione insital’mglisponibilita dell'azione di classe per gli
investitori professionali, i quali - pur essendbuglici ad effettuare scelte di investimento dopera
esaminato il prospetto informativo - non sono comstori o utenti ai sensi del Codice del
CoONsSuMo».

3 Cosi FORIO, L’azione di classe nel settore bancarait., 12.

" Cfr. Trib. Milano, 06 novembre 1987, 8ocietd,1988, 598 ss.; Trib. Milano, 11 gennaio
1988, inBanca borsa tit. cred1988, I, 532 ss.; App. Milano, 02 febbraio 1980Banca borsa tit.
cred.,1990, Il, 734 ss.; e Trib. Napoli, 25 settembre200 Societa2004, 75 ss.
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le ragioni degli attori, la Corte d’appello, confmandosi alla sentenza di primo
grado, concludeva che «la responsabilita da prspehe grava sulla banca
intermediaria nel collocamento delle obbligaziomigntra nellarea della
responsabilitd precontrattuale. La banca intermiediael collocamento delle
obbligazioni, pur non essendo parte sostanziale cdecludendo contratto, e
destinataria del dovere precontrattuale di buode.fea buona fede precontrattuale
si sostanzia, nei confronti della banca intermealanel dovere di fornire ai
risparmiatori informazioni veritiere in relazion&iavestimento proposto.
Ispirandosi a questo minoritario orientamento gpmidenziale, si e
concluso che, poiché I'adesione all'offerta pubdlisottoscritta dal risparmiatore e
contenuta nel prospetto, equivale ad un’accettaziaguest'ultima origini un
contratto sui generis il cui inadempimento da parte dell’emittente -ie,via
sussidiaria, da parte dell'intermediario collocatereé sussumibile nella fattispecie
di cui allart. 140bis, comma 2, lett. &j. D’altro canto, una recente decisione del
Tribunale di Milano, pur ritenendo che il collocegelabora dati che servono alla
formazione della volonta contrattuale, non senzalaipe contraddizione, ha

> Cosi App. Milano, 02 febbraio 1990, cit. Trascutatiorientamento prevalente - per cui
cfr. la nota 25 del § IV.2.] -, pertanto, questateaza aderisce alla corrente minoritaria esposta i
FERRARINI, Sollecitazione del risparmio e quotazione in boiisaAA. Vv., Trattato delle societa
per azionj diretto da ©LOMBO EPORTALE, Torino, 1993302, il quale ritiene sempre sussistere un
rapporto prenegoziale dell'intermedario collocatooa gli investitori che hanno fatto affidamento
sulle informazioni contenute nel prospetto, fondatale scelta sul presupposto che esso «non ha
radice nel contratto successivamente concluso] nefla legge».

" In questi termini, cfr. SNGIOVANNI, Class actiore tutela contrattuale degli investitori
cit.,, 613 s. In BRRA CARACCIOLO, L'esperienza dellalass actiore i diritti identici, cit., 6 e in
Glupicl, L'azione di classe e la responsabilita civile degtermediari finanziarj cit., 193 e 205, &
chiarito che quest’interpretazione vale solo qualbemittente si sia affidato ad un consorzio di
semplice garanzia o di puro collocamento e, quifidiermediario che ne & responsabile si limiti ad
offrire i titoli in sottoscrizione alla propria €lntela. Al contrario, qualora Eponsori sottoscriva a
fermo, prima di collocarli in proprio sul mercatecendario, il contratto € concluso tra l'investitor
e quest’ultimo, ma, se, ad esempio, non gli & impilé alcuna informazione contenuta nel
prospetto d'offerta, certamente non puo esseretagpuesponsabile. Conclude, pertanta)o&l,
op. ult. cit, 205, che «questo risultato [esegetico] appar® pazionale e, soprattutto, [...] capace
di influenzare, alterandolo, il modo in cui emitieed intermediari organizzano il ruolo e I'att@it
del consorzio di collocamento»; della stessa opimiera stato, prima di lui, RoSsA Gli scomodi
confini dell’'azione collettiva risarcitoriacit., 43, per il quale, appunto, «¢ difficile attare come
razionale, equo ed efficiente che si possa agewvdbnefuggire dal campo di applicazione
dell'azione collettiva risarcitoria (fondata sultesponsabilita contrattuale dei «professionisti»)
attraverso meriescamotagegormali che evitino il ricorso a moduli o formular Contra, in
PORTALE, Informazione societaria e responsabilita degli mtediari, in Banca Borsa1982, I, 3
ss., si riteneva che lintermediario sarebbe statponsabile in via precontrattuale proprio solo
nell’ipotesi di contatti diretti pre-negoziali cdiinvestitore e, allo stesso tempo, qualora avesse
sottoscritto il prospetto di emissione.
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inquadrato la responsabilita delkponsor nellambito della responsabilita da
inadempimento di un’obbligazione preesistéhte

Un’altra interessante impostazione dottrinale, @®ve considera la
diffusione di una qualsivoglia informazione econoai fuorviante quale
inadempimento di una c.d. «obbligazione senza guiste»ex art. 1173 C&,
idonea a trasformare il c.d. «contatto sociale»iltraoggetto qualificato ed il
destinatario inesperto in un vero e proprio rappofibligatorioex art. 1218 CE&,
fondato sull’'affidamento incolpevole riposto da sud@timo nella regolarita
dell'informazione resagli, al fine di proteggere kua sfera giuridica e/o
patrimonial&. In quest'ottica, quindi, «il rapporto sottostamtéinvestimento si
fonda [...] proprio sulle informazioni contenute mpebspetto e la responsabilita di
coloro che lo hanno elaborato deriva dalla diffaéntia il valore effettivo del bene
venduto e quello che appariva giustificato sullasebadel prospetto», senza
distinguere il ruolo ricoperto da chi - come letaiite o l'offerente - e

successivamente risultato parte del rapporto nalgzpur senza aver avuto di

" Trattasi di Trib. Milano, 25 luglio 2008, imw.ilcaso.it 2008, che, in un giudizio
litisconsortile promosso da oltre mille investitadanneggiati, ha affermato la responsabilita
contrattuale del presidente del consiglio di amstiazione, della societa di revisione e dello
sponsordel collocamento - oltre alla responsabilita extratrattuale della Consob, la quale &
'unico soggetto condannato che non ha assuntoeptexamente alcuna obbligazione - per la
pubblicazione del prospetto di quotazione delldaetad-reedomland contente informazioni false.

