CONVEGNO 9.10.2006-FIRENZE

Intervento Avv. Francesco Lepri*

ART. 37
(Azione inibitoria)
1. Le associazioni rappresentative dei consumatori, di cui all'articolo 137, le associazioni rappresentative dei professionisti e le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, possono convenire in giudizio il professionista o l'associazione di professionisti che utilizzano, o che raccomandano l'utilizzo di condizioni generali di contratto e richiedere al giudice competente che inibisca l'uso delle condizioni di cui sia accertata l'abusivita' ai sensi del presente capo.

2. L'inibitoria puo' essere concessa, quando ricorrono giusti motivi di urgenza, ai sensi degli articoli 669-bis e seguenti del codice di procedura civile.
3. Il giudice puo' ordinare che il provvedimento sia pubblicato in uno o piu' giornali, di cui uno almeno a diffusione nazionale.
4. Per quanto non previsto dal presente articolo, alle azioni inibitorie esercitate dalle associazioni dei consumatori di cui al comma 1, si applicano le disposizioni dell'articolo 140.

(*) 1. Premessa. La scelta di tecnica legislativa obliterata per la redazione del Codice del consumo ha fatto sì – invero poco felicemente – che si sia proceduto ad un sostanziale accorpamento di normative prima frammentate in una moltitudine di provvedimenti distinti tra loro
 senza che tale iniziativa sia stata accompagnata da un’accurata opera di rilettura e – quel che più rileva – di coordinamento delle varie disposizioni, esistenti ovvero di nuova scrittura.

Ecco dunque che si para davanti al lettore la mera riproduzione di norme già facenti parte dell’ordinamento – qual è, in pratica, il caso dell’articolo in esame – laddove il contenuto della medesima viene poi sostanzialmente ripetuto, specificato ed integrato in altra parte del Codice stesso, a mezzo di disposizioni emanate ex novo. Per tale ragione, si ritiene confacentesi allo spirito della presente trattazione far sin d’ora rinvio al commento dell’articolo 139 del Codice (opportunamente inserito nel titolo II della Parte V del provvedimento, rubricata come “Associazioni dei consumatori e accesso alla giustizia”), vieppiù per quel che attiene alla natura giuridica dello specifico rimedio giudiziale offerto ai soggetti interessati, limitandosi qui a brevi notazioni sulle circoscritte differenze tra le due norme.

2. Il comma primo. In concreto: i primi tre commi della norma in commento riproducono letteralmente l’art. 1469sexies cod. civ., con l’unica specificazione – inserita a mo’ d’inciso nel primo comma – del richiamo all’art. 137 del Codice per quel che riguarda – evidentemente – i criteri di individuazione delle associazioni “rappresentative” dei consumatori. Senonché, confrontando il testo dell’art. 37 con quello dell’art. 139 del Codice si profila una evidente – ancorché parziale – sovrapposizione delle rispettive disposizioni, laddove la previsione dell’art. 139 appare comprendere, nel più analitico contesto offerto dal combinato disposto tra quest’ultima norma ed il successivo art. 140, il dettato dell’art. 37. E’ dunque conveniente procedere ad un rapido confronto tra le due norme, al fine di enucleare – se esistenti – le peculiarità della disposizione in commento.

In prima battuta, può osservarsi come sia l’art. 139 ad attribuire alle associazioni consumeristiche “rappresentative” la più ampia legittimazione ad agire al fine di tutelare gli interessi collettivi dei consumatori e degli utenti. Tale norma, infatti, individua espressamente gli ambiti in cui tale legittimazione viene a configurarsi facendo riferimento all’art. 2 del Codice ed altresì alle vigenti discipline in materia di esercizio delle attività televisive e di pubblicità dei medicinali per uso umano. Ora: se andiamo a scorrere il testo dell’art. 2, è agevole convincersi come le definizioni di cui alla lettera e) – e, se si vuole, anche alla lettera b) – ben comprendano il concetto di tutela di fronte alle ipotesi di clausole abusive inserite in condizioni generali di contratto, il cui utilizzo sia fatto (o raccomandato) da professionisti od associazioni di questi ultimi
 e la cui vessatorietà sia affermabile alla stregua dei criteri (oggi) posti dagli artt. 33, 34 e 35 del Codice.

Ecco dunque che, giusta quanto sin qui cennato, in uno con la disposizione del successivo quarto comma, potremmo definire pleonastica la previsione del primo comma della norma in discorso, se non fosse per l’individuazione – ivi ribadita, alla stregua dell’art. 1469sexies cod. civ. – di altri due soggetti legittimati ad agire in via inibitoria: le associazioni rappresentative dei professionisti e le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura. Avendo bene a mente il fine perseguito dal legislatore con la normativa c.d. “consumeristica” e, quindi, la ratio che ha ispirato – con risultati invero talvolta discutibili – l’emanazione dei vari provvedimenti succedutisi negli anni ed oggi accorpati nel Codice, è agevole comprendere i motivi – quanto meno, tra questi, quello principale – del riconoscimento della specifica legittimazione ad agire a questi altri due soggetti. Ciò facendo, infatti, il legislatore ha rafforzato la tutela del consumatore, introducendone un’ulteriore forma che può essere definita come indiretta.

Per quel che concerne le associazioni rappresentative dei professionisti, è evidente come l’iniziativa inibitoria da quelle assunta nei confronti di un associato ad altro non approdi – passando per la, peraltro indubbia, autosalvaguardia della categoria imprenditoriale stessa, soprattutto sotto il profilo dell’immagine e dunque del proprio buon nome – che all’esclusione dal mercato di un’ipotesi di potenziale lesione degli interessi del consumatore, sotto forma di proposta contrattuale (in tutto od in parte) potenzialmente dannosa.

Per quel riguarda gli enti camerali, al medesimo fine mediato si giunge mettendo a disposizione dell’ente stesso – a ben vedere – un ulteriore strumento per perseguire i propri fini istituzionali, così come tratteggiati dalla legge n. 580 del 1993 che ne ha riordinato l’assetto
.

3. Il comma secondo. Al di là di differenze che è possibile definire meramente sintattiche, il secondo comma della norma in esame anticipa quel che sarà dato leggere nell’ottavo comma del successivo art. 140
.

Appare ragionevole ritenere, d’altronde, che ci si trovi di fronte all’ennesimo esempio di “caos redazionale” del legislatore. Il nocciolo di ambedue le previsioni, infatti, risiede nella sussistenza dei “giusti motivi di urgenza”, non potendosi seriamente attribuire rilevanza alla distinzione lessicale tra “l’inibitoria può essere concessa (…) ai sensi degli articoli 669bis e seguenti del codice di procedura civile” (art. 37) e “(…) l’azione inibitoria si svolge a norma degli articoli da 669bis a 669quaterdecies del codice di procedura civile” (art. 140). Basti qui anticipare
, allora, la tipicità dell’azione cautelare in parola sotto il profilo dell’assenza del requisito – previsto dall’art. 700 c.p.c. per l’azione cautelare ordinaria – della irreparabilità del pregiudizio: il che, a ben vedere, si allinea del tutto coerentemente all’impianto della legislazione consumeristica, tendente a prevenire qualsivoglia ipotesi negoziale (anche soltanto) potenzialmente lesiva degli interessi del consumatore (così come codificati dall’art. 2).

Che poi il processo debba seguire il modello disegnato dagli articoli 669bis-669quaterdecies del codice di rito appare, alla stregua dell’oramai consolidata uniformazione del procedimento cautelare ed in mancanza di diversa disciplina specifica, in rerum natura.

4. I commi terzo e quarto. Stessa situazione di cui sopra – apparentemente – per il terzo comma dell’art. 37, in relazione alla previsione contenuta nella lettera c) del primo comma dell’art. 140. Senonché, tra le due formulazioni è dato rinvenire una differenza di non poco momento.

Mentre infatti l’art. 140 inserisce l’ordine di pubblicazione del provvedimento inibitorio a mezzo degli organi di stampa tra le domande che i soggetti legittimati (ex art. 139) possono chiedere al giudice – l’accoglimento della specifica domanda essendo peraltro subordinato alla condizione che la pubblicazione appaia idonea a contribuire a correggere od eliminare gli effetti dannosi delle violazioni accertate -, la norma in commento lascia chiaramente al giudice il potere di emettere l’ordine ex officio ed a prescindere dalla valutazione circa la probabilità che la pubblicazione cagioni effetti ripristinatori. Invero, se solo si ponga mente allo spirito del ed allo scopo generalmente perseguito nel nostro ordinamento dall’ordine di pubblicazione a mezzo stampa di un provvedimento giurisdizionale avente effetti dichiarativi (di condanna)
, già di per sé apparirebbe ragionevole auspicare che, in sede di applicazione della norma, prevalga l’indirizzo dell’iniziativa officiosa, sì da non subordinare all’impulso di parte una sanzione – che di ciò, almeno formalmente, si tratta – che, spesse volte, è e sarà temuta, dal soggetto passivo di essa, in misura maggiore della decisione del caso concreto in sé. 

