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1. Introduzione
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§. 1l problema della tutela dei diritti e degli interessi «collettivi» (sovraindividuali e
pluriindividuali) ha assunto i contorni di uno delle maggiori sfide per la legislazione
sostanziale e processuale dei nostri tempi. In effetti, il fenomeno del consumo di massi di
beni e servizi obbliga il legislatore a garantire in modo efficace un reale equilibrio nei
rapporti giuridici tra imprenditori e consumatori, la qual cosa obbliga a modificare
parzialmente le norme ordinarie di una legislazione civile generale fondata sulla
uguaglianza dei contraenti. Accanto a cid, anche la societa consumistica accresce la
necessita di predisporre sistemi di tutela giurisdizionale che permettano un effettivo ed
efficace accesso alla giustizia da parte dei consumatori nei casi di lesione dei loro diritti ed
interessi, poiché spesso accade che lo scarso valore della controversia, le spese di lite e le
difficolta sotto il profilo probatorio — tra vari altri fattori — li dissuadano dal richiedere in
via giurisdizionale quanto loro spetterebbe, con evidente detrimento della reale

osservanza della normativa generale dettata in materia.

Nel contesto processuale, una delle risposte offerte al problema si incentra nel fenomeno
che si pud genericamente definire delle «azioni collettive» e dei «processi collettivi» ([2]):
benché la loro concreta configurazion. e varii — talvolta in modo significativo — da un
ordinamento all’altro, essi condividono I'obiettivo di far si che un conflitto che coinvolge i
diritti o gli interessi di una collettivita o di una pluralita omogenea di soggetti venga
deciso nell’ambito di un unico processo ed attraverso una sola sentenza, senza necessita
che ciascuno di tali soggetti partecipi attivamente alla causa, ma prevedendo che tutti

possano beneficiare degli effetti di una eventuale decisione favorevole.

§. Fermi questi tratti comuni, ecco affacciarsi le differenze e le modalita proprie di ciascun
sistema giuridico, che si fondano su aspetti molto diversi: cid, ad es., si verifica in
relazione al tipo di azioni collettive che si possono esercitare o, se si preferisce, rispetto al
tipo di tutele collettive che ogni singolo ordinamento considera ammissibili (solo tutele
«astratte», a contenuto cessatorio o inibitorio, oppure anche pretese piu «concrete», di
carattere risarcitorio o addirittura risolutorio); variazioni si riscontrano altresi in relazione
ai soggetti ai quali e attribuita la legittimazione all’esercizio di queste azioni (alle persone

fisiche appartenenti alla categoria di soggetti che risentono di una attivita o di un fatto
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illecito, e/o a determinati enti selezionati dal legislatore in virtu di una loro particolare
rappresentativita?); ancora, per fare un ultimo esempio, ulteriori divergenze sono
riscontrabili sotto il profilo della portata attribuibile agli effetti della sentenza che pone
fine al processo (estensione ultra partes, giudicato secundum eventum litis, ammissibilita
di un secondo processo nel caso in cui il primo si sia concluso con una sentenza di rigetto
per carenza di prove, possibilita per i singoli consumatori di agire in via individuale o di

richiedere di essere esclusi dall’ambito soggettivo del processo e della decisione?).

§. Da un punto di vista teorico, ritengo si debba ormai procedere dando per conclusa la
fase iniziale di studio dei modelli di tutela collettiva, e che sia giunta I'ora di approfondire
alcuni aspetti piu concreti di tali sistemi: penso che questo approccio costituisca il modo
migliore per migliorare ciascun modello legislativo ed, al contempo, per progredire
nell’elaborazione e nella realizzazione di meccanismi efficaci di tutela degli interessi
collettivi dei consumatori. Di tali aspetti piu concreti, meritevoli di ogni attenzione da
parte dei giuristi, uno & certamente rappresentato dalla conciliazione o transazione
collettiva, materia a cui & dedicato il convengo nel cui ambito si inquadra il presente

lavoro.

Si tratta di una questione difficile, che presuppone il compimento di un passo in avanti
nello studio del fenomeno della tutela collettiva: assunta — a volte con difficolta — da
molte legislazioni I'esistenza di processi collettivi, si deve ora procedere nella direzione di
articolare sistemi che consentano di giungere ad una soluzione alternativa delle
controversie collettive — una alternative collective dispute resolution, se mi & concessa la
licenza linguistica. Per questa ragione, in molti ordinamenti il fenomeno non trova una
disciplina normativa diretta e completa e, sempre per tale motivo, la sua analisi puo
risultare particolarmente agevolata da un approccio di tipo comparatistico, nella misura
in cui esso serve a fare luce sulle discipline adottate e, soprattutto, sulle esperienze

maturate in altri ordinamenti.

In questo senso, le pagine che seguono vogliono offrire un quadro della situazione negli
ordinamenti spagnolo e francese: due paesi che, per quanto geograficamente vicini, si
sono muniti di sistemi processuali abbastanza diversi e sono andati sviluppando

esperienze differenti nel settore della tutela collettiva dei diritti dei consumatori. Per



guesta ragione, il presente studio si sviluppera tenendo separata I'analisi della situazione
che connota ciascuno dei due ordinamenti considerati, con l'ulteriore avvertenza che
I'attenzione si concentrera in via preferenziale sul primo di essi, per motivi che risultano

owvi se si tiene conto della nazionalita e dell’ambito professionale di chi scrive.

Prima parte

Le transazioni collettive in Spagna

2. Considerazioni preliminari: transazione collettiva prima del processo e transazione

collettiva nel corso del processo

§. Nello studio della conciliazione e della transazione collettiva — cosi come, in generale,
nello studio dei meccanismi di tutela collettiva in materia di consumo — occorre in ogni
caso assumere come premessa il compimento di un «fatto illecito» ([3]) che abbia
pregiudicato gli interessi sovraindividuali dei consumatori oppure i diritti o interessi di una
pluralita di consumatori singolarmente considerati. In effetti, € in un contesto siffatto che
solitamente si colloca la tematica del «collettivo»: da un lato, quando si producono lesioni
a beni giuridici che appartengono indistintamente ad una generalita di soggetti o ad un
gruppo piu definito di essi, e che si sogliono inquadrare nella nozione di «interessi
sovraindividuali» (ad es., il ricorso a forme di pubblicita illecita; i danni all’ambiente; le
pratiche commerciali di concorrenza sleale che provocano un rincaro ingiustificato dei
prezzi); dall’altro lato, quando una medesima azione o una pluralita di azioni connesse,
poste in essere da un imprenditore o da un professionista, pregiudicano i diritti o gli
interessi individuali di una pluralita di soggetti — siano questi determinabili o no —,
situazione questa, nella quale suole parlarsi di «interessi pluriindividuali» oppure di

«diritti o interessi individuali omogenei» (ad es., I'ottenimento, da parte di un istituto di
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credito, di somme di denaro non dovute attraverso I'impiego di una condizione generale
abusiva che prevede un arrotondamento al rialzo nella determinazione di un certo tasso

di interesse variabile; la vendita ai consumatori di un prodotto difettoso).

In tutti i casi, il fatto illecito si proietta su una materia che individua la propria
regolamentazione nel diritto privato e della quale & di conseguenza possibile affermare a
priori il carattere disponibile, fatta salva — & chiaro — I'eventualita che la natura stricto
sensu collettiva (ossia, a titolarita unica ed indivisibile) di certi beni, diritti o interessi
possa escludere o in qualche misura limitare la loro disponibilita, come si vedra piu oltre.
Pertanto, la regola generale della disponibilita dei diritti e degli interessi aventi natura
privata giustifica pienamente la possibilita di postulare, nel contesto qui considerato,

I’esistenza di eventuali conciliazioni e transazioni.

§. Assodata la possibilita di intavolare trattative e di giungere a transazioni e conciliazioni
in relazione a materie che vedono coinvolti gli interessi collettivi dei consumatori, penso
che le questioni chiave sollevate da questi accordi collettivi si incentrino nella necessita di

dare risposta a questi tre quesiti:

a) a chi spetta il potere di portare avanti le trattative e di stipulare una transazione che
riguarda i diritti o interessi di una collettivita in quanto tale di persone oppure di una

pluralita di soggetti?

b) puo e/o deve una transazione, negoziata da un soggetto che non é titolare dei diritti o
degli interessi controversi in gioco, vincolare chi ne possiede la titolarita pur non avendo

sottoscritto in nome proprio I'accordo?

c) possono e/o devono essere stabiliti limiti e meccanismi di controllo ulteriori nei

confronti di questo genere di accordi collettivi?

Come si pu0 notare, si tratta di tre questioni tra loro indissolubilmente connesse; infatti,
la determinazione dell’ambito di efficacia della transazione e la necessita di sottoporne il
contenuto ad eventuali limiti e controlli dipendono, nella sostanza, dalla individuazione di

chi ha o non ha il potere di transigere.



§. Peraltro, al fine di proseguire oltre e di delimitare la portata di questo lavoro, ritengo
anche opportuno distinguere le transazioni che precedono I'eventuale instaurazione della

causa da quelle altre che hanno luogo durante lo svolgimento del processo.

Entrambe le ipotesi generano questioni problematiche tra loro simili; peraltro, in funzione
del contesto in cui si situa la transazione — prima o nel corso del processo — possono

emergere alcune differenze, quantomeno su due piani diversi:

a) da un lato, il piano dei soggetti o enti eventualmente dotati del potere di portare a

termine le trattative con I'imprenditore o il professionista e di perfezionare un accordo:

— in caso di transazione ante causam, non vi €& ragione che si abbia nessun tipo di
limitazione giuridica o normativa: tutto dipendera dal grado di fiducia che il soggetto o
I’ente sapra ispirare nella controparte (affinché questa sia disposta a intavolare delle
trattative ed a raggiungere un accordo) e, soprattutto, nei consumatori in generale
(affinché siano disposti ad accettare I'accordo); anzi, tale fiducia puo talvolta risultare
irrilevante (ad es., quando il fatto lesivo consiste in una pubblicita asseritamente
ingannevole ed, a richiesta di una associazione di consumatori, essa viene ritirata senza

indugio dal mercato ([4])).

— al contrario, & soltanto se la transazione si colloca nel corso della causa che ha senso
analizzare la legittimazione a negoziare e a concludere accordi degli enti legittimati ad
agire come attori nel processo, poiché soltanto in tal caso I'accordo potra essere

sottoposto all’'omologazione del giudice e vedere cosi incrementata la propria efficacia.

Non si potrebbe neppure escludere — almeno in ipotesi — che una trattativa condotta da
un altro soggetto, che non partecipa al processo — o che addirittura non puo prendervi
parte, per difetto di legittimazione — sfoci in un accordo unanimemente accettato
dall'imprenditore convenuto e da tutti i soggetti direttamente coinvolti ([5]). In questo
caso, tuttavia, ci troveremmo dinnanzi ad una situazione di carenza sopravvenuta di
interesse, che imporrebbe al giudice di disporre la conclusione del processo a norma
dell’art. 22 LEC; ma in un caso del genere non si tratterebbe, in senso proprio, di una

transazione ritualmente omologata, idonea a spiegare gli effetti propri, a meno che attore
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e convenuto non provvedano a stipulare una transazione aggiuntiva all’unico scopo di

farla omologare.

b) Le differenze tra transazione ante causam e transazione lite pendente emergono anche
sul terreno dell’efficacia attribuibile all’accordo raggiunto: come vi vedra piu oltre,
nell’ordinamento spagnolo I'efficacia di una transazione varia, in generale, a seconda che
il suo contenuto sia o no stato omologato dal giudice investito della cognizione della

causa (cfr. artt. 19 e 517 LEC).

— Di conseguenza, una transazione collettiva omologata dal giudice — e, pertanto,
raggiunta nel corso del processo — puo astrattamente beneficiare della particolare
efficacia che I'ordinamento giuridico puo decidere di attribuire alla decisione con la quale
il giudice omologa I'accordo collettivo. In concreto, si pud pensare ad una efficacia
esecutiva della transazione, che consentira a quanti ne possono beneficiare di
intraprendere direttamente un processo esecutivo nel caso in cui le pattuizioni contenute

nell’accordo non fossero adempiute.

— La situazione e invece diversa nel caso in cui I'accordo conciliativo o transattivo venga
raggiunto al di fuori del processo, dal momento che in questi casi non esiste alcun organo
giurisdizionale al quale rivolgersi per ottenere I'omologazione della transazione e, per
questa via, per incrementarne I'efficacia: € ad es. indubbio che un imprenditore o un
professionista, dopo aver intrattenuto trattative con alcune associazioni o soggetti piu o
meno rappresentativi, possa obbligarsi a risarcire, per mezzo di determinati versamenti in
denaro, una categoria di soggetti con i quali non aveva direttamente intavolato nessun
negoziato; sennonché, obblighi di questo tipo non sono assistiti dall’efficacia esecutiva, né
possono vincolare i consumatori danneggiati dal fatto illecito che aveva dato origine alla
trattativa stragiudiziale; d’altra parte, I'ambito soggettivo dell’accordo potrebbe non

ricomprendere soggetti che, a rigore, avrebbero diritto di essere risarciti al pari degli altri.

Per queste ragioni, pare preferibile concentrare I'attenzione sulle transazioni raggiunte
nel corso del processo: un processo la cui cognizione e affidata ad un concreto organo
giurisdizionale; nel quale ad assumere la qualita di parti sono soggetti determinati; e,

soprattutto, che verte su un oggetto gia delimitato tramite la domanda giudiziale. Si



rende in questo modo possibile procedere ad un’analisi piu completa e, soprattutto, piu

sicura dei problemi sollevati dalle transazioni collettive.

3. Il sistema delle «azioni collettive» in Spagna: pretese collettive ammissibili, soggetti
legittimati a formularle in giudizio ed efficacia delle sentenze emanate nei processi

collettivi

§. Innanzitutto, va rilevato che l'ordinamento giuridico spagnolo non prevede una
regolamentazione espressa della transazione o della conciliazione collettiva. Vero e che
I’entrata in vigore della Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000 (d’ora innanzi, LEC) e servita a
generalizzare il ricorso ai processi collettivi come strumenti per la tutela dei consumatori
— processi in precedenza contemplati solo nell’lambito delle condizioni generali di
contratto, ed solamente dal 1998 —; peraltro, nessuna delle norme che la LEC dedica a
guesta materia — cosi come nessuna di quelle dettate al riguardo che si trovano
disseminate in altri testi normativi — si occupano di questioni cosi specifiche come quelle
qui affrontate. In modo alquanto frammentario, € dato rinvenire un accenno di disciplina
normativa della materia nel recente Real Decreto 15 febbraio 2008, n. 231, che disciplina
il Sistema Arbitral de Consumo ([6]): in esso e stato introdotto un nuovo «arbitrato
collettivo del consumo» (artt. 56-62), tra le cui disposizioni compare un riferimento assai
conciso ad una sorta di conciliazione collettiva, il cui regime giuridico non viene peraltro

sviluppato ed alla quale ci si riferira piu oltre.

In ogni caso, va pure rilevato che il silenzio tenuto al riguardo dalla legge non pud essere
inteso alla stregua di un divieto, posto dal sistema processuale civile spagnolo, nei
confronti delle transazioni collettive. In effetti, i processi collettivi non sono stati fatti
oggetto di una regolamentazione esaustiva e completa, dalla quale poter desumere la

volonta del legislatore di non permettere quanto da essa non esplicitamente disciplinato.
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Anzi, al contrario, benché il legislatore spagnolo non abbia delineato un vero e proprio
processo speciale per la tutela degli interessi collettivi dei consumatori, limitandosi a
configurare i processi collettivi come dei processi ordinari, rsta il fatto che, secondo la
LEC, ad essi devono ciononostante applicarsi una serie di norme speciali — ovvero,
eccezionalmente, non devono applicarsi certe norme generali —; inoltre, queste norme
speciali non compaiono raggruppate in uno stesso capo della LEC, ma si trovano
disseminate lungo tutto il suo articolato, essendo state collocate dal legislatore in
corrispondenza delle parti della LEC che si occupano della regolamentazione generale dei
vari istituti processuali o delle fasi del processo in cui esse risultano applicabili; ancora,
deve tenersi conto del fatto che I'applicazione di alcune di queste norme speciali varia in
funzione del tipo di azione collettiva esercitata — specialmente se si tratta di una «azione

di cessazione a tutela degli interessi collettivi o diffusi dei consumatori e degli utenti»

([70).

Alla luce di quanto precede, si puo affermare senza timore che la transazione collettiva
semplicemente non ¢ disciplinata dall’ordinamento spagnolo, pero non é vietata. Il vuoto
normativo impone pertanto di ricostruire il suo regime giuridico con l'ausilio di vari
strumenti: avvalendosi dell’applicazione analogica di altre norme che si occupano di altri
aspetti dei processi collettivi; attraverso I'applicazione in via sussidiaria delle norme
generali, processuali e sostanziali, che appaiano pertinenti — a seconda che la transazione
di cui trattasi si sia perfezionata prima (o comunque al di fuori) anziché nel corso del

processo —; ed, in ogni caso, facendo uso dei principi generali del diritto.

§. A questo compito vanno dedicate le pagine che seguono, sulla base di una precisa
premessa: il funzionamento della transazione collettiva pud essere analizzato soltanto
muovendo dall’osservazione della configurazione del sistema di tutela collettiva dei diritti
sovraindividuali e pluriindividuali attualmente vigente in Spagna. E se si tiene conto di
quali sono i problemi e le difficolta di fondo sollevate dalla tutela collettiva, si comprende
anche che gli elementi del sistema spagnolo di tutela collettiva che necessitano di essere

esaminati in via preliminare sono essenzialmente tre:

— in primo luogo, & necessario sapere quali sono le pretese collettive il cui esercizio &

ammesso dall’ordinamento spagnolo: il regime giuridico della transazione collettiva puo
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infatti risultare alquanto diverso a seconda che I'oggetto del processo sia costituito da
un’azione finalizzata alla tutela di un bene giuridico sovraindividuale o collettivo in senso
stretto (attraverso la formulazione di pretese di carattere piu astratto o generico, come
quella di cessazione), oppure da un’azione diretta ad ottenere il ristoro dei danni patiti in
conseguenza della lesione di una pluralita di diritti o interessi individuali, pit o meno
individualizzabili (mediante la proposizione di pretese a piu concreto contenuto

condannatorio).

— In secondo luogo, & opportuno aver chiaro quali sono i soggetti legittimati all’esercizio
delle azioni collettive ammesse dall’ordinamento, posto che in linea di principio saranno
loro a dover partecipare alle transazioni collettive stipulate nel corso del processo, con la
conseguenza che cio che occorrera analizzare sara la loro attitudine a stipulare accordi

vincolanti.

— In terzo luogo, € importante conoscere altresi qual’e, in termini generali, I'efficacia che
I’ordinamento riconosce alle sentenze emanate nei processi collettivi. Si tratta di un dato
utile, perché puo servire da parametro per misurare I'ambito di efficacia attribuibile ad
una transazione collettiva, specialmente qualora ci si proponga di assimilare la decisione
che la omologa ad una sentenza stricto sensu, come tale dotata del medesimo ambito

soggettivo.

Pertanto, la nostra attenzione si concentrera prevalentemente su questi aspetti, senza
avere la pretesa di fornire una esposizione esaustiva del sistema spagnolo di tutela

collettiva degli interessi dei consumatori ([8]).

§. Ciononostante, ai fini di una corretta comprensione della disciplina giuridica della
materia, occorre compiere una precisazione preliminare, che concerne la distinzione
effettuata dalla LEC (in particolare dall’art. 11) tra «interessi collettivi» ed «interessi
diffusi»: la LEC spagnola parla di «interessi collettivi» in senso proprio quando ad essere
danneggiato da un fatto illecito € un gruppo di consumatori i cui componenti risultano
perfettamente determinati o facilmente determinabili; sussistono invece «interessi
diffusi» quando ad essere pregiudicata dal fatto illecito € una pluralita indeterminata o

difficilmente determinabile di consumatori o utenti. Questa distinzione assume
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importante sotto vari profili, in particolare quello relativo alla pubblicita iniziale che va
data dell’instaurazione del processo collettivo, cosi come quello riguardante la facolta di
richiedere I'assistenza del giudice al fine di ottenere, anteriormente alla proposizione
della domanda giudiziale, I'individuazione dei singoli consumatori danneggiati dal fatto

illecito.

Come si puod notare, si tratta di una distinzione che riguarda uno dei due fattori chiave in
materia di azioni collettive, quello relativo alla determinabilita o meno nel processo — o
preliminarmente al suo inizio — dei singoli individui danneggiati dal fatto illecito o dalla
condotta illecita che ha dato origine alla controversia. Per ci0 stesso, dev’essere pure
chiaro che la distinzione tra interessi «collettivi» ed interessi «diffusi», utilizzata dalla
legislazione spagnola, non ha nulla a che vedere con l'altro parametro che assume
rilevanza in questa materia, quello relativo alla natura dei beni, diritti o interessi che sono
in gioco nel processo. Da questa seconda prospettiva, & possibile distinguere due tipi
fondamentali di situazioni: da un lato, i casi in cui un fatto illecito o antigiuridico ha leso
beni, diritti o interessi dei quali risultano essere titolari, in forma congiunta ed indivisibile,
una pluralita o collettivita di consumatori, sia o no possibile la loro concreta
individuazione (nel qual caso suole parlarsi di interessi «sovraindividuali»); dall’altro lato,
le ipotesi caratterizzate dal verificarsi di un fatto illecito che ha leso una pluralita di diritti
o interessi individuali di natura omogenea (e qui si parla di interessi «pluriindividuali»),
anche in questo caso indipendentemente dal fatto che la concreta determinazione dei

singoli consumatori danneggiati, titolari di tali diritti o interessi, risulti pit o meno

semplice ([9]).

Queste due variabili — determinabilita o no dei singoli consumatori danneggiati, da un
lato, e carattere sovraindividuale o pluriindividuale degli interessi in gioco, dall’altro lato —
non possono essere perse di vista nell’analisi della transazione collettiva, alla quale si

procedera piu oltre.
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3.1. Le azioni collettive in materia di consumo secondo la legislazione spagnola: le
pretese che possono essere esercitate per la tutela collettiva degli interessi dei

consumatori.

§. La prima questione di cui dobbiamo occuparci consiste nell’esaminare le azioni che, in
conformita all’ordinamento spagnolo, possono essere esercitate in difesa dei diritti ed
interessi dei consumatori: in modo sintetico ed omnicomprensivo, la dottrina e Ia
giurisprudenza spagnole si riferiscono ad esse con I'espressione «azioni collettive», senza

effettuare alcuna distinzione a seconda del loro possibile contenuto.

In primo luogo, esiste una serie di azioni di carattere collettivo espressamente previste e
qualificate come tali dal legislatore: a mio giudizio, si pud in questo caso parlare di azioni
collettive «tipiche», nella misura in cui il loro ambito di applicazione ed il loro contenuto
risultano predefiniti dalla legge: nella grande maggioranza di tali casi, si tratta di azioni di
cessazione o inibitorie, che forniscono una tutela piuttosto generica ad interessi di natura

sovraindividuale.

Accanto a queste azioni, si pud inoltre prospettare I'esistenza di azioni collettive
«atipiche», il cui esercizio sarebbe cioe possibile malgrado non risultino legalmente
previste o definite come tali, tra le vanno incluse soprattutto quelle miranti alla tutela di
interessi pluriindividuali ed in grado di consentire I'ottenimento, _, di condanne al
pagamento di somme in favore di singoli soggetti o la risoluzione simultanea di una

pluralita di contratti.

3.1.1. L’«azione di cessazione a tutela degli interessi collettivi e diffusi dei consumatori e

degli utenti»



§. La prima e piu importante categoria di azioni collettive tipiche € quella delle cd. «azioni
di cessazione a tutela degli interessi collettivi e diffusi dei consumatori e degli utenti»
([10]), introdotta nel diritto spagnolo in conseguenza del recepimento della Direttiva
comunitaria 98/27/CE, del 19 maggio, avvenuto per il tramite della Legge 28 ottobre
2002, n. 39. Non esiste un’unica azione di questo tipo, essendo prevista sia dalla Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usurarios (LGDCU), sia da ciascuna delle

rimanenti norme settoriali dettate in materia di consumo ([11]).

In ogni caso, il contenuto dell’azione ¢ il medesimo, e puo essere duplice, a seconda delle

circostanze:

—In primo luogo, questa azione puo essere legittimamente esercitata nell’ipotesi in cui un
imprenditore o un professionista stia svolgendo un qualche tipo di attivita che risulti
contraria ai diritti o agli interessi dei consumatori, cosi come definiti dalla specifica norma
di cui si tratta. In tal caso, attraverso I'azione di cessazione si pud domandare una duplice
tutela: innanzitutto, la condanna del convenuto alla cessazione della condotta; ed, in
secondo luogo, il divieto di porla in essere in futuro. L'ordine di non dar ulteriormente
corso ad una condotta antigiuridica esplica dunque un effetto che si produce nel presente

e si proietta nel futuro.

— Questa azione puo essere esercitata anche nel caso in cui la condotta dell'imprenditore
o del professionista, contraria ai diritti ed interessi dei consumatori, sia ormai cessata: in
guesta ipotesi, 'azione consente di ottenere una sentenza che proibisca di tenere tale
condotta in futuro, laddove esistano indizi sufficienti che facciano temere la sua

reiterazione nel breve periodo.

Risulta cosi dimostrato che, sotto I'espressione «azione di cessazione», il legislatore
disciplina due diverse possibili pretese: una di cessazione in senso stretto ed un’altra di
carattere inibitorio. Tuttavia, queste due pretese non coprono tutte le possibili situazioni
in cui puo risultare necessario adire |’Autorita giudiziaria in difesa degli interessi dei
consumatori: in effetti, non viene contemplato I'eventuale esercizio di una azione
inibitoria nel caso in cui, nonostante I'imprenditore o il professionista non abbia ancora

posto in essere la condotta lesiva, un provvedimento di tipo inibitorio potrebbe rivelarsi
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molto utile dinnanzi alla gia avvenuta realizzazione di attivita preparatorie finalizzate a

tale scopo.

Per quanto riguarda I'ambito entro il quale puo essere esercitato questo tipo di azioni di
cessazione, esso possiede la pil ampia estensione: tali azioni sono infatti previste da tutte
le norme, generali e di settore, poste a tutela dei consumatori rispetto a condotte di
imprenditori o di professionisti che ledono i loro diritti ed interessi cosi come riconosciuti
in ognuno dei rispettivi ambiti normativi. Inoltre, quale sistema di chiusura, I'art. 54.3
LGDCU ammette I'esercizio dell’azione di cessazione «in mancanza di una normativa
settoriale specifica», onde contrastare le condotte, poste in essere da imprenditori e
professionisti e lesive degli interessi collettivi e diffusi di consumatori ed utenti, che

risultino contrarie a quanto disposto da tale medesima legge.