8 Cfr. CcasTRONOVQ, Il ritorno all'obbligazione senza prestaziona Europa dir. priv,
2009, 679, quale impostazione argomentativa diett®nzialmente ad alleviare gli oneri probatori
del risparmiatore danneggiato, altrimenti appliiabdtart. 1223 CC per gli illeciti aquiliani.

™ Tali principi sono stati applicati dalla giurisplenza in diverse occasioni in cui la
responsabilita contrattuale & stata ricollegatac.dl «contatto sociale»: con riferimento alla
responsabilita medica, cfr. Cass. civ., sez. Rlgennaio 1999, n. 589, oro it., 1999, I, 3332 ss.;
Id., 28 maggio 2004, n. 10297, koro it., 2005, I, 2479 ss.; e Id., 19 aprile 2006, n. 908Resp.

e risarcimento 2006, 6, 64 ss. In merito alla responsabilitastel/egliante dell’incapace, invece,
cfr. Cass. civ., sez. lll, 18 luglio 2003, n. 1124%5Nuova giur. civ, 2004, |, 491 ss.; infine, con
riguardo al ruolo rivestito dall’lamministratore féitto, cfr. Cass. civ., sez. I, 06 marzo 1999, n.
1925, inCorr. giur., 1999, 1396 ss. Da ultimo, Cass. civ., sez. 28.giugno 2007, n. 14712, in
Banca borsa tit. cred 2008, Il, 567 ss. ha affermato la natura contedét della responsabilita della
banca per violazione nei confronti dei terzi develd professionali di protezione derivanti dalle
norme che disciplinano I'incasso degli assegni iualella clausola di non trasferibilita, precisando
che: «& opinione ormai quasi unanimemente condidagli studiosi quella secondo cui la
responsabilita nella quale incorre “il debitore ¢fen esegue esattamente la prestazione dovuta”
(art. 1218 c.c.) puo dirsi contrattuale non sottanél caso in cui I'obbligo di prestazione derivi
propriamente da un contratto, nell'accezione chdani successivo art. 1321 c.c., ma anche in ogni
altra ipotesi in cui essa dipenda dall'inesattongmienento di un’obbligazione preesistente, quale
che ne sia la fonte».

8 Come gia rilevato in precedenza, infatti, progiact. 94, comma 8 TUF sottolinea come
momento centrale della fattispecie il «ragioneafiéddamento sulla veridicita e completezza delle
informazioni contenute nel prospetto» da parteidegéstitori.
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regola alcun contatto informativo diretto con l'estitore; e chi, invece, sempre in
assenza di contatti diretti, abbia consentito chle tapporto potesse sorgere,
proprio in considerazione del clima di fiducia daesua reputazione professionale
ha diffuso presso gli investitori.

Assolutamente sovversiva rispetto alla linea esemetinora riportata
appare, invece, la prima pronuncia in materia dedasazione, la quale ha chiarito
che, poiché I'obbligo di corretta redazione delgpetto corredante I'offerta € volto
a tutelare un insieme ancora indeterminato di stigger consentire a ciascuno di
essi una conoscenza che gli consenta di effetiwagiescelta consapevole, il suo
mancato rispetto configura un’ipotesi di violaziodel principio delneminem
ledere che obbliga il responsabile a rispondere del daubito da altri secondo lo
schema della responsabilitd extra-contratfiali conseguenza, la responsabilita
sussiste non solo quando il responsabile abbia agit dolo, ma anche quando la
sua condotta sia il frutto di colpa per aver agia negligenza o imperizia.

In quest'ottica, sebbene vi fosse qualche perpésia dottrina formatasi
sull’originario art. 140kis, conformandosi al novellato art. 94 TUF, ha ritenche
i danni derivanti dalla falsita del prospetto pst¥® essere chiesti anche con

un'azione collettiva, in virtl del generico riferemto allillecito aquilian8®. I

8 Trattasi di Cass. civ., sez. |, 11 giugno 201014056, cit., la quale ha ulteriormente
argomento, affermando che «nulla vieta di riconglula violazione dell’'obbligo di [corretta]
redazione del prospetto ad una piu ampia nozionesponsabilita precontrattuale, ove per cio
s'intenda qualsiasi responsabilita derivante dapmtamenti antigiuridici posti in essere nella fase
che precede il perfezionamento di un rapporto ettoale; ma resta il fatto che si tratta di un
obbligo diverso da quello cui piu specificamentad# il citato art. 1337, al cui disposto, pertamo
lecito far riferimento, in situazioni come quelfaésame, solo nella misura in cui si rinviene ispes
un’applicazione del generale dovere di buona felde,senza alcun dubbio deve improntare anche il
comportamento di chi propone un’offerta pubblicaeldita di strumenti finanziari sul mercato».

