» Mediazione obbligatoria 16-12-2015

Anticipazione di giudizio e mediazione (in ottica di "sistema")

Poche parole, ma di peso nell'ordinanza barese che prescrive di compiere la mediazione a pena di
improcedibilita della domanda. Il Tribunale, rinviando la prima udienza ai sensi delf'art. 5 D.Lgs. n. 28
del 2010, anticipa alle parti I'intenzione di dar corso ad una consulenza tecnica d'ufficio, nel caso in
cui non dovessero raggiungere un accordo conciliativo in esito alla mediazione obbligatoria. Nel far cio
esplicita il contenuto del mandato peritale, tracciando ben chiaramente le linee di fondo alle quali
potra ispirarsi in sede di decisione della causa di opposizione a decreto ingiuntivo. La decisione,
nell'ottica di un sistema integrato -giudiziale ed extragiudiziale- di attuazione dei diritti, & apprezzabile
per il dialogo che tende ad instaurare tra i diversi strumenti di soluzione delle liti. Si tratta di
un'impostazione -in linea con il recente orientamento emerso nella giurisprudenza di Cassazione-
suscettibile di contribuire ad un approccio non episodico ai conflitti, che, come tale, potrebbe risultare
pit efficiente, se interpretato con la logica dell'economia dei mezzi rispetto ai fini e se integrato nel
tempo con disposizioni normative orientate al coordinamento degli stessi strumenti di soluzione delle
liti.

di Luca Boggio - Professore a contratto di Transnational Business Law nell'Universita Cattolica del
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L'ordinanza barese, pur stringata, segna gia il possibile futuro percorso giudiziale all'atto del rinvio
delle parti in mediazione (obbligatoria). La vicenda & parte dell'ormai quotidiana esperienza dei
Tribunali italiani in cui spesso si controverte dell'ammontare di un debito bancario, richiamando tutto
'ampio ventaglio di eccezioni relative alla validita delle pattuizioni contrattuali aventi per oggetto
interessi e commissioni bancarie.

Dalla nota sentenza del 1999 in tema di divieto di anatocismo il contenzioso bancario & cresciuto
assai a causa sia dei contrastanti o -quantomeno- incerti orientamenti giurisprudenziali in materia di
interessi anatocistici, usurari, di commissioni sullo scoperto di conto corrente, ecc., cosi
come di interventi legislativi tecnicamente approssimativi e spesso frutto di spinte partigiane, che mal
si addicono ad una legislazione accettabile ed, in quanto tale, aliena da reazioni "controriformiste". Ma
questo &, volenti o nolenti, il panorama che dagli ultimi tre lustri offre I'evoluzione della disciplina
del rapporto banca-cliente.

Molti giudici di merito, tutt'altro che avulsi dalla realta e spesso consci della strategia processual-
negoziale di cui ingiunzioni ed opposizioni sono strumenti, non si limitano ad un asettico ius dicere,
ma tentano di indirizzare le parti verso la ricerca di una soluzione transattiva-conciliativa utile a
contenere |'alimentazione del contenzioso giudiziale e suscettibile di superare anzitempo conflitti
altrimenti forieri di ulteriori insoddisfazioni. L'ordinanza in commento si inserisce nel solco tracciato da
questa giurisprudenza pit attenta agli interessi immediati delle parti e dell'organizzazione giudiziaria.

Il passo fondamentale & quello in cui il giudice barese, senza nominare contestualmente il consulente
tecnico d'ufficio, esplicita in modo chiaro e piuttosto puntuale quale sara il contenuto dell'incarico
che intenderebbe conferire -alla prima udienza successiva- ad un CTU contabile, qualora le parti,
rimesse in mediazione (obbligatoria), non dovessero raggiungere un accordo conciliative. Un
accordo che il giudice stima "agevolmente" conseguibile all'esito di un "esame congiunto dei valori dei
tassi soglia" e dell'"eventuale ricalcolo in contraddittorio del dovuto”.