3.1.2. Altre azioni collettive «tipiche», con particolare riguardo al settore delle condizioni

generali di contratto

§. Al di la delle azioni appena considerate, esistono inoltre determinate leggi che
disciplinano altre azioni di carattere collettivo, ancorché caratterizzate da un contenuto
diverso ([12]). Tra di esse, I'attenzione va ora concentrata su quelle previste dalla Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion. In effetti, anche I'art. 12 LCGC contiene un
catalogo di azioni collettive a tutela degli interessi degli aderenti, i quali, sotto il profilo
processuale — ossia rispetto all’esercizio di tali azioni collettive — godono della medesima
considerazione riservata ai consumatori, a prescindere dal fatto che tra gli aderenti vi
siano dei professionisti o dei soggetti diversi dalle persone fisiche (cfr. la Disposizione

Finale 623, c. 5, della LEC).

Per la precisione, tale legge disciplina quattro azioni collettive:
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— l'azione di cessazione, prevista per contrastare I'impiego di condizioni generali che
risultino contrarie a quanto disposto dalla stessaleyo da altre leggi contenenti
imposizioni o divieti al riguardo. Questa azione consente di ottenere una sentenza che
condanni il convenuto ad eliminare dalle proprie condizioni generali quelle ritenute nulle
e ad astenersi dal loro successivo impiego, determinando o accertando, ove necessario, il
contenuto del contratto da considerarsi valido ed efficace (art. 12.1 LCGC). L’azione puo
essere esercitata nei confronti di qualsiasi professionista che utilizzi condizioni generali

ritenute nulle (art. 17.1 LCGC).

— L'azione di restituzione di somme percepite in virtu dell'impiego delle condizioni oggetto
della sentenza (azione di indebito arricchimento) e la azione di risarcimento dei
danni causati dall’applicazione delle stesse (art. 12.2 Il LCGC). Il tenore letterale della
legge subordina I'esercizio di questa azione alla condizione che essa venga proposta in via
accessoria rispetto ad una azione di cessazione. A mio giudizio, tuttavia, la norma non
impone che entrambe le azioni siano esercitate congiuntamente, ma si limita
semplicemente a permettere la loro proposizione in via cumulativa; non si puo pertanto
escludere che questa azione possa essere esercitata in via autonoma e principale, qualora
quella di cessazione non risulti ancora necessaria (ad es., perché il predisponente ha
spontaneamente smesso di utilizzare le clausole invalide, senza peraltro essere disposto a
provvedere alla restituzione delle somme indebitamente percepite o al risarcimento dei

danni).

— L'azione di ritrattazione, avente ad oggetto le dichiarazioni con cui si raccomanda
I'impiego di condizioni generali che risultino contrarie a quanto disposto dalla stessa Ley o
da altre leggi contenenti imposizioni o divieti al riguardo. L'esercizio di questa azione
permette di ottenere una sentenza che dichiari ed imponga al convenuto, coincida o no
con colui che ha predisposto le clausole, I'obbligo di ritrattare la dichiarazione con cui egli
raccomandava I'utilizzo delle clausole delle condizioni generali che si considerano nulle e

di astenersi dal continuare a raccomandarle in futuro (art. 12.3 LCGC).

— Infine, I'azione dichiarativa, diretta ad ottenere una sentenza che attribuisca ad una
certa clausola il valore di condizione generale di contratto e ne ordini I'inserimento tra le

condizioni stesse, ogni qual volta cio sia previsto dalla legislazione in materia. Questa



azione puo essere esercitata nei confronti di tutti i professionisti che utilizzino condizioni

generali (art. 17.3 LCGC).

Va notato che I'azione di cessazione e quella di ritrattazione — al pari di quella dichiarativa
— forniscono una tutela generica, benché con alcune riflessi favorevoli pro futuro per tutti
i consumatori-aderenti: tutelano, pertanto, interessi sovraindividuali. Diversamente, le
azioni di restituzione di somme e di risarcimento producono effetti molto piu incisivi,
poiché comportano la condanna al pagamento di somme di denaro in favore di singoli
aderenti, che possono essere assai numerosi: ad essere in gioco &, pertanto, la tutela di

interessi pluriindividuali.

Va altresi posto in evidenza che, dal punto di vista pratico, sono state proprio le azioni
collettive previste dalla LCGC — in particolare quella di cessazione ed, in alcuni casi, con
carattere accessorio, quelle di restituzione e risarcitoria — ad aver maggiormente inciso
sulla prassi giurisprudenziale spagnola: esse hanno infatti costituito le vie seguendo le
quali si & potuto contrastare I'impiego delle clausole di arrotondamento al rialzo
contenute nei mutui ipotecari a tasso di interesse variabile ([13]); di certe clausole
abusive inserite nei contratti in materia di televisione digitale ([14]); di alcune clausole
relative alle tariffe applicate nel settore della telefonia mobile ([15]) o in quello dei

parcheggi pubblici ([16]).

3.1.3. Ammissibilita delle azioni collettive «atipiche», con particolare riguardo alle azioni

risarcitorie

§. Sulla scorta di tutto quanto sin qui esposto, € possibile apprezzare lo sforzo compiuto
dal legislatore spagnolo nel senso di tipizzare una serie di azioni di natura collettiva — per
il cui esercizio si sono previste alcune forme particolari di legittimazione — dirette a

promuovere la tutela dei diritti ed interessi la cui titolarita transcenda il terreno
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individuale. Peraltro, I'esistenza di siffatto «catalogo» genera un dubbio: si tratta di una
elencazione tassativa o, al contrario, pud dirsi ammissibile I'esercizio di azioni collettive

aventi un contenuto diverso da quello che caratterizza le azioni previste dalla legge?

Assunta una prospettiva restrittiva, si potrebbe argomentare che se 'esercizio di diritti ed
interessi in forma collettiva ha carattere eccezionale, cosi come presenta carattere
straordinario la legittimazione su cui tale esercizio si fonda, si dovrebbe da cio far
discendere che inclusio unius, exclusio alterius, ossia che non si possano far valere pretese

ulteriori rispetto a quelle legalmente tipizzate.

A mio giudizio, tuttavia, la soluzione opposta individua un sufficiente sostegno
nell’ordinamento positivo ([17]). L'esistenza di un elenco di azioni collettive, deducibile
dalla lettura congiunta di una pluralita di testi normativi, non risponde allo scopo di
limitare tali azioni escludendone altre, ma di attribuire ad esse un valore esemplificativo o
orientativo: di fronte al carattere di novita espresso da questa materia ed ignorando
I'esistenza di strumenti di tutela collettiva sempre piu efficaci, il legislatore ha voluto

incentivarli, «rendendoli visibili» attraverso la loro regolamentazione nei testi normativi.

La tipizzazione di alcune azioni collettive, quindi, non persegue I'esclusione di quelle non
espressamente disciplinate: di conseguenza, vige il sistema generale della liberta delle
azioni. In effetti, nell’ordinamento spagnolo la proponibilita di un’azione non dipende
dall’esistenza di norme specifiche che la prevedano, bensi dalla mera possibilita giuridica
del petitum: pertanto, un’azione potra dirsi sussistente tanto in quanto esista una norma
giuridica che riconosca I'esistenza di diritti o interessi sostanziali ed alla condizione che la
tutela richiesta all’organo giurisdizionale corrisponda al contenuto ed all’efficacia giuridica

di tali diritti o interessi.

§. Partendo da queste premesse, I'esistenza di azioni collettive ulteriori rispetto a quelle
gia tipizzate in norme espresse, puo essere ammessa al verificarsi di due condizioni. In
primo luogo, occorre che ci si trovi di fronte a situazioni in cui si possa individuare
I'esistenza di una ipotetica lesione ai danni di diritti o interessi facenti capo ai
consumatori e prowvisti di un concreto contenuto, siano o no determinati i soggetti che

ne sono stati pregiudicati. In secondo luogo, € inoltre necessario che, in conformita alla
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legislazione processuale, la dovuta tutela giurisdizionale nei confronti di tale lesione possa
essere invocata in forma unitaria, indipendentemente dal fatto che si tratti di invocare
una tutela genuinamente collettiva o generale anziché una tutela unitaria per situazioni
giuridiche pluriindividuali. In altri termini, & necessaria I'attribuzione di una legittimazione

collettiva o rappresentativa.

Come si pu0 notare, la prima condizione riveste carattere sostanziale: non si pud negare
che la normativa in materia riconosca ai consumatori determinati diritti, per la cui tutela
I'azione di cessazione non risulta adeguata o sufficiente, rendendosi necessarie ulteriori
azioni collettive a contenuto positivo o «prestazionale», ossia tali da comportare la
condanna al pagamento di una somma di denaro, alla consegna di una cosa determinata
o alla esecuzione di una specifica prestazione. Il soddisfacimento di tali diritti, riconosciuti
dalla LGDCU o da norme speciali, integrera il petitum di queste azioni collettive atipiche
(ad es., il risarcimento dei danni causati ai consumatori o I'adempimento delle garanzie a

cui I'imprenditore o il professionista sia tenuto nei loro confronti).

La seconda condizione riveste carattere maggiormente processuale: & necessario che il
legislatore ammetta I'esercizio congiunto o collettivo di questi diritti nell’lambito di un
solo processo e da parte di un solo ente, che presenti carattere rappresentativo dei diritti
o degli interessi lesi. Orbene, come si vedra piu oltre, I'art. 11 LEC contiene una disciplina
piuttosto chiara riguardo alla legittimazione ad agire nei casi in cui si siano verificati «fatti
illeciti» dannosi per i consumatori, e non la assoggetta ad alcun limite. Da questa ampia
previsione normativa si pud in sostanza desumere il riconoscimento della proponibilita
non solo delle azioni dirette ad ottenere la cessazione del fatto illecito, ma anche di quelle
finalizzate ad ottenere una riparazione lato sensu dei relativi danni, che vada a diretto
beneficio dei consumatori pregiudicati, a prescindere dal fatto che non siano stati loro a
proporre la domanda ([18]). Questo risultato intepretativo trova conferma nel contenuto
degli artt. 221 e 519 LEC, i quali stabiliscono che delle sentenze ottenute da enti dotati di
legittimazione collettiva possano direttamente beneficiare, anche a fini esecutivi, i singoli
consumatori o utenti che non hanno preso parte al processo, dalla qual cosa si deduce la
possibilita di postulare la sussistenza di concrete pronunce di condanna diverse dal mero

ordine di cessazione — che, naturalmente, pure possiede carattere condannatorio.
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In definitiva, combinando la legislazione sostanziale, che riconosce precisi diritti ai
consumatori ed agli utenti, e quella processuale, che istituisce una legittimazione
collettiva per I'esercizio di azioni, anch’esse di carattere collettivo, a fronte del verificarsi
di qualunque genere di fatto dannoso per tali categorie di soggetti, si pud concludere nel
senso dell’lammissibilita di pretese atipiche che, in ogni caso, vanno al di la dell’ambito
della mera cessazione. Pertanto, & sufficiente che si ravvisi una situazione di danno
generalizzato alla posizione giuridica di consumatori ed utenti perché si possa esercitare
una azione collettiva mirante ad ottenerne il ristoro, a condizione che cio che viene

richiesto al giudice sia conforme al contenuto dei diritti lesi.

La prassi giurisprudenziale spagnola offre gia alcuni esempi di quanto si € appena
descritto: cosi, nel caso noto come «Opening», & stata disposta la risoluzione di una
pluralita di contratti di prestito al consumo, vincolati al pagamento di corsi d’inglese, a
carico della societa che aveva cessato di fornire tali servizi ([19]); ed ancora, I'impresa
concessionaria di una autostrada e stata condannata al risarcimento dei danni patiti dagli
automobilisti rimasti bloccati varie ore in conseguenza di una nevicata della quale non

erano stati adeguatamente avvertiti ([20]).

3.2. La legittimazione all’esercizio delle azioni collettive

§. L'esercizio di azioni collettive —lato sensuintese — presuppone che nel processo
vengano fatti valere diritti o interessi che non rientrano dalla stretta titolarita del
soggetto o ente che invoca la tutela giurisdizionale, nella misura in cui non sono
consumatori coloro i quali, a titolo individuale, richiedono, ciascuno per se stesso, il
ristoro del loro diritto o interesse leso. Si tratta dunque di ipotesi nelle quali la titolarita
dell’azione va necessariamente attribuita a determinati soggetti, non tanto perché essi
hanno visto la propria posizione giuridica pregiudicata in conseguenza del verificarsi di un

fatto illecito per i consumatori, ma perché essi vantano una certa «rappresentativita» in
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questo settore della vita economica e sociale. Peraltro, questa «rappresentativita» dei
diritti ed interessi dei consumatori non pud considerarsi «naturalmente» attribuita a
determinati soggetti: non esiste, quindi, un «legittimato nato» o «naturale» all’esercizio
delle azioni collettive. E’ tuttavia necessaria, perché cosi esige la natura propria del
processo, I'esistenza di due parti. Se la determinazione aprioristica della parte convenuta
puo essere agevolmente derivata dai fatti che hanno dato origine al processo, la
determinazione del soggetto a cui compete il ruolo di parte attiva non pud non soggiacere
alla volonta del legislatore. E’ il legislatore che decide a chi spetta la legittimazione attiva
all'esercizio di queste azioni e che attribuisce la titolarita dell’azione a determinati
soggetti o enti. Posto che, in linea di principio, nessuno é titolare a margine della legge di
un diritto all’esercizio di azioni finalizzate alla tutela di diritti sovraindividuali o
pluriindividuali, € al legislatore che spetta tale decisione: non & dato rinvenire alcun
soggetto o ente la cui legittimazione debba essere riconosciuta, ma si possono individuare
vari soggetti ai quali risulta (molto) conveniente attribuirla, dal momento che essi, di
fatto, nell’lambito dei rapporti giuridici svolgono funzioni di tutela nei confronti dei

molteplici interessi legati al consumo di massa di beni e servizi.

E’ percio il legislatore a dover decidere a chi attribuire la titolarita delle azioni collettive. E
la concede a determinati enti o soggetti che, a suo giudizio — un giudizio che non pud
prescindere dalle coordinate storiche e sociali vigenti nel momento in cui esso viene
formulato — godono di una «adeguata rappresentativita» degli interessi che, su un piano
collettivo, sono posti in gioco dal fenomeno del consumo e dell’utilizzazione in massa di

beni, prodotti e servizi.

Da cio discende la natura evidentemente contingente che connota la scelta dei singoli enti
ai quali, nell’ambito qui considerato, & stata attribuita la legittimazione all’esercizio delle
azioni collettive. Al di la di cio, il principale tratto che caratterizza I'ordinamento spagnolo
per cid che concerne [I'attribuzione di tale legittimazione collettiva consiste
nella eterogeneita dei soggetti a cui essa risulta conferita, soggetti che variano ta un testo

normativo ad un altro nonché in funzione del tipo di azione collettiva esercitata.



3.2.1. Legittimazione all’esercizio della «azione di cessazione a tutela degli interessi

collettivi e diffusi dei consumatori e degli utenti»

§. Come si e gia detto, la legislazione spagnola ha introdotto questa azione tipica di
cessazione in vari testi normativi di diritto sostanziale; testi che si sono inoltre incaricati di
individuare, per quanto in maniera non uniforme, il soggetto o i soggetti titolari della

legittimazione attiva necessaria per esercitare tali azioni.

In primo luogo, esiste un nucleo comune di soggetti legittimati, ai quali spetta sempre Ia
titolarita dell’azione collettiva qui considerata. Essi sono: (1) I'Istituto Nazionale del
Consumo e gli organi o enti ad esso equiparabili istituiti dalle Comunita Autonome e dalle
Corporazioni locali compententi in materia di tutela dei consumatori; (2) le associazioni
dei consumatori e degli utenti in possesso dei requisiti stabiliti dalla LGDCU; (3) il
Ministero delle Finanze e (4) gli enti di altri Stati membri della Comunita Europea istituiti
per la tutela degli interessi collettivi e diffusi dei consumatori, che risultino a cio abilitati

mediante la loro inclusione nella apposita lista pubblicata sulla «Gazzetta Ufficiale

dell’'Unione Europea». Le disposizioni contenute in altri testi normativi estendono

ulteriormente I'elenco dei soggetti legittimati ([21]).

In ogni caso, va tenuto presente che la legge attribuisce agli organi giurisdizionali il potere
di verificare il corretto esercizio della legittimazione: «ll giudice accetta detta lista [ossia
I’elenco di soggetti legittimati contenuto in ciascun testo normativo] come prova della
capacita di essere parte propria del ente abilitato, fermo il potere di valutare se le finalita

da questo perseguite e gli interessi coinvolti legittimano I'esercizio dell’azione».

3.2.2. Legittimazione all’esercizio delle altre azioni collettive tipiche

§.In modo parzialmente divero, I'art. 16 della Ley de Condiciones Generales de la

Contratacion legittima all’esercizio delle azioni collettive di cessazione, di restituzione e di
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risarcimento, di ritrattazione e dichiarativa, i seguenti soggetti: (1) le associazioni o
corporazioni di imprenditori, professionisti ed agricoltori tenute per statuto a provvedere
alla difesa degli interessi dei loro membri; (2) le Camere di Commercio, dell’Industria e
della Navigazione; (3) le associazioni dei consumatori e degli utenti; (4) I'lstituto Nazionale
del Consumo e gli organi o enti ad esso equiparabili istituiti dalle Comunita Autonome e
dalle Corporazioni locali compententi in materia di tutela dei consumatori; (5) i Consigli
degli Ordini professionali legalmente costituiti; (6) Il Ministero delle Finanze e (7) gli enti
di altri Stati membri della Comunita Europea istituiti per la tutela degli interessi collettivi e
diffusi dei consumatori, che risultino a cio abilitati mediante la loro inclusione nella

apposita lista pubblicata sulla «Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea».

3.2.3. Norme generali sulla legittimazione collettiva: la legittimazione all’esercizio delle

azioni collettive atipiche

§. Le norme, sin qui considerate, che si occupano della legittimazione straordinaria
all’esercizio di azioni collettive rivestono tutte carattere speciale, essendo tutte vincolate
all’esercizio di pretese collettive in specifici settori dell’attivita giuridica-economica nei

quali si possono verificare lesioni agli interessi dei consumatori.

Perlatro, al di la di tali norme, I'attribuzione della legittimazione all’esercizio delle azioni
collettive individua una ulteriore fonte di regolamentazione in alcune norme generali,
contenute nell’art. 11 LEC, norma che parte dalla distinzione, gia esposta, tra «interessi
collettivi» ed «interessi diffusi», a seconda che risulti o no possibile I'individuazione dei
singoli e concreti consumatori che si siano visti direttamente pregiudicati dal fatto

dannoso che ha determinato |'esercizio dell’azione.

a) Qualora si tratti di azioni dirette ad ottenere la tutela diinteressi collettivi, la
legittimazione attiva e riconosciuta: (1) alle associazioni dei consumatori e degli utenti; (2)

agli enti legalmente costituiti aventi ad oggetto la difesa o la protezione dei consumatori



(come I'lstituto Nazionale del Consumo); (3) agli stessi gruppi di individui danneggiati dal

fatto illecito ([22]).

b) Se invece si tratta di azioni in difesa di interessi diffusi, I'attribuzione della
legittimazione segue criteri molto piu restrittivi: essa e riconosciuta esclusivamente alle
associazioni di consumatori ed utenti che, in conformita a quanto disposto dalla
LEC, risultino essere rappresentative ([23]). Inoltre, se I'azione atipica esercitata & quella di
cessazione, l'art. 54.3 LGDCU estende la legittimazione, riconoscendola anche al
Ministero delle Finanze ed all’Istituto Nazionale del Consumo (nonché ad altri enti

pubblici che perseguono analoghe finalita).

Queste regole della LEC possiedono carattere generale, il che significa che la loro
applicazione €& subordinata all’assenza di norme speciali. Per questa ragione, nei
particolari settori poc’anzi segnalati, nel contesto dei quali la legittimazione e attribuita
da norme speciali, ci si dovra attenere a quanto in esse stabilito, senza poter dare
applicazione, nemmeno in via suppletiva o complementare, a quanto disposto dalla LEC.
Per lo stesso motivo, la generalizzata introduzione, nella normativa di settore, di azioni di
cessazione e di elenchi di soggetti appositamente legittimati ad esercitarle — introduzione
operata mediante la L. 39/2002 — ha drasticamente ridotto il campo di applicazione

dell’art. 11 LEC, che é rimasto confinato all’ambito delle azioni collettive «atipiche».

Il sistema risulta inutilmente complicato ed in questo senso assurdo, poiché le differenze
nell’attribuzione della legittimazione non rispondono all’esigenza di offire una migliore
tutela agli interessi coinvolti in questo o in quel settore, ma piuttosto ad una difettosa
tecnica legislativa, che € andata sovrapponendo, in modo disarmonico, norme dotate di

ambiti di applicazione parzialmente coincidenti.

3.2.4. L’intervento dei singoli consumatori nel processo collettivo
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§. Lesercizio di una azione collettiva a tutela degli interessi dei consumatori da luogo ad
un processo i cui effetti si propagano al di la degli specifici soggetti che in esso agiscono
nelle vesti di attore e convenuto: le sentenze finiscono con I'esprimere effetti ultra
partes. Per questo motivo, & necessario che I'esistenza del processo non rimanga occulta:
se gli effetti del processo sono destinati ad estendersi ai terzi, diviene essenziale che essi
abbiano notizia della sua pendenza: per di piu, in determinate ipotesi il legislatore
spagnolo ha inteso consentire ai consumatori la possibilita di influire sull’andamento del

processo collettivo, intervenendo in esso.

Innanzitutto, sono stati istituiti alcuni particolari meccanismi finalizzati a fornire al
processo una pubblicita iniziale, attraverso un «/lamamiento colectivo al proceso» nei
confronti di coloro i quali abbiano subito un danno in conseguenza del fatto di aver
consumato il prodotto o di aver fatto uso del servizio da cui ha tratto origine il processo.
Tale «llamamiento»si effettua mediante la divulgazione della domanda, una volta che ne
sia stata ritualmente dichiarata I'ammissibilita, con i mezzi di comunicazione che godono
di diffusione nell’ambito territoriale in cui si € manifestata la lesione dei diritti ed interessi

dei consumatori (art. 15.1 LEC).

Inoltre, nel caso in cui ad essere esercitata sia una azione in difesa di interessi collettivi
dei consumatori (si rammenti: in questa ipotesi i soggetti pregiudicati dal fatto dannoso
sono determinati o facilmente determinabili), la LEC esige che l'attore, prima della
proposizione della domanda, ne dia comunicazione a tutti i soggetti interessati: vale a

dire, dovra essere loro comunicata l'intenzione di proporre la domanda (art. 15.2 LEC).

§. Questi meccanismi di pubblicita sono finalizzati a consentire I'intervento nel processo,
nella veste di attori a titolo individuale, di quei consumatori che desiderino farlo. Siffatto
intervento non €& necessario, dal momento che i consumatori possono beneficiare
dell’esercizio dell’azione collettiva da parte del soggetto o ente a cio legittimato anche se
non partecipano alla causa. Ma poiché ad essere in gioco sono i loro diritti o interessi, il
legislatore offre ai consumatori la possibilita di divenire protagonisti attivi del processo,
riconoscendo loro, in tal caso, il diritto di ottenere che la sentenza contenga una specifica

pronuncia sulla specifica posizione giuridica di ognuno di essi.



Attravero il suo eventuale intervento, il singolo consumatore non entra nel processo
all’'unico scopo di sostenere |'esercizio dell’azione collettiva, bensi al fine di far valere il
«suo diritto o interesse individuale», la qual cosa determina la formazione di un vero e
proprio cumulo di azioni: da un lato, I'azione collettiva; ed accanto ad essa, I'azione
individuale proposta da ciascuno dei consumatori che abbiano optato per I'intervento in

causa.

La LEC ha assoggettato questo intervento ad una serie di particolari regole, a seconda che

gli interessi in gioco siano collettivi o diffusi.

— Se gli interessi in gioco hanno natura collettiva, il «/lamamiento colectivo» e la
pubblicazione della domanda devono essere precedute dalla preventiva comunicazione di
quest’ultima agli interessati da parte dell’attore: di conseguenza, effettuato tale
«llamamiento», i consumatori che lo desiderino potranno aggregarsi al processo in
gualunque momento, pur potendo compiere soltanto gli atti che non risultino preclusi

(art. 15.2 LEC).

— Se invece gli interessi presentano carattere diffuso, e dato che i consumatori
danneggiati non sono stati previamente avvisati dell’intenzione di instaurare la causa, il
«llamamiento», ossia la pubblicazione della domanda, a seguito della sua proposizione e
della sua ammissione da parte del giudice, sospende lo svolgimento del processo per un
termine non superiore a due mesi. Durante questo periodo di tempo, i consumatori che
desiderino intervenire in causa devono formulare apposita istanza al giudice. Decorso il
termine di sospensione, il processo riprende con l'intervento di tutti i consumatori che
abbiano risposto al «llamamiento», restando per gli altri preclusa la possibilta di

intervenire in un momento successivo del processo (art. 15.3 LEC).

Peraltro, le norme appena esposte non ricevono applicazione nei processi intrapresi in
funzione dell’esercizio di una azione di cessazione a tutela degli interessi collettivi e diffusi
dei consumatori e degli utenti: in queste ipotesi, non si ha alcuna comunicazione
preliminare, né alcun «llamamiento» generale attraverso la pubblicazione del
provvedimento che ammette la domanda proposta; tanto meno & consentito ai

consumatori ed agli utenti di intervenire a titolo individuale nel processo (art. 15.4 LEC).



