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PERCHE E NECESSARIA LA RIVISTA irMEDIAZIONE

. Perché fornisce una completa informazione su tutte le materie che interessano i
mediatori, i formatori, gli organismi di mediazione e gli enti di formazione.

. Perché ¢ un prezioso organo di collegamento fra il mercato e la Vostra realta, fra il di-
ritto e la pratica. Tutte le materie vengono trattate in funzione dei loro aspetti applicati-
vi e delle problematiche che devono essere affrontate quotidianamente. Inoltre il taglio
interdisciplinare offre nuovi elementi di informazione e documentazione e apre nuove
frontiere di pensiero e di manovra.

. Perché ogni tre mesi pubblica articoli su argomenti economico-aziendali e giuridico-fi-
scali ed inoltre da notizia dei piu importanti provvedimenti normativi e giurisprudenziali.

. Perché in ogni numero saranno riportati dati sul mercato della mediazione.

5. Perché ¢ la prima e unica rivista indipendente del settore.

. Perché ¢ la prima e unica rivista ad avere un comitato scientifico indipendente.

Ed inoltre

. Perché sui numeri della rivista troveranno spazio supplementi di approfondimento sulla
mediazione curati da esperti del settore.

Ed anche

. Perché con 'abbonamento 2013 il 1° ANNUARIO degli Organismi di Mediazione
ed Enti di Formazione.

Come abbonarsi:

» Visitando il nostro sito
www.rivistalamediazione.it e seguendo le indicazioni riportate nella sezione Abbonamenti.
» Inviando un’e-mail a:
abbonamenti@rivistalamediazione.it comunicandoci i Suoi dati (nome, cognome, indi-
rizzo fiscale, luogo di spedizione, codice fiscale e partita iva) ed allegando la ricevuta di
pagamento dell’abbonamento.
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& MEDIAZIONE ...ultima ora

La Mediazione finalmente in TV

Roma, 8 ottobre 2013
Cara Milena Gabbanelli,

ai tanti primati aggiunge anche quello di essere la prima ad essersi dedicata alla
mediazione in TV.

Le sembrera strano, ma i “cultori della materia mediazione”, come usiamo definirci
anche noi, hanno aspettato a lungo questo momento. Ieri, giorno della sua
trasmissione, gia dalle prime ore della mattinata si susseguiva un tam tam di email
che annunciavano una presenza a Report. L’attesa per noi é stata pari a quella per
un evento importante; non come per una "“finale” perché speriamo che sia solo Il'inizio
di un interessamento della TV pubblica a una riforma che si basa su principi che
potrebbero dare una trasformazione epocale alla nostra societa. La cultura della
mediazione, adesso affrontata nell'ambito della materia civile e commerciale,

vede nel ripristino della comunicazione tra le parti la composizione della lite attraver-
so il raggiungimento dell’accordo. Il superamento del conflitto con la riconciliazione e
la pace dei rapporti tra due o pit soggetti.

La norma introduttiva prevedeva addirittura la divulgazione al pubblico di
informazioni sul procedimento di mediazione e sugli organismi abilitati a svolgerlo
da parte del Ministero attraverso apposite campagne pubblicitarie del Dipartimento
per l'informazione e l'editoria della Presidenza del Consiglio dei Ministri (ex art. 21
d.lgs. n. 28/2010). Tutto cio si e risolto solo con qualche spot di Milly Carlucci.
Dalla sua trasmissione sono emerse delle criticita e condivise preoccupazioni circa la
formazione dei mediatori e la qualita dello svolgimento del servizio.

La norma prevede controlli e provvedimenti ministeriali stringenti per mediatori e
organismi: € senz‘altro arrivato il momento di renderli operativi.

Altresi siamo convinti che il libero mercato selezionera mediatori e organismi ed
escludera i soggetti che demagogicamente hanno fatto intravedere opportunita,
nell’ambito della mediazione, con il solo conseguimento di un corso

di formazione di 50 ore.

Importante é stato il suo contributo e ben vengano segnalazioni o anomalie

in futuro, ma tutto cio sarebbe stato piu diffusamente comprensibile se anche le
altre reti e rubriche si fossero occupate in precedenza dei risvolti innovativi, per

il nostro Paese, dell’introduzione della mediazione. E auspicabile che il servizio
pubblico radiotelevisivo contribuisca alla diffusione cultura della mediazione come
anche la scuola; insegnamenti adeguati all’eta dovrebbero essere introdotti sin
dalle elementari. Provi ad immaginare come avremmo potuto vivere meglio se ci
avessero educati ad affrontare, e magari superare, il conflitto (litigio).

In attesa di altre trasmissioni sulla Mediazione.

Distinti saluti

ir MEDIAZIONE
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EDITORIALE

La disciplina della mediazione civile e commerciale presenta significati-
ve novita alla luce della legge di conversione del decreto del Fare. Il primo
incontro, il ruolo del difensore, la mediazione disposta dal giudice sono
alcuni tra gli interventi legislativi introdotti dal decreto legislativo n. 28
approvato il 4 marzo 2010 e trattati in questo numero.

Molti sono gli interrogativi in merito al nuovo testo normativo. Alcune
risposte e modifiche sono gia presenti nel documento approvato dal Con-
siglio dei Ministri del 19 settembre 2013 denominato piano “Destinazione
Italia” dove si delinea gia una fase nuova per la mediazione. Importanti
novita pre-annunciate potrebbero essere la facolta di rinuncia delle parti
all’assistenza legale e l'innalzamento del limite ad cinquantamila euro per
I'eventuale registrazione dell’atto.

Altre domande da porre al legislatore sono: e stato tenuto conto dell’e-
quilibrio finanziario degli organismi di mediazione introducendo la gratui-
ta del primo incontro? E stato tenuto conto che all’atto del conferimento
dell’incarico, I'avvocato € tenuto ad informare l'assistito ... e I'informazione
deve essere fornita chiaramente introducendo il primo incontro? Oltretut-
to la nuova previsione normativa prevede l'assistenza legale obbligatoria!

Altresi si parla di attivare su iniziativa del Ministero della giustizia il mo-
nitoraggio degli esiti di tale sperimentazione al termine di due anni dall’en-
trata in vigore. L'interrogativo legittimo e: il legislatore, nel formulare la
rivisitazione del decreto, ha tenuto conto dell’esperienza avuta dal Ministero
con lattivita di monitoraggio gia prevista all’art. 11 del decreto ministeriale
n. 180? E cosi anche sono state tenute in considerazione le risultanze dei
questionari pervenuti al Ministero per la redazione del Libro Verde?

Probabilmente un primo passo importante € proprio quello dell’attiva-
zione di un‘attivita di monitoraggio da parte del Ministero. In secondo luo-
go la necessita di una maggiore attenzione all’equilibrio finanziario degli
operatori del settore.

Con lintento di favorire un dibattito capace di far circolare idee e pro-
poste sulla procedura di mediazione tali da poter incidere anche in sede di
stesura del prossimo decreto ministeriale a regolamento e chiarimento del
decreto del Fare la rivista intende offrire spazi per un confronto sempre
pit mirato alla fluidita dell’attivita di mediazione. Con tale proposito, oltre
a dedicare spazi di ricerca allo studioso, sara data sempre maggiore voce
agli operatori in testimonianza di esperienze e strategie.

Marco CEINO
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Convegni/l

Il decreto del Fare visto dall’Organismo di Mediazione Forense di Roma

Si € svolto lo scorso 16 settem-
bre il convegno dal titolo “Le ulti-
me novita sulla mediazione”, ospi-
tato nell’aula Europa della Corte
d’Appello Penale di Roma.

Organizzatore dell’'evento, in
collaborazione con I'A.N.F., I'Or-
ganismo di Mediazione Forense di
Roma il cui Coordinatore, avvoca-
to Roberto Nicodemi, ha modera-
to l'evento commentando breve-
mente i temi che pil interessano il
mondo dell’avvocatura.

Per primo ha preso la parola
I'avvocato Stefano Rubeo che ha
introdotto il tema del convegno
per poi illustrare una visione parti-
colare della mediazione, applicata
all'ambito penale, in generale per i
reati perseguibili a querela di par-
te, e in particolar modo per i reati
minorili a scarso allarme sociale.

Lo strumento della mediazione
in ambito penale viene gia utiliz-
zato in alcune citta d’Italia, come
ad esempio a Bari, a Milano e a
Torino, dove & iniziato sperimen-
talmente nel 1995. In queste citta
sono stati stipulati Protocolli d'in-
tesa tra Enti Pubblici locali e Pro-
cura e Tribunale dei minori per ge-
stire il “progetto riparazione” che
prevede la strutturazione di atti-
vita di utilita sociale per i minori
e l'apertura del Centro di media-
zione penale. Presso il centro si
svolgono gli incontri tra il minore
e la parte offesa dal reato, che &
impedita dal costituirsi parte civi-
le nel processo penale a carico di
un minorenne, entrambe assistite
dai propri legali. Con l'assistenza
di un mediatore vengono proposti
lavori di utilita sociale, consistenti
in “qualsiasi prestazione lavorati-
va non comportante retribuzione
o attivita di volontariato che sia
espressione e segno di una vo-
lonta di riparazione da parte del
minore”. In seguito all’accordo
raggiunto in mediazione i giovani
possono decidere di svolgere uno
di questi lavori come attivita di
messa alla prova che viene consi-
derata quale riparazione indiretta
del reato dalla parte offesa. Que-
sta attivita risarcitoria, svolta sot-
to il controllo della Procura, estin-
gue il reato.

L'avvocato Rubeo ha breve-
mente trattato anche l'aspetto del-
la mediazione davanti al Giudice di
Pace penale ai fini della remissio-
ne della querela, che purtroppo &
istituto desueto, se si eccettuano
pochi Uffici tra i quali spicca quello
del Giudice di Pace di Firenze.

Ha poi preso la parola I'avvo-
cato Maria Cristina Biolchini che
ha esposto una panoramica del-
le novita in tema di mediazione
civile e commerciale alla luce del
Decreto del Fare e della legge di
conversione che hanno apportato
modifiche significative al D.L. n.
28/10. L'analisi delle modifiche &
stata impostata, alla luce delle re-
lazioni ai lavori delle Commissio-
ni Giustizia della Camera in sede
consultiva e delle Commissioni
riunite Bilancio e Affari Costitu-
zionali in sede referente, per po-
ter comprendere meglio la genesi
delle disposizioni piu problema-
tiche quali, per esempio, quella
sull’obbligatorieta dell’assistenza
legale in mediazione in rapporto
con la condizione di procedibilita
o quella relativa alla neo introdot-
ta competenza territoriale.

Subito dopo Il'avvocato Mari-
na La Ricca ha analizzato tutte

le fasi della nuova procedura di
mediazione, a partire dal deposito
dell’istanza presso un Organismo,
con particolare attenzione alle
modalita di svolgimento del primo
incontro informativo.

L'avvocato Francesco Catar-
ci ha intrattenuto i presenti con
un approfondimento sulla valen-
za dell’accordo in mediazione alla
luce della introduzione della effi-
cacia esecutiva dell’accordo che
sia sottoscritto dai legali delle par-
ti presenti alla mediazione, quan-
do i legali certificano la conformita
dell’accordo stesso alle norme im-
perative ed all’ordine pubblico.

Ha chiuso l'incontro l'avvocato
Monica Mazzenga che ha intratte-
nuto la sala sul ruolo dell’avvocato
della parte in mediazione e sull'im-
portanza della preparazione del le-
gale anche in rapporto alla previ-
sione dell’assistenza obbligatoria.

Il convegno, data la vastita dei
temi trattati, su iniziativa dell’av-
vocato Roberto Nicodemi, Con-
sigliere dell'Ordine di Roma, ha
avuto un’appendice presso l'aula
avvocati della Corte di Cassazione
il successivo 24 settembre per per-
mettere al numerosissimo pubblico
presente in sala di porre quesiti.

Convegni/2

Contributi sul Fare di Primavera Forense - Organismi in Rete

La mediazione come filosofia
di vita e come punto di partenza
strategico per un arricchimento del
bagaglio professionale di chi ope-
ra nel settore giuridico. Questo e
tanto altro € emerso nel corso del
1° Meeting Nazionale della Media-
zione Civile, svoltosi a Roma nella
prestigiosa cornice della Casa Bo-
nus Pastor, il 20 settembre.

A fare gli onori di casa, l'avv.
Giovanni Giangreco Marotta, pre-
sidente dell’Associazione Prima-
vera Forense. Dopo l'introduzione
del dottor Claudio Cavese, segre-
tario di FederServizi, sono inter-
venuti gli avvocati Michele Gorga,
Claudio Carcereri De Prati e Carlo
Recchia.

Il dott. Claudio Cavese ha sot-
tolineato l'interesse di FederServizi
nei confronti del network profes-
sionale della mediazione. “Que-
sto istituto — ha commentato - &
una grossa opportunita per tutti e
consente al consumatore di avere
giustizia con modalita piu celeri ed
economiche”.

L'avv. Michele Gorga ha eviden-
ziato la centralita degli avvocati in
mediazione e il valore giurisdizio-
nale del titolo esecutivo conciliati-
vo: “La procedura di mediazione &
innegabilmente diversa e peculiare
rispetto alle procedure di risoluzio-
ne delle controversie gia note. In-
fatti, a differenza di quanto avvie-
ne nelle aule giudiziarie, lo scopo
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della mediazione & quello di trova-
re una soluzione duratura e condi-
visa che elimini ogni possibile con-
flitto tra le parti anche in futuro”.

L'avv. Claudio Carcereri De Prati
ha posto I'accento sul rapporto tra
mediazione e usucapione: “Il de-
creto “del fare”, convertito con la
legge 9 agosto 2013 n. 98, apporta
una modifica all’art. 2643 del Co-
dice Civile, introducendo la nuova
ipotesi degli accordi di mediazione
che accertano l'usucapione con la
sottoscrizione del processo verbale
autenticata da un pubblico ufficiale
a cio autorizzato”.

L'avv. Carlo Recchia si € invece
soffermato sulla tematica concer-
nente il primo incontro gratuito.
“La nuova normativa - ha asseri-
to - introduce due elementi fon-
damentali: anzitutto che al primo
incontro, e agli incontri successivi
fino al termine della procedura, le
parti devono partecipare con l'as-
sistenza dell’avvocato; inoltre &
previsto che, in caso di mancato
accordo all’esito del primo incon-
tro, nessun compenso € dovuto
all'organismo di mediazione. In
sostanza, il legislatore toglie ogni
scusa e timore economico alle
parti. Questo, a mio avviso, pro-
durra un’impennata di adesioni”.

Notevoli anche i contributi for-
niti dagli altri giuristi ed esperti di
settore intervenuti: I'avv. Rober-
to Nicodemi ha spiegato come il
60-80% delle cause possa esse-
re risolto con la mediazione e in
tempi piu brevi rispetto a quelli
della magistratura; l'avv. Monica
De Rita ha posto in rilievo la nuo-
va normativa laddove prescrive
che il mediatore spieghi, al pri-
mo incontro, le modalita di svol-
gimento della mediazione; secon-
do l'avv. Marina Petrolo, affidare
tutto al sistema giustizia € ana-
cronistico e contrario agli interes-
si delle persone: occorre passare
dalla logica dello scontro a quella
del confronto; l'avv. Maria Cristi-
na Biolchini ha rimarcato come
la nuova mediazione delegata sia
svincolata dal limite delle mate-
rie indicate dalla normativa e dal
meccanismo a tempo cui & sotto-
posto questo istituto; il prof. avv.
Mario Tocci ha posto l'attenzio-
ne sulle problematiche applicati-
ve discendenti dalla competenza
territoriale degli organismi di me-
diazione; il prof. avv. Massimilia-

no Nisati ha approfondito la que-
stione concernente lo Ius Positum
europeo sulle A.D.R. all'indomani
della conversione in legge del De-
creto del Fare; l'avv. Paolo Fortu-
nato Cuzzola ha affermato la ne-
cessita di un’evoluzione formativa
in mediazione alla luce della nuo-
va normativa; I'avv. Carlo Carrese
ha rimarcato come gli avvocati si-
ano formati sul principio win-lose,
mentre la mediazione si basa sul
principio win-win; secondo l'avv.
Luca Tantalo, anche di fronte ad
una proposta del mediatore, I'as-
sistenza di un avvocato potrebbe
rivelarsi assai utile poiché un giu-
rista saprebbe meglio indirizzare
la parte sulla scelta da effettua-
re, tenendo adeguatamente con-
to delle varie alternative e delle
relative conseguenze giuridiche;
per l'avv. Giuseppe Valenti la me-
diazione migliore & quella in cui
gli avvocati partecipano e sono
formati adeguatamente, poi-
ché cio produce le migliori con-
dizioni possibili per la soluzione
ai problemi dedotti nella stanza;
I'avv. Alessandro Bruni ha intro-
dotto come fattore imprescindibi-
le la necessita che i professioni-
sti del diritto siano preparati alla
c.d. “mediation advocacy”, l'arte
di condurre un procedimento di
mediazione a favore del proprio
cliente; la dott.ssa Paola Mar-
tinelli si & soffermata sulle cau-
se condominiali, laddove si parte
sovente da un conflitto minimo
che degenera in una excalation
in grado di produrre un ambien-
te insopportabile; l'avv. Cira De
Feo ha analizzato |'importanza
delle mediazioni transfrontalie-
re nel nuovo impianto normativo
della mediazione civile in Italia; il
geom. Pier Antonio Ceschi ha af-
frontato la tematica relativa alla
gratuita del primo incontro come
prova di fiducia nelle capacita del
mediatore; I'ing. Candido Tota ha
posto come indefettibile la for-
mazione del mediatore nell’alveo
delle tecniche di comunicazione
e gestione del conflitto; secon-
do l'avv. Stefano Cardinale sono
fondamentali le clausole di me-
diazione, in grado di dare luogo
alla mediazione concordata tra le
parti; lI'avv. Roberta Calabro ha
dichiarato l'importanza del co-
stante miglioramento nell’ambi-
to della formazione e nell’'appro-

fondimento delle neuroscienze; il
dottor Andrea Mascioli si & sof-
fermato sullimportanza della pre-
senza delle parti e delle tecniche
di comunicazione; il dottor Leo-
nardo D’Urso ha indicato i requi-
siti che gli organismi di mediazio-
ne devono possedere per svolgere
seriamente l'attivita; infine, I'avv.
Anna Laura Tocco ha evidenzia-
to I'importanza di lavorare e rin-
saldare le relazioni a fondamento
dell’attivita di mediazione.

Una questione emersa in ma-
niera rilevante nel corso del Me-
eting & quella concernente la ne-
cessita che il mediatore riceva
un’adeguata formazione prelimi-
nare, sotto il profilo prettamente
tecnico nonché sotto il profilo co-
municativo: questo poiché I'atti-
vita della negoziazione richiede
anche particolari capacita empati-
che, la cui assenza rischia di pre-
giudicare ab origine ogni tentati-
vo di giungere ad un accordo. Si
tratta di una specifica formazione
che non esenta dall'obbligo di ag-
giornamento gli stessi avvocati, i
quali, pur essendo riconosciuti ex
lege quali mediatori di diritto, sono
egualmente tenuti ad apprendere
le particolari tecniche sottese alla
procedura di mediazione.

Inoltre, & stato evidenziato il
fatto che in tutte le procedure di
mediazione le parti dovranno es-
sere presenti personalmente, cosi
come indicato dalla nuova norma-
tiva. E stato chiarito che le spese
di avvio sono dovute anche per il
primo incontro informativo, poiché
si tratta di spese di segreteria pro-
dromiche all'incontro e non costi-
tuiscono compenso per i mediatori
o per l'organismo.

Al termine della giornata, I'avv.
Giovanni Giangreco Marotta ha
commentato: “Questo Meeting co-
stituisce un valido punto di par-
tenza per la diffusione della cono-
scenza della mediazione, elemento
propedeutico alla diffusione di una
vera e propria educazione alla riso-
luzione non conflittuale delle con-
troversie civili. A questo obiettivo
tende il progetto dal titolo ‘Orga-
nismi in Rete’, finalizzato alla crea-
zione di un network per aggregare
sinergie ed economie di scala nel
rapporto con i fornitori. Occorrono
strategie comuni di comunicazio-
ne e di marketing per diffondere la
cultura della mediazione”.
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Ministero della Giustizia

I dati del 1° Trimestre 2013

Nel primo trimestre 2013 si
sono registrate 4.785 iscrizioni di
procedimenti di mediazione con
una media mensile di 1.595; nel
2012 la media mensile per i pro-
cedimenti avviati € stato di 12.907
e 6.757 per mese nel 2011 nel pe-
riodo dall’entrata in vigore dell’ob-
bligatorieta a fine anno. I dati sono
tratti dall’'ultima rilevazione stati-
stica pubblicata dal Ministero del-
la giustizia al 31 marzo 2013. Dal-
la stessa situazione trimestrale si
evince che a fronte di 4.785 istan-
ze presentate si sono definiti 9.711

procedimenti con migliore indice di
successo. Infatti, del 28,7% (con-
tro il 27% del 2012) delle volte che
I'aderente & comparso, nel 45,8%
si & raggiunto l'accordo contro un
38,1% dell'ultimo trimestre del
2012. Dagli stessi dati emerge un
cambio di tendenza a riguardo del-
la sede dove sono definiti i proce-
dimenti di mediazione, ed in parti-
colare si noti che nel 2012 presso
gli Ordini degli Avvocati si erano
definiti il 26,88% delle mediazioni
contro il 34,24% del primo trime-
stre 2013 (vedi tabella che segue).

Scuola 1

Progetto Scuole
Club della Mediazione

Il Progetto Scuole - Club della
Mediazione si & arricchito di pro-
fessionalita e competenze nella
Regione Lazio. Mediatori specia-
lizzati nel conflitto scolastico e fa-
miliare hanno raccolto l'invito di
entrare a far parte del Team per
portare e diffondere nelle Scuole
la cultura del dialogo e dell’ascolto
mediante |'utilizzo dello strumento
della Mediazione. Il contributo di
questi Mediatori sara fondamen-
tale nelle Scuole del Lazio nelle
quali il Progetto Scuole & gia ope-
rativo ma rappresenta, al contem-

po, un canale privilegiato per altri
TIPOLOGIA ORGANISMI | DEFINITI NEL % % Istituti Scolastici della Regione nei
ORGANISMI AL 31.03.2013 | 1° TRIM. 2013 | 1° TRIM. 2013 | ANNO 2012 quali il Progetto verra presentato.
Le Scuole nelle quali € gia stato
istituito un Club della Mediazione
PRIVATI 692 5.309 64,67 56,22 sono in procinto di riprendere - e
in taluni casi di iniziare - le atti-
vita intorno alle quali si sviluppa
ALTRI ORDINI 83 5 0.78 0,57 il Progetto Scuole. Sono tante le
nuove richieste di istituire un Club
della Mediazione da parte di Isti-
8@5%EROO 87 1.002 10,32 16,33 tuti Scolastici superiori sull’intero
territorio nazionale e numerose
ORDINI sono le offerte di collaborazione
AVVOCATI s 8325 34,24 26,88 da parte di Mediatori professioni-
sti ed operatori del settore. L'an-
no scolastico & solo all'inizio ma
TOTALE or7 9.711 100,00 100.00 le aspettative legate al Progetto
Scuole sono molto alte.
Normativa

Testo aggiornato del decreto legge 21 giugno 2013, 69

Testo del decreto-legge 21 giugno
2013, n. 69 (in S.0. n. 50/L alla
Gazzetta Ufficiale - Serie generale
- n. 144 del 21 giugno 2013), co-
ordinato con la legge di conversio-
ne 9 agosto 2013, n. 98 (in questo
stesso S.O. alla pag. 1), recante:
«Disposizioni urgenti per il rilancio
dell’economia». (13A07086) (GU
Serie Generale n.194 del 20-8-
2013 - Suppl. Ordinario n. 63)

Capo VIII
Misure in materia di media-
zione civile e commerciale
ArT. 84 - Modifiche al decreto le-
gislativo 4 marzo 2010, n. 28

Si riporta il testo dell’articolo 1
del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come maodificato
dalla presente legge:

“Art. 1.
(Definizioni)

1. Ai fini del presente decreto
legislativo, si intende per:

a) mediazione: I'attivita, comun-
que denominata, svolta da un
terzo imparziale e finalizzata ad
assistere due o pil soggetti nella
ricerca di un accordo amichevole
per la composizione di una con-
troversia, anche con formulazione

di una proposta per la risoluzione
della stessa;

b) mediatore: la persona o le
persone fisiche che, individual-
mente o collegialmente, svolgono
la mediazione rimanendo prive,
in ogni caso, del potere di ren-
dere giudizi o decisioni vincolanti
per i destinatari del servizio me-
desimo;

c) conciliazione: la composizione
di una controversia a seguito del-
lo svolgimento della mediazione;

d) organismo: l’ente pubblico o
privato, presso il quale pud svol-
gersi il procedimento di mediazio-
ne ai sensi del presente decreto;
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e) registro: il registro degli or-
ganismi istituito con decreto del
Ministro della giustizia ai sensi
dell’articolo 16 del presente de-
creto, nonché, sino all’emanazio-
ne di tale decreto, il registro degli
organismi istituito con il decreto
del Ministro della giustizia 23 lu-
glio 2004, n. 222",

Si riporta il testo dell’articolo
4 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come modificato
dalla presente legge:

“Art. 4.
(Accesso alla mediazione)

1. La domanda di mediazione
relativa alle controversie di cui
all’articolo 2 €& presentata me-
diante deposito di un’istanza
presso un organismo nel luogo
del giudice territorialmente com-
petente per la controversia. In
caso di pit domande relative alla
stessa controversia, la mediazio-
ne si svolge davanti all’‘organi-
smo territorialmente competente
presso il quale & stata presentata
la prima domanda. Per determi-
nare il tempo della domanda si
ha riguardo alla data del deposito
dell’istanza.