82 Cfr. AMADEI, L'azione di classe italiana per la tutela dei diriindividuali omogeneiin
www.judicium.if 2008. L’Autore segnalava che, nelle cause riganiei o restitutorie che riguardano
soggetti investitori o risparmiatori rispetto altllocazione sul mercato di titoli azionari o
obbligazionari, «a monte dell’emersione della lasia@ella posizione del soggetto, sta un contratto
di investimento, un rapporto negoziale tra l'inwese (risparmiatore) e I'ente (banca, societa
guotata, societa di intermediazione, gestore dedldgpatrimoniale), per cui € difficile far rientear
le relative controversie tra quelle conseguentatdilleciti extracontrattualsub2). Ma non sono
neppure controversie inquadralsilib1), tra quelle relative a clausole illecite in caohi generali
di contrattoex art. 1342 CC: si tratta infatti di danni causati geodotti finanziari oggetto del
contratto, o dalla restituzione di somme indebitat®ecorrisposte o percepite in occasione
dell'investimento in azioni, obbligazioni lmonds e non dalla vessatorieta di clausole del coumtratt
di investimento medesimo»; si consigliava quindifalizare un po’ la lettera della previsione,
facendo rientrare queste ipotesi nelle «pratichrrerciali scorrette».

8 Cfr. in tal senso ROssA Gli scomodi confini dell’azione collettiva risaroita, cit., 43,
nonché @Jpicl, La responsabilita civile nel diritto dei mercatnéinziari Milano, 2008, 241 s., i
quali ritenevano che non fosse ostativa neppureevemtuale qualificazione in termini di
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medesimo autore, d’altronde, nonostante il nettim@nsionamento del suo
perimetro post 2009, ha ulteriormente rimarcato e&wgportunita di natura
sistematica suggeriscono di trattare I'art. 94, c@m8 e l'art. 113 TUF come
un’unica fonte di responsabilita, che da luogo ad stesso tipo di responsabilita,
in linea del resto con la tradizione dei paesi daqueste discipline provengono,
dove e pacifico che la responsabilita da inform@eianesatta sul mercato
finanziario ha natura di responsabilita per toffo>Salvo che non si accolga
I'estensione del concetto di produttaee art. 3, lett. €) del codice del consumo,
fino a ricomprendervi queste due figure convenikilgiudizid®, percio, I'unica
strada per rendere esperibile I'azione di classegani ipotesi di responsabilita da
prospetto sembra essere quella di ricondurre neliiep delle pratiche commerciali
scorrette la diffusione di notizie fafecosi da poter utilizzare la tutela prevista
dalla lett. c), comma 2, al fine di ristorare ilegiudizio subito dai consumatori.
Infatti, poiché lo strumento finanziario pare susgile nella piu ampia

responsabilita contrattuale, qualora il risparmiat@avesse firmato una scheda di adesione al
prospetto di emissione, integrando cosi il requidilla conclusione del rappoaart. 1342 CC.

8 Cfr. Glubicl, L'azione di classe e la responsabilita civile netittb dei mercati
finanziari, cit., 197.

8 Cosi SWGIOVANNI, Class actiore tutela contrattuale degli investitorit., 613 s., che,
riferendosi all'art. 14@sis, comma 2, lett. b) del codice del consumo, qualifilo strumento
finanziario come «prodotto»; I'emittente come «fatdnte del bene» titolo obbligazionario o
azionario, venduto da altri sul mercato; e i sotjghtilitati al collocamento quali «fornitore di
servizio». In precedenza, era della medesima moszBISNELLI, Itinerari europei nella «terra di
nessuno tra contatto e fatto illecito»: la respdoitita” da informazioni inesatteén Contratto impr,
1991, 539 ss., il quale - dichiarando espressantersieelta di sperimentare tesi innovatrici - nan h
escluso che Tlinformazione inesatta potesse cormisie un ‘“prodotto difettoso” e che,
conseguentemente, chi avesse fatto affidamentalsuinformazione potesse invocare la tutela
prevista dalla relativa disciplin&ontra, ANELLI, La responsabilita da prospetteit., 430, nota
106; nonché @pbicl, L'azione di classe e la responsabilita civile nelttb dei mercati finanziari
cit.,, 201, per il quale se, da un lato, «la respbilitéa da informazione inesatta non €& certo una
responsabilita da difetto del prodotto», poiché pribdotto finanziario «funziona» correttamente:
sono le informazioni ad esso relativo che [...] noonsentono all'investitore di percepire
adeguatamente il rischio e, quindi, il valore»;l'dtito, € evidente che «il concetto di prodotto
utilizzato nel codice del consumo non sia rifegbihi prodotti finanziari», considerato che
destinazione al consumatore e utilizzazione daepdrtquest'ultimo non sono qualita ad esso
riferibili. Contra Micossi La nuova disciplina dell'azione di classeit., 15 s., secondo il quale,
poiché la definizione di prodottex art. 3, lett. ) del codice del consumo era odgamente
contenuta nella disciplina sulla sicurezza dei ptthdche, conformemente al considerando n. 1
della direttiva 01/95/CE a monte, non si applicavaervizi, «xa meno di forzare il dato letterale
dell'articolo 140bis con un’interpretazione estensiva, sembra da esaudhe gli utenti di un
servizio possano avvalersi dell’azione di clasdéenpotesi di illecito extracontrattuale commesso
dal relativo fornitore, ferma restando la posdibildi esercitare I'azione di classe nelle ipotési d
responsabilita contrattuale del prestatore di gervi

% In tal senso, AELLI, La responsabilita da prospettait., 20; e RIGNANI E VIRANO,
L’'azione di classe italiangcit., 45.
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definizione speciale di prodotto nell’art. 18, let) del codice del consurfip la
diffusione di un prospetto falso e I'effetto cheetattivitd h&® sulle scelte compiute
dall'investitore sono riconducibili in modo agevaeaon forzato alle definiziomx
art. 18, lett. d) ed e): «si sarebbe dinanzi ad eo&otta attiva od omissiva - e
certamente ad una comunicazione - posta in esserendprofessionista nei
confronti di un consumatore idonea ad alterare isdémente la capacita di
guest'ultimo di prendere una decisione consapeviodyucendolo pertanto ad
assumere una decisione di natura commerciale anavrebbe altrimenti prest»

Al contrario, chi consideri la disciplina sugli dighi informativi e la
responsabilita da prospetto contenuta nel TUF tliraaspeciale e completa e, di
conseguenza, sottratta alla disciplina delle pnaticommerciali scorreft ritiene
che questa sia « un’operazione interpretativa dbduvalidita, dal momento che la
disciplina delle pratiche commerciali scorrette neembra possa trovare
applicazione al settore dei servizi finanziariconsiderazione della specialita della
materia, nella quale operano specifiche disposiziotema di obblighi informativi
e di correttezza nella commercializzazione dei ptibdinanziari» .

