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Il presente contributo intende lumeggiare la disciplina che regola il potere di formulazione di
una proposta conciliativa o transattiva da parte del giudicante al fine di suggerire una riflessione
sui metodi di Alternative Dispute Resolution e sulla possibilita offerta dagli stessi da una parte di
deflazionare il contenzioso dall'altra di sperimentare un approccio del giudicante lontano dalla
“cultura del conflitto”.
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This paper is about the discipline ruling the possible conciliatory or settlement agreements
proposed by the judge, in order to recommend the methods of the Alternative Dispute
Resolution. These methods allow to deflate the controversy on one hand, and to try an
approach which is far from the “culture of conflict” on the other.
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1. Introduzione

L'art. 77 del d.I. 21 giugno 2013 n. 69, c.d. “Decreto del fare” (convertito nella legge n. 98 del
2013) ha introdotto l'art. 185-bis c.p.c. rubricato “Proposta di conciliazione del giudice”, che
affida al giudice il potere discrezionale di formulare alle parti “una proposta transattiva o
conciliativa, avuto riguardo alla natura del giudizio, al valore della controversia e all'esisten-
za di questioni di facile e pronta soluzione di diritto”.

Nell'originaria formulazione della norma prima della conversione in legge, era espressa-
mente previsto che il giudice, sulla falsariga del tentativo obbligatorio di conciliazione nel
processo del lavoro di cui all'art. 420 c.p.c. (che rappresenta la norma di riferimento, tanto
che in dottrina & stato detto che I'art. 185 bis & nato per “partenogenesi” dall'art. 420 c.p.c.)
formulasse in via obbligatoria alle parti una proposta conciliativa o transattiva. In sede di
conversione, tuttavia, il legislatore ha ritenuto che tale snodo processuale dovesse essere
rimesso alla valutazione discrezionale del giudicante, tenendo conto - ove si convinces-
se di utilizzare il predetto strumento processuale - di precondizioni che tendenzialmente
dovrebbero favorire una composizione bonaria della lite (natura del giudizio, valore della
controversia, esistenza questioni di facile e pronta soluzione di diritto).

La disposizione & entrata in vigore dal 22 giugno 2013, ex art. 86 del predetto decreto ed
in mancanza di una disciplina transitoria, nonché in virtu del principio tempus regit actum,
e risultata applicabile anche ai processi gia pendenti (cfr. Trib. Roma. 23.09.2013 e Trib.
Nocera Inferiore, 27.08.2013).

A differenza della mediazione obbligatoria - istituto teso a prevenire il ricorso allo strumento
processuale, demandando la composizione della controversia ad un soggetto terzo - l'art.
185-bis c.p.c. € destinato ad operare nel corso del giudizio gia instaurato, affidando al giu-
dice un potere conciliativo affinché il processo non giunga al suo fisiologico esito, e cioé la
pronuncia giudiziale sul fondamento della domanda.

Invero, non vi € dubbio che l'approdo che ha condotto nel 2013 il legislatore a dotare il
giudice di questo ulteriore strumento di Alternative Dispute Resolution & il portato di un
processo che sin dagli anni 80 (con particolare riferimento all'esperienza giuridica statuni-
tense) cerca di affiancare alla definizione delle liti secondo il modello tradizionale della pro-
nuncia giurisdizionale, un metodo alternativo di soluzione delle controversie, che affonda
le radici in una visione diversa del conflitto tra i contendenti del processo, in cui non esiste
soltanto I'aspetto patologico del contrasto che genera la lite, ma che favorisca al contrario
un terreno di incontro, nel quale il giudice dismette il ruolo di statutor ed assume quello di
mediator, pur conservando la sua funzione istituzionale (e quindi facendo valere l'autorita
della toga) per far convergere le parti verso una soluzione condivisa della lite.

Come e stato puntualmente evidenziato dalla dottrina piu attenta che ha approfondito il
fenomeno conciliativo, gli strumenti di risoluzione alternativa del contenzioso (tra i quali
negli ultimi anni sembra essersi affermato con una certa preponderanza quello della pro-
posta conciliativa ex art. 185 bis c.p.c.) non si pongono soltanto l'obiettivo del decongestio-
namento della giustizia civile (sommersa da un incremento della domanda di giustizia sulla
quale non sembra in grado minimamente di incidere il decisore politico), ma potrebbero
assolvere anche una funzione di allargare I'accesso alla giustizia ai ceti meno abbienti, che
non sempre hanno i mezzi e spesso la convinzione e la fiducia di affrontare serenamente i
tempi lunghi della giustizia civile.

