GIURISDIZIONE E RIMEDI ALTERNATIVE

oW

di Renato Rordorf

[l ricorso a vimedi alternativi alla giurisdizione per la risoluzione del-

le controversie ¢ oggi sopratmto sollecitaio dall esigenza di defluzionure

['enorme carico del contenzioso che grava sui tribunali e sulle corfl, frufto

della piu diffusa consapevolezza dei diritii, che in una societd di massd
inevitahilmente produce anche una domanda di giustizia massificaia. 1
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ampliamento dell areda della rurela dei dirith. estesa a campi € situazioni
per i quali il ricorso al giudice pud non apparire adeguato. Tuttavia, pur
nella generale tendenza alla privatizzazione delle funzioni statali, com-
presa quella giurisdizionale, if giudice pubblico resta il garanie di wltima
istanza della legalita e della coevenzi def sistema giuridico. Percio anche i
rimedi alternativi possono svolgere una funzione positiva solo a condizio-
ne di operare all interno di un quadro di giurisdizione pubblica efficiente.

Premessa

{1 tema dei rimedi alternativi ai mod: tradizionali di risoluzione giurisdi-
sione delle controversie civili puo dirsi antico!, ma col passare del tempo &

* Lo seritto tiproduce il testo di una relazione temuta nell'ambito del Convegno su Di-
ritto amministrativo ed economia: und sinergia per la comperitivita del Pagse, svoltosi per
iniziativa del Consiglio di Stato nella Villa Monastero, Varenna, 18-20 settembre 2014,

1 E un tema che affonda le sue radici nel nelle origini contrattuali del processo ro-
mano ¢ ha percorsa per olire un mitlennio 1a storia tanto del civil law guanto det common
few, come ricorda MLF. Ghirga, Strumenti alternativi di risoluzione della Ine: Juga dal
processo o dal diritto? (riflessioni sulle mediazione in cccasione della pubblicazione
Jella direttiva 2008/32:Ce), in Riv. dir. proc. 2009, p. 367 (e inat. &4 e 42, ove ulterior
citazion sul tema).
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Vale perd la pena di accennare qui - sia purc in terminl moito generall
& con inevitabile schematismo — ad alcune ragion storiche, che definiret di
lungo periodo, dalle quali nascono le difficolta che stiamo vivendo, che mi
paione destinate a caratterizzare fortemente anche in futuro I evoluzione del-
la giurisdizione, non soltanto nel nostro Paese. Ragioni storiche che, ovvia-
mente, si riflettono anche sullo sviluppo sempre pit accentuaio dei cosiddetts
sisterni alternativi di risoluzione delle controversie, 1 qualt al tempo stesso
SI presentand come Conseguenza € come possibile terapia della crisi della
giurisdizione pubblica. '

{2 stato gia posto spesse volte in evidenza come |"affanno della giunsdi-
sione sia conseguenza della sempre erescente domanda di giustizia. a fronte
della quate le strutture pubbliche deputate a fornire la risposta giurisdizio-
nale sono rimaste sostanzialmente invariate, sia per entita di uomint e mezzi
sta per le modalita procedurali con cul guella nsposta dovrebbe esser data
{le recents ripetute riforme della procedura civile hanno riguardato aspetti &
dettaglio senza intaccare nell’essenziale la struttura di un processo, che resta
nel suo complesso estremamente formalizzato).

Ma I'incremento della domanda di giustizia non ¢ un fenomene con-
tingente. e sarebbe paradossale — oltre che probabilmente inutile - volerlo
contrastare, perché ha radici profonde nell’evoluzione storica, ne alcuno si
spinge ad auspicare un arretramento del fronte di tutela dei dirito.

Uno storico sorinese, Vincenzo Ferrone, ha di recente assai ben ricostrui-
to come lo sviluppo della moderna concezione dei dirithi dell uomo, a partire
dall’ lluminismo setrecentesco, si sia accompagnata alla progressiva costru-
zione della persona come ndividuo autonemo e cosciente, wiraghettando la
erdiura politica dell Occidente dalla civilta det doveri a quella deil dirittiy
¢ 1l percotso che ne é seguito. pur s¢ attraversato da trequenti arretramenti
e da contraddizioni molteplici (basti pensare all’epoca dex totalitanismi net
secolo breve), ha condotto nel lungo periodo al diffondersi tra strati sempre
pity ampi della popalazione della consapevolezza dei diritti di ctascuno, co-
me singolo tndividuo e come componente dei piu svariati gruppi sociali, sino
a tradursi nelle ben note disposizioni della Convenzione europea det diritti
dell uomo (e, ovviamente, della nostra Costituzione) in tema di diritto di
accesso alla giustizia e di diritio al giusto processo.

