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Rffari

Class action,
imprese in allerta

per la riforma
da pag. 29

Molte le perplessita degli avvocati sulle norme che sono al vaglio del parlamento

Nuova class action, una riforma
dirompente per le imprese

Andrea Giussani

Marco Torsello

b N

Oscar Podda

Pagine a cura
di ANTONIO RANALLI

ivoluzione o nuova
«maledizione» per le
imprese? La riforma
della class action, che
lo scorso 3 ottobre e stata ap-
provata dalla Camera in prima
lettura, preoccupa le imprese.
La proposta di legge A.S. 844,
presentata dal Mbs, punta a
riformare l'istituto dell’azione
di classe, attual-
mente previsto
dal Codice del
consumo (dlgs n.
206 del 2005), ri-
conducendone la
disciplina al co-
dice di procedura
civile, nel quale
verra inserito un
nuovo titolo VIII-
bis, dagli arti-
coli da 840-bis a
840-sexiesdecies,
relativo ai proce-
dimenti collettivi
(azione di classe e
azione inibitoria collettiva). Da
una parte viene esteso 'ambito
di applicazione dell’azione di
classe, che sara sempre esperi-
bile da tutti coloro che avanzino
pretese risarcitorie in relazione
a lesione di «diritti individuali
omogenei»; dall’altro, amplia
gli strumenti di tutela, con la
previsione di un’azione inibito-
ria collettiva verso gli autori di
condotte pregiudizievoli di una
pluralita di individui.

«La nostra legge sara una
vittoria per tutti: cittadini e
non solo consumatori, che cosi
avranno pit strumenti per di-
fendersi dalle vessazioni; tri-
bunali ordinari, che avranno
meno carico; imprese virtuose,
che non avranno nulla da teme-
re, perché potranno finalmente
operare in un mercato in cui la

concorrenza é&
leale e ispirato
a meritocrazia»,
ha spiegato la
relatrice, la capo-
gruppo del M5S
in commissione
giustizia alla
Camera, Angela
Salafia.

Di diverso av-
viso le imprese:
per il presidente
di Confindustria,

Vincenzo Boccia

«la riscrittura

delle norme sulla class action
sembra essere concepita in
modo punitivo verso le impre-
se». Il direttore generale di Con-
findustria Marcella Panucci ha
rilevato «alcune criticita molto
chiare. Le piti importanti, ri-
maste finora irrisolte sono il
tema delle adesioni dei singoli
all’azione giudiziaria dopo la
sentenza di condanna dell'im-
presa, che credo non necessiti di
particolari commenti; la scelta
di imporre alle imprese il pa-
gamento di un compenso «pre-
miale» agli avvocati quando la
causa va a buon fine».

Ne abbiamo parlato con al-
cuni degli avvocati che, negli
studi legali d’affari, si occupano
di contenzioso. Oscar Podda,
socio di Nunziante Magrone
parla di «ritorno dell' Inquisizio-
ne», perché spiega «il ddl in ma-
teria di azione di classe in pare
ispirato piu al Malleus Male-

ficarum dei cac-
ciatori di streghe
quattrocenteschi
che alla Costitu-
zione. Viene in-
fatti tratteggiato
un rito specifico
per questo tipo

www sifasrl.com - Ritaglio stampa ad uso esclusivo del destinatario, non riproducibile.

BIRD&BIRD




del 05 Novembre 2018

It

QUOTIDIANO ECONOMICO, GRURIDICO E POLITICO

B oa

QUOTIDIANO: MILANO

EE ascold S

o taliangei i

estratto da pag. 1, 34, 35

di controversie -
verosimilmente
complesse: quello
sommario, senza
possibilita di pas-
saggio al processo
ordinario nem-
meno
ove

appaia necessa-

ria un’istruttoria

approfondita. Non

solo: il Tribunale

delle imprese &

esonerato da «ogni

formalita non es-

senziale» (cioe le

garanzie del pro-

cesso ordinario)

con facolta di pro-

cedere «nel modo

che ritiene piu op-

portuno» (ossia di-

screzionalmente),

libero di avvalersi «di dati stati-

stici e di presunzioni semplici».