2. Listanza deve indicare l'orga-
nismo, le parti, l'oggetto e le ra-
gioni della pretesa.

3. All'atto del conferimento
dell’incarico, I'avvocato & tenuto
a informare l'assistito della pos-
sibilita di avvalersi del procedi-
mento di mediazione disciplinato
dal presente decreto e delle age-
volazioni fiscali di cui agli articoli
17 e 20. L'avvocato informa al-
tresi l'assistito dei casi in cui l'e-
sperimento del procedimento di
mediazione & condizione di pro-
cedibilita della domanda giudi-
ziale. L'informazione deve essere
fornita chiaramente e per iscrit-
to. In caso di violazione degli
obblighi di informazione, il con-
tratto tra l'avvocato e l'assistito
€ annullabile. II documento che
contiene l'informazione & sotto-
scritto dall’assistito e deve es-
sere allegato all’atto introduttivo
dell’eventuale giudizio. Il giudi-
ce che verifica la mancata alle-
gazione del documento, se non
provvede ai sensi dell’articolo 5,
comma 1-bis, informa la parte
della facolta di chiedere la me-
diazione.”.

Si riporta il testo dell’articolo
5 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come modificato
dalla presente legge:

“Art. 5.
(Condizione di procedibilita e
rapporti con il processo)

1.

1-bis. Chi intende esercitare in
giudizio un’azione relativa a una
controversia in materia di condo-
minio, diritti reali, divisione, suc-
cessioni ereditarie, patti di fami-
glia, locazione, comodato, affitto
di aziende, risarcimento del dan-
no derivante da responsabilita
medica e sanitaria e da diffama-
zione con il mezzo della stampa
o con altro mezzo di pubblici-
ta, contratti assicurativi, banca-
ri e finanziari, & tenuto, assistito
dall’avvocato, preliminarmente a
esperire il procedimento di me-
diazione ai sensi del presente
decreto ovvero il procedimento
di conciliazione previsto dal de-
creto legislativo 8 ottobre 2007,
n. 179, ovvero il procedimento
istituito in attuazione dell’articolo
128-bis del testo unico delle leg-
gi in materia bancaria e crediti-
zia di cui al decreto legislativo 1
settembre 1993, n. 385, e suc-
cessive modificazioni, per le ma-
terie ivi regolate. L'esperimento
del procedimento di mediazione
e condizione di procedibilita della
domanda giudiziale. La presen-
te disposizione ha efficacia per i
quattro anni successivi alla data
della sua entrata in vigore. Al
termine di due anni dalla mede-
sima data di entrata in vigore &
attivato su iniziativa del Ministe-
ro della giustizia il monitoraggio
sugli esiti di tale sperimentazio-
ne. L'improcedibilita deve essere
eccepita dal convenuto, a pena
di decadenza, o rilevata d’ufficio
dal giudice, non oltre la prima
udienza. Il giudice ove rilevi che
la mediazione & gia iniziata, ma
non si & conclusa, fissa la suc-
cessiva udienza dopo la scaden-
za del termine di cui all’articolo
6. Allo stesso modo provvede
quando la mediazione non é sta-
ta esperita, assegnando conte-
stualmente alle parti il termine di
quindici giorni per la presentazio-
ne della domanda di mediazione.
Il presente comma non si applica

alle azioni previste dagli articoli
37, 140 e 140-bis del codice del
consumo di cui al decreto legisla-
tivo 6 settembre 2005, n. 206, e
successive modificazioni.

2. Fermo quanto previsto dal
comma 1-bis e salvo quanto di-
sposto dai commi 3 e 4, il giudice,
anche in sede di giudizio di appel-
lo, valutata la natura della causa,
lo stato dell’istruzione e il compor-
tamento delle parti, pud disporre
I'esperimento del procedimento di
mediazione; in tal caso, l'esperi-
mento del procedimento di media-
zione € condizione di procedibilita
della domanda giudiziale anche in
sede di appello. Il provvedimen-
to di cui al periodo precedente
€ adottato prima dell’'udienza di
precisazione delle conclusioni ov-
vero, quando tale udienza non &
prevista, prima della discussione
della causa. Il giudice fissa la suc-
cessiva udienza dopo la scaden-
za del termine di cui all’articolo
6 e, quando la mediazione non &
gia stata avviata, assegna conte-
stualmente alle parti il termine di
quindici giorni per la presentazio-
ne della domanda di mediazione.

2-bis. Quando |'esperimento del
procedimento di mediazione ¢
condizione di procedibilita della
domanda giudiziale la condizione
si considera avverata se il primo
incontro dinanzi al mediatore si
conclude senza l'accordo.

3. Lo svolgimento della media-
zione non preclude in ogni caso
la concessione dei provvedimenti
urgenti e cautelari, né la trascri-
zione della domanda giudiziale.

4. I commi 1-bis e 2 non si ap-
plicano:

a) nei procedimenti per ingiun-
zione, inclusa l'‘opposizione, fino
alla pronuncia sulle istanze di
concessione e sospensione della
provvisoria esecuzione;

b) nei procedimenti per convali-
da di licenza o sfratto, fino al mu-
tamento del rito di cui all’articolo
667 del codice di procedura civile;

c) nei procedimenti di consulen-
za tecnica preventiva ai fini del-
la composizione della lite, di cui
all’articolo 696-bis del codice di
procedura civile;

d) nei procedimenti possessori,
fino alla pronuncia dei provvedi-
menti di cui all’articolo 703, terzo
comma, del codice di procedura
civile;
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e) nei procedimenti di opposi-
zione o incidentali di cognizione
relativi all’esecuzione forzata;

f) nei procedimenti in camera di
consiglio;

g) nell’azione civile esercitata
nel processo penale.

5. Fermo quanto previsto dal
comma 1-bis e salvo quanto di-
sposto dai commi 3 e 4, se il
contratto, lo statuto ovvero l'at-
to costitutivo dell’ente prevedo-
no una clausola di mediazione o
conciliazione e il tentativo non
risulta esperito, il giudice o I'ar-
bitro, su eccezione di parte, pro-
posta nella prima difesa, assegna
alle parti il termine di quindici
giorni per la presentazione del-
la domanda di mediazione e fis-
sa la successiva udienza dopo
la scadenza del termine di cui
all’articolo 6. Allo stesso modo il
giudice o l'arbitro fissa la succes-
siva udienza quando la mediazio-
ne o il tentativo di conciliazione
sono iniziati, ma non conclusi.
La domanda & presentata da-
vanti all’'organismo indicato dalla
clausola, se iscritto nel registro,
ovvero, in mancanza, davanti ad
un altro organismo iscritto, fer-
mo il rispetto del criterio di cui
all’articolo 4, comma 1. In ogni
caso, le parti possono concorda-
re, successivamente al contratto
o allo statuto o all’atto costituti-
vo, l'individuazione di un diverso
organismo iscritto.

6. Dal momento della comunica-
zione alle altre parti, la domanda
di mediazione produce sulla pre-
scrizione gli effetti della domanda
giudiziale. Dalla stessa data, la
domanda di mediazione impedi-
sce altresi la decadenza per una
sola volta, ma se il tentativo fal-
lisce la domanda giudiziale deve
essere proposta entro il medesi-
mo termine di decadenza, decor-
rente dal deposito del verbale di
cui all'articolo 11 presso la segre-
teria dell’'organismo.”.

Si riporta il testo dell'articolo
6 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come modificato
dalla presente legge:

“Art. 6.
(Durata)

1. Il procedimento di mediazio-
ne ha una durata non superiore a
tre mesi.

2. Il termine di cui al comma
1 decorre dalla data di deposi-
to della domanda di mediazione,
ovvero dalla scadenza di quello
fissato dal giudice per il deposito
della stessa e, anche nei casi in
cui il giudice dispone il rinvio del-
la causa ai sensi del sesto o del
settimo periodo del comma 1-bis
dell’articolo 5 ovvero ai sensi del
comma 2 dell’articolo 5, non &
soggetto a sospensione feriale.”.

Si riporta il testo dell'articolo
7 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come modificato
dalla presente legge:

“Art. 7.
(Effetti sulla ragionevole du-
rata del processo)

Il periodo di cui all’articolo 6
e il periodo del rinvio disposto
dal giudice ai sensi dell'articolo
5, commi 1-bis e 2, non si com-
putano ai fini di cui all’articolo 2
della legge 24 marzo 2001, n.
89.".

Si riporta il testo dell’articolo
8 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come modificato
dalla presente legge:

“Art. 8.
(Procedimento)

1. All'atto della presentazione
della domanda di mediazione, il
responsabile dell'organismo desi-
gna un mediatore e fissa un pri-
mo incontro di programmazione,
in cui il mediatore verifica con
le parti le possibilita di prose-
guire il tentativo di mediazione,
non oltre trenta giorni dal depo-
sito della domanda. La doman-
da e la data del primo incontro
sono comunicate all’altra parte
con ogni mezzo idoneo ad assicu-
rarne la ricezione, anche a cura
della parte istante. Al primo in-
contro e agli incontri successivi,
fino al termine della procedura,
le parti devono partecipare con
I'assistenza dell’avvocato. Duran-
te il primo incontro il mediatore
chiarisce alle parti la funzione e
le modalita di svolgimento della
mediazione. Il mediatore, sempre
nello stesso primo incontro, invi-
ta poi le parti e i loro avvocati a
esprimersi sulla possibilita di ini-
ziare la procedura di mediazione
e, nel caso positivo, procede con

lo svolgimento. Nelle controversie
che richiedono specifiche compe-
tenze tecniche, l'organismo puo
nominare uno o piu mediatori au-
siliari.

2. Il procedimento si svolge
senza formalita presso la sede
dell'organismo di mediazione o
nel luogo indicato dal regolamen-
to di procedura dell’'organismo.

3. Il mediatore si adopera affin-
ché le parti raggiungano un ac-
cordo amichevole di definizione
della controversia.

4. Quando non pu0 procedere ai
sensi del comma 1, ultimo perio-
do, il mediatore pud avvalersi di
esperti iscritti negli albi dei con-
sulenti presso i tribunali. Il rego-
lamento di procedura dell’organi-
smo deve prevedere le modalita
di calcolo e liquidazione dei com-
pensi spettanti agli esperti.

4-bis. Dalla mancata partecipa-
zione senza giustificato motivo
al procedimento di mediazione, il
giudice pud desumere argomenti
di prova nel successivo giudizio
ai sensi dell’articolo 116, secondo
comma, del codice di procedura
civile. Il giudice condanna la par-
te costituita che, nei casi previsti
dall’articolo 5, non ha partecipato
al procedimento senza giustificato
motivo, al versamento all’entra-
ta del bilancio dello Stato di una
somma di importo corrispondente
al contributo unificato dovuto per
il giudizio.

5.

Si riporta il testo dell’articolo
11 del decreto legislativo 4 marzo
2010, n. 28, come modificato dal-
la presente legge:

“Art. 11,
(Conciliazione)

1. Se & raggiunto un accordo
amichevole, il mediatore forma
processo verbale al quale & al-
legato il testo dell’accordo me-
desimo. Quando l'accordo non €
raggiunto, il mediatore puo for-
mulare una proposta di concilia-
zione. In ogni caso, il mediatore
formula una proposta di concilia-
zione se le parti gliene fanno con-
corde richiesta in qualunque mo-
mento del procedimento. Prima
della formulazione della proposta,
il mediatore informa le parti delle
possibili conseguenze di cui all’ar-
ticolo 13.
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2. La proposta di conciliazione &
comunicata alle parti per iscritto.
Le parti fanno pervenire al me-
diatore, per iscritto ed entro set-
te giorni, l'accettazione o il rifiuto
della proposta. In mancanza di ri-
sposta nel termine, la proposta si
ha per rifiutata. Salvo diverso ac-
cordo delle parti, la proposta non
pud contenere alcun riferimento
alle dichiarazioni rese o alle in-
formazioni acquisite nel corso del
procedimento.

3. Se é raggiunto l'accordo ami-
chevole di cui al comma 1 ovve-
ro se tutte le parti aderiscono
alla proposta del mediatore, si
forma processo verbale che deve
essere sottoscritto dalle parti e
dal mediatore, il quale certifica
I'autografia della sottoscrizione
delle parti o la loro impossibilita
di sottoscrivere. Se con l'accor-
do le parti concludono uno dei
contratti o compiono uno degli
atti previsti dall’articolo 2643 del
codice civile, per procedere alla
trascrizione dello stesso la sot-
toscrizione del processo verbale
deve essere autenticata da un
pubblico ufficiale a cio autorizza-
to. L'accordo raggiunto, anche a
seguito della proposta, puo pre-
vedere il pagamento di una som-
ma di denaro per ogni violazio-
ne o inosservanza degli obblighi
stabiliti ovvero per il ritardo nel
loro adempimento.

4. Se la conciliazione non riesce,
il mediatore forma processo ver-
bale con l'indicazione della propo-
sta; il verbale & sottoscritto dal-
le parti e dal mediatore, il quale
certifica |'autografia della sotto-
scrizione delle parti o la loro im-
possibilita di sottoscrivere. Nello
stesso verbale, il mediatore da
atto della mancata partecipazione
di una delle parti al procedimento
di mediazione.

5. Il processo verbale € deposi-
tato presso la segreteria dell’or-
ganismo e di esso ¢ rilasciata co-
pia alle parti che lo richiedono.”.

Si riporta il testo dell’articolo
12 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come modificato
dalla presente legge:

“Art. 12.
(Efficacia esecutiva
ed esecuzione)

1. Ove tutte le parti aderen-

ti alla mediazione siano assisti-
te da un avvocato, l'accordo che
sia stato sottoscritto dalle parti e
dagli stessi avvocati costituisce
titolo esecutivo per |'espropria-
zione forzata, l'esecuzione per
consegna e rilascio, |'esecuzione
degli obblighi di fare e non fare,
nonché per l'iscrizione di ipote-
ca giudiziale. Gli avvocati atte-
stano e certificano la conformita
dell’accordo alle norme imperati-
ve e all’‘ordine pubblico. In tutti
gli altri casi I'accordo allegato al
verbale & omologato, su istanza
di parte, con decreto del presi-
dente del tribunale, previo ac-
certamento della regolarita for-
male e del rispetto delle norme
imperative e dell’ordine pubblico.
Nelle controversie transfrontalie-
re di cui all’articolo 2 della diret-
tiva 2008/52/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 21
maggio 2008, il verbale & omolo-
gato dal presidente del tribunale
nel cui circondario l'accordo deve
avere esecuzione.

2. Il verbale di cui al comma
1 costituisce titolo esecutivo per
I’'espropriazione forzata, per l'ese-
cuzione in forma specifica e per
I'iscrizione di ipoteca giudiziale.”.

Si riporta il testo dell’articolo
16 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come modificato
dalla presente legge:

“Art. 16.
(Organismi di mediazione e
registro. Elenco dei formatori)

1. Gli enti pubblici o privati, che
diano garanzie di serieta ed ef-
ficienza, sono abilitati a costitui-
re organismi deputati, su istanza
della parte interessata, a gesti-
re il procedimento di mediazione
nelle materie di cui all’articolo 2
del presente decreto. Gli organi-
smi devono essere iscritti nel re-
gistro.

2. La formazione del registro e
la sua revisione, l’iscrizione, la
sospensione e la cancellazione
degli iscritti, l'istituzione di se-
parate sezioni del registro per
la trattazione degli affari che ri-
chiedono specifiche competenze
anche in materia di consumo e
internazionali, nonché la deter-
minazione delle indennita spet-
tanti agli organismi sono disci-
plinati con appositi decreti del

Ministro della giustizia, di con-
certo, relativamente alla materia
del consumo, con il Ministro dello
sviluppo economico. Fino all’ado-
zione di tali decreti si applicano,
in quanto compatibili, le disposi-
zioni dei decreti del Ministro della
giustizia 23 luglio 2004, n. 222
e 23 luglio 2004, n. 223. A tali
disposizioni si conformano, sino
alla medesima data, gli organi-
smi di composizione extragiu-
diziale previsti dall’articolo 141
del codice del consumo, di cui al
decreto legislativo 6 settembre
2005, n. 206, e successive mo-
dificazioni.

3. L'organismo, unitamente alla
domanda di iscrizione nel regi-
stro, deposita presso il Ministe-
ro della giustizia il proprio rego-
lamento di procedura e il codice
etico, comunicando ogni succes-
siva variazione. Nel regolamen-
to devono essere previste, fermo
quanto stabilito dal presente de-
creto, le procedure telematiche
eventualmente utilizzate dall’or-
ganismo, in modo da garantire
la sicurezza delle comunicazioni
e il rispetto della riservatezza dei
dati. Al regolamento devono es-
sere allegate le tabelle delle in-
dennita spettanti agli organismi
costituiti da enti privati, propo-
ste per l'approvazione a norma
dell’articolo 17. Ai fini dell’iscri-
zione nel registro il Ministero del-
la giustizia valuta l'idoneita del
regolamento.

4. La vigilanza sul registro €
esercitata dal Ministero della giu-
stizia e, con riferimento alla se-
zione per la trattazione degli af-
fari in materia di consumo di cui
al comma 2, anche dal Ministero
dello sviluppo economico senza
oneri a carico della finanza pub-
blica 4-bis. Gli avvocati iscritti
all'albo sono di diritto mediato-
ri. Gli avvocati iscritti ad organi-
smi di mediazione devono essere
adeguatamente formati in mate-
ria di mediazione e mantenere la
propria preparazione con percorsi
di aggiornamento teorico-pratici
a cio finalizzati, nel rispetto di
quanto previsto dall’articolo 55-
bis del codice deontologico foren-
se. Dall’attuazione della presente
disposizione non devono derivare
nuovi o maggiori oneri a carico
della finanza pubblica.

5. Presso il Ministero della giu-
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stizia & istituito, con decreto mi-
nisteriale, l'elenco dei formato-
ri per la mediazione. Il decreto
stabilisce i criteri per l'iscrizione,
la sospensione e la cancellazione
degli iscritti, nonché per lo svol-
gimento dell’attivita di formazio-
ne, in modo da garantire elevati
livelli di formazione dei mediato-
ri. Con lo stesso decreto, & sta-
bilita la data a decorrere dalla
quale la partecipazione all‘attivi-
ta di formazione di cui al presen-
te comma costituisce per il me-
diatore requisito di qualificazione
professionale.

6. L'istituzione e la tenuta del
registro e dell’elenco dei forma-
tori avvengono nell'ambito delle
risorse umane, finanziarie e stru-
mentali gia esistenti, e disponibi-
li a legislazione vigente, presso il
Ministero della giustizia e il Mini-
stero dello sviluppo economico,
per la parte di rispettiva compe-
tenza, e, comunque, senza nuo-
vi 0 maggiori oneri per il bilancio
dello Stato.”.

Si riporta il testo dell’articolo
17 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28, come modificato
dalla presente legge:

“Art. 17.
(Risorse, regime tributario e
indennita)

1. In attuazione dell’articolo 60,
comma 3, lettera o), della legge
18 giugno 2009, n. 69, le age-
volazioni fiscali previste dal pre-
sente articolo, commi 2 e 3, e
dall’articolo 20, rientrano tra le
finalita del Ministero della giusti-
zia finanziabili con la parte delle
risorse affluite al «Fondo Unico
Giustizia» attribuite al predetto
Ministero, ai sensi del comma 7
dell’articolo 2, lettera b), del de-
creto-legge 16 settembre 2008,
n. 143, convertito, con modifica-
zioni, dalla legge 13 novembre
2008, n. 181, e dei commi 3 e
4 dell’articolo 7 del decreto del
Ministro dell’economia e delle fi-
nanze 30 luglio 2009, n. 127.

2. Tutti gli atti, documenti e
provvedimenti relativi al procedi-
mento di mediazione sono esen-
ti dall'imposta di bollo e da ogni
spesa, tassa o diritto di qualsiasi
specie e natura.

3. Il verbale di accordo & esente
dall'imposta di registro entro il li-

mite di valore di 50.000 euro, al-
trimenti l'imposta € dovuta per la
parte eccedente.

4. Fermo quanto previsto dai
commi 5-bis e 5-ter del presen-
te articolo, con il decreto di cui
all’articolo 16, comma 2, sono
determinati:

a) I'ammontare minimo e mas-
simo delle indennita spettanti agli
organismi pubblici, il criterio di
calcolo e le modalita di ripartizio-
ne tra le parti;

b) i criteri per |'approvazione
delle tabelle delle indennita pro-
poste dagli organismi costituiti da
enti privati;

c) le maggiorazioni massime
delle indennita dovute, non su-
periori al venticinque per cento,
nell’ipotesi di successo della me-
diazione;

d) le riduzioni minime delle in-
dennita dovute nelle ipotesi in
cui la mediazione & condizione di
procedibilita ai sensi dell’articolo
5, comma 1-bis, ovvero € dispo-
sta dal giudice ai sensi dell’arti-
colo 5, comma 2.

5..

5-bis. Quando la mediazione ¢
condizione di procedibilita del-
la domanda ai sensi dell’articolo
5, comma 1-bis, ovvero & dispo-
sta dal giudice ai sensi dell’ar-
ticolo 5, comma 2, del presen-
te decreto, all’'organismo non €&
dovuta alcuna indennita dalla
parte che si trova nelle condizio-
ni per lI'ammissione al patroci-
nio a spese dello Stato, ai sensi
dell’articolo 76 (L) del testo uni-
co delle disposizioni legislative e
regolamentari in materia di spe-
se di giustizia di cui al decreto
del Presidente della Repubblica
del 30 maggio 2002, n. 115, e
successive modificazioni. A tale
fine la parte & tenuta a deposi-
tare presso l'organismo apposita
dichiarazione sostitutiva dell’at-
to di notorieta, la cui sottoscri-
zione puod essere autenticata dal
medesimo mediatore, nonché a
produrre, a pena di inammissi-
bilita, se I'organismo lo richiede,
la documentazione necessaria a
comprovare la veridicita di quan-
to dichiarato.

5-ter. Nel caso di mancato ac-
cordo all’esito del primo incontro,
nessun compenso € dovuto per
I'organismo di mediazione.

6. Il Ministero della giustizia

provvede, nell'ambito delle pro-
prie attivita istituzionali, al mo-
nitoraggio delle mediazioni con-
cernenti i soggetti esonerati dal
pagamento dell'indennita di me-
diazione. Dei risultati di tale mo-
nitoraggio si tiene conto per la
determinazione, con il decreto di
cui all'articolo 16, comma 2, delle
indennita spettanti agli organismi
pubblici, in modo da coprire an-
che il costo dell’attivita prestata a
favore dei soggetti aventi diritto
all’esonero.

7. L'ammontare dell'indennita
puo essere rideterminato ogni tre
anni in relazione alla variazione,
accertata dall’Istituto Nazionale di
Statistica, dell'indice dei prezzi al
consumo per le famiglie di operai
e impiegati, verificatasi nel trien-
nio precedente.