3.2.5. Un’ultima precisazione: le azioni collettive di diritto spagnolo non possono essere

equiparate alle «class actions» del sistema statunitense

§. Se si tiene conto di quali sono i soggetti e gli enti ai quali la legislazione spagnola
attribuisce la legittimazione ad agire, cosi come della tipologia di azioni collettive
suscettibili di essere esercitate a tutela degli interessi dei consumatori, si puo
agevolmente concludere che il legislatore spagnolo non disciplina delle vere e proprie
azioni di classe o di gruppo, ossia non disciplina autentiche class actions, analoghe a
quelle previste dalla Rule 23 delle Federal Rules of Civil Procedure. In effetti, la legislazione
spagnola non muove dalla definizione iniziale di una classe, destinata ad essere
«rappresentata» nel processo da uno o piu dei suoi membri, ma adotta un sistema
diverso: in buona parte dei casi, e specialmente nelle ipotesi in cui si siano verificati dei
danni che esigono di essere ristorati, i meccanismi predisposti dalla LEC risultano mirati a
concentrare in una sola domanda ed in capo ad un unico legittimato |'esercizio unitario di
pretese che, in realta, sono molteplici, per quanto, agli effetti processuali limitatamente al

giudizio di cognizione, si finga che I'azione sia una sola.

3.3. L’efficacia delle sentenze emanate nei processi collettivi

§. Le particolarita previste dal legislatore spagnolo in relazione ai processi aventi ad
oggetto azioni collettive si riverberano altresi sulla sentenza che li conclude, e cid sotto
profili alquanto diversi, concernenti sia il contenuto in sé della sentenza, sia la sua

efficacia.



3.3.1. La determinazione dell’ambito soggettivo di efficacia della sentenza

§.In primo luogo, si deve tener conto di quanto stabilito dall’art. 221.1 LEC in ordine
all’lambito soggettivo di efficacia della sentenza ed, in coparticolarencreto, in ordine alle
pronunce che essa deve contenere ([24]). Cosi, oltre a fornire risposta alla pretesa
collettiva avanzata dalla parte attrice, nei termini in cui essa e stata formulata, la LEC

esige da parte del giudice '’emanazione di una serie di pronunce ulteriori:

a) nel caso in cui singoli consumatori o utenti siano intervenuti nel processo, la sentenza
deve pronunciare sulle pretese da essi avanzate (art. 221.1.32 LEC): per quanto si tratti in
buona misura di una norma superflua (posto che il suo contenuto discende dallo stesso
principio di esaustivita delle sentenze e da quello di generale corrispondenza delle
decisioni con le richieste delle parti, enunciati dall’art. 218 LEC), essa serve a mettere in
risalto come l'intervento dei singoli consumatori costituisca il veicolo per mezzo del quale

essi possono esercitare le pretese loro proprie.

b) E’ possibile che I'azione collettiva esercitata possieda natura condannatoria, vuoi al
pagamento di una somma di denaro, vuoi ad un fare o ad un non fare, oppure alla
consegna di una cosa specifica o individuata solo nel genere. In tal caso, si aprono
nuovamente due alternative: che la prestazione oggetto della condanna sia generica o
astratta (per es., il ritiro dal mercato di una campagna pubblicitaria ingannevole), nel cui
caso non vi e bisogno che la LEC disponga alcunché di particolare; oppure che della
prestazione debbano direttamente beneficiare specifici consumatori ed utenti. Per questa
seconda ipotesi, I'art. 221.1.12 LEC sancisce due regole diverse, in funzione del grado di

individuazione dei beneficiari della sentenza:

— Se risulta possibile procedere alla individuazione di tutti i soggetti che possono trarre
vantaggio dalla decisione — e lo sara nella misura in cui fin dall'inizio del processo o
durante il suo svolgimento si sia potuto predisporre un loro elenco, con la sicurezza che
sia esaustivo — il giudice deve fare menzione nella sentenza dei singoli consumatori ed
utenti che, ai sensi della normativa emanata a loro tutela, devono intendersi inclusi tra

coloro che possono beneficiare degli effetti della decisione.
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— Se la specifica individuazione dei singoli consumatori ed utenti non e possibile, la
sentenza deve stabilire i dati, le caratteristiche ed i requisiti necessari affinché ciascuno di
essi possa esigere il pagamento ed, eventualmente, instaurare il processo esecutivo o

intervenire in esso qualora sia stato promosso dall’associazione parte attrice.

c) Infine, pud anche accadere che, come presupposto della condanna — ossia della
pronuncia principale o unica — venga dichiarata l'illiceita di una determinata attivita o
condotta posta in essere dall'imprenditore o professionista convenuto. In tal caso, la
sentenza stabilisce se, in conformita alla legislazione adottata a tutela dei consumatori e
degli utenti, tale accertamento debba produrre «effetti processuali non limitati a quanti
hanno rivestito la qualita di parti nel corrispondente processo» (art. 221.1.22 LEC), vale a
dire se di essa possano o no beneficiare anche altri consumatori i cui diritti o interessi non

hanno direttamente formato oggetto del processo.

3.3.2. Determinazione dell’lammontare della condanna

§. Oltre alla possibilita che la sentenza pronunci direttamente sui diritti dei terzi che non
hanno partecipato al processo, si possono prospettare ulteriori particolarita nel caso in
cui I'azione collettiva esercitata miri all’ottenimento di una condanna al pagamento di
somme, in specie per quanto riguarda il contenuto della decisione in relazione con la
determinazione dell’lammontare della condanna. In effetti, I'art. 219 LEC stabilisce la
regola generale secondo la quale nella domanda l'attore deve — alternativamente —
guantificare con precisione 'ammontare della somma di denaro richiesta oppure, qualora
cid non sia possibile, fissare con chiarezza gli indici sulla cui base procedere alla
liguidazione, in modo che quest’ultima consista in una pura operazione aritmetica. Dal
canto suo il giudice, nella sentenza, fissa I'importo esatto della condanna ovvero i criteri
per la sua liquidazione, nei medesimi termini di cui sopra. Peraltro, qualora non risulti
possibile procedere né all’esatta quantificazione dell’lammontare dovuto, né alla
determinazione di criteri precisi per calcolarlo, la sentenza produce effetti di mero

accertamento dell’obbligo di pagamento gravante sul convenuto, con cid rendendo



necessario lo svolgimento di un successivo processo di cognizione, appositamente

finalizzato alla quantificazione dell’lammontare dovuto.

In linea di principio, ove ad essere in gioco siano interessi collettivi i cui asseriti titolari,
nella duplice veste di consumatori pregiudicati dal fatto illecito e di potenziali beneficiari
della condanna al pagamento di somme, risultano determinati, & lecito pensare che

guesta regola generale possa trovare applicazione.

Tuttavia, se gli interessi in gioco hanno carattere diffuso, & praticamente impossibile
procedere alla quantificazione dell'importo dovuto, neppure in forma relativa, attraverso
criteri meramente matematici, slegati dalle circostanze del caso concreto. Qualora si
applicasse la regola generale stabilita dall’art. 219 LEC, la conseguenza sarebbe che — da
sé sola — la sentenza emanata all’esito della causa collettiva non sarebbe suscettibile di
essere eseguita, rendendosi necessario lo svolgimento di un successivo processo
finalizzato alla quantificazione dell’'importo. Si tratterebbe peraltro di un risultato non
compatibile con il principio di effettivita della tutela dei consumatori a cui si ispira la
disciplina della LEC. E’ pertanto ragionevole ritenere che I'art. 219 LEC non trovi
applicazione nell’ambito dei processi collettivi, come di fatto si desume dal tenore
dell’art. 221.1.12 LEC, norma speciale che si limita a richiedere che il giudice indichi i dati,
le caratteristiche ed i requisiti necessari affinché i consumatori possano esigere il
pagamento. Di conseguenza, se 'ammontare della condanna non viene liquidato nella
sentenza, la sua quantificazione dovra aver luogo nel corso del corrispondente processo

esecutivo, nei modi che si esamineranno poco piu oltre.

3.3.3. Ambito della cosa giudicata

§. Quello dei limiti soggettivi del giudicato prodotto dalle sentenze emanate nei processi
collettivi costituisce uno dei temi piu complessi con i quali ci si deve misurare nel
momento in cui si intenda delineare un sistema di azioni miranti alla tutela degli interessi

dei consumatori e degli utenti. A questo riguardo, il legislatore spagnolo ha optato per



una scelta tanto drastica quanto chiara, accolta nell’art. 222.3 LEC: «La cosa giudicata
vincola le parti del processo in cui si forma (...), cosi come i soggetti, diversi dalle parti,
titolari dei diritti sui quali si fonda la legittimazione delle parti in conformita a quanto

previsto dall’articolo 11 di questa legge».

Come si dovrebbe ricordare, I'art. 11 LEC e proprio la norma che si occupa della
legittimazione all’esercizio delle azioni in difesa degli interessi collettivi e diffusi dei
consumatori. Di conseguenza, si deve ritenere che la sentenza emanata all’esito del
processo instaurato a seguito dell’esercizio di una di tali azioni produrra effetti di cosa
giudicata non solo nei confronti delle singole parti in causa, ma anche, e soprattutto, nei
confronti di tutti i consumatori che si siano visti pregiudicati dal fatto illecito che ha
giustificato I'esercizio dell’azione e la pronuncia della successiva sentenza passata in

giudicato.

L'opzione legislativa si presenta alquanto chiara, lasciando poco spazio
all'interpretazione. Il legislatore ha voluto che i fatti produttivi di danni alla sfera dei
consumatori vengano conosciuti e decisi nell’ambito di un solo processo o, al massimo, di
un solo processo collettivo e di vari processi individuali, autonomi o cumulati a quello
collettivo. Pertanto, una volta che in un processo collettivo, instaurato da un soggetto
provvisto della necessaria legittimazione, sia stata emanata una sentenza passata in
giudicato formale, la volonta del legislatore va chiaramente nel senso di impedire lo
svolgimento di ulteriori processi ed, in particolare, di impedire che i consumatori possano
far valere, uti singuli, pretese individuali o diverse da quella che forma oggetto della

sentenza collettiva.

§. Questa limitazione alla possibilita di esercitare azioni successive da parte dei
consumatori diviene accettabile se si tiene conto del fatto che il processo collettivo &
preceduto da un «/llamamiento» collettivo rivolto nei confronti dei soggetti destinati a
vedersi successivamente interessati dalla estensione ultra partes degli effetti di giudicato
prodotti dalla sentenza: se a tali soggetti preme veder riconosciuta la loro singola
posizione giuridica, tale «/lamamiento» rendera loro possibile fare ingresso in causa
mediante un intervento che, come si & visto, pud racchiudere I'esercizio di una azione

individuale. Peraltro, nei casi in cui ad essere esercitati siano diritti o interessi



pluriindividuali, sarebbe ugualmente necessario concedere ai singoli consumatori la
facolta di auto-escludersi dall’ambito del processo. Il problema & che la LEC spagnola non
ha previsto espressamente alcun meccanismo in grado di consentire I'esercizio di una

eventuale facolta di opt-out.

Di fronte a questo silenzio normativo, si potrebbe innanzitutto pensare che tale mancata
previsione costituisca il risultato di una scelta deliberatamente voluta e derivata dal fatto
che nell’ordinamento spagnolo la legittimazione all’esercizio delle azioni collettive in
difesa di interessi pluriindividuali & attribuita ad enti capaci di garantire in modo adeguato
una corretta tutela giurisdizionale di tutti i consumatori individualmente coinvolti — a
differenza, pertanto, di quanto accade nel sistema statunitense delle class actions, ove
tale funzione rappresentativa € assunta da un singolo consumatore. Una simile lettura,
tuttavia, non mi pare soddisfacente, per lo meno se si tengono in considerazione due dati:
a) credo che ad un privato non possa essere imposto di riporre nell’operato di enti
pubblici o privati un grado di fiducia cosi elevato da indurlo ad accettare in modo
irrevocabile le conseguenze della attivita processuale da essi compiuta; b) non va
dimenticato che la legittimazione all’esercizio di azioni volte alla tutela di interessi stricto
sensucollettivi spetta anche a gruppi la cui costituzione & condizionata all’adesione di piu
della meta dei consumatori pregiudicati dal fatto illecito, e sarebbe paradossale che un
privato, il quale ha espressamente preferito non entrare a far parte di nessun gruppo, si
vedesse obbligato ad accettare le conseguenze dell’attivita processuale svolta dallo

stesso.

Per tali ragioni, considero ragionevole ritenere che il «llamamiento colectivo» che ha
luogo all’inizio di questo tipo di processi debba servire a consentire ai singoli consumatori
di intervenire in causa non solo al fine di far valere i loro diritti in forma individuale, ma
anche allo scopo di chiedere di essere esclusi dall’ambito del processo. In questi casi,
quindi, la decisione emanata dal giudice ai sensi dell’art. 221.1.32 LEC dovrebbe affermare
espressamente che i suoi effetti non si estendono nei confronti del consumatore avvalsosi

dell’opt-out.

§. Al di 1a delle questioni che precedono, I'art. 222.3 | LEC non chiarisce neanche se gli

effetti del giudicato si estendano, oltre che nei confronti dei singoli consumatori, anche



agli altri enti legittimati che, in potenza, avrebbero anch’essi potuto esercitare I'azione
collettiva decisa con sentenza passata in giudicato. A mio giudizio, si deve ritenere che
I'azione collettiva resti una ed una sola, indipendentemente dal soggetto che si sia
concretamente avvalso della speciale legittimazione occorrente per esercitarla. Pertanto,
e come se il suo esercizio e la sua corrispondente decisione con sentenza passata in
giudicato formale la «esaurissero» o la «consumassero», con la conseguenza che essa
dovrebbe considerarsi ormai estinta allorché, ad es., un’altra associazione di consumatori
ed utenti oppure I'Istituto Nazionale del Consumo pretendesse, in un secondo tempo, di
esercitarla. Peraltro, non si tratterebbe tanto di una estensione del giudicato nei confronti
dei terzi, dato che una simile estensione non ¢ prevista da alcuna norma, quanto di una
ipotesi caratterizzata dall’inesistenza ab initio dell’azione, una ipotesi alla quale sarebbe

opportuno dedicare una apposita disciplina nelle fasi iniziali del processo.

3.3.4. Pubblicita della sentenza

§.la LEC non stabilisce in via generale un dovere di dare pubblicita alle sentenze
pronunciate nell’ambito dei processi finalizzati alla tutela degli interessi dei consumatori.
Si tratta di un silenzio inopportuno, dal momento che la predisposizione di un adeguato
regime di pubblicita della sentenza sarebbe molto utile affiché le pronunce in essa
contenute potessero acquisire una reale efficacia, in special modo nei casi in cui da esse

derivino concreti benefici ai consumatori.

Ancorché non lo si dica a chiare lettere, la sentenza verra — questo si — notificata ai singoli
consumatori la cui posizione giuridica abbia formato oggetto di una pronuncia espressa,
vuoi in ragione del fatto di essere intervenuti nella causa, vuoi perché, pur non avendo

svolto alcun intervento, essi risultavano individuati (art. 221.1.12 LEC).

Discostandosi dalla regola generale, I'art. 221.2 LEC impone nondimeno la pubblicazione
delle sentenze di accoglimento delle azioni di cessazione a tutela degli interessi collettivi e

diffusi dei consumatori e degli utenti. Peraltro: 1) siffatta pubblicazione non é



obbligatoria, prevedendosi che essa venga accordata dal giudice ogni qual volta la ritenga
conveniente; 2) pud essere totale o parziale; 3) le relative spese sono a carico del
convenuto soccombente. Inoltre, ove la violazione che ha giustificato I'esercizio
dell’azione ed il suo accoglimento in sentenza sia tale da poter produrre effetti durevoli
nel tempo, il giudice puo consentire la pubblicazione, anziché della sentenza, di una
dichiarazione di rettifica da parte dell'imprenditore o del professionista usciti sconfitti

dalla causa ([25]).

3.3.5. L’esecuzione forzata: determinazione dei soggetti che possono beneficiare degli

effetti favorevoli della condanna

§. Ai sensi dell’art. 221.1.12 LEC, il giudice pud emanare una sentenza contenente specifici
capi di condanna direttamente favorevoli a singoli consumatori. Trattandosi di soggetti
gia individuati nella sentenza, & evidente che, qualora I'imprenditore o il professionista
condannato non adempia spontaneamente la prestazione oggetto della condanna, essi
dispongono di un titolo esecutivo che permette loro di intraprendere un processo di
esecuzione forzata. Peraltro, pud anche darsi che non tutti i soggetti che si potrebbero
avvalere della sentenza di condanna risultino in essa individuati, nel qual caso si richiede
che la decisione indichi i dati, le caratteristiche ed i requisiti necessari affiché un certo
soggetto possa esigere 'adempimento della prestazione a cui & tenuto il convenuto
soccombente. In situazioni come questa, ogni consumatore che si ritenga ricompreso
nell’ambito della categoria definita dalla sentenza ha diritto di ottenere una prestazione
da parte dell'imprenditore condannato, ma dovra preliminarmente accreditare Ia
ricorrenza, in capo a sé, di tutti i requisiti indicati dalla sentenza. Si rende pertanto
necessaria la predisposizione di un qualche meccanismo che consenta al giudice di
verificare, caso per caso, se un singolo soggetto possa o no avvalersi degli effetti

favorevoli della sentenza.

Un siffatto meccanismo individua la propria regolamentazione nell’art. 519 LEC: data per

presupposta la situazione appena descritta, tale norma prevede lo svolgersi di un
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incidente di cognizione che ha luogo nel contraddittorio dinnanzi al giudice competente
per I'esecuzione (quello che ha conosciuto della causa in primo grado); l'incidente in
guestione prende avvio ad istanza di uno o piu interessati ed, a seguito di una eventuale
fase di istruzione probatoria, si conclude con una decisione nella quale il giudice stabilisce
se includere o no la parte istante tra i soggetti che possono avvalersi degli effetti della

sentenza di condanna ([26]).

La norma, quindi, non si occupa dell’esecuzione in quanto tale della sentenza, bensi delle
formalita preliminari che devono essere poste in essere allorché si intenda agire
esecutivamente sulla base di sentenze emanate ai sensi dell’art. 221.1.12 LEC. In realta,
tale norma risponde allo scopo di determinare con esattezza a chi spetta la legittimazione
attiva necessaria ad instaurare la successiva esecuzione «individuale» fondata sulla
sentenza collettiva ed, in questa misura, essa assolve la funzione di formare un titolo
esecutivo completo, in quanto risultante dall’unione della sentenza di condanna generica
con l'ordinanza che include un determinato soggetto nel novero di coloro che possono
beneficiare degli effetti di tale sentenza. Per cio stesso, deve altresi essere chiaro che tale
incidente non si conclude con I'avvio dell’esecuzione forzata, bensi con un’ordinanza che
— laddove il beneficiario intenda avvalersene — potra essere utilizzata, data la situazione,

come fondamento di un successivo processo esecutivo.

4. La transazione collettiva nell’ordinamento spagnolo: tentativo di definizione del suo

regime giuridico

§. L'assenza, all'interno dell’ordinamento spagnolo, di una regolamentazione espressa
delle transazioni collettive obbliga ad effettuare un lavoro di «costruzione» o
«formulazione» del suo regime giuridico partendo dai principi e dalle norme su cui si
regge il sistema di tutela collettiva dei diritti, nonché sulla base di alcune regole generali,

sostanziali e processuali, che si riferiscono a questo tipo di accordi. Prima di procedere
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oltre, & percid opportuno dar conto, in modo sintentico, della disciplina a cui,
ordinariamente, si vedono assoggettate le transazioni e le conciliazioni nell’ordinamento

giuridico spagnolo.

4.1. Disciplina ordinaria della transazione e della conciliazione nell’ordinamento

giuridico spagnolo

§. Prima di tutto, &€ bene notare che, nell’'ordinamento giuridico spagnolo, la distinzione
tra «conciliazione» e «transazione» non sempre € chiara. Come & owvio, entrambe le
figure sono accomunate dal fatto di esprimere il risultato di un accordo di volonta delle
parti, attraverso il quale esse giungono ad una autonoma soluzione della controversia;
per questo motivo, la legislazione talvolta le assimila, oppure utilizza il termine «accordo»
per riferirsi congiuntamente ad entrambe (cfr., in part., gli artt. 414, 415 e 428 LEC).
Peraltro, il dato che le differenzia pare risiedere nello specifico contesto in cui si svolgono

le trattative e si perfeziona I'accordo:

— il termine «conciliazione» sembra essere utilizzato per descrivere gli accordi raggiunti
dalle parti alla presenza di un terzo qualificato: nell’ambito del processo civile,
guest’organo suole coincidere con il giudice stesso, nei casi in cui la causa risulti gia
pendente; e si postula sia il cancelliere rispetto alle conciliazioni raggiunte prima

dell’inizio della causa.

— Per esclusione, sembra quindi potersi parlare di «transazione» allorche lo svolgimento
delle trattative ed il raggiungimento dell’accordo avvengano in forma privata — benché il
processo sia gia in corso —, ferma la possibilita, a seguito del perfezionamento

dell’accordo, di sottoporne il contenuto alla omologazione dell’organo giurisdizionale.

In ogni caso, ritengo che, ai fini che ci interessano, questa differenza terminologica non

sia granché rilevante, ragion per cui entrambi i termini verranno qui di seguito utilizzati in



modo indifferenziato e come se si trattasse di due vocaboli di contenuto equivalente, al
pari di quanto si fara con i termini «accordo» e «patto»: invero, per quanto la
regolamentazione della transazione e quella della conciliazione siano parzialmente
diverse, e indubbio che le norme che si occupano della conciliazione danno per scontato

che essa rappresenti una forma di transazione.

§. Tanto la transazione, quanto la conciliazione possiedono una duplice natura,
sostanziale e processuale: sostanziale, nella misura in cui si tratta di contratti;
processuale, perché esse si proiettano su beni e diritti in ordine ai quali sussiste una
controversia tra le parti, normalmente assoggettata ad un giudizio, e — soprattutto —
perché si tratta di contratti destinati ad esplicare una efficacia processuale. E’ per questa
ragione che, nell’'ordinamento spagnolo, la transazione gode di una duplice

regolamentazione.

Essa individua la sua disciplina sostanziale negli artt. 1809-1819 del Codice civile (CC), il
cui testo si e sul punto mantenuto inalterato dalla sua promulgazione, avvenuta nel 1889.

Del contenuto di tali norme conviene mettere qui in rilievo quanto segue:

— I’art. 1809 CC definisce la transazione come il «contratto per mezzo del quale le parti,
dando, promettendo o trattenendo ciascuna una data cosa, evitano la formazione di una
causa o pongono fine a quella che sia gia stata intrapresa». Come si puo notare, si da in
questo modo accoglienza all’interno dell’ordinamento alle transazioni stipulate prima del
processo e finalizzate ad evitarlo; ciononostante, si € gia segnalato che, in questa sede, la
nostra attenzione si concentrera sulle transazioni raggiunte nel corso del processo. La
norma riportata — ritorneremo su di essa in seguito — stabilisce inoltre il carattere
bilaterale o reciproco del contratto in questione, nella misura in cui esige che entrambe le

parti assumano reciprocamente una qualche obbligazione.

— Dagli artt. 1810 e 1812 CC si puo desumere che, in linea di principio, si puo transigere
solo in ordine a beni e diritti di cui si sia titolari, o in ordine a quelli altrui di cui sia abbia la
facolta di disporre; mentre dagli artt. 1813 e 1814 CC si deduce che possono formare

oggetto di transazione solo i beni o i diritti disponibili.



— Gli artt. 1817-1819 CC fanno riferimento alla possibilita di impugnare una transazione
alla stessa stregua di un contratto, operando un rinvio alle norme generali in materia di

nullita ed annullabilita contrattuale e prevedendo talune regole particolari.

— L’art. 1816 CC, dal canto suo, stabilisce che la transazioni giudiziali possiedono efficacia
esecutiva; tale norma contiene inoltre un inciso che é stato fonte di una importante
disputa dottrinale e giurisprudenziale: «la transazione produce effetti di cosa giudicata
nei confronti delle parti». Cio fa sorgere il dubbio se sia 0 no possibile attribuire ad una
transazione giudiziale effetti stricto sensu di giudicato, per quanto io sia personalmente
incline a pensare che tale formulazione normativa volesse soltanto porre in evidenza che
I'accordo transattivo pone fine al processo nello stesso modo in cui lo farebbe una
sentenza, senza che alla transazione possano attribuirsi in senso proprio gli effetti
processuali che discendono dall’istituto della cosa giudicata, posto che — a rigore — non si

e avuta alcuna attivita di giudizio ([27]).

Per quanto riguarda la dimensione processuale della transazione, varie sono le norme

della LEC che occorre tenere in considerazione:

—in primo luogo, I'art. 19.1, in virtu del quale «le parti possono disporre dell’oggetto del
giudizio e possono rinunciare agli atti, desistere dalla causa, accordarsi, compromettere la
controversia in arbitri estipulare transazioni riguardanti tale oggetto, salvo che la legge lo
vieti o stabilisca delle limitazioni per ragioni di interesse pubblico o a vantaggio dei terzi».
Questa norma si ricollega alla disciplina sostanziale del contratto di transazione e ne
stabilisce, in conformita ad essa, i limiti generali: il divieto posto dalla legge e I'interesse

generale o del terzo che risultino legalmente riconosciuti.

— Piu concretamente, I'art. 19.2 LEC fa riferimento all’eventuale omologazione della
transazione da parte del giudice, disciplinandola nei seguenti termini: «se le parti
intendono addivenire ad una transazione giudiziale e I'accordo o patto da esse raggiunto
e conforme a quanto stabilito al comma precedente, la transazione € omologata dal
giudice a cui spetta la cognizione della causa alla quale si intende porre fine». Il controllo
giurisdizionale delle transazioni risulta pertanto limitato: esso non consiste nel verificare

se la transazione & in sé stessa accettabile dal punto di vista della reciprocita e
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dell’equilibrio delle prestazioni che le parti si impongono I'un l'altra, dal momento che si
muove dal presupposto che i beni o i diritti che sono in gioco rientrino nella libera
disponibilita dei loro rispettivi titolari — anzi, la dottrina e la giurisprudenza ammettono la
stipulazione di transazioni miste ([28]), ossia concernenti diritti ed interessi in ordine ai
qguali non sussiste alcuna controversia tra le parti, ma la cui inclusione nell’accordo puo
risultare necessaria ai fini del perfezionamento del medesimo. L’unica cosa che il giudice
puo verificare € che non si stia violando nessuna norma giuridica ed, in particolare, che la
pattuizione non leda l'interesse generale o quello di un terzo ([29]): stando cosi le cose, la

transazione sara omologata ed acquisira natura stricto sensu giudiziale.