Senonché, sovviene poi il quarto comma dell’art. 37 a dipanare le possibili incertezze al riguardo. A mezzo di tale ultima disposizione, infatti, è fatto espresso rinvio alle disposizioni dell’art. 140 soltanto “per quanto non previsto dal presente articolo”: si deve quindi concludere che, nell’ambito delle azioni inibitorie promosse ai sensi del primo comma dell’art. 37 del Codice, il giudice può ordinare la pubblicazione del provvedimento (cautelare e/o di condanna) a prescindere sia dalla domanda di parte, sia dalla valutazione della probabile utilità ripristinatoria della pubblicazione stessa.

TITOLO II

Le azioni inibitorie e l’accesso alla giustizia

ART. 139

(Legittimazione ad agire)

1. Le associazioni dei consumatori e degli utenti inserite nell’elenco di cui all’articolo 137 sono legittimate ad agire a tutela degli interessi collettivi dei consumatori e degli utenti. Oltre a quanto disposto dall’articolo 2, le dette associazioni sono legittimate ad agire nelle ipotesi di violazione degli interessi collettivi dei consumatori contemplati nelle materie disciplinate dal presente codice, nonché dalle seguenti disposizioni legislative:

a) legge 6 agosto 1990, n. 223, e legge 30 aprile 1998, n. 122, concernenti l’esercizio delle attività televisive;

b) decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 541, come modificato dal decreto legislativo 18 febbraio 1997, n. 44, e legge 14 ottobre 1999, n. 362, concernente la pubblicità dei medicinali per uso umano.

2. Gli organisimi pubblici indipendenti nazionali e le organizzazioni riconosciuti in altro Stato dell’Unione europea ed inseriti nell’elenco degli enti legittimati a proporre azioni inibitorie a tutela degli interessi collettivi dei consumatori, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale delle Comunità europee, possono agire, ai sensi del presente articolo e secondo le modalità di cui all’articolo 140, nei confronti di atti o comportamenti lesivi per i consumatori del proprio paese, posti in essere in tutto o in parte sul territorio dello Stato.

(*) 1. Premessa. Come è noto, il legislatore comunitario, nell’ambito del quadro normativo tratteggiato dalla Direttiva 93/13/CE, ha conferito agli Stati membri espresso mandato di approntare uno strumento processuale mediante il quale le associazioni rappresentative dei consumatori e le Camere di Commercio possano perseguire la tutela dei diritti dei cittadini utenti allorché gli stessi siano (o possano essere) lesi dall’applicazione di clausole negoziali vessatorie.

In altre parole, la Direttiva 93/13/CE ha chiesto ai singoli legislatori nazionali di introdurre nel proprio ordinamento – all’evidente fine di rendere completa e la più efficace possibile la disciplina dettata per la tutela del consumatore
 – la possibilità di un’azione collettiva, avente carattere anche – se non soprattutto – preventivo, volta a (realisticamente) contenere ed a (possibilmente) espungere dalla pratica commerciale l’utilizzo di clausole abusive da parte del contraente forte.

In tale ottica, la scelta legislativa è caduta sull’istituto dell’azione inibitoria, in quanto strumento ritenuto idoneo a garantire la tutela preventiva di determinate situazioni giuridiche per le quali la tradizionale tutela avente carattere risarcitorio o restitutorio si profila concretamente inadeguata. Fine, questo, chiaramente perseguito nelle situazioni giuridiche soggettive per le quali l’ordinamento nazionale già conosceva – prima dell’entrata in vigore dell’art. 1469sexies cod. civ. – la possibilità di agire in via preventiva (esemplificativamente, i diritti della personalità, il diritto di proprietà materiale e di proprietà intellettuale, il diritto alla leale concorrenza commerciale, il diritto alla libertà sindacale) e quindi a prescindere dalla verificazione di un danno nella sfera giuridica della parte attrice  ed altresì a prescindere dall’elemento soggettivo (colposo) dell’agente convenuto
.

Con tale strumento, dunque, la parte attrice tende ad ottenere una pronunzia giudiziale finale – ma che può aversi anche in via provvisoria: si veda l’ottavo comma del successivo art. 140 ed altresì l’art. 1469sexies, secondo comma, cod. civ. – di condanna, avente ad oggetto l’ordine al soccombente di non fare quanto è stato vietato dal giudice e di rimuovere gli eventuali effetti (evidentemente già prodottisi in virtù dell’attività negoziale “abusiva” svolta fino al momento della sentenza) di quei comportamenti che, successivamente alla decisione del giudice, finiscono per configurare violazione dell’ordine inibitorio (funzione ripristinatoria del giudicato).

L’individuazione dei soggetti legittimati all’esperimento dell’azione, così come effettuata dal legislatore, consente poi di affermare che la stessa tenda – in armonia con la concreta ratio ispiratrice della legislazione consumeristica – alla protezione di un interesse collettivo, ovverosia a quella situazione giuridica soggettiva la cui titolarità è riferibile allo stesso modo ed indifferentemente ad un numero indefinito di soggetti, che – come tali – vengono ad essere ciascuno legittimato ad azionare quel determinato petitum. Di qui, la natura della formazione e del riconoscimento dei c.d. enti esponenziali, quali affidatari delle forme di tutela specificamente previste, alla cui categoria sono ascrivibili le associazioni dei consumatori legittimate ad agire ai sensi della norma che si descrive
.

2. Il primo comma. Legittimazione ad agire e a contraddire. Il legislatore ha individuato nelle “associazioni dei consumatori e degli utenti inserite nell'elenco di cui all'articolo 137” del decreto i soggetti cui attribuire la legittimazione ad agire per la domande di inibitoria
.

Tale previsione consente quindi di ritenere per relationem legittimati le associazioni costituite a tutela dei consumatori che, possedendo i requisiti dettati dal secondo comma dell’art. 137, siano state iscritte nell’elenco che il Ministero delle Attività produttive deve decretare entro sessanta giorni dall’entrata in vigore del testo legislativo: l’elenco viene aggiornato annualmente e questo fa sì che il novero dei soggetti legittimati all’iniziativa giudiziale in commento possa essere elastico, presupponendo l’aggiornamento un’attenta verifica della permanenza dei requisiti legali in capo a ciascuna associazione iscritta
.

Sempre in ordine alla legittimazione ad agire ai sensi del primo comma della norma in commento, va osservato come il comma nono del successivo art. 140 spazzi il campo da possibili dubbi circa la esclusività o meno della legittimazione riconosciuta alle associazioni dei consumatori in ordine alla proposizione delle domande titolate dal Codice del consumo. Ciò nel senso che soltanto gli enti esponenziali possono domandare la pronunzia di un provvedimento avente il contenuto dispositivo previsto dal comma primo dell’art. 140, mentre il singolo consumatore – in quanto unicamente titolare della sua situazione giuridica soggettiva individualmente rilevante – potrà agire secondo le altre norme che offrono tutela a fronte di danni cagionatigli da condotte lesive dei diritti negoziali riconosciutigli dall’ordinamento (allegando, ad esempio, la violazione dell’art. 1469bis cod. civ. che sia ravvisabile nella fattispecie concreta)
. In buona sostanza, l’azione inibitoria esercitata dall’ente collettivo si profila come una misura aggiuntiva ai rimedi tradizionali già approntati dall’ordinamento giuridico a tutela dei diritti soggettivi individuali: rimedi che permangono in capo al singolo nella loro integrità, il quale pertanto potrà porre in essere non solo azioni di tipo risarcitorio-reintegratorio, ma anche quelle cautelari e preventive già previste dall’attuale normativa
.