In una societa ormai divenuta di massa, questo fenomeno inevitabilmente
ha comportato e comporta che anche la glustizia — non diversarnente dalla
scuola, dalla sanita, dai trasporti e via elencando — deve ormai rispondere a
ana domanda di massa, incomparabilmente diversa, per quantita e In parte
anche per connotati tipologici, da quella che lo Stato, con 1 5u0i organi a ¢id
deputati, era chiamato a fronteggiare SN0 ancora a una cingquantina di anni fa.

Vi si ricollega, benché forse con connotati non altrettanto VIFUOSE ¢ senza
un rapporto di vera e propria consequenzialita necessaria, la progressiva e

1V Fertone, Storie def diviti dell vome. Bologna, 2084, p. 114 ¢ passim.




QUESTIONE GIUSTIZIA: 2014

_:'_e giundtﬁcaz:w - o SeImp - gstese deﬂa realtd socia-
ono chie figtl: s, oonsci;dato delle

c_ssrta di sedxﬁsfam meno i parte
: ._'nfam svis

-dt stmmentz alremanw
1999, p 324 54,




LISTEZIA 2014

ealfd socia-
slidato delle
i), che ha
stioni river-
ne in quello
rende abba-
cocedurali ¢
ia di essere
narrestabile

ENo 11 parte
y infatti svi-

, provenien-
¢ nel nostro
che ne ind)-
{ssociation,
ma Warren
administra-
celebrativa
0to grurista
dence, sulla

dirottare al-
iti, mn grado
re ['accesso
la giustizia
utidico, ap-
lativamente

Conference
| attuale del

delle logiche

amrestiche ¢ §
cazione della
006, 1, p. 359

ML aiternctivi
0¥ s

LEGGEEISTTTUZION] 27

nostro sistema ordinamentale, ma continuano per molti aspetti a costitiare un
punto di riferimento imprescindibile per ogoi dibattito sui rimedi alternativi
alla givrisdizione. Alutano, in particolare, a evidenziare la duplice esigenza
che vi & sottesa; diversificare le forme di tutela per renderle meglio aderent
alla varieta delle possibili controversie e per ampliame la portata complessi-
va: consentire un recupero di efficacia alla giustizia statale circoserivendone
I"zzione alle situazioni che ne giustificano Iintervento.

Potrebbero, a prima vista, apparire esigenze di segno opposte: perché
'ampliamento detl area delle tutele sembra configgere con Uistanza volta
a deflazionare i carichi gravanti sui tribunali e sulle corti. Ma non € cosi, a
patto che quell”ampliamento si realizzi diversificando gli strumenti di tutela
e cioe, per Pappunto, mediante la valorizzazione di rimedi alternativt alfa
giurisdizione non solo in funzione delle gid richiamate esigenze deflattve
della giustizia ordinaria ma anche per rispondere a un bisogno di attuazione
della giustizia in un pits vasto raggio di situazion:.

E quel che sin dalla fine degli anni Settanta aveva ben intuito Marno Cap-
pelletti: cioé che la spinta ai sistem alternativi di risoluzione delle contro-
versie & essa stessa espressione del movimento per access to justice, svilup-
patosi sopratiutto a partire da quell epoca, percheé destinata non tanto (o non
soltanto) a deviare il corso della domanda di giustizia, che tradizionalmente
si indinizza al giudice, quanto pttosto a favorire 'emersione e il soddista-
cimento di domande di giustizia ulteriort, che precedentemente stentavano a
trovare sfogo’.

Cio aiuta a comprendere anche la ragione per cui 1l fenomeno di cut stia-
mo parfando sia estremamente sfaccettato, vastissima essendo tanto la gam-
ma tali sistemi afternativi, quanto la modalita del loro operare e il loro grado
di efficienza.

Schematizzando all estremo, occarrerebbe almeno distinguere due gran-
di aree.