— In effetti, I'art. 517.2.32 LEC attribuisce efficacia esecutiva — nonché natura di titolo
esecutivo — alle «decisioni che approvano o omologano le transazioni giudiziali e gli
accordi raggiunti nel corso del processo». In assenza di approvazione o di omologazione
(in realta, si tratta della stessa cosa) da parte del giudice, non pud aversi efficacia
esecutiva. Viceversa, la LEC nulla dice riguardo ad una ipotetica efficacia di giudicato, che

I'art. 222 riserva alle sentenze divenute non piu impugnabili.

— La LEC consente alle parti di stipulare transazioni in qualunque momento del processo,
sia in primo grado, sia in fase di impugnazione (art. 19.3); tuttavia, essa si fa carico in
modo particolare di promuovere il raggiungimento di transazioni e/o di conciliazioni in un
momento specifico del processo ordinario, e cioé durante l'udienza preliminare (cfr. artt.
414, 415 e 428 LEC). Di fatto, a questo riguardo la LEC utilizza indistintamente i termini
«transazione», «conciliazione» ed «accordo», lasciando intendere che, agli effetti

processualmente rilevanti, essi esprimono un’unico ed identico concetto.

Al di la dei riferimenti alla conciliazione contenuti nel testo della LEC, una specifica
regolamentazione della conciliazione anteriore al processo € rinvenibile negli artt. 460-
480 della LEC del 1881 — che, sotto questo profilo, continuera a rimanere in vigore fin
tanto che non verra approvata una nuova Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Tali norme
disciplinano una conciliazione giudiziale che ha luogo prima della proposizione della
domanda e che permette alle parti, che intendano avvalersene, di addivenire ad un

accordo dotato, per regola generale, di efficacia esecutiva: I'accordo raggiunto in questo
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modo, attraverso una conciliazione giudiziale stipulata prima del processo, possiedera

pertanto la natura di una transazione giudiziale ([30]).

4.2. Primo approccio alla transazione collettiva: la necessita di distinguere a seconda

della natura dei diritti e degli interessi che entrano in gioco nel processo

§. Svolte le considerazioni che precedono, ed assunta come ipotesi generale la possibilita
di stipulare accordi che si proiettano sull’oggetto di una controversia collettiva, occorre
stabilire chi ha il potere di stipulare tale accordi, quale sara la loro efficacia vincolante
rispetto ai terzi e, naturalmente, se esistano limiti e controlli a cui tali patti possano

essere assoggettati.

Come si puo intuire a seguito di una prima riflessione al riguardo, la risposta a queste
guestioni dipende direttamente dal modo in cui si articola il potere di alcuni soggetti di
prendere decisioni che incidono in modo vincolante sulla sfera giuridica di altri — al di I3,
resta inteso, del caso in cui ricorra un mandato diretto di rappresentanza. Nel momento
in cui ci si muove sul terreno della tutela degli interessi collettivi dei consumatori, bisogna
tener conto del fatto che la legittimazione e attribuita a soggetti che, in quanto tali, non
coincidono con i titolari dei beni o dei diritti in contesa; piuttosto, i soggetti ai quali la
legge attribuisce legittimazione fanno valere nel processo diritti ed interessi altrui, propri
«dei consumatori» lato sensu. Per questo motivo, al fine di procedere nell’analisi &
indispensabile distinguere in funzione della natura dei beni, diritti o interessi oggetto di
controversia ai quali andra a riferirsi la transazione collettiva e, soprattutto, in funzione
del modo in cui «gli altri» — ossia i soggetti a cui vantaggio I'ente legittimato agisce nel
processo — risultano essere «titolari» dei diritti e degli interessi che sono in gioco nel

processo.


http://judicium.it/news/ins_28_12_08/Gasc%EFn%20Inchausti,%20oss.%20azioni%20seriali.html#_ftn30

A mio modo di vedere, transigere una controversia su diritti o interessi sovraindividuali
non puo integrare qualcosa di diverso dal transigere un lite concernente diritti o interessi
pluriindividuali, posto che diverso € il modo in cui i consumatori che non partecipano al

processo risultano essere titolari di quanto in esso entra in gioco:

—se si tratta di diritti o interessi sovraindividuali, non esiste un titolare definito: si afferma
che essi appartengono a tutta la comunita, all'insieme dei consumatori, o ad un
sottoinsieme o un gruppo di essi, ma sempre in modo comune ed unitario, vale a dire
senza che nessun singolo soggetto possa affermare di essere titolare di una parte o
dell’intero. E’ questa la ragione per la quale — a rigore — pu0 persino risultare discutibile
parlare di «titolarita» in senso stretto. Per lo stesso motivo, in questi casi il processo
collettivo costituisce un fatto inevitabile se si vogliono tutelare i beni giuridici lesi da una
condotta illecita, dato che non e concepibile postulare l'instaurazione di molteplici
processi individuali. Avendo gli interessi in gioco carattere sovraindividuale, quindi,
un’eventuale transazione collettiva avra luogo su «cose» — diritti o interessi — che non
appartengono in via autonoma a nessun singolo soggetto, bensi a molti ed in modo
indivisibile: pertanto, nel momento in cui su di essi si avvia una trattativa, non si pud
affermare che I'attore ed il convenuto stiano agendo su una ben definita sfera giuridica
altrui, rispetto alla quale potrebbero agire direttamente — «con piu titolo», se si preferisce

— altri soggetti.

— Al contrario, nei processi finalizzati alla tutela di diritti o interessi pluriindividuali
entrano in gioco beni giuridici privati, la cui titolarita pertiene a soggetti determinati (sia
prima del processo, sia al termine di esso, nella sentenza, sia attraverso l'incidente di
cognizione successivo alla conclusione del processo e mirante all’individuazione dei
soggetti che si possono avvalere della sentenza di condanna generica che lo ha definito);
anzi, per quanto vi possano essere dei casi in cui non si possa procedere a tale
individuazione, cido non implica che si debba disconoscere il carattere individuale che
contrassegna la titolarita di ciascuno dei plurimi diritti ed interessi che sono stati riuniti in
un unico processo in vista della loto tutela congiunta. In queste ipotesi, lo svolgimento di
una controversia collettiva non rappresenta, in realta, uno scenario inevitabile, bensi una

opzione piu comoda ed efficace: non & inevitabile in ragione del fatto che si potrebbe



altrettanto legittimamente prospettare linstaurazione di una pluralita di processi
individuali, in ciascuno dei quali ogni singolo soggetto leso reclami quanto ritenga essergli
dovuto da parte del convenuto (quantunque, da un punto di vista pratico, debba in molti
casi riconoscersi che questa rappresenta 'unica reale alternativa per ottenere tutela);
nondimeno, la causa collettiva apporta evidenti vantaggi, non solo per i consumatori, ma
anche per il convenuto, che deve affrontare un solo processo anziché una eventuale

molteplicita di giudizi.

Ne consegue che, nel processo collettivo, lo specifico ente legittimato che ha proposto la
domanda fa valere dinnanzi al giudice diritti all’evidenza altrui e riconducibili a
determinati terzi: a giudizio di molti, sarebbe questa la ragione per la quale, in questi casi,
piu che una legittimazione collettiva o rappresentativa si verificherebbe un fenomeno di
sostituzione processuale su larga scala ([31]). E, proprio per tale ragione, la stipulazione,
da parte di tale ente, di una eventuale transazione implicherebbe il compimento di atti
che incidono direttamente sulla singola sfera giuridica di individui concreti, atti che questi

individui potrebbero anche compiere da soli e, se possibile, «con piu titolo».

Stando cosi le cose, € opportuno esaminare separatamente la transazione collettiva in
funzione di questa variabile, dal momento che, nell’'uno e nell’altro caso, occorre porre
I"accento su sfaccettature diverse di tale istituto: nel primo caso, sulla disponibilita dei
beni giuridici collettivi; nel secondo, sulle vie attraverso le quali si rende possibile
giungere ad una accordo in grado di esprimere concreti effetti vincolanti nei confronti dei

terzi.

4.3. La transazione collettiva nelle azioni a tutela di diritti o interessi sovraindividuali
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§. Incominciando dai processi che vertono su diritti o interessi sovraindividuali,
prendiamo ad esempio, ai fini dello sviluppo dell’analisi, due azioni collettive che

presentano tale caratteristica:

— un’azione mirante ad ottenere la cessazione dell’utilizzo di una determinata condizione
generale di contratto affetta da nullita, azione proposta da un’associazione di
consumatori ed utenti (qui di seguito, ACU), finalizzata a tutelare in forma generica
I'interesse dei consumatori all’espunzione della clausola dalle condizioni generali di
contratto e capace di recare vantaggio, indistintamente, sia a coloro che hanno gia
sottoscritto contratti regolati da tale condizione generale, sia coloro che potrebberlo

stipularli in futuro.

— Un’azione di cessasione di una campagna pubblicitaria considerata ingannevole,
promossa dall’lstituto Nazionale del Consumo (d’ora in poi, INC), grazie alla quale &
possibile tutelare I'interesse — generico ed indivisibile — dei consumatori a non vedersi
erroneamente indotti ad acquistare beni o a fruire di servizi non rispondenti alle loro

aspettative.

4.3.1. Alcune obiezioni preliminari: confutazione e messa a fuoco della questione

§. Nelle ipotesi in cui I'oggetto del processo sia costituito da una azione collettiva a tutela
di diritti o interessi sovraindividuali dei consumatori, si & talvolta revocata in dubbio la
possibilita di stipulare accordi in grado di meritare la qualifica di transazioni in senso
proprio. Vari sono stati gli argomenti addotti per giustificare questa affermazione: che
non sussisterebbe un vero e proprio negozio bilaterale e reciproco; che le questioni
puramente giuridiche non possono formare oggetto di trasazione; che i beni giuridici

sovraindividuali hanno carattere indisponibile. Esaminiamoli con un po’ piu di attenzione.

§. a) Secondo la definizione contenuta nell’art. 1809 CC, si deve ritenere necessario,

affinché possa parlarsi di transazione, che le parti «diano, promettano o trattengano



qualche cosa», vale a dire che, in relazione alla materia controversa, entrambe le parti
possiedano qualcosa suscettibile di reciproco scambio. Una prima analisi potrebbe

condurre alle seguenti conclusioni:

— Da un lato, si potrebbe affermare che, rispetto alla materia del contendere, I'ente che
che riveste il ruolo di attore (I'’ACU o I'INC) non abbia nulla da offrire al soggetto
convenuto: tutt’al piu, oggetto di offerta potrebbe essere la rinuncia alla domanda e la
conclusione del processo, ma non si tratterebbe di una prestazione o di una rinuncia
direttamente correlate all’oggetto del processo ([32]). Tuttavia, bisogna tener conto del
fatto che la titolarita dei beni in gioco ha natura sovraindividuale, ragion per cui si dovra
precisare in cosa consiste tale «dare, promettere o trattenere qualche cosa» da parte del
legittimato attivo: il fatto & che, nel primo esempio, la ACU potrebbe accontentarsi di una
riformulazione della condizione generale affetta da nullita, in luogo della sua espunzione
dal contratto; mentre nel secondo esempio, I'INC potrebbe anche considerare soddisfatto
I'interesse dei consumatori a seguito dell'introduzione di una modifica del testo
dell’annuncio pubblicitario oggetto di contestazione. E questo «accontentarsi» della
riformulazione o della modifica costituisce propriamente quella «qualche cosa» che,
rispetto alla materia del contendere, I'ente che agisce in qualita di attore offre al

convenuto.

— Dall’altro lato, ed in senso opposto, si potrebbe anche affermare che I'imprenditore o il
professionista convenuti non abbiano nulla da offrire all’attore in quanto tale, vale a dire
qualcosa in grado di soddisfare il diritto o I'interesse dell’attore, per la semplice ragione
che quest’ultimo non si avvale del processo per la difesa dei propri diritti: anzi, se una
simile eventualita si verificasse (ad es., 'imprenditore promette all’ACU la corresponsione
di una somma di denaro), si potrebbe pensare all’esistenza di una frode. Peraltro, sempre
il carattere sovraindividuale degli interessi in gioco impedisce di negare, in astratto, che il
convenuto offra all’attore «cose» che quest’ultimo consideri soddisfacenti per gli interessi
dei consumatori e sufficienti a condurre ad una soluzione del conflitto: il fatto &, a rigore,
che non e l'attore il soggetto a cui occorre offrire qualcosa, bensi che bisogna offrire
gualora che possa andare a beneficio del diritto o dell’interesse sovraindividuale leso, in

modo tale che quanto viene offerto arrechi un vantaggio complessivo a tutti i soggetti che
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ne sono titolari. Richiamando gli esempi proposti nel precedente paragrafo, la
riformulazione della clausola o la modifica dell’annuncio pubblicitario non si dirigono
direttamente in favore dell’AUC o dell’'INC, bensi di tutti i consumatori. Inoltre, tenuto
conto della possibilita di stipulare transazioni miste, non si pud neppure escludere che a
guanto offerto rispetto all’azione collettiva si vadano a sommare altri beni o altre
prestazioni vantaggiose per i consumatori: si immagini che la pubblicita ingannevole si
riferisca al salubrita del cibo offerto da una multinazionale operante nel settore del fast
food e che questa, oltre ad una modifica dei suoi annunci pubblicitari, metta a
disposizione lo sviluppo di un programma mirante alla promozione dell’attivita sportiva
giovanile: € indubbio che questo secondo elemento costituirebbe certamente qualcosa di

positivo da offrire all'interesse sovraindividuale in gioco nel processo.

Di conseguenza, si puo pervenire alla conclusione che sia possibile parlare di reciprocita
nelle prestazioni, tenendo conto del fatto che il parametro per misurarla & costituito dal
bene giuridico sovraindividuale leso nonché dal modo in cui su di esso si proietta quanto

viene offerto dal convenuto ed accettato dal legittimato attivo ([33]).

§.b) Un secondo argomento utilizzato per mettere in dubbio la transigibilita delle
controversie che vertono su beni di natura sovraindividuale si fonda sul rilievo che, molto
spesso, in questo tipo di cause la controversia si riduce a questioni di carattere
puramente giuridico (se la condizione generale € o non e abusiva; se la pubblicita € o non
€ ingannevole); e, si aggiunge, le questioni strettamente giuridiche non possono formare
oggetto di transazione, dal momento che non esiste un potere di disposizione sul diritto
oggettivo in quanto tale, con la conseguenza che i privati non possono fare in modo che
sia valido cio che & nullo, o corrispondente al vero cio che & ingannevole (cosa diversa e
che essi possano, ove lo ritengano, trattare cido che € nullo come se fosse valido, o
considerare corrispondente al vero cid che e ingannevole, ma la realta giuridica, la

qualificazione giuridica, rimangono inalterate) ([34]).

Si tratta di affermazioni che vanno considerate corrette, per quanto si debba tener conto
che oggetto di transazione non sono le qualificazioni giuridiche, ma i beni giuridici che
sono in gioco nel processo. Pertanto, sebbene non possa formare oggetto di transazione il

carattere valido o nullo di una clausola generale, nondimeno ci si pud accordare per una
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modifica della clausola che soddisfi gli interessi dei consumatori; e lo stesso puo
dirsi, mutatis mutandis, in relazione alla pubblicita ingannevole: in entrambi i casi, la
pretesa del’attore si fonda su una qualificazione giuridica di certi fatti (la nullita della
clausola, il carattere ingannevole della pubblicita); tuttavia, la transazione non si proietta
su questo, bensi sula tutela richiesta al giudice, vale a dire sul modo migliore di ristorare il
bene giuridico. Cid chiarito, diviene possibile respingere anche I'argomento fondato

sull’inammissibilita delle transazioni che vertono su diritti o interessi sovraindividuali.

§. c) Il terzo argomento avanzato a questo riguardo presenta una maggiore profondita,
fondandosi sull’affermata indisponibilita dei beni giuridici sovraindividuali, carattere che
escluderebbe alla radice la loro transigibilita. Questa premessa & assunta, in modo
paradigmatico, dal Codice Modello sui processi collettivi per i paesi iberoamericani ([35]),
il cui art. 11.32 dispone quanto segue: «Ferma lindisponibilita del bene giuridico
collettivo, le parti possono transigere in ordine alle modalita di esecuzione della
obbligazione». Come ora spieghero, quantunque ritenga fondata I'obiezione qui discussa,
credo che essa non possa essere utilizzata per escludere a radice 'ammissibilita delle
transazioni collettive in questo ambito, quanto piuttosto per mettere a fuoco in modo

corretto 'ambito ed il contesto in cui esse possono aver luogo.

In effetti, da molti dei rilievi sinora svolti emerge come, in fondo, i beni giuridici
sovraindividuali non risultino «disponibili», nel senso in cui questo termine viene
abitualmente impiegato, non essendo possibile ipotizzare che il loro titolare compia su di
essi atti di natura giuridica che comportino una «disposizione» o, se si vuole, un esercizio
di «titolarita»: non possiamo concepire che I'insieme dei consumatori rinunci al diritto di
vedersi proporre condizioni generali di contratto non abusive o di essere destinatario di
una pubblicita veritiera. A cio, naturalmente, si aggiunge |'ulteriore considerazione che
molti tra i beni giuridici a carattere sovraindividuale appaiono correlati a valori che, in
ragione del loro stesso contenuto, li convertono in irrinunciabili ed indisponibili: cosi
accade, ad es., con le disposizioni che mirano a tutelare la salute o la sicurezza dei

consumatori.

Penso, dunque, che pil che di una indisponibilita in termini assoluti, cid di cui realmente

si tratta sia una indisponibilita relativa. Lasciando da parte i beni giuridici appena
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menzionati (la salute e la sicurezza), cido che occorre & che questi beni sovraindividuali
«appaiano» come indisponibili — ed in questa misura lo sono —, perché si sottraggono alla
disponibilita delle parti in causa in quanto tali; da un lato, perché non appartengono
all’attore — che & semplicemente un legittimato straordinario —; e, dall’altro lato, perché
non si pud nemmeno seriamente affermare che il convenuto, nel momento in cui ha
inciso su tali beni con la propria attivita, lo abbia fatto considerandosi titolare del diritto o

dell’interesse in questione.

Ritornando agli esempi proposti all'inizio, si pud anche affermare che le parti di un
concreto processo non sono adatte a disporre della onesta delle condizioni generali o del
carattere veritiero della pubblicita, costituenti, come tali, beni o valori; ma il fatto € che,
in verita, tali beni e diritti non individuano un titolare specifico e definito, in grado di
vantare un potere di disposizione diretta sul bene; se si preferisce, il fatto e che i titolari di
detti beni e diritti — i consumatori in generale, o certi settori della categoria — non
possono, come tali, agire su di essi: & per questa ragione che, nelle pagine precedenti, si &
sottolineata la difficolta di parlare di titolarita in senso proprio rispetto a beni di questo
tipo; ed in assenza di titolarita, risulta altrettanto difficile parlare di disponibilita, a meno
di trascendere dalle categorie dogmatiche ordinarie. Il fatto ¢, inoltre, che con tutta
probabilita non vi & nessun altro soggetto al di la del legislatore che possa definire e
delimitare quali siano i diritti e gli interessi sovraindividuali dei consumatori: e il
legislatore che li crea e li definisce e che, in questa limitata misura, puo «disporne»; ma,
anche sotto questo profilo, si tratterebbe di una disposizione generica ed astratta, non di
un concreto atto di disposizione compiuto nel contesto di un processo generato da un

determinato fatto lesivo di taluni beni e diritti previamente definiti dall’ordinamento.

Peraltro, la circostanza che le parti in causa non siano titolari dei diritti dedotti in giudizio
e non possano, in senso stretto, disporre di essi non si oppone alla possibilita di
riconoscere loro un potere di disposizione per quanto concerne le modalita in cui definire
la controversia originata dalla condotta del convenuto che ha in qualche modo colpito il
bene sovraindividuale: non si starebbe quindi disponendo del bene giuridico in quanto
tale, ma ci si starebbe accordando in ordine allle modalita in cui potrebbe considerarsi

efficacemente ristorata, in modo soddisfacente per tutti, la lesione cagionata al bene



giuridico in questione. Disporre in modo tale da raggiungere un accordo su questi aspetti
non implica disporre di un bene giuridico sovraindividuale; tuttavia, ai fini che qui
interessano, va notato come, grazie a questi accordi, le parti assumano reciprocamente
degli obblighi che consentono di porre fine al processo: questa & |'essenza della

transazione come contratto processuale.

E’ molto probabile che il citato art. 11.3 del Codice Modello si riferisca a questo aspetto
laddove, dopo aver sancito la natura indisponibile del bene giuridico collettivo, stabilisce
che «le parti possono transigere in ordine alle modalita di esecuzione della obbligazione»
([36]). In effetti, le azioni collettive a tutela di interessi sovraindividuali mirano di solito a
pronunce che presentano carattere condannatorio, essendo usuale che per loro mezzo si
richieda, ad es., che il convenuto cessi una certa condotta, che desista dal realizzare cio
che aveva progettato o che rettifichi quanto posto in essere in modo illecito; si aspira
dunque ad ottenere dal convenuto una prestazione, alla quale tutto lascia pensare si
riferisca anche il Codice Modello con il termine «obbligazione». E’ questo aspetto che pud
formare oggetto di transazione: di fatto gli esempi offerti nei precedenti paragrafi (che il
convenuto riformuli una condizione generale di contratto o che modifichi un annuncio
pubblicitario) costituiscono manifestazioni di questo modo di concepire la transazione

collettiva in questi ambiti.

§. 'attenzione va dunque focalizzata non tanto sul bene giuridico di cui si assume la
lesione, quanto sul modo in cui ristorare tale lesione: € questo I'ambito sul quale si puo
proiettare una transazione collettiva. Pertanto, € importante tener in considerazione qual
e I'oggetto del processo: qual & il fatto illecito imputato al convenuto, qual € la tutela che
siinvoca ed, a fronte della situazione, quali obblighi di condotta del convenuto — magari in
parte diversi da quelli che, nel petitum dell’azione, si € chiesto al giudice di pronunciare
nei suoi confronti — potrebbero nondimeno essere accettati dall’attore con forza
vincolante per il giudice, dinnanzi al rilievo che della loro esecuzione il bene giuridico

collettivo beneficerebbe in misura sufficiente a far ritenere ristorata la lesione.

4.3.2. Requisiti ed effetti delle transazioni collettivi rispetto a beni sovraindividuali
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§. Quanto sin qui esposto consente di ritenere possibile la stipulazione di transazioni
collettive per mezzo delle quali le parti della controversia si accordino in ordine a quale o
quali prestazioni dovranno essere effettuate dal convenuto al fine di ristorare la lesione
sofferta dal bene sovraindividuale: di conseguenza, ci si pud accordare nel senso che, in
luogo della cessazione dell'impiego di una condizione generale, questa venga redatta in
modo da non pregiudicare i consumatori; cosi come ci si pud accordare — per seguire con i
nostri esempi — nel senso che, anziché interrompere una campagna pubblicitaria,

I’'annuncio venga modificato in modo da privarlo del suo carattere ingannevole.

Transazioni di questo tipo incidono sul bene giuridico sovraindividuale, ma € chiaro che
non implicano una disposizione diretta di esso. Altrettanto chiaro e che, per la loro stessa
natura, esse non hanno ripercussioni dirette sui diritti o interessi individuali del singoli
soggetti — al di la dello stesso convenuto, si intende. In definitiva, tali transazioni
esplicano i loro effetti sui terzi/consumatori in un modo peculiare: la prestazione in cui si
€ concretizzata la transazione va a vantaggio — o almeno a ristoro — di tutti i terzi che
compongono la massa di soggetti portatori di tali bene sovraindividuale; tali effetti,
tuttavia, non si proiettano su nessun diritto o interesse dei quali tali terzi siano titolari in

forma individuale.

§. Precisamente per questo motivo, gli effetti di tali transazioni non incidono in modo
diretto sulla sfera giuridica di terzi determinati — si deve riconoscere che, accanto al
convenuto, sono facoltizzati a stipulare questo tipo di transazioni gli stessi soggetti
legittimati all’esercizio dell’azione — rectius, il concreto soggetto che I'abbia esercitata nel
caso di specie. In effetti, I'attribuzione di legittimazione straordinaria comporta il
riconoscimento, da parte del legislatore, che certi soggetti sono abilitati a difendere gli
interessi sovraindividuali dei consumatori: in definitiva, si accorda ad essi il potere di
verificare se la condotta di un imprenditore o di un professionista determina una lesione
di tali interessi, essendo questa considerazione a spingere uno di questi enti all’esercizio
dell’azione collettiva. Ma se questi enti hanno il potere di misurare il livello della lesione
determinata dalla condotta di un imprenditore o di un professionista nei confronti di un

bene giuridico sovraindividuale, si deve ritenere che essi abbiano anche il potere di



verificare se il complesso di reciproche controprestazioni a cui conduce la trattativa che

precede la transazione sia in grado di ristorare in modo adeguato tale lesione.

In definitiva, dato che solo i soggetti legittimati dalla legge possono stabilire se un bene
giuridico & stato leso ed agire di conseguenze, si deve riconoscere che essi siano anche
legittimati a valutare quale tipo di prestazione — oltre a quella che integra il contenuto
dell’azione collettiva esercitata — possa portare alla risoluzione del conflitto, implicando
una adeguata riparazione del bene lesionato. Qualsiasi altra opzione, di fatto, non
risulterebbe funzionale, posto che ci si potrebbe domandare — senza individuare una
risposta soddisfacente — quale altro soggetto, diverso dall’attore, potrebbe assolvere
guesta funzione. Anzi, di fronte a quanto stabilito in termini generali dalla LEC e dal CC in
materia di transazione, appare indubbio che sono le parti del processo gli unici soggetti
che possono stipulare accordi di questo tipo. Una soluzione diversa presupporrebbe

pertanto una speciale disposizione normativa, che non esiste.

§. Nondimeno, ci si puo chiedere se il potere di transigere attribuito al soggetto che ha
esercitato I'azione non debba essere assoggettato ad un qualche tipo di controllo
aggiuntivo, al fine di evitare la realizzazione di frodi o il perfezionamento di accordi il cui
contenuto non fornisca un adeguato ristoro al bene giuridico leso. De lege lata, non esiste
alcuna norma che preveda un controllo di questo genere, con la conseguenza che si dovra
far affidamento unicamente sul consueto controllo giurisdizionale, in virtu del quale ogni
transazione a cui si intenda attribuire efficacia esecutiva deve essere omologata. In linea
di principio, € vero che il controllo del giudice non si pud estendere sino al punto di
valutare il grado di equilibrio che connota la transazione; € pero anche vero che il giudice
deve vigilare affinché la transazione risulti rispettosa della legge e, soprattutto, degli
interessi generali e di quelli dei terzi legalmente riconosciuti; ed e evidente che
nell’ambito di queste nozioni possono essere inclusi anche gli interessi sovraindividuali
dei consumatori. Questa previsione normativa, posta nelle mani di giudici realmente
consapevoli del significato dei processi collettivi, deve costituire una sufficiente garanzia,
tenuto anche conto del fatto che non sono in gioco, in senso stretto, concreti diritti dei

terzi.