IV.3. Coordinamento con i cumulabili o alternativi meccanismi di

conciliazione e arbitrato presso la Consob.

Dando per scontata la cumulabilita del procedimeatit@onciliazione o
arbitrato presso la Consob con l'azione di cl¥ssénnanzitutto bisogna
comprendere quali siano gli illeciti finanziari awerabili nell’ambito
dell'inadempimento degli «obblighi di informazionegrrettezza e trasparenZ»
in capo allintermediario finanziario. In primo Igo, poiché siffattothema
decidendung definito previo esclusivo riferimento alla natdegli obblighi violati
- e non pure alla natura dei rapporti contrattaah gli investitori -, sembrerebbe

8" Tale norma definisce prodotto «qualsiasi benerwizie, compresi i beni immobili, i
diritti e le obbligazionix».

8 Almeno in via presuntiva, secondalittumdella Suprema Corte.

89 Cosi ANELLI, La responsabilita da prospettoit., 20.

% Cosi Foruzzi, DE NARDIS E PUPPIEN| Prospetto d’offertain FRATINI E GASPARRI (A
CURA DI), Il Testo Unico della Finanzecit., 1087; e, similmente, IGDICI, L'azione di classe e la
responsabilita civile degli intermediari finanziagit., 194 ss.

91 Cosi MARDEGAN, L’azione di classecit., 4.

2 Sj rinvia in proposito alla nota 33 del § I1.3.

% Cosi art. 2, comma 1 del d.lgs. 08 ottobre 2007179; nonché art. 4, comma 1 del
Regolamento Intermediari 29 ottobre 2007, n. 16190.
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che vi rientrino non solo le controversie in temasdrvizi d’investimento, ma
quelle derivanti dall’attivita di gestione colletti del risparmid’. Per quanto
concerne, invece, il contenzioso circacldpa in contrahendalell’intermediario,
ancora una volta, l'alternativa e qualificare téema di responsabilita come
contrattuale o meno: nel primo caso I'accesso acar@smi ADR istituiti presso la
Consob sarebbe ammesso, mentre nel secondo calsdim®,. € da porsi il quesito
se siano 0 meno escluse dalloggetto del rimediagatdiziale le liti circa la
violazione dell'obbligo di diligenza dell'intermeattio. Pare doversi concludere che
non siano devolvibili in tale sede le liti aventbggetto la violazione di obblighi
derivanti dal dovere di diligenza diversi da qudlinformazione: se l'art. 21 TUF
stabilisce i criteri generali cui deve ispirarsiclandotta dell'intermediario, I'art. 2,
comma 1 del d.lgs. 08 ottobre 2007, n. 179 fuodedal piano delle clausole
generali per delimitare gli obblighi in cui tali atlsole possono specificarsi.
L’'obbligo d’informazione, quindi, costituisce unpesificazione del piu generale
obbligo di diligenza, ma non esaurisce l'intera gesndei doveri di diligenza
previsti dalla normativa primaria e secondaria mtg€. D’altra parte, poiché la
diligenza non svolge una funzione integrativa deitenuto della prestazione, ma
assume rilievo esclusivamente sul piano della mesgailita, I'inserimento nell’art.
2, comma 1 degli «obblighi di informazione» accaatquelli «di correttezza e
trasparenza» potrebbe essere spiegato cowollantas legisdi identificare le
controversie conciliabili e arbitrabili solo in dleenascenti dalla violazione degli
obblighi che concorrono ad integrare il contenwgthedprestazione dovuta.

Cosi circoscritto I'oggetto del’ADR, secondo urntarevole ricostruzione
esegetica volta a sanare il mancato raccersdiegecon I'art. 140bis™, il carattere
facoltativo dei procedimenti stragiudiziali gestifialla Conso¥ fa si che il
risparmiatore possa optare, anziché per uno dj gssia promozione o I'adesione
ad un’azione di classe volta a dar voce ad unaardisdiritti omogenei rispetto al

% Draltra parte, a questa particolare tipologia alittoversie fa espresso riferimento anche
I'art. 6 del d.Igs. 08 ottobre 2007, n. 179 nekigiinare I'efficacia delle clausole compromissorie

% Oltre agli obblighi informativi, infatti, dalla tigenza dellintermediario discendono
anche altri obblighi di comportamento quali: I'esigg con tempestivita le disposizioni impartite
dagli investitori; o il realizzare servizi di inw@sento che garantiscono i migliori risultati pdsi

% Trattasi delle brillanti osservazioni disgr1, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classex
art. 140biscod. conscit., 227 ss.

97 Cfr. in proposito la nota 47 del § 1.2.
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suo. Per quanto concerne lipotesi conciliativadérente non dovrebbe avervi
interesse, salvo che il processo di classe si adaaton unabsolutio ab instantia

0 una transazione non conserifité\d ogni modo, il giudizio di classe non sarebbe
influenzato dalla pendenza della procedura dinenZiamera di conciliazione della
Consob, se non quando essa desse esito positiwepgando cosi la parziale
cessazione della materia del contendere rispefia@cente.

