Sentenza n. 199/2016 pubbl. il 03/02/2016
RG n. 5779/2014

REPUBBLICA ITALIANA
TRIBUNALE DI BUSTO ARSIZIO
IN NOME PEL POPOLO ITALIANO.

il Tribunale di Busto Arsizio- 3” Sezione civile, nella veste di Giudice Unico in persona della dott.ssa Maria Eugenia
Pupa, ha pronunziate la seguente
SENTENZA
nella causa civile iscrittn al n, 5779/2014 R.G., posia in decisione all'udienza dell" (1/0 172015 ¢ promossa
da
N ¢ tivamente domiciliali fn Rho presso lo studlo dell'avv.
« che l rappresenta e difende giusta delega In calee ail'atto di opposizione a decreto ingiuntivo:
-OPPONENTI
contro

SNSRI, ., c)citivamente domiciliata in Saronno presso lo studio dell*avy, . che
la rappresenta € difends unitamente ali’avv, Marco Fesenti del Foro di Mtano giusta procura generale alle Bt in calce

al decreto Ingiuntive opposto;

-OPPOSTA

OGGETTO: opposizione s decreto ingiuntive,
CONCLUSIONI DELL!OPPONENTE: come da foglio allegato.

CONCLUSIONI DELL'OPPOSTA: come da foglio allegato.

MOTIVIDI FATTO E DI DIRITTO DELLA DECISIONE

In via proliminare, deve dichiararsi improcedibitita della domanda azionata in sede monitoria per [a mancats adestone,
da pare della Banea ereditrice, alla procedura di mediazlone ebbligatoria prevista dal D.Lgs. n. 282010 quale
condizione df procedibilith per le controversie in materia di contrati} bancari, ‘
Com’é noto, I'eceesso di domanda di giustizia clvile in Hakia & un problema di cui i1 legislatore ha preso coscienza solo
negli ultimi anni, come sf evince dalle vitime riforme che pare abbiano finatmente introdette nel nostro ordinamento an

certe “favor" per la conciliazione delle vertenze; basti pensare, tra 'altro, ali*introduzione deliart, 185-bis C.P.C,, che
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impone al Giudice di formulare ipotesi transattive fino al’udienza di precisazione delle conclusiont, trasnde elementi di
valutazione dat successivo comportamento delie parti sul punto, nonché alla recentissima riforma che ha introdotto i
nuovi sstituil del trasferimento alla sede arbitrale di procedimenti pendenti avanti I'A.G, ¢ della negoziazions assistita
dall'svvocato per le controversie in materia di risarcimento de) danne da circelazione di veleoli e natanti, di contratti di
trasporto e subtrasporto, nonché per quelle aventi ad oggelto una domanda d} pagamento di somme non eccedenti €
50.600 {D.L_n. 132/2014).

In questa oftica non possono ritenersi legittime quelte condotte tenute dalle pacit per aggirare 1"applicazione effettiva
della normativa in materia di mediazione, suseettibili di frustarc Ja finalita stessa del*istituto, che non pud essere quella
di introdurre una sorla di adempimento meramente “ritardante” dell'introduzions di determinate categorie di giudiz,
bens! quella di condurre t contendenti ad incontrarsi in un “lerveno neutro™ per “mettere sul tappeto” tutte ls questioni
pendenti tra lore, magarf anche quelle che non sarebbero portate all"attenzione del Giudicante ma che $pess0 ostacolano
il componimento della lite in sede giudiziale,

La mediazione disposta dal Giudice in caso di mancato ospletamento delln stessa in data anterjore all'instaurazione di
un giudizio vertente su una delle materie menzionate dal D.igs. ., 28/2010 non deve essere vissuta dalle parti come la
mera rimozione di un cansa di improcedibilitd, ossiz un come un formale adempimento burocratice svuotato di ogni
cantenuto funzionale e sostanziale, ma conte un’occasione per cercare una soluzione extra giudiziale delia lore vertenza
in tempi pilt rapidi ed in termini pit soddisfacenti rispetta alla risposta che pud fornire it Giudice con T sentenza, atto
che pud formare oggetto di impugmazions e che, in caso di mancata attuazione spontanea da parte del soccombente,
richiede un"ulteriore attivila esceutiva, con consegtiente dispendio di tempo ¢ denaro.