Una transazione collettiva di questo tipo — ove definisca integralmente la controversia —
avra l'effetto di provocare la conclusione del processo ed, a seguito della sua eventuale
omologazione da parte del giudice, esplichera anche efficacia esecutiva. Di conseguenza,
ove l'imprenditore o il professionista non adempia spontaneamente la prestazione alla
quale si & obbligato, I’ente che ha assunto nella causa la veste di attore potra instaurare
un processo esecutivo mirante ad ottenere I'esecuzione in via coattiva di quanto pattuito.
In sostanza, se si escludono gli effetti di giudicato, la transazione collettiva esplichera la
medesima efficacia che I'ordinamento avrebbe attribuito alla sentenza che dovesse

accogliere la domanda.

In linea di principio, dato che il processo non verte su specifici diritti ed interessi dei
singoli consumatori, € ovvio che I'efficacia della transazione collettiva si propaghera sulla
loro sfera giuridica soltanto indirettamente: I'adempimento della prestazione che ha
costituito I'oggetto della transazione andra a beneficio di un bene giuridico del quale i
consumatori sono titolari in modo unitario ed inscindibile. Tuttavia, la circostanza che essi
sono privi della legittimazione necessaria all’esercizio dell’azione ed alla stipulazione della
transazione li privera anche del potere di agire in via esecutiva nel caso in cui la

prestazione non venga spontaneamente eseguita.

Nondimeno, pud anche verificarsi il caso che I'accordo transattivo abbia carattere misto,
e che quindi I'imprenditore o il professionista abbia assunto su di sé, oltre ad obbligazioni
di natura piu generica, anche specifici obblighi risarcitori in favore di soggetti determinati
o determinabili sulla scorta dei parametri fissati dalla stessa transazione: per quanto un
obbligo del convenuto di eseguire prestazioni di questo genere non abbia formato
oggetto dell’azione inizialmente intrapresa, pud essere che I'assunzione di siffatto obbligo
risulti necessaria al fine di giungere ad un accordo che, in una qualche misura, riduca
I’entita della pretesa stricto sensu collettiva originariamente esercitata. In questi casi, non
puo negarsi che la transazione produca un’efficacia diretta sulla sfera giuridica dei terzi.
Tenuto conto di cio, ritengo che a questa porzione del contenuto della transazione
possano essere applicate per analogia le norme dettate dall’art. 1257 Il CC in materia di
contratto a favore dei terzi: «Se il contratto prevede una prestazione a favore di un terzo,

questo potra esigerne l'adempimento, a condizione che abbia comunicato la sua



accettazione all’'obbligato prima dell’eventuale revoca ». Di conseguenza, rispetto a
quanto qui interessa: a) per la stipulazione e I'omologazione di una transazione avente
tale contenuto non sara necessario il consenso dei beneficiari; b) nel caso in cui la
transazione venga omologata, i terzi beneficiari potranno autonomamente farne valere
I’efficacia esecutiva (in applicazione analogica degli artt. 221.1.32 e 519 LEC); c) la
transazione non produce effetti di giudicato nei confronti dei terzi, con la consenguenza
che, ove essi non siano soddisfatti dell'importo o di qualche altro aspetto della

prestazione, potranno, se del caso, esercitare in giudizio I'azione corrispondente.

In questi casi, la mia propensione per una applicazione analogica delle norme relative al
contratto a favore del terzo deriva dal fatto che si tratta di prestazioni che sono state
aggiunte in pendenza di trattative, e non di questioni che costituivano |'oggetto del
processo: nell’ambito di un accordo tra due parti in ordine al modo migliore per ristorare
una lesione ad un bene giuridico sovraindividuale, & considerato un fatto positivo che chi
ha provocato il danno si obblighi ad eseguire una prestazione a favore di uno o piu terzi.
Peraltro, siccome la controversia non verteva sul diritto del terzo, non si puo ritenere che,
per mezzo della transazione, si stia disponendo in senso proprio di tale diritto: si tratta
semplicemente del fatto che un soggetto si rende disponibile ad obbligarsi ad eseguire
tale prestazione in beneficio del terzo, al fine di rendere possibile il raggiungimento di una
transazione dotata di un ambito pitu ampio. In queste ipotesi, pertanto, non sorgono i
problemi che, come si vedra, la transazione ¢ in grado di produrre qualora la materia del
contendere — ossia quella sulla quale si transige — sia costituita da diritti ed interessi

pluriindividuali.

§. Ci si deve infine domandare cosa occorra fare nel caso in cui le parti siano giunte ad
una transazione, ma questa non sia stata sottoposta all’omologazione del giudice. Norme

giuridiche alla mano, due sono le possibili risposte:

a) La prima di esse consiste in cio, che la stipulazione della transazione non si riflette in
alcun modo sul processo: la conclusione della causa discende dalla rinuncia alla domanda,
formulata dall’attore ed accettata dal convenuto, di modo che il processo si conclude con
un’ordinanza di estinzione priva di efficacia di giudicato. E’ evidente che in questi casi non

esiste alcun controllo sulla transazione; in caso di frode, tuttavia, la lesione al bene



giuridico sovraindividuale si manterrebbe e non potrebbe quindi escludersi la
riproposizione della domanda collettiva da parte di qualche altro legittimato — o del
medesimo —. Si puo ritenere che questa possibilita salvaguardi in modo sufficiente gli
interessi in gioco (fatta salva una eventuale responsabilita penale in capo a chi ha

prestato il proprio consenso alla stipulazione di una transazione fraudolenta).

b) Puo anche accadere che le parti si limitino a rendere edotto il giudice del
raggiungimento di un accordo, ma decidano di non sottoporlo alla omologazione: si tratta
di una ipotesi ammissibile, poiché de lege lata I'omologazione non € consustanziale alla
transazione, ma é richiesta al solo fine di farle acquisire efficacia esecutiva. Peraltro, il
raggiungimento della transazione — quantunque il giudice ne ignori il contenuto — de
termina, in linea di principio, una situazione di sopravvenuta carenza di interesse, tale da
imporre, ai sensi dell’art. 22 LEC, la conclusione del processo attraverso I'emanazione di
un’ordinanza avente i medesimi effetti di una sentenza di rigetto della domanda. Questo
risultato, tuttavia, racchiude vari rischi: in assenza di omologazione, la transazione
rimarrebbe priva di efficacia esecutiva, con la conseguenza che un eventuale
inadempimento da parte del convenuto renderebbe necessaria l'instaurazione di un
nuovo processo; ma, soprattutto, I'assenza di omologazione equivale ad assenza di
controllo, con I'aggiunta che, in caso di transazione fraudolenta e di sussistenza di una
lesione al bene giuridico sovraindividuale, non sarebbe possibile proporre una nuova
domanda collettiva, cid essendo impedito dall’efficacia di giudicato prodotta dalla

decisione che ha posto fine al processo.

Per queste ragioni, sarebbe opportuno un mutamento normativo che rendesse sempre
obbligatorio sottoporre questo tipo di transazioni collettive alla omologazione del giudice:
non solo al fine di far acquisire ad esse efficacia esecutiva, ma anche allo scopo di
renderle idonee a produrre |'effetto di provocare la conclusione del processo senza la
pronuncia di una sentenza sul merito. Questa eccezione alla regola generale individua una

sufficiente giustificazione nella natura dei diritti e degli interessi in gioco.



4.4. La transazione collettiva nelle azioni a tutela di diritti o interessi pluriindividuali

§. Nel caso in cui il processo collettivo venga instaurato per la tutela di diritti o interessi
pluriindividuali cambia, in larga misura, la prospettiva da cui occorre esaminare la
transazione collettiva, dal momento che questa ipotesi suscita difficolta di diverso genere:
ad essere in gioco sono diritti ed interessi concreti e individuali, ma nessuno dei loro
titolari & parte nel processo. Di conseguenza, queste ipotesi non si espongono ad alcuna
delle obiezioni appena analizzate rispetto alle transazioni aventi ad oggetto beni
sovraindividuali, dato che: a) essendo in gioco diritti ed interessi privati, si puo parlare di
reciprocita nelle prestazioni pattuite nella transazione; b) di solito la controversia non
presenta un carattere prevalentemente giuridico; c) i beni ed i diritti oggetto del
contendere hanno natura privata e rientrano nella disponibilita dei loro titolari. Il nucleo
del problema si concentra, piuttosto, nella legittimazione a stipulare la transazione e,
specificamente, nella possibilita che enti come una ACU o I'INC transigano controversie

che vertono su diritti ed interessi altrui.

Analogamente a quanto fatto nel precedente paragrafo, anche in questa sede ci

avvarremo di due esempi di base:

— Un istituto di credito ha inserito nelle condizioni generali dei propri contratti di mutuo
ipotecario a tasso variabile una clausola che prevede |'applicazione di un arrotondamento
al rialzo, in coincidenza del secondo decimale, in sede di determinazione del tasso di
interesse annuale. Benché la banca abbia gia eliminato la clausola dalle proprie condizioni
generali, una ACU propone una azione collettiva finalizzata ad ottenere la condanna
dell’istituto di credito a restituire ai clienti le somme indebitamente percepite in

conseguenza dell’applicazione di tale clausola.

— Una societa che si occupa dell'insegnamento di lingue straniere organizza la riscossione
degli importi ad essa dovuti per i propri servizi attraverso un sistema di prestiti al
consumo vincolati allo svolgimento dei corsi ed erogati da un istituto bancario. Senza
preavviso, la societa cessa di svolgere tale attivita, ma la banca continua ad esigere dagli

studenti il pagamento delle rate del prestito, cosicché I'INC instaura un’azione collettiva



mirante ad ottenere la risoluzione dei contratti di finanziamento ed il rimborso delle rate
versate in corrispondenza dei periodi durante i quali gli studenti non hanno fruito dei

corsi concordati.

4.4.1. Transazione collettiva unica o pluralita di transazioni individuali? La

regolamentazione della conciliazione collettiva nell’arbitrato in materia di consumo

§. Gli esempi appena descritti offrono la possibilita di immaginare molteplici soluzioni
transattive, specialmente per quanto concerne la determinazione dell'importo che I'ente
convenuto deve corrispondere a ciascun singolo consumatore: ci0 trova la propria
giustificazione nel carattere disponibile della materia controversa; e lo stesso si puo dire,
in termini generali, in relazione a molte altre ipotesi immaginabili. Peraltro, assodato che
il parlare di transazione non da luogo ad alcun problema, i dubbi sorgono nel momento in
cui si passa a verificare se, a rigore, ci si trovi realmente di fronte ad un’unica transazione

collettiva oppure ad una pluralita di transazioni individuali.

In effetti, i processi collettivi miranti alla tutela di diritti o interessi pluriindividuali sono
caratterizzati dal fatto che, a rigore, in essi viene fatta valere una pluralita di pretese
esercitate in via di cumulo: € vero che la legislazione e la giurisprudenza si riferiscono ad
una «azione collettiva», utilizzando il singolare; non si puo tuttavia negare che si tratti di
una mera semplificazione terminologica, utile a mettere in evidenza come un’unica
istanza di tutela giurisdizionale serva a ristorare una pluralita di lesioni patite da una
pluralita di beni giuridici individuali. L'impiego del singolare e dell’aggettivo «collettiva»
mettono in risalto la ricorenza di una importantissima peculiarita che distingue il caso qui
considerato dalle ipotesi ordinarie di cumulo di azioni: I'istanza di tutela giurisdizionale
viene formulata una sola volta da un ente che non coincide con i titolari dei diritti
coinvolti; inoltre, tale ente agisce in questo modo a vantaggio di tutti i titolari e senza la
necessita di dover contare su una loro autorizzazione. Dal punto di vista del legittimato
attivo, e con una certa rilassatezza dogmatica, si puo ritenere che ad essere esercitata sia

un’unica azione, quella collettiva. Mentre dalla prospettiva del giudice, quanto precede



giustifica che, in linea di principio, le diverse pretese fatte valere nel processo non
ricevano un trattamento autonomo e separato, bensi omogeneo, in modo tale che, di

norma, nella sentenza sia data ad esse una risposta congiunta ed altrettanto omogenea.

Peraltro, questioni terminologiche a parte, cid che e certo e che il processo pone in gioco i
diritti e gli interessi di una pluralita di soggetti, che possono essere determinati o no; e
che gli accordi eventualmente raggiunti nel processo vanno ad incidere su ciascuno di tali
diritti controversi. A rigore, quindi, si dovrebbe ritenere che, anziché un’unica transazione
collettiva, sussistano tante transazioni individuali quante sono le singole pretese che
esigono di essere decise nel processo. Nei casi di cui ci stiamo occupando, I'importante e
determinare il modo in cui giungere a tale molteplicita di transazioni, e cid attraverso
un’unica trattativa che conduca ad un accordo dotato di una efficacia plurisoggettiva.
Anzi, I'aspetto realmente interessante consiste nello stabilire quale forma debba
assumere la transazione per ricomprendere tutti i rapporti giuridici di cui si compone la
materia del contendere, in modo tale da porre fine alla controversia: se cio si verifica, puo

risultare giustificato affermare che ha avuto luogo una transazione collettiva.

§. Ad una formula per giungere a questo risultato sembra accennare il cd. «arbitrato
collettivo in materia di consumo », di cui si & gia fatta menzione all’inizio di questo lavoro.
Nel 1984, la LGDCU ha sancito la necessita di promuovere I'arbitrato come modalita di
risoluzione delle controversie tra consumatori ed imprenditori. In ottemperanza al
mandato legislativo, nel 1993 fu approvato un primo Decretosull’arbitrato in materia di
consumo ([37]), recentemente sostituito dal Real Decreto 231/2008. L’arbitrato in
materia di consumo ha come finalita la risoluzione stragiudiziale, con carattere vincolante
ed esecutivo, delle «controversie sorte tra consumatori o utenti ed imprenditori o
professionisti in relazione ai diritti legalmente o contrattualmente riconosciuti ai
consumatori» (si esige, inoltre, che le controversie vertano su materie rientranti nella
libera disponibilita delle parti, fatta eccezione per alcune di esse, come l'intossicazione, le

lesioni, la morte e le ipotesi in cui sussistano ragionevoli indizi di un fatto di reato).

Il funzionamento dell’arbitrato in materia di consumo dipende da determinati organismi,
le «Juntas Arbitrales de Consumo», che possono godere di competenze territoriali diverse

(comunale, provinciale ed autonomistico). Si tratta di organi amministrativi, che svolgono
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funzioni di mediazione e che si fanno carico di rendere possibile il concreto

funzionamento dell’arbitrato in materia di consumo.

L’aspetto piu tipico dell’arbitrato spagnolo in materia consumo consiste nel modo in cui si
giunge alla stipulazione della convenzione d’arbitrato. Evidentemente, la convenzione
sulla quale si fonda un arbitrato in materia di consumo non precede la nascita della
controversia, ma prende corpo e si formalizza tra le parti una volta che il conflitto tra
consumatore ed imprenditore € ormai sorto. Tutti i professionisti e gli imprenditori che lo
desiderino possono aderire al sistema arbitrale effettuando una offerta pubblica con la
quale si impegnano ad assoggettare all’arbitrato in materia di consumo le future
eventuali controversie che dovessero sorgere tra essi ed i consumatori ([38]). Questa
offerta pubblica si rivolge ad un novero di destinatari generico ed indeterminato: qualsiasi
consumatore che in futuro possa avere una controversia con I'imprenditore. Una volta
sorta la controversia, il consumatore, personalmente o per il tramite di una associazione
di consumatori, pud proporre una domanda di arbitrato alla corrispondenteJunta Arbitral
de Consumo: e se la controversia lo vede contrapposto ad un imprenditore che ha aderito
al sistema arbitrale attraverso I'offerta pubblica, si ritiene che il perfezionamento della
convenzione d’arbitrato abbia luogo a seguito della proposizione della domanda di
arbitrato da parte del consumatore. Con il perfezionamento della convenzione di

arbitrato prende avvio il procedimento arbitrale in materia di consumo.

Questo particolare arbitrato «ha ad oggetto la risoluzione, nell’lambito di un unico
procedimento arbitrale, dei conflitti originati da una stessa situazione di fatto da cui sia
derivata una lesione degli interessi collettivi di consumatori ed utenti, pregiudicando un
numero determinato o determinabile di essi» (art. 56). Come si pud notare, il modello
corrisponde chiaramente alla nozione di procedimento per la tutela di interessi
pluriindividuali: invero, I'art. 57, in relazione alla determinazione della Junta Arbitral de
Consumo competente ad amministrare il procedimento arbitrale, fa riferimento ai
«consumatori ed utenti i cui legittimi diritti ed interessi patrimoniali risultino essere stati
pregiudicati dal fatto». Purtroppo, le norme che disciplinano questo particolare

procedimento non ne forniscono una regolamentazione esaustiva, lasciando molte
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guestioni prive di risposta. Noi ci occuperemo soltanto di quelle relative alla conciliazione

collettiva.

Gli atti del procedimento hanno inizio per decisione del presidente della
competente Junta Arbitral de Consumo: I'instaurazione puo essere disposta d’ufficio o ad
istanza delle associazioni dei consumatori dotate di rappresentativita nell’ambito
territoriale entro il quale si e verificato l'illecito, cosi come ad istanza di Juntas fornite di
competenze territoriali inferiori (quando si riscontri la proposizione di una pluralita di

domande di arbitrato in relazione ad un medesimo fatto illecito).

Dato corso al procedimento, la Junta Arbitral de Consumo deve sollecitare I'impresa o il
professionista indicato come responsabile dell’illecito: a) in primo luogo, a dichiarare se
acconsente a sottoporre al giudizio arbitrale, nel contesto di un unico procedimento, la
decisione delle controversie con i consumatori derivate dal fatto illecito che gli imputato;
b) se del caso, «a formulare una proposta conciliativa in grado di soddisfare, in tutto o in

parte, i diritti dei consumatori o utenti asseritamente danneggiati».

Se I'imprenditore o professionista accetta di compromettere la controversia in arbitrato,
si procedera al «llamamiento» — attraverso gli strumenti pubblicitari che risultino
adeguati — dei consumatori interessati affiché facciano valere i loro legittimi diritti ed
interessi individuali nell’'ambito del procedimento arbitrale. Tale «/lamamiento» avra una
durata di due mesi, nel corso dei quali «gli interessati potranno esaminare, se del caso, la
proposta conciliativa formulata dalle imprese o dai professionisti»; ma il Decreto non dice

nient’altro riguardo a questa specie di «conciliazione collettiva».

Né la disciplina regolamentare chiarisce espressamente quale sia I'ambito soggettivo di
un arbitrato collettivo in materia di consumo. A mio giudizio, possono assumere la qualita
di parti nel relativo procedimento soltanto i singoli consumatori che abbiano dato seguito
al «llamamiento» ([39]): la via attraverso la quale un consumatore giunge ad assumere la
gualita di parte e infatti precisamente quella di aderire ad esso e, conseguentemente, di
formulare una domanda di arbitrato mirante ad ottenere il ristoro della lesione patita dal
proprio diritto individuale. Per |'effetto, il lodo pronuncera soltanto sulle pretese

individuali dei singoli consumatori, senza esplicare alcun effetto nei confronti di coloro
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che non hanno risposto al «llamamiento», i quali potranno far valere i loro diritti per le
vie della giurisdizione ordinaria o mediante un ulteriore arbitrato in materia di consumo,
autonomo rispetto a quello collettivo. Non ci trova pertanto di fronte ad un vero e
proprio processo collettivo fondato sull’attribuzione di una legittimazione straordinaria,
bensi ad un meccanismo un po’ particolare che consente di cumulare in un unico
procedimento una pluralita di domande di arbitrato — un meccanismo la cui carente

regolamentazione ne lascia presagire il fallimento applicativo.

Stando cosi le cose, si puo anche ricostruire il significato dell’accordo conciliativo a cui fa
riferimento il Decreto, che si occupa soltanto di due aspetti: a) I'imprenditore o il
professionista, ove lo ritenga, fara una offerta transattiva, aperta ai consumatori che
soddisfino i requisiti che lo stesso offerente ha la facolta di indicare; b) questa offerta sara
esaminata dai consumatori che hanno risposto al «llamamiento» e sono interessati alla

tutela dei loro diritti. Muovendo da queste premesse, si pud dedurre quanto segue:

a) Il consumatore interessato pud accettare I'offerta nei termini in cui & stata formulata,
con conseguente perfezionamento dell’accordo transattivo o conciliativo; si dara dunque
applicazione alle norme generali in materia di conciliazione dettate dalla disciplina
sull’arbitrato in materia di consumo, con la conseguenza che I'organo arbitrale dovra
emanare un «lodo conciliativo» (artt. 48.2 e 49.2 LEC) che, proprio in quanto «lodo»,

godra di efficacia esecutiva (art. 517.2.22 LEC).

b) Il consumatore pud anche cercare di negoziare con I'imprenditore o il professionista
affinché, rispetto alla sua specifica situazione giuridica, I'accordo presenti un contenuto
diverso da quello offerto; il consenso della controparte in ordine a questo diverso
contenuto determinera il perfezionamento della transazione, con conseguente

emanazione, anche in questo caso, di un «lodo conciliativo».

Ne deriva che la proposta transattiva rappresenta la base non gia di una conciliazione
collettiva, ma di una pluralita di possibili conciliazioni individuali. Non si giungera ad un
accordo che possieda un’efficacia vincolante nei confronti di tutti i consumatori, bensi a
tante singole conciliazioni quanti sono i consumatori che decidano di accettare — o di

rinegoziare con successo — |'offerta formulata dall'imprenditore.



4.4.2. Due possibili modelli ricostruttivi della «transazione collettiva» in relazione ai diritti

ed agli interessi pluriindividuali

§. Ferme le premesse che precedono, occorre insistere — a costo di apparire ripetitivi — sul
fatto che la costruzione di un regime giuridico mirante al raggiungimento di transazioni
collettive nell’lambito della tutela dei diritti e degli interessi pluriindividuali presuppone
che si stabiliscano quali siano le possibilita di manovra concesse a tale riguardo agli enti

legittimati all’esercizio delle corrispondenti azioni collettive.

A mio parere, infatti, per stabilire un sistema di conciliazione «asseritamente collettiva»,
quale quello predisposto dall’arbitrato collettivo in materia di consumo, non occorre
introdurre una norma specifica, né offrire alcun tipo di interpretazione innovativa a
nessuna delle norme attualmente vigenti: durante la pendenza del processo collettivo,
nulla impedisce allo stesso imprenditore convenuto di divulgare un’offerta transattiva e di
stipulare specifici accordi con i consumatori. Ove all’accordo aderiscano consumatori gia
intervenuti nella causa, rispetto a ciascuno di essi verra emanata un’ordinanza esecutiva
di omologazione della transazione ed il processo proseguira in vista della decisione sulla
pretesa collettiva e sulle altre pretese individuali. Se, invece, all’accordo aderiscono altri
consumatori, la transazione non potra essere omologata dal giudice, ma I'adempimento,
da parte dell'imprenditore, delle obbligazioni in essa assunte impedira al consumatore
che ha aderito all’accordo di di pretendere in un secondo tempo di beneficiare di una
decisione a lui piu favorevole eventualmente contenuta nella sentenza, dal momento che
in un ipotetico incidente di cognizioneexart. 519 LEC l'imprenditore potrebbe
efficacemente opporre di aver adempiuto a quanto pattuito nella transazione (& questa
una manifestazione di quelli che I'art. 1806 CC impropriamente definisce «effetti di cosa
giudicata» tra le parti prodotti dalla transazione). Anzi, offerte di questo tipo possono

essere formulate dall’'imprenditore anche prima che il processo abbia avuto inizio.

Si deve peraltro riconoscere che un sistema siffatto gode di una efficacia e di una

rilevanza pratica alquanto limitate, poiché ad essere realmente utile sarebbe piuttosto



piuttosto la possibilita di raggiungere un solo accordo collettivo vincolante per tutti i
titolari dei diritti e degli interessi in gioco nel processo e di consentire che alla sua

stipulazione possa procedere uno degli enti legittimati all’esercizio dell’azione.

Va ricordato che, in generale, le azioni a tutela di interessi pluriindividuali integrano delle
azioni atipiche, al cui esercizio sono legittimati i soggetti contemplati dall’art. 11.2 LEC
(associazioni di consumatori, enti legalmente costituiti per la tutela dei consumatori —
come I'INC — nonché gruppi di soggetti interessati). In via di eccezione, un’azione
collettiva tipica di questa natura puo individuarsi in quella finalizzata alla restituzione di
somme ed al risarcimento dei danni in materia di condizioni generali di contratto (art. 12

LCGC), al cui esercizio sono legittimati gli enti indicati all’art. 16 LCGC.

Questa attribuzione di legittimazione attiva spiega perché i legittimati, quantunque lo
siano a titolo straordinario, possono instaurare processi facendo valere in essi diritti altrui
e, di conseguenza, perché le sentenze emanate in tali processi devono produrre effetti nei
confronti dei terzi titolari di tali diritti. Cido che peraltro ci si deve domandare & se tale
attribuzione di legittimazione implichi anche la facolta di stipulare transazioni concernenti
tali diritti, o se essa si limiti a riconoscere il potere di chiederne la tutela giurisdizionale.
Va considerato che la transazione continua ad essere un contratto e che, in assenza di
norme speciali, trova applicazione I'art. 1259 CC, in virtu del quale «Nessuno puo
concludere un contratto in nome altrui senza essere da questi autorizzato o senza che la
legge gli abbia conferito il potere di rappresentarlo. Il contratto concluso in nome altrui da
chi non ne sia stato autorizzato o non disponga del potere di rappresentanza & nullo, a
meno che il soggetto a nome del quale esso & stato stipulato lo ratifichi prima della sua

eventuale revoca da parte dell’altro contraente».

Qualsiasi formulazione della transazione collettiva vertente su diritti pluriindividuali
impone di superare questo ostacolo e, dal punto di vista teorico, si pud pensare a due
possibili modi per farlo: il primo, servendosi di finzioni e di presunzioni che si adattino alle
norme generali sulla rappresentanza; il secondo, definendo in modo piu completo il
contenuto dell’attribuzione di legittimazione straordinaria. Entrambe le proposte, come si

vedra, risentono dell’assenza di un sufficiente sostegno normativo.



