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Il giudice della causa
non deve «imporre»
la conciliazione

Controversie civili

Il fallimento della Adr
¢ chiaro indice della volonta
di ottenere una sentenza

Carlo Rimini

Fragliavvocatiserpeggia un senti-
mento di crescente ostilita nei con-
fronti del tentativo di conciliazione
delle controversie civili compiuto
dal giudice durantela primaudien-
zaosuccessivamente. Certo —sidira
—gliavvocatisono ostili perché ogni
conciliazione € una causainmenoe,
quindi, € un danno economico. Non
€ cosl. Chi scrive e consapevole di
sostenere una tesi controcorrente:
gli avvocati hanno ragione.

L’ostilita non € nei confronti del-
la soluzione stragiudiziale delle
controversie (Adr: Alternative di-
spute resolution, nel lessico anglo-
sassone). La mediazione civile,
quella fatta da un mediatore forma-
to, e unistituto nobile e utilissimo.
Maanche senzaricorrere ad un me-
diatore, la maggior parte degli av-
vocati sono grandi sostenitori della
negoziazione stragiudiziale: sia
quella formale fatta nelle forme
della “negoziazione assistita”, di-
sciplinata dal DI 132 del 2014, sia
quellainformale che sifadasempre
attraversoil dialogo fra avvocati per
evitare che una controversiasitra-
sformi in una causa.

Anche l’arbitrato (sia quello ri-
tuale, sia quelloirrituale) € uno stru-
mento utilissimo e assai praticato
per evitare che una controversiaar-
rivi nelle aule del tribunale. Con
questi strumenti, ogni giornoin Ita-
lia vengono definite stragiudizial-
mente un numero di controversie
molto superiorea quelle che vengo-
no portate in tribunale.

L’ostilita e invece nei confronti
del tentativo di conciliazione com-
piuto dal giudice investito di una
causa. La possibilita peril giudice di
effettuare un tentativo di concilia-
zione e di formulare una proposta
transattiva o conciliativa € espres-
samente prevista dagliarticolii85 e
185-bis del Codice di procedura civi-
le. Sullabase di queste norme, qual-
siasi giudizio civile viene ormai
aperto dall’invito pressante, talvolta
molto pressante, rivolto dal giudice
alle parti di trovare un accordo.

Dov’e il problema? La maggior
parte degli ordinamenti occidentali
prevede cheil giudice di una contro-
versia debbaadoperarsi per aiutare
le parti a raggiungere un accordo,
ma il tentativo di conciliazione €
compiuto da una persona diversa
dal giudice che dovra decidere la
causa se il tentativo fallisse.

Ilgiudice della causahail divieto
di proporrelui stesso una soluzione
conciliativa. Ad esempio, nella pa-
tria delle Adr, I'Inghilterra, laregola
3.1,allelettere o) e p), delle Civil pro-
cedure rules (corrispondenti al no-
stro codice di procedura civile) pre-
vedeil potere del giudice diimporre
alle parti di seguire un percorso di
mediazione oppure di affidarsialla
valutazione di un tecnico neutrale
(generalmente un avvocato autore-
vole o un magistratoariposo) conlo
scopo di definire la controversia
(Early neutral evaluation).

Noneil giudice dellacausaafare
in prima persona questo tentativo.
Cio per tre ragioni chiarissime, fra
loro strettamente connesse, che il
legislatore italiano ha deliberata-
mente trascurato.

In primo luogo, effettuare da
parte del giudice un tentativo di
conciliazione, inevitabilmente, si
risolve in un’anticipazione di giu-
dizio. L’anticipazione del giudizio
nel corso della causa € espressa-
mente prevista come causa diricu-
sazione del giudice perché, dopo
che il giudice ha anticipato il suo

pensiero, non é pitneutrale. Il no-
stro legislatore é consapevole del
fatto che la formulazione di una
proposta transattiva € una antici-
pazione del giudizio, ed infatti af-
ferma che il tentativo di concilia-
zione non puo essere motivo diri-
cusazione. Ma il problema resta.

Insecondo luogo, colui che effet-
tua un tentativo di conciliazione
puo maturare ostilita nei confronti
della parte che quel tentativo rifiuta
eilgiudice deve essere terzo neutra-
le e non puo maturare pregiudizinei
confronti di una delle parti.

In terzo luogo, e soprattutto, il
tentativo di conciliazione effettua-
to dal giudice della controversia e
un tentativo fatto da un soggetto
che ha un grande potere nei con-
frontidelle parti. Le parti temonoil
loro giudice e sono portate, per
questo, ad accettare la proposta
transattiva da lui formulata peril ti-
more che un loro atteggiamento
negativo avra effetti negativi al mo-
mento della decisione. Il giudice
che propone una conciliazione, di
fatto, finisce per imporla.

Pocoimporta, sidira, 'importan-
te e il risultato. E invece, no. L’im-
portante e che una controversiaap-
prodiad una soluzione giusta. Una
soluzione di compromessoimposta
nonsempre € unasoluzione giusta.

Molti giudici studiano con atten-
zione le carte del processo e pro-
pongono soluzioni conciliative coe-
renti con i documenti e rispettose
del diritto. Non sempre pero le cose
vanno in questo modo. Capita talora
che il giudice non studi il fascicolo
processuale proprio perché e con-
vinto diriuscire ad imporre alle parti
una conciliazione che gli permettera
dinon scriverela sentenza. In questi
casi, la soluzione di compromesso
propostasi collocaameta strada fra
le pretese delle parti. Ma questanon
e giustizia, e arbitrio.

Capita quasi sempre che, durante
la discussione, il giudice si renda
conto che una parte e piti propensa
dell’altra a fare concessioni pur di
raggiungere unaccordo: per carat-
tere o, semplicemente, perché e la
parte economicamente piu debole
ed e consapevole di non poter af-
frontareicosti oitempidel giudizio.
Efatale,in questi casi, cheil giudice,
vestitiipanni del mediatore, cerchi
di convincere proprio questa parte
a fare maggiori concessioni, visto
che non riesce a modificare I’ap-
proccio meno malleabile dell’altra.
Laparte pit debole, sapendo chela
propostaviene proprio dalla perso-
nachiamataadeciderela causa, di-
viene ancora pit debole e propensa
ad accettare unasoluzione che per-
cepisce come ingiusta. Ma anche
questa non e giustizia, € solo una
causadimeno sul tavolo del giudice.

Ormai gli avvocati sanno che non
c’e nulla di piu redditizio che pro-
porre una causainfondata. Basta di-
real cliente chela causa e infondata,
ma che cisara un tentativo di conci-
liazione e qualche cosa ne verra fuo-
ri. Per la parte che ha torto incon-
trarsi a meta strada € una vittoria
immeritata. Per la parte che hara-
gione, € un sopruso.

Tutto cio haun costo perla tutela
dei diritti dei soggetti piti debolie un
costo per ’efficienza del sistema.

Un ordinamento efficiente non
hasolobisogno di smaltire rapida-
mente il contenzioso civile. Deve,
invece, tutelareidiritti e sanzionare
chiviolaipropriobblighi o promuo-
ve cause infondate.

L’appello alla soluzione stragiu-
diziale delle controversie e quindi
sacrosanto, ma, selalite non sirisol-
ve fuori dalle aule del tribunale, e
necessario cheil giudice decidaap-
plicando il diritto e condannando
severamente alle spese la parte che
hatorto, astenendosi da qualunque
tentativo di conciliazione, incompa-
tibile conil suo ruolo.
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