Ne deriva che non pud considerarsi soddistatta la condizione di procedibilita di cui ali'art. 5 de) D.lgs. n. 28/2010 in
presenza di condotte elusive del dettato normativo e della ratio fegis,

Questo Giudice, perlanto, aderisce all*orientamento delineato dal Triburale di Firenze con I"ordinanza del 19/037214,
che soltolinea I'importanza di chiarire alle parti come debba cssers cseguito P'ordine del Decidente ai fini del
perfezionamento della condizione di procedibilita, pervenendo alfa conclusione che detla procedura debba essere svolta
con la partecipazione personale dei contendenti ¢ sostanziarst in un effettivo tentativo di mediazione.

Sul punto serive i Tribunate di Firenze:

“A tule conclusione st glunge in base ad un'imierpretozions teleologica delfe norme che vengona in canipo.

Llart. 5, comma 5 his d.igs, n. 2802010, dispone: "Quando Lesperimente del procedimento di mediazione & condizione
di procedibilits della domanda gludiziale la condizione si considera avverata se if primo incontro dinanzi al mediatore
st canclude senza "accordo™.

Lart. 8 . in tema df ' procedimente’, dispone "1, Aifatto deilo presentazione della domanda di mediazione, if
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responsabile dell'arganismo designa un mediaiore e fissa it primo inconiro tra le parti non oftre trema glorni dal
deposito della domanda. La domarda ¢ ta datn del primo incontro sono comunicate all'altra parte con ogni mezzo
idoneo ad assicurarne la ricezione, anche a cura della porte istante. Al primo Incontro e agli Incontri successivi, fino af
termine della procedura, le parti devono pariecipare con Passistenza dell'avwvocalo. Duramte Il primo incontro if
mediatore chiarisce alle parti la funzione ¢ le modalité dt svolgimento della mediozione. I mediatore, sempre neflo
slesso primo incomiro, Invita poi le parii e i loro avvocarl a esprimersi sufia possibillid di iniziare la procedura of
mediazione e, nel caso positiva, pracede con lo svelghnento®,

Come si vede le due norme sons formulate in modo ambiguo: nelP'art. 8 sembra che il primo ncontro sia destinato solo
aile informazioni date dal mediatore e o verificare la volonta di iniziare Ia mediozione. Tuttavla, nell'art. 5. comma 5
bis. si parla di “'prime incontre conetuso senza laccordo™

Sembra dungue che il primo Inconiro non sla una fese estraneq alla mediatione vera e propria: non avrebbe molto
senso parlare df ‘mancato occorde’ se il primo incontro Josse destinatv non a ricercare accordo tra le parii rispetto
alla lite, ma solo la volontd di nizlare la mediaziong vera e prapria,

A parte le difficoltd df individuare con precistone scientifica il confine tra la fase cd preliminare € la mediazions vera ¢
propria (difficolitd ben nota a ehi ha protica della mediazione), daia la non felice formulazione defla norma, appare
necessario ricostruire (g regola avendo presenie lo scopo defla discipling, anche alla fuce del contesio enropeo in cui si
inserisce (direttiva 2008/52/CE)

In tale prospetiiva, ritenere che Fordine del ghvdice sla osservate quando | difensort st rechine dol mediatore e, rlcevan
i suof chiarimenti su fimziong ¢ ntodalirh della mediazione fchinrimenti per | quali | regolomenti deghl organismi

prevedona tutti wn tempo molto limitato), possano dichiarare il riflo di procedere olire, appare una conclusione

irrpzionale e ingcceitabile.