8. Alla copertura degli oneri de-
rivanti dalle disposizioni dei com-
mi 2 e 3, valutati in 5,9 milioni di
euro per I'anno 2010 e 7,018 mi-
lioni di euro a decorrere dall’an-
no 2011, si provvede mediante
corrispondente riduzione della
quota delle risorse del «Fondo
unico giustizia» di cui all’articolo
2, comma 7, lettera b) del de-
creto-legge 16 settembre 2008,
n. 143, convertito, con modifica-
zioni, dalla legge 13 novembre
2008, n. 181, che, a tale fine,
resta acquisita all’entrata del bi-
lancio dello Stato.

9. Il Ministro dell’economia e
delle finanze provvede al mo-
nitoraggio degli oneri di cui ai
commi 2 e 3 ed in caso si ve-
rifichino scostamenti rispetto alle
previsioni di cui al comma 8, re-
sta acquisito all’entrata I'ulterio-
re importo necessario a garantire
la copertura finanziaria del mag-
giore onere a valere sulla stessa
quota del Fondo unico giustizia di
cui al comma 8.".
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Alcune riflessioni sul ruolo del difensore nel
procedimento di mediazione (e non solo)
alla luce del nuovo intervento legislativo

Premessa

Uno dei principali profili di innovazione in-
trodotti con il decreto legge 21 giugno 2013
n.69, come modificato dalla legge di conver-
sione 9 agosto 2013 n.98, ¢ il nuovo ruolo
che viene attribuito all’avvocato nell’ambito
del procedimento di mediazione.

Anzi, direi di piu.

L'intervento normativo in esame mostra,
in realta, un particolare atteggiamento del
legislatore avente ad oggetto il comples-
so delle funzioni che sono state riconosciu-
te all'avvocato e che non riguarda solo ed
esclusivamente la mediazione, ma ha una
dimensione pit ampia.

Il tratto unificante, a mio giudizio, & rap-
presentato dalla considerazione del contri-
buto che pud portare l'avvocato nell’ottica
del miglioramento dell’efficienza del sistema
giudiziario e di definizione del contenzioso,
come appunto si intestano il decreto legge e
la legge di conversione in esame.

Puod dirsi, infatti, che la prospettiva verso
la quale si € mosso il legislatore si fonda sulla
riconosciuta importanza del peso che l'avvo-
cato puo assumere al fine di incidere sui tem-
pi della giustizia e di migliorarne l'efficienza.

Il difensore, quindi, viene non solo riguar-
dato nel suo ruolo di assistente della par-
te nel processo; ma anche, come soggetto
il cui intervento € richiesto, in diversi mo-
menti, anche meramente negoziali, proprio
al fine di limitare le possibilita di un succes-
sivo, eventuale, ricorso alla strada giudiziale
di risoluzione della controversia.

Mi & sembrato, allora, interessante sof-
fermare I'attenzione su suddetti specifi-
ci interventi normativi che riguardano, piu
propriamente, le nuove funzioni attribuite
all’avvocato.

La previsione in materia di divisione a
domanda congiunta

Preme evidenziare, a tal proposito, che
anche la disciplina di cui all’'art. 791 bis
c.p.c. (divisione a domanda congiunta) vede
impegnati non solo i notai ma anche gli av-
vocati (secondo l'aggiunta di cui alla legge
di conversione) impegnati nella funzione di
gestione di operazioni di divisioni di quote in
comunione.

Il presupposto dell’applicabilita della pre-
visione normativa in esame € che:

- non sussista controversia sul diritto alla
divisione né sulle quote o altre questioni
pregiudiziali e che tutti gli eredi o condo-
mini nonché gli eventuali creditori e aven-
ti causa che hanno notificato o trascritto
I'opposizione alla divisione;

- i suddetti soggetti presentino un ricor-
so congiunto al tribunale competente per
territorio che, ove la divisione abbia og-
getto beni immobili, deve essere trascrit-
to a norma dell’art. 2646 c.c.

La finalita della previsione normativa in
esame € quella di consentire al professioni-
sta incaricato dal giudice (sia esso notaio o
avvocato) di predisporre un progetto di di-
visione o disporre la vendita dei beni non
comodamente divisibili che, se non ogget-
to di opposizione delle parti o dei creditori,
comportera l'acquisizione di titolo esecutivo
del progetto.

Interessante €, sotto questo profilo, il
rapporto con la previsione gia contenuta
nell’art. 791 c.p.c., relativo ai profili proces-
suali della domanda di scioglimento delle co-
munioni.

Senza volere entrare nel merito degli
elementi differenziatori delle due figure,
preme evidenziare che la norma in esame
trova applicazione in un ambito preconten-
zioso; essa, ciog, consente alle parti (che
non hanno motivo di prospettare al giudice
una domanda relativa alla sussistenza del
diritto alla divisione ovvero alla diversa mi-
sura di ripartizione delle quote) di proce-
dere concretamente alla ripartizione delle
singole quote assicurandosi, tuttavia, due
vantaggi:

- che l'atto finale dell’attivita compiuta (il
progetto di divisione) assuma valore di ti-
tolo esecutivo;

- che le operazioni di vendita siano compiu-
te da un soggetto professionalmente qua-
lificato secondo quanto previsto dall’art.
591 bis c.p.c.

Le specifiche previsioni normative in
materia di mediazione

Altre previsioni normative, come detto,
che influiscono sulle funzioni dell’avvocato e
che sono state inserite nel testo della disci-
plina normativa in esame attengono invece
piu specificamente alla materia della media-
zione civile.
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Direi che, complessivamente, le stesse si
muovono su di un binario chiaro ed unitario:
non si pud operare una netta separazione,
come invece era stato auspicato da chi scri-
ve, tra procedimento di mediazione e suc-
cessivo (eventuale) processo civile; ed & per
questo che si € ritenuto di dovere attribuire
all’avvocato un qualche motivo di partecipa-
zione nel procedimento di mediazione (ve-
dremo a breve in che misura).

Prima di procedere ad una analisi siste-
matica, mi sembra utile fornire un quadro
riassuntivo delle previsioni contenute nel te-
sto finale della legge di conversione che ri-
guardano l'avvocato ed il suo ruolo nel pro-
cedimento di mediazione:

- art. 4, comma 3 del d.Igs. 28/2010: vie-
ne ripristinato l'obbligo per l'avvocato di
informare l'assistito dei casi in cui l'espe-
rimento del procedimento di mediazione &
condizione di procedibilita della domanda
giudiziale;

- art. 5, comma 1 bis. l.cit.: viene previsto
che, colui il quale intende esercitazione
in giudizio un‘azione per la quale sussiste
la condizione di obbligatorieta, & tenuto,
assistito dall’avvocato, ad esperire pre-
liminarmente il procedimento di media-
zione;

- art. 8, terzo periodo, l.cit.: € previsto che,
al primo incontro ed agli incontri succes-
sivi, fino al termine della procedura, /e
parti devono partecipare con l‘assistenza
dell’avvocato;

- art. 8, quarto periodo, l.cit.: & previsto
che al primo incontro, il mediatore invi-
ta le parti ed i loro avvocati a esprimersi
sulla possibilita di iniziare la procedura di
mediazione;

- art. 12, comma 1, primo periodo, l.cit:
si prevede che, nel caso in cui tutte le
parti aderenti siano state assistite da un
avvocato, l'accordo che sia stato sotto-
scritto dalle parti e dagli avvocati costitu-
isce titolo esecutivo per |'espropriazione
forzata, |'esecuzione per consegna e ri-
lascio, |'esecuzione degli obblighi di fare
e di non fare, nonché per l'iscrizione di
ipoteca giudiziale; al secondo periodo e
previsto che gli avvocati devono attesta-
re e certificare la conformita dell’accordo
alle norme imperative di legge ed all’or-
dine pubblico;

- art. 16, comma 4 bis, |. cit.: si preve-
de che gli avvocati iscritti all’albo sono
di diritto mediatori. Gli stessi, ove iscritti
agli organismi di mediazione devono es-
sere adeguatamente formati in materia di
mediazione e mantenere la propria pre-

parazione con percorsi di aggiornamento
teorico pratici, nel rispetto di quanto pre-
visto dall’art. 55-bis del codice deontolo-
gico forense.

Queste, dunque, le previsioni normative
di riferimento che costituiscono, direi, nel
loro complesso, i profili che interessano la
professione dell’avvocato in relazione allo
svolgimento dell’attivita di mediazione.

Tutte attengono, come € dato vedere, al
ruolo che il difensore assume nell'ambito
del procedimento di mediazione cosi come
configurato dal legislatore con il presente
intervento.

Solo la previsione, sopra citata, di cui
all’lart. 16, comma 4 bis, ha riguardo alla
possibile compresenza, nella stessa persona,
del ruolo sia di mediatore che di avvocato,
prevedendo l'acquisto di diritto della qualita
di mediatore per il solo fatto di essere avvo-
cato iscritto all’albo.

Preme evidenziare, sotto tale profilo, che
la disciplina in esame, quella cioe della com-
presenza del ruolo avvocato-mediatore, tro-
va un ulteriore elemento di disciplina nel
codice deontologico forense, segnatamente
nell’art. 55-bis, ove & espressamente previ-
sto in quali casi I'avvocato non deve assu-
mere la funzione di mediatore, ovvero ove
abbia difeso una parte.

Significativo, peraltro, quanto previsto
nel comma IV del medesimo articolo, ove &
fatto divieto all’avvocato di consentire che
I'organismo di mediazione abbia sede, a
qualsiasi titolo, presso il suo studio o che
quest’ultimo abbia sede presso I'organismo
di mediazione.

Qui preme osservare che ['attribuzione
all’'avvocato iscritto all’albo della qualifica di
mediatore “di diritto” dovra comportare |'e-
sclusione per lo stesso degli obblighi di ag-
giornamento previsti dal D.M. 180/2010 e
dal D.M. 145/2011: opportunamente, infat-
ti, l'articolo sopra citato prevede espressa-
mente la necessita dell'obbligo di formazione
continua, ma secondo le prescrizione proprie
della professione forense.

Osservazioni critiche sulla nuova disci-
plina normativa in relazione al ruolo del
difensore

E indubbio, secondo quanto visto, che il
difensore ha assunto un ruolo centrale nella
dinamica relativa allo svolgimento del proce-
dimento di mediazione.

E cio, direi, non solo in relazione alla sua
necessaria partecipazione all'interno del pro-
cedimento di mediazione, ma anche in re-
lazione ad altri profili, a mio giudizio pur
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sempre di indubbio rilievo e che mi preme,
pertanto, porre in evidenza.
Vediamo, dunque, questi profili.

I. Sull’'obbligo di informativa

La norma, come detto, riproduce il testo
previgente del d.lgs. 28/2010 che, invero,
era stato oggetto di pronuncia di incosti-
tuzionalita dalla sentenza n. 272 del 6 di-
cembre 2012 nella parte in cui imponeva al
difensore di informare l'assistito dei casi in
cui I'esperimento del tentativo di mediazione
e condizione di procedibilita della domanda
giudiziale.

La sua riproposizione, dunque, riconduce
con sé tutte le problematiche interpretative
che la norma in esame aveva portato con sé
ed in particolare:

a) se l'obbligo di informativa riguarda solo
le controversie per le quali deve essere,
eventualmente, attivato il procedimento
di mediazione di cui al d.lgs. 28/2010,
ovvero riguarda tutte le controversie per
le quali altre leggi speciali abbiano co-
munque prevista |'obbligatorieta del pre-
vio esperimento del tentativo di media-
zione;

b) se l'obbligo di informativa debba essere
fornito anche nel caso in cui le parti ab-
biano convenzionalmente stabilito di de-
ferire ad arbitri la controversia;

c) quali siano le controversie per le qua-
li & possibile una definizione in via con-
ciliativa, il che impone una chiarezza in
ordine alla esatta indicazione dei diritti
disponibili (per esempio, la controversia
relativa al risarcimento del danno per in-
giusta detenzione rientra o no in questo
ambito?).

II. Sull’ulteriore ruolo del difensore nel-
la fase preprocedimentale

Mi sembra utile, peraltro, porre l'atten-
zione sulle ulteriori, importanti funzioni che
I'avvocato potrebbe trovarsi a porre in es-
sere in un momento ancora antecedente ri-
spetto a quello, successivo, dell’assistenza
della parte nel procedimento di mediazione.

E da tutti noto il peso ed il valore che il
difensore della parte assume in sede di at-
tivita stragiudiziale anche ai fini della solu-
zione non contenziosa della controversia;
su questo, dunque, non mi dilungo, salvo
ricordare che ai sensi dell’art. 40 del codi-
ce deontologico forense, I'avvocato e tenuto
ad informare chiaramente il proprio assisti-
to all‘atto dell'incarico della caratteristiche
e dell'importanza della controversia o delle
attivita da espletare, precisando iniziative e
soluzioni possibili. Ebbene, quest’ultimo in-

ciso, non solo implica I'obbligo di informa-
zione sui diversi procedimenti di mediazione
perseguibili, ma anche la prospettazione di
soluzioni transattive eventualmente da pro-
porre alla controparte.

Cio detto, direi che l'attivita dell’avvocato
in sede stragiudiziale, per quel che piu con-
cerne la disciplina della mediazione in esame,
si deve esplicare attraverso tre momenti:

1) verifica della natura della controversia,
valutando, anche se in astratto, se la
stessa ha al riguardo diritti disponibili in
materia civile e commerciale;

2) procedere ad informare adeguatamente
|'assistito secondo quanto sopra illustrato
in sede di obbligo di informativa;

3) individuare, eventualmente, in relazione
alla natura della controversia, quale sia la
corretta attivita preprocessuale da com-
piere al fine di assolvere alla condizione
di procedibilita.

A tal proposito, preme evidenziare che la

disciplina di cui all’art. 5 del d.lgs. 28/2010:

a) si affianca al procedimento di conciliazio-
ne di cui al d.lgs. 8 ottobre 2007 n. 179
ovvero al procedimento istituito in attua-
zione dell’art. 128 bis del t.u. in materia
bancaria e creditizia di cui al d.lgs. 1 set-
tembre 1993 n.385;

b) recede, ai sensi dell’'art. 23 del d.lgs.
28/2010, rispetto agli altri procedimenti
obbligatori di conciliazione e mediazione
nonché rispetto al procedimento concilia-
tivo relativo alle controversie di cui all’art.
409 c.p.c. che sono, infatti, da esperirsi
in luogo di quello previsto dal presente
decreto.

1. individuare l'organismo di mediazione
territorialmente competente presso il
quale presentare la domanda di me-
diazione.

E questo, direi, un profilo della funzione
dell’avvocato sulla quale mi sembra interes-
sante compiere alcuni spunti di riflessione,
tenuto conto della modifica operata sul pun-
to dalla nuova disciplina in esame.

In realta, prima di questo intervento
normativo, la scelta dell’organismo di me-
diazione non era oggetto di alcuna specifi-
ca regolamentazione; la parte, in particola-
re, poteva presentare istanza di mediazione
presso qualunque organismo di mediazione
accreditato.

Da piu parti si era sviluppata una posi-
zione critica rispetto a questa scelta norma-
tiva di non definire alcun ambito di compe-
tenza territoriale che, per la verita, trovava
giustificazione nella natura extraprocessua-
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le del procedimento di mediazione, rispetto
al quale, dunque, mal si applicavano pre-
scrizioni di taglio spiccatamente processua-
le, quale e quello, appunto, della competen-
za territoriale.

Invece, il nuovo testo dell’art. 4, comma
primo (come risultato dalle modifiche appor-
tate in sede di legge di conversione) ha in-
trodotto una competenza territoriale dell’or-
ganismo di mediazione: la domanda, infatti,
deve essere presentata presso un organismo
nel luogo del giudice territorialmente com-
petente per la controversia.

La norma, per la verita, suscita talune
perplessita.

In primo luogo, sotto il profilo della di-
zione letterale utilizzata, sembra che piu
correttamente avrebbe dovuto farsi quanto-
meno riferimento all’'organismo avente sede
nel luogo del giudice territorialmente com-
petente; cosi com’e, |'espressione utilizzata
sembra monca e priva di esatto termine di
riferimento.

In secondo luogo, occorre domandarsi
quali possano essere le conseguenze pro-
cessuali nel caso in cui la domanda sia stata
presentata dinanzi ad un organismo di me-
diazione non territorialmente competente
(cio, evidentemente, nella sola eventualita
che la controparte nulla rilevi in sede di pro-
cedimento di mediazione e nulla eccepisca
dinanzi al giudice).

Preme a questo proposito evidenziare
che, per la verita, la circostanza della pre-
sentazione della domanda presso un organi-
smo di mediazione in qualche modo “scolle-
gato” dal rapporto tra le parti era gia presa
in considerazione secondo il testo preceden-
te del d.lgs. 28/2010.

La norma di riferimento era quella di cui
all’art. 8, comma 4, secondo cui il giudi-
ce puo desumere argomenti di prova dalla
mancata partecipazione al procedimento di
mediazione senza giustificato motivo e con-
dannarla ad una sanzione pecuniaria.

Si diceva, infatti, che ove una parte aves-
se presentato una domanda di mediazione
presso un organismo del tutto scollegato da
criteri di collegamento tra le parti, secondo
la natura della causa ovvero i loro reciproci
rapporti, la dimensione territoriale assumeva
valenza, in quanto la parte invitata aveva un
ragionevole motivo per non partecipare alla
mediazione.

Quello che, tuttavia, la norma non con-
sentiva di limitare era la pretestuosa e vo-
luta presentazione di una istanza presso un
organismo di mediazione del tutto avulso
da un qualche collegamento con le parti al
solo fine di evitare, proprio per tale assolu-

ta impossibilita della controparte di prender-
vi parte, che il procedimento di mediazione
avesse effettivo svolgimento.

Tenuto conto di cio, credo che il senso
dell’intervento normativo in esame, cioé del-
la limitazione territoriale del luogo ove in-
dividuare l'organismo di mediazione, abbia
adesso una duplice valenza:

a) dal punto di vista dell‘invitato, cristallizza
e rende oggettivo un motivo giustificato
di non comparizione presso un organismo
di mediazione non competente;

b) dal punto di vista dell’invitante, gli im-
pone un onere che non ha solo valenza
extraprocessuale ma anche all’interno del
processo.

Con riferimento, infatti, a quest’ultimo
profilo, va detto che, ove l'invitante presen-
ta una domanda di mediazione presso un or-
ganismo di mediazione territorialmente non
competente, l'invitato che ritenga (ed a ra-
gione) che non sussista la suddetta compe-
tenza, potra proporre la relativa eccezione di
improcedibilita ai sensi dell’art.5, comma 1
bis, periodo 4; comunque, tale rilievo potra
essere compiuto dal giudice che, dunque,
dovra essere sempre messo nelle condizioni
di verificare presso quale organismo la do-
manda sia stata presentata.

Ed invero, deve ritenersi che, poiché il
legislatore ha disciplinato espressamente,
come visto, I'esperimento del procedimen-
to di mediazione configurando, quale requi-
sito essenziale, la competenza territoria-
le dell’lorganismo, non puo ritenersi che la
presentazione della istanza presso un orga-
nismo non territorialmente competente ab-
bia il valore di esperimento del tentativo di
mediazione. In tal caso, dunque, si dovran-
no adottare da parte del giudice tutti prov-
vedimenti di cui ai periodi 5 e 6 dell’art. 5,
comma 1 bis.

E quindi, evidente, sotto tale profilo, il ri-
levante ruolo che, secondo la disciplina in
esame, € stata attribuita al difensore, non
solo sotto il profilo dell’esatta individuazione
dell’'organismo territorialmente competente
presso il quale proporre l'istanza di media-
zione, ma anche del difensore della parte
invitata, dovendosi, d‘altro lato, verificare il
rispetto della competenza territoriale.

II1I. Sul ruolo del difensore nella fase
procedimentale

Ulteriore problematica, non di poco mo-
mento, riguarda l‘attivita che il difensore
deve compiere una volta iniziato il procedi-
mento di mediazione.

Tralascio in questa sede di approfondire
la questione del ruolo del difensore e del-

14




il Punto su ir MEDIAZIONE

la funzione che lo stesso deve assumere nei
rapporti con il mediatore; si tratta di una te-
matica molto interessante ma che non puo
essere svolta in questa sede.

L'attenzione, peraltro, non pud non esse-
re rivolta al particolare atteggiamento che
il legislatore ha ritenuto di dovere assume-
re in relazione alla assistenza del difensore
nell’ambito del procedimento di mediazione.

Sembra certo, sotto tale profilo, che si sia
tenuto conto del fatto, evidenziato dalla pro-
nuncia del Tar Lazio 12 aprile 2011 n. 3202,
che la stretta connessione configurata dal le-
gislatore tra procedimento di mediazione e
successivo giudizio, con ripercussioni di ordi-
ne processuale, non poteva non comportare
la necessita della presenza del difensore a
fianco della parte.

Cio, va detto, pur andando di contrario
avviso rispetto alle prescrizioni indicate a li-
vello di Unione Europea, ove nella direttiva
2013/11/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 21 maggio 2013 (sulla risolu-
zione alternativa delle controversie dei con-
sumatori, che modifica il regolamento CE n.
2006/2004 e la direttiva 2009/22/CE) viene
espressamente disposto che le parti hanno
accesso alla procedura senza essere obbliga-
te a ricorrere ad un avvocato.

Cio posto, direi che diversi sono i profili
che, in questo contesto, devono essere posti
in evidenza.

Alcuni possono essere solo brevemente
accennati, come quello della esatta deter-
minazione della misura del compenso cui
ha diritto il difensore nell’attivita di assi-
stenza in sede di procedimento di media-
zione o come quello della assenza di spe-
cifica previsione normativa (come & invece
nel caso dell’art. 131 del dpr 115/2002) in
ordine alla anticipazione a carico dell’erario
degli onorari dovuti in favore del difensore
in caso di ammissione al patrocinio a spese
dello stato.

In realta, sotto tale profilo, I'art. 17 si li-
mita a prevedere che la parte che si trovi
nelle condizioni per I'ammissione al patroci-
nio a spese dello stato, ai sensi dell’art. 76
del t.u. in materia di spese di giustizia, non
debba corrispondere l'indennita all’'organi-
smo di mediazione, trascurando, invece, di
disciplinare anche la questione del compen-
so in favore del difensore nei casi di obbliga-
torieta della mediazione (ex lege o disposta
dal giudice).

Ma, allo stato, la questione centrale che
la nuova disciplina induce ad approfondire &
se l'assistenza del difensore sia obbligatoria
solo nei procedimenti per i quali sussiste la
condizione di procedibilita (ex lege o dispo-

sta dal giudice) o anche in caso di mediazio-
ne facoltativa.

Il quesito deriva dalla non coerente in-
terpolazione del testo del d.Igs. 28/2010 a
seguito dei successivi interventi modificativi
compiuti sia in sede di redazione del testo
del decreto legge che della successiva legge
di conversione.

Piu in particolare, nell’art. 5 & stato, come
detto, inserita la necessita che la parte che
intende esercitare |'azione per una delle con-
troversie in esso previste vi provveda con
I'assistenza del difensore.

La norma, per la verita, potrebbe esse-
re letta unicamente nel senso che la istan-
za di mediazione, nelle materie per le qua-
li sussiste |'obbligatorieta del tentativo di
mediazione, deve essere necessariamente
proposta con |'assistenza del difensore, sic-
ché a completare l'esigenza che anche nel
successivo procedimento vi sia la presenza
dell’avvocato soccorre I'art. 8 che prevede,
infatti, che le parti devono partecipare al
primo incontro ed agli incontri successivi,
fino al termine della procedura, con l'assi-
stenza dell’avvocato.

Le perplessita, perd, sorgono (comunque
si voglia leggere la previsione contenuta
nell’art. 5 sopra citata) non con riferimento
alla mediazione obbligatoria, ma alla me-
diazione disposta dal giudice ovvero facol-
tativa.

Il fatto €, invero, che mentre la previ-
sione contenuta nell’art. 5 fa unicamente
riferimento alla mediazione obbligatoria ex
lege (sotto tale profilo non contemplando
né quella disposta dal giudice né quella fa-
coltativa) la previsione contenuta nell’art. 8
ha valenza generale, non essendovi alcun
espresso riferimento ad una limitata appli-
cazione alle sole ipotesi di mediazione ob-
bligatoria (ex lege o perché disposta dal
giudice).