Giova poi cennare brevemente ai riflessi che alla previsione in esame debbono riconoscersi relativamente all’attribuzione di legittimazione ad agire relativamente alle azioni contemplate dall’art. 1469sexies cod. civ. (seppur ciò avvenga espressamente ad opera dell’ultimo comma). A tale riguardo, pareva a chi scrive del tutto condivisibile la conclusione cui era pervenuto – nella vigenza della legge 281/98 – chi ravvisava come maggiormente rispondente a corretti canoni ermeneutici e, comunque, alla lettera della Costituzione il ritenere che il criterio della rappresentatività dell’associazione agente (da valutarsi allora ex art. 5 L. 281/1998 ed oggi ex art. 137 del Codice) dovesse operare anche laddove si impugnassero strictu sensu clausole vessatorie ai sensi del ridetto art. 1469sexies
. Ad oggi, può dirsi che tale conclusione sia stata condivisa anche dal legislatore, giusta la disposizione recata dal decimo comma dell’art. 140
.

Sull’opposto versante della individuazione dei soggetti che possono assumere la veste di legittimati passivi e, quindi, essere convenuti ai fini dell’inibitoria, può senz’altro ritenersi come assodata la qualifica di “professionista” – nel senso rilevante ai fini della norma in commento – in capo a quel soggetto, individuale o collettivo, privato o pubblico, che eserciti un’attività d’impresa, finalizzata principalmente alla produzione di reddito (c.d. “professionista” in senso lato), così come in capo a colui che svolga un’attività professionale, intesa come attività di prestazione di servizi e cessione di beni non necessariamente finalizzata alla produzione di utili, ma che in ogni caso si avvale di un’organizzazione stabile e duratura, non occasionale (c.d. “professionista” in senso stretto)
. Muovendo dalla lettera dell’art. 1469bis, secondo comma, cod. civ., la giurisprudenza di merito – mostrando invero sensibilità alle problematiche sottese alla legislazione di tutela del consumatore - ha vieppiù teso ad allargare le maglie della figura del “professionista”, procedendo su tale via di interpretazione estensiva sino ad anticipare quell’integrazione dell’art. 1469sexies cod. civ. operata dall’art. 6 della L. 3 febbraio 2003, n. 14, ed oggi sostanzialmente recepita dall’art. 3 del Codice. Indice di ciò che si va dicendo è ravvisabile nell’avere taluna corte, in tempi antecedenti la L. 14/2003, evidenziato la rilevanza della semplice attività di predisposizione delle condizioni generali di contratto da applicarsi da parte di una determinata categoria professionale, in quanto finalizzata ad ottenere l’adozione di veri e propri modelli standard di contrattazione seriale. In tal guisa, si era infatti già riconosciuta la legittimazione passiva di preminenti associazioni imprenditoriali quali l’ANIA
 e l’ABI
.

Non di meno, all’ampliamento del novero dei soggetti convenibili in sede inibitoria nella direzione di ricomprendervi financo la pubblica amministrazione con le sue varie, possibili emanazioni, ha contribuito medio tempore la Legge 281/1998, laddove – affiancando, in maniera non certo casuale, il termine utente a quello di consumatore – riconosceva per la prima volta ai consumatori ed agli utenti i fondamentali diritti “alla tutela della salute; (…) all’erogazione di servizi pubblici secondo standard di qualità e di efficienza” [art. 1, comma 2, lettere a) e g), L. 281/98].

2. Il secondo comma. Azioni inibitorie c.d. “transfrontaliere”. E’ di immediata comprensione come la tendenza allo sviluppo del c.d. mercato unico, su base transnazionale ed europea in particolare, non possa prescindere da tutta una serie di misure che garantiscano quanto più possibile che tale sviluppo proceda in maniera fisiologicamente corretta e, dunque, a lungo termine proficua.

In tale prospettiva, non poteva non trovare spazio – su base, appunto, transnazionale e nell’interesse stesso di chi del mercato vive, ovverosia le imprese – il tentativo di estendere ed armonizzare la disciplina legislativa dettata a tutela del consumatore. Ecco dunque che, sulla consueta scia tracciata dal legislatore comunitario, i singoli ordinamenti nazionali si sono trovati a dover prevedere la possibilità che gli istituti disegnati alla bisogna potessero avere applicazione a favore di e nei confronti di soggetti appartenenti a Stati diversi.

Per quanto concerne il nostro Paese, detta eventualità è stata per la prima volta prevista a mente del comma 1bis dell’art. 3 L. 281/1998, introdotto dall’art. 2 D. L.vo 224/2001, e riceve oggi più analitica disciplina per via della norma in commento.

In attuazione dell’indirizzo comunitario si prevede dunque che ciascuna associazione dei consumatori, riconosciuta secondo le leggi del paese di appartenenza, possa adire anche il giudice italiano allorquando deduca in giudizio la violazione di un principio fondamentale per il consumatore che sia stata perpetrata in danno di un cittadino dello stesso paese cui appartiene l’associazione. In altre parole, è consentito – ad esempio – che un’associazione francese convenga davanti al giudice nazionale un professionista italiano, la cui attività professionale, che sia stata posta in essere in tutto od in parte sul territorio nazionale, abbia così cagionato una lesione soggettivamente rilevante di uno dei diritti del consumatore francese riconosciuti dal decreto in commento
.

Come espressamente dettato dalla norma, le modalità dell’azione sono disciplinate dall’art. 140 del decreto. In assenza di espressa limitazione, devono quindi ritenersi applicabili tutte le disposizioni contemplate dal prefato art. 140, ivi specificamente compresa quella relativa alla facoltà di domandare il provvedimento inibitorio in sede cautelare.

TITOLO II

Le azioni inibitorie e l’accesso alla giustizia

ART. 140

(Procedura)

1. I soggetti di cui all’articolo 139 sono legittimati ad agire a tutela degli interessi collettivi dei consumatori e degli utenti richiedendo al tribunale:

a) di inibire gli atti e i comportamenti lesivi degli interessi dei consumatori e degli utenti;

b) di adottare le misure idonee a correggere o eliminare gli effetti dannosi delle violazioni accertate;

c) di ordinare la pubblicazione del provvedimento su uno o più quotidiani a diffusione nazionale oppure locale nei casi in cui la pubblicità del provvedimento può contribuire a correggere o eliminare gli effetti delle violazioni accertate.
2. Le associazioni di cui al comma 1, nonché i soggetti di cui all’articolo 139, comma 2, possono attivare, prima del ricorso al giudice, la procedura di conciliazione dinanzi alla camera di commercio, industria, artigianato e agricoltura competente per territorio, a norma dell’articolo 2, comma 4, lettera a), della legge 29 dicembre 1993, n. 580, nonché agli altri organismi di composizione extragiudiziale per la composizione delle controversie in materia di consumo a norma dell’articolo 141. La procedura è, in ogni caso, definita entro sessanta giorni.

3. Il processo verbale di conciliazione, sottoscritto dalle parti e dal rappresentante dell’organismo di composizione extragiudiziale adito, è depositato per l’omologazione nella cancelleria del tribunale del luogo nel quale si è svolto il procedimento di conciliazione.

4. Il tribunale, in composizione monocratica, accertata la regolarità formale del processo verbale, lo dichiara esecutivo con decreto. Il verbale di conciliazione omologato costituisce titolo esecutivo.

5. In ogni caso l’azione di cui al comma 1 può essere proposta solo dopo che siano decorsi quindici giorni dalla data in cui le associazioni abbiano richiesto al soggetto da esse ritenuto responsabile, a mezzo di lettera raccomandata con avviso di ricevimento, la cessazione del comportamento lesivo degli interessi dei consumatori e degli utenti.

6. Il soggetto al quale viene chiesta la cessazione del comportamento lesivo ai sensi del comma 5, o che sia stato chiamato in giudizio ai sensi del comma 1, può attivare la procedura di conciliazione di cui al comma 2 senza alcun pregiudizio per l’azione giudiziale da avviarsi o già avviata. La favorevole conclusione, anche nella fase esecutiva, del procedimento di conciliazione viene valutata ai fini della cessazione della materia del contendere.

7. Con il provvedimento che definisce il giudizio di cui al comma 1 il giudice fissa un termine per l’adempimento degli obblighi stabiliti e, anche su domanda della parte che ha agito in giudizio, dispone, in caso di inadempimento, il pagamento di una somma di denaro da 516 euro a 1.032 euro, per ogni inadempimento ovvero giorno di ritardo rapportati alla gravità del fatto. In caso di inadempimento degli obblighi risultanti dal verbale di conciliazione di cui al comma 3 le parti possono adire il tribunale con procedimento in camera di consiglio affinché, accertato l’inadempimento, disponga il pagamento delle dette somme di denaro. Tali somme di denaro sono versate all’entrata del bilancio dello Stato per essere riassegnate con decreto del Ministro dell’economia e delle finanze al fondo da istituire nell’ambito di apposita unità previsionale di base dello stato di previsione del Ministero delle attività produttive, per finanziare iniziative a vantaggio dei consumatori.