E cio anche in ragione del fatto che la cronica e sistematica lentezza della giustizia civile che
trova la propria genesi come detto nell'esorbitante ed ingestibile aumento della domanda,
e alimentata anche dall'utilizzo strumentale delle forme processuali (abuso del processo,
eccessiva procedimentalizzazione e frammentazione delle cause, approccio spesso buro-
cratico alla funzione degli stessi magistrati) che non favoriscono in alcun modo una piu
celere risoluzione delle controversie.

Peraltro, & stato correttamente opinato che favorire gli strumenti alternativi per la riso-
luzione delle dispute non equivale a “privatizzare” il monopolio dello Stato nellopera di
distribuzione dei torti e delle ragioni ma significa sondare il campo per una definizione
amichevole della lite insorta o insorgenda su diritti disponibili.

Le ADR, quindi, non si sostituiscono al potere del giudicante di decidere la res litigiosa ma
forniscono strumenti per le parti per attenuare o spegnere il conflitto in via pattizia. Ed in
tal senso il contributo che offre il giudice nella sua veste di mediator ai sensi dell'art. 185 bis
c.p.c. é diretto a realizzare quest'obiettivo nella medesima sede processuale.




2. Precedenti legislativi ed iter normativo

La conciliazione di cui all'art. 185-bis trova il principale precedente legislativo - come
illustrato nel paragrafo precedente - nell'art. 420 c.p.c., che disciplina il tentativo obbli-
gatorio del giudice del lavoro di comporre la lite attraverso una proposta transattiva o
conciliativa. A differenza del 185-bis c.p.c., dunque, nel processo giuslavoristico il giu-
dice ha I'obbligo di tentare la conciliazione formulando alle parti una proposta, il cui
ingiustificato rifiuto costituisce comportamento valutabile ai fini del giudizio.

Con la legge n. 353/1990, inoltre, il tentativo di conciliazione giudiziale era stato in-
trodotto anche nel processo ordinario di cognizione all'art. 183 c.p.c., per poi essere
abolito dalla legge n. 80/2005.

Altro precedente legislativo puo rinvenirsi nell'art. 16, comma 2, d.Igs. n. 5 del 2005 (rito
societario, come noto poi abrogato), che cosi recitava: “Quando nel decreto é contenuto
l'invito alle parti a comparire di persona, il presidente le interroga liberamente ed esperisce,
se la natura della causa lo consente, il tentativo di conciliazione, eventualmente proponen-
do soluzioni di equa composizione della controversia. Nel relativo verbale é dato comunque
atto delle posizioni assunte dalle parti. Ove il tentativo non abbia esito positivo, il tribunale
puo tenerne conto ai fini della distribuzione delle spese di lite, anche ponendole, in tutto o
in parte, a carico della parte formalmente vittoriosa che non é comparsa o che ha rifiutato
ragionevoli proposte conciliative. Se il tentativo riesce, il verbale di conciliazione costituisce
titolo esecutivo anche per la consegna di cose mobili o il rilascio di immobili, nonché per
'esecuzione di obblighi di fare e non fare".

Ed ancora, analizzando gli strumenti di ADR attualmente vigenti, occorre soffermarsi
sul rapporto tra la conciliazione proposta dal giudicante ex art. 185-bis c.p.c. e quella
di cui all'art. 185 c.p.c., per poi valutare come tali previsioni siano tra loro compatibili.

In primo luogo, il tentativo di conciliazione ex art. 185 c.p.c. che presuppone una richie-
sta congiunta delle parti puo essere esperito dal giudicante in qualunque stato e grado
del processo, anche in appello; lo strumento di cui all'art. 185-bis, invece, e utilizzabile
(secondo una parte della dottrina) solo con riguardo al processo di primo grado, aven-
do quale limite invalicabile I'esaurimento della fase istruttoria.