Ma questo solo «ai fini dell’ac-

certamento della responsabilita

del convenuto» - non della sua

innocenza. Completa il quadro

un forte ampliamento dei poteri

inquisitori del magistrato, pe-
santemente san-
zionato, e infine
la regola genera-
le di porre 1 costi
della consulenza
tecnica sempre a
carico del conve-
nuto. Insomma,
una presunzione
di colpevolezza
da gestire con la
giustizia somma-
ria. Vi e ragione
di dubitare che il
previsto provve-
dimento migliori

TPamministrazione della giusti-

zia, ma certamente arricchira

le «organizzazioni e associazio-

ni» legittimate a proporre la

class action e, soprattutto, gli

avvocati - per i quali & previsto

un «compenso premiale». Inse-

guendo ’America finiremo a

Guantanamo? Non ci resta che

sperare nella sensibilita e nella

cultura giuridica dei nostri ma-

gistrati».

Parla invece di «iniziativa

ambiziosa e di vasto impatto
applicativo» Andrea Giussa-
ni, counsel di Bird & Bird,
«non essendo piu limitato lo
strumento processuale alla tu-
tela dei soli consumatori finali,
e risultando applicabile anche
agli illeciti commessi prima del-
la sua entrata in vigore. Inoltre
si introducono incentivi specifici
all’esperimento dell’azione, e si

1

Paola Ghezzi

contempla I'esecuzione forzata
collettiva delle somme liquidate
in favore della classe. Oltre pero
a destare qualche perplessita
in alcuni aspetti piu di detta-
glio (ad esempio nella discipli-
na dell'intervento dei terzi), la
proposta adotta una soluzione
di sistema di carattere estremo
particolarmente significativa:
consente infatti agli appar-
tenenti al gruppo tutelato di
prestare adesione, avvalendosi
degli effetti della pronuncia di
merito favorevole, dopo la sua
pronuncia. Si concretizza per-
tanto, in sostanza, una esten-
sione soggettiva
del giudicato
«secundum even-
tum litis» (vale a
dire a seconda
dell’esito della
causa: l'interes-
sato fruisce degli
effetti favorevoli
della sentenza
senza aver corso
il rischio di subi-
re quelli sfavore-
voli)».
La nuova nor-
ma disciplina le
class action di
natura risarcitoria e inibito-
ria, ampliando significativa-
mente 'ambito di applicazione
dell’azione e introducendo al-
cune rilevanti modifiche proce-
durali. «Sotto il profilo procedu-
rale», spiega Marco Torsello,
socio di Arblit, «viene adottato
il rito sommario di cognizione
(art. 702-bis e ss. c.p.c.), anche se
€ ammessa una
possibile attivita
istruttoria, anche
complessa (com-
prensiva anche
di una consulen-
za tecnica d’uf-
ficio), con oneri
normalmente a
carico della parte
convenuta. Il pro-
cedimento, poi, &
suddiviso in tre

fasi (identifica-

zione della clas-

se e valutazione
del’ammissibilita
dell’azione; accertamento della
responsabilita; liquidazione del-
le somme dovute agli aderenti),
con la peculiare (ed assai criti-
cata) novita per cui I'adesione
all’azione di nuovi soggetti po-
tra avvenire anche nella fase
finale di liquidazione, rendendo
cosl prima di allora incerta la
consistenza del rischio di soc-

Roberto Usai

combenza e, percio, piu difficile
una soluzione transattiva della
vertenza. Notevole rilevanza,
infine, soprattutto nella fase di
liquidazione, assumono le neo-
istituite figure del “rappresen-
tante comune degli aderenti” e
del giudice delegato, la cui pre-
senza (quasi che