8. Nei casi in cui ricorrano giusti motivi di urgenza, l’azione inibitoria si svolge a norma degli articoli da 669-bis a 669-quaterdecies del codice di procedura civile.

9. Fatte salve le norme sulla litispendenza, sulla continenza, sulla connessione e sulla riunione dei procedimenti, le disposizioni di cui al presente articolo non precludono il diritto ad azioni individuali dei consumatori che siano danneggiati dalle medesime violazioni.

10. Per le associazioni di cui all’articolo 139 l’azione inibitoria prevista dall’articolo 37 in materia di clausole vessatorie nei contratti stipulati con i consumatori, si esercita ai sensi del presente articolo.

11. Resta ferma la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo in materia di servizi pubblici ai sensi dell’articolo 33 del decreto legislativo 31 marzo 1988, n. 80.

12. Restano salve le procedure conciliative di competenza dell’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni di cui all’articolo 1, comma 11, della legge 31 luglio 1997, n. 249.

(*) 1. Il primo comma. A) Forme di tutela. Volendo tentare una definizione sintetica del petitum che l’associazione di consumatori e utenti può proporre al giudice, è possibile esprimersi, in primo luogo, in termini di domanda di accertamento e conseguente condanna che imponga all’obbligato di astenersi in futuro da un determinato facere, anche infungibile, consistente nell’astenersi dall’imporre atti negoziali e fattuali che si cagionino lesione degli interessi della collettività consumeristicamente intesa [lettera a)].

In secondo luogo, può domandarsi al giudice l’adozione di misure idonee – in buona sostanza – al ripristino dello status quo ante, ovverosia – laddove possibile
 - aventi funzione restitutoria ovvero, in limine, risarcitoria [lettera b)]. In tale prospettiva
, può essere altresì chiesto l’ordine di pubblicazione del provvedimento – senza dubbio a spese del convenuto - sulla stampa nazionale o locale [lettera c)].

Ai fini del giudizio di lesività dell’atto o del comportamento di cui è chiesta censura, è imprescindibile fare riferimento alle finalità della legge in commento, così come enunciate dagli artt. 1 e 2 del Codice. Al riguardo, pare corretto ritenere che il giudice – a prescindere dal profilo di illegittimità (dell’atto o del comportamento) dedotto dall’attore – possa comunque procedere d’ufficio a rilevare che il facere portato alla sua cognizione si configura come lesivo di uno (o più) tra i diritti fondamentali dei consumatori e degli utenti riconosciuti dal prefato art. 1. A questa conclusione si giunge in chiave sistematica, dal momento che già l’art. 1469quinquies cod. civ. aveva infatti introdotto la rilevabilità d’ufficio della inefficacia delle clausole vessatorie inserite nei contratti del consumatore. D’altro canto, ogni seppur debole dubbio al riguardo sarebbe stato definitivamente dissolto laddove il legislatore delegato avesse mantenuto, nella redazione definitiva del Codice, la previsione - inserita nella prima stesura sottoposta al vaglio delle competenti Commissioni Parlamentari – per cui la sentenza di accoglimento della domanda proposta da un’associazione avrebbe spiegato i propri effetti nei confronti delle altre associazioni riconosciute e legittimate ai sensi del Codice nonché dei consumatori lesi dai medesimi atti o comportamenti inibiti, mentre quella di rigetto avrebbe avuto efficacia unicamente nei confronti delle parti in causa. Invero, a mezzo di una tale disciplina – che avrebbe introdotto nell’ordinamento un istituto analogo alla class action ben conosciuta dal diritto statunitense – la tutela del consumatore-contraente debole avrebbe conosciuto un presidio  quanto mai solido ed uno strumento potenzialmente assai efficace, che avrebbe vieppiù legittimato l’attribuzione all’organo giudicante del pieno potere/dovere di censura in ordine ai profili di illegittimità rinvenibili negli atti e nei documenti negoziali sottoposti al vaglio giudiziale. Tuttavia – proprio per la sua ontologica estraneità ai principi del nostro sistema giuridico – tale novità sarebbe potuto rivelarsi come un’arma a doppio taglio.

E’ auspicabile che il discorso, metabolizzata e definitivamente affermata la tematica della tutela consumeristica perseguita dal Codice, possa esser a tempo debito ripreso.

2. Il primo comma (segue). Competenza. L’art. 3 L. 281/98 prevedeva la facoltà, per l’associazione iscritta nell’elenco di cui all’art. 5, stessa legge, di chiedere l’inibitoria con domanda da proporre al giudice competente. Con tale espressione, il legislatore lasciava dunque aperto il campo all’applicazione dei criteri dettati dal codice di rito al fine della individuazione del giudice competente a conoscere della specifica domanda.

Sennonché, pur non avendo la previgente disciplina dato luogo a significative incertezze sul punto
, il legislatore delegato aveva inizialmente preferito fornire esplicita designazione del giudice competente sia sotto il profilo verticale che orizzontale. La prima stesura del decreto legislativo, infatti, prevedeva espressamente, al secondo comma dell’art. 140, la competenza del “Tribunale in composizione collegiale del luogo in cui il professionista ha la propria residenza, domicilio o dimora o, se si tratta di persona giuridica, dove essa ha la propria sede, uno stabilimento od un rappresentante autorizzato a stare in giudizio per l’oggetto della domanda”. A decidere sulle domande proposte dalle associazioni dei consumatori era dunque chiamato il tribunale - in composizione collegiale – del luogo di residenza, domicilio o dimora del convenuto (sede, stabilimento o rappresentante autorizzato a stare in giudizio per le persone giuridiche).

Come cennato, siffatta previsione – in quanto facente lineare applicazione degli ordinari criteri codicistici di individuazione del giudice competente – nulla di sostanziale apportava rispetto a quanto dettato dall’art. 3 L. 281/98. Invero, da un lato poteva rilevarsi come il legislatore paresse offrire un ulteriore segnale dell’importanza che si vuol riconoscere al complesso fenomeno della tutela dei diritti collettivi dei consumatori, ciò facendo mediante l’attribuzione della competenza al tribunale in composizione collegiale
. Dall’altro, come si intendesse mantenere la netta differenziazione – sotto il profilo della competenza territoriale – con quanto previsto in ambito di tutela giudiziale del singolo consumatore contro le clausole vessatorie
; evidentemente ritenendo, se non altro, che i mezzi a disposizione degli enti collettivi possano essere tali da non giustificare – seppur nel favor aleggiante nei loro confronti – una ulteriore deroga ad uno dei cardini dell’ordinamento processuale.

Orbene. La definitiva formulazione della norma in commento vede espunta ogni generale affermazione circa la designazione del giudice competente a conoscere delle domande proposte ai sensi del primo comma, rinvenendosi piuttosto  specifici riferimenti al “tribunale in composizione monocratica”, chiamato a conferire esecutività al verbale di conciliazione “omologato” (comma 4) ed al tribunale in composizione collegiale, chiamato – in camera di consiglio – a comminare la sanzione di cui al comma 7, pel caso di inadempimento degli obblighi scaturenti dal verbale di conciliazione. Per sgombrare il campo da ogni incertezza su quale debba ritenersi il giudice competente per le domande di cui al primo comma, sarà dunque opportuno fare riferimento alle ordinarie norme processuali, nonché a quanto riportato nella relazione ministeriale di accompagnamento al decreto legislativo.

Ciò facendo, si deve innanzitutto escludere – alla stregua dell’art. 9 c.p.c. - qualsivoglia ipotesi di competenza del giudice di pace, dal momento che in nessun luogo è data rinvenire la specifica designazione del giudice inferiore quale organo deputato a conoscere delle cause in discorso. Posta dunque la generica competenza del tribunale, pare a chi scrive che la regola non possa che essere quella che vede il tribunale stesso chiamato a decidere in composizione monocratica. Tale essendo il principio generale posto dall’art. 50-ter c.p.c., infatti, è necessario che la eventuale deroga in favore della collegialità dell’organo giudicante sia disposta da norma speciale: sennonché, il legislatore delegato ha espressamente previsto la competenza del collegio laddove ha disposto che, in caso di inadempimento degli obblighi assunti in sede di conciliazione, l’altra parte può “adire il tribunale con procedimento in camera di consiglio” affinché vengano comminate le sanzioni previste dal comma 7. D’altro canto, nella prefata relazione ministeriale è dato leggere che “(..) l’autorità giudiziaria competente è stata individuata nel <tribunale>, omogeneizzando, in conformità alla riforma dell’ordinamento giudiziario che ha introdotto il giudice unico di primo grado, i vari termini previsti nell’originaria disposizione”.