E allora, davvero l|'assistenza obbligato-
ria del difensore deve essere contemplata in
tutte le forme della mediazione?

A segnalare che non & certo che la que-
stione debba essere risolta nel senso appli-
cativo a tutte le forme della mediazione &
la previsione contenuta nell’art. 12 dove si
prevede la possibilita che non tutte le parti
aderenti siano assistite da un avvocato.

Anche qui, va segnalato per inciso che,
a rigore, il riferimento alla possibilita del-
la mancata assistenza dovrebbe riguardare
solo le parti aderenti alla mediazione, dun-
que non anche listante, ma sembra lecito
ritenere che si sia voluto genericamente fare
riferimento a tutte le parti intervenute (sia
essa parte istante che parti invitate) non es-
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sendo ragionevole una loro differenziazione
sul punto dell’assistenza del difensore.

Cio posto, & dunque l'art. 12 che espres-
samente prevede la possibile non presen-
za dei difensori nel procedimento di me-
diazione, il che impone, a mio giudizio, di
dare una lettura alla previsione contenu-
ta nell’art. 8 che sia coerente con quanto
espressamente previsto dalla suddetta pre-
visione normativa.

Direi, allora, che, al fine di dare coeren-
za sistematica al complesso delle previsioni
normative sopra indicate, si debba percorrere
una linea interpretativa secondo cui il riferi-
mento all’assistenza del difensore, enunciato
nell’art. 5 per la mediazione obbligatoria, tro-
vi un suo completamento nella previsione di
cui all’art. 8, nel senso che, in questo specifi-
co caso, la parte che vorra attivare la proce-
dura di mediazione dovra non solo avvalersi
della sua assistenza al momento del deposi-
to dell’istanza, ma anche per tutti i momen-
ti successivi del procedimento di mediazione,
fino al termine della procedura.

Resta il dubbio se la individuazione del
termine della procedura, cui fa riferimento
la sopra citata previsione normativa, deb-
ba essere compiuta facendo riferimento, in
caso di esito positivo della mediazione, al
momento della sottoscrizione dell’accordo e
del verbale delle sole parti, ovvero se non si
renda necessaria, come momento necessa-
rio della conclusione del procedimento, an-
che la successiva sottoscrizione dell’avvoca-
to e la sua attestazione.

In realta, a lasciare perplessi & la cir-

costanza che l'attivita di assistenza del di-
fensore dovrebbe comportare anche la sua
presenza fino al momento conclusivo del
procedimento, quale € quello della sotto-
scrizione dell’accordo, in relazione al quale
il difensore assume in pieno la responsabili-
ta, nei confronti del cliente, del rispetto del
medesimo delle previsioni normative.

Quanto sopra detto, dovrebbe valere an-
che per la mediazione disposta dal giudice
per identita di ratio.

Ne dovrebbe, invece, conseguire che, in
caso di mediazione facoltativa, nessun obbli-
go di assistenza del difensore dovrebbe es-
sere imposta.

D'altro lato, sotto il profilo della ragione-
volezza, che dovrebbe comunque guidare
le scelte operate dal legislatore e Iattivita
dell’interprete in caso di non chiarezza espo-
sitiva del testo normativo, deve considerarsi
che la parte, cosi come & libera di decidere
se attivare o meno un procedimento di me-
diazione, non pud che essere parimenti libe-
ra di decidere se farsi assistere 0 meno da
un difensore.

Come detto, questa sembra la linea in-
terpretativa da seguire che sia, peraltro,
pil coerente con l'esigenza di assicurare la
piena corrispondenza del rapporto obbliga-
torieta della mediazione-obbligatorieta del-
la difesa, lasciando, quindi, fuori da questa
stretta connessione le ipotesi di mediazione
facoltativa.

GIANCARLO TRISCARI

© RIPRODUZIONE RISERVATA
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di Giorgio Santacroce

Indirizzo di saluto e introduzione

al tema all’inaugurazione
dell’Anno della Mediazione 2013-2014

Ringrazio gli organizzatori del Forum Na-
zionale dei Mediatori, e in particolare il suo
rappresentante legale dottor Giammario
Battaglia, per l'invito a partecipare alla ce-
lebrazione dell'inaugurazione dell’anno della
mediazione 2013-2014 che il caso vuole si
celebri a breve distanza dal varo di un pac-
chetto di misure destinato - tra le tante al-
tre previste per rilanciare I'economia - ad
assicurare la conclusione dei procedimen-
ti civili in tempi ragionevoli e ad aggredire
I'’enorme arretrato di contenzioso giudiziario
accumulatosi negli uffici giudiziari italiani.
Le nuove disposizioni sono inserite in quello
che é stato prontamente ribattezzato il “de-
creto del fare” (n. 69/2013), debitamente
ritoccato da alcuni emendamenti approva-
ti dalle Commissioni riunite Affari Costitu-
zionali e Bilancio della Camera, e seguono
nella sostanza le indicazioni contenute nel
capitolo V dedicato all’'amministrazione del-
la giustizia contenuto nella Relazione Finale
del Gruppo di Lavoro sulle riforme istituzio-
nali istituito lo scorso 30 marzo dal Presi-
dente Giorgio Napolitano.

Dico subito che l'apertura di un nuo-
vo cantiere di iniziative e di innovazioni -
e, in particolare, la scelta di ripristinare la
mediazione obbligatoria dopo la bocciatura
della Corte costituzionale dell’ottobre dello
scorso anno - & stata salutata come un se-
gnale di strategia positivo, specie per aver
individuato nella riduzione del contenzioso
civile pendente uno degli elementi chiave
per restituire un minimo di efficienza al no-
stro sistema giudiziario e per aver punta-
to, sotto I'aspetto della cura, pit su misure
organizzative che solo processuali, inciden-
do sia sulle controversie in entrata che su
quelle per cosi dire “storiche” perché risa-
lenti nel tempo.

A voler essere esatti, il giudice delle leg-
gi, con la sentenza del 23 ottobre 2012, si
era limitato a dichiarare I'illegittimita costi-
tuzionale della disciplina attuativa della me-
diazione finalizzata alla conciliazione per es-
sere andata oltre il perimetro fissato nell’art.
60 della legge-delega del 18 giugno 2009,
n. 69 facendo venir meno si il carattere ob-
bligatorio del tentativo di conciliazione come
condizione di procedibilita della domanda

giudiziale, senza toccare pero il merito della
scelta dell’istituto e, quindi, senza sancirne
la fine, avendo dichiarato I'illegittimita della
mediazione obbligatoria solo per motivi for-
mali, per carenza di delega, e non per altre
ragioni come qualcuno invece paventava.

Confesso che, nei vari incontri svoltisi da
cinque anni a questa parte con i colleghi
d’oltralpe, sia di merito che di cassazione,
quello della mediazione/conciliazione & sta-
to il settore dove mi sono sentito sempre
un po’ spiazzato, considerato che da tempo
I'istituto ha trovato spazio in altri paesi eu-
ropei come modo generale di composizione
delle controversie, “alternativo” al processo
di cognizione dinanzi al giudice statale, rice-
vendo un esplicito supporto nelle istituzioni
dell’lUnione europea, per effetto della diret-
tiva comunitaria del 21 maggio 2008, rela-
tiva alla mediazione delle controversie tran-
sfrontaliere.

Questa direttiva - le cui disposizioni do-
vrebbero applicarsi solo alle controversie
transfrontaliere, anche se, come spiega la
stessa direttiva, “nulla dovrebbe vietare agli
Stati membri di applicare tali disposizioni an-
che ai procedimenti di mediazione interni” -
ha posto in risalto che l'istituzione di metodi
alternativi di risoluzione delle controversie in
materia civile e commerciale - "é un pas-
so essenziale... per semplificare e migliorare
I'accesso alla giustizia” (considerando n. 3):
tanto piu che la direttiva dichiara all’art. 1,
comma 1, di proporsi “/'obiettivo di facilita-
re l'accesso alla risoluzione alternativa delle
controversie e di promuovere la composizio-
ne amichevole delle medesime incoraggian-
do il ricorso alla mediazione e garantendo
un’equilibrata relazione tra mediazione e
procedimento giudiziario”.

Ed ancora. La direttiva evidenzia l'inesi-
stenza di ostacoli nel diritto comunitario “a
una legislazione nazionale che preveda il ri-
corso alla mediazione obbligatoria oppure
soggetto a incentivi o sanzioni, purché tale
legislazione non impedisca alle parti di eser-
citare il loro diritto di accesso al sistema giu-
diziario” (considerando n. 14 e art. 5, comma
2). Nella stessa prospettiva si pone anche la
Corte di Giustizia con una sentenza del 18
marzo 2010, che ha affermato un principio
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che certo eccede la materia specifica cui la
decisione si riferisce (che & quello dei servi-
zi di comunicazioni elettroniche), perché, nel
ritenere perfettamente legittimo che la nor-
mativa di uno Stato membro possa introdur-
re una tappa supplementare per I'accesso al
giudice, afferma che il principio della tutela
giurisdizionale effettiva ribadito dall’art. 47
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unio-
ne Europea non subisce limitazioni di sorta
quando la normativa nazionale “persegue lo
scopo di una definizione piu spedita e meno
onerosa di determinate categorie di contro-
versie, nonché un decongestionamento dei
tribunali”, e, quindi, legittimi obiettivi di in-
teresse generale.

Le nuove norme — € bene precisarlo - non
sono una mera riproduzione del testo cancel-
lato dalla pronuncia della Consulta, ma sono
il frutto di una scelta nuova e autonoma del
legislatore, che da vita, dopo un profondo
magquillage, a un nuovo modello di media-
zione, la cui disciplina primaria richiede una
serie di interventi attuativi e interpretativi
da parte del Ministero della Giustizia. Av-
viando in questo modo un percorso virtuoso
utile a riequilibrare il rapporto fra doman-
da e offerta di giustizia, ma utile soprattut-
to a far evolvere anche da noi un sistema
di Alternative Dispute Resolutions, cioé un
metodo negoziale di composizione delle con-
troversie che non va visto solo e prevalen-
temente come uno strumento di commodus
discessus dalla giustizia civile statale (o, per
meglio dire, un innegabile mezzo deflattivo
atto a decongestionare il carico di lavoro dei
giudici professionali), ma anche come uno
strumento di accesso alla giustizia, in quan-
to espressione tangibile di “quel movimento

Fonte: Forum dei mediatori

mondiale per rendere i diritti effettivi”, che &
stato alla base del grande progetto di Access
to justice di matrice nordamericana promos-
so da Mauro Cappelletti alla fine degli anni
settanta e ripreso piu recentemente dal pro-
fessor Varano. La flessibilita dello strumento,
favorendo la composizione delle controversie
in modo semplice, rapido e informale, svolge
una funzione di rete di contenimento rispet-
to all’abuso del processo, ma opera anche
di sponda per ampliare I'accesso a soluzioni
del conflitto che dispongano di plurime vie
d’uscita, non limitate all’arbitrato o all’‘inne-
sco dei procedimenti giudiziari, consentendo
alla mediazione di dimensionarsi rispetto a
contrasti che la logica del processo potreb-
be non riuscire a mettere completamente a
fuoco.

La stessa Commissione europea non ha
mancato di segnalare come i programmi di
Alternative Dispute Resolutions sono nati
“per creare una forma di pacificazione so-
ciale su base piu consensuale e appropriata
di un ricorso al giudice”, spingendo le parti
verso una soluzione amichevole e bonaria,
per cui sembra estremamente riduttivo con-
finare le forti potenzialita di sviluppo socia-
le della mediazione al mero sfoltimento dei
processi civili, oppure fare i conti sul hume-
ro di liti che alleggeriranno i nostri tribuna-
li, senza dare evidenza alla portata avan-
guardista della novita introdotta. Anche se
forse & la meno valorizzata, la pacificazione
€ sicuramente la piu importante funzione
che la mediazione € chiamata ad assolvere
dal punto di vista antropologico e cultura-
le, perché essa guarda fondamentalmente
avanti e agisce sul rapporto complessivo tra
le parti, puntando a far riscoprire, attraver-
so un accordo, le vir-
tu del consenso e della
negoziazione paritaria.

Caratteristica della
nuova mediazione, che
decollera il 20 settem-
bre, cioé da domani,
e la sua versione spe-
rimentale e, quindi,
temporanea. La nuo-
va mediazione & infatti
a termine. L'obbligo di
passare per il tentati-
vo di accordo amiche-
vole sara in vigore per
quattro anni. A stretto
giro di boa, gia al ter-
mine del secondo anno,
il ministero della Giu-
stizia dovra attivare un
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monitoraggio degli esiti della sperimentazio-
ne e valutare il da farsi.

Ma molte altre sono le novita introdotte.
Mi limito solo ad accennarle, sicuro che al-
tri relatori provvederanno ad approfondirne
la portata e il contenuto. Come la centrali-
ta del ruolo degli avvocati per esempio, cui
viene riconosciuto lo status di mediatori di
diritto. Le parti dovranno usufruire dell’as-
sistenza tecnica di un legale lungo tutto il
corso della procedura e in caso di accordo
si stabilisce che gli avvocati, sottoscriven-
do il verbale di accordo, possano attestare
e certificare la sua conformita a norme im-
perative e di ordine pubblico. Cosi facendo
il verbale di conciliazione costituisce titolo
esecutivo per espropriazione forzata, ese-
cuzione per consegna e rilascio, esecuzione
degli obblighi di fare e di non fare, iscrizione
di ipoteca giudiziale.

E stato anche previsto un limite geografico
all'operativita degli organismi di mediazione,
visto che la relativa domanda dovra esse-
re presentata depositando un’istanza presso
un organismo del luogo del giudice territo-
rialmente competente per la controversia (si
noti che una norma analoga & stata inserita
in materia di liti condominiali con la riforma
del condominio in vigore dal 18 giugno scor-
s0). Si stabilisce inoltre che la durata del pro-
cedimento non potra eccedere i tre mesi e
gia dal primo incontro, qualora fosse dichia-
rata l'indisponibilita delle parti a proseguire la
mediazione, il tentativo sperimentato e fallito
consentira alle parti di adire il giudice, senza
che le parti siano tenute a versare un com-
penso all’'organismo di mediazione.

Altre novita riguardano il catalogo delle
controversie che debbono essere oggetto di
mediazione, che si & allargato a compren-
dere l'estensione dell’obbligatorieta anche
al risarcimento dei danni derivanti dalle
professioni sanitarie e non piu soltanto me-
diche. Ma nuovo € anche il ruolo del giu-
dice, al quale e stato attribuito il potere di
imporre la mediazione alle parti nel corso
del processo, mentre con il D.Igs. n. 28 del
2010 il giudice poteva solo invitarle a svol-
gere un tentativo stragiudiziale di concilia-
zione. Si introduce cosi una condizione di
procedibilita sopravvenuta per ordine del
giudice che potra operare anche nel giudi-
zio di appello.

L'obbligatorieta della mediazione correra,
dunque, da domani su due binari: il primo
prevede |'obbligo per legge, ristretto solo ad
alcune materie e limitato nel tempo per una
fase di sperimentazione; l'altro si affida alla
valutazione discrezionale del giudice e, per

Fonte: Forum dei mediatori

guesto, non é& vincolato nei contenuti né nei
tempi della sperimentazione, ma viene inse-
rito strutturalmente nei poteri istruttori del
giudice.

Inutile dire che, grazie alle novita intro-
dotte, ci auguriamo che il ripristino della
mediazione/conciliazione, quale canale privi-
legiato per chiudere le liti, non susciti piu le
critiche che hanno accompagnato la sua pre-
visione originaria, sminuendo il senso e la
portata dell’istituto: che sono realisticamen-
te quelli di prestarsi ad allargare la prospet-
tiva del giudice e a preservare le future re-
lazioni tra le parti, visto che la mediazione si
colloca a meta strada tra i metodi negoziali
che non coinvolgono terzi (come la transa-
zione) e i metodi in cui il terzo coinvolto ri-
calca, quanto a qualita soggettiva e a tipo
di attivita, la figura di un giudice sui generis
(come avviene nell’arbitrato).

Usando una formula che mi compete or-
mai da anni (prima come Presidente della
Corte di appello di Roma e ora come Primo
Presidente della Suprema Corte di legittimi-
ta) mi sia consentito di dichiarare ufficial-
mente aperto I'anno della mediazione 2013-
2014.

GIORGIO SANTACROCE
Primo Presidente della Corte di Cassazione

© RIPRODUZIONE RISERVATA
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di Alessandro Bruni*

Il legislatore comunitario crede nella
mediazione e nelle altre ADR e prosegue
un cammino oramai ben definito

Sistemi specifici di ADR (Alternative Di-
spute Resolution - sistemi di risoluzione ex-
tragiudiziale delle controversie) per contro-
versie di consumo esistono gia da tempo
in molti paesi europei, tuttavia essi sono
stati sviluppati in modi diversi nei vari Sta-
ti membri dell’lUnione e lo status delle pro-
cedure adottate dai vari organismi di ADR
europei puo differire grandemente. Inoltre,
la mancanza di una capillare informazione
su tali metodi, la copertura non del tutto
uniforme sul territorio dell’'UE e il sovracca-
rico di procedimenti di consumo ne rendono
sino ad oggi difficile il corretto ed effettivo
utilizzo.

Nonostante le raccomandazioni della
Commissione Europea 98/257/CE, del 30
marzo 1998, riguardante i principi applica-
bili agli organi responsabili per la risoluzione
extragiudiziale delle controversie in mate-
ria di consumo, e 2001/310/CE, del 4 aprile
2001, sui principi applicabili agli organi ex-
tragiudiziali che partecipano alla risoluzione
consensuale delle controversie in materia
di consumo, i sistemi di ADR promossi nei
singoli Stati membri non hanno mai avuto
un funzionamento soddisfacente in tutte le
zone geografiche o in tutti i settori economi-
ci dell’'Unione.

Questa situazione € comunicata a gran
voce anche dalle stesse Istituzioni comunita-
rie che si occupano della mediazione e delle
altre forme di ADR.

V’e di piu.

I consumatori e i professionisti dell’lUE
non conoscono ancora bene i meccanismi
extraprocessuali di ricorso in vigore nei sin-
goli Stati membri e, generalmente, non san-
no come presentare un reclamo ad un or-
ganismo di ADR per tentare di risolvere la
propria disputa di consumo con la mediazio-
ne o per delegare ad un decidente (l'arbitro
o gli arbitri) la decisione. E necessario e di
fondamentale importanza, quindi, che i me-
todi di risoluzione stragiudiziale delle contro-

*Avv. Alessandro Bruni, arbitro e mediatore
professionista in Italia ed all’estero; Fondatore di
CONCILIA; Presidente della Sezione italiana di Mediators
Beyond Borders (USA); docente di Mediazione e ADR.

versie vengano conosciuti e diffusi maggior-
mente, sia su scala nazionale che, a maggior
ragione, su scala comunitaria. Cio a vantag-
gio dei consumatori e dei professionisti che,
altrimenti, potrebbero seriamente non avere
I'opportunita di beneficiare dei loro innume-
revoli vantaggi.

Una recente ricerca! rileva che i consu-
matori dell’'lUE non hanno molta fiducia negli
acquisti online effettuati presso venditori di
altri paesi UE: tre cittadini dellUE su quat-
tro, infatti, preferiscono acquistare nel pro-
prio paese anziché online.

A tal proposito, proprio per venire incon-
tro alle esigenze di uniformita di trattamen-
to e di standard (seppur) minimi di gestio-
ne delle attivita, oltreché per rafforzare la
fiducia dei consumatori nel mercato interno
e contribuire al suo corretto funzionamento,
il 22 aprile u.s. il Parlamento Europeo ed il
Consiglio hanno adottato due provvedimen-
ti legislativi chiave in materia di risoluzione
stragiudiziale delle controversie: una Diret-
tiva sulla risoluzione alternativa delle con-
troversie (ADR) e un Regolamento sulla ri-
soluzione delle controversie online (ODR),
inerenti le dispute nei contratti di consumo
cross-border (entrambi pubblicati il 18 giu-
gno 2013 sulla Gazzetta Ufficiale dell’'Unione
Europea, serie L n. 165).

Il nuovo sistema, che & parte del pac-
chetto c.d. “Single Market Act”, garantira la
creazione di uniformi sistemi di ADR sul ter-
ritorio europeo, sistemi uniformi - come gia
riferito — sino ad oggi assenti.

L'obiettivo principale €, dunque, quello di
offrire ai consumatori un mezzo veloce ed eco-
nomico per risolvere le controversie transazio-
nali con i professionisti stabiliti nell’'Unione.

Tali due normative europee colmeranno le
attualilacune e garantiranno cheiconsumatori
europei siano in grado di (tentare di) risolve-
re le loro controversie tramite sistemi di ADR.
Si tratta quindi di procedure di cui i profes-
sionisti, oltreché i consumatori, dovranno di-
ventare sempre piu consapevoli.

t Consultabile online su:
http://ec.europa.eu/consumers/consumer_research/
editions/docs/9th_edition_scoreboard_en.pdf
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Direttiva 2013/11/UE del Parlamento
Europeo e del Consiglio del 21 maggio
2013 sulla risoluzione alternativa delle
controversie dei consumatori (che mo-
difica il Regolamento CE n. 2006/2004
e la Direttiva 2009/22/CE - (Direttiva
sull’ADR per i consumatori)?

La Direttiva in questione impone agli Stati
membri dell’lUE di offrire un accesso effettivo
ai servizi ADR per la risoluzione delle con-
troversie contrattuali tra consumatori e pro-
fessionisti in materia di vendita di prodotti e
servizi.

“La Direttiva ADR é una situazione vin-
cente per gli acquirenti e per i venditori. Il
meccanismo di ricorso UE rapido e a bas-
so costo fara risparmiare ai consumato-
ri miliardi di euro l'anno e incoraggera il
commercio online transfrontaliero, stimolo
fondamentale per la crescita®, ha riferito
recentemente Louis Grech (S&D), relatore
per il provvedimento.

All’articolo 4, paragrafo 1, lettera b), del-
la Direttiva, per “professionista” si intende:
“qualsiasi persona fisica o giuridica che, in-
dipendentemente dal fatto che si tratti di un
soggetto privato o pubblico, agisca nel qua-
dro della sua attivita commerciale, industria-
le, artigianale o professionale, anche trami-
te qualsiasi altra persona che agisca in suo
nome o per suo conto”; mentre alla lettera
precedente, per “consumatore” si intende:
“qualsiasi persona fisica che agisca a fini che
non rientrano nella sua attivita commerciale,
industriale, artigianale o professionale”.

La Direttiva ADR parla espressamente di
“procedure di risoluzione extragiudiziale del-
le controversie, nazionali e transfrontaliere,
concernenti obbligazioni contrattuali deri-
vanti da contratti di vendita o di servizi tra
professionisti stabiliti nell’lUnione e consu-
matori residenti nell’'Unione”.

Ovviamente, la nuova disciplina non pre-
giudica la ben nota Direttiva 2008/52/CE re-
lativa a determinati aspetti della mediazione
in materia civile e commerciale, e si applica
anche per le transazioni online, il che & par-
ticolarmente importante per i consumatori
che fanno acquisti “oltre frontiera” per il tra-
mite di Internet.

La Direttiva ADR non si applica:

a) alle procedure dinanzi a organismi di riso-
luzione delle controversie in cui le perso-
ne fisiche incaricate della risoluzione del-
le controversie siano assunte o retribuite
esclusivamente dal professionista. Cido a

2 1l testo della Direttiva pud essere scaricato in
Internet dal seguente indirizzo:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri
=0J:L:2013:165:0063:0079:IT:PDF

meno che gli Stati membri non decidano

di consentire tali procedure come proce-

dure ADR ai sensi della Direttiva in esame

e siano rispettati i requisiti previsti nella

medesima Direttiva, tra cui quelli specifi-

ci di indipendenza e trasparenza (stabiliti

all’art. 6, paragrafo 3);

b) alle procedure presso sistemi di tratta-
mento dei reclami dei consumatori gestiti
dal professionista;

C) ai servizi non economici d’interesse ge-
nerale;

d) alle controversie fra professionisti;

e) alla negoziazione diretta tra consumatore
e professionista;

f) ai tentativi messi in atto da un giudice al
fine di giungere a una composizione della
controversia nel corso di un procedimen-
to giudiziario riguardante la controversia
stessa;

g) alle procedure avviate da un professioni-
sta nei confronti di un consumatore;

h) ai servizi di assistenza sanitaria presta-
ti da professionisti sanitari a pazienti, al
fine di valutare, mantenere o ristabilire il
loro stato di salute, compresa la prescri-
zione, la somministrazione e la fornitura
di medicinali e dispositivi medici;

i) agli organismi pubblici di istruzione supe-
riore o di formazione continua.