Stspecificano di seguito | motivi:

At difensori, dofiniil mediaiori di dirivto dafla stessa legge, honno sicuromenie gidé conoscenza della natura della
mediazione e delle sue finaliti. Se cosi non fosse non si vede come potrebbero fornive af cliante 1" informazlone
prescritta dall'art. 4, comma 3, del d.lgs 28/2010, senza contare che obblight informativi In tal senso s} desumono gia
sul plano deoniologico {art, 40 codice deontologleo ). Non avrebbe dungie senso imporre Vincontro tra | soli difensort
¢ Il medialore solo in vista df un'informativa,

B. la natwra della mediazione esige che siano presentt di persona anche le parii: Pistitule mira a riaftivare la
comunicazione tra ! litiganif af fine di renderli in grado di verificare la possibilita di una sohuzione concordata del
conflitto: quesio implica necessariamente che sla possiblle una interozione immediata fro le parii di fronte ol

mediatore. L'assenza dolle pardi, rappresentate dai solt difensori, da vita ad alire sistema df soluzions det conflitti, ehe
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pus avere la sua utilitd, ma non pud considerarsf mediaztone, D'alironde, q:fesra conclusione emerge anche
dall'interpretazione letterafe: Part, 5. comma 1-bis e l'art. 8 prevedono che le parti esperiscanc il fo parteciping al)
pracedimento mediative con I ‘assistenza degli ayvocati®, e guesto lmpliea lq presenza degll assistiti.

C. ritenere che la condizione di procedibilitis sta assolta dopo un primo incontro, in cuf il mediatore si limiti o chiarire
alle parti lu funzione e le madatits di svolgimemo defla mediazione, vuo! dire tn reolté ridurve ad un' inaeeettabile
dimensione notarife i ructo del gindice, gueilo del mediatore ¢ queily dei difensor,

Non ovrebbe ragion d'essere una dilozione del processo civile per un adempimento burceratico del genare. La
difazlone si giustifica solo quando nne mediazione sia effeliivamente svolia e vi siz stata dala wn'effettiva chance di
raggiungimento deif'accordn afle parti, Pertante occorre che sia svolia wna vera e propria sessione di mediazione.
Altrimenti, si porrebbe un vstacelo non giustificabile all'accesso olla giurisdizione, ().

E. L'jpotesi che la condizione si verifichi con il solp fncontro tra gli awvueali ¢ il mediatore per le informazions appare
particolarmente irrazionale nelln mediazione disposta dal giudice: In 1al caso, infati, si presuppone che i giudice
abbla gia svolto la valitazione di mediabiling’ de! canflitto {come prevede I'art, 5 cit.; che impone al giudice di vatutare
"la natura della causa, lo stato dell'istrizione e if comportamento delle parii®}, ¢ che tale valutuzione si sia svelta nel
calloguio processuele con i difensari. Questo presuppone anche un'adegnata Informazione ai elienti da parie dei
difensori: Inolire, in cuso di lacuna al rignards, lo stesso giudice, qualora verifichi la mancote alfegazione del
documento infornative, deve a sua volta informare la parte delia facolid di chiedere la mediozione. Come sl vede
dunque, sono previsti plurimi lvelii informativi & non & pensabile che il processo veniga momentaneamente interrolto
per un’ulteriore Informaozlone anziché per wn serio tentativo i risolvere il conflitto.

F. Da ultimo, pud ricordarsi che V'art. 5 della direttiva enropea citata distingue le ipotest in ewl # givdice invig fe parti
1 medluzlone rispetto oli'invio per wna semplice sessione informativa: un wlteriore motiva per titenere che nefla
medlazione disposta dal giudice, viene chivsto affe pertl (e al difensori) di esperire la mediazione ¢ cioé Pathvitd svolta
dal ierzo Imparziale finalizzatg ad assistere due o plir sogpeit! nella vicerca di un accorde amichevole fseconds o
definizione data datl'ert, | del digs, n. 28/201 0) e non df acquisire una mera fnformazione e di rendere al mediatore
una dichiarazione Sulla volopi o mene o infziare in procedura mediative,

Alia luce daile considerazioni che precedono, if Bludice ritiene che le ambliguita interpretative evidenziate vadano
risolte considerande quale criterio fondumentale ta ragion d'essere della mediazione, dovendosi dungue affermare la
necessité che le parti compatano personalmente (ussistite dal propri difersori come previsto duofl'art, 8 digs, n