Al contrario, dal momento in cui l'investitore divga parte - anche solo in
senso sostanziale - del processo risarcitorio ttiolle non potra piu, in forza
dell’eventuale clausola compromissoria contenutBaceordo quadro in merito ad
eventuali controversie circa la conclusione e begene dei singoli contratti di
investimentd®, attivare la procedura arbitrale amministrataad@bnsob, in quanto
ai sensi del comma 3 dell’art. 1405, I'adesione all'azione di classe implica
rinuncia ad ogni azione risarcitoria/restitutortandlata sulla stessmusa petendi.
Nel compiere questa decisione, come affermato dentat dottrind®, il
risparmiatore danneggiato deve valutare i pro @iro: da un lato, € vero che, se
in sede arbitrale deve essere fornita la dimostrezidel quantum risarcitorio
oggetto della sua domanda individuale, nel giuddiialasse, destinato a sfociare
in una condanna fissata secondo criteri omogeneiaftiolo - che prescindono
dall’attuazione puntuale delle singole pretesercit@ie aggregate nella classe di
riferimento -, egli pud avvantaggiarsi delle agexadni nell'assolvimento
dell'onere della prova in merito alh e alquantum debeatudall’altro, tuttavia, il
risarcimento patrimoniale ottenibile mediante lagedura arbitrale “semplificata”,
seppur, spesso, non equivalente a quello ricavadlildermine del giudizio
collettivo, avviene con tempistiche piu brevi eoatcdi attivazione molto inferiori.

Molti dubbi si pongono, poi, per I'ipotesi in cuasla banca ad avviare il
procedimento arbitrale contro linvestitdf&é poiché non pare possa trovare

% Cfr. art. 140bis, comma 15 del codice del consumo.

% Nello specifico, I'art. 37, comma 2, lett. i) dBegolamento Intermediari 29 ottobre
2007, n. 16190 dispone che il contratto quadroigide eventuali procedure di conciliazione e
arbitrato per la risoluzione stragiudiziale di gonersie, definite ai sensi dell’articolo 32r del
Testo Unico [della Finanza]».

190 Trattasi di @QVALLINI , Azione collettiva risarcitoriacit., 1133 ss.

191 Aj sensi dell'art. 6 del d.lgs. 08 ottobre 200719, come gia ricordato nella nota 48
del § 1.2., linvestitore pud eccepire, dinanzialitro, che la clausola compromissoria non gli &
opponibile fino a che l'intermediario non dimosthie € stata oggetto di una trattativa specifica.
Qualora simileprobatio diabolicafosse, pero, fornita, rimane da stabilire in chedmavvenga il
coordinamento tra l'arbitrato e il processo di stas
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applicazione il comma 3 dell'art. 144is cod. cons., che sancisce sostanzialmente
la prevalenza del giudizio collettivo, «in quantprocedimento arbitrale instaurato
non é frutto dell’esercizio dell'azione risarcitri dell’investitore, bensi
dell'iniziativa dell'intermediario (in accertament@gativo del proprio obbligo)», il
problema dovrebbe trovare soluzione nell’art. 819CPC2

Ancora piu problematica si rivela la situazionecin I'investitore abbia gia
innescato i congegni amministrati dalla Consob meimento in cui decide di
aderire al processo risarcitorio collettivo. Inetalontesto, sono distinguibili tre
diverse ipotesi. Per quanto concerne la concilisigpare fatta salva la possibilita
per il singolo investitore di partecipare al pramsdi classe, almeno sino a quando
non sia sottoscritto il verbale che attesta la cosrgione della sua lite. Allo stesso
tempo, qualora sia stato avviato un arbitrato pritinaderire ad un’azione di classe
intentata per ottenere la liquidazione di (Burplus risarcitorio rispetto
allindennizzo mero,nulla quaestié®® anche se, probabilmente, il giudizio di
massa sara sospeso in attesa che la camera arlstabilisca I'indennizzo
dovutd® E, invece, assai dubbia la regolamentazione dweicarso dei
procedimenti arbitrale e collettivo, allorché quéitmo intenda ottenere il
risarcimento dell'intero danno, comprensivo, perciélla pretesa gia devoluta ad
altra sede; parte della dottrina ritiene che «itaao dovra essere chiuso in rito,

salvo poi divenire riattivabile nei casi del comfrgs°.

192 Cosi ZJFFI, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classexart. 140bis cod. cons.cit., 228,
nota 21, la quale, in ogni caso, apostrofa come B 9ter CPC sia «norma di difficile lettura, in
quanto sembra riferirsi alla sola ipotesi di prewistaurazione del processo statale: non €& chiaro,
infatti, se essa intenda affermare in ogni cassclissiva competenza degli arbitri a statuire sulla
validita ed efficacia della convenzione compromigsovvero se essa ammetta il parallelo svolgersi
del giudizio ordinario e di quello arbitrale e lase quest’ultimo sia stato instaurato per secondo».

13 Ex art. 3, comma 3 del d.lgs. 08 ottobre 2007, n. I7f@fti, & stabilito espressamente
che «[e] fatto salvo il diritto dellinvestitore didire l'autorita giudiziaria ordinaria, anche pler
riconoscimento del risarcimento del maggior danuobite in conseguenza dell'inadempimento,
oltre all'indennizzo gia stabilito» in sede arbiérai sensi del precedente art. 3, comma 1.

104 A tali fini, interpretando latamente il comma @ldet. 140-bis, come afferma @rFl, in
op. ult. cit, 229, nota 23, si potrebbe dire che il procedimembitrale amministrato dalla Consob
costituisca una sorta di «istruttoria davanti autorita indipendente».