La conciliazione ex art. 185, inoltre, a differenza della proposta di cui all'art. 185-bis, co-
stituisce la naturale prosecuzione dellinterrogatorio libero delle parti ex art. 117 c.p.c,;
tuttavia, anche la proposta ex art. 185-bis pud nascere dall'oralita, e quindi da un con-
fronto “dal vivo” tra le parti, non quale provvedimento preso ex abrupto dal giudicante.
O meglio nulla esclude che il giudice istruttore all'esito della lettura degli atti introdut-
tivi possa formulare gia un progetto di conciliazione da sottoporre ai contendenti ed
ai loro procuratori alla prima udienza di trattazione; tuttavia non vi & dubbio che la
capacita di far emergere nel contradditorio delle parti i reali interessi in gioco puo es-
sere di ausilio per focalizzare quel punto di incontro e di equilibrio che rappresenta il
momento in cui le stesse parti si spogliano dell'animosita che le ha condotte nell’agone
processuale per ragionare in termini di composizione bonaria ed amichevole della lite.

La dottrina si & pero interrogata se l'art. 185-bis debba essere considerato come una
“continuazione” di quanto disciplinato all'art. 185 c.p.c., ovvero totalmente avulso da
tale previsione. Si ritiene di aderire alla prima interpretazione dell'istituto, che proprio
valorizzando l'oralita e lo scambio informativo tra il giudice e le parti che si realizza
soprattutto con l'interrogatorio libero delle parti, pone in relazione il tentativo di con-
ciliazione con un ruolo di maggiore iniziativa dello stesso giudicante che culmina nella
proposta ex art. 185 bis.

E ci0 per la prevalente considerazione che qualora si trattasse di un'autonoma mo-
dalita di svolgimento della conciliazione, svincolata quindi dai tempi e dalle modalita
di cui all'art. 185 c.p.c., il giudice sarebbe tenuto a formulare la proposta ai difensori,
anziché alle parti, incidendo sull'efficacia della proposta stessa e, dunque, sulla riuscita
dell'istituto stesso.

Invero, la proposta di cui all'art. 185-bis deve essere considerata quale naturale pro-
secuzione dell'art. 185 c.p.c., meglio ancora una sorta di evoluzione di quel momento
conciliativo che il giudicante trasforma raccogliendo gli stimoli comunicativi forniti dalle
parti ed implementando l'ascolto empatico delle stesse nella proposta che verra for-
malizzata in udienza oppure a seguito di riserva.

L'originaria versione dell'art. 185-bis introdotta dal d.l. 69/2013 presentava diversi ele-
menti in comune con i summenzionati precedenti legislativi, tra cui, in particolare, il
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tentativo di conciliazione disciplinato ex art. 420 c.p.c.

Difatti, era previsto l'obbligo per il giudice di formulare la proposta conciliativa ed inol-
tre che il rifiuto senza giustificato motivo della citata proposta costituisse comporta-
mento valutabile dal giudice ai fini del giudizio, indipendentemente dalla coincidenza
della proposta in questione con la decisione finale.

Con la legge di conversione, invece, la norma ha subito due modifiche di rilievo, assu-
mendo una maggiore autonomia rispetto ai precedenti gia esistenti nel sistema ordi-
namentale:

I'eliminazione dell'obbligatorieta (“il giudice [...] deve formulare alle parti una proposta
transattiva o conciliativa”), attraverso l'introduzione della locuzione “ove possibile”;

I'eliminazione dell'inciso per cui il rifiuto ingiustificato della proposta avrebbe costituito
un comportamento valutabile dal giudice ai fini del giudizio.

La nuova formulazione dell'istituto, pertanto, da un lato - abbandonando I'obbligato-
rieta della proposta - lascia il campo alla discrezionalita e sensibilita del giudicante nell'u-
tilizzare tale strumento processuale, dall'altro libera le parti dal vincolo della proposta
che derivava inevitabilmente dalla “valutazione negativa del rifiuto”.

3. Disciplina e funzione dell’istituto

Lo strumento di cui all'art 185-bis pud essere applicato sia nei giudizi a cognizione or-
dinaria aventi ad oggetto diritti disponibili, sia nei procedimenti cautelari (prevedendo
la definizione conciliativa a tutto tondo anche del giudizio di merito da instaurare o gia
instaurato), sia nei procedimenti sommari ex art. 702-bis.