Secondo gli intendimenti della Direttiva in
esame, gli organismi di ADR dovranno soddi-
sfare determinati criteri di competenza, indi-
pendenza, trasparenza, imparzialita, efficacia,
equita e qualita. A tal fine gli Stati membri,
per il tramite di una autorita competente ap-
positamente designata, avranno il compito
di monitorare il funzionamento e lo sviluppo
degli organismi di ADR e di vigilare sulla cor-
rettezza delle loro attivita, comunicando i ri-
sultati del controllo alla Commissione.

Per i professionisti, invece, sono previsti
degli obblighi di natura informativa, a favore
dei consumatori, circa I'organismo (o gli or-
ganismi) di ADR che potra occuparsi di una
eventuale controversia contrattuale tra loro
e il consumatore.

Tali informazioni dovranno essere fornite
in maniera chiara, comprensibile e facilmen-
te accessibile sul sito web del professionista,
ove esistente, e, se del caso, anche nelle
condizioni generali del contratto di vendita
o di servizi.

Gli organismi di ADR dovranno risolvere le
controversie entro 90 giorni dalla data in cui
hanno ricevuto il singolo reclamo; tuttavia,
per controversie di particolare complessita,
I'organismo adito avra la facolta di estende
tale periodo.

Gli Stati membri dovranno recepire la
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nuova disposizione nella loro legislazione na-
zionale entro il 9 luglio 2015.

Regolamento UE n. 524/2013 del Par-
lamento Europeo e del Consiglio del 21
maggio 2013 relativo alla risoluzione
delle controversie online dei consuma-
tori (che modifica il Regolamento CE n.
2006/2004 e la Direttiva 2009/22/CE)?3

Il legislatore europeo ha previsto che la
Direttiva ADR sia supportata da un meccani-
smo di risoluzione stragiudiziale delle con-
troversie online (Online Dispute Resolution
- ODR). L'ODR, infatti, & particolarmente in-
dicato soprattutto per conflitti transfronta-
lieri di natura per cosi dire “diffusa” come
possono essere quelli che scaturiscono da
attivita ed operazioni erogate online.

L'ODR offre inoltre una soluzione extra-
giudiziale facile, efficace, rapida e a costo
contenuto, consentendo ai consumatori e ai
professionisti di risolvere le eventuali contro-
versie con mezzi elettronici, rimanendo nei
propri uffici o abitazioni ed abbattendo an-
che i costi di gestione e partecipazione ad
una procedura classica di ADR.

Il Regolamento si applichera a decorrere
dal 9 gennaio 2016, ad eccezione delle se-
guenti disposizioni:

- l'articolo 2, paragrafo 3, e l'articolo 7, pa-
ragrafi 1 e 5, che si applicano a decorrere
dal 9 luglio 2015,

- larticolo 5, paragrafi 1 e 7, l'articolo 6,
I'articolo 7, paragrafo 7, l'articolo 8, para-
grafi 3 e 4, e gli articoli 11, 16 e 17, che
si applicano a decorrere dall’8 luglio 2013.

Il Regolamento ODR si applichera alla ri-
soluzione extragiudiziale delle controversie
concernenti obbligazioni contrattuali derivanti
da contratti di vendita o di servizi online tra
un consumatore residente nell'lUnione e un
professionista stabilito nell’'Unione attraverso
I'intervento di un organismo di ADR che usu-
fruira della piattaforma ODR europea.

La normativa in esame, infatti, consentira
alla Commissione di creare una piattaforma
online a livello europeo che colleghera tut-
ti i vari organismi nazionali di ADR (la c.d.
“piattaforma ODR"). Tale piattaforma euro-
pea di risoluzione delle controversie online
sara costituita da un sito web interattivo e
gratuito in tutte le lingue dell’Unione.

La piattaforma ODR costituira I'unico pun-
to di accesso per i consumatori e i professio-
nisti che vogliano risolvere in via stragiudizia-
le le controversie oggetto del Regolamento.

3 1l testo del Regolamento pud essere scaricato in
Internet dal seguente indirizzo:

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=0J:L:2013:165:0001:0012:IT:PDF

A tal proposito, il Regolamento ODR sta-
bilisce che i professionisti stabiliti nell’'Unio-
ne che operino mediante contratti di vendi-
ta o servizi online e i mercati online stabiliti
nell’lUnione, dovranno predisporre nei propri
siti Internet un collegamento elettronico alla
piattaforma ODR che sia facilmente accessi-
bile ai consumatori.

Si prevede poi che i consumatori potran-
no presentare le denunce circa malfunziona-
menti e dispute sui contratti stipulati con i
professionisti e la piattaforma ODR inviera
automaticamente il reclamo del consumato-
re all'organismo di ADR che le parti hanno
accordato di utilizzare, facilitando la risolu-
zione della controversia in 30 giorni.

Qualora le parti in lite non si accordino
sulla scelta dell’'organismo di ADR entro 30
giorni di calendario dalla presentazione del
modulo di reclamo o se l'organismo di ADR
rifiuta di gestire la controversia, il reclamo
non verra trattato.

In tal caso, la parte ricorrente sara infor-
mata della possibilita di contattare un assi-
stente ODR per ottenere informazioni gene-
rali su altre forme di ricorso.

Ai sensi del Regolamento, inoltre, la piat-
taforma ODR dovra fornire una serie di ga-
ranzie che possono essere cosi riassunte:

1) mettere a disposizione dei consumatori
un modulo di reclamo in formato elettro-
nico che pud essere compilato dal ricor-
rente in base alle disposizioni contenute
nell” art. 8 del Regolamento stesso;

2) informare tempestivamente del reclamo
la parte convenuta;

3) individuare I'organismo o gli organismi di
ADR che siano competenti;

4) trasmettere il reclamo all'organismo di
ADR scelto dalle parti, a norma dell’arti-
colo 9 del Regolamento stesso;

5) proporre uno strumento elettronico di ge-
stione dei casi che consenta alle parti in
lite e all'organismo di ADR di gestire online
la procedura tramite la piattaforma ODR;

6) fornire alle parti e all’organismo di ADR
la traduzione delle informazioni che sono
necessarie per la risoluzione della contro-
versia e che sono scambiate tramite la
piattaforma ODR;

7) mettere a disposizione un modulo elettro-
nico tramite il quale gli organismi di ADR
trasmettono le informazioni di cui all’arti-
colo 10, lettera c);

8) mettere a disposizione un sistema di ge-
stione dei feedback che consenta alle par-
ti di esprimere il proprio punto di vista
ed i propri giudizi sul funzionamento della
piattaforma ODR e sull’organismo di ADR;

9) rendere pubblici una serie di dati:
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i) informazioni generali sul’ADR qua-
le mezzo extragiudiziale di risoluzione
delle controversie;

ii) informazioni sugli organismi di ADR
(inseriti in elenco conformemente
all’articolo 20, paragrafo 2, della Diret-
tiva 2013/11/UE) che sono competenti
a trattare le controversie oggetto del
Regolamento ODR;

iii) una guida online sulle modalita di pre-
sentazione dei reclami tramite la piat-
taforma ODR;

iv) informazioni, incluse le modalita di
contatto, sui punti di contatto ODR
designati dagli Stati membri confor-
memente all‘articolo 7, paragrafo 1,
del Regolamento ODR;

v) dati statistici sui risultati delle contro-
versie trasmesse agli organismi ADR
tramite la piattaforma ODR.

Al fine di monitorare e, se del caso, at-
tualizzare le indicazioni statuite nel Regola-
mento in esame, si prevede che ogni anno,
e per la prima volta un anno dopo l'inizio
della fase operativa della piattaforma ODR,
la Commissione riferisca al Parlamento Euro-
peo e al Consiglio in merito al funzionamen-
to della piattaforma ODR.

Inoltre, entro il 9 luglio 2018 e successi-
vamente ogni tre anni, la Commissione pre-
sentera al Parlamento Europeo e al Consiglio
una relazione sull’applicazione del Regola-
mento in esame, anche al fine di vagliare
eventuali opportune proposte di modifica e
miglioramento.

E vivamente auspicabile che queste due
nuove normative europee analizzate per-
mettano |'effettivo accesso a un modo pil
efficace ed economico di risoluzione delle
controversie di consumo, a prescindere dalla
tipologia di beni o servizi erogati e dei mezzi
di acquisto utilizzati; cio al fine di armoniz-
zare il piu possibile il mercato interno e ren-
derlo piu forte, soprattutto in caso di patolo-
gie conflittuali tra i vari fruitori dello stesso.

E evidente, inoltre, la finalita persegui-
ta dal legislatore europeo di (auspicabile)
miglioramento della fiducia nei rapporti tra
consumatori e professionisti, a tutto vantag-
gio di un piu elevato numero di volume di
acquisti online nell’Unione.

I metodi di ADR, anche mediante I'uti-
lizzo delle ODR, contribuiranno efficace-
mente non solo ad una migliore e piu ve-
loce crescita della vendita di beni e servizi
online e degli scambi di natura transfron-
taliera nelllUE, ma anche a creare migliori
opportunita di scelta tra i consumatori, so-
prattutto in caso di disservizi, potendo gli

stessi consumatori contare su un sistema di
risoluzione stragiudiziale delle controversie
monitorato e garantito dalle istituzioni co-
munitarie.

In particolare la piattaforma ODR consen-
tira ai cittadini-consumatori comunitari di ri-
solvere le proprie controversie di consumo
sebbene si trovino geograficamente distanti
dalle loro controparti (professionisti), snel-
lendo le procedure di recupero di un credito
o di sostituzione di un prodotto o di risarci-
mento di un danno.

Da non dimenticare, infine, che le parti
in lite, seppur provenienti da paesi diversi
e esprimendosi in lingue differenti, potran-
no utilizzare la piattaforma ODR in qualsiasi
lingua ufficiale dell’lUE, evitando di doversi
spostare dal luogo di residenza o domicilio,
semplicemente partecipando ad una proce-
dura di ADR online, su una piattaforma sicu-
ra, protetta e garantita.

Le procedure di ADR del futuro sono gia
una realta!

ALESSANDRO BRUNI

© RIPRODUZIONE RISERVATA

.I'Ii
Ly
© European Union 2013 - EP Louise WEISS building: © Architecture Studio

23



i MEDIAZIONE & Decreto del Fare

di Angelo Santi

Il primo incontro di mediazione.

I mediatori chiamati alla sfida di un
nuovo modello: gli obiettivi, la gestione
dell’incontro, le cautele, le opportunita

La principale novita qualificante di tutta
la riforma della mediazione & certamente
rappresentata dall’introduzione del cosiddet-
to “primo incontro”, finalizzato a verificare il
concreto interesse delle parti nel voler pro-
seguire il procedimento di mediazione.

Non si vogliono con cid sminuire le altre
novita, assai significative, introdotte da que-
sto restyling della mediazione, quali la pos-
sibilita per il giudice di ordinare la mediazio-
ne, l'obbligatoria assistenza dell’avvocato, la
competenza territoriale, I'immediata esecuti-
vita dell’accordo con la firma degli avvocati,
ma la vera revisione del modello si & concre-
tizzata soprattutto nella previsione di questa
nuova fase preliminare del procedimento di
mediazione.

La doppia necessita di un primo incon-
tro: il contenimento dei costi, la verifica
di mediabilita della controversia

L'idea di far precedere |'attivita di media-
zione da un incontro filtro tra le parti ed il
mediatore non nasce da una semplice idea
di sperimentazione di un nuovo modello, ma
deriva dalla necessita di soddisfare una du-
plice esigenza manifestatasi nel corso della
prima applicazione del d.lgs. 28/2010.

La prima esigenza €& rappresentata da un
opportuno (e sicuro) adeguamento del mo-
dello pregresso ai principi costituzionali che
regolano l'accesso alla tutela giurisdizionale,
soprattutto sotto il profilo dei costi della me-
diazione. E pur vero che la Corte Costituziona-
le, con la nota Sentenza n. 272/2012, ha ri-
conosciuto il solo eccesso di delega legislativa
con riferimento al carattere obbligatorio dell’i-
stituto, ma & anche vero che la Consulta non
si & pronunciata sulla sostanziale compatibilita
costituzionale della disciplina d.lgs. 28/2010.

Non pud porsi in dubbio che uno degli
aspetti che destava maggiori perplessita era
proprio legato ai costi di accesso alla media-
zione obbligatoria, posto che il legislatore del
2010 aveva imposto l'esperimento di un ten-
tativo di mediazione pieno, accollandone i re-
lativi costi a tutte le parti della controversia.

Sebbene per le ipotesi di mancata parteci-
pazione si fosse gia previsto un regime age-
volato, prevedendosi il pagamento di una sola
somma forfettaria (pari a 50 euro, a carico

della parte istante), veniva invece imposto il
pagamento di una significativa indennita per
lo svolgimento della mediazione, obbligatoria
o facoltativa che fosse, magari per poi veri-
ficare che le parti non avevano alcuna seria
intenzione di coltivare la via conciliativa.

Un siffatto modello di mediazione, obbli-
gatorio ed oneroso, poneva alcuni dubbi di
legittimita costituzionale, sui quali la Consul-
ta non si & comunque pronunciata, ritenen-
doli assorbiti dall’eccesso di delega.

Con l'introduzione del “primo incontro”,
per scongiurare qualsiasi dubbio (almeno su
guesto punto), si & quindi prevista una so-
stanziale gratuita dello stesso, escludendo
la possibilita di richiedere un compenso per
I'organismo o per il mediatore.

Il pagamento delle sole spese di avvio,
che allo stato sembrano dovute, non pare
mutare il sostanziale principio di gratuita del
primo incontro.

Quanto alla seconda esigenza che mira a
soddisfare il nuovo modello, questa e rap-
presentata dalla necessita di dare finalmente
una piena effettivita ed utilita all’attivita di
mediazione, tornando a valorizzare il fonda-
mentale carattere volontario della metodolo-
gia conciliativa.

Secondo i dati ministeriali, con il model-
lo obbligatorio ed oneroso di mediazione (fin
dal primo incontro), ben il 67% dei procedi-
menti attivati si & concluso con la semplice
constatazione della mancata partecipazione
di una parte, senza che si sia svolta alcuna
effettiva attivita di mediazione.

Cio vale a dire che i mediatori hanno po-
tuto concretamente svolgere un’effettiva at-
tivita di mediazione soltanto in una minoran-
za dei procedimenti attivati, con un inutile
impiego della loro opera per la certificazione
delle mancate partecipazioni.

Tale risultato, non certo esaltante, deve
ritenersi imputabile in ampia misura (pur tra
altre ragioni) ai costi che venivano richiesti
per l'espletamento di un tentativo di media-
zione obbligatorio “pieno”, che le parti pote-
vano anche non volere, con la conseguenza
che, per evitare di pagare tali costi, le parti
non aderivano nemmeno al tentativo.

Questo sistema di obbligatorieta ha gene-
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rato, quindi, una quantita rilevante di procedi-
menti, ma con distorsioni applicative evidenti
sul piano dei costi e con un’incidenza deci-
samente eccessiva di mancate partecipazioni.

Con la previsione del “primo incontro”, si
e voluto, pertanto, consentire alle parti di
verificare I'utilita dello strumento mediativo
nella loro casistica concreta, al fine certa-
mente di indurre le parti alla mediazione,
consentendogli perd di decidere volontaria-
mente se proseguire o meno il tentativo ob-
bligatoriamente iniziato.

Si impone soltanto alle parti di incontrarsi
di fronte al mediatore per poi valutare libe-
ramente, e di comune accordo, se avvaler-
si dell’attivita di mediazione, corrispondendo
successivamente le relative indennita.

L'obiettivo di questo nuovo modello, nato
dall’esperienza applicativa, € quindi quello di
favorire la partecipazione effettiva dei con-
tendenti ad un primo momento di confronto
di fronte al mediatore, responsabilizzando le
parti ed i loro avvocati sulla valutazione del-
la mediabilita della controversia.

La definizione normativa del primo in-
contro: il decreto del fare e la legge di
conversione

Il testo originario del cosiddetto decreto
del fare (D.L. n. 69/2013) aveva delineato
un primo incontro di natura preliminare e “di
programmazione, in cui il mediatore verifica
con le parti le possibilita di proseguire il ten-
tativo di mediazione”.

Questo tipo di incontro, cosi definito, in
effetti aveva trovato gia applicazione spon-
tanea nella pratica (negli ultimi mesi, dopo
la sentenza della Corte) ed il legislatore era
stato gia sollecitato ad intervenire con una
tale previsione, che avrebbe verosimilmente
reso piu accettabile il ripristino dell’obbliga-
torieta, nonché reso il modello di mediazione
piu rispondente alle prerogative di volonta-
rieta che connotano la metodologia.

L'idea proposta, conformemente alla prima
definizione del decreto del fare, rendeva cor-
rettamente la finalita di un incontro “prelimi-
nare” o “filtro”, durante il quale il mediatore
puo aiutare le parti, assistite dai loro avvocati,
a comprendere se lo strumento mediativo pos-
sa essere realmente idoneo a risolvere la con-
troversia intercorrente. Si tratta di una vera e
propria verifica di “mediabilita” del contenzio-
so, non in linea teorica, ma una valutazione
concreta e nel caso specifico di disponibilita di
tutte le parti, di fattibilita tecnico-giuridica e
di migliore idoneita della soluzione conciliativa
rispetto alla prospettiva giudiziale.

Una tale attivita richiede inevitabilmente
un certo impegno, anche temporale, da par-
te del mediatore e non & forse un caso che

la prima versione del D.L. 69/2013 prevede-
va il pagamento di somma forfettaria, a tito-
lo di indennita per lo svolgimento di questo
incontro.

Nel percorso parlamentare di conversio-
ne del decreto, le disposizioni originarie sono
state significativamente emendate. La defi-
nizione dell'incontro preliminare e stata mo-
dificata e l'art. 8, comma 1, prevede oggi
che lI'organismo debba fissare un “primo in-
contro” ove “il mediatore chiarisce alle parti
la funzione e le modalita di svolgimento del-
la mediazione” ed “invita poi le parti e i loro
avvocati a esprimersi sulla possibilita di ini-
ziare la procedura di mediazione e, nel caso
positivo, procede con lo svolgimento”.

Questa definizione delinea, sulla car-
ta, un incontro di carattere esclusivamente
“informativo”, durante il quale il mediatore
dovrebbe limitarsi a rappresentare le carat-
teristiche e lo svolgimento della procedura,
verificando poi le intenzioni delle parti sulla
eventuale prosecuzione.

Cosi definito il “primo incontro” non sa-
rebbe altro che la classica “introduzione”
del mediatore, cui molti mediatori sono gia
molto avvezzi, senza tuttavia la possibilita
(almeno sulla carta della legge) di entrare
minimamente nel merito della controversia.

Vista la natura meramente informativa
di questo incontro, ove la mediazione non
prosegua oltre, la legge si & premurata di
disporre (al nuovo comma 5-bis dell’art.17)
che, “nessun compenso € dovuto per l'or-
ganismo di mediazione”, al netto verosimil-
mente delle spese di avvio.

Le prevedibili finalita del “primo incon-
tro”: la gestione dell’‘incontro e i suoi
contenuti

Al di la della definizione normativa che,
come appena visto, delinea un “primo in-
contro” di natura informativa, cosa ci si pud
aspettare da questo nuovo modello di me-
diazione?

Innanzitutto, vi &€ una forte aspettativa che
le parti compaiano (anche personalmente), di
fronte al mediatore, con maggiore frequenza
rispetto a quel 30% dei casi (circa) verifica-
tosi sinora, auspicabilmente ribaltando quella
percentuale non certo fisiologica per un siste-
ma che possa funzionare al meglio.

Una volta che le parti siano comparse, con
gli avvocati, dinanzi al mediatore, & prevedi-
bile che le stesse vogliano verificare concre-
tamente, prima di accettare la prosecuzione
della mediazione, che vi siano le condizioni
affinché I'attivita del mediatore possa essere
utilmente esperita. Non pretenderanno evi-
dentemente la certezza dell’accordo, ma &
difficile pensare che si accontentino di ascol-
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tare le spiegazioni del mediatore sulle carat-
teristiche della mediazione e vorranno piutto-
sto verificare che, nel caso concreto, vi siano
le condizioni di fattibilita e la disponibilita di
tutte le parti a discutere proficuamente una
soluzione conciliativa della controversia.

Il mediatore sara certamente tenuto ad
illustrare le peculiarita della procedura, so-
prattutto ove le parti non siano particolar-
mente edotte sul punto, ma poi inevita-
bilmente sara spesso indotto, dalle parti
stesse, ad entrare nel merito della contro-
versia, anche soltanto per quella opportuna
verifica di mediabilita che ci si pud aspettare
da un incontro preliminare.

Questo vale a dire che il “primo incon-
tro”, delineato dalla norma come informati-
vo, tendera, in molte casistiche, a diventare
un incontro preliminare o “filtro”, se non un
vero e proprio primo incontro di una proce-
dura di mediazione. Resta inteso che l'attivi-
ta del mediatore, che in alcuni casi potra an-
che essere rilevante, non sara compensata
dalle parti, ove queste ritengano comunque
di non proseguire la mediazione.

Ci saranno certamente altre casistiche
nelle quali le parti rifiuteranno o accetteran-
no, fin dall’inizio, la prosecuzione della me-
diazione, ma & ragionevole ipotizzare che
I'esigenza dei contendenti di confrontarsi gia
nel merito venga spesso manifestata.

E proprio con riguardo alla verifica di me-
diabilita della controversia, I'attivita del me-
diatore, con le parti ed i loro avvocati, potra
orientarsi a valutare:

- la disponibilita delle parti al confronto;

- la presenza di tutti i litisconsorti necessari
(o il possibile coinvolgimento successivo);

- l'efficacia dell’intervento conciliativo nella
casistica concreta;

- la praticabilita tecnico-giuridica di una so-
luzione conciliativa;

- la ponderazione dei possibili esiti giudizia-
li e dei tempi previsti;

- l’eventuale necessita di accertamenti tec-
nico-peritali;

- la ragionevole convergenza sull'inquadra-
mento del valore della controversia;

- l'adeguatezza delle spese di mediazione
previste, rispetto al valore identificato.

Non pud dubitarsi che questo modello re-
sponsabilizza grandemente i mediatori, che
dovranno svolgere al meglio il proprio compito
per trattenere le parti al tavolo e, soprattutto,
per guadagnarsi la loro fiducia. La scelta dei
contendenti di proseguire la mediazione & pu-
ramente frutto della loro volonta e lo faranno
tanto piu convintamente quanto piu il media-
tore si dimostrera capace e qualificato.

E quindi un modello che tendera a far

emergere le migliori professionalita, fornen-
do un chiaro indicatore sulla qualita dei me-
diatori, proprio derivante dalla loro capacita
(con le parti presenti al tavolo) di trasfor-
mare i primi incontri in mediazioni effetti-
ve, anche a prescindere dal raggiungimento
successivo dell’accordo, che pud dipendere
da ulteriori fattori.

La flessibilita nella gestione, I'organiz-
zazione da parte dell’organismo

Alla luce delle considerazioni finora svol-
te, & ragionevole concludere che ogni “primo
incontro” fara storia a sé e che non ci sara,
pertanto, un “primo incontro” uguale all’altro.
I fattori differenziali possono essere molti, tra
i quali, ad esempio: la tipologia di contro-
versia, l'eventuale presenza personale delle
parti, I'approccio degli avvocati, ma anche la
fonte della mediazione (obbligatoria, volonta-
ria, contrattuale o ordinata dal giudice).

Si potra immaginare una certa tipizzazio-
ne di alcune situazioni, ma sara bene che
i regolamenti lascino un ampio margine di
manovra agli stessi mediatori, anche sul pia-
no dell'inquadramento del valore della con-
troversia, magari d’'intesa con le parti.

Una regola ispiratrice sara di certo quella
della flessibilita, dovendosi sempre calare il
mediatore nella casistica concreta.