195 Cosi ancora @rr, in op. ult. cit, 229. Ad una simile interpretazione, d'altra page
pervenuta la stessa Banca d'ltalia, riferendosmdlioga ipotesi dell'adesione di un consumatore
correntista ad una lite risarcitoria di massa, enathore di un procedimento ABF da lui
precedentemente instaurato per il medesimo diditaredito: cfr. pag 7 delle “Disposizioni sui
sistemi di risoluzione stragiudiziale delle congesie in materia di operazioni e servizi bancari e
finanziari” adottate dalla Banca d'ltalia in data3 1novembre 2012 e reperibili in
www.bancaditalia.it.
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CONCLUSIONI

Nell'introdurre uno strumento rivoluzionario, man slagli albori, vissuto
pil come una minaccia per le imprese che non uwdppita di tutela per il
cittadino, il legislatore del 2009 ha circondatari: 140bis del codice del consumo
di cautele e limiti tali da depotenziarne I'impagiatico, fino a renderlo pressoché
innocuo, non si sa se per imperizia o0 per precianta. Fiaccate dalle molte
asperita di uniter procedurale complicato e, a tratti, punitivo, laemente
esultanza di gruppi di consumatori offesi, che @¢easo le lodi del neonato
rimedio, si & cosi spenta lentamente, sfociandmiesiguissimo numero di istanze
collettive risarcitorie effettivamente depositatei fori competenti. Specializzare
un’azione giudiziale, riducendone drasticamentenbao d'operativita, d’altra
parte, significa alimentare il contenzioso sui queisupposti e la paralletpierelle
sull'ammissibilita del suo impiego. Tendenza sapigle e giurisprudenziale che,
se «puo allettare i giuristi vaporosi», &€ assolaat® deprecabile da parte di chi
frequenta le aule dei Tribunali, nella consapevadezhe «il processo piu efficiente
e quello che fa meno parlare di sé e che consertendentrare I'attenzione sul
conflitto di interessi sostanzialke»

Se, comunque, la sperimentazione di uno strumgpitmtdelcommon law
in un paese di tradizione continentale puo paraabe giustificare uno scetticismo
diffuso, volto a prevenirne gli effetti distorsivwnche al punto di ritardarne - o,
nella peggiore delle ipotesi, impedirne - una paost fruttuosa trattazione nel
merito, lo spirito di un decreto liberalizzaziorowdebbe assolutamente discostarsi
da un cosi inibente e rigido conservatorismo. Bpatire una tutela giurisdizionale,
che rafforzi in maniera efficace laltrimenti “rda¢ta” posizione di miriadi di
soggetti deboli ed elimini, per quanto possibieeakimmetrie tra le parti in lizza,
infatti, € lo sforzo che I'apertura dei mercatiee dromozione della concorrenza
impongono di intensificare, specialmente, ma noe,sa ambitoconsumerista
Ancora piu in generale, I'attuazione dei principnabcratici di sovranita popolare,
di uguaglianza sostanziale e, da ultimo, di soil&arorizzontale implica che il
popolo non si limiti ad essere la fonte idealemi#kré, ma, invece, ne sia il reale

! Cosi @WSTANTINO, L'azione di classe ai sensi dell’art. 140s, cit., 1157.
2 potere da intendersi nella sua totalitd; e, persiécondo la nota tripartizione
montesquieuianacomprenedendovi anche la sua dimensione giudiziar
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esercente. Ciascuquivis de populpche, al fine ultimo di riscoprire i propri ditiitt
tenga una condotta orientata alla riduzione o, rdtida, all’eliminazione dei
problemi della collettivity quindi, &€ un cittadino attivo che deve essereray
dalle istituzioni dellaes publica prima fra tutte quella legislativa.

Pertanto, le novita normative, inserite dal goveMonti «per rendere
efficace l'azione di classe», avrebbero dovuto lare in linea con questi
condivisibili obiettivi, scongiurando il rischio ehil processo fosse ostacolo,
anziché veicolo della tutela collettiva risarcitorPur essendo indubbio che l'art.
140-bis non potrebbe mai subire un’eccessiva semplificegialal momento che,
in Italia, insormontabili principi costituzionalileontologici, procedurali e di ordine
pubblico ne impediscono un accesso agevolato, @uajuello americano, le
aspettative sono state nuovamente disattese. Aguksta volta, purtroppo, il
sistema politico, oppresso daltzbby economica, ha rinunciato ad attuare su carta
guella nuova cultura democratica che intende ilsoamtore come fulcro di tutta
I'economia, degli attori che la determinano e deljwche la normano. Nel tentare
un salvataggian extremis cosi, il provvedimento di inizio 2012, pur trasfando
natura e scopi dell’azione, non ha tratto alcunaseguenza sul regime ad essa
applicabile, né ha saputo curare le principali ereoze che affliggevano la
normativa previgente. Il risultato € una norma aaapmplessa e strutturalmente
mal concepita, che soffoca molte delle sue potéitzianon e “attraente” né per il
potenziale attore, né per i tecnici del diritto glodrebbero sollecitarla.

Nonostante non siano ancora disponibili gli esél merito delle prime
class actionscertificate, alcuni rilievi di buon senso paion@ gsprimibili in
chiusura di queste pagine. Da un lato, dovrebbeesspmente conferirsi una
portata pitl ampfaal rimedio ex art. 140bis del codice del consumo, anche e

% Se durante lintero esercizio detitass actionindividualita della situazione giuridica &
avvolta da una fase di quiescenza in cui la coessmtidale &€ massima, infatti, € solo nel momento
satisfattivo che la singolarita degli interessiméxge attraverso la modulazione dei criteri rigarci
alle peculiarita delle singole vicende dell'attaredegli aderenti. In altre parole, poichécliass
representativeha una “comune intenzione” - da intendersi qualelidarieta economicaex art. 2
della Costituzione -con le vittime seriali dell@sta causale del danno da lui subito, il suo diritt
individuale risarcitorio & sostituito dal coacerdegli interessi della classe. La scissione, totale
parziale, tra la titolarita del potere di aziondaeconcreta fruizione dei suoi effetti rende cosi
possibile Iintroduzione nella vicenda di preteselteplici o di gruppo che si sovrappongono o
affiancano all'interesse dell’originario agentecha se temporaneamente o casualmente.