28/2010} e che la mediazione sia effettivamente avviata,”
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Questo Giudice & consapevole deli'emissionc della sentenza n. 24629 de) 83/12/2015 delle terza sezione civile della
Cassazionie in materiz di mediazione nell'ambito del procedimento di opposizione & deereto ingluntive, ma intende
disattenderla per le motivazioni softo esposte,

In particolare, in detta sentenza la Suprema Corle parte dal principio, sostanzialmente condivisibile, secondo cui
“I"onere di esperire i} tentativo di mediazione deve allocarsi presso la paric che ha interesse al processo ¢ ha il potere di
iniziare il processo. Nel procedimenie per decreto ingiuntivo cui segue Popposizione, ia difficoltsy di individuare it
portatore dell’onere derlva dal fatto che si verifica una inversione logica ma rapporto sostanziale ¢ TApporto processuale,
nel senso che i creditore del rapporto sostanziale diventa I'opposto nel giudizie di opposizione™,

Prosegue turtavia la Corte:"questo pud portare ad un errato automatismo loglco per cui si individua nel titolare del
rapporto sostanzinle (che normalmente ¢ Pattore nel rapporto processuale) fa parie sulla quals grave Ponere. Ma in
realtd - avendo come guids il criterie ermeneutico del)'interesse e del potere di introdurre il gludizlo di cognizlone- 1z
sohuzione deve essere quella opposta.”

Partendo dat presupposta che atiraverso il ricorso monilorio 1*attare abbia scelto la linea defiativa coerente con Ja logica
deil*efficienza processuale ¢ della ragionevele durata del processo, cui si contrappone fa scelta deli’opponente di
introdurre il giudizio di merito, clod la soluzione pil dispendiosa, osteggiata dal legislatore, Ia Cassazione perviene alla
conclusione che su quest’uitimo debba gravare 'onere della mediazione obbligatoria “perché & 1'opponente che intende
precludere la via breve per percorrere Ja via lunga”,

Tale arientamento giurisprudenziale risulta, futtavia, di dubbia compatibilith con il principio costituzionale sancite
dall'art. 24 Cost., in quanto appare ricollegare "onere di intraprendere la mediazione alla scelta dolia parte di instavrare
un giudizie di opposizione avverso un provvedimento rese in assenza di contraddittorio e sulla base df un‘istruzione
sommaria, quasi come se la mediazione fosse una sorte di sanzione nei confronti di chi agisce in gludizio,

Fissa, inoltre, non apparc compatibile con Ia stesso orientamento consolidato dalla Suprema Corte, secondo cui el
giudizio ex an. 645 C.P.C, "oppaesto rivesie Ja natura sostanziale di sttore o l'opponente di convenuto (Cass. civ., sez.
H, 17/04/2012, n. 6009}, cosl come non sussiste aleun dubbio in ordine alla unicita del processo in cui gonfluiscono la
fuse monitoria e quella di eogrizione che si apre con T"opposizione {Cass. ¢iv,, sez. 11, 26/06/2010, n. 14764),

Pertanto, se a norma dell’art. 5, 1-bis, del D.Lgs n. 2872010 e successive modifiche: “chi Intende escreitare in giudizio
un‘azione relativa & una controversia in materia dt {...) contratti bancari ¢ finanziari, & tenuto, assistito dall*avvocato,
preliminarmente a esperire il procedimento di medinzione ai sensi del presente decreto (...)", fermo restando il disposto
del comma 4 per [ procedimenti monitori, deve concledersi che 1ale onere fncomba sul creditare opposto, atteso che egli
riveste la natura i parie atirice @ che I'azione cul st riferisce Ia citata norma & fa domanda monitoria, non gia

I"opposizione al decreto ingiuntive emesso in accoglimento della stessa.
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Ne consegue che deve disporsi la reveca del decreto ingluntive n. 157472014 emesso {} 14/04/2014 dat Tribunale di
Busta Arsizio, posto che il mancato perfezionamento della condizione di procedibilita della mediazione comporta
improcedibititd non gi dell’opposizione, benst della domanda monitoria,