si trattasse di una

procedura concor-

suale) introduce

un elemento di ac-

centuata procedi-
mentalizzazione

che, unitamente

alla previsione

di un “compenso

premiale” a favore

del rappresentan-

te comune e del le-

gale che assistela

classe, puo porta-

re ad esiti partico-

larmente gravosi e,

nella sostanza, punitivi per le
imprese responsabili».
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Per Paola Ghezzi partner
di Cms in Italia, «<in sede di di-
scussione a Montecitorio sono
stati approvati alcuni impor-
tanti emendamenti, ad esempio
quello che esclude 1a retroattivi-
ta della disciplina che avrebbe
esposto le imprese a possibili
contestazioni sul passato, men-
tre non sono stati approvati
gli emendamenti
finalizzati ad
escludere la pos-
sibilita, per i sog-
getti portatori di
diritti individuali
omogenei a quelli
del ricorrente, di
aderire all’azione
anche in un mo-
mento successivo
alla pubblicazione
della sentenza che
accoglie 'azione di
classe. Sul puntola
proposta di legge
costituisce indub-
biamente un fattore profonda-

mente distorsivo
del fondamenta-
le principio del
contraddittorio e
della parita delle
posizioni proces-
suali delle parti,
senza contare il
rischio finanzia-
rio teoricamente
esponenziale del-
le imprese risul-
tate soccombenti.
E quindi auspi-
cabile che in sede
di discussione al
Senato questa
previsione venga ricondotta en-
tro il perimetro della coerenza
con i principi fondamentali del
nostro sistema giuridico».

Accantonato il tema della re-
troattivita, restano altre preoc-
cupazioni. «Le previsioni della
proposta rischiano di ampliare
eccessivamente le situazioni in
cui le imprese possono essere
destinatarie di una azione di
classe e, in assenza di criteri
chiari e rigidi per 'ammis-
sibilita dell’azione di classe,
espongono le imprese a pretese
difficilmente prevedibili anche
rispetto alla entita del risarci-
mento complessivo. Si tratta

poi di modifiche
che favoriscono
il moltiplicarsi
di azioni (collet-
tive e individua-
1i) fondate sullo
stesso titolo e un
utilizzo prete-
stuoso del nuovo
strumento pro-

cessuale», affer-
ma Francesca
Rolla, head del
dipartimento
di contenzioso
e arbitrati di
Hogan Lovells
Italia, «Infine, altrettanto pre-
occupante & la previsione di un
compenso premiale stabilito per
il rappresentante comune e per
Tavvocato dell’attore; I'importo
& una percentuale sulla som-
ma complessivamente dovuta
a tutti gli aderenti e integra
una vera e propria «quota lite».
Anche tale previsione incorag-
gia la promozione di azioni
pretestuose e impongono oneri
sproporzionati a
carico del conve-
nuto, ponendosi
in contrasto sia
con il divieto di
patto di quota
lite contenu-
to nella legge
professionale
forense, sia con
principi cardine
dellordinamen-
to processuale
civile (quale il
principio per
cui «chi perde
paga»)».

Ora attenzione a quanto av-
verra in Senato. «La proposta
di legge portera all’abrogazione
degli articoli 139, 140 e 140-bis
del Codice del Consumo che at-
tualmente disciplinano I’azione
di classe», prosegue Roberto
Usai, counsel di Dwf, «con
Pevidente finalita di aumen-
tarne I'utilizzo, ampliarne le
situazioni giuridiche tutelate
e facilitare I’accesso a questo
strumento, assecondando cosi
le persistenti richieste delle as-
sociazioni dei consumatori, che
considerano l'attuale normati-
va, vigente oramai da dieci anni,
del tuttoinadeguata e di scarsa
applicazione pratica. Gli aspetti
maggiormente rilevanti legati
all’ampliamento delle tutele e
dell’efficacia dell’azione di clas-
se sono: 'ampliamento dei legit-
timati attivi alla proposizione
dell’'azione, che non saranno piti
i soli consumatori ed utenti, ma
tutti 1 titolari di diritti indivi-
duali e omogenei; la possibilita
di aderirvi anche dopola senten-
za di accoglimento dell’azione e
T'utilizzo dell’area pubblica del
PST del Ministero della giusti-
zia per consentire agli utenti di
essere informati sulle azioni di
classe pendenti. In ordine alla
riforma si & registrato in questi

Carlo Santoro

‘

Sara Biglieri

giorni un grande scetticismo,
perché si teme possa ampliare
in maniera enorme la possibi-
lita di fare causa alle imprese,
anche in maniera retroattiva,
un po’ sul modello della class
action americana. La proposta
di legge, infine, non prevede al-
cuna retroattivita: sul versante
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delle azioni collettive in corso
si continuera
infatti ad appli-
care il Codice
del Consumo».