§. Una prima possibilita muove dalla regola di diritto sostanziale secondo la quale il
potere di transigere compete soltanto al titolare del diritto controverso, salvo che tale
potere venga esercitato da un altro soggetto in nome del titolare, ossia facendo
affidamento su un potere di rappresentanza preventivamente conferito o su una
successiva ratifica da parte del titolare ([40]). Si puo ritenere che la legittimazione
straordinaria attribuita per I'esercizio delle azioni a tutela di interessi pluriindividuali non
si basi sull’esistenza di un mandato rappresentativo, ma sottenda piuttosto una
sostituzione processuale su vasta scala o collettiva: a rigore, il legittimato attivo non
agisce in rappresentanza dei titolari dei diritti tutelati, né potrebbe stipulare transazioni

che incidano su tali diritti.

Cio da origine ad una rilevante disfunzione, nella misura in cui esclude la possibilita di
offrire meccanismi di risoluzione alternativa di questo tipo di controversie: la regola
generale contenuta nell’art. 1259 CC costituisce un limite ai poteri derivanti

dall’attribuzione della legittimazione straordinaria di cui all’art. 11.2 LEC.

Per superare I'ostacolo, si dovrebbe quindi escogitare un meccanismo che permettesse di
considerare conferita al legittimato attivo la «autorizzazione» (=rappresentanza) a cui si
riferisce la norma sostanziale appena richiamata, oppure di ritenere sussistente una
«ratifica» collettiva. A tal fine, si potrebbe pensare che rientri tra i poteri del legittimato
attivo quello di portare avanti delle trattative con il convenuto, in vista di una accordo che
appaia soddisfacente per gli interessi individuali in contesa. Raggiunto tale accordo, si
potrebbe cercare di attribuirgli efficacia collettiva per mezzo di una norma che stabilisse
una presunzione di adesione ad esso: all’accordo potrebbe essere data la pubblicita
necessaria (attraverso la sua diretta notificazione ai consumatori gia determinati o
attraverso i mezzi di comunicazione), stabilendosi che esso si considerera accettato dai
consumatori, i cui diritti sono in gioco nel processo, a meno che gli stessi non manifestino
espressamente il loro dissenso entro un determinato termine. In una ipotesi siffatta, si
potrebbe ritenere che I'ente legittimato possa contare sull’autorizzazione o sulla ratifica
dei consumatori, con la conseguenza che alla transazione potrebbe essere attribuita la

stessa efficacia che sarebbe stata prodotta da un’eventuale sentenza di accoglimento
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dell’azione collettiva: la transazione verrebbe omologata dal giudice, determinerebbe la

conclusione del processo e godrebbe di efficacia esecutiva.

Naturalmente, occorre tener conto della possibilita che alcuni consumatori esprimano
dissenso nei confronti dell’accordo: in tal caso, essi rimarrebbero esclusi dall’ambito

soggettivo di efficacia della transazione, ed inoltre:

— qualora essi non siano intervenuti nel processo a titolo individuale, la loro opposizione

non sarebbe di ostacolo a che il giudice ponesse fine alla causa collettiva.

— qualora abbiano svolto intervento, il processo, inizialmente instaurato come collettivo,
vedrebbe il suo oggetto ridursi, proseguendo unicamente in vista della decisione sulle

pretese individuali da essi avanzate.

In ogni caso, questo modello si fonda sulla presunzione — e sulla finzione — secondo la
quale, una volta data pubblicita all’accordo, si dovrebbe ritenere che i consumatori che
non vi si oppongano lo autorizzino o lo ratifichino — si possono ipotizzare ambedue le
varianti, essendo entrambe desumibili dalla regola generale sancita dall’art. 1259 CC. E’
importante osservare che, a mio parere, siffatta presunzione o finzione necessita di un
esplicito sostegno normativo, che attualmente non esiste e che rende questo modello per
il momento inattuabile. Ed il fatto € che, a tutt'oggi, I'art. 1713 CC, nel disciplinare il
contratto di mandato, continua a affermare a chiare lettere che «per transigere, alienare,
iscrivere ipoteca o eseguire ogni altro atto che presuppone la titolarita del bene, e

necessario il conferimento di un mandatoespresso».

Inoltre, e sempre in questo contesto, ci ci potrebbe domandare se sia necessario
sottoporre la proposta transattiva a quache forma di controllo aggiuntivo, tenendo conto
del fatto che in partenza ne esistono due: da un lato, quello che puo essere effettuato da
ciascun singolo consumatore nel momento in cui viene informato della proposta;
dall’altro, quello che deve compiere il giudice in sede di omologazione. Entrambi possono
ritenersi insufficienti: il primo, perché il livello delle competenze giuridiche dei singoli
consumatori in quanto tali puo risultare non sempre adeguato; il secondo, perché il
giudice deve limitarsi a vigilare affinché siano rispettati I'interesse generale ed i diritti dei

terzi, senza valutare I'equilibrio interno della transazione. E’ dubbio che, dinnanzi



all’esigenza di definire I'ambito del controllo giurisdizionale sulla transazione, si possano
inquadrare come «terzi» i singoli consumatori una volta che la proposta transattiva sia
stata loro comunicata; ciononostante, dati gli interessi in gioco, pare sensato ritenere che
al giudice sia attribuito il potere di non omologare le transazioni collettive che appaiano

palesemente inadeguate.

§. A livello teorico, si rende inoltre possibile prospettare un secondo modello di
transazione collettiva in questo contesto, fondata su una generalizzata accettazione del
fatto che [lattribuzione di legittimazione straordinaria non ricomprende soltanto
I’esercizio «ordinario» di azioni collettive, ma anche il potere di compiere sull’oggetto del
processo atti di disposizione dotati di efficacia vincolante nei confronti di tutti i titolari
degli interessi coinvolti: cido renderebbe possibile giungere a transazioni collettive le quali,
una volta omologate, risulterebbero munite di un ambito soggettivo di efficacia identico a

guello che contraddistingue le sentenze.

Come si pud notare, questo modello implica una concezione pil avanzata dell’ambito di
efficacia della legittimazione straordinaria attribuita per la tutela giurisdizionale dei diritti
ed interessi pluriindividuali. La sostituzione processuale collettiva, sottesa a tale
configurazione, non si limiterebbe ad attribuire al sostituto il potere di domandare che sia
accordata tutela giurisdizionale nei confronti dei diritti e degli interessi dei sostituiti, ma
abbraccerebbe anche altri aspetti dei rapporti giuridici sottostanti: per la precisione,
qguegli aspetti dei quali & ragionevole che il sostituto possa disporre al fine di giungere ad
una effettiva composizione della controversia, tra i quali si situerebbe — & evidente — la
possibilita di stipulare accordi conciliativi vincolanti. Si potrebbe quindi affermare che la
legittimazione straordinaria sia attribuita a certi soggetti non gia al fine di proporre azioni
collettive, ma, in un senso piu ampio, allo scopo di promuovere la risoluzione della
controversia in un contesto giurisdizionale, vuoi attraverso la pronuncia di una sentenza,
vuoi mediante la stipulazione di un accordo che risulti soddisfacente e che, di
conseguenza, appaia idoneo ad essere omologato dal giudice. In sostanza, se si vuole che
la risoluzione dei conflitti collettivi sia gestita da certi soggetti, pare coerente dotarli di
tutti i poteri necessari per il raggiungimento di una soluzione — in forma di sentenza o di

transazione: argomentare in senso contrario significherebbe limitare gli strumenti per



conseguire tale scopo. In ogni caso, ci si troverebbe dinnanzi ad una legittimazione
attribuita al fine di promuovere una soluzione delle controversie di carattere collettivo —
generalizzato, se si vuole —, ragion per cui, cosi come gli effetti della sentenza si
estenderebbero ultra partes, allo stesso modo anche I'accordo transattivo omologato dal
giudice dovrebbe esplicare efficacia vincolante nei confronti dei terzi/consumatori: in
entrambi i casi, si tratterebbe di una estensione coerente con i poteri che la

legittimazione straordinaria conferisce ai soggetti a cui il legislatore ha inteso attribuirla.

Per chiudere il discorso su questo modello, & necessario fare chiarezza su altri due punti:

— In primo luogo, si dovrebbe offrire ai singoli consumatori la facolta di svincolarsi
dall’accordo transattivo, in coerenza con la regola generale che consente ad essi di
intervenire nel processo per difendere la loro posizione giuridica (nonché, a mio giudizio,
per chiamarsi fuori dalla causa): il mancato intervento in causa (o la mancata
autoesclusione da essa) puo implicare una accettazione tacita del processo nei termini in
cui era stato originariamente instaurato — con conseguente accettazione anche
del petitum formulato nella domanda —, ma non consente senz’altro di desumerne
I'accettazione di un accordo il cui contenuto sara probabilmente diverso. A tale effetto,
occorrerebbe attribuire alla transazione un adeguato livello di pubblicita e fissare ai
consumatori un termine entro il quale essi dovrebbero dichiarare espressamente di
volersi svincolare dall’accordo. Trattandosi di consumatori che sarebbero intervenuti in
causa, tale svincolamento comportera si la necessita che il processo prosegua senza
indugio, ma all’unico scopo di giungere ad una decisione sulle loro pretese individuali, non
essendo tale comportamento di ostacolo alla approvazione della transazione da parte del

giudice per quanto concerne la dimensione collettiva della pretesa.

— In secondo luogo, € necessario ritornare ad interrogarsi circa l'opportunita di
predisporre delle forme di controllo a cui sottoporre la transazione. A mio parere, e sulla
base delle stesse argomentazioni esposte nei paragrafi dedicati all’altro modello di
transazione collettiva, risultano sufficienti i due controlli attualmente esistenti: da un lato,
qguello degli stessi consumatori, che mantengono sempre la facolta di autoescludersi
dall’accordo; dall’altro, quello effettuato dal giudice, alla cui omologazione la transazione

va sottoposta, e che deve essere posto in condizione di esercitare con la dovuta ampiezza



i poteri di controllo attribuitigli dall’art. 19.2 LEC. Per cio stesso, analogamente a quanto si
e rimarcato a proposito delle transazioni che vertono su beni sovraindividuali, pare
indispensabile che anche gli accordi del tipo qui considerato vengano in ogni caso

sottoposti alla omologazione del giudice a cui e affidata la cognizione della causa.

§. Come si pud notare, questo secondo modello di transazione collettiva finisce con il
condurre a risultati pratici simili a quelli prodotti dal primo: viste le cose dal di fuori, essi
apparirebbero molto simili, poiché in entrambi i casi sarebbe necessario fornire
all’accordo una pubblicita tale da consentire ai consumatori I'esercizio di una facolta
di opt outrispetto ad un accordo destinato, per il futuro, a godere di un’efficacia
generalizzata. La differenza risiede nella giustificazione del risultato: a mio giudizio, € piu
corretto il secondo, risultando piu coerente con la dimensione collettiva del conflitto

sottostante.

In ogni caso, ritengo che l'attuale dato normativo non consenta di inferire che la
legittimazione attiva prevista dall’art. 11.2 LEC includa il potere di stipulare transazioni
aventi ad oggetto diritti altrui: non vi € alcun elemento che permetta di procedere lungo
tale percorso interpretativo; anzi I'accenno di disciplina elaborato per I'arbitrato collettivo
in materia di consumo punta nella direzione opposta. Perché si potesse parlare di
transazioni collettive occorrerebbe, quanto meno, l'introduzione di quattro nuove norme:
una che disciplinasse il regime di pubblicita dell’accordo transattivo, con I'indicazione di
un termine entro il quale i consumatori dovrebbero richiedere di esserne svincolati;
un’altra che sancisse espressamente I'‘obbligo di sottoporre la transazione alla
omologazione del giudice; un’altra ancora che stabilisse espressamente I'efficacia ultra
partes della decisione che approva la transazione, sulla falsariga di quanto disposto
dall’art. 222.3 LEC; infine, un’ultima norma che permettesse, ai fini della successiva
esecuzione dell’accordo collettivo, lo svolgimento dell’incidente cognitivo finalizzato alla
individuazione dei singoli beneficiari — in questo caso, della transazione —, ai sensi dell’art.

519 LEC ([41]).
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4.4.3. Transazione collettiva e cumulo di azioni: il problema delle azioni di restituzione e

risarcimento cumulate in via accessoria ad una azione di cessazione

§. E’ possibile che, nell’lambito di un unico processo collettivo, vengano esercitate in via di
cumulo azioni collettive di natura diversa: una finalizzata alla tutela di interessi
sovraindividuali ed un’altra mirante alla tutela di interessi pluriindividuali dei
consumatori. Questa possibilita & prevista dalla legge all’art. 12 LCGC, norma che, come si
€ visto a suo tempo, contempla il contestuale esercizio, nel medesimo processo, di una
azione volta ad ottenere la cessazione dell’'impiego di condizioni generali di contratto ed,
in via accessoria, di un’azione diretta a conseguire la restituzione delle somme
indebitamente percepite o il risarcimento dei danni derivati dall’utilizzo delle suddette

condizioni generali.

In questi casi, transigere la controversia implica, in linea di principio, giungere ad una
transazione in ordine a ciascuna delle azioni esercitate; e queste transazioni possono
andare soggette ad esigenze parzialmente diverse, nella misura in cui stipulare accordi
vincolanti rispetto a pretese che coinvolgono diritti pluriindividuali puo risultare piu
complesso. Di conseguenza, dovrebbero applicarsi le regole appropriate per ciascuna
delle azioni che compongono I'oggetto del processo, in modo tale che una conclusione
transattiva della causa abbia luogo nel solo caso in cui si giunga ad un accordo che ne

investa interamente I'oggetto.

In particolare, si puo prospettare la possibilita che si giunga ad accordi che, accanto ad un
soddisfacimento generico dell'interesse sovraindividuale, comportino una rinuncia
all’azione esercitata a tutela degli interessi pluriindividuali: in astratto, un simile risultato
dovrebbe ritenersi possibile, dato che si tratta di diritti disponibili; va tuttavia tenuto
conto del fatto che, rispetto a questi ultimi, 'accettazione della transazione richiede la
sua sottoposizione al controllo giurisdizionale e che, in ogni caso, essa potrebbe venire

rifiutata in massa dai consumatori danneggiati.

Cio che & certo — e che in parte giustifica le considerazioni qui svolte — & che I'unico

esempio di transazione collettiva di cui si sia avuta notizia si & verificato in una ipotesi di



questo tipo, ed il suo esito e stato deludente. Una ACU conveniva in giudizio un potente
istituto bancario, esercitando nei suoi confronti un’azione diretta ad ottenere la
cessazione dell'impiego di una condizione generale, applicata ai contratti di mutuo
ipotecario, che prevedeva un arrotondamento al rialzo nella determinazione del tasso di
interesse variabile, nonché, in via di cumulo, un’ulteriore azione di restituzione delle
somme indebitamente percepite dai clienti (il cui importo, come si pud immaginare, era
molto elevato). La sentenza di primo grado accoglieva integralmente entrambe le
domande. In pendenza del giudizio d’appello, le parti transigevano la controversia alle
seguenti condizioni: a) la transazione non sarebbe stata sottoposta all’'omologazione da
parte del giudice; b) in essa venivano previste prestazioni patrimoniali direttamente in
favore della ACU; c) essa comportava l'accettazione, da parte dell’istituto di credito
convenuto, della azione di cessazione, ma «si dimenticava» di predenre in considerazione
I’azione accessoria finalizzata alla restituzione delle somme indebitamente percepite.
Nondimeno, il giudice di secondo grado, reso edotto del raggiungimento di un accordo
transattivo — ma non del suo contenuto — si limitava a rilevare la sopravvenuta carenza di
interesse, facendone discendere le conseguenze giuridiche previste dall’art. 22 LEC. Di
conseguenza, veniva emanata un’ordinanza di estinzione del processo, che privava di
effetti la sentenza di primo grado e che, una volta passata in giudicato, avrebbe avuto la
medesima efficacia di una sentenza di rigetto. Giunti a questo punto del discorso, credo

che qualsiasi commento sia superfluo.

Seconda Parte

Le transazioni collettive in Francia

§. Analogamente a quanto accade in Spagna, neanche in Francia esiste una disciplina
positiva delle transazioni o delle conciliazioni collettive in materia di consumo ([42]):

pertanto, nell’analisi di questo fenomeno ci si potra in larga parte avvalere delle categorie
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utilizzate sino ad ora ed, in particolare, della distinzione tra i processi elaborati per la
tutela di interessi sovraindividuali — interessi ai quali la legislazione francese si riferisce
con 'espressione intérét collectif des consommateurs — ed i processi in cui I'oggetto della
tutela € dato da diritti ed interessi pluriindividuali. In ogni caso, I'ambito normativo di
base ¢ costituito, per le questioni processuali di carattere generale, dal Nouveau Code de
Procédure Civile (d’ora in poi, NCPC) e, per cid che concerne i procedimenti a tutela dei
consumatori, soprattutto dal Code de la consommation (qui di seguito, CCons). Di fatto,
anche ai fini dello studio dell’ordinamento francese €& opportuno svolgere alcune
considerazioni preliminari sul sistema di tutela dei diritti dei consumatori, prima di

affrontare la problematica delle transazioni e delle conciliazioni in tale contesto.

5. La tutela dei diritti dei consumatori nel sistema processuale francese.

§. Come si vedra, il sistema di azioni collettive delineato dall’ordinamento francese
diverge da quello spagnolo sotto molti profili, presentandosi inoltre un po’ piu limitato
per quanto riguarda lo spazio, da esso concesso, alla tutela congiunta di interessi di
natura pluriindividuale. Attualmente, gli strumenti predisposti a tale fine sono quattro:
I'azione civile a tutela dell'interesse collettivo dei consumatori; I'azione collettiva di
cessazione; l'intervento delle associazioni di consumatori nei processi instaurati da singoli

consumatori; e la action en représentation conjointe.

5.1. Strumenti di tutela dei consumatori

5.1.1. l’azione civile a tutela dell’interesse collettivo dei consumatori



§. Questa azione collettiva & stata la prima ad essere introdotta nell’ordinamento
francese, precisamente nel 1973 (dalla cd. «Loi Royer» del 27 dicembre), e si trova
attualmente collocata agli artt. da 421-1 a 421-5 CCons. Si tratta di una azione finalizzata
al ristoro del danno sofferto dall’interesse collettivo dei consumatori in conseguenza di
una condotta penalmente rilevante. Pertanto, I'esercizio di essa & subordinato alla

ricorrenza di due presupposti:

— la constatazione della commissione di un fatto di reato;

— I'esistenza di un pregiudizio, diretto o indiretto, all’interesse collettivo dei consumatori,

da tenere distinto dal pregiudizio patito direttamente dalle vittime della violazione.

Per quanto riguarda il contenuto, questa azione permette di ottenere due tipi diversi di

tutela:

— Da un lato, il risarcimento del danno collettivo: va segnalato con chiarezza che I'importo
del risarcimento non & destinato ai singoli consumatori, ma alla riparazione del danno
collettivo in quanto tale: & per questa ragione che, nella pratica, i risarcimenti accordati
sono esigui o simbolici (in alcune occasioni, si & arrivati a condannare al pagamento di un
Euro) ([43]). La legge non chiarisce neppure quale debba essere il concreto destino di
gueste somme: in caso di condanna, il versamento viene effettuato direttamente
all’associazione parte attrice, senza che sia legalmente previsto alcun controllo in ordine

all’utilizzo della somma ricevuta ([44]).

— Dall’altro lato, ed almeno a partire dal 1988, attraverso questa azione si puo pretendere
anche la cessazione della condotta illecita nonché, se del caso, la soppressione di clausole

illecite contenute nelle proposte di contratto rivolte ai consumatori.

La legittimazione all’esercizio dell’azione & riservata a determinate associazioni tra i cui
obiettivi statutari risulti esplicitamente contemplata la difesa degli interessi dei
consumatori; inoltre, tali associazioni devono aver ricevuto una speciale autorizzazione

all’esercizio di questo tipo di azioni, per ottenere la quale occorrono tre requisiti ([45]):
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che I'associazione risulti istituita da almeno un anno, che sia rappresentativa (il che si ha
se essa puo vantare 10.000 soci iscritti) e che eserciti la propria attivita sociale in modo

effettivo ([46]).

Si deve insistere sul fatto che si tratta di una azione civile ex delicto, con la conseguenza
che se ne possono ipotizzare due diverse forme di esercizio: I'associazione puo esercitare
I'azione costituendosi parte civile nell’ambito del processo penale — ove essa puo
coesistere con altre azioni civili esercitate dai singoli consumatori —, nel cui caso ci si
dovra attenere alle norme processuali penali (quantunque con alcune particolarita,
previste dagli artt. L421-3, L 421-4 e L 421-5 CCons); allo stesso modo, I'azione puo anche
essere esercitata separatamente nell’ambito di un autonomo processo civile, regolato ai

sensi delle relative norme ordinarie.

5.1.2. [’azione collettiva di cessazione

§. Questo secondo strumento e stato introdotto nell’ordinamento francese nel 1988, allo
scopo di permettere I'ottenimento, quale forma di tutela collettiva, di un provvedimento
che ordini all'imprenditore la soppressione delle clausole abusive contenute nelle
condizioni generali e nei contratti di adesione dallo stesso utilizzati, al di la dei casi di
illeciti e di conseguenti processi penali. Nel 2001, in conseguenza del recepimento della
Direttiva 98/27/CE, relativa alle azioni di cessazione a tutela dei consumatori, I'ambito di
applicazione dell’azione qui considerata e stato esteso alle materie contemplate da tale

Direttiva. Essa & attualmente disciplinata dall’art. L 421-6 CCons.

Presupposto necessario per l'esercizio di questa azione € che si sia verificata una
violazione dei diritti dei consumatori nelle materie regolate dalle Direttive ai cui si
riferisce I'art. 1 della Direttiva 98/27/CE: proprio per questa ragione, I'ambito di
applicazione dell’azione risulta dunque limitato, dato che non copre tutte le possibili
condotte lesive degli interessi collettivi dei consumatori (cosi, ad es., & esclusa da tale

ambito la responsabilita da prodotto difettoso ([47])).
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La natura dell’'azione e puramente cessatoria, inibitoria: con essa si puo soltanto
pretendere la cessazione della condotta illecita o, come particolare modalita di condotta,

la soppressione di clausole illecite contenute nei contratti rivolti ai consumatori ([48]).

La legittimazione ad esercitarla e attribuita alle stesse associazioni a cui e affidato
I'esercizio dell’azione civile per la tutela dell’interesse collettivo dei consumatori (vale a
dire, le associazioni dei consumatori autorizzate) nonché agli enti degli altri Stati membri
dell’'Unione Europea a cido abilitati mediante il loro inserimento nell’elenco a tal fine

pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea.

Dato che I'esercizio di questa azione non rimane subordinato all’esistenza di alcun reato,
essa dovra essere proposta dinnanzi al giudice civile in conformita alle norme processuali
generali. Per questa stessa ragione, nulla impedisce inoltre che la causa si sviluppi
secondo vie processuali privilegiate, come quella delle ordonnances de référé ([49]) o

della injonction de faire ([50]).

5.1.3. L’intervento delle associazioni dei consumatori nei processi instaurati dai singoli

consumatori

§. L'art. L 421-7 contempla una forma diversa di esercizio delle due azioni sin qui
esaminate: le associazioni autorizzate, anziché promuovere essere stesse una causa
avente tale oggetto, possono intervenire nel processo instaurato da uno o piu
consumatori al fine di ottenere il risarcimento dei danni dagli stessi singolarmente patiti;
per mezzo di questo intervento, le associazioni potranno esercitare le azioni in questione.
In ogni caso, & necessario che non sia stata integrata alcuna fattispecie penalmente

rilevante.

Per questa via, ha luogo un intervento principale della associazione nel processo
promosso dal singolo consumatore, finalizzato all’esercizio di una azione collettiva — tale

intervento pertanto, non mira a sostenere I'azione individuale del consumatore.
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In linea di principio, la legge permette unicamente l'esercizio di azioni collettive di
cessazione e di soppressione di clausole illecite; ciononostante, la dottrina pare
ammettere anche l'esercizio dell’azione di risarcimento del danno collettivo sofferto dai
consumatori ([51]): di conseguenza, nelle ipotesi in cui non sia stata integrata una
fattispecie di reato, quella appena descritta costituirebbe I'unica strada per domandare in
giudizio il ristoro del danno collettivo, strada la cui percorrenza rimarrebbe dunque
condizionata alla proposizione di autonome azioni proposte da parte dei consumatori a

titolo individuale.

5.1.4. La «action en représentation conjointe»

§. Questa particolare azione ¢ stata introdotta nell’ordinamento francese nel 1992, allo
scopo di migliorare gli strumenti processuali utilizzabili dai singoli consumatori al fine di
richiedere il risarcimento dei danni individualmente sofferti: a differenza di quelle appena
esaminate, non si tratta quindi di una azione per la tutela di interessi sovraindividuali.
Peraltro, non si pud nemmeno affermare che si tratti di una azione collettiva in senso
stretto, dal momento che la relativa legittimazione, anziché essere attribuita ad un
soggetto affinché faccia valere nel processo diritti altrui in nome proprio, si fonda sulla
esistenza di una rappresentazione, concepita nel suo senso piu classico. Attualmente, la
sua disciplina & contenuta negli artt. da L 422-1 a L 422-3 CCons, sviluppandosi

ulteriormente negli artt. da R 422-1 a R 422-10 dello stesso corpo normativo.

Perché I'esercizio di questa azione risulti ammissibile, & necessario che ricorra una precisa
situazione di partenza: piu consumatori singolarmente determinati devono aver patito dei
danni generati da uno stesso fatto imputabile al medesimo professionista. Sussistendo
una simile situazione, due o piu consumatori possono conferire mandato ad una
associazione di consumatori — purché autorizzata ed in possesso del requisito della
rappresentativita a livello nazionale — affinché questa proponga in loro nome una

domanda giudiziale diretta ad ottenere il risarcimento dei danni patiti dai consumatori:
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tale domanda potra essere proposta dinnanzi a giudice civile, penale o amministrativo, a

seconda dell’ambito in cui si sono verificati i danni.

L’azione, quindi, viene proposta dall’associazione di consumatori, ma sulla base di un
mandato conferito da vari consumatori (il numero minimo previsto dalla legge € di due
unita ma non esiste alcun limite massimo). Ne consegue che I’associazione non
rappresenta tutti i consumatori che si trovino nella medesima situazione dei suoi
mandanti, bensi solo ed unicamente quei consumatori che le abbiano espressamente
conferito una procura a rappresentarli. In questo modo, gli effetti della sentenza si

produrranno soltanto nei confronti di questi ultimi soggetti, senza estendersi ultra partes.