Deve. infine, respingersi la domanda risarcitoria avanzata dagli opponenti ai sensi dellant, 96, 1° ¢ 3° comma, C.P.C. in
quanto la mancata attivazione della procedura di mediazione ha comportato V'improcedibliitd dolla domanda monitoria
senza che sia stato passibile esaminare fa fondatezza o meno della stessa net merlte e, d’altre cantd, V'individuazione
della parte tenuta all’espletamento del predetio incombente ¢ questione controversa in glurlsprudenza,

Alls soecombenza dell’opposts consegue il suo obbligo di rifondere le speso processuali sostenute dalla controparte
nell*importo liquidato in dispositive.
P.Q. .M.
1) Tribunale di Busto Arsizio, definitivamente pronunziandosi, cosi dispone:
1) Dichiara I'improcedibilita della domanda azionata dallz UNEMESSENSENEN, , o] confronti di SEEEERESRENNG
o SRR
2} Revoca il decreto ingiuntive n. 1574/2014 emesso da questo Tribunale il 14/04/2015;
3} Rigetta Ja domanda risarcitorla avanzata dagli opponenti ex art, 96 C.P.C.;
4} Condanna ["opposta alla rifusione delle spese di lite sostonute dall*opponente nell'importo di € 5.300, dicui €
3.000 per compensi, oltre accessori di legpe.

Cost deciso in Busto Arsizio, 11/11/2015- 02/02/2016 11 Giudice Unico

B.FUNZION GIUDIZIARID /@L» - 5
Dott.ssa Tiz/ana FILIANOTI ww_,

MINUTA SENTENZA DEPOSITATAIL,_© O'L((’é
SENTENZA PURBLICATA | o) ’6
COMUNICATO DISPOSITIVO A NORMA

PELL ART 133 cPC 1O !pz/t UG

GIUDIZARIO
ﬁgﬂoﬁa o2 FILANOTL
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TRIBUNALE DI BUSTO ARSIZIO
Sez. I1I- Dr.ssa Puma Maria Eugenja
LI ]
Nella causa di opposizione a decreto ingiuntivo
R.G 5779/2014

promossa da;

| I ————
| con i'Avv,
- attoti opponenti-
Contro
.
| Conl' Avw.ti
B - convenuta opposta -
¥ %%

FOGLIO DI PRECISAZIONE DELLE CONCLUSIONI PER Jy

* kW

Voglia 'INustrissimo Tribunale eosi giudicare:

IN VIA PRELIMINARE:

- concedere la provvisoria esecutivitd del decreto ingiuntivo opposto per i motivi di
cvi in narrativa, non essendo 'opposizione fondata su prova scritta o di pronta
soluzione;

NEI. MERITO:
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respingere tutte le domande attorce per i motivi di cui in narrativa,
confermando il decreto ingluntivo opposto, ¢ in ogni caso dichiarare la
legittimitd degli addebiti effettuati dalia bancs, nonché dichiarare che 12 Sl
SRR hulla deve ai sigg.ri RSN - iy
L]

IN VIA SUBORDINATA:

- nella denegata ipotesi di revoca del decrete ingiuntivo opposto, condannare i
sige.ri ‘SHNEENGNGGTERED- : SRRV, :| pagamenio, in favore della
convenula, della somma di Euro 35,133,11, oltre gli interessi di mora cosi come
indicati nel decrsto ingiuntivo, oppure delia diversa somma che verrd accertata nel
corsa del giudizio;

IN VIA ISTRUTTORIA:

- respingersi Ja CTU contabile per | motivi csposti in narrativa;

- respingerst istanza di esibizions per i motivi esposti in narrativa;

- si riserva ogni uitcriore deduzione ed istanza al prosieguo del gindizio, secondo
quanto previsto dall’art, 183 c.p.c.;

IN OGNI CASQ:

- con vittoria di speso, diritti ¢ onorari,

Milano, 9 novembre 2014
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TRIBUNALE BI BUSTO ARSIZIO
R.G. n. 5779/14 - Sez, III - Dott.ssa Pupa - udienza 21/10/15
Nella causa promossa dai signori:

SASCNENNETERTINNN o pOMPSSENNEER. con [Avv.