Le cause promosse ai sensi del primo comma della norma in commento, dunque, saranno decise dal tribunale in composizione monocratica.

3. I commi secondo, terzo, quarto e sesto. La procedura di conciliazione ed i suoi effetti (rinvio). Nell’ottica della diffusione della cultura della risoluzione in sede non giurisdizionale delle controversie, già il legislatore del 1998 aveva introdotto (art. 3, commi 2, 3 e 4) per le associazioni dei consumatori la facoltà di adire la procedura conciliativa prevista dalla L. 580/1993, il cui eventuale esito positivo sarebbe sfociato nella sottoscrizione di un processo verbale abile a divenire titolo esecutivo in forza di delibazione giudiziale (avente oggetto circoscritto alla regolarità formale dell’atto).

Al riguardo, il legislatore del 2005 nulla ha innovato, recando i commi 5, 6 e 7 della norma in commento la trascrizione letterale del testo previgente
. Rimangono dunque impregiudicati i rilievi critici già mossi – sia sotto il profilo sistematico che sotto quello specifico - dai commentatori dell’art. 3 L. 281/1998, con particolare riferimento alla mancata previsione della obbligatorietà del tentativo di conciliazione e di efficaci strumenti coercitivi azionabili nei confronti del professionista che rimanga inerte di fronte all’obbligazione esecutiva
. A tale ultimo riguardo, infatti, non si prospetta dotata di particolare efficacia la previsione di cui al successivo comma settimo della norma in parola
.

4. Il comma quinto. Condizione di proponibilità dell’azione inibitoria. Anche il quinto comma dell’art. 140 ha natura meramente riproduttiva di una disposizione già contemplata dall’art. 3 L. 281/1998. Trattasi, in buona sostanza, della previsione di una condizione di proponibilità della domanda posta ai sensi del comma 1, del tutto analoga – quanto a principio ispiratore ed effetti – a quanto previsto in ambito di azione diretta del danneggiato contro l’impresa assicuratrice della responsabilità civile derivante dalla circolazione del veicolo danneggiante (art. 22 L. 990/1969). Il legislatore si propone così di incentivare la composizione stragiudiziale (e pre-giudiziale) della controversia, sanzionando con la preclusione della procedibilità del giudizio (e dunque, per quel che più interessa, l’esame nel merito della domanda) l’iniziativa dell’associazione dei consumatori che non abbia preliminarmente richiesto al professionista, a mezzo di lettera raccomandata con avviso di ricevimento, la cessazione della condotta (in tesi) lesiva dei diritti collettivi. Circa tale ultima prescrizione, appare assai ristretto – tale da rischiare di vanificare il reale obiettivo dell’incombente - il termine di quindici giorni previsto dalla legge, vieppiù in considerazione dei tempi tecnici affinché si possa avere riscontro esterno della cessazione del comportamento lesivo da parte del professionista intimato
.

5. Il comma settimo. Regime sanzionatorio speciale. Col settimo comma il legislatore ha provveduto a ridisegnare quello che costituiva il comma 5bis dell’art. 3 L. 281/1998, introdotto dall’art. 11 L. 39/2002 e che aveva rappresentato un primo, timido tentativo di approntare uno strumento coercitivo atto ad indurre il professionista a dare concreta esecuzione alla pronunzia inibitoria.

Verosimilmente sulla scorta dei problemi di effettiva applicazione di tale istituto, puntualmente rilevati dai commentatori
, il legislatore delegato ha apportato delle modifiche al testo della norma, che appaiono intese ad assicurare una più agevole e proficua attivazione al meccanismo coercitivo. In tale ottica, assume in primo luogo rilievo la previsione per cui il giudice chiamato a decidere la controversia instaurata ai sensi del comma 1 deve obbligatoriamente fissare – è ovvio: in caso di accoglimento della domanda – il termine entro il quale il professionista convenuto debba dare esatto adempimento agli obblighi posti a suo carico dal provvedimento e, d’ufficio ovvero su specifica istanza dell’associazione attrice, può contestualmente determinare – entro il minimo ed il massimo edittale – l’entità della sanzione pecuniaria che affliggerà il professionista stesso nel caso di mancato rispetto del termine. Invero, tale anticipazione, rispetto a quanto previsto dal comma 5bis dell’art. 3 L. 281/1998
, è presumibilmente idonea a connotare di maggiore efficacia il meccanismo stesso, dal momento che il convenuto inibito è, sin dal momento della pubblicazione della sentenza, reso consapevole delle conseguenze pregiudizievoli – quanto meno sotto il profilo strettamente patrimoniale - della sua eventuale inottemperanza.

Tuttavia, questa nuova struttura del meccanismo sanzionatorio non fa venir meno la necessità di un ulteriore attivazione dell’organo giurisdizionale, successivamente alla definizione della controversia promossa ai sensi del primo comma, sì da ridurre non di poco – quanto meno sotto il profilo della tempestività – l’efficacia della norma. Per procedere alla liquidazione della sanzione da applicarsi nella fattispecie concreta, infatti, l’associazione che lamenti l’inadempimento del professionista deve adire nuovamente il tribunale che, in camera di consiglio
, procede nel contraddittorio delle parti ad accertare – alla stregua dei criteri specifici dettati in sentenza - l’inadempimento medesimo ed addiviene quindi alla liquidazione della sanzione. Analoga procedura è prevista per il caso in cui l’inadempimento sia riferibile agli impegni assunti dal professionista in sede di sottoscrizione del verbale di conciliazione di cui al comma sesto.

In limine, è interessante notare come la prima formulazione della norma in questione, contenuta nella bozza iniziale del Codice, contemplasse la possibilità che la determinazione della sanzione pecuniaria per i casi di inadempimento dell’inibito ovvero di ritardo potesse essere chiesta al giudice dalla “parte che vi ha interesse”. Una tale eventualità, invero, ben si coordinava con la previsione giusta cui la sentenza di accoglimento della domanda proposta da un’associazione avrebbe spiegato i propri effetti nei confronti delle altre associazioni riconosciute e legittimate ai sensi del Codice nonché dei consumatori lesi dai medesimi atti o comportamenti inibiti, mentre quella di rigetto avrebbe avuto efficacia unicamente nei confronti delle parti in causa
. Alla stregua del testo definitivamente licenziato, è evidente come i principi generali in tema di limiti soggettivi del giudicato non possano che circoscrivere tale facoltà alla parte che ha agito in giudizio (ovvvero ai suoi aventi causa).

6. Il comma ottavo. Azione inibitoria cautelare. Con l’ottavo comma dell’art. 140 riprende la teoria delle disposizioni meramente riproduttive del testo delle norme previgenti. E ciò nonostante che, con particolare riguardo proprio alla previsione della inibitoria cautelare, i commenti elaborati sulle precedenti redazioni della norma non avessero mancato di evidenziare come la tecnica redazionale adottata dal legislatore costituisse fonte di problemi altrimenti evitabili
.

Ad ogni buon conto, fermo restando come si sia inteso mantenere la possibilità di ottenere un provvedimento anticipatorio - sulla falsariga di quanto previsto dall’art. 700 cod. proc. civ. - funzionalmente volto ad assicurare l’effettività della decisione del merito della controversia, è riproposto il tema di discussione avente ad oggetto l’individuazione dei presupposti di concedibilità della tutela cautelare inibitoria: discussione che non può che accentrarsi sul significato della locuzione giusti motivi di urgenza.

Orbene. Al riguardo è noto come l’elaborazione dottrinaria abbia ad oggi intrapreso due direzioni interpretative principali, delle quali l’una raccomanda la puntuale applicazione dei criteri posti dall’art. 700 cod. proc. civ. in termini di verifica della sussistenza del fumus boni iuris e del periculum in mora
, l’altra ritiene la valutazione del pregiudizio nel ritardo assorbito dalla sommaria valutazione circa la vessatorietà della clausola, ovvero della lesività dell’atto censurato, in ciò quindi risolvendosi l’apprezzamento demandato al giudice del cautelare
.