* Cosi, di recente, &GANO, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classexart. 140bis cod.
cons, cit., 5; e, in senso critico, giAaOSTANTINO, La tutela collettiva: un tentativo di proposta
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soprattutto al fine di superare definitivamente ligusterile orientamento che
insiste nel non assimilare il risparmiatore al aomatorg. Allo stesso tempo, un
allargamento della titolarita del rimedio ovvierebdl paradosso per cui, in caso di
illecito concorrenziale, con la disciplina attuslesarebbe costretti ad operare una
distinzione fra professionisti e consumatori, asswhente irrazionale, se si
considera che, in casi simili a quelli verificatigl settore bancario o assicurativo, i
danneggiati appartenevano ad entrambe le categunigliche. Vero e, tuttavia,
che la protezione delonsumerpare diversificabile in base alla natura del risch
scaturente dall'attivita d’'impresa di cui e destam®; una soluzione alternativa,
quindi, potrebbe essere valorizzare la peculiaté@hrischio finanziario associato
alle scelte d'investimenfpprevedendo uno strumento di tutela collettidaho.
Partendo, poi, dal presupposto che condizione esderper un’effettiva
tutela contro imass tortsé un istituto processuale idoneo a “massimizzéae”
composizione della classe e, quindi, a gravareghonpossibile i membri della
stessa di costi ed oneri; e, se uno degli obiedtiscoprire il sommerso, facendo si
che pure il contenzioso c.d. “bagatellare” raggaidg aule di giustizia e si
riducano i profitti illeciti dei danneggianti abéli, non pud che preferirsi una
“grande” lite di gruppo, improntata adpting-ouf. Se preparata da un’idonea
informazione e pubblicita e, soprattutto, da unoutitio severo della capacita
dell’attore collettivo di massimizzare la tutelalldeclasse, infatti, la facolta di
libera dissociazione dall’esito del processo ctillete/o dalla sua transazione si
dimostra I'impostazione piu efficace e manovrabilede evitare il rischio diaos

ragionevolegit., 144. In linea con quest'orientamento dottiensono anche IRERTINI E MAUGERI,

Il giudizio di ammissibilitacit., 885 s., per i quali «[n]Jon & affatto razim[...] che il legislatore
sul piano sostanziale, qualifichi, come parte “debaneritevole di protezione, in generale il
“cliente” (come avviene nella disciplina specifida protezione delle parti deboli nei contratti
bancari), o chiunque abbia subito pregiudizio (camé caso della disciplina antitrust), e limiti
invece al solo “consumatore” la tutela processudhparere conforme ancheoRPQ Regolazione
del mercato e interessi di riferimenteit.,, 24 ss. Per quanto concerne, invece, |'aanminto
soggettivo anche alla piccola e/o media impresalachota 132 del § 1.4. e la nota 98 del § I1.5.

® Cfr. in proposito il § 3 delle premesse.

® Vedasi in particolare nota 87 del § 3 delle presaes

" In tal senso, 8FAGGI E MICKLITZ, «Enforcementypubblico e privatocit., 364 s. Questa,
d’'altra parte, sembra essere una tendenza glosalaegli Stati Uniti la disciplina generale sulla
class actioné stata adattata nel 1995 alle peculiarita dekaterfinanziario, in Germania é stato
adottato urcase stat@roprio per deflazionare il galoppante contenzifisanziario.

8 Per i vantaggi ineccepibili del modebpting-out in superamento del vincolo di fatto per
cui il processo civile italiano € modellato su irtgmudi parte, cfr. la nota 127 del § 1.4. Trattdisi
una preferenza che, come si € visto, emerge nilkss Libro Verde del novembre 2008, COM
(2008) 794 def., § 56.
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derivante dalle adesioni volontarie. Optando peestp novita disciplinare, a
maggior ragione, in seguito a tutta la dediziondimmpegno richiesti, quel
professionista che decida di patrocinargaks representativéovra essere sorretto
da motivazioni eterodosse; al di la dell’auspiaalgibnclusione con il suo assistito
di un patto di quota lite tale per cui, in casoedito sfavorevole, egli non possa
pretendere alcunche, pertanto, il valore della @aim/rebbe essere commisurato
alla somma dei valori di tutte le pretese dei singlass membetsD’altro canto,
onde favorire il piu possibile una gestione vineedetlla lite di massa a maglia
ampliata, si dovrebbe incentivare tanto l'intencemireventivo delleauthorities
competenti, nazionali e comunitarie, tempestivamanformate della pendenza del
giudizio di mass®; quanto ladisclosureprobatorid® e la transigibilita della lite
collettiva in corso di caudga previa lintroduzione di apposite disposizioni
normative che le prevedano.

Un cosi strutturato ripensamento del rimedio ri¢amo collettivo parrebbe
costituire un tassello fondamentale di una stratggilitica tesa al miglioramento

° 1l punto perd non & pacifico e si attende unaossp dalla pratica. Secondo Trib. Milano,
13 marzo 2012, cit., «ritiene il Tribunale di do¥are innanzitutto riferimento in via equitativdeal
tabelle professionali legittimamente in vigore gibca in cui risultano effettuate le prestazioni
professionali da retribuire e di dover quindi teneonto all'interno di un tale quadro dell’obiettiv
complessita del presente giudizio, anche sottorafil@p di stretto diritto in relazione all'esamellde
delicate questioni nuove [...] poste da una leggeeappentrata in vigore [...] - dunque con
riferimento all’importo massimo gia previsto dalédelle per cause di “valore indeterminabile” [...]
ed indiscutibilmente “di particolare importanza’».

10 Cjoé previa notifica dell'atto introduttivo delt@ne. In tema di azioni di classe c.d.
follow-on e di una loro diffusione ad ampio raggio previtiz#o di decisione delfuthority a titolo
di prova privilegiata dell'esistenza di illecitorige, cfr. la nota 74 del § I1.4.