La modalita di formulazione della proposta non € normativamente regolamenta-
ta, pertanto, il contenuto della stessa & atipico. Il dato legislativo non prevede che la
proposta formulata dal Giudice ai sensi dell'art. 185-bis cpc debba essere motivata.
Invero, 'apparato motivazionale dei provvedimenti giurisdizionali & funzionale alla loro
impugnazione.

Atteso che la convergenza delle parti su un'ipotesi conciliativa o transattiva presup-
pone la decisione di porre fine alla lite, non vi & alcun interesse delle parti ad im-
pugnare, fatta eccezione per quelle proposte che intervengono su materie inerenti
a diritti indisponibili.

Parte della dottrina con riferimento in generale agli strumenti conciliativi ha auspicato la

previsione di un sistema di controlli volti a verificare la tenuta e legittimita del percorso
transattivo anche al fine di valutarne l'eventuale impugnazione e quindi caducazione.

Tuttavia, con specifico riferimento alla proposta formulata ai sensi dell'art. 185 bis
c.p.c., occorre focalizzare I'attenzione sulla natura trilaterale della proposta che vede il
giudicante in funzione di impulso e di “ratifica” dell'accordo in caso di esito positivo. E
comunque la sede processuale in cui si invera I'assetto condiviso della controversia con
gli esiti piu svariati per la definizione del giudizio (rinuncia agli atti del giudizio ex art.
306 c.p.c., verbale di conciliazione giudiziale con dichiarazione di estinzione del giudizio
o cancellazione ed estinzione ex art. 309 c.p.c. in caso di abbandono della causa) lascia
impregiudicata la possibilita di impugnazione laddove residui un interesse delle parti.

Quanto al procedimento, la proposta conciliativa o transattiva potra essere veicolata
tramite apposita ordinanza, con la fissazione di una udienza ad hoc in cui si invitano le
parti a comparire personalmente; ovvero, puo essere formulata dal giudice in udienza,
oralmente e quindi inserita nel processo verbale. La ratifica dell'accordo conciliativo
nel verbale di udienza ne consente l'utilizzo come titolo esecutivo ex art. 474 c.p.c. (cfr.
Trib. Nocera 07.11.2013).

Nel momento in cui l'accordo & raggiunto, 'esito processuale che ne deriva pu0 essere
una pronuncia di estinzione del giudizio (qualora le parti procedano alla rinuncia agli
atti con relativa accettazione ex art. 306 c.p.c. oppure sia espressamente previsto nel
verbale di conciliazione) ovvero - qualora le parti optino per la mancata comparizione
ad un’udienza successiva - un‘ordinanza di cancellazione della causa ex art. 309 c.p.c.

La norma, inoltre, distingue due diverse tipologie di proposte che il giudice ha il potere,




alternativamente, di formulare: 'una “conciliativa” e l'altra “transattiva”.

La proposta transattiva, ex art. 1965 c.c., presenta una natura prettamente contrattua-
le, e comporta reciproche concessioni tra le parti per porre fine alla controversia gia
incominciata; la proposta conciliativa, invece, consiste in una modalita di composizione
della lite dai contenuti piu svariati (rinuncia, riconoscimento consacrato in un processo
verbale in cui si da atto dellincontro delle volonta delle parti). Quest'ultima, pertanto, a
differenza della transazione, pud prescindere dai petita delle parti, mirando alla soddi-
sfazione degli interessi in gioco (cfr. Trib. Milano del 27.11.2013).

Sembrerebbe che la proposta transattiva per la sua connotazione negoziale trovi la sua
origine al di fuori del processo sebbene comporti poi - una volta intervenuta la defini-
zione della lite - un provvedimento idoneo processualmente a porre fine al giudizio,
potendo peraltro assumere portata definitoria generale del contenzioso tra le parti.

L'emersione delle ragioni del contrasto & senza dubbio la chiave di volta per il buon
risultato della proposta; € necessario, a tal fine - come anticipato - favorire un dibattito
tra le parti. Spetta al giudicante riuscire ad instaurare una relazione di fiducia con i
contendenti per innescare una reale dialettica tra attore e convenuto e consentire al
magistrato di districare la complessa relazione conflittuale tra le parti.

L'esito positivo della proposta ex art. 185-bis € garantito dall'ars mediandi del giudice,
owvvero dalla capacita di calibrare la proposta sulla specifica res litigiosa; difatti, spesso,
le proposte “onnicomprensive” del conflitto tra le parti - con le quali si intende dare
soluzione, ad esempio, anche a giudizi connessi pendenti - sono fallimentari, poiché
ambiscono a prefigurare una composizione del conflitto a 360 gradi, che complica non
poco l'opera del giudice.