Il fondamento dell’esercizio della action en représentation conjointe consiste nel mandato
che i consumatori conferiscono all’associazione: di conseguenza, una associazione che
intenda avanzare una domanda di questo tipo deve riuscire ad ottenere il relativo
mandato da parte dei soggetti asseritamente danneggiati da un fatto illecito. Tuttavia, la
legislazione francese sottopone questa operazione a rilevanti limitazioni: il mandato non
puo essere richiesto attraverso la televisione, la radio o mediante manifesti e neppure per
mezzo di corrispondenza inviata al singolo soggetto (il che esclude anche I'impiego della
posta elettronica), di modo che, nella pratica, ci si pud servire soltanto degli annunci

pubblicati sulla carta stampata ([52]).

Il mandato deve avere forma scritta e deve essere conferito individualmente da ciascun
consumatore (art. L 422-1 CCons); il suo oggetto deve essere espressamente indicato ed
in esso va attribuito all’associazione il potere di compiere in nome del consumatore tutti
gli atti del processo (art. R 422-2 CCons). || mandato pud essere revocato in qualsiasi
momento dal consumatore — dandone immediata comunicazione al giudice ed alla
controparte —, nel qual caso il consumatore pud continuare a far valere i suoi diritti nel

processo come se lo avesse istaurato lui stesso (art. L 422-5 CCons).

Ai fini dell’esercizio dell’azione, la gestione dei mandati si presenta dunque complessa e
paralizzante. Inoltre, I'esistenza di un vero e proprio mandato fa sorgere in capo
all’associazione rilevanti responsabilita nei confronti dei consumatori rappresentati,

responsabilita di cui le associazioni non sempre sono disposte a farsi carico. E' molto
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probabile che questi fattori costituiscano la spiegazione del sostanziale fallimento di
questo tipo di azione al livello pratico: a partire dalla sua introduzione, si &€ a conoscenza

di soli cinque casi in cui essa & stata utilizzata ([53]).

5.2. Bilancio e recenti iniziative finalizzate allo sviluppo della tutela degli interessi dei

consumatori

§. Come si puo notare, I'ordinamento francese dispone di strumenti processuali che
consentono la tutela degli interessi sovraindividuali dei consumatori attraverso
I'ottenimento di due possibili risultati, che non si escludono a vicenda: da un lato, la
condanna dell'imprenditore al pagamento di un indennizzo che serva a ristorare il danno
inflitto all’interesse collettivo — forma di tutela, questa, che ad es. non esiste in Spagna;
dall’altro lato, un ordine avente ad oggetto la cessazione delle attivita contrarie agli
interessi dei consumatori ed il divieto di porle in essere in futuro, quantunque con una

limitazione nel suo ambito materiale di applicazione.

Viceversa, non esistono meccanismi adeguati in grado di fornire una autentica tutela degli
interessi pluriindividuali: I'action en représentation conjointe si fonda sul conferimento di
un mandato e, piu che un’azione collettiva, rappresenta un modo di semplificare,
attraverso il sistema della rappresentanza unitaria, un processo caratterizzato da un

cumulo di azioni.

Alla luce di cio, & ormai da vari anni in atto un dibattito giuridico e sociale in ordine alla
opportunita di superare la situazione attuale, introducendo nel sistema processuale
francese azioni di classe o di gruppo che consentano di far valere in giudizio i plurimi
interessi dei consumatori. Nel 2005, infatti, il Presidente della Repubblica convoco giuristi
ed esponenti di enti operanti nel sociale per affrontare la questione; fu organizzato un

gruppo di lavoro facente capo ai Ministeri del’lEconomia e della Giustizia, che nel
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dicembre di quello stesso anno presentdo una relazione, alla quale fecero seguito due
proposte di legge di contenuto distinto, presentate nel 2006 rispettivamente dinnanzi
all’Assemblea Nazionale ed al Senato ([54]): entrambe le proposte si arenarono in
conseguenza dei toni alquanto accesi della discussione e della feroce opposizione del
settore imprenditoriale nei confronti dell’introduzione delle azioni di classe, sostenuta
dalle associazioni dei consumatori. Molto piu di recente, nel 2008, & stata presentata
dinnanzi all’Assemblea Nazionale una nuova proposta di legge, che intende stavolta

superare il precedente fallimento.

§. La prima proposta di legge, presentata all’Assemblea Nazionale il 26 aprile 2006,
mirava ad introdurre una azione nell'interesse di un gruppo di consumatori. Questa
azione avrebbe dovuto sostituire I'attuale action en représentation conjointe e la novita
sarebbe consistita nell’attribuire alle associazioni di consumatori la legittimazione a
proporre domande volte ad ottenere il risarcimento dei danni sofferti dai consumatori
senza la necessita di ottenere alcun preventivo mandato. L’esercizio dell’azione sarebbe
stato oggetto di un controllo preliminare da parte del giudice, che avrebbe dovuto
valutare il numero dei consumatori e la loro diffusione sul territorio, la somiglianza delle
situazioni giuridiche coinvolte e la verosimiglianza dei fatti e dei fondamenti di diritto
allegati nella domanda. Ritenuta I'ammissibilita della domanda, il giudice avrebbe dovuto
definire il gruppo — o i sottogruppi, a seconda dei casi —, disponendo la notificazione di
essa a tutti i soggetti interessati (in forma individuale o collettiva). Si sarebbe seguito un
sistema diopt ino diopt out, a seconda dellammontare del risarcimento individuale
richiesto nella domanda per il danno patito da ogni singolo consumatore: nel caso in cui
tale importo non avesse ecceduto una determinata soglia, fissata con decreto, i
consumatori che non avessero chiesto di essere esclusi dal processo sarebbero stati
considerati rappresentati dall’associazione, con la conseguenza che la sentenza avrebbe
prodotto effetti nei loro confronti; qualora l'importo avesse superato tale limite,
I’associazione avrebbe agito esclusivamente in rappresentanza di quei consumatori che
avessero optato per la loro inclusione nell’ambito soggettivo del processo. Veniva inoltre
stabilita una disciplina processuale piu dettagliata riguardo agli atti di disposizione
sull’oggetto del processo, alla sua dimensione economica (con la creazione di un fondo

finalizzato ad agevolare I'accesso alla giustizia), prevedendosi inoltre l'introduzione di


http://judicium.it/news/ins_28_12_08/Gasc%EFn%20Inchausti,%20oss.%20azioni%20seriali.html#_ftn54

varie formule, tra loro diverse, per determinare 'ammontare dell’'indennizzo e le modalita

da seguire per procedere alla sua distribuzione tra i consumatori ([55]).

§. La seconda iniziativa, presentata al Senato il 25 aprile 2006, concerneva l'introduzione
nell’ordinamento francese della figura del recours collectif. Per questa via, si intendeva
perfezionare I'attuale action en représentation conjointe pur mantenendone inalterata la
natura giuridica, e cio in due modi diversi: da un lato, si sarebbe permesso alle
associazioni di servirsi di qualsiasi forma di pubblicita onde ottenere I'adesione dei
consumatori all’azione da esse proposta; dall’altro lato, si stabiliva che la tutela
giurisdizionale invocata dalle associazioni potesse avere ad oggetto I'accertamento della
responsabilita del convenuto per aver cagionato un pregiudizio di massa, accertamento
che avrebbe dovuto condurre all’emanazione di una pronuncia di condanna generica sulla
base della quale si sarebbe in un secondo tempo proceduto alla valutazione del danno

individuale sofferto da ciascun singolo consumatore ([56]).

§. Preso atto che le due iniziative legislative si erano incagliate in Parlamento, il 26 maggio
2008 ¢é stata presentata all’Assemblea Nazionale una nuova proposta di regolamentazione
del fenomeno, diversa dalle precedenti e consistente nella creazione di una action de
groupe, un istituto nuovo che andrebbe ad aggiungersi alle quattro forme di tutela
attualmente esistenti. Questa azione di gruppo avrebbe ad oggetto il risarcimento dei
danni patiti dai consumatori, ma con la peculiarita di fissare per ciascuno di essi un
indennizzo minimo stabilito in via forfettaria. La legittimazione spetterebbe
esclusivamente alle associazioni dei consumatori autorizzate e I'ammissibilita della
domanda sarebbe sottoposta ad un controllo compiuto dal giudice ed incentrato su tre
guestioni: che esista un gruppo determinabile e significativo di consumatori danneggiati
da un medesimo professionista; che si siano verificati danni materiali originati da
situazioni di fatto o di diritto tra loro identiche o simili; che appaia verosimile la ricorrenza
di un nesso di causalita tra i danni sofferti dai consumatori e la condotta
dell'imprenditore. In linea di principio, gli effetti della sentenza si proietterebbero sulla
situazione giuridica di tutti i consumatori coinvolti, senza che risulti necessario il
conferimento di un mandato espresso all’associazione o un loro eventuale intervento nel

processo: la sentenza che accertasse la responsabilita dell'imprenditore determinerebbe
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I'importo minimo dell'indennizzo spettante a ciascun consumatore, cosi come il termine
entro il quale ognuno di essi — accreditando la propria situazione — potrebbe esigerne il
pagamento; per rendere tutto cid possibile, si prevede inoltre la diffusione della sentenza;
peraltro, 'emanazione della sentenza non impedirebbe a ciascun consumatore di agire
successivamente in giudizio a titolo individuale al fine di ottenere un importo superiore a

quello gia percepito grazie all’azione di gruppo ([57]).

6. Il regime giuridico della transazione collettiva

§.In generale, il sistema processuale civile francese si mostra molto favorevole nei
confronti dei meccanismi di risoluzione stragiudiziale delle controversie ed, in particolare,

esprime una netta preferenza per la mediazione e la conciliazione ([58]).

Su questa linea, I'art. 21 NCPC stabilisce che «rientra tra i doveri del giudice quello di
promuovere la conciliazione tra le parti». In modo un po’ piu dettagliato, gli artt. da 127 a
131 disciplinano la conciliazione, prevedendo che le parti possano perfezionare il relativo
accordo in ogni momento del processo, di loro iniziativa o su sollecitazione del giudice;
dell’accordo raggiunto dalle parti verra formato processo verbale che avra efficacia di
titolo esecutivo. La legge promuove in modo evidente anche le conciliazioni stipulate al di
fuori del processo — nell’lambito delle quali vanno incluse quelle raggiunte prima
dell’instaurazione della causa —, stabilendo che il giudice attribuisce efficacia esecutiva
alla scrittura, che a tal fine gli venga esibita, da cui risulti I’esistenza di una transazione

(art. 1441-4 NCPC).

§. Di fronte al silenzio normativo che attualmente circonda le transazioni e le conciliazioni
collettive, si puo ritenere che I'applicazione delle regole generali possa contribuire a dare

risposta ai casi in cui vengano esercitate azioni collettive a tutela di interessi
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sovraindividuali (vale a dire, tutte quelle attualmente previste, salva |'action en

représentation conjointe). Di conseguenza:

— Deve ritenersi ammissibile la stipulazione, tra I'imprenditore convenuto e I'associazione
di consumatori parte attrice, di una transazione riguardante azioni di cessazione o di
soppressione di clausole contrattuali illecite: questa conclusione individua la propria
giustificazione nelle medesime ragioni gia esposte allorché la stessa questione & stata
analizzata dal versante dell’'ordinamento spagnolo (la transazione non verte su diritti di

cui siano titolari altri soggetti individuabili).

— Sempre per le medesime ragioni, non vi dovrebbero neppure essere ostacoli che si
frappongano alla stipulazione di transazioni in ordine a pretese di carattere risarcitorio
proposte a fronte del verificarsi di un danno collettivo: tanto per cominciare, perché —
come si e gia osservato — le somme erogate a titolo di indennizzo finiscono nelle mani
delle associazioni di consumatori; ed inoltre, perché non si tratta in ogni caso di

risarcimenti destinati ai singoli consumatori.

Per quanto riguarda |'action en représentation conjointe, a rigore non si profila alcuna
guestione relativa alla possibilita di stipulare transazioni o conciliazioni propriamente
«collettive»: dato che I'associazione agisce in stretta rappresentanza dei consumatori che
le hanno conferito mandato, tutto dipendera dai termini in cui questo mandato e stato
conferito all’associazione che esercita I'azione. Pertanto, cosi come si puo ipotizzare che il
mandato abbia fin dall'inizio conferito all’associazione il potere di transigere Ia
controversia, nel qual caso l'accordo raggiunto tra l|’associazione e l'imprenditore
esprimerebbe effetti vincolanti nei confronti del consumatore, allo stesso modo e anche
possibile che, in pendenza del processo, si intavolino delle trattative con I'imprenditore,
tali per cui l'associazione si veda costretta a richiedere a ciascun consumatore il
conferimento di un potere, ulteriore ed aggiuntivo, specificamente finalizzato a
consentirle di concludere un accordo in loro nome. In nessun caso, tuttavia, puo essere

concepita la stipulazione di una transazione dotata di effetti u/tra partes.

§. Per cio che concerne l'introduzione di un sistema di azioni collettive a tutela degli

interessi pluriindividuali, il problema delle transazioni e delle conciliazioni collettive



sembra essere stato maggiormente avvertito. In questo senso, il Rapport sur I'action de

groupe presentato nel 2005 sottolinea varie questioni ([59]):

— Si consiglia la promozione della mediazione come tecnica di risoluzione stragiudiziale

rispetto a questo tipo di controversie.

— Si ritiene prevedibile che l'introduzione di un sistema di azioni collettive serva a
promuovere il raggiungimento di accordi tra imprenditori e rappresentanti dei
consumatori, miranti ad evitare lo svolgimento di processi collettivi, tenuto conto

dell'immagine negativa che questo tipo di azioni € in grado di arrecare.

— Si osserva come debba ritenersi generalmente ammissibile la stipulazione di transazioni
collettive negoziate e sottoscritte dalle parti; nondimeno, si lascia intendere che parti
dovrebbero essere gli stessi consumatori, e non le associazioni che agiscono in veste di

attrici.

— Per quanto riguarda l'eventualita di disciplinare in modo autonomo una fase di
conciliazione ante causam, se ne sottolinea la scarsa utilita, dal momento che il numero
dei consumatori non sarebbe definito, con la conseguenza che l'imprenditore non
saprebbe ancora con quanti soggetti dovrebbe transigere e quanti di essi dovrebbe

risarcire.

Ciononostante, di questo interesse per la transazione si rinvengono scarse tracce nelle
proposte normative: delle tre iniziative presentate negli ultimi due anni, della materia si e
occupata soltanto la proposta di legge presentata all’Assemblea Nazionale nel 2006, che
contiene un nuovo art. L 422-7 CCons ([60]) il cui tenore mi pare possa essere valutato
positivamente, incidendo su due questioni la cui fondamentale importanza e gia stata

evidenziata parlando del sistema spagnolo:

— Nei processi finalizzati alla tutela di interessi collettivi, & necessario che le transazioni e
le conciliazioni siano sempre sottoposte all’'omologazione del giudice a cui & affidata la

cognizione della causa.
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— In sede di omologazione, il giudice deve verificare che la transazione non leda gli

interessi dei consumatori rappresentati.

Nulla si dice circa 'ambito di efficacia che dovrebbe caratterizzare la transazione in questi
casi, per quanto tutto lasci pensare che essa vincoli ogni consumatore che, secondo le
diverse formule previste dal nuovo modello di azione collettiva proposto in tale testo, si

consideri rappresentato dall’associazione parte attrice.

§. In ogni caso, tutto porta a ritenere che, prima o poi, nell’'ordinamento francese sara
approvata una riforma finalizzata ad introdurre qualche nuovo strumento per la tutela
degli interessi pluriindividuali dei consumatori, che superi le limitazioni proprie dell’action
en représentation conjointe. Sarebbe auspicabile che la nuova normativa non si scordasse
di disciplinare le transazioni o conciliazioni collettive, adottando quanto gia proposto al
riguardo nel 2006; cosi facendo, essa si proporrebbe a sua volta come un modello per gli
ordinamenti vicini, come quello spagnolo, che mantengono il silenzio su una materia che
riveste sempre pill importanza, ma la cui incidenza pratica € subordinata all’esistenza di

una adeguata regolamentazione normativa.

[1] Titular de Derecho Procesal Universidad Complutense de Madrid

([2]) Qui come nel resto del lavoro, I'aggettivo «collettivo» viene utilizzato in modo
volutamente generico ed in una accezione atecnica, per far riferimento a tutte le ipotesi
in cui I'ambito di una controversia coinvolge lato sensu una pluralita di soggetti, tenuto

conto di due diverse variabili:

a) vi sono casi in cui ad essere leso & un diritto o un interesse di cui sono titolari, in modo
indivisibile, una pluralita o collettivita di soggetti, mentre in altre ipotesi ad essere in
gioco € una pluralita di diritti ed interessi individuali e, pur tuttavia, tra loro omogenei, i

quali sono stati lesi dallo stesso fatto o dalla medesima condotta illecita;
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b) vi sono casi in cui & possibile procedere all’individuazione delle singole persone fisiche
che risultano essere titolari dei diritti o interessi individuali lesi o che rientrano nel gruppo
al quale appartiene in modo unitario la titolarita del bene giuridico leso, mentre in altre
ipotesi tale individuazione a posteriori non risulta possibile (in ragione della natura stessa

del bene giuridico leso o per I'impossibilita di dimostrarne in giudizio la titolarita).

Molte legislazioni — inclusa quella spagnola — sono solite riferirsi a queste situazioni
utilizzando termini diversi: ove si renda necessario, si provvedera dunque a fornire le
precisazioni ed i chiarimenti opportuni, per quanto, in generale, si debba ritenere che il

termine «collettivo» ricomprenda tutte le ipotesi appena descritte.

([3]) Anche in questo caso, si tratta di una nozione che va intesa in senso ampio, in modo
da includervi sia i danni concreti, sia i danni generici e perfino i pericoli piu astratti: cosi, si
avra un fatto illecito quando si sia effettivamente verificato un risultato meritevole di
ricevere tale qualificazione; ma si avra pure un fatto illecito nei casi, ad es., di minaccia ad

un bene giuridico collettivo, casi che consentono il ricorso alla tutela inibitoria.

([4]) Un esempio recente — tra i moltissimi che si potrebbero fare — & quello di cui é stata

data notizia sull’edizione on line del quotidiano «El Pais» (www.elpais.com) del 25 agosto

2008, in ordine al carattere asseritamente ingannevole della pubblicita riguardante le
tariffe applicate dalle societa di telefonia mobile: tale notizia narra di come un gestore
abbia disposto I'immediata rimozione dal mercato della propriareclame «la migliore
tariffa unica», a fronte della richiesta avanzata in tal senso da una associazione di

consumatori.

([5]) Ad es., si supponga che, durante lo svolgimento di una causa collettiva instaurata da
una associazione di consumatori al fine di ottenere il risarcimento derivati dalla morte dei
passeggeri (consumatori) che si trovavano a bordo di un aereo precipitato a Madrid,
I'intervento diretto del Presidente del Consiglio induca la compagnia aerea e le
assicurazioni convenute ad accettare di pagare un quantum per ogni passeggero
deceduto e tale importo venga anche accettato non gia dall’associazione parte attrice,

bensi da tutti gli eredi dei passeggeri deceduti.

([6]) Boletin Oficial del Estado (BOE) 25 febbraio 2008, n. 48
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([7]) Questa tecnica legislativa produce un effetto immediato nei confronti di chi si accosti
per la prima volta alla normativa processuale spagnola in materia. Oltre a conoscere le
regole processuali generali applicabili ai processi ordinari di cognizione, occorrera
«rastrellare» lungo tutto I'articolato della LEC le norme alle quali va data speciale
applicazione ove ad essere esercitata sia un’azione collettiva. Queste disposizioni si
trovano quindi apparentemente disperse all'interno della LEC, per quanto in realta
risultino collocate nella sede sistematicamente pil opportuna. Si tratta, in concreto, delle
seguenti norme: (1) I'art. 6.1.72, che si occupa del riconoscimento della capacita di essere
parte nei confronti dei gruppi di consumatori pregiudicati da un fatto illecito nonché, in
conformita ad esso, I'art. 7.7.che disciplina la loro costituzione in giudizio. (2) L'art. 6.1.8°,
che pure riconosce la capacita di essere parte in questo tipo di cause agli enti a cio
abilitati secondo la normativa europea. (3) L'art. 11, che contine la normativa generale in
materia di legittimazione all’esercizio di azioni collettive a tutela degli interessi dei
consumatori. (4) L'art. 15, che si occupa della pubblicita che deve essere data a questo
tipo di cause nonché dell’eventuale intervento dei singoli consumatori nei processi
collettivi. (5) L’art. 52.1, che ai cc. 14° e 16° detta regole particolari in tema di competenza
territoriale nei casi in cui vengano esercitate determinate azioni collettive. (6) L’art. 78.4,
che fa riferimento all’eventuale riunione di piu processi collettivi, o di un processo
collettivo con uno o pilu processi generati dall’esercizio di azioni individuali. (7). L'art. 217,
che ai cc. 4, 6 e 7 prevede alcune norme speciali sull’'onere della prova, potenzialmente
applicabili ai processi collettivi in materia di consumo. (8) L’'art. 221, che stabilisce lo
specifico contenuto che devono possedere le sentenze emanate in questo contesto e che,
soprattutto, ne definisce I'ambito soggettivo di efficacia. (9) L'art. 222.3, che prevede la
possibilita che il giudicato sostanziale prodotto dalle sentenze emanate in questo tipo di
processi si estenda ai terzi. (10) Gli artt. 249 e 250, che determinano il tipo di
procedimento che si dovra seguire per la decisione delle pretese qui considerate (il
giudizio ordinario o il giudizio orale, che sono i due procedimenti-tipo disciplinati dalla
LEC). (11) L'art. 256.1.6°, che disciplina una procedura che si svolge anteriormente alla
proposizione della domanda e che mira all'individuazione dei singoli consumatori
pregiudicati dal fatto illecito. (12) L'art. 519, che disciplina il procedimento da seguire per
ottenere che degli effetti prodotti dall’eventuale sentenza di condanna del convenuto

possano avvalersi anche i consumatori in essa non espressamente menzionati. (13) L'art.



711.2, che stabilisce severe misure coercitive dirette a rafforzare |'esecuzione delle
sentenze che accolgono azioni collettive di cessazione. (14) Infine, I'art. 728.3, che
agevola l'ottenimento di misure cautelari nell’lambito dei processi in cui si fa valere
un’azione collettiva di cessazione, talvolta dispensando la parte istante dalla prestazione

della cauzione.

([8]) La letteratura giuridica spagnola al riguardo & molto abbondante, includendo
numerose opere di taglio sia monografico, sia articolistico. A livello monografico, si
possono consultare Barona Vilar (dir.), Tutela de los consumidores y usurarios en la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002; Gonzdles Cano, La tutela
colectiva de consumidores y usurarios en el proceso civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2002; Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes, La tutela jurisdiccional de los intereses
supraindividuales: collectivos y difusos, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999; De Lucchi Lépez
Tapia, La tutela jurisdiccional civil de los intereses de consumidores y usurarios, Madrid,
2005. Sul versante degli articoli cfr., tra i molti, Bellido Penadés, La tutela de los intereses
de los consumidores en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, in Tribunales de Justicia,
2002, n. 12; Bujosa Vadell, La proteccion de los consumidores y usurarios en la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, in Revista Juridica de Catalufia, 2001, n. 4; Garnica Martin, Las
acciones de grupo en la LEC 1/2000, in quotidiano La Ley, n. 5391, 8 ottobre 2001; Gascén
Inchausti, La tutela de los consumidores y usurarios a través del proceso penal, in Consejo
General del Poder Judicial — Manuales de Formacion Continuada: «Proteccion penal de
consumidores y usurarios», 2001; Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes, La nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil y los dafios con multiples afectados, in Consejo general del
Poder Judicial — Estudios de Derecho Judicial: «Derecho del consumo: acceso a la justicia,

responsabilidad y garantia», 2001.

([9]) Di conseguenza, quello indicato nel testo e il significato attribuito dal legislatore
spagnolo alle espressioni «interessi diffusi» e «interessi collettivi», ed € in tale accezione
che li si dovra intendere qualora appaiano utilizzati nel contesto di una qualche norma

giuridica.

([10]) La denominazione attribuita all’azione include volutamente gli interessi collettivi e

quelli diffusi: in questo modo, il legislatore ha inteso coprire ogni genere di ipotesi,



sottolineando l'irrilevanza del fatto che sia 0 meno possibile procedere all’individuazione

dei singoli soggetti danneggiati dal fatto illecito.

([11]) Va tenuto in considerazione che, a differenza di quanto & dato riscontrare in altri
paesi, in Spagna non esiste un Codice del Consumo o un testo normativo equivalente che
includa tutte le norme emanate in questo settore dell’ordinamento. Nel 1984, per la
prima volta, si & provveduto all’approvazione della prima versione della LGDCU (Ley
General por la Defensa de los Consumidores y Usurarios, 19 luglio 1984, n. 26), alla quale
e stato affidato il ruolo di testo base in materia. Successivamente, tuttavia, € stata
emanata una pluralita di testi normativi settoriali ed autonomi — spesso in occasione del
recepimento di direttive comunitarie. Di recente, la versione originale della LGDCU ed il
testo di alcune di tali normative di settore sono confluiti in un nuovo testo normativo,
il Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usurarios y
otras leyes complementarias, approvata con il Real Decreto Legislativo 16 novembre
2007, n. 1 (i richiami alla LGDCU, compiuti nel presente lavoro, si riferiscono a questa
nuova versione). Nondimeno, continuano ad esistere ulteriori testi di legge contenenti
norme a tutela dei consumatori, tra i quali si distinguono i seguenti: (1) la LeyGeneral de
Publicidad, 11 novembre 1988, n. 34; (2) la Ley del Medicamento, 20 dicembre 1990, n.
25; (3) la Ley de Competencia Desleal, 10 gennaio 1991, n. 3; (4) la Legge 12 luglio 1994, n.
25, relativa all’esercizio dell’attivita di radiodiffusione televisiva; (5) la Ley de Crédito al
Consumo, 23 marzo 1995, n. 7; (6) la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, 13
aprile 1998, n. 7; (7) la Legge 15 dicembre 1998, n. 42, sui diritti di utilizzo in regime di
turnazione dei beni immobili adibiti ad uso turistico e sulle relative norme tributarie
(«multiproprieta»); (8) la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico, 11 luglio 2002, n. 34; (9) la Legge 11 luglio 2007, n. 22, sul

commercializzazione a distanza di servizi finanziari destinati ai consumatori.