Tutto cid non sara di facile gestione da
parte dell'organismo, il quale dovra neces-
sariamente confrontarsi, nell’organizzazione
dei primi incontri, con la sostenibilita econo-
mica della propria attivita (stante la gratuita
iniziale prevista).

Sara probabilmente opportuno prevedere
una limitazione temporale di massima nel-
la durata del primo incontro, ma se si vuo-
le favorire la prosecuzione della mediazione,
si dovra anche contemplare, all'occorrenza,
la possibilita di farlo nello stesso contesto
temporale. D’altro canto, l'eventuale conti-
nuazione della mediazione pud ben essere
differita rispetto al primo incontro, ma puo
anche svolgersi immediatamente dopo tale
incontro, senza soluzione di continuita, qua-
le naturale sviluppo di un‘attivita di media-
zione gia iniziata.

Il mediatore dovra ovviamente dare atto
dell’'esito del primo incontro, attraverso una
verbalizzazione sintetica che dia conto delle
intenzioni delle parti circa la prosecuzione del-
la mediazione, anche in caso di divergenza,
pur evitando di riportare eventuali motivazio-
ni di merito, che potranno ben essere rappre-
sentate al di fuori del tavolo della mediazione
0, comunque, nel successivo giudizio.

ANGELO SANTI

© RIPRODUZIONE RISERVATA
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di Maria Cristina Biolchini

Novita sulla mediazione: trasformato
I’invito del giudice in precetto.

Viaggio nei tribunali

La legge di conversione del D.L. n. 69/13,
che ha reintrodotto la mediazione come con-
dizione di procedibilita per talune materie,
ha regolamentato anche una nuova veste
della mediazione delegata introducendo, ol-
tre quella pre-giudiziaria, un‘altra condizio-
ne di procedibilita o per meglio dire di pro-
seguibilita del giudizio. Infatti, modificando
il comma secondo dell’art. 5 del D. Lgs. n.
28/10, il legislatore ha trasformato l'invito
del giudice a mediare in un precetto, fornen-
do cosi uno strumento che, se opportuna-
mente utilizzato dal nostro organo giudizia-
rio, puo rivelarsi prezioso alla deflazione del
carico civile anche attraverso |'educazione
del cittadino al nuovo strumento.

Voci critiche si sono alzate contro il nuo-
vo regolamento della mediazione in Italia,
voci che accusano il legislatore di aver per-
seguito e realizzato la “processualizzazione”
dell’istituto della mediazione. Dobbiamo con-
venire in parte con questo appunto, soprat-
tutto perché alcune previsioni contenute nel-
la nuova normativa, per come sono scritte,
sembrano doversi applicare anche alla me-
diazione cd. volontaria, con grave danno per
I'autodeterminazione delle parti, per la liber-
ta della negoziazione e per la salvaguardia
dell’originaria natura della mediazione che
non riguarda i diritti dei contendenti, ma gli
interessi delle persone. Non & per0 questo
il caso della mediazione delegata che € una
parte della normativa lasciata intatta dalla
sentenza della Corte Costituzionale interve-
nuta sull’eccesso di delega. La sopravviven-
za dell’art. 5 comma 2 non aveva garantito
comunque vita facile alla mediazione dele-
gata, dato che dopo la sentenza i magistrati,
gia parchi di deleghe nella vigenza della pri-
ma formulazione del D. Lgs. n. 28/10, han-
no cessato di servirsi dell’istituto, con rare
eccezioni.

Secondo la norma definitiva il giudice,
anche in sede di appello, pu6 disporre l'e-
sperimento del procedimento di mediazione
fissando la successiva udienza dopo la sca-
denza del termine previsto per la mediazio-
ne. Considerato che in quasi tutti i tribunali
italiani per la maggior parte dei procedimen-
ti i rinvii vengono disposti comunque supe-

rando i tre mesi previsti per lo svolgimento
dell'intero iter della mediazione, possiamo
affermare tranquillamente che il rimedio &
nella maggioranza dei casi un‘opportunita a
costo zero in termini di durata del proces-
so. In caso di accordo raggiunto in media-
zione, il tempo speso per la controversia si
riduce fortemente; in caso di fallimento della
procedura, ci si ritrova all'udienza successi-
va come sarebbe successo se il giudice non
avesse disposto il tentativo.

Anche nella nuova formulazione della
norma il giudice dovra preventivamente va-
lutare, oltre la natura della causa e lo sta-
to dell’istruzione, il comportamento delle
parti, con cido chiarendo che viene lasciato
al suo prudente e sensibile apprezzamen-
to il giudizio sull’opportunita di esperire il
tentativo o piuttosto evitarlo. Prima delle
modifiche in sede di conversione, il Decre-
to prevedeva che il giudice indicasse anche
I'organismo di mediazione cui le parti do-
vevano rivolgersi per espletare il tentativo.
La previsione € caduta con la formulazione
definitiva della norma, ed € un bene, poiché
la disposizione avrebbe potuto dare luogo
a sospetti di conflitto di interesse e perché
le parti verranno consigliate dai propri le-
gali per la migliore scelta. Tale previsione
probabilmente sarebbe stata anche in con-
trasto col principio della libera concorren-
za, 0 almeno avrebbe cozzato con il criterio
di opportunita, e la Commissione Giustizia
della Camera dei deputati, nel parere alla
legge di conversione del “decreto del fare”,
aveva rilevato che la scelta dell’'Organismo
“esula dal ruolo essenzialmente giurisdi-
zionale del magistrato” data l'esistenza di
“un’ampia platea di organismi disponibili”
pubblici e privati nello stesso ambito ter-
ritoriale e dato che la maggior parte degli
organismi creati dai consigli degli ordini fo-
rensi territoriali sono allocati presso i rela-
tivi tribunali.

Inoltre, poiché la normativa ora prevede

t Parere sul disegno di legge C. 1248 Governo
recante “Conversione in legge del decreto-legge 21
giugno 2013, n. 69, recante disposizioni urgenti per il
rilancio dell’economia. Punto 6.15.
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che l'istanza venga “depositata presso un or-
ganismo nel luogo del giudice territorialmen-
te competente”, viene scongiurato anche il
pericolo che la parte piu tempestiva nel de-
positare l'istanza possa rendere gravoso |'e-
sperimento della mediazione incardinando il
procedimento in distretti lontani dal tribuna-
le in cui si svolge il procedimento giudiziario.

Nella nuova formulazione del D. Lgs.
n. 28/10 & rimasta invariata la previsione
dell’art. 4.3 sull’'obbligo per I'avvocato di in-
formare il proprio assistito circa la possibili-
ta di avvalersi dello strumento della media-
zione anche per quelle materie per le quali
non & prevista la condizione di procedibilita.
Questa norma, secondo il giudice Moriconi
del Tribunale di Roma?, pud anch’essa es-
sere utilizzata dal magistrato per ottimizza-
re il funzionamento delle Corti di giustizia.
Il magistrato non pud sanzionare il compor-
tamento omissivo del legale, che comporta
solo I'annullabilita del contratto di prestazio-
ne professionale da parte dell’assistito. Egli
perd pud convocare le parti personalmente
in udienza per porre rimedio all’omissione
ed illustrare personalmente il procedimento
conciliativo. In questo caso la previsione di
un‘udienza dedicata, in cui riunire tutte le
procedure nelle quali le parti non siano state
edotte della possibilita di ricorrere alla me-
diazione volontaria, consentirebbe, secondo
il dottor Moriconi, di velocizzare ed ottimiz-
zare il rimedio; in quella stessa udienza il
magistrato potrebbe anche valutare se invia-
re le parti in mediazione di suo impulso, o
limitarsi all’informazione. Una semplice ac-
cortezza che potrebbe efficacemente essere
adottata da ogni corte italiana e che consen-
tirebbe un buon taglio del numero di proce-
dimenti pendenti.

Nella prima fase storica della mediazione
in Italia la delega del giudice € stata saluta-
ta con grandi speranze, andate per la gran
parte deluse data la scarsa incidenza che ha
avuto il ricorso a questa forma di mediazio-
ne. Secondo i dati ministeriali?, solo il 2%
o0 poco piu di tutte le istanze di mediazione
presentate sul territorio nazionale nel perio-
do preso in esame provenivano dalla media-
zione delegata. Oggi i magistrati possono,
solo che lo vogliano, ribaltare quelle misere
percentuali ed utilizzare la nuova formula-

2 Sezione distaccata di Ostia oggi nella lista dei
tribunali soppressi.

3 Min. Giustizia. Direzione gen. di statistica.
Mediazione civile. Categorie della mediazione - 21 marzo
2011- 31 marzo 2012: contrattuale: 0,5%, demandata
dal giudice: 2,7%, volontaria: 19,7%, obbligatoria:
77.,2%.

zione della norma per prescrivere la media-
zione in tutto I'ambito dei diritti disponibili, a
prescindere dalla condizione di procedibilita
pre-giudiziaria.

Il che vuol dire poter essere inviati dal
giudice a mediare quando la materia og-
getto della questione non fa parte di quelle
stabilite dall’articolo 5 comma 1 del decre-
to; ma potrebbe anche voler dire - e ve-
dremo come si orientera I'organo giudiziario
— poter essere inviati a mediare nonostante
le parti abbiano partecipato al primo incon-
tro informativo previsto dalla normativa e
abbiano deciso di non proseguire nella me-
diazione.

Il testo del c. 2 dell’articolo 5 recita in-
fatti: “Fermo quanto previsto dal comma 1
bis.... (“cioé fermo restando che chi inten-
de esercitare in giudizio un’‘azione relativa
ad una controversia... nelle specificate mate-
rie... é tenuto... preliminarmente ad esperire
il procedimento di mediazione...") il giudice,
anche in sede di giudizio di appello, ...puo
disporre l'esperimento del procedimento di
mediazione”.

Io credo che il dettato normativo si pos-
sa interpretare nel senso che le parti, per
quelle materie, sono obbligate ad esperire il
tentativo di mediazione se vogliono intenta-
re la causa, ma il giudice non & vincolato
alle sole materie residuali, altrimenti il legi-
slatore avrebbe detto: “fuori dei casi previsti
dal comma 1 bis...".

Quindi il giudice ben potra valutare e sta-
bilire — anche nei casi in cui le parti abbia-
no adempiuto alla condizione di procedibilita
partecipando solo al primo incontro infor-
mativo - che la natura della causa, lo stato
dell’istruzione o magari l'attuale mutato at-
teggiamento delle parti convocate allo scopo
davanti a sé, renda opportuno l'esperimento
del tentativo.

Ho avuto il conforto di sentir esprimere
la stessa opinione anche da un’autorevole
fonte, il dottor Giuseppe De Palo, Presiden-
te di ADR Center, che il 12 settembre u.s.
I'ha esposta al Convegno di Confindustria
“Giustizia civile tra riforme e ritardi”, par-
lando dell’eventualita che il magistrato, pur
a seguito della verifica che le parti hanno
partecipato al procedimento di mediazio-
ne, potrebbe decidere di rinviarvele. Per il
dottor De Palo anche chi aderisse alla tesi
contraria dovrebbe astrattamente valuta-
re questa possibilita qualora, per esempio,
il magistrato rilevasse che non é& stata ri-
spettata la competenza territoriale, o che al
tavolo della mediazione mancava una par-
te litisconsorte necessario nel procedimento
giudiziario, o perché nelle more tra il tenta-
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tivo e il giudizio & intervenuto un elemen-
to, come ad esempio I'accertamento tecnico
preventivo, valutato dal magistrato nel sen-
so di favorire una risoluzione della questio-
ne alternativa al giudizio, o per altri motivi
di opportunita.

Un’ultima considerazione sulle opportu-
nita offerte da questa nuova formulazione
dell’articolo 5 c. 2: se l'obbligatorieta “atte-
nuata” - cioe la possibilita di adempiere alla
condizione di procedibilita con la sola parte-
cipazione al primo incontro programmatico
- fa temere ai piu che le parti, non ancora
educate alla cultura della mediazione, pos-
sano disertare la mediazione ed assolvere
all’obbligo di legge tramite la presenza dei
soli avvocati allincontro; ebbene, proprio
in questo contesto pud a mio avviso rive-
larsi prezioso il nuovo strumento nelle mani
del giudice, il quale in tali casi ben potrebbe
convocare le parti davanti a sé in apposi-
ta udienza e valutare, avuto riguardo al loro
comportamento e alla loro assenza al primo
incontro, se inviarle di nuovo, questa volta
di persona, in mediazione.

Non bisogna inoltre trascurare il fatto che
la mediazione delegata non solo € svincolata
dal limite delle materie indicate dalla norma-
tiva, ma anche dal meccanismo a tempo cui
e sottoposta la nuova mediazione. Il termine
dei quattro anni stabilito dalla riforma e il
limite dei due anni per il monitoraggio dei ri-
sultati non riguardano la delega, che & ormai
entrata con un provvedimento avente digni-
ta di legge nel novero dei poteri giudiziari.
Sarebbe un vero peccato che la magistratura
vanificasse |I'occasione d’oro che il legislato-
re ha fornito per diffondere l'istituto con un
comportamento indifferente.

Oggi, in ogni caso, pur in questa nuova
cornice normativa, si stagliano ancora solo i
protocolli, ormai datati, dei tribunali virtuo-
si. Nel numero precedente abbiamo segui-
to I'avanguardia rappresentata dal progetto
Nausicaa, nelle versioni 1 e 2, adottato dal
Tribunale di Firenze; |'ambizioso protocollo
milanese, promosso proprio dall'interno del
mondo giudiziario con limpulso del dottor
Buffone, Presidente del Tribunale di Milano;
I'illuminato progetto perugino, sponsorizzato
dall’'avvocatura locale; l'iniziativa di un ma-
gistrato barese per un meticoloso protocol-
lo che univa la conciliazione giudiziaria alla
mediazione delegata in un‘ottica di deflazio-
ne a 360 gradi.

Al contrario di queste realta, che costitu-
iscono singoli punti di eccellenza, il lavoro
della regione Emilia Romagna per la media-
zione delegata & stato caratterizzato dalla
generalita dell’azione sul territorio.

Qui infatti la formazione dei protocolli &
stata incentivata dall’lUnione regionale del-
le Camere di Commercio che ha spinto le
Camere emiliano romagnole a curare gia
da un decennio in modo particolare la cre-
azione di propri servizi di conciliazione e la
formazione di mediatori e conciliatori. Le
stesse Camere di Commercio hanno prov-
veduto a sensibilizzare il mondo giudiziario
sull’argomento e hanno creato terreno ferti-
le per la predisposizione dei protocolli d’in-
tesa, che sono stati siglati con i Tribunali
dei vari capoluoghi di provincia e con i lo-
cali Ordini professionali di avvocati, dottori
commercialisti, notai, ingegneri, ma anche
periti, agronomi ed altri. Sostanzialmente
i testi dei protocolli seguono tutti la stes-
sa falsariga e, a seconda del momento in
cui sono stati redatti, citano nelle premesse
tutta la normativa di riferimento in ambito
europeo e nazionale*, per poi siglare |'im-
pegnho di collaborazione al fine di promuo-
vere in primo luogo una moderna cultura
delle ADR e delle tecniche di mediazione,
e di conseguenza la sperimentazione del-
la “mediazione delegata”. Cosi i protocolli,
per fare un esempio, siglati nel maggio del
2009 a Modena e nel febbraio del 2010 a
Bologna.

Ferrara si era mossa prima e la sua Ca-
mera di Commercio, gia nel 2007, conclu-
deva un protocollo con la locale Provincia
per condizionare virtuosamente le dispute
tra la PA e i cittadini, con il fine ulteriore di
standardizzare l'inserimento della clausola di
mediazione nei contratti pubblici.

Ravenna conclude il suo protocollo con la
Camera di Commercio, frutto di un accordo
per la “Sperimentazione e Regolamentazio-
ne della Mediazione Delegata”, nel dicembre
2010 e lo firma insieme al solo Tribunale cit-
tadino. E una scelta dettata probabilmente
dalla ferma volonta del Presidente, dottor
Bruno Gilotta, desideroso di muoversi ce-
lermente da convinto sostenitore della me-
diazione; egli addirittura inserisce nel testo
la premessa “che il Tribunale di Ravenna
e fortemente interessato allo sviluppo del-
la mediazione sia nella fase precontenziosa
che in quella endoprocessuale”. Il presidente
del Tribunale di Ravenna anche in recenti in-
terviste sulla mediazione, ha dichiarato che
I'istituto € di fondamentale importanza per
ridurre il numero delle cause e, conseguen-
temente, rendere la giustizia piu veloce. Da

41l protocollo di Bologna, tra i pill recenti, cita anche
I'art. 60 del DDL 1082 B, approvato dal Senato della
Repubblica il 26 maggio 2009, sulla “delega al Governo
in materia di mediazione”.
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un’analisi dei dati statistici della Camera di
Commercio locale, egli ha tratto i segnali
per un moderato ottimismo circa la diffusio-
ne della mediazione come ulteriore oppor-
tunita di risoluzione delle controversie. Per
realizzare l'intesa siglata ha riunito i magi-
strati della sezione civile allo scopo di elabo-
rare degli standard validi per la mediazione
e nell’'ottica di individuare le possibili mate-
rie interessate al procedimento, nell’'ambito
dei diritti disponibili.

Gli standard sono da collegare alla com-
plessita del rapporto tra le parti — per esem-
pio tra ex coniugi o tra coeredi - “dove la
conflittualita diventa spesso espressione di
un discorso piu ampio”. Differenziando le
controversie su diritti disponibili “per evi-
denziare quelle dove il livello di conflittuali-
ta & alimentato dallo spirito di rivalsa sull’al-
tro”. Per queste complesse realta, secondo
Gilotta, servono mediatori con competenze
e inclinazioni di tipo psicologico, sull’esem-
pio di quanto gia accade in Norvegia dove
I'istituto € ben piu diffuso. Nel rispondere
a un giornalista di Italia Oggi, nel marzo
20115, Il Presidente dichiaro: “La mia pre-
visione per quest’anno & di avere non piu
di 350 cause da sottoporre al vaglio del
mediatore: una cifra utile per formarci una
casistica e magari elaborare un successivo
protocollo”.

A un anno dall’accordo siglato con la Ca-
mera di Commercio per la sperimentazione
e la regolamentazione della mediazione de-
legata, esattamente il 30 dicembre 2011,
nasce presso la stessa Camera il “Tavo-
lo di consultazione per la promozione della
mediazione/conciliazione”, coordinato dallo
stesso dottor Gilotta e composto dai presi-
denti provinciali degli Ordini degli Avvocati,
dei Dottori Commercialisti, dei Notai e da un
rappresentante per settore delle Associazioni
di categoria e dei consumatori.

Pur lavorando nell’ambito del tribunale di
Ravenna per implementare le nuove proce-
dure, il dottor Gilotta lamentava alcuni pun-
ti oscuri nel D. Lgs. n. 28/10 tra cui, solo
per citarne due, la competenza territoriale e
I'improcedibilita della domanda; e spiegava
che il testo della normativa sulla mediazione
avrebbe avuto bisogno di una preparazione
piu approfondita. “Nessuna direttiva specifi-
ca ancora emessa”, riferisce, “finora ci siamo
concentrati sulla mediazione endoprocessua-
le di cui mi risulta ad oggi un solo caso rin-
viato alla Camera di commercio”.

Il dato € emblematico, se si pensa che

5 Intervista del dottor Gilotta ad “Italia Oggi” del 24
marzo 2011.

per quanto riguarda la Camera di Ravenna,
le domande di mediazione depositate dal 21
marzo 2011 al 31 marzo 2012 sono state
147, piu 13 in materia di telecomunicazioni.

Purtroppo anche per queste province
virtuose il periodo di rodaggio della me-
diazione delegata e stato interrotto dal-
la sentenza della Corte Costituzionale che,
pur occupandosi esclusivamente dell’ecces-
so di delega in relazione all’obbligatorieta,
ha bruscamente interrotto il cambiamento
di mentalita degli operatori del diritto an-
cora nella sua fase embrionale, congelan-
do anche l'opera avviata dagli organi giu-
diziari per la mediazione delegata. Anche il
Presidente del Tribunale di Ravenna, per
il quale “l'efficienza dell’apparato giudizia-
rio fa parte della qualita del territorio”, che
considera un obiettivo da perseguire la ri-
duzione del contenzioso anche attraverso
il ricorso alle procedure di mediazione, che
aveva dichiarato gia prima del D. Lgs. n.
28/10 la sua convinzione di ritenere la me-
diazione un valido strumento da affiancare
alla giustizia ordinaria, e che aveva siglato
il Protocollo con la Camera di Commercio
ancora prima di coinvolgere le rappresen-
tanze degli Ordini forensi e notarili, si € do-
vuto scontrare con le difficolta pratiche di
diffondere la cultura della mediazione tra gli
operatori del diritto.

MaRIA CRISTINA BIOLCHINI

© RIPRODUZIONE RISERVATA
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di Michela Sitzia*

Come redigere appropriate clausole
di mediazione e ADR nei contratti

commerciali

La redazione di clausole di mediazione
ed ADR efficaci nei contratti commerciali &
di fondamentale importanza se si vuole che
le eventuali controversie insorte tra le parti
dei contratti medesimi possano essere ge-
stite al meglio per il tramite di procedure
stragiudiziali.

Troppo spesso, infatti, si assiste alla let-
tura di clausole di ADR non accurate e dalla
dubbia efficacia giuridica ed operativa.

In questo articolo si cerchera di fornire al-
cuni consigli su come redigerle in maniera
appropriata ed operativa, a tutto vantaggio
del business delle parti.

A tal fine € necessario distinguere due pun-
ti di vista differenti: quello dell'avvocato che
rappresenta il cliente e quello dell'organismo
di mediazione che dovra gestire la procedura.

Sebbene tali due soggetti a volte abbiano
le stesse necessita, in qualche caso le esi-
genze possono differire.

Analizziamo.

Dal punto di vista dell’avvocato

Anzitutto €& importante considerare che
una clausola contrattuale appropriata e ben
fatta di ADR deve in primo luogo, e soprattut-
to, tendere a preservare il valore della tran-
sazione che il proprio cliente sta per iniziare a
porre in essere con |'altra parte, oltreché mi-
rare a gestire al meglio i rapporti commercia-
li, sia dal punto di vista giuridico che relazio-
nale. Non dovra, quindi, essere una clausola
troppo stringata e freddamente composta,
ma dovra mirare ad alleggerire il carico e
le tensioni soprattutto quando le parti, nella
malaugurata ipotesi in cui dovesse insorgere
una disputa per l'interpretazione, esecuzione
0 gestione del contratto di cui la clausola fa
parte, volessero trovare delle ancore di salva-
taggio all'interno dello stesso contratto.

In secondo luogo, € importante che la clau-
sola aiuti ad evitare (o almeno provi a far-
lo) attivita successive rispetto alla disputa in
corso che siano costose e rischiose (come ad
esempio: violazioni di altri possibili contratti
e/o interruzione di altre relazioni commerciali
che siano collegate direttamente o indiretta-

* Michela Sitzia, giurista, partner di CONCILIA,
mediatore sportivo e arbitro. Varie volte campionessa
italiana di Taekwondo. Ufficiale di Gara Nazionale e
Maestro della Federazione Italiana Taekwondo.

mente al contratto di cui si discute; procedi-
menti giudiziari lunghi e perigliosi; negoziati
inoperativi e costosi, etc...).

La clausola in elaborazione, poi, deve cer-
care di gestire al meglio e risolvere gli impre-
visti sconosciuti (in buona sostanza dovrebbe
essere formulata sempre prevedendo tutte le
ipotesi imprevedibili al momento di redazione
del contratto, ma attualizzabili quando doves-
se insorgere una disputa: dovrebbe lasciare
spazio anche al “cosa succede se...").

Conseguentemente, quindi, un no assolu-
to va rivolto alle c.d. “clausole dell’ultim’ora”,
quelle preparate in fretta e senza ascoltare
le istanze del proprio cliente, magari inseri-
te nel contratto in maniera standardizzata.
L'avvocato dovrebbe sentire la necessita di
preparare di comune accordo con il proprio
cliente le clausole di ricorso all’ADR che in-
sieme vorranno inserire in un contratto, pro-
ponendole e spiegandole successivamente
all’altra parte (ed al suo legale).