1 |'attuale lacuna dell'ordinamento italiano in posito, probabilmente riconducibile al
principio continentale remo tenetur edere contra»sed desumibile da TAR Lazio, 08 settembre
2010, n. 32135, iroro amm, TAR, 2010, 2856 ss. In tale sede, € stato resjlinicorso proposto
da Codacons per I'annullamento del provvedimentaggitto emesso dalla Banca d'ltalia avverso
l'istanza di accesso alla documentazione in sucsqss® inerente I'applicazione delle clausole
sostitutive della CMS, , in modo da potersene sepd fini probatori, per le azioni di classe contr
Unicredit e Intesa San Paolo Spa. In particoldrégro amministrativo ha ricordato che l'art. 7,
comma 1 TUB stabilisce che «[t]utte le notizie,indormazioni e i dati in possesso della Banca
d’ltalia in ragione della sua attivita di vigilangano coperti da segreto d’ufficio anche nei camtiro
delle pubbliche amministrazioni, ad eccezione dehisfro dell’economia e delle finanze,
Presidente del CICR. Il segreto non pud essere sbppall’autorita giudiziaria quando le
informazioni richieste siano necessarie per le gimda o i procedimenti relativi a violazioni
sanzionate penalmente». Vedi anche ZUERIduplicedébaclesubita dalla prima azione di classe
cit., 2612 ss,

12 Come esposto daoBiSoLo, in CONSOLO EZUFFI, L'azione di classexart. 140bis cod.
cons, cit.,, 132, & lo stessopting-outa rendere piu appetibile la transigibilita della i classe,
considerato che «l'impresa sara tanto piu cautée mq@bposte conciliative rivolte agli aderenti
guanto maggiore ¢ la platea dei consumatori/utentivincolati dal giudicato di classe».
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delle condizioni della giustizia civile italiananplicitamente, il perseguimento di
guesto nobile obiettivo eviterebbe anche che ie@seneccanismi dAlternative
Dispute Resolutiorsi trasformino in uno strumento per svendere usosta di
tutela ad ogni costo, che supplisca all'indispditébdi una altrettanto competitiva
proposta statale. La recentissima ricerca di nwbwimenti per la gestione del
contenzioso, quale quella registratasi presso lac&ad’ltalia e la Consob in
seguito all’incremento delle cause in ambito baiocar finanziario, infatti, non
dovrebbe configurarsi come un antidoto all'inefficza endemica della giustizia
statalé® al contrario, la sua prospettiva di successo serabbe riconducibile al
recupero di deterrenza del processo tradizionalde @nfatizzare la sua capacita di
offrire utilita ulteriori®, tanto al danneggiante quanto al danneggiato.

Scostando ora lo sguardo dal panorama nazionaleopeentrarlo su quello
comunitario, € possibile cogliere una sorta dikdsmo normativo: mentre la
disciplina rimediale consumeristadi derivazione europea cresce in maniera
disordinata nel diritto degli Stati membri, le igtioni dellUnione sono ben
attente a disciplinare, con rigore e sistematigifgrocedimenti contenziosi avanti
le corti del Lussemburgo. Pur escludendo a prioei guesti ultimi siano funzionali
alle micro-liti, qualora siano in gioco danni di ssa di piu consistente entita e
diramati su scala transnazionale - quali, ad esgnguielli subiti dai risparmiatori
fiduciari di un intermediario ad ampio raggio tesriale -, meglio ancora, forse,
sarebbe sottrarre del tutto la regolamentaziona dilss actioralla legge interna,
attribuendola in via esclusiva agli organi comumitéd’adozione di un regime
europeo armonizzato, infatti, garantirebbe indulMaintaggi in termini di
allargamento dell’'offerta e di rafforzamento detlancorrenza, fattori incidenti
sulla riduzione dei prezzi di mercato, conseguatitencremento degli scambi e
dei rapporti transfrontalieri. Senza un’opera ceese di mediazione culturale e
linguistica, ancora piu essenziale in seguito kdfgamento dei confini
dell’Europa unita, in ogni caso, a nulla gioverelghesto tentativo uniformante.

13 Quest'affermazione trova fondamento nel fatto gie, legge, I'esistenza di sistemi di
risoluzione non tradizionali non pud privare ilesite consumatore del diritto di adire il giudice
ordinario. Cfr. in proposito la note 47 e 48 dél%

14 A tal proposito cfr. il § 1.2Contra parte della dottrina ritiene che una simile Viarigi
rimedi non sia un’'opportunita da preservare. Admgse, il giurista Marchetti ha rilevato che
«[d]opo quella dei controlli societari ci troviandd fronte ad un’altra babele. Molte forme di tutela
possono portare a una minore protezione effet@yaisparmiatori».
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Particolare cura dovrebbe essere riposta, peraidtotnella formazione degli
operatori giuridici “europei’, onde prepararli adfrantare l'alto tasso di
complessita procedurale e sostanziale delle litiango nella divulgazione e
comunicazione multilinguistica delle campagne piditakie d’adesione.

| miglioramenti disciplinari finora esposti, in agoaso, devono essere
assolutamente correlati ad un pregresso incentledacazione settoriale di
ciascun cittadino potenziale promotore di un’azidnelasse, a maggior ragione in
una materia cavillosa come quella bancaria e filagiaz Ogni individuo deve poter
prendere coscienza dei propri diritti prima di $ie¥g se lottare per difenderli o
meno; senza dimenticarsi, tuttavia, che, proprib rapporto con l'impresa del
credito, la temuta degenerazione patologica detdiondi classe é accentuata sia
dal ruolo di prepotente istituzionale con cui l'ojpine pubblica e le associazioni di
categoria la percepiscono abitualmente, sia dalaadjogica congettura per cui,
essendo la principale depositaria del denaro, gutasta paga sempre e
comunque. Responsabilizzare il risparmiatore, pewtgpare essere una priorita del
nostro ordinamento.
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