([12]) Ulteriori azioni collettive tipiche sono anche previste in altri testi normativi. Cosi,
la Ley General de la Publicidad permette |’esercizio, oltre che dell’azione collettiva di
cessazione, di una azione collettiva finalizzata ad ottenere la rettifica del contenuto di una
pubblicita illecita e pregiudizievole per gli interessi dei consumatori. Dal canto suo,

la Ley de Competencia Desleal consente alle associazioni dei consumatori di esercitare



determinate azioni di carattere collettivo a tutela degli interessi dei consumatori (azione
di accertamento della slealta della condotta, se la turbativa da essa creata persiste; azione
di cessazione della condotta o di proibizione della stessa, nel caso in cui non sia stata
ancora posta in essere; azione di rimozione degli effetti generati dalla condotta; azione di

rettifica delle informazioni ingannevoli, scorrette o false).

([13]) Si vedano, tra le altre, le seguenti decisioni: sentenza della Audiencia Provincial di
Madrid (sezione 112), 10 ottobre 2002; sentenza della Audiencia Provincial delle Baleari
(Sezione 52), 17 marzo 2003; sentenza del Juzgado de Primera Instancia n. 2 di Madrid, 25
ottobre 2002; sentenza del Juzgado de Primera Instancia n. 34 di Barcellona, 26 marzo

2003; sentenza del Juzgado di Primera Instancia n. 21 di Barcellona, 17 ottobre 2003.

([14]) Sentenza della Audiencia Provincial di Madrid (Sezione 112), 4 marzo 2003.

([15]) Sentenza del Juzgado de lo Mercantil n. 4 di Madrid, 21 novembre 2005.

([16]) Sentenza del Juzgado de Primera Instancia n. 46 di Madrid, 20 marzo 2004.

([17]) Sulla questione, cfr. anche Garcia Vila, Las condiciones generales de la contratacion:

aspectos procesales, Valencia, 2006, p. 124-130.

([18]) La Sentenza della Audiencia Provincial di Madrid (Sezione 142), 29 gennaio 2002, ha
giustamente negato la possibilita di far valere in giudizio una pretesa risarcitoria
collettiva, argomentando che, all’epoca della proposizione della domanda (prima
dell’entrata in vigore della LEC), non esisteva alcuna norma che riconoscesse
all’associazione parte attrice la legittimazione ad agire in giudizio per la tutela di diritti

altrui.

([19]) In realta, si sono avuti vari processi collettivi, sfociati in altrettanto numerose
decisioni: cfr. la Sentenza della Audiencia Provincial di Madrid (Sezione 192), 16 gennaio
2006; la Sentenza del Juzgado de Primera Instancia n. 1 di Madrid, 15 dicembre 2006, e la

Sentenza del Juzgado de Primera Instancia n. 15 di Zaragoza, 13 gennaio 2004.

([20]) Sentenza della Audiencia Provincial di Burgos (Sezione 32), 31 luglio 2006.



([21]) Cosi, laLley Generalde Ila Publicidaded anche la Legge sulle attivita di
radiodiffusione televisiva concedono la legittimazione ai titolari di un diritto o di un
interesse legittimo, la qual cosa implica I'attribuzione di legittimazione a qualunque tipo
di soggetto, indipendentemente dal fatto che si tratti di una persona fisica o giuridica.
Inoltre, la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electrénico amplia il novero dei soggetti dotati di legittimazione attiva, attribuendola ai
«gruppi di consumatori ed utenti danneggiati, nei casi ed alle condizioni previste dalla Ley

de Enjuiciamiento Civil».

([22]) Questa legittimazione attiva, attribuita ai «gruppi di consumatori pregiudicati da un
fatto illecito» e finalizzata all’esercizio di azioni collettive, presuppone che il gruppo in
quanto tale sia dotato di personalita processuale, ossia di una sufficiente attitudine ad
assumere la condizione di parte nel processo. In linea di principio, il diritto sostanziale
spagnolo non riconosce la capacita giuridica o di agire a semplici gruppi di persone, ove
gueste non risultino costituite nella forma di una persona giuridica. Viceversa, la legge
processuale attribuisce capacita a questi gruppi, i quali vengono pertanto considerati alla
stessa stregua di un soggetto unitario. A tale scopo, l'art. 6.1.7° LEC stabilisce due
requisiti: a) che i componenti del gruppo siano individuati o facilmente individuabili; b)
che il gruppo risulti composto dalla maggioranza dei soggetti danneggiati. Come si puo
intuire, la necessita di soddisfare entrambi i requisiti circoscrivera I'ambito di azione dei
gruppi ad ipotesi di scarsa rilevanza collettiva (ad es., ai casi di soggetti danneggiati dalla
cancellazione di un volo da parte di un compagnia aerea, oppure dalla mancata
esecuzione del programma previsto in un pacchetto turistico). Inoltre, la stessa LEC ha
previsto all’art. 256.1.6° che, anteriormente alla proposizione della domanda giudiziale, si
svolga una procedura finalizzata ad ottenere informazioni circa i possibili soggetti
danneggiati da un fatto illecito, procedura che puo essere utilizzata allo scopo di
determinare la composizione del gruppo onde poter dare dimostrazione della ricorrenza
dei requisiti ai quali risulta subordinato il riconoscimento, in capo al gruppo stesso, della
capacita di essere parte e, con cio, della legittimazione attiva. L'art. 6.1.7° risolve il
problema della capacita di essere parte spettante ai gruppi di soggetti danneggiati.
Tuttavia, proprio perché si tratta di un gruppo, & necessario determinare la specifica

persona fisica che si costituisca in giudizio in nome del gruppo. La risposta & data dall’art.



7.7° LEC, in forza del quale deve agire in giudizio in nome del gruppo il soggetto che, di

fatto o in virtu di un accordo interno al gruppo, agisce in suo nome nei confronti dei terzi.

([23]) A questi fini, secondo l'art. 24.2 LGDCU si ritiene siano rappresentative le
associazioni che fanno parte del Consiglio dei Consumatori e degli Utenti (un organo

consultivo di livello nazionale).

([24]) La norma parte dalla premessa che I'azione sia stata esercitata da una associazione
di consumatori ed utenti. Tuttavia, la dottrina prevalente ritiene che essa debba trovare
applicazione anche nei casi in cui la domanda sia stata formulata da qualsiasi altro
soggetto legittimato, in funzione del tipo di azione esercitata (cfr. per tutti Calderdn

Cuadrado, Tutela civil declarativa, Valencia, 2008, p. 471-474).

([25]) La pubblicazione della sentenza di accoglimento della domanda & prevista anche nel
caso in cui siano state esercitate azioni in materia di pubblicita (art. 31 LGP) ed in materia

di condizioni generali di contratto (art. 21 LCGC).

([26]) Questa disciplina presuppone la conoscenza della sentenza da parte dei soggetti
che, pur potendosi avvalere dei suoi effetti, non risultano in essa individuati
singolarmente; come si € poc’anzi osservato, il problema & che tale conoscenza non

sempre & garantita, dal momento che la pubblicazione della sentenza non e obbligatoria.

([27]) Cfr., in questo senso, De la Oliva Santos, Derecho Procesal Civil. El proceso de
declaracion (con Diez Picazo Giménez), 32 ed., Madrid, 2004, p. 482; Ortells

Ramos, Derecho Procesal Civil, 72 ed., Cizur Menor, 2007, p. 467-468.

([28]) Cfr. Ortells Ramos, Derecho Procesal Civil, cit., p. 465.

([29]) La norma, pertanto, corrisponde a quanto stabilito con valenza generale dall’art.
6.2. CC, in virtu del quale «la disapplicazione volontaria della legge applicabile e la
rinuncia ai diritti in essa riconosciuti sono valide nei soli casi in cui non risultino in

contrasto con l'interesse o I'ordine pubblico e non pregiudichino i terzi».



([30]) Questa identificazione tra conciliazione e transazione & agevolmente riscontrabile
nello stesso art. 460 LEC 1881, in virtu del quale si esclude che possano formare oggetto

di conciliazione le «materie non suscettibili di transazione».

([31]) Cfr. Ortells Ramos, Derecho Procesal Civil, cit., p. 152.

([32]) Perplessita al riguardo sono espresse da Bachmaier Winter, in Comentarios a la Ley
sobre Condiciones Generales de la Contratacion (a cura di Diez Picazo e Menéndez),

Madrid, 2002, p. 637.

([33]) In ogni caso, la giurisprudenza spagnola ha in varie occasioni avuto modo di far luce
su due importanti questioni: la prima, che lo scambio reciproco di prestazioni non
rappresenta un requisito essenziale della transazione; la seconda, che non € nemmeno
richiesto che ricorra un rapporto di equivalenza o un altro genere di uguaglianza tra le
concessioni che le parti reciprocamente si fanno, né si esige che queste concessioni
debbano sempre avere carattere economico (a titolo esemplificativo, v. la Sentenza

del Tribunal Supremo, sez. civ., 20 ottobre 2004).

([34]) Per irilievi riportati nel testo, cfr. ancora Bachmaier Winter, Comentarios a la LGCG,

cit., p. 634.

([35]) Approvato il 28 ottobre 2004 a Caracas dall’Istituto Iberoamericano di diritto

processuale e consultabile accedendo al sito web del suddetto Istituto (www.iidp.org).

([36]) Di fatto, lo stesso Codice Modello promuove questo tipo di soluzioni alternative:
I'art. 11.1° stabilisce che nell’'udienza preliminare il giudice «tenta la conciliazione e, in
ogni caso, puo suggerire ulteriori opportune modalita di risoluzione della controversia,
come la mediazione, I'arbitrato e la valutazione imparziale di un terzo»; I'art. 11.2° precisa
che la valutazione imparziale del terzo & unicamente finalizzata ad orientare le parti «nel
tentativo di giungere ad una amichevole composizione della controversia»; I'art. 11.4°
attribuisce efficacia esecutiva al contenuto della conciliazione, prescrivendo che,
«raggiunta la conciliazione, essa € omologata con sentenza, che costituisce titolo
esecutivo giudiziale»; e I'art. 11.5° riconosce la possibilita che la conciliazione sia soltanto

parziale.



([371) Il Real Decreto 3 maggio 1993, n. 636.

([38]) L'offerta pubblica di adesione al sistema arbitrale in materia di consumo concede
determinati vantaggi all'imprenditore e gli attribuisce una caratterizzazione ufficiale.
L'imprenditore puo limitare I'ambito della sua offerta — ad es., circoscrivendolo a certe
controversie che riguardino certi beni o servizi — e pud anche sottoporne I'efficacia ad un
termine finale; al contempo, I'offerta € revocabile. L'adesione al sistema arbitrale in
materia di consumo va fatta dandone comunicazione alla Junta Arbitral de Consumo per il

tramite della quale I'imprenditore intende aderire al sistema.

([39]) Non acquisteranno in nessun caso la qualita di parti le associazioni dei consumatori,
alle quali e attribuita soltanto la facolta — di cui, per di piu, esse non dispongono in via
esclusiva — di rivolgere istanza al presidente della Junta Arbitral de Consumo affinché

proceda all'instaurazione del procedimento.

([40]) In generale, la giurisprudenza spagnola ritiene che la transazione produca effetti
soltanto tra le parti che hanno sottoscritto I'accordo in nome proprio, senza vincolare i
terzi: si tratta di una questione che sorge con una certa frequenza nell’ambito dei
contratti di assicurazione, nei quali I'accordo raggiunto dall’assicuratore non vincola
I'assicurato, e viceversa (cfr. la Sentenza della Audiencia Provincial di Murcia, Sezione 42,
9 febbraio 2006, e la Sentenza della Audiencia Provincial di Tarragona, Sezione 12, 8
marzo 2007); in materia di condominio, si € invece ritenuto che la transazione stipulata
dal condominio vincola tutti i singoli proprietari, ma sulla base della disciplina legale dei
rapporti tra condominio e singoli proprietari nell’ambito della proprieta orizzontale

(Sentenza del Tribunal Supremo, Sez. civ., 21 giugno 2005).

([41]) Cfr., in termini analoghi, le proposte avanzate da Gonzalez Cano, La tutela colectiva

de los consumidores y usurarios en el proceso civil, cit., p. 93-94.

([42]) La categoria delle conciliazioni collettive & invece riconosciuta dalla dottrina, anche
se per ora con una portata limitata al settore fallimentare ed altri ambiti ad esso

assimilabili (cfr. Cadiet-Jeuland, Droit judiciaire privé, 52 ed., Paris, 2006, p. 263-266).



([43]) Cfr. Jeuland, Le azioni collettive delle associazioni di consumatori in Francia,
in Consumatori e processo. La tutela degli interessi collettivi dei consumatori (a cura di

Sergio Chiarloni e Paolo Fiorio), Torino, 2005, p. 111.

([44]) Cfr. Rapport sur I'action de groupe. Groupe de travail présidé par G. Cerrutti et M.
Guillaume, 16 dicembre 2005, p. 23.

([45]) Cfr. Jeuland, Le azioni collettive, cit., p. 110; Cadiet-Jeuland, Droit judiciaire privé,

cit., p. 233-235.

([46]) Nell’aprile 2006, le associazioni di consumatori autorizzate all’esercizio di questo
tipo di azioni erano 18, secondo quanto affermato nella Relazione alla Proposta di Legge

presentata all’Assemblea Nazionale il 26 aprile 2006.

([47]) Come sottolineato da Jeuland, Le azioni collettive, cit., p. 113.

([48]) Peraltro, una certa giurisprudenza ha consentito di richiedere anche un
risarcimento a titolo di ristoro del pregiudizio collettivo (Cour d’appel de Grenoble, ch.

urg., 13 giugno 1991, JCP 1992, Il, 21819)

([49]) In questo senso, si pud vedere la ordonnance de référé del Tribunal de Grande
Instance di Nanterre, 20 febbraio 2001, che accoglie una azione di cessazione proposta

contro una societa fornitrice di servizi internet.

([50]) L'art. R 142-2 CCons stabilisce in generale che per tutte le controversie derivanti
dalla sua applicazione & possibile adire I’Autorita giudiziaria nelle forme della injonction

de faire, disciplinata dagli artt. da 1425-1 a 1425-9 NCPC.

([51]) Cfr. Rapport sur I’action de groupe, cit., p. 21.

([52]) Cfr. Rapport sur I'action de groupe, cit., p. 24.

([53]) Stando a quanto riportato nel Rapport sur I'action de groupe (p. 24), seguito dalla

Relazione alle proposte di legge presentate all’Assemblea Nazionale nel 2006 e nel 2008.



Il suo scarso impatto pratico € constatato anche dalla dottrina: cfr. Cadiet-Jeuland, Droit

judiciaire privé, cit., p. 239.

([54]) Cfr. anche Jeuland, Droit Processuel, Paris, 2007, p. 291-292.

([55]) Nella specie, la proposta di legge intendeva abrogare i vigenti artt. da L 422-1 a L

422-3 Ccons e sostituirli con le seguenti norme:

Art. L. 422-1. - Lorsque plusieurs consommateurs, personnes physiques, ont subi des
préjudices individuels causés par le fait d'un méme professionnel, et ayant une origine
commune, toute association visée a l'article L. 421-1 peut agir en réparation au nom de
ces consommateurs, sans avoir a justifier de I'existence d'un mandat devant le tribunal de

grande instance du siege social du professionnel mis en cause.

Art. L. 422-2. - Préalablement a toute décision statuant sur le bien-fondé des prétentions,

le juge saisi statue sur la recevabilité de I'action visée a l'article L. 422-1.

Il s'assure que le recours a cette action est justifié par les circonstances tenant:

-au nombre ou la dispersion des consommateurs;

-a la similarité des situations juridiques des membres du groupe de consommateurs;

-a la vraisemblance des moyens de fait et de droit invoqués a I'appui des prétentions au

regard de I'objet du litige;

Art. L. 422-3. - S'il déclare I'action recevable, le juge définit en fonction de la similarité des
guestions de faits et de droit, la composition du groupe, ou, au besoin, des sous-groupes

de consommateurs représentés par I'association.

I détermine dans cette décision, les conditions de la notification d'un avis aux

consommateurs représentés, qui peut étre individuelle ou collective.

La notification individuelle peut se faire par courrier électronique.



Lorsque la notification individuelle est impossible ou serait susceptible d'entrainer des
frais manifestement disproportionnés, le juge ordonne une notification collective par tous

moyens appropriés.

Les frais de notification peuvent étre avancés par le fonds d'aide prévu a l'article L. 571-1

ou le bureau d'aide juridictionnel de la juridiction saisie.

La décision qui déclare recevable I'action ne peut étre frappée d'appel indépendamment

du jugement sur le fond.

Art. 422-4. - L'avis visé a l'article L. 422-3 mentionne:

-l'indication de la juridiction devant laquelle I'action est introduite ;

-l'identification précise de I'association demanderesse ;

-I'extrait de la décision du juge qui définit la composition du groupe ou du sous-groupe de

consommateurs;

-la composition du groupe de consommateurs représentés;

-la faculté pour tout consommateur, soit d'intervenir en qualité de partie a l'instance, soit

de s'exclure du groupe des consommateurs représentés ;

-tout renseignement que le juge estimerait utile a I'information des consommateurs;

-la date de prononcé de la décision devant statuer sur le bien-fondé des prétentions.

Art. L. 422-5. - La déclaration du consommateur visant a s'exclure ou a intervenir a
I'instance est adressée au greffe de la juridiction saisie, par voie postale, par courrier

électronique, ou par émargement d'un registre tenu au greffe de la juridiction saisie.

Lorsque le consommateur déclare vouloir étre partie a l'instance, il indique le nom de son

représentant a l'instance, qui peut étre I'association demanderesse.



Dans le cas d'une instance pour laquelle le montant du préjudice individuel allégué est
inférieur & un montant défini par décret en Conseil d'Etat, le consommateur qui ne s'est
pas exclu volontairement de l'instance avant le prononcé de la décision statuant sur le

bien-fondé des prétentions, est réputé étre partie a l'instance.

Il peut a tout moment intervenir a l'instance pour soutenir I'action de l'association

demanderesse.

Art. L. 422-6. - Toute décision au fond revét un caractere contradictoire a I'égard des
consommateurs représentés deés lors que l'association demanderesse a régulierement

comparue devant la juridiction saisie.

Elle a autorité de la chose jugée a I'égard de |'association demanderesse et a |'égard de

tous les consommateurs représentés.

Art. L. 422-7. - Toute transaction, renonciation, ou conciliation doit étre homologuée par
le juge saisi. Ce dernier vérifie qu'une telle décision ne lese pas les intéréts des

consommateurs représentés.

Le désistement de I'association demanderesse, n'empéche pas la poursuite de l'instance

par tout consommateur représenté.

Art. L. 422-8. - Lorsque le juge saisi de |'action de groupe décide d'indemniser le préjudice
subi par les consommateurs, en condamnant le professionnel mis en cause au paiement

de dommages et intéréts, il procéde:

-par voie d'allocation individuelle, a condition que les consommateurs représentés
puissent étre identifiés et que leurs préjudices puissent faire I'objet d'une évaluation.
Dans cette hypothese, il fixe les conditions et délais dans lesquels les consommateurs

représentés pourront faire valoir leur droit de créance.

-par voie d'allocation collective, s'il n'est pas en mesure d'identifier les consommateurs
représentés ou si la distribution d'allocations individuelles doit entrainer des frais

manifestement disproportionnés.



Tout reliquat des sommes allouées est successivement attribué:

- en premier lieu a l'association demanderesse en défraiement des dépenses qu'elle a
engagées et qui, non comprises dans les dépens, n'ont pas été remboursées par la partie

adverse en application de I'article 700 du code de la procédure civile;

- en deuxieme lieu et a condition qu'il ait attribué une aide a l'association demanderesse,

au bureau de l'aide juridictionnelle en remboursement du montant de ladite aide;
- et, en dernier lieu, au fonds d'aide d'acces a la justice visé a l'article L. 571-1.

Art. L. 422-9. - Le juge saisi peut ordonner a I'encontre du professionnel mis en cause par
I'action de groupe chacune des mesures prévues aux articles L. 421-1, L. 421-2, L. 421-6 et

L. 421-9.

A moins que le juge n'en dispose autrement, chaque consommateur représenté peut se
prévaloir a I'encontre de ce professionnel, de tout injonction prononcée sur le fondement

des dispositions précitées.

Art. L. 422-10. - Lorsque, en application des articles 696 et 700 du code de la procédure
civile, I'association demanderesse est condamnée au paiement des frais et dépens, ce

paiement ne peut excéder un montant fixé par décret.

Les frais et dépens de l'instance ne peuvent étre mis a la charge des consommateurs

représentés.

([56]) Precisamente, si propone di sostituire I'art. L422-1 CCons con il seguente complesso
di norme (pero verrebbero mantenuti gli attuali artt. L 422-2 y L 422-3 del medesimo

testo normativo):

Art. L. 422-1 - Lorsque plusieurs personnes, ou plusieurs consommateurs, ont subi des
préjudices individuels multiples ayant une origine commune, toute association agréée et
reconnue représentative en application des dispositions du titre 1* du Livre IV du Code de

la consommation peut, si elle a été mandatée par au moins deux des personnes ou des



consommateurs concernés, agir en réparation du préjudice subi par les mandants devant

une seule juridiction.

Art. L. 422-1-1 - Le mandat peut étre sollicité dans les conditions prévues par l'article L.

422-1-4 du code de la consommation.

Art. L. 422-1-2 - Le recours collectif s'applique a tout litige entre un non professionnel et
un professionnel. L'étendue du champ d'application par secteur sera déterminée par

décret en conseil des ministres.

Art. L. 422-1-3 - L'action en déclaration de responsabilité pour préjudice de masse
appartient exclusivement a toute association agréée et reconnue représentative en

application des dispositions du titre 1°'du Livre IV du code de la consommation.

A I'expiration d'un délai de 1 mois au cours duquel l'instance est suspendue, et en
I'absence de recours, le juge procéde a I'évaluation individuelle des préjudices de chaque
victime et fixe les dommages intéréts dus a chacun. Le recours ne peut étre intenté que
dans le mois qui suit la déclaration de responsabilité pour préjudice de masse. Le recours

ne peut avoir lieu qu'en référé.

Art. L. 422-1-4 - En l'absence de recours au terme du mois qui suit la déclaration de
responsabilité pour préjudice de masse, ou en cas de rejet du recours, I'association doit
retrouver les victimes du préjudice de masse. A cet effet, elle peut utiliser le démarchage

et la publicité par tous moyens.

Art. L. 422-1-5 - Seules les personnes qui auront expressément manifesté leur volonté

d'étre partie a I'action sont considérées comme victime du préjudice de masse.

Art. L. 422-1-6 - Le juge alloue a chacune des victimes ayant manifesté la volonté d'étre

partie a I'action la réparation qui lui est due.

Art. L. 422-1-7 - L'association répartit, a l'issue de l'instance, les dommages intéréts entre

les membres du groupe victime du préjudice de masse.



([571) In concreto, si propone di aggiungere, dopo I'art. L 422-3 CCons (l'ultimo di quelli

dedicati alla action en représentation conjointe), un nuivo Capo Il
Chapitre Ill — L’action de groupe

Section 1

Champ d’application et recevabilité de I'action de groupe

Art. L. 423-1. — L’action de groupe a pour objet la réparation forfaitaire des préjudices
matériels subis par des consommateurs, personnes physiques, soit du fait de la violation
par un professionnel de ses obligations contractuelles ou légales relatives a la vente d’un
produit ou a la fourniture d’un service ou des regles relatives aux pratiques commerciales,
soit du fait de I'exercice d’une pratique anticoncurrentielle telle que définie aux articles L.
420-1 a L. 420-5 du code de commerce et aux articles 81 et 82 du traité instituant la

Communauté européenne.

Les associations de consommateurs, agréées sur le plan national en application de

Iarticle L. 411-1, peuvent seules exercer I'action de groupe.
Art. L. 423-2. — A peine d’irrecevabilité de I’action, 'association doit rapporter la preuve:

1 de l'existence d’un groupe identifiable et significatif de consommateurs, personnes

physiques, |ésés par les pratiques d’'un méme professionnel;

2 de l'existence de préjudices matériels ayant pour origine des situations de droit ou de

fait identiques ou similaires;

3 du caractere vraisemblable du lien de causalité entre les préjudices allégués et les

pratiques énoncées a l'article L. 423-1.
Section 2

Procédure



Art. L. 423-3. — Lorsqu’il déclare le professionnel responsable, le juge statue sur les
indemnités individuelles forfaitaires destinées a réparer les préjudices, mises a la charge
du professionnel, ainsi que sur les modalités du reglement de ces sommes aux

consommateurs lésés.

Il détermine, dans les limites fixées par voie réglementaire, le délai pendant lequel les

consommateurs peuvent demander réparation au professionnel.

Il ordonne, aux frais du professionnel, la diffusion, par tous moyens appropriés, du

jugement afin de permettre aux consommateurs lésés d’en avoir connaissance.

Art. L. 423-4. — Au terme du délai prévu a l'article L. 423-3, le juge constate le reglement
intégral par le professionnel des préjudices subis par les consommateurs et prononce la

cléture de la procédure d’action de groupe.

Art. L. 423-5. — La décision statuant définitivement sur I'action de groupe a autorité de

chose jugée a I’égard des parties et des consommateurs déclarés.

Les consommateurs qui ont obtenu une réparation dans le cadre de I'action de groupe
conservent leur droit d’agir selon les voies de droit commun pour obtenir la réparation

des préjudices non couverts par cette procédure.

Art. L. 423-6. — La procédure judiciaire interrompt les délais de prescription des actions de

droit commun jusqu’a la date du jugement de cl6ture.

A compter de I'acte introductif d’instance et jusqu’au jugement de cléture de 'action de
groupe, seul le ministére public peut mettre en mouvement 'action publique en vue de
poursuivre des faits procédant de la méme cause et ayant un méme objet. La prescription

de I'action publique est suspendue durant ce délai.

([58]) Cfr. Cadiet-Jeuland, Droit judiciaire privé, cit., p. 242-243 e 256-269; Jeuland, Droit
Processuel, cit., p. 295-319.

([59]) Cfr. Rapport sur I'action de groupe, cit., p. 27, 45 e 46.



([60]) Per il cui tenore letterale si rinvia supra, alla n. 54.