Far comprendere sin da subito le proprie
esigenze ed eventualmente i propri timo-
ri aiuta le parti a rafforzare la fiducia reci-
proca, sminuendo il timore della controparte
di inauspicate azioni “pro domo sua”. D’al-
tro canto la clausola di ADR, soprattutto nei
contratti commerciali complessi che impli-
chino la necessita di comportamenti di parte
quali fiducia, rispetto e buona fede, risulta
utile ad entrambe le parti e non solo a chi
dovesse unilateralmente proporla: in caso
di controversia la clausola di ADR dovrebbe
essere considerata una valvola di sfogo, un
cuscinetto a sfera che tenti di riportare le
parti sul binario giusto, o almeno che aiuti le
medesime parti a tentare di farlo, evitando
di sprecare risorse temporali 0 economiche e
di creare - quindi - disvalore.

Quanto piu la clausola di ADR €& vista
come corretta ed esauriente per entrambe
le parti, tanto piu sara utile al fine di preser-
vare il valore dei beni o servizi oggetto del
contratto quando e se, un domani, dovesse
insorgere una controversia.

A tal proposito sarebbe bene che il legale,
che si apprestasse a redigere una clausola
di ADR inserendola in un testo contrattuale,
provvedesse ad elaborare una lista di con-
trollo (la c.d. check-list), al fine di non di-
menticare alcun aspetto da inserire all’inter-
no della clausola in redazione.
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Nella redazione di ottimali clausole di me-
diazione e ADR, cioe, dovrebbero essere ne-
cessariamente analizzati alcuni aspetti, tra cui:

a) Le questioni relative alla natura ed alla
tipologia della clausola: clausola singola di
ADR oppure clausola multi-step (es. neg-
med-arb, med-arb, etc...)?

b) Negoziazione e, in caso di mancato
accordo, un tot periodo di mediazione e/o
arbitrato?

c) Se c’é la previsione di un procedimento di
arbitrato: che tipo di arbitrato? (rituale,
irrituale, etc...)?

d) In caso di clausola multi-step, si prevede
che sara lo stesso professionista a gestire
le singole fasi prima come mediatore poi
come arbitro, oppure ogni fase vedra un
differente professionista?

e) Chi amministra il procedimento: un
organismo di ADR pubblico o privato?

f) Quale sara la lingua ufficiale utilizzata
durante tutto il procedimento di ADR?

g) I documenti che le parti depositano in
mediazione devono essere tradotti anche
nella lingua della controparte? E se si, €
necessaria una traduzione giurata?

h) Le regole di procedura sono individuate
direttamente dagli stessi organismi scelti,
oppure le parti, anche di comune accordo
con il mediatore o arbitro, possono
accordare singole regole che gli organismi
dovranno applicare?

i) Quali norme sono applicabili?

j) Chi sceglie il mediatore e/o l'arbitro (o il
tribunale arbitrale)?

k) Quali poteri sono concessi al mediatore
(mediatore facilitatore oppure mediatore
valutatore)? Quali poteri per I'arbitro?

I) Dove verra effettuata la mediazione e/o
I'arbitrato?

m) C'eé qualche limitazione di tempo?
Oppure le parti sono libere di provare a
negoziare/mediare fino a quando vogliono
o fino al tempo limite previsto dalla legge?

n) In quali casi estremi ed eventualmente chi
puo bypassare la regola della riservatezza
senza ripercussioni negative?

0) Quali poteri sono concessi ai professionisti
delle parti (avvocati, etc...) che dovessero
intervenire in negoziazione o in mediazione
in rappresentanza?

p) Che forma avra l'eventuale accordo di
negoziazione o di mediazione?

q) Nel caso di normative di ADR italiane:
I'accordo sara vincolante in base alla legge
italiana o no?

Dal punto di vista dell’Organismo di Me-
diazione e ADR

Capita sovente che I'organismo di media-
zione e ADR scelto dalle parti non sia a cono-

scenza dell'inserimento della clausola di ADR

e della scelta effettuata a suo favore dalle

parti fino a quando - successivamente all’in-

sorgenza del conflitto — la parte istante (o le
parti di comune accordo) non depositi istanza

di mediazione o richiesta di altra ADR.
Quando l'organismo scelto € chiamato a

gestire procedimenti ADR, quindi, ha biso-
gno di iniziare a conoscere e (il piu delle vol-
te) interpretare le clausole di ADR inserite
nel contratto che la parte (o le parti) istante
ha allegato all'istanza di mediazione o alla
richiesta di altra forma di ADR.

Succede spesso, soprattutto in casi di di-
spute molto complesse, che la parte che vuo-
le iniziare un procedimento di ADR depositi
presso l‘organismo scelto (o indicato a suo
tempo nella clausola contrattuale di ADR) ol-
tre all’istanza, numerosi altri documenti, tra
i quali il contratto oggetto della disputa nel
quale e inserita la clausola di ADR.

Come organismo di mediazione e arbi-
trato CONCILIA abbiamo raccolto, in piu di
15 anni di attivita sia in Italia che all’estero,
molte clausole di mediazione e ADR diverse,
provenienti da diverse parti e con diverso
stile di redazione, molte delle quali si sono
rivelate inoperative, fuorvianti e - quindi -
scarsamente utilizzabili.

Alcune di esse si sono rivelate davvero
improbabili come ad esempio:

“Ogni controversia che dovesse insorge-
re dal presente contratto sara gestita con un
tentativo di mediazione o con un procedimen-
to arbitrale. Al momento della controversia le
parti decideranno quale procedimento - tra i
due summenzionati - sara scelto e quali re-
gole verranno utilizzate a proposito”;

oppure:

“Ogni controversia derivante dal presen-
te contratto sara decisa direttamente da un
mediatore nel corso di una procedura di me-
diazione della durata massima di 40 giorni.
Il mediatore non avra il potere di decidere la
controversia, né di indirizzare la parti ad una
particolare decisione. Egli potra solamente
facilitare il processo”.

Quello che ogni organismo di ADR do-
vrebbe auspicare, per un corretta e spedita
operativita della propria attivita di gestione
di procedimenti di ADR, & di trovarsi di fron-
te a parti che abbiano inserito clausole di
ADR ben fatte, ragionate e condivise, e che
prevedano (quasi) tutte le possibili variabili
che entrano in gioco nel momento del loro
utilizzo. Alcune fondamentali caratteristiche
dovrebbero essere:

1) Funzionamento chiaro e trasparente. (Re-
lativamente) poche indicazioni, scritte in
maniera facilmente comprensibile ed inter-
pretabili in maniera univoca rendono una
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2)

3)

4)

5)

clausola di ADR operativa e funzionale alle
esigenze delle parti, anche nel momento
di avvenuta insorgenza di una disputa.
Indicazione di cio che le parti vogliono
raggiungere con la clausola di ADR. Ri-
sulta di fondamentale importanza anche
per il provider del servizio di ADR il poter
cogliere tutti gli aspetti legati alla volonta
delle parti del contratto - quello in cui &
inserita la clausola di ADR - di prosegui-
re il proprio business nonostante even-
tuali dispute, oppure di voler utilizzare
tale suddetto contratto come prova per
eventuali futuri ulteriori business solo se
il medesimo contratto avra dato frutti po-
sitivi evitando dispute, etc...

Una clausola legata a un certo periodo di
tempo é preferibile. Le parti, infatti, fa-
rebbero bene ad indicare “cosa succede
se”, inserendo periodi temporali tra una
ADR ed un’altra. Nei momenti che prece-
dono la lite, quando ancora la lite non &
nemmeno contemplata, le parti di un con-
tratto in fieri sono infatti pitu propense a
scambiarsi prestazioni e controprestazio-
ni senza che alcuna di esse possa reagi-
re negativamente alle richieste dell’altra.
I problemi sorgono infatti man mano che
una lite sul contratto si sia delineata e,
a quel punto, qualora la clausola di ADR
non indichi espressamente “cosa fare se”
0 “cosa fare quando”, il ricorso all’inter-
prete giuridico (il giudice) si fa sempre pil
concreto. In questo ultimo caso, quindi, la
clausola di ADR viene svuotata della sua
natura di clausola di auto-determinazione
delle parti, per lasciare il posto a proce-
dimenti di etero-imposizione che potreb-
bero vanificare le reali volonta delle parti.
Individuazione di quali saranno le parti che
andranno a negoziare partecipando alla fu-
tura procedura di ADR. Per quanto concer-
ne la mediazione, come & noto, & stato in-
trodotto I'obbligo di assistenza dei legali di
parte durante tutta la procedura, a partire
dall'incontro di programmazione fino alla
stipula dell’(eventuale ed auspicabile) ac-
cordo di conciliazione. Nonostante — quindi
- la volonta del legislatore di prevedere la
presenza degli avvocati delle parti durante
lo svolgimento di tutte le fasi della media-
zione, sarebbe di particolare importanza
la conoscenza da parte dell’'organismo di
ADR (e, quindi, anche del mediatore nomi-
nato) di chi interverra a fianco dei legali
di parte e quale ruolo ricopra nel comparto
aziendale che rappresenta.

Decisione circa la natura multi-step o
meno della clausola. La clausola multi
fase &, per sua natura, molto pit comple-
ta di una clausola che preveda, in caso di

lite, il ricorso ad una singola procedura di
ADR. Nel momento antecedente all’insor-
genza di una disputa, infatti, non si pud
prevedere il grado di conflittualita che si
potra delineare tra le parti; avendo previ-
sto una sola chance (es.: solo clausola di
mediazione), quindi, si rischia di non co-
gliere precisamente nel segno e non aver
tarato la clausola a favore del ricorso alla
procedura di ADR che piu si confa al gra-
do di lite insorto. Se tra le parti il gra-
do di conflittualita & elevato, e se le parti
non hanno la benché minima intenzione
di proseguire le loro relazioni commerciali
in futuro, I'aver previsto (in passato) una
clausola di mediazione e il non averla le-
gata ad una (successiva) clausola di ricor-
so all’arbitrato puo risultare non efficace.
Al contrario, I'aver previsto a priori una
clausola arbitrale senza un preventivo
passaggio per un tentativo di mediazione
potrebbe essere deleterio per i futuri rap-
porti che le parti volessero (o aspirassero
a) mantenere, nonostante la lite insorta.
Poteri dei professionisti che rappresenta-
no o coadiuvano le parti. A parte quelli
previsti dalla nuova normativa sulla me-
diazione per gli avvocati di parte in vigo-
re dal 20 settembre, sarebbe bene che la
clausola di ADR potesse prestabilire con
una certa sicurezza anche le funzioni che
spetteranno agli altri rappresentanti del-
le parti (delegati dal consiglio di ammini-
strazione, soci, amministratori, ecc..).

7) Obbligo delle parti di accettare, senza ri-
serva alcuna, il regolamento di procedura
ed il tariffario dell’organismo di ADR scel-
to. Il regolamento di procedura dell’orga-
nismo che le parti hanno scelto, infatti,
deve essere (dalle stesse parti e dai loro
legali e altri rappresentanti) accurata-
mente letto e compreso prima di qualsia-
si redazione ed inserimento di clausola di
ADR. La differenza tra i singoli organismi
- infatti — si pud notoriamente eviden-
ziare anche e soprattutto all'interno delle
previsioni dei loro regolamenti e tariffa-
ri che, sovente, rispecchiano la storia e
la professionalita dell’'organismo che |i ha
redatti. Scegliere un organismo rispet-
to ad un altro, quindi, significa scegliere
tra differenti regolamenti e tariffari quelli
che piu rispecchiano gli intendimenti delle
parti e tutelano le loro aspettative.

6

~—

Dopo questo breve excursus di regole che
dovrebbero essere osservate al fine di redi-
gere delle buone clausole di ADR, si segha-
lano delle clausole-tipo che possano rispec-
chiare le indicazioni di cui sopra.

Tali successive ipotesi di clausole sono li-
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beramente adattabili ai piu disparati conte-
sti civili e commerciali, rilasciandone |'autore
autorizzazione all’utilizzo ed alla diffusione.

Clausola di mediazione (da inserire nei
contratti, per tentativi di conciliazione
civile e commerciale)

Ogni e qualsiasi controversia dovesse in-
sorgere o essere collegata direttamente o
indirettamente in merito all’'interpretazione,
validita, efficacia, esecuzione o risoluzione
del presente contratto verra sottoposta ad
un preliminare tentativo di conciliazione in
base al Regolamento Nazionale di Mediazio-
ne di .cooeeeennen. ., organismo iscritto presso
il Ministero della Giustizia, al n. ..... del Regi-
stro degli organismi deputati a gestire tenta-
tivi di conciliazione di cui al D. Lgs. 28/2010
e successive integrazioni e modifiche!.

A tal proposito le parti si impegnano a
ricorrere al tentativo di conciliazione cosi
come ivi stabilito prima di iniziare qualsiasi
procedimento giudiziale o arbitrale.

Il Regolamento di procedura, la moduli-
stica e le tabelle delle indennita di mediazio-
ne in vigore al momento di attivazione della
procedura sono visionabili sul sito internet
dell’organismo http://WWW.......ccovviieiinnnnen.

La Sede della mediazione sara.....................
(specificare la citta).

Ove l'organismo di mediazione ................
scelto dovesse essere sospeso 0O cancellato
dal Registro ministeriale, il tentativo di con-
ciliazione si svolgera dinanzi I‘'organismo di
mediazione scelto di comune accordo dalle
parti o, in mancanza di accordo, dal Presi-
dente del Tribunale competente a conoscere
della controversia.

La scelta ad opera di una delle parti del
presente contratto di un organismo di me-
diazione diverso da .................. ., 0 da quello
individuato in caso di sospensione o cancella-
zione dal Registro ministeriale, costituira per
I'altra parte giustificato motivo di mancata
partecipazione al tentativo di conciliazione.

Clausola di arbitrato
(Med-Arb)

Ogni e qualsiasi controversia dovesse in-
sorgere o essere collegata direttamente o
indirettamente in merito all’interpretazione,
validita, efficacia, esecuzione o risoluzione
del presente contratto verra sottoposta ad
un preliminare tentativo di conciliazione in
base al Regolamento Nazionale di Mediazio-
ne di .ccoeeveeneen. ., organismo iscritto presso

mediazione poi

t In base alla formulazione dell’art. 5, co. 5, D. Lgs.
28/2010, cosi come modificato dal Decreto del Fare
(DL n. 69/2013 convertito dalla legge n. 98/2013),
I'organismo di mediazione deve essere individuato
secondo il criterio territoriale di cui all’art. 4, co. 1.

il Ministero della Giustizia, al n. ..... del Regi-
stro degli organismi deputati a gestire tenta-
tivi di conciliazione di cui al D. Lgs. 28/2010
e successive integrazioni e modifiche?.

A tal proposito le parti si impegnhano a
ricorrere al tentativo di conciliazione cosi
come ivi stabilito prima di iniziare qualsiasi
procedimento giudiziale o arbitrale.

Il Regolamento di procedura, la moduli-
stica e le tabelle delle indennita di mediazio-
ne in vigore al momento di attivazione della
procedura sono visionabili sul sito internet
dell’organismo http://WwWw.......ccoovviiniinnnnnn.

La Sede della mediazione sara.....................
(specificare la citta).

Ove l'organismo di mediazione ................
scelto dovesse essere sospeso 0O cancellato
dal Registro ministeriale, il tentativo di con-
ciliazione si svolgera dinanzi I'organismo di
mediazione scelto di comune accordo dalle
parti o, in mancanza di accordo, dal Presi-
dente del Tribunale competente a conoscere
della controversia.

La scelta ad opera di una delle parti del
presente contratto di un organismo di me-
diazione diverso da ................. ., 0 da quello
individuato in caso di sospensione o cancella-
zione dal Registro ministeriale, costituira per
I'altra parte giustificato motivo di mancata
partecipazione al tentativo di conciliazione.

In caso di esito negativo del tentativo di
conciliazione, o comunque se la controversia
non dovesse essere risolta entro il termine di
novanta (90) giorni dal deposito dell’istanza
di mediazione, la questione sara risolta me-
diante una procedura arbitrale - secondo |l
Regolamento Arbitrale di ........c.c.e.... . —in
vigore al momento dell’attivazione della pro-
cedura, che le parti dichiarano sin da ora di
conoscere ed accettare.

Il tribunale arbitrale sara composto da un
arbitro unico (oppure da un collegio di tre arbitri)
nominato secondo il Regolamento arbitrale di
Cui sopra.

La decisione arbitrale sara presa secondo
diritto (o secondo equita).

La sede dell’arbitrato sara .............ccccvveeeeennnn.
L'arbitratosarasvoltoinlingua.............cccccccoonnee.
La decisione dell'arbitro (o degli arbitri) sara
vincolante per le parti.

MICHELA SITZIA

© RIPRODUZIONE RISERVATA

2 In base alla formulazione dell’art. 5, co. 5, D. Lgs.
28/2010, cosi come modificato dal Decreto del Fare
(DL n. 69/2013 convertito dalla legge n. 98/2013),
I'organismo di mediazione deve essere individuato
secondo il criterio territoriale di cui all’art. 4, co. 1.
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di Tania Borrelli

Mediazione civile

e Pubblica Amministrazione

In data 21 settembre 2013 & entrata in
vigore la Legge n. 98 del 2013 che ha con-
vertito con modificazioni il Decreto Legge n.
69 del 2013. L'art. 84 della predetta Legge
introduce alcune modifiche al Decreto le-
gislativo 4 marzo 2010 n. 28 "“Attuazione
dell’articolo 60 della Legge 18 giugno 2009,
n. 69, in materia di mediazione finalizza-
ta alla conciliazione delle controversie civi-
li e commerciali”. La novita piu altisonante
e senza dubbio quella relativa alla reintro-
duzione della previsione dell’'obbligatorie-
ta dell’esperimento del tentativo di Media-
zione con riferimento alle materie di cui al
novellato art. 5 del Decreto legislativo n.
28/2010%.

Si apre, pertanto, quella che & stata gia
battezzata come la “fase 2” dell’Istituto del-
la Mediazione finalizzata alla composizione
delle controversie in materia civile e com-
merciale nell'ambito del nostro ordinamento
giuridico?. Negli anni di vigenza del Decreto
legislativo n. 28/2010, a prescindere dalle
vicissitudini normative (in particolare leg-

t Attualmente l'art. 5 del Decreto legislativo n.
28 del 2010, al comma 1-bis stabilisce che: "Chi
intende esercitare in giudizio un‘azione relativa a una
controversia in materia di condominio, diritti reali,
divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia,
locazione, comodato, affitto di azienda, risarcimento
del danno derivante da responsabilita medica e
santaria e da diffamazione con il mezzo della stampa
o con altro mezzo di pubblicita, contratti assicurativi,
bancari e finanziari, € tenuto, assistito dall’avvocato,
preliminarmente a esperire il procedimento di
mediazione ai sensi del presente decreto ovvero il
procedimento di conciliazione previsto dal decreto
legislativo 8 ottobre 2007, n. 179, ovvero il
procedimento istituito in attuazione dell’articolo 128-
bis del testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia di cui al decreto legislativo 1 settembre 1993,
n. 385, e successive modificazioni, per le materie ivi
regolate ...”. Rispetto al testo originario del citato art.
5, & stata eliminata la materia del risarcimento del
danno per responsabilita derivante dalla circolazione di
veicoli e natanti mentre & stata prevista I’'obbligatorieta
dell’esperimento del tentativo di mediazione con
riferimento alla materia del risarcimento del danno
derivante da responsabilita sanitaria.

2 1l passaggio dalla “fase 1” alla “fase 2” & stato
determinato dalla sentenza della Corte Costituzionale n.
272 del 6 dicembre 2012, con la quale il Giudice delle
Leggi ha dichiarato la illegittimita costituzionale, per
eccesso di delega legislativa, del Decreto legislativo
4 marzo 2010 n. 28 nella parte in cui ha previsto il
carattere obbligatorio della mediazione.

ate alla previsione dell’obbligatorieta), vari
aspetti dell'Istituto della Mediazione e va-
rie problematiche ad esso legate sono sta-
ti oggetto di valutazioni - spesso autore-
voli — finalizzate a metterne in evidenza le
reali ed eventuali potenzialita. Si € molto
discusso dell'importanza dell'Istituto della
Mediazione quale strumento deflattivo del
contenzioso giudiziale; si € a lungo parla-
to delle materie rispetto alle quali il legisla-
tore ha previsto il previo esperimento del
tentativo di Mediazione quale condizione di
procedibilita della domanda giudiziale; si ¢,
tuttavia, detto molto poco circa I'applicabili-
ta del Decreto legislativo n. 28/2010 anche
alle controversie di cui sia parte la Pubblica
Amministrazione.

A chiarire i termini di tale apllicabilita &
intervenuta la Circolare n. 9 del 2012 del
Dipartimento della Funzione Pubblica della
Presidenza del Consiglio dei Ministri.

L'indagine dell’atteggiarsi dellIstituto del-
la Mediazione rispetto a tali rapporti e con-
troversie passa attraverso l‘analisi di tre
distinti piani: oggettivo, soggettivo e proce-
durale.

Innanzitutto occorre definire I'ambito og-
gettivo, stabilire, cioé, quando e rispetto a
quali materie il tentativo di Mediazione pos-
sa essere esperito (mediazione facoltativa) e
debba essere esperito (mediazione obblibga-
toria) essendo la Pubblica Amministrazione
parte della controversia.

Un’indicazione & contenuta all’art. 1, com-
ma 2, della Direttiva 2008/52/CE del Parla-
mento Europeo e del Consiglio dell’lUnione
Europea del 21 maggio 20083 dove si afferma
che la disciplina in tema di Mediazione civile
e commerciale contenuta nella Direttiva stes-
sa non si estende alla materia fiscale, doga-

3 La Direttiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo e
del Consiglio dell’lUnione Europea del 21 maggio 2008,
relativa a determinati aspetti della Mediazione in materia
civile e commerciale & richiamata, nelle premesse,
dal Decreto legislativo n. 28/2010. Il richiamato art.
1, comma 2, della Direttiva, nel definirne l'obiettivo e
I"ambito di applicazione, stabilisce: “La presente direttiva
si applica, nelle controversie transfrontaliere, in materia
civile e commerciale tranne per i diritti e gli obblighi non
riconosciuti alle parti dalla pertinente legge applicabile.
Essa non si estende, in particolare, alla materia fiscale,
doganale e amministrativa né alla responsabilita dello
Stato per atti o omissioni nell’esercizio di pubblici poteri
(acta iure imperii)".
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nale, amministrativa né alla responsabilita
dello Stato per atti o omissioni nell’esercizio
di pubblici poteri (acta iure imperii).

Il Decreto legislativo n. 28/2010 - che
si tratti di mediazione facoltativa o obbliga-
toria — fermo il limite generale dei diritti dis-
ponibili*, trovera applicazione nei confronti
della Pubblica Amministrazione solo nei casi
in cui venga presa in considerazione la re-
sponsabilita della stessa per atti di natura
non autoritativa®.

Altro piano di valutazione € quello sogget-
tivo: € necessario stabilire a chi spetti, in
un eventuale procedimento di Mediazione,
la rappresentanza della Pubblica Amminist-
razione. La legge® prevede che tanto la rap-
presentanza dell’Amministrazione Pubblica
quanto la sottoscrizione della proposta di
conciliazione siano demandate ai dirigenti
dell’Ufficio dirigenziale generale competente
sulla materia oggetto della controversia ov-
vero ad altro dirigente all’'uopo delegato.
L'Amministrazione potra, in tal caso, de-
cidere se affidare la funzione di rappresen-
tanza ad un Ufficio dirigenziale gia esistente,
individuando, in tal modo, un organo cen-
tralizzato competente per la procedura di
mediazione ovvero se assegnare la funzione
di rappresentanza all’Ufficio dirigenziale di
volta in volta competente in base alla mate-
ria oggetto della controversia.

In alternativa tali funzioni possono essere
attribuite a dipendenti di qualifica non diri-
genziale dotati di comprovata e particolare
competenza ed esperienza in materia di con-
tenzioso e nella materia oggetto della con-
troversia’.

4 La direttiva n. 2008/52/CE del Parlamento europeo
e del Consiglio dell’lUnione europea precisa, tra i
considerando, che la Mediazione non dovrebbe applicarsi
ai diritti e agli obblighi su cui le parti non hanno la
facolta di decidere da sole in base alla pertinente legge
applicabile.