Inutile ricordare che, essendo la consulenza d'ufficio uno strumento di descrizione e di valutazione
delle risultanze -nel caso di specie- contabili, € nel pieno potere del giudice disporre sin dal principio
del processo l'espletamento di siffatta indagine. Appare chiaro il senso della sottostante scelta. Il
messaggio alle parti &: "attenzione, la controversia ha per oggetto -in una parte giudiziariamente
determinante- questioni documentali ed oggettive alla cui soluzione la matematica e gli orientamenti
giurisprudenziali prevalenti offrono un contributo decisivo; conseguentemente, acquisiti e condivisi i
necessari dati, un accordo conciliativo in buona fede & la soluzione piu ragionevole". Diversamente,
cioé se le parti non dovessero svolgere siffatta indagine in sede di mediazione, il giudice gia ha
anticipato che condurra il processo alla CTU contabile, determinando cosi il "dovuto" e regolando le
(maggiori) spese in danno di chi avra ostacolato la soluzione ragionevole, con la presunzione che
costui sara individuato nel soccombente.

Chi abbia un po' di pratica delle vicende contenziose sa che quel giudizio, salva sostituzione del giudice



investito del fascicolo, & avviato sul percorso poc'anzi delineato. Qualcuno potra opporre che, cosi, il
giudice ha appunto anticipato non la sentenza, ma il tragitto che intendera seguire per giungervi e
guindi gli elementi per immaginare il contenuto della futura sentenza. Il concetto pud essere
sintetizzato: a buon intenditor poche parole.

Il punto, spesso al centro non tanto delle discussioni teoriche quanto piuttosto delle scelte di politica
giudiziaria (e, talvolta, anche di formazione dei giudici), € centrale sia rispetto al rapporto tra
mediazione e giudizio, che per la funzione stessa che il giudice puo esercitare nel processo civile.

Sotto il primo profilo, la percezione di quale potrebbe essere I'evoluzione del procedimento giudiziale,
nel bene o nel male, consente alle parti, ai loro difensori ed al mediatore di avere un termine di
paragone pill 0 meno preciso a seconda del grado di anticipazione manifestato dal provvedimento del
giudice. Posto che il giudizio & nella sua fase iniziale, ma che talune preclusioni gia si sono avverate,
I'inizio del percorso a cui la causa potra condurre & comunque segnato. Poter avere un'idea delle
sue possibili conseguenze & elemento di valutazione prezioso per le parti e utile al
mediatore per iniziare la sua opera di indagine e prospettazione alle parti delle alternative possibili,
affinché le stesse decidano se conciliare o meno con la dovuta cognizione di causa in ordine ai pro ed
ai contro delle diverse soluzioni. La mediazione in corso di processo & un "gioco" diverso da quella che
lo precede, in cui le "strettoie" sono meno visibili ed i tempi pit "governabili”. Il buon mediatore pud
trarre, quindi, dalla collaborazione "a distanza" con il giudice elementi utili a svolgere efficacemente il
proprio compito, il che significa condurre le parti ad una soluzione -magari non la piu soddisfacente-
ma la pill accettabile tenuto conto della situazione esistente. Infatti, solo la percezione che la
conciliazione raggiunta costituisca, anche se non l'ottimo, comunque il bene, ha le caratteristiche
idonee a favorire I'attuazione spontanea dell'accordo e la soluzione effettiva del conflitto. Cioe, il suo
superamento, evitando la proposizione di nuove cause "di rivalsa".

Quanto alla funzione che il giudice & chiamato ad esercitare nello stesso processo, il fatto di anticipare
il percorso che intendera seguire e renderne "predictable” I'esito & fattore che dovrebbe sfavorire le
resistenze "inutili" e dare impulso alla conciliazione, endoprocessuale o meno non importa. Per
guanto tradizionalmente fosse predicata la cautela del giudice nell'esporre il proprio "parere" prima
della sentenza, quasi lo esponesse al rischio di palesare una minor terzieta rispetto alle parti, vale
piuttosto il contrario per una serie di ragioni. Innanzi tutto, essere terzi non vuol dire essere
agnostici; significa considerare le ragioni di tutte le parti senza pregiudizi, ma anche senza rinunciare
a dare ad esse e nel confronto tra le stesse il valore loro proprio. In secondo luogo, l'anticipazione
offerta dal giudice & manifestata attraverso un provvedimento del processo, che ben potra essere
oggetto di sindacato nei successivi gradi di giudizio se non conforme alla legge per il suo contenuto. In
terzo luogo, proprio la volonta deflattiva emergente dalle recenti riforme processuali (limitazioni delle
possibilita di impugnazione, obbligatorieta della mediazione, offerta di strumenti alternativi di
soluzione delle liti quali negoziazione assistita dagli avvocati e traslatio iudicii in arbitrato, ecc.)
suggerisce di ammettere tutti quei comportamenti processuali del giudice utili a favorire la
conciliazione delle liti, con I'ovvio rispetto delle previsioni di legge.