~ attori opponent| -

contro

T, con gli Avvti

- convenuta opposta -

CONCLUSIONI PER 6LI ATTORL OPPONENTE

Voglia 'Ecc.mo Tribunale adito, contrariis refectis, cos giudicare:
In via preliminare:

ACCERTARE la nullita del ricorso per decreto ingiuntivo presentato
dall'opposta, in quanto, la domanda avanzata risulta di oggetto indeterminato e
comunque rion supportata da elementi probatori;

Nel merito:

- ACCERTARE E DICHIARARE la nulfita del contratto di finanziamento per
l'applicaziene degli interessi trimestrali, e conseguentemente rideterminare
l'ammontare degli interessi in ragione del saggio legale, senza capitalizzazione,
a partire dall'inizio dei singoli rapporti contrattuale in essere con la banca,
fino alla loro chiusurg;

- ACCERTARE ¢ DICHIARARE la nullitd della Commissione di Massimo
Scoperto e delle spese commissioni e remunerazioni non preventivamente
concordate in relazione al rapporto di finanziamento n, 3160509

-~ ACCERTARE e DICHIARARE, per effetto della declaratoria di nullitd del
contratto impugnato, previa rettifica del salde contabile, l'esatto dare - avere
tra le parti dei rapporti sulla base delta riclassificazione contabile dei
medesimi In regime di saggio legale, senza capitalizzazioni, con eliminazione di

non convenute commissioni di massimo scoperto e di inferessi computati sulla
differenza in giorni tra la data di effettuazione delle singole operazioni e la
data della rispettiva valuta;

- DETERMINARE il Tasso Effettivo Globale (T.E.6.) degli indicati rapporti
bancari;

- ACCERTARE e DICHIARARE, previo accertamento del Tasso Effettivo
Globale, la nullita e i'inefficacia di ogni e qualsivoglia pretesa della convenuta
banca per inferessi, spese, commissioni, & competenze per contrarietd al
disposto di cui alla legge 7 marzo 1996 n, 108, perché eccedente il ¢.d. tasso
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11 soglia nel periodo trimestrale di riferimento, con I'effetto, ai sensi degli
artt. 1339 e 1419 cc, della applicazione del tasso legale senza
capitalizzazione:

- CONDANNARE o QBN o riaccreditare tutte le somme ingiustamente
addebitate e perc’epi’ra sul contratto di finanziamento, per anatocismo ed
usura, ed a restituire in favore degli attori le somme che ci si riserva di
quantificare nel corso dell'espletanda istruttoria, salva la maggior o minor
somma che verrd accertata in corso di causa anche a mezzo della richiesta
CTU centabile, oltre gli interessi legali a far data dalla costituzione in mora:

- CONDANNARE la banca convenuta al risarcimento dei danni patiti dagli
attori, in relazione agli artf, 1337, 1338, 1366, 1376 c.c., da determinarsi in via
equitativa;

- CONDANNARE la banca convenuta ex art, 96 cpe

- CONDANNARE fn ogni caso la parte soccombente af pagamento delle spese
e competenze di giudizio oltre CPA ed IVA. con distrazione in favore del
sottoscritte procuratere antistatario,

IN VIA ISTRUTTORIA:

A) Si chiede che venga disposta constlenza tecnico contabile tesa a
stabilire:

1) le modalitd di egleolo degli interessi dallinizic del contratte di
finanziamento di cui & causa, il T.EG. applicato e la sua comparaziong con
quello previsto dalla Legge, evidenziande i trimestri in cui il tasso applicato

dalla Banca ha superato il c.d. tasso di soglia usura ai sensi della Legge
108/1996;

2) l'esatto salde del contratto di finanziamento n. 3160509 previa epurazione
delle somme illegittimamente addebitate dalla Banca {compresa ia commissione
di massimo scoperto) e ricalcolo ai sensi dellart, 117 T.U.B. e/o di ognl altre
riferimento normative inerente la fattispecie per cui & causa,