Non é revocabile in dubbio che I'esito positivo della proposta in esame possa essere
condizionato dalla particolare sensibilita del giudicante, che possa cogliere anche le
dinamiche psichiche che animano i contendenti. Il ruolo del giudicante nell'assumere la
funzione di mediator presuppone una certa capacita di ascolto empatico e non formale
anche per addivenire a fornire un consilium all'attore ed alla controparte, che si devono
sentire guidate dal magistrato verso una soluzione condivisa.

[lluminante quella posizione della dottrina che ha colto la funzione di mediazione che
deve svolgere il giudice anche ai sensi dell'art. 185 bis c.p.c. in uno sforzo intuitivo di
saper leggere dentro le situazioni di conflitto per sfrondare l'aspetto patologico del
contrasto e cosi addivenire con il dialogo alla soluzione della vertenza.

Non risulta corretto qualificare la proposta conciliativa ex art 185-bis come una specie
di sentenza “allo stato degli atti”: difatti, sebbene come anticipato sia necessaria un'ac-
curata conoscenza della controversia al fine di pervenire al migliore assetto condiviso
tra le parti, essa non potra mai sovrapporsi alla decisione sul merito; difatti, in tal caso,
mancherebbe il presupposto per la proposizione di una proposta conciliativa e sareb-
be necessario dare al giudizio il suo fisiologico esito.

Cido premesso, affinché la proposta conciliativa raggiunga lo scopo prefissato, € altresi
importante che I'accordo sia maggiormente conveniente per le parti, e dunque il risul-
tato ottenuto piu appetibile di quanto possa essere riconosciuto in sentenza, soprat-
tutto con riguardo alla durata del processo e dunque alle tempistiche con cui solita-
mente si giunge alla definizione della controversia.

Di certo il principale vantaggio di cui godono le parti € la “riduzione dei tempi proces-
suali”, che viene perd compensato dalla riduzione delle pretese economiche.

Si puo concludere, pertanto, che tale strumento deflattivo presuppone l'intervento del
giudice nell'ottica di spronare e convincere le parti ad addivenire ad un bonario com-
ponimento della lite. Difatti, la finalita principale perseguita dall'istituto € quella di coa-
diuvare le parti a pervenire ad un progetto negoziale e, quindi, alla regolamentazione
di un assetto condiviso di interessi per la pacifica risoluzione della controversia.

Inoltre, non va dimenticato che la proposta conciliativa, nei processi in cui sia superato
il termine di ragionevole durata, anche laddove non consenta di pervenire alla definizio-
ne della lite, produce comunque il risultato di escludere la possibilita per le parti che
I'avessero rifiutata di richiedere I'indennizzo introdotto e riconosciuto in base alla legge
n. 89/2001 (c.d. legge Pinto).

Infine, sebbene sia fondamentale la figura del giudice “mediatore”, che sia in grado di
impersonare “il volto umano della giustizia” tuttavia, il buon esito della proposta passa
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inevitabilmente per la responsabilizzazione dei difensori, ai quali e affidato il delica-
to compito di veicolarla e condividerla con i propri clienti. In particolare, si condivide
quell'opinione che ritiene che per un esito positivo della proposta formulata dal giudice
i difensori “debbono acquisire...una diversa cultura facilitativa e trasformativa, non rigi-
damente adversarial e aggiudicativa”.

4. Momento di formulazione della proposta

La norma individua un ampio arco temporale nella struttura funzionale del processo in
cui il giudice puo formulare la proposizione della conciliazione “dalla prima udienza di
comparizione e trattazione”, fino “all’esaurimento della fase istruttoria”.

Molto complessa e di difficile collocazione risulta la valutazione del momento ido-
neo per la formulazione della proposta stessa; invero, affinché possa essere avanzata
una proposta conciliativa che si ponga in chiave satisfattiva degli interessi delle parti e,
dunque, che conduca alla composizione bonaria della controversia, & necessario che il
giudice abbia una conoscenza approfondita della stessa (ne consegue che fino a quan-
do non si sia giunti alla fase istruttoria con l'espletamento delle prove richieste ed am-
messe, e arduo ipotizzare che il giudicante sia in grado di comprendere ed orientarsi su
tutte le questioni che involgono la decisione del caso sottoposto alla sua attenzione).