Meritano di
essere segnala-
te alcune novita
piu specifiche,
con aspetti ti-
pici degli or-
dinamenti del
mondo anglo-
sassone. «Ci
si riferisce in
particolare»,
spiega Carlo
Santoro, partner di Cleary
Gottlieb, «alla possibilita di
produrre dichiarazioni testimo-
niali scritte, rilasciate a un av-
vocato, laddove invece il nostro
sistema processuale & sempre
stato tradizionalmente caratte-
rizzato dalla oralita della prova
testimoniale e da una forte diffi-
denza per la prova testimoniale
scritta; alla possibilita di ordi-
nare allimpresa l'esibizione di
prove o categorie di prove, attra-
verso una forma di c.d. discove-
ry (accompagnata da sanzioni
per la mancata produzione o la
distruzione delle prove da esi-
bire), laddove invece il nostro
sistema processuale & sempre
stato tradizionalmente caratte-
rizzato da una forte diffidenza
rispetto a strumenti di prova
cosl invasivi.

Quest'ultima, in particolare,
& una novita con la quale le im-
prese (e gli avvocati) dovranno
sempre piu fare i conti in futu-
ro e che & destinata a cambiare
profondamente le modalita con
cui le imprese stesse, soprat-
tutto italiane, devono affron-
tare e gestire i contenziosi. Lo
sviluppo di procedure interne
e best practice per la gestione
delle controversie sara fonda-
mentale negli anni a venire.
Da ultimo, la riforma presta il
fianco ad alcuni rilievi critici:
da un lato, le esigenze di spe-
ditezza si traducono in una no-
tevole compressione del diritto
di difesa delle imprese, esposte
ad accertamenti sommari che
possono basarsi non solo su pro-
ve «non convenzionali» (come
quelle illustrate) e presunzio-
ni semplici, ma addirittura su
«dati statistici»; dall’altro lato,
la nuova struttura del proce-
dimento comporta una molti-
plicazione dei provvedimenti
endoprocedimentali impugna-
bili, che possono determinare
la sovrapposizione di varie fasi
processuali con ricadute nega-
tive sull’efficienza e speditezza

complessivanr.
Altro aspetto da evidenziare

& la disciplina del

compenso in base

alla «quota lite».

Questo avviene,

come spiega Mar-

co Lupoli, junior

Associate del

team litigation di

Roedl & Part-

ner «con l'intro-

duzione dell’art.

840-nonies c.p.c.,

da corrisponder-

si direttamente

dal convenuto al

rappresentante

comune degli aderenti e al di-

fensore dell’attore, in aggiunta
al risarcimento del
danno a ciascun
aderente. In questo
specifico caso, la
quota percentuale,
da un minimo di
0,5% a un massimo
del 9%, andrebbe
valutata in mi-
sura inversamen-
te proporzionale
sulla base di sette
scaglioni in rappor-
to al numero dei
componenti della
classe, introdu-

cendo cosi un nuovo modello di

retribuzione per la prestazione

del servizio professionale degli

avvocati. Sotto il profilo proces-

suale, la competenza passa dal-

la Corte d’appel-

lo al Tribunale

delle imprese.

Attualmente,

Tart. 140-bis del

Codice del Con-

sumo prevede

unicamente

due fasi: una di

ammissibilita

dell’azione, e

Taltra di deci-

sione sul meri-

to. L’adesione

all’azione &

consentita, solo

dopo l'ordinanza che ammette

Tazione ma non a seguito della

sentenza di merito. Con la ri-

forma invece si aggiungera una

terza fase, relativa alla liquida-

zione delle somme agli aderen-

ti alla classe, e introducendo la

possibilita di aderire all’azione

di classe anche successivamen-

te alla sentenza che definisce il

giudizio. La stessa sentenza in-

fatti conterra I'indicazione delle

caratteristiche soggettive legit-

timanti I'adesione successiva,

la nomina del giudice delegato

per supervisionare la procedura
di liquidazione e di un rappre-
sentante comune degli aderenti
che dovra avere irequisiti per la
nomina a curatore fallimenta-
re. Si crea cosi un interessante
parallelismo tra la procedura
di liquidazione del danno agli
aderenti e quella di liquidazione
dell’attivo nelle procedure con-
corsuali».