Quella degli strumenti di natura per cosi dire preventiva, volti a sugge-
rire percorsi di tipo conciliativo atti a evitare la lite giudiziaria o a porvi
termine, in una logica che potrebbe dirst di sofi law, mn cut s1 privilegia la
cultura del compromesso su quella della decisione; e quella del veri ¢ propn
meccanismi decisionali®, affidati a organismi che possono in teoria rivestire
anch’essi connotati almeno parzialmente pubblicistict ma che 1l pit delle
volte, viceversa, st traducono in forme di vera e propria privatizzazione della
funzione giudiziaria, secondo 1l prototipo dell’arbitrato. cut ancor di recente

7. M. Cappelietti, Accesso alla giwstizia, m Encicl. giur., Treccani, Roma, 1988, vol.
Lo 1., decesso alla giustizia cone programma d riforma ¢ come metodo di pensiero,
in Riv. dir, proc., 1982, p 233 55 Sul tema, anche per ulteriont rferiment al pensiera di
Cappellettl, st veda anche M.F. Ghirga, op. o p. 357 ss.

K. Dt un modello concifiarivo, contrapposto & un modelfo valutanvo, parla E. Sitve-
Stri, o cit,, p. 326,
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Pusizione certo discutibile, nella sua radicalita, ma d’alero canto neanche
pud ignorarsi — pur pon essendo possibile qui approfondire I} tema come
<arebbe necessario - che la progressiva e sempre pul inarrestabile internazio-
nalizzazione di quasi tutti | fenomeni commerciali di maggiore dimensione
rischia di rendere gli ordinamenti processuali dex singoli Stati naturalmente
inadeguati a risolvere le controversie che dal commercio si sviluppano. E
questo anche perche I"innegabile avvicinamento reciproco che neglt ultim
decenni si é registrato tra 1 sistemi giuridici di civil law e quell di common
{aw ha riguardato assai pin il diritto sostanziate (del resto in gran parte ricon-
dotlo, nel commercio internazionale, a basi contrattuali) che non quetlo pro-
cessuale. nel cui ambito permangono ditferenze rilevanti e reciproche diffi-
denze. Donde un’ulteriore spinta verso 1'adezione & sistemi di nsoluzione
delte controversie su base convenziohalke, 0 cni finiscono per prevalere pro-
1 di mediazione/conciliazione rispetto a quelli ipcamente gunisdizionaki.

Né manca di giocare un ruolo assai importante, nel medesimo senso, 1l
grado di specializzazione normalmente fichiesto in coloro cui sopo affidats
T gistemi alternativi di risoluzione detle controversie, a fronte del quale, in
societd sempre pitt articolate e complesse e sempre maggiormente dominate
dalla tecnica specialistica, rischia spesso di apparire inadeguato it bagaglio
givridico-culturale di cuf ¢ dotato il gindice togato.

3. I legislatore europeo e quello nazionale

Al fascino det rimedi alternativi non poteva certo rimanere inditferente
neppure il diritto comunitano europeo, nell’ ambito del quale st sono andate
moltiplicando le direttive ¢ le disposizioni volte a favorire lo sviluppo di tali
rimedi. variamente depominati, pur ribadendosi la necessita di non privare
mat le parti del diritto di accesso al sistema giudiziario (si vedano, ad esem-
pio, "art. 14 della direttiva 2002/65/C¢ sulla commercializzazione a distanza
i servizi finanziari ai consumatori Vart, 33 della direttiva Mirip 2004/39/
Cre_ e |a direttiva 2008/52/Ce sulla mediazione civile ¢ commerciale, 1 rego-
lamenti 006/2004 ¢ 524/2013 sulle controversie on fine det consumatort).

Anche in tal caso il numero dei provvediment adottats, in aggiunta alla
specificita settoriale di molti di essi. impedisce in questa sede ogni tentativo
di analisi. In termini assai generall, s1 pud solo notare cotne. specialmen-
te nella direttiva 2008/52 sulla mediazione/conciliazione m materia civile e
commerciale, I'intento del legislatore europeo sembra essere stato non tan-
to quello di ridurre il ricorso al gindice quanto piuttosto di offrire tutela a
istanze di giustizia altriments destinate 2 rimanere in ombra, in un’ottica di
maggiore efficienza complessiva del mercato.

Tes ambito nazionale sembra in molei casi aver prevalso invece la preoc-
cupazione di deflazionare il carico cccessivo dei tribunalt e delle cortl, come
attestano anche le recentissime disposizioni del dl 12 settembre 2014, n 132,
significativamente intitolato Misure urgenli di degiurisdizionalizzazione ¢
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sanzionatoria {la sanzione reputazionale cui sopra si accennava), il dicrum
dell ABr non pare destinato ad agsumere caratteri propriamente decisorl, on-
de esso non & impugnabile come lodo arbitrale dinanzi al giudice ordinano e
neppure & suscettibile di costituire cosa giudicata, ne all’ Asr ¢ stata ricond-
sciuta legittimazione a sollevare questioni di legittimita costituzionale'. La
sua principale finzione consiste nel fornire alle part una prognosi fecnica-
mente molto qualificata, rapida e poco costosa, circa 'esito di una possibile
causa giudiziaria, cosi per lo pit evitandone 1" instaurazione.