Per tale ragione, la formulazione della proposta durante la prima udienza di compari-
zione e trattazione, nella quale sia il thema decidendum, e soprattutto il thema proban-
dum che si definira con le appendici scritte ex art. 183 comma 6 c.p.c. a cui difficilmente
rinunciano le difese, non sono ancora del tutto definiti, puo risultare troppo prematura.

Il termine ultimo fissato dalla norma, ovvero la conclusione dell'attivita istruttoria (pri-
ma dell'udienza di precisazione delle conclusioni, a meno che la causa non torni sul
ruolo per integrazione dell'attivita istruttoria), tuttavia, potrebbe sollevare altrettanti
dubbi. Difatti, in tale fase processuale non si pud negare che gli elementi di valutazione
della fattispecie sono quasi sovrapponibili agli elementi da utilizzare per redigere la
motivazione della decisione in sentenza.

Atal punto, occorre chiedersi se I'imparzialita e la terzieta del giudice, caratteri fondanti
il giusto processo, non possano essere inficiate dall'esercizio di tale potere conciliativo.

La risposta deve essere senz'altro negativa, in quanto proprio la conoscenza approfon-
dita della controversia é garanzia di terzieta, in quanto permette al giudice di individua-
re il punto di contatto tra le parti, alla luce dei diversi interessi delle stesse.

Cid & molto evidente nelle controversie economiche che occupano le sezioni specializ-
zate in materia di impresa, nelle quali anche la conoscenza di aspetti particolarmente
tecnici (quali disamina dei bilanci societari e meccanismi regolatori della concorrenza)
orientano le scelte del giudice in chiave di composizione “equilibrata” e conveniente
della lite per entrambe le parti.

Per fugare qualsiasi dubbio e per garantire l'efficienza dell'istituto in oggetto, il legi-
slatore ha espressamente previsto che la proposta conciliativa formulata non possa
costituire motivo di ricusazione o astensione del giudice.

Tuttavia, non si pu0 celare il fatto che, soprattutto per il caso in cui la proposta venga
avanzata in limine litis, essa possa prefigurare un’ “anticipazione del giudizio” sul merito.

Sul punto, parte della dottrina aveva sollevato un dubbio di compatibilita dell'art. 185-
bis c.p.c. con la previsione di cui all'art. 51, comma 1, n. 4, c.p.c., che presume linca-
pacita soggettiva del magistrato “quando abbia dato consiglio”, e cioé quando abbia
espresso un parere sulla controversia.

Si deve affermare, tuttavia, che la proposta conciliativa di cui all'art. 185-bis, sebbene
come detto possa prefigurare un'anticipazione della decisione, di certo non puo essere
considerata equiparabile ad un “consiglio o parere” dato dall'organo giudicante.

La giurisprudenza di merito che si € confrontata sullo snodo processuale piu adeguato
e quindi anche sul termine ultimo per formulare la proposta ex art. 185 bis si & divisa.

[l Tribunale di Milano ha invero proposto una lettura restrittiva della formulazio-
ne normativa, escludendo che la proposta possa essere esternata dopo la chiusura
delbistruttoria, sul rilievo che «una proposta formulata quando la causa € matura per




la decisione significherebbe imporre al giudice di anticipare, esplicitando il contenuto
della sua proposta, la sua probabile decisione finale, senza che agli atti possa soprav-
venire alcun nuovo elemento istruttorio utilizzabile per la decisione » (cfr. Trib. Milano
del 04.07.2013).

Altra giurisprudenza, invece, non esita ad ammettere la proposta anche in apertura
dell'udienza di precisazione delle conclusioni. L'adesione a tale indirizzo comporta che
il giudice faccia inevitabile riferimento al materiale probatorio acquisito al procedi-
mento, cio che comporta la trasformazione della proposta transattiva in un « progetto
di sentenza», con conseguenze piuttosto ovvie. Il legislatore, peraltro, sembra avere
previsto e consentito tale soluzione, tanto che la norma, all'ultimo comma, prevede
espressamente - come appena evidenziato - che la proposta di conciliazione non possa
costituire motivo di ricusazione o astensione del giudice.