5 Come precisato dalla stessa circolare n. 9 del 2012,
rimane esclusa la disciplina relativa alle controversie
riguardanti I'equa riparazione in caso di violazione della
ragionevole durata del processo ai sensi della Legge
24marzo 2001, n. 89 (Previsione di equa riparazione in
caso di violazione del termine ragionevole del processo
e modifica dell’articolo 375 del codice di procedura civile
- cosiddetta “Legge Pinto”) tenuto conto del fatto che
il potere giuridizionale rientra nell’esercizio dell’attivita
ammnistrativa di natura autoritativa.

6 I| Decreto legislativo 30 marzo 2001 n. 165, all’art.
16 (Funzioni dei dirigenti di uffici dirigenziali generali),
comma 1, stabilisce che: “I dirigenti di uffici dirigenziali
generali, comunque denominati, ... esercitano, fra gli
altri, i seguenti compiti e poteri: ... f) promuovono e
resistono alle liti ed hanno il potere di conciliare e di
transigere, fermo restando quanto disposto dall‘articolo
12, comma 1, della legge 3 aprile 1979, n. 103".

7 Si precisa che sulla base di criteri trasparenti ed
oggettivi le amministrazioni individuano preferibilmente

Interessante & la posizione e la funzione
dell’Avvocatura dello Stato nell’ambito di un
procedimento di Mediazione e con particolare
riferimento al problema della rappresentanza
della Pubblica Ammistrazione. La procedura
di Mediazione non rientra tra le procedure
riconducibili alla tutela legale contenziosa in
senso stretto, pertanto, rispetto alla proce-
dura in questione, I'’Avvocatura dello Stato
svolge esclusivamente una funzione consul-
tiva®, essendo esclusa (nell’ambito del pro-

dipendenti di area III del comparto Ministeri o categoria
equiparata con formazione di tipo giuridico-economico,
in possesso del titolo di studio della laurea, ovvero del
diploma di laurea o di titoli di studio equiparati che, ove
non in possesso della competenza specifica nella materia
trattata, possono essere coadiuvati da personale tecnico
o professionale nell’espletamento della funzione di
rappresentanza dell’'amministrazione.

8 L'art. 13 del R.D. 30 ottobre 1933 n. 1611
stabilisce che: “L’Avvocatura dello Stato provvede alla
tutela legale dei diritti e degli interessi dello Stato;
alle consultazioni legali richieste dalle Amministrazioni
ed inoltre a consigliarle e dirigerle quando si tratti
di promuovere, contestare o abbandonare giudizi:
esamina progetti di legge, di regolamenti, di capitolati
redatti dalle Amministrazioni, qualora ne sia richiesta;
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cedimento di Mediazione) la rappresentanza
processuale e la difesa in giudizio®. Solo in
casi assolutamente eccezionali (ad esempio
per la particolare rilevanza della potenziale
controversia), su richiesta del’Amministra-
zione interessata, I’Avvocatura dello Stato
puo intervenire nel procedimento di Media-
zione ma solo affiancando - e non sostituen-
do - il rappresentante dell’Amministrazione
all'uopo delegato.

Dal punto di vista procedurale un aspetto
di grande rilievo attiene alla discrezionalita
del’Amministrazione Pubblica nella scelta di
“sedere” o meno ad un tavolo di Mediazio-
ne per la composizione di una controversia
della quale sia parte. Anche nei casi in cui
la legge preveda l'esperimento del tentativo
di mediazione quale condizione di procedi-
bilita della domanda giudiziale, non vi & un
obbligo per la Pubblica Amministrazione di
partecipare alla procedura in esame. L'Am-
ministrazione deve sempre procedere ad
una preliminare valutazione, basata sulla
propria discrezionalita, circa la convenienza,
in concreto, di partecipare o meno al proce-
dimento di Mediazione: nel caso in cui non
intenda intervenire sara tenuta a formaliz-
zare la propria scelta in uno specifico atto e
a darne comunicazione, se ritenuto opportu-
no, all’Organismo di Mediazione. La valuta-
zione in esame consistera in un vero e pro-
prio giudizio prognostico volto a stimare la
fondatezza della pretesa (o posizione) della
controparte nonché il possibile esito di un
eventuale giudizio dinanzi al Giudice.

Ferme le previsioni procedurali di cui al
Decreto legislativo n. 28 del 2010 che, ov-
viamente, trovano applicazione anche nei
casi in cui parte del procedimento sia la
Pubblica Amministrazione, occorre accen-
nare all’atteggiarsi, in concreto, della fun-
zione consultiva svolta dall’Avvocatura dello
Stato in favore dell’Amministrazione inter-
essata. Quest’ultima pud avanzare richies-
ta di parere all’/Avvocatura dello Stato nel
caso in cui I'Ufficio dirigenziale competente
e/o il funzionario delegato abbiano effettu-

predispone transazioni d’accordo con le Amministrazioni
interessate o esprime parere sugli atti di transazione
redatti dalle Amministrazioni: prepara contratti o
suggerisce provvedimenti intorno a reclami o questioni
mossi amministrativamente che possano dar materia di
litigio”.

9 Si tenga in considerazione che & esclusa anche
|'assistenza di avvocati del libero foro. Lart. 5 del
citato Regio decreto n. 1611 del 1933 stabilisce che:
“Nessuna Amministrazione dello Stato pu¢ richiedere la
assistenza di avvocati del libero foro se non per ragioni
assolutamente eccezionali, inteso il parere dell’Avvocato
generale dello Stato e secondo norme che saranno
stabilite dal Consiglio dei ministri".

ato una valutazione favorevole circa la con-
clusione dell’accordo ovvero nel caso in cui,
nell'ambito del procedimento di Mediazione,
il Mediatore abbia avanzato una proposta di
conciliazione?°,

Le possibilita legate al potenziamento ed
alla diffusione dello strumento della Mediazi-
one con riferimento alla Pubblica Amminis-
trazione sono molto interessanti anche alla
luce delle esperienze di altre realta europ-
ee!! e non solo. Nell’attesa di poter valutare
i risultati di tale auspicato sviluppo, occorre
predisporre significativi canali formativi ed
informativi rivolti alle Amministrazioni Pub-
bliche, laddove, spesso, sono poprio gli or-
gani deputati alla gestione della procedura
di mediazione a difettare della conoscenza
dell’Istituto stesso.

TaNIA BORRELLI

Avvocato, Mediatore professionista
Fondatore e Responsabile Nazionale
di Logos ADR

© RIPRODUZIONE RISERVATA

0 ]1a circolare n. 9 del 2012 precisa che deve
ritenersi opportuno “che [‘amministrazione formuli
motivata richiesta di parere all’Avvocatura dello Stato,
esponendo le proprie valutazioni sulla controversia,
nei casi in cui il tentativo di transazione riguardi
controversie di particolare rilievo, dal punto di vista
della materia che ne costituisce l'oggetto o degli effetti
in termini finanziari che ne potrebbero conseguire
anche in riferimento al numero di controversie ulteriori
che potrebbero derivarne, analogamente a quanto
previsto dall’art. 417-bis, comma 2, del codice di
procedura civile".

1 Sj pensi, a mero titolo di esempio, al Dispute
Resolution Commitment (DRC), una risoluzione
sottoscritta nel giugno del 2011 dal Governo inglese
con la quale si impegnano le agenzie e i dipartimenti
governativi ad utilizzare, prima di agire in giudizio,
strumenti alternativi di risoluzione delle controversie,
quali, appunto, la mediazione e I'arbitrato.
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di Monica De Rita

Una procedura rapida che unisce la
mediazione all’arbitrato: ’arbitrato

semplificato

E indubbio che negli ultimi tre anni lo
scenario in Italia sia stato completamen-
te assorbito da un’attenzione tutta dedica-
ta allo strumento della mediazione civile e
commerciale.

Eppure c’é un altro istituto, parente stret-
to degli strumenti di risoluzione alternativa
delle controversie, che € molto importante
e storicamente piU radicato nella cultura del
nostro paese ed & l'arbitrato.

Questo strumento differisce totalmente
dalla mediazione poiché si tratta di una pro-
cedura nell’'ambito della quale le parti affi-
dano a uno o pilu giudici privati (arbitri) la
decisione della controversia. L'arbitro o gli
arbitri conducono un procedimento simile
al processo giudiziario al termine del quale
emettono una decisione finale (lodo) che ha
la stessa efficacia della sentenza civile.

Il requisito necessario per lo svolgimen-
to di una procedura arbitrale & che le par-
ti lo abbiano formalmente previsto nel con-
tratto dal quale sorge la controversia in una
clausola (clausola compromissoria) che deve
specificare gli elementi fondamentali di svol-
gimento oppure che le parti in lite stipulino
un compromesso arbitrale e cioé un atto con
il quale stabiliscono di deferire in arbitrato la
specifica controversia.

Per queste sue caratteristiche, l'arbitra-
to piu che alternativo & sostitutivo del giudi-
zio ordinario ed & per questo motivo che molti
ritengono di non ricomprenderlo fra gli stru-
menti di ADR (Alternative Dispute Resolution).

L'arbitrato € in realta uno strumento molto
antico che ha visto momenti di maggiore o
minore successo legati anche ai diversi mo-
menti storici caratterizzati da una corrispon-
dente maggiore o minore volonta da par-
te degli operatori commerciali di affidare a
giudici privati e non all’autorita giudiziaria la
trattazione delle proprie controversie. Attual-
mente esso trova la sua disciplina negli artt.
806 e seguenti del codice di procedura civile.

Piu usato nella prassi internazionale, dove
ben si adatta alle esigenze che derivano dal
rapido svolgersi degli scambi commerciali,
stenta ad affermarsi a livello nazionale, dove
rimane per lo piu un metodo utilizzato per
la risoluzione d’‘importanti e delicate con-
troversie delle grandi imprese e dei piu noti
operatori commerciali. In questo contesto si
sta recentemente distinguendo una forma di

arbitrato, quello amministrato, intendendosi
per tale una procedura che si svolge presso
un’istituzione e secondo il regolamento e il
tariffario da questa predisposto.

Questa tipologia di procedura, gia utiliz-
zata nella pratica da diversi anni, ha trovato
un formale riconoscimento nel 2006 nell’am-
bito dell’'ultima riforma dell’arbitrato che ha
introdotto nel codice di procedura civile una
disposizione ad hoc, l'art. 832.

A livello internazionale sono diversi i cen-
tri di arbitrato che nel tempo sono divenu-
ti sempre piu importanti nel settore, quali
quello di Parigi, Vienna, Stoccolma, Londra.

In Italia un importante ruolo & stato svolto
dalle Camere di Commercio che hanno rice-
vuto espresso riconoscimento in questo sen-
so gia nella normativa di riordino del sistema,
la Legge n. 580 del 1993, come recentemen-
te confermato e ripetuto nel testo novellato
del 2010, nell'ambito della quale si prevede
la costituzione presso gli enti camerali, anche
in forma associata, di commissioni arbitrali e
conciliative per la risoluzione delle controver-
sie fra imprese o fra imprese e consumatori.

Alcune Camere di Commercio, avendo ac-
quisito un’esperienza quasi ventennale nel
settore, sono divenuti centri di riferimento
d’interesse a livello locale (Milano, Roma, Tre-
viso, Torino). In effetti, i vantaggi dell’arbitra-
to amministrato rispetto a quello privato non
sono pochi. Il Regolamento arbitrale € elabora-
to da esperti del settore e accoglie gli orienta-
menti piu attuali nella materia. Esso contiene
una serie di disposizioni che disciplinano tutte
le fasi del procedimento, ponendo soluzioni e
chiarezza laddove le poche previsioni del codi-
ce di procedura civile non sono sufficienti.

Ogni istituzione & poi dotata di un comita-
to scientifico in grado di adottare le decisioni
sugli aspetti procedurali pit importanti. Una
segreteria tecnica assiste l‘organo arbitrale
e le parti del procedimento. Ci sono anche
spazi e luoghi dove svolgere le singole udien-
ze e spesso i centri arbitrali sono dotati di
biblioteche e di banche dati informatiche da
consultare. Tuttavia questa forma di arbitra-
to rimane anch’essa poco conosciuta e viene
per lo piu utilizzata dalle grandi imprese.

La circostanza che anche l'arbitrato ammi-
nistrato presenta delle caratteristiche nei co-
sti e nei modi di sviluppo di un certo impegno
determina che la conflittualita piu modesta e
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nella quale sono spesso coinvolte le piccole e
medie imprese difficilmente trovi attraente e
appetibile I'arbitrato generale, e anche quello
amministrato. Cido ha fatto si che alcuni cen-
tri internazionali e anche alcuni italiani (quali
quello della Camera Arbitrale del Piemonte o
di Curia Mercatorum di Treviso, per es.) ab-
biano elaborato una procedura piu semplice,
meno costosa e che si svolge in tempi notevol-
mente ridotti, la procedura di arbitrato rapido.

Queste procedure rapide generalmente
prevedono: la nomina di un arbitro unico,
I'emissione di un lodo in tempi molto rapidi
(90 giorni circa), costi molto ridotti, I'assen-
za di una fase istruttoria e una disamina ba-
sata sulle prove documentali.

Un modello molto interessante di arbi-
trato rapido in Italia € rappresentato dalla
procedura di arbitrato semplificato adottata
dalla Camera Arbitrale della Camera di Com-
mercio di Roma.

Di questa procedura, infatti, colpiscono in
particolare due caratteristiche: la prima ri-
guarda la circostanza che con questo rego-
lamento le parti svolgono una prima fase di
mediazione e soltanto nel caso in cui questa
si concluda negativamente, le parti svolgo-
no anche una fase arbitrale vera e propria.
Inoltre la fase della mediazione e quella ar-
bitrale sono legate fra loro dalla decisione fi-
nale dell’arbitro, il quale dovra stabilire la ri-
partizione delle spese del procedimento con
riferimento all’atteggiamento tenuto dalle
parti nella fase della mediazione.

Come meglio illustrato in seguito, que-
ste disposizioni sembrano anticipare di molto
quello che e stato accolto, e ora riproposto,
nel D.Lgs. n. 28 del 2010 come modificato dal-
la Legge n. 98 del 2013 (di conversione del
Decreto Legge n. 69 del 2013).

In ogni caso, la procedura si attiva con il
deposito presso listituzione di una domanda
di conciliazione e arbitrato contenente alcuni
elementi essenziali, quali il nome delle parti,
la sintetica esposizione dei fatti che sono all’o-
rigine della controversia, il valore anche ap-
prossimativo della controversia stessa, il riferi-
mento alla clausola di conciliazione e arbitrato.

La parte ha la facolta di produrre i docu-
menti che ritiene idonei alla definizione della
controversia. E particolarmente interessante
la possibilita che questo regolamento offre
quando prevede che le parti possono depo-
sitare congiuntamente un atto di avvio del
procedimento. Questo € un espediente che
consente, infatti, di ridurre ulteriormente i
tempi della procedura.

La Segreteria, ricevuta listanza, la tra-
smette all’altra parte, la quale deve far perve-
nire alla Segreteria le sue controdeduzioni en-
tro quindici giorni dal ricevimento dell'istanza.

Nei quindici giorni successivi, l'istituzione
nomina il conciliatore nell’ambito di un’appo-
sita lista. In effetti, i tempi sono molto brevi e
possono essere ulteriormente ridotti dalla vo-
lonta congiunta delle parti che possono anche
stabilire di nominare il conciliatore di comune
accordo; I'unica condizione € che il professio-
nista sia inserito nella lista di cui sopra.

Entro un mese dalla nomina le parti sono
convocate davanti al conciliatore. Lo svolgi-
mento di questa fase e piuttosto rapido ma
comunque articolato e approfondito. Il rego-
lamento prevede, infatti, che il conciliatore
possa condurre fino a un massimo di tre in-
contri. Al termine dell’ultimo di questi incon-
tri, se le parti non hanno raggiunto un ac-
cordo, il mediatore dichiara il procedimento
concluso negativamente.

La riservatezza caratterizza tutta questa
fase ed € raccolta dallo stesso regolamento
nella previsione esplicita (art. 6, comma 5)
che tutte le dichiarazioni delle parti nel corso
della procedura sono oggetto di verbalizzazio-
ne solo se entrambe le parti lo richiedono. Ed
ecco l'interessante aspetto sopra evidenziato.
Questo Regolamento & stato elaborato diversi
anni fa (oltre dieci) eppure sembra anticipare
principi € meccanismi che molto hanno fatto
discutere e che sono ora riaffermati nel D.Lgs.
n. 28 del 2010. L'art. 7 di questo Regolamen-
to prevede, infatti, che il mediatore possa fare
una proposta di conciliazione alle parti.

Inoltre, ove compaia una sola delle parti,
il conciliatore nel redigere il verbale di man-
cata conciliazione invita la parte a dichiarare
a quali condizioni essa sarebbe disposta a
conciliare la controversia e ne da atto nel
verbale dell'incontro (art. 7, comma2).

Ove compaiano entrambe le parti e la con-
ciliazione non riesca, il conciliatore illustra alle
parti la disciplina concernente le spese della
procedura (art. 16 comma 4) e le invita a di-
chiarare a quali condizioni ciascuna di esse
sarebbe disposta a conciliare la controversia.
L'arbitro pud, conseguentemente, esclude-
re, riguardo all’esito del giudizio, in tutto o
in parte, la ripetizione delle spese sostenute
dalla parte soccombente che, sempre tenuto
conto dell’esito del giudizio, abbia aderito ad
una adeguata proposta del conciliatore ovve-
ro abbia formulato una ragionevole proposta
conciliativa. In ogni caso, se il tentativo di
conciliazione non riesce, ciascuna parte puod
chiedere che la controversia sia definita da un
arbitro inoltrandone domanda alla segreteria.

Questo meccanismo offre alle parti un al-
tro momento di scelta, poiché esse sono an-
cora nella possibilita di valutare il percorso da
intraprendere. All’'esito del tavolo negoziale,
per esempio, pur non trovando |'accordo, le
parti hanno avuto comunque la possibilita di
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confrontarsi e, magari, stabilire una condotta
condivisa. Questo potrebbe essere sufficiente
a concludere la controversia e a non accedere
alla fase arbitrale, risparmiando cosi sui tem-
pi e sui costi di questo tipo di procedura. Nel
migliore dei casi, le parti hanno raggiunto un
accordo che non solo risolve il conflitto ma
evita lo svolgimento della successiva fase con
riduzione anche qui di tempi e di costi.

Il deposito della domanda d’arbitrato se-
gna il passaggio e quindi l'avvio della fase
arbitrale vera e propria che portera, anche
in assenza della controparte, all’'emissio-
ne del lodo finale. La segreteria, ricevuta la
domanda d’arbitrato, la trasmette all’altra
parte, la quale deve far pervenire la propria
memoria di risposta entro trenta giorni di ri-
cevimento dalla domanda. Questa memoria
dovra contenere la formulazione della difesa
e ogni eventuale domanda riconvenzionale.

D’interesse — anche se desta qualche per-
plessita alla luce dei piu moderni principi di
mediazione e tecniche di negoziazione - la
possibilita che le parti concordemente pos-
sano chiedere che l'istituzione nomini quale
arbitro il professionista che ha svolto il pre-
cedente ruolo di mediatore.

L'arbitro, nominato dall’istituzione, deve
trasmettere la propria accettazione entro die-
ci giorni, contestualmente emettendo una
dichiarazione d’indipendenza, piu nota nel
settore internazionale come disclosure, os-
sia una dichiarazione nella quale deve atte-
stare di non avere nessuna relazione con le
parti o i loro difensori o altro fatto rilevante
che possa essere ritenuto lesivo della sua in-
dipendenza e imparzialita nonché qualunque
interesse personale o economico diretto o in-
diretto relativo all’'oggetto della controversia.

Le regole procedurali della fase arbitrale
sono poche ma incisive: salvo diverso accor-
do delle parti (che deve essere espresso nella
clausola compromissoria) |'arbitrato ha natu-
ra rituale e secondo diritto e I'arbitro decide
sulla base delle sole prove documentali. Solo
in casi estremi, e cioé quando la natura del-
la controversia sia tale da esigerlo, |'arbitro
puo procedere allo svolgimento di una fase
istruttoria nella quale pud anche nominare
un consulente tecnico d’ufficio. Il lodo, per la
redazione del quale vigono le previsioni del
codice di procedura civile, deve essere de-
positato presso la segreteria entro novanta
giorni dall’accettazione dell’arbitro. Questo
termine pud essere prorogato dall’istituzio-
ne solo per giustificati motivi. La segreteria
trasmette il lodo a ciascuna parte mediante
consegna di un originale a mezzo raccoman-
data con avviso di ricevimento.

Per completezza occorre soffermarsi su
alcuni spunti di riflessione che derivano dai
rapporti fra la procedura semplificata e quel-

la ordinaria, e dai rapporti fra questa proce-

dura e le controversie per le quali il legislato-

re ha riportato la condizione di procedibilita.

Quanto al primo aspetto, la procedura
semplificata rispetto all’arbitrato ordinario
presenta queste differenze:

e Arbitro unico.

e Tempi la meta dell’ordinario.

e Svolgimento di una rapida fase di media-
zione; solo a esito negativo della stessa si
svolge I'arbitrato.

Costi minori della procedura ordinaria.
Semplicita della procedura (rituale, docu-
mentale).

Si tenga conto che per questi motivi l'isti-
tuzione raccomanda l'utilizzo di questa pro-
cedura per controversie rientranti nel limite
di Euro 150.000. Di fronte ad una procedura
complessa rimane opportuno riferirsi al re-
golamento ordinario che consente un’artico-
lazione maggiore delle difese e prevede la
collegialita dell’'organo arbitrale.

Nel caso in cui i contraenti non siano in
grado di prevedere gia in sede contrattua-
le I'entita e la complessita delle controver-
sie che potranno sorgere dal contratto che
stanno stipulando, puo essere opportuno in-
trodurre una clausola c.d. combinata e, pre-
cisamente, una clausola che preveda lo svol-
gimento della procedura semplificata e, solo
nel caso in cui il valore della controversia
sia superiore a Euro 150.000, lo svolgimento
della procedura ordinaria (v. esempio).

“Tutte le controversie, divergenze o pretese
derivanti dal presente contratto o in relazione allo
stesso, comprese quelle relative alla sua esecuzio-
ne, risoluzione o validita saranno definitivamente
risolte mediante arbitrato amministrato dalla Ca-
mere Arbitrale di Roma.

Nel caso in cui il valore della controversia non
superi Euro 150.000 sara applicato il Regolamen-
to per Arbitrato Semplificato.

Nel caso in cui il valore della controversia su-
peri tale cifra sara applicato il Regolamento per
Arbitrato ordinario.

Sara applicato il Regolamento per Arbitrato
Semplificato a meno che il Consiglio della Ca-
mera Arbitrale di Roma a propria discrezione,
tenuto conto della complessita del caso, del va-
lore della controversia e di altre circostanze, de-
termini di applicare il Regolamento ordinario. In
quest’ultimo caso, il Consiglio Arbitrale decide-
ra inoltre se l'organo arbitrale sara composto da
uno o tre arbitri”.

Quanto al secondo aspetto € interessante
condurre una riflessione finale sulla compa-
tibilita di questa procedura con il D.Lgs. n.
28 del 2010 sulla mediazione civile e com-
merciale nel caso in cui la controversia rientri
nelle materie per le quali le modifiche intro-
dotte dalla Legge n. 98 del 2013 prevedono
I'esperimento della mediazione quale condi-
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zione di procedibilita alla domanda giudiziale,
0 nel caso in cui le parti abbiano previsto un
tentativo di conciliazione nello statuto o in
una clausola del contratto.

Nel primo caso, trattandosi di una condi-
zione di procedibilita apposta alla domanda
giudiziale, tale condizione non trova applica-
zione nel caso in cui le parti abbiano stabilito
di svolgere una procedura di arbitrato.

Nel caso invece in cui le parti abbiano
previsto |'esperimento del tentativo di con-
ciliazione nello statuto o nel contratto, I'art.
5, comma 5, del D.Lgs. n. 28 stabilisce che
non solo il giudice ma anche I'arbitro, su ec-
cezione di parte, proposta nella prima dife-
sa, assegna alle parti il termine di quindici
giorni per la presentazione della domanda di
mediazione e cid anche nel caso in cui il ten-
tativo di conciliazione sia gia iniziato. In tal
caso la domanda di mediazione € presentata
davanti all’'organismo indicato nella clausola,
se iscritto nel registro; altrimenti, in man-