Dal canto suo, la giurisprudenza di merito – nelle cui pronunzie si risolvono essenzialmente gli interventi giurisdizionali in subiecta materia – ha enucleato variegati criteri alla cui stregua parametrare la concedibilità del provvedimento cautelare. Si va quindi dal criterio c.d. qualitativo
, che fa essenziale riferimento alla rilevanza dei diritti passibili di lesione, a quello c.d. quantitativo
, giusta cui assume preminente importanza la potenziale diffusione del fenomeno lesivo, a quello, ancora, che pone l’accento sullo squilibrio tra le posizioni della parti determinato dall’atto o dalla condotta fatta oggetto di denunzia
.

In linea d’interpretazione sistematica, non v’è dubbio come si profili aderente alla ratio della previsione di una legittimazione generale autonoma – comunque la si voglia tecnicamente inquadrare – delle associazioni dei consumatori l’ammettere, nell’ambito dell’applicazione dell’inibitoria cautelare, lo svincolo dell’interprete dai rigidi criteri dettati dall’art. 700 cod. proc. civ..

In concreto, appare forse opportuno – al fine di mediare le contrapposte esigenze – che il giudice del caso specifico faccia quanto mai buon governo dei parametri di giudizio testé rammentati, in quanto ciascuno rispondente ad esigenze giuridicamente rilevanti, sì da trovare il giusto equilibrio su cui il responso giudiziale dovrebbe sempre reggersi.

7. Il comma nono. Azioni individuali. Il legislatore delegato reitera poi la previsione della autonoma proponibilità da parte del singolo consumatore danneggiato di azione nei confronti del professionista: ciò, ben inteso, comunque nel rispetto di alcuni tra i principi cardine dell’ordinamento processuale, quali quelli posti dagli artt. 39 e 40 cod. proc. civ.
.

Invero, tale disposizione appare – stante la mancanza nell’ordinamento nazionale di un istituto analogo alle class actions di stampo anglosassone
 - del tutto pleonastica, non potendosi seriamente ipotizzare altrimenti (pena profili di illegittimità costituzionale nemmeno troppo latenti
) una privazione, in capo al cittadino consumatore, del diritto ad agire in giudizio secondo le norme dell’ordinamento per la tutela di proprie situazioni soggettive giuridicamente riconosciute. 

8. Il comma decimo. Modalità di esercizio dell’azione ex art. 1469sexies cod. civ.

Il decimo comma dell’articolo in esame contempla una norma di coordinamento ed attuazione.

Con tecnica legislativa che peraltro non può non lasciare perplessi
, si viene infatti a disciplinare in maniera più puntuale l’esercizio dell’azione inibitoria concessa in materia di clausole vessatorie inserite nei contratti del consumatore, precisando che l’azione inibitoria prevista dall’art. 1469sexies cod. civ. “si esercita ai sensi del presente articolo”. In buona sostanza, tale precisazione, lungi dallo svuotare di significato la norma codicistica
, può essere vista con favore quanto meno sotto l’aspetto pratico, consentendo essa di estendere l’applicabilità della procedura conciliativa e fornendo importanti ragguagli in termini di legittimazione attiva e passiva all’azione inibitoria (cautelare e di merito). Appare dunque altresì assodato come anche la domanda proposta ai sensi dell’art. 1469sexies cod. civ. debba essere conosciuta dal tribunale in composizione monocratica e come il processo stesso debba concludersi con una sentenza contenente, tra l’altro, la fissazione del termine e le altre statuizioni ex comma 7.

9. I commi undicesimo e dodicesimo. Clausole di sbarramento.

Gli ultimi due commi della norma in esame recano la previsione di due rilevanti limiti all’applicabilità della disciplina del Codice.

Il comma 11 contiene una vera e propria riserva di giurisdizione in favore del giudice amministrativo, la devoluzione al quale delle controversie in materia di pubblici servizi – prevista dall’art. 33 del decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80, nella formulazione successiva alla sentenza n. 204/2004 della Corte Costituzionale
 – rimane intatta anche successivamente all’entrata in vigore del Codice del consumo. Invero, nonostante l’intervento additivo della Corte Costituzionale abbia sensibilmente circoscritto la portata della norma de qua, la previsione in esame si profila di non poco momento. Dovrà infatti adire il giudice amministrativo l’associazione che, nell’ambito dell’espletamento della propria funzione di tutela degli interessi collettivi giuridicamente rilevanti così come soggettivizzati, codificati ed assurti quindi al rango di diritti soggettivi (artt. 1 e 2), intenda contraddire nella procedura di concessione ovvero di affidamento di un pubblico servizio ovvero ancora ritenga di dover interoloquire nell’ambito delle attività di vigilanza e controllo sulle attività dei gestori. Iniziative, tutte, che non è difficile ritenere – vieppiù alla stregua dell’attività sino ad oggi prevalentemente posta in essere da molte associazioni consumeristiche – finiscano per costituire buona parte di quelle assunte dagli enti esponenziali interessati dalla disciplina del Codice.

Il comma 12, dal canto suo, fa “salve le procedure conciliative” in materia di telecomunicazioni. In pratica, l’utente che intenda agire giudizialmente (anche) ai sensi del Codice nei confronti di un organismo di telecomunicazione è in ogni caso tenuto al preventivo esperimento del tentativo di conciliazione previsto dall’art. 1, comma 11, della legge 31 luglio 1997, n. 249, e concretamente disciplinato dal relativo Regolamento, emanato dall’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni a mezzo della delibera consiliare n. 182/02. Il tentativo di conciliazione è obbligatorio, venendo a costituire condizione di proponibilità della domanda giudiziale
.

(*) Francesco Lepri – Avvocato in Grosseto – Consulta legale della CONFCONSUMATORI

�  Per avere il chiaro quadro di quella che era la situazione precedente basta leggere l’art. 146 del Codice, laddove sono elencati i provvedimenti e/o le singole norme oggetto di abrogazione all’indomani dell’entrata in vigore del Codice stesso.


�  Si rammenti come la terminologia già fatta propria dal legislatore del 1996 (che ha inserito gli articoli 1469bis-1469sexies nel Codice civile) e pedissequamente ribadita in sede di stesura del Codice del consumo derivi dalla letterale traduzione del testo originale della Direttiva comunitaria ivi recepita. Ancor prima della tipizzazione della figura del “professionista” [si veda la lettera c) del primo comma dell’art. 3 del Codice] era comunque pacifico che la definizione in parola si attagliasse in primo luogo alla categoria degli imprenditori commerciali e, comunque, ai fornitori di beni e servizi tout court. D’altro canto, riguardo alla “abusività” delle clausole si era da subito inteso come il nucleo concettuale altro non fosse che quello di vessatorietà già conosciuto dal nostro ordinamento.


�  Prevedendo, tra l’altro, il potere dell’ente di “predisporre e promuovere contratti-tipo fra imprese e associazioni di tutela degli interessi dei consumatori e degli utenti” e di “promuovere forme di controllo sulla presenza di clausole inique inserite nei contratti”.


�  Che recita testualmente: “Nei casi in cui ricorrano giusti motivi di urgenza, l’azione inibitoria si svolge a norma degli articoli da 669bis a 669quaterdecies del codice di procedura civile”.


�  Per il tentativo di enucleare il senso di tale locuzione si veda il commento all’art. 140.


� Per una chiara ed esauriente disamina al riguardo, si veda MAIELLO, Pubblicazione della sentenza di condanna, in Enc. Giur. Treccani, XXV.


�  Cfr. TOMMASEO, Art. 1469sexies, in ALPA-PATTI (a cura di), Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori, tomo I, Milano, 1997, 755.


�  Cfr. RAPISARDA-TARUFFO, voce Inibitoria (azione) – Diritto processuale civile, in Enc. Giur. Treccani, vol. XVII.


�  Appare qui opportuno evidenziare come tale costruzione legislativa sia del tutto diversa dalle c.d. class actions previste dall’ordinamento statunitense. La categoria di queste ultime, infatti, è stata delineata non già per perseguire la tutela dei diritti del consumatore e dell’interesse collettivo al corretto funzionamento del mercato, bensì per soddisfare esigenze di economia processuale e di armonia di giudicato nell’esondante settore delle cause per risarcimento di danno pendenti tradizionalmente davanti alle corti statunitensi. Di qui, la rigorosa disciplina dettata per conseguire il riconoscimento legale di class action da parte dell’azione, ovverosia – esemplificativamente – la verifica di: a) esistenza di questioni di diritto di carattere prevalente, comuni all’intera categoria che agisce; b) eventuale interesse dei singoli all’azione o alla difesa separata dalla categoria; c) pendenza di una eventuale loro azione autonoma; d) opportunità della riunione dei singoli procedimenti; e) eventuali effettive difficoltà che il procedimento incontrerebbe se il giudice accettasse di farla proseguire come azione di classe. Cfr. sul punto NISSOLINO-CAJOLA, Le clausole abusive nei contratti, Milano, 2004, 147.