Il Tribunale Imprese di Napoli aderisce alla tesi meno restrittiva e quindi propende per
un'applicazione temporale estensiva della nuova norma, forzando il dato legislativo e
giungendo fino all'udienza di precisazione delle conclusioni per sondare la possibilita
di definizione bonaria della lite.

Ne consegue che giunti in limine litis la proposta ex art. 185 bis c.p.c. - che il giudicante
avra cura di sottoporre alle parti prima della precisazioni delle conclusioni - in tal caso
si fondera su un giudizio prognostico sull'esito della lite alla luce del materiale probato-
rio gia raccolto e delle vicende processuali gia registrate.

5. Il progetto della Banca Dati Digitale Conciliativa

Sulla scorta degli esiti incoraggianti del monitoraggio dei primi flussi deflattivi a segui-
to dell'adozione del modulo conciliativo, & stata promossa la costituzione, nellambito
dell'Ufficio del Processo, della c.d. “Banca Dati Digitale Conciliativa” (BDDC) che ha preso
le mosse dal Distretto di Bari e che é stato censito tra le “Buone Prassi” del Csm ed e
stato diffuso sull'intero territorio nazionale.

Tale progetto innovativo si propone di favorire la cultura della conciliazione in alter-
nativa alla “cultura della controversia” e di implementare la definizione piu celere del
contenzioso civile, valorizzando gli strumenti della c.d. giustizia partecipata, censendo
le ordinanze conciliative formulate dal giudice nel rito civile, nel rito del lavoro e nei riti
camerali.

La Banca Dati Digitale Conciliativa € quindi una sorta di anagrafe digitale dei successi
conciliativi che invero deve coadiuvare anche I'affinamento di un metodo di rilevazione
periodica attraverso i sistemi informatici ministeriali delle ordinanze ex art. 185 bis
c.p.c. e degli altri provvedimenti che consentono una definizione conciliativa dei pro-
cessi (ad esempio, verbali di conciliazione) al fine di monitorare l'efficacia deflattiva di
tali strumenti.

Invero, la principale funzione della BDDC & quella di contribuire a rafforzare le abilita
conciliative di tutti i professionisti delle aule giudiziarie (quindi non solo i magistrati, ma
anche avvocati, mediatori, ctu e ctp) affinche si possa creare un linguaggio base e dei
modelli conciliativi di riferimento da utilizzare per sollecitare nella maniera piu corretta
e nel rispetto delle cadenze processuali i meccanismi di autocomposizione per tentare
la definizione consensuale ed amichevole del contenzioso.

Il progetto della BDDC si pone quindi non solo come fonte di ispirazione nella com-
pilazione di accordi o provvedimenti lato sensu conciliativi, di conoscenza quindi del
precedente giurisprudenziale di un Ufficio, ma anche come strumento di studio, ap-
profondimento e stimolo nella stesura delle ordinanze ex art. 185 bis (e di mediazione
delegata).

5. Conclusioni

La disamina dell'istituto processuale di recente conio (se si pensa che non & matu-
rato nemmeno il decennio dalla sua entrata in vigore) pone una serie di questioni
sul tappeto.
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Come é stato puntualmente notato, la proposta ex art. 185 bis c.p.c. ha scontato
nella prima applicazione dell'istituto la normale ritrosia del giudicante ad assumere
un ruolo propositivo in chiave conciliativa soprattutto in considerazione del ruolo
di imparzialita che sembrerebbe oscurato da un giudice mediatore che si pone a
contatto con le parti, ne raccoglie i desiderata e fa emergere i reali interessi sotto-
stanti alla lite.

Invero, giova evidenziare che i diversi strumenti deflattivi introdotti (quali la mediazione, la
conciliazione o la negoziazione assistita) potenziano il profilo dellautonomia negoziale, ma
allontanano il processo civile dall'applicazione delle regole dello ius dicere.

Certamente la conciliazione non pud essere considerata come un “momento alto di
affermazione della giurisdizione”, ma piuttosto il fenomeno conciliativo declinato nei
vari strumenti messi a disposizione degli operatori del diritto costituisce una modalita
alternativa di definizione delle liti che si fonda su un ordine negoziato in un meccani-
smo processuale in cui vige un ordine imposto e formalizzato.