In definitiva, sebbene prevalentemente unidirezionale (dal mediatore al giudice debbono giungere
solo le informazioni e le indicazioni che il mediatore possa legittimamente includere nella proposta di
cui all'art. 11 D.Lgs. n. 28 del 2010 e quelle per cui non valgano le preclusioni di cui al precedente
art. 8 su cui Boggio, La disciplina generale della mediazione e della conciliazione nell'ordinamento
italiano, in La mediazione nelle liti civili e commerciali. Metodo e regole, Milano, 2011, 253 ss.), il
dialogo tra giudice e mediatore pud essere foriero di risultati positivi sia per le parti che per il sistema
giudiziario nel suo complesso. Chiaro che offrire un'anticipazione di giudizio comporta un spostamento
dell'attivita di composizione della lite -sia essa svolta in mediazione o in sede di tentativo di
conciliazione giudiziale- verso un modello di case settlement maggiormente competitivo e meno
collaborativo (per un analisi del modello di case settlement v. Mironi, Mediation v. Case Settlement:
The Unsettling Relations Between Courts and Mediation - A Case Study, in Harv. Neg. Law Rev,,
2014, 178 ss.), abbandonando progressivamente |'approccio interest-based a favore di quello right-
based (per un confronto tra i due approcci v. ancora Mironi, cit,, 180 ss.). Conseguenze ne sono -da
un lato- la possibile riduzione dei costi di lite, ma -dall'altro- la potenzialmente minore satisfattivita
delle soluzioni raggiunte rispetto a quelle ottenibili con un approccio interest-based, minore
soddisfazione suscettibile di non eliminare il conflitto sostanziale, il quale potrebbe finire per replicarsi
in altre forme (cio&, anche in nuovi giudizi).

Quei positivi risultati pit sopra ipotizzati, tuttavia, potranno essere piu efficacemente perseguiti
soltanto se si favorira I'emersione di un approccio "di sistema" alla soluzione delle controversie, tale
da favorire in prima battuta i mezzi pili interest-based e, solo come extrema ratio, quelli right-based
(questa sembra la direttrice recentissimamente segnata anche dalla Suprema Corte in Cass., 3
dicembre 2015, n. 24629), puntando cosi alle soluzioni pil "sostanziali" e quindi stabili, perché piu
soddisfacenti (riguardo al maggior grado di soddisfazione assicurato dalle soluzioni interest-based si



segnalano in particolare Howe-Faila, Process Matters: Disputant Satisfaction in Mediated Civil Cases,
in The Justice System, 2008, 85). Cioé, di ciascuno strumento -mediazione, negoziazione assistita,
processo civile, arbitrato di diritto comune, arbitrati speciali, rinegoziazione contrattuale- deve essere
promosso l'utilizzo e realizzato il coordinamento con gli altri per i risultati che pud offrire (anche per
ulteriori riferimenti v. Edwards, Renovating the Multi-Door Courthouse: Designing Trial Court Dispute
Resolution Systems to Improve Results and Control Costs, in Harv. Neg. Law Rev., 2013, 346).
Questo significa che ognuno di quegli strumenti deve essere indagato, valutato e ricostruito nell'ottica
di costituire il tassello di un complesso mosaico volto a far emergere il pil possibile i contorni e
lintensita dei diritti da intendersi, a loro volta, come mezzi per assicurare la soddisfazione degli
interessi protetti dall'ordinamento.

L'effettivita del diritto & data dalla misura in cui l'ordinamento ne promuove la realizzazione come
mezzo garantire al titolare un'utilita concreta. Ognuno degli strumenti poc'anzi ricordati ha
caratteristiche sue proprie suscettibili di far emergere e dare consistenza diversa ai diritti in astratto
affermati dalla legge. Solo una visione "di sistema", caratterizzata dal concatenarsi di quegli
strumenti, puo consentire di valorizzarli singolarmente e nel loro insieme al fine ultimo di attuare il
piu pienamente possibile i diritti dei cittadini, si esprimano essi come singoli, gruppi, imprese, enti
esponenziali o altro. Per questo la collaborazione tra soggetti operanti nei diversi contesti strumentali
alla soluzione delle liti va favorita in ogni suo possibile aspetto, giustificandosi una positiva valutazione
dell'ordinanza qui commentata quale ulteriore passo avanti verso la creazione del "sistema" in parola.
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