�  Trattasi di legittimazione ad causam che presuppone l’identificazione dei soggetti titolari del potere di chiedere la tutela di interessi non soggettivati: cfr. M.S. GIANNINI, La tutela degli interessi collettivi nei procedimenti amministrativi, in Le azioni a tutela di interessi collettivi – Atti del Convegno di studio (Pavia, 11-12 giugno 1974), Padova, 1976, 23. Allo stesso tempo, può parlarsi di legittimazione concorrente, in quanto il requisito legittimante (i.e. rappresentatività degli interessi) può riferirsi ad una pluralità di enti, e di legittimazione straordinaria, siccome fondantesi su una norma di diritto positivo che eccezionalmente attribuisce la legittimazione ad agire a soggetti che agiscono senza far valere un diritto come proprio, bensì come interesse di una intera categoria di soggetti: cfr. TOMMASEO, op. cit., 770.


�  Siffatto sistema, già predisposto dalla legge 281/98, appare invero funzionale ad evitare il proliferare, a fini anche eventualmente speculativi e propagandistici, di enti associativi aventi ambito eminentemente localizzato e, quindi, dotati di scarsa o scarsissima rappresentatività sostanziale, la cui indiscriminata legittimazione processuale potrebbe dar luogo alla diffusione di contenziosi apparentemente di interesse “collettivo” ma, in pratica, sterili di proficue conseguenze per la compagine consumeristica. Si ritiene infatti che l’eventuale residuale vaglio della rappresentatività, operato dal giudice alla stregua dell’art. 1469sexies c.c. (cfr. Trib. Torino, 14 febbraio 2000, Movimento federativo democratico c. Telecom Italia Mobile, in Gius, 2000, 2396), potrebbe rivelarsi non più sufficiente in un momento di notevole presa di coscienza, da parte della collettività, dei propri diritti “consumeristici” e di conseguente grande espansione dell’associazionismo specifico. Questa considerazione, peraltro, appare ancor più fondata – ed il sotteso problema superato – alla stregua del decimo comma del’art. 140 (cfr. infra), che estende anche all’esercizio dell’azione ex art. 1469sexies c.c. le prescrizioni dell’art. 140 stesso.


�  E’ evidente che, se così non fosse, ci troveremmo di fronte ad una inammissibile violazione di un diritto costituzionalmente garantito (art. 18 Cost.: libertà di associazione, che, in quanto tale, postula necessariamente la libertà di non associarsi ad alcuno e ad alcunché), in quanto il consumatore che ritenesse di dover agire per tutelarsi di fronte ad un comportamento lesivo di un proprio interesse si vedrebbe costretto ad aderire ad un’associazione riconosciuta ai sensi del ridetto art. 138 per poi stimolarne l’attivazione al fine da lui perseguito.


�  Così TROIANI, L’allargamento della tutela dei consumatori (dalla Legge n. 281/98 al D. Lgs. n. 224/01), in Consumatori, Diritti e Mercato, n. 3/2001, 92.


�  Cfr. GRAZIUSO, Legittimazione ad agire delle associazioni dei consumatori e clausole abusive, in Consumatori, Diritti e Mercato, n. 3/2001, 103.


�  Sul quale si veda infra.


�  Trib. Palermo, 3 febbraio 1999, in Giur. Civ., 2002, 592.


�  Trib. Roma, 5 ottobre 2000, in Danno e resp., 2001, 635.


�  App. Roma, 24 settembre 2002, citata da NISSOLINO-CAJOLA, op. cit., 126, nota 51.


�  Con sentenza del 1 ottobre 2002, resa a definizione del procedimento C-167/2000, la Corte Europea di giustizia aveva già sostanzialmente ribadito la legittimazione attiva delle associazioni di tutela di consumatori a proporre l’azione inibitoria e si era altresì pronunciata sul tema della relativa competenza giurisdizionale, affermando la tesi che devolve tale competenza al giudice del domicilio del consumatore.


�  Non apparendo ciò ipotizzabile, infatti, allorquando si debba imporre al convenuto l’astensione da un facere infungibile, eventualità quest’ultima astrattamente – come si è cennato nel testo - del tutto possibile.


�  Non potendo leggersi il testo della norma, sub lettera c), se non nel senso che la pubblicazione del provvedimento deve apparire – quanto meno ex ante – concretamente utile per conseguire gli auspicati  effetti ripristinatori.


�  Il che, a ben vedere, sarebbe stato comunque ingenuo attendersi, anche solo osservando – sotto il profilo ratione materiae et valoris - la ben circoscritta competenza del giudice di pace (art. 7 c.p.c.) e – sotto quello territoriale - la chiara individuazione del foro del convenuto (artt. 18 e 19 c.p.c.).


�  E’ pacifico come, con l’entrata in vigore del D. L.vo n. 51/1998, si sia inteso riservare alla cognizione del collegio le controversie vertenti in materie in cui l’interesse pubblico assume ruolo molto rilevante, se non preminente (cfr. l’elencazione recata dall’art. 50bis c.p.c.). D’altro canto, una lettura più maliziosa della previsione avrebbe potuto indurre a ritenere che il legislatore, con tale specifica previsione di collegialità, intendesse perseguire il maggior equilibrio possibile nelle decisioni dell’organo giudicante, rifuggendo una possibile particolare sensibilità alle tematiche consumeristiche che, per i motivi più vari, avrebbe potuto di volta in volta albergare presso il singolo chiamato a decidere la controversia in veste di giudice unico.


�  Si richiama sul punto Cass. Civ., SS.UU., 1 ottobre 2003, n. 14669, Abrescia c. Consultur Srl, in Guida al Diritto, 42/2003, 20, e in Diritto e Giustizia, 41/2003, 42, (n. di COLASANTI), che ha definitivamente affermato come “la disposizione dettata dall’art. 1469bis, comma 3, n. 19, c.c., si interpreta nel senso che il legislatore, nelle controversie tra consumatore e professionista, abbia stabilito la competenza territoriale esclusiva del giudice del luogo della sede o del domicilio elettivo del consumatore, presumendo vessatoria la clausola che individui come sede del foro competente una diversa località. (…) La disposizione dettata dall’art. 1469bis, comma 3, n. 19, c.c., ha natura di norma processuale e si applica nelle cause iniziate dopo la sua entrata in vigore, anche se relative a controversie derivanti da contratti stipulati prima”.


� Per il commento alla relativa tematica, si rinvia ovviamente alla trattazione dell’art. 141 del Codice, specificamente riferito (e rubricato) alla composizione extragiudiziale delle controversie.


�  Cfr. per tutti PAGNI, La disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, in AA.VV., La via della conciliazione, Milano, 2003, in particolare pagg. 216-218.


� Cfr. infra.


�  Si pensi, ad esempio, al caso classico di richiesta di espunzione di una determinata clausola dal modello contrattuale adottato da una grande impresa per tutte le contrattazioni seriali poste in essere dalle sue sedi periferiche: è senz’altro velleitario pensare che la sostituzione dei documenti contenenti il testo contrattuale “viziato” possa concretizzarsi in appena due settimane.


�  Si rinvia, al riguardo, a AMADEI, op. cit., in particolare pag. 14 e seguenti, ed a PAGNI, op. cit., in particolare pag. 215.


�  L’art. 3, comma 5bis, L. 281/1998 disegnava l’istituto come un rimedio ad attivazione successiva, nel senso che la parte legittimata, allorquando il convenuto inibito non avesse dato spontanea (e, deve ragionevolmente ritenersi, immediata) esecuzione al provvedimento di condanna, poteva ricorrere nuovamente al giudice affinché questi comminasse la sanzione pecuniaria prevista dalla norma. Tale comminatoria, peraltro, presupponeva la valutazione, ad opera del giudice e con rilevanza ex post, di quale fosse la ragionevole durata del termine per l’adempimento.


�  Permane dunque la riserva di collegialità.


� Cfr. supra, par. 1.