E’ stato paventato che il rischio che si corre con l'introduzione di tali strumenti alterna-
tivi alla definizione della lite & quello di snaturare la funzione del giudice: tanto e vero
che parte della dottrina € giunta a ritenere che la funzione conciliativa esercitata dal
giudice mediante la mera formulazione della proposta sarebbe incompatibile con la
funzione decisoria dello stesso.

Tuttavia, sembra piu corretto un approccio capace di cogliere le potenzialita dello stru-
mento e della sfida a cui & chiamata la funzione giurisdizionale. Si & parlato, a tal pro-
posito, di “giudice virtuoso” che interviene nel processo, dialoga con le parti, che ha
conoscenza approfondita degli atti al punto da capire quando una mediazione pud
essere utile e quando una proposta conciliativa puo essere dirimente. Dunque, un giu-
dice “virtuoso” in quanto risponde all'esigenza di efficienza e rapidita di definizione di
un carico altrimenti ingestibile.

L'aumento sproposito della domanda, la cronica carenza degli organici, le disfunzioni
riconducibili ad un sistema dell'organizzazione della giustizia che nella sua funzione di-
rigenziale affronta i problemi spesso in maniera meramente burocratica impongono al
giudicante di percorrere strade alternative per sfrondare i ruoli e ritagliarsi quindi spazi
ove poter esercitare la propria funzione giurisdizionale in maniera efficace e virtuosa.

E non vi € dubbio che per implementare le capacita mediatorie dei giudici bisogna
puntare su una diversa formazione che riesca a coniugare la funzione del giudice sta-
tutor con quella del giudice mediator. In quest'ottica, contributo di assoluto rilievo &
rappresentato dalla citata Banca Dati Digitale Conciliativa che consente di consultare
un archivio di provvedimenti (ordinanze ex art. 185 bis, verbali di conciliazione ed altro)
che costituiscono una “cassetta degli attrezzi” di estrema importanza per chi vuole av-
vicinarsi ed approfondire I'utilizzo degli strumenti conciliativi.

Si assiste, dunque, ad una rivoluzione culturale attraverso una silente mutazione del
ruolo del magistrato, inteso quale “mediatore sociale di conflitti metagiuridici”. Al giu-
dice viene assegnato il ruolo di compositore dei conflitti sociali, compito assolutamente
estraneo al suo percorso formativo e che implica il potenziamento del bagaglio cul-
turale, affiancando alla “cultura della controversia” un altro approccio culturale che
punta alla “condivisione del valore e dell'etica dell'accordo”.

La mediazione introdotta nel 2010 parte dal necessario presupposto che 'accordo vada
delegato ad un soggetto estraneo alla controversia, che non sia chiamato a decidere la
lite. Con l'art. 185-bis, invece, il legislatore fa marcia indietro (forse gia presagendo il fal-
limento dell'istituto mediatorio) ed attribuisce il potere di mediatore allo stesso giudice.
Si fa leva sulla potestas decidendi quale fonte di legittimazione ed autorita da far valere
nei confronti dei contendenti.

E dato inconfutabile che in alcuni settori del contenzioso il ricorso allo strumento con-
ciliatvo (con particolare riferimento alle ordinanze motivate ex art. 185 bis c.p.c.) non
solo fornisce una celere risposta di giustizia (riducendone i tempi nel rispetto della
previsione normativa che ha condotto ad esempio allistituzione del Tribunale delle
Imprese), ma in ambito strettamente societario ove prevale la matrice economica delle
cause, la conciliazione giudiziale offre alle parti una soluzione che prescinde dagli inte-
ressi individuali dei contendenti e facendosi carico delle vicende dei fenomeni collettivi
societari pud comportare la salvaguardia del tessuto economico produttivo.

Concludo, pertanto, dopo aver registrato in prima persona quella ritrosia del giudican-
te retaggio forse di un modo di intendere la funzione legato anche a certi cliché, che




non deve essere solo I'indiscutibile pregio di una piu rapida definizione del contenzioso
ma anche l'opzione per un modo diverso di svolgere la funzione giurisdizionale a con-
vincere a sforzarsi di utilizzare anche questo mezzo conciliativo, non dimenticando a
tal proposito la frase di un autorevole maestro, Calamandrei, che cosi affermava:“La
sorda resistenza alle riforme é piti pericolosa di un‘aperta ribellione”.
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