La class action, cosi come pro-
posta nel testo approvato, pre-
vede da un lato la competenza
in capo alla Sezioni Specializ-
zate in materia di impresa e
dall’altro un ampliamento delle
situazioni giuridiche tutelate e
degli strumenti di tutela. «Cio
dovrebbe consentire un equo
contemperamento fra le esigen-
ze di liberta di impresa e quelle

Daniele Vecchi

Gianfranco di Garbo

di protezione dei
cittadini e dei
consumatori»,
spiega Andrea
Mascetti dello
studio legale
Mascetti, «Le
imprese serie e
responsabili, che
sono la maggio-
ranza, non do-
vrebbero avere
nulla da temere.
La class action
non potra essere
portata avanti ar-
bitrariamente, essendo previsto
un rigoroso vaglio preventivo di
ammissibilita della stessa da
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parte dell’Autorita giudiziaria.

Semmai il rischio di

subire una class

action potra esse-

re di incentivo per

le aziende, anche

in ottica concor-

renziale, a fornire

servizi e prodotti

migliori. Uadesio-

ne successiva alla

condanna costitu-

isce un sistema

per permettere

una partecipazio-

ne massiccia alle

azioni di classe,

di modo che tutti

soggetti deboli — spesso timorosi

di contrapporsi ai «poteri forti»-
abbiano sempre a
disposizione uno
strumento effica-
ce per la tutela dei
loro diritti. Peral-
tro le modalita ed
i termini di adesio-
ne sono disciplina-
ti e sono piuttosto
contenuti. La que-
stione dei rischi
connessi all’appli-
cazione retroattiva
delle norme non si
pone perché nel te-
sto approvato alla

Camera dei deputati, accoglien-

do un emendamento sul punto,

si prevede che la riforma entre-

rain vigore tra-

scorsi 12 mesi

dall’approva-

zione della leg-

ge e che agli il-

leciti commessi

anteriormente

continueranno

ad applicarsi le

disposizione

del codice del

CONSUMOo».

Quanto

all’aspetto della

remunerazione

degli avvocati

«si tratta di un meccanismo di

calcolo molto generoso» spiega

Daniele Vecchi, partner del

dipartimento contenzioso di

Gianni, Origoni, Grippo,

Cappelli & Partners. «<Ad

esempio, una causa del valore

di 10 milioni (un risarcimento

di 1.000 euro per 10 mila perso-

ne) varrebbe una remunerazio-

ne di 345 mila euro se in forma

di class action, a fronte di spese

legali per soli 80 mila euro in

una causa normale; ancora,

una causa che coinvolga 2 mi-

lioni di persone (ad es. gli utenti

dell’Atac) per un risarcimento

di 50 euro 'uno varrebbe ben

929.750 euro, mentre una causa
ordinaria dello stesso valore di
100 milioni varrebbe «solo» 175
mila euro. E ragionevole pensa-
re che la prospettiva di simili
guadagni scateni una corsa alle
class action. C’¢ da chiedersi se
le imprese italiane (e il sistema
giustizia nel complesso) possa-
no permetterselo».

Come si pone la riforma ita-
liana nel quadro europeo? «In
Europa non esiste una discipli-
na uniforme della class action,
anche se ci si sta muovendo in
questa direzione», spiega Sara
Biglieri, partner di Dentons,
«a Commissione Europea ha
infatti presentato lo scorso apri-
le una proposta di direttiva a