CQuesto sistema, accostabile as meccanismi di early neutral evaltiation no-
1 all’ordinamento statunitense, mediante i quali a un terzo neutrale & affidato
il compito di esaminare I fatti oggetto della controversia. ascoltando le parti e
i rispettivi legali € fornendo quindi una previsione s come presumibilmente
sarebbe decisa la disputa se portata davanti a un tribunale, ma senza che le
disposizioni date dal valutatore abbiano mai esse stesse natura vincolante,
sembra aver dato buoni risultati'®), a giudicare dal crescente numero dei 11-
corsi proposti ¢ delle decisioni che I’organismo ha emanato a partire dal
2010, data della sua costituzione'”.

Benché condizionati - come accennavo — dall’essere I'ABF inserito in
un ordinamento di settore, caratterizzato dalla forte presenza di un organo
pubblico di vigilanza, questi dati suggeriscono la validita di nmedi alter-
nativi basati sulla forte specializzazione professionale del decidente, sulla
estrema informalita del procedimento decisionale e su un costo di accesso
relativamente modesto. Se & vero che difficilmente un simile sistema con le
sue caratteristiche peculiari potrebbe esser generalizzato, si potrebbe tuttavia
quanto meno esaminare 'eventualita di riprodurlo anche i altn analoghi
ambiti settoriali: penso, ad esempio, al mondo delle assicurazioni. del pari
connotato dalla presenza di un organo pubblico di vigilanza, in un’ottica di
virtuosa cooperazione tra piblic e private enforcement.

Conclusione

Nateralmente non tutio é oro quel che luce, e un pit accentuato ricorso al
rimedi alternativi non manca di seri inconvenientt.

A guelli che tradizionalmente si suole asenvere alla giustizia privata — 1l
rischio di minore garanzia per la parte debole e il rischio di essere fruibi-
le solo dai soggetti pin abbienti — & forse possibile, almeno parzialmente,
ovviare nicorrendo a organismi precostituiti del genere di quello da ultimo

15, Corte cost. 21 laglio 2011, n. 218, in Fors ¢, 2011, [, 2906,

t6. Benehé not sia mancato chi to ha senz’altro inserito nella categoria dei wnnend
mosieis: V. Tavornina, Lerbitro bancario finanziario {un aitre episodio de I nuovi
mostris), i Corr. giur, 20011, p. 1021 55,

17. Dal sito della Banca &'italia si nileva che vi sono state 610 decisioni nel 2010,
1316 net 2011, 2152 net 2002, 3411 nel 2013, ¢ pia 3947 nel 2014
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portanza; ma, a loro volta, essi saranno in grado di assolvere correttamente
ia funzione di supplenza e quella di amphamento dell’area della tutela de
diritti solo a condizione di operare 1 un quadro ordinamentale la cui tenuta
sia efficacemente assicurata dagli organi della giustizia pubblica.

Perché questo circolo virtuoso si generi ¢ percid necessario che la spinta
verso i sistemi alternativi di risoluzione delle controversie. lungi dall”accom-
pagnarsi a un tendenziale disinteresse per |esercizio della giurisdizione ordi-
narig, si saldi con ulteriori interventi volti a migliorare e a rendere quest’ulti-
ma pitt efficiente. E cio dovrebbe farsi —se non ¢ troppo ardito il suggerirlo
~ anche cercando in qualche misura di avvicinare il modus operandi della
gturisdizione dello Stato a quello che caratterizza molti det rimedi alternativi
di cui s"¢ parlato: a cominciare da una maggiore specializzazione dei giudics
togati, nelle materie che lo richiedono, per finire con 1"adozione di procedure
assai pitn elastiche e semplificate di quelle cui la nostra pur glortosa tradizio-
ne processualcivilistica ¢f ha abituaty,

Condizione indispensabile, questa, perche si possa realizzare una forma
equilibrata di giurisdizione condivisa, tra rimedi alternativi ¢ giustizia to-
gata, che consenta 4 quest ultima di preservare ["indispensabile funzione di
orientamento giurisprudenziale e di controllo di ultima istanza sul nspetto
det principi basilari dell’ordinamento giuridico che a essa pur sempre com-
pete, Solo cosi si potra evitare che — come pure & stato paventato — la corsa
ai rimedi alternativi si risolva in una fuga dal dintto.