�  Frettoloso adempimento di onere posto dalla Direttiva 93/13, che, al suo articolo 7, richiedeva appunto ai singoli legislatori nazionali di prevedere, seppur nel modo ritenuto da ciascuno più confacente, forme e mezzi davvero adeguati ed efficaci per far cessare subito l’inserzione di clausole verificate prima facie quali abusive. Così CONSOLO, Commento a Trib. Torino, 15 novembre 1996, Comitato Difesa Consumatori c. Sogea Spa e Fiat Auto Spa, ed a Trib. Torino, 4 ottobre 1996, Comitato Difesa Consumatori c. Monticar Srl e Autogerma Srl, in Corr. Giur., 1997, 211.


Anche se l’osservazione è riferita espressamente al secondo comma dell’art. 1469sexies c.c., l’identità del testo di legge reiterato e succedutosi nel tempo consente di vedere per tutti ancora CONSOLO, in CONSOLO-DE CRISTOFARO, op. cit., pag. 480, secondo il quale il testo in questione “è formulato in modo ingenuo e non avvertito del significato che hanno i richiamati articoli del codice di rito. Tali disposizioni regolano unicamente le modalità processuali di proposizione e trattazione della domanda cautelare, nonché i rimedi esperibili nei confronti dei provvedimenti in materia e le modalità di loro attuazione, senza nulla dire sulla tipologia delle misure cautelari richiedibili o dei presupposti di concessione.” Peraltro, l’A. ritiene “chiaro, benché la norma non lo evochi se non con la parola urgenza, che il tipo di misura cautelare cui si deve far riferimento è quello contemplato nell’art. 700 c.p.c. (…)”.


�  Cfr. ALPA-PATTI (a cura di), Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori, tomo II, Milano, 1997, 1216 e ss..


�  Cfr. PROTO PISANI, Lezioni di diritto processuale, Napoli, 1996; PAGNI, op. cit., 222.


�  Cfr. Trib. Roma, 27 luglio 1998, Ania e altri c. Movimento Federativo Democratico, in Giust. Civ., 1999, I, 2520: “Ferma restando la sostanziale coincidenza tra la cognizione del giudice del merito e quello della cautela, la distinzione tra le due azioni inibitorie, ordinaria e cautelare (..), è nello stesso dettato della legge, in quanto l’espresso richiamo all’art. 669bis c.p.c. conferma il ricorso all’azione cautelare sulla base degli stessi presupposti e requisiti applicabili a tutte le altre situazioni giuridiche soggettive. Ciò premesso, nel dare contenuto alla generica formula <giusti motivi di urgenza>, (..) alla luce della ratio sottesa alla norma il < periculum in mora> non può ritenersi <in re ipsa>, come ravvisabile nel mero fatto della diffusione e destinazione alla generalità dei consumatori della proposta contrattuale, in quanto ciò condurrebbe alla inaccettabile conclusione di trasformare l’inibitoria in via cautelare in strumento proprio della tutela generale e preventiva con palese assorbimento dell’azione inibitoria ordinaria. L’esistenza dei <giusti motivi di urgenza> ai fini della tutela inibitoria cautelare deve invece ritenersi sussistere nell’ipotesi in cui la richiesta di tutela urgente attenga a beni o interessi essenziali e primari dei consumatori costituzionalmente rilevanti o quantomeno classificabili come diritti soggettivi fondamentali della persona”.


�  Cfr. Trib. Palermo, 5 settembre 1997, Adiconsum c. Soc. Siremar, in Vita Notar., 1998, 836, n. PALMIGIANO; Trib. Roma, 2 agosto 1997, Adiconsum c. CONI, in Resp. Civ. e Prev., 1998, 477, n. BITETTI. In dottrina, paiono aderire a tale criterio, tra gli altri, D’ALESSANDRO, Clausola compromissoria per arbitrato irrituale e azione inibitoria nei contratti dei consumatori, in Giust. Civ., 1999, I, 1210, e CORSINI, L’azione inibitoria cautelare a tutela dei consumatori: legittimazione ad agire e giusti motivi d’urgenza, nota a Trib. Roma (ord.), 2 agosto 1997, in Giust. Civ., 1998, I, 269.


�  Cfr. Trib. Palermo, 10 gennaio 2000, Adiconsum c. Az. Municip. Acquedotto Palermo, in Contratti, 2000, 670, n. ESPOSITO; Trib. Roma, 18 giugno 1998, Movimento Federativo Democratico c. ABI e altri, in Giust. Civ., 1999, I, 265, n. FRENGUELLI: Trib. Roma, 24 marzo 1998, Soc. Assitalia assicur. c. Federconsumatori, in Giur. It., 1999, 981, n. INDACO.


� Questa precisazione del legislatore, forse apparentemente superflua, è da ritenersi invero opportuna. Basti porre mente al rischio del verificarsi, in difetto di tale specificazione, un profluvio di giudizi vertenti intorno alle medesime questioni di merito, magari arenati in sede di questioni preliminari (di rito) proprio discutendo dell’applicabilità o meno delle norme generali in tema di litispendenza, continenza e connessione. Vero è altresì che, guardando alla norma con occhio benevolo, è financo possibile ravvisare, dietro l’evidente intento di armonizzazione dei giudicati, la possibilità di far rientrare dalla finestra quel  che è sortito dalla porta: ovverosia il perseguimento di un giudicato efficace tra una pluralità di attori (parti deboli) ed un unico soggetto professionista (parte forte), di volta in volta individuato in ragione della problematica dedotta in giudizio.


�  Cfr. nota 4.


�  Cfr. nota 8.


�  Alla modifica del testo dell’art. 1469sexies cod. civ. (il che sarebbe stato più corretto e, quanto meno, più logico), si è infatti preferito integrare lo stesso relazionandolo al contrario ad una norma pur sempre contenuta in un provvedimento legislativo speciale.


� Questo quanto meno sul piano formale. Invero, tale perdita di rilevanza dell’art. 1469sexies c.c. è quel che potrebbe temere chi ravvisava una netta differenza tra la norma codicistica e quella introdotta dall’art. 3 della legge 30 luglio 1998, n. 281. La differenza sarebbe consistita in ciò: mentre l’art. 3 l. 281/98 attribuiva alle associazioni dei consumatori una legittimazione processuale meramente rappresentativa (degli interessi collettivi propri della categoria di riferimento), l’art. 1469sexies c.c. avrebbe costituito in capo all’ente esponenziale un diritto soggettivo proprio ed autonomo ad operare in un ambiente libero da prassi commerciali abusive. In tal senso GIUSSANI, voce Inibitoria (azione) – Diritto processuale civile. Postilla di aggiornamento, in Enc. Giur. Treccani, vol. XVII. Contra, con argomentazione che pare condivisibile, CONSOLO-DE CRISTOFARO, Clausole abusive e processo, in Corr. Giur., 1997, 468.


� Che risulta essere la seguente: “Sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennità, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento amministrativo disciplinato dalla legge 7 agosto 1990, n. 241, ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore, nonché quelli afferenti alla vigilanza sul credito, sulle assicurazioni e sul mercato mobiliare, al servizio farmaceutico, ai trasporti, alle telecomunicazioni e ai servizi di cui alla legge 14 novembre 1995, n. 481”.


� Così, letteralmente, gli articoli 3 e 4 del Regolamento citato nel testo: “Art. 3 (Richiesta del tentativo obbligatorio di conciliazione) – 1. Gli utenti, singoli o associati, ovvero gli organismi di telecomunicazioni, che lamentino la violazione di un proprio diritto o interesse protetti da un accordo di diritto privato o dalle norme in materia di telecomunicazioni attribuite alla competenza dell’Autorità e che intendano agire in giudizio, sono tenuti a promuovere preventivamente un tentativo di conciliazione dinanzi al Corecom competente per territorio. 2. Per determinare la competenza territoriale di cui al comma 1, si ha riguardo, in caso di reti telefoniche fisse, al luogo in cui è ubicata l’utenza telefonica e, in caso di reti telefoniche mobili, al luogo in cui l’utente ha la residenza o il domicilio. Art. 4 (Effetti della proposizione del tentativo obbligatorio di conciliazione) – 1. La proposizione del tentativo obbligatorio di conciliazione, ai sensi dell’art. 1, comma 11, della legge 31 luglio 1997, n. 249, sospende i termini per agire in sede giurisdizionale, che riprendono a decorrere dalla scadenza del termine per la conclusione del procedimento di conciliazione. 2. Il ricorso giurisdizionale non può essere proposto sino a quando non sia stato espletato il tentativo di conciliazione da ultimare entro trenta giorni dalla proposizione dell’istanza”.





PAGE  
1