tal fine. Negli ul-

timi anni, i sin-

goli membri Ue

hanno adottato

diverse riforme

che presentano

sensibili diffe-

renze tra di loro

quanto a diritti

tutelabili, legit-

timazione ad

agire, modalita

di esercizio del

diritto e di accer-

tamento del dan-

no lamentato dai

singoli. In merito

all’ambito dei diritti tutelabili,

in Germania, Spagna e Francia

ne sono beneficiari solo i consu-

matori o specifiche categorie di
soggetti danneg-
giati. Nel Regno
Unito, in Olanda
e in Italia (con la
riforma allo stato
approvata dalla
Camera e all'esame
del Senato),la tute-
la @ invece estesa ai
diritti individuali
in generale. Cosi
& anche negli Stati
Uniti, il Paese in
cui questo istituto
gode di maggiore
fortuna e che per-

tanto rappresenta il necessario

termine di para-

gone. Per quanto

riguarda la legitti-

mazione ad agire,

trend comune per

1 Paesi europei ¢ la

scelta di riservare

la tutela in giudizio

ad associazioni di

consumatori od or-

ganizzazioni accre-

ditate. Fa eccezione

I'Italia che nella

proposta di legge

amplia la possibi-

lita di instaurare
una class action anche ai sin-
goli individui, similmente al
sistema degli Usa ove qualsiasi
soggetto si puo far portavoce di
interessi di classe e diventarne
rappresentante. Una differen-
za sostanziale tra le class action
europee e quella statunitense &
comunque nel meccanismo di
adesione alla classe. Mentre
negli Usa tutti i possibili sog-
getti interessati aderiscono in
automatico a meno che non si
dissocino per far valere i pro-
pri interessi singolarmente
(sistema di Opt-out), in Eu-
ropa i singoli devono aderire
espressamente all’azione per

poterne beneficiare (sistema di
Opt-in), entro un termine pre-
fissato anteriore alla sentenza
(Gran Bretagna e Germania)
oppure anche successivamente
alla sentenza (Francia, Olanda,
Spagna e Italia). Questultimo
& certamente uno degli aspet-
ti piu critici della proposta di
riforma italiana per I'impatto
che avrebbe sulle imprese, le
quali sarebbero pressoché im-
possibilitate a quantificare il
loro rischio economico anche
in corso di giudizio. La class ac-
tion italiana potrebbe dunque
diventare un grave elemento di
incertezza e un potenziale stru-
mento di indebita pressione per
le aziende».

La class action storicamente
ha sempre faticato a imporsi
come strumento periconsuma-
tori. «K quindi necessario un in-
tervento del legislatore per far si
che il sistema decolli», prosegue
Gianfranco di Garbo, part-
ner di Baker McKenzie, <Ma
il legislatore dovrebbe fare uno
sforzo di originalita, evitando di
replicare acriticamente alcune e
solo alcune caratteristiche della
class action esistenti in altri pa-
esi, quanto avviene in altri pa-
esi, ove la stessa & frutto di una
evoluzione storica ben diversa
(basti pensare che negli Usa
Iistituto esiste fin dal 1938!).
Gli ostacoli principali per il
mancato sviluppo dell’istituto
restano (a) la mancata regola-

mentazione del-
la distribuzione
dei costi del
procedimento,
(b) 1a mancata
liberalizzazio-
ne dei compensi
degli avvocati,
che impedisce
tuttora i patti
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di quota lite, fa-
cendo scemare
I'interesse dei
grandi studi a
rappresentare
la classe, (¢)
I’alto grado di rappresentati-
vita richiesto ai promotori, che
scoraggia I'iniziativa delle asso-
ciazioni di consumatori che non
possono contare, a priori, su un

numero rilevante di potenziali
aderenti aventi i requisiti per
partecipare, e (d) la mancata
previsione di un sistema di
valutazione e liquidazione del
danno che vada al dila della tra-
dizionale limitazione del danno
alle conseguenze immediate e
dirette dell’illecito. Una riforma
sostanziale di questi elementi
potrebbe incoraggiare forme di

finanziamento dell’azione, la
c.d. third party litigation fun-
ding , gia diffusa in altri paesi,
e cioé l'intervento di banche o
assicurazioni che finanziano la
lite, uno strumento che ha co-
mune presupposto la chiarezza
della legislazione e 'aspettativa
di sostanziali ritorni termini di
risarcimento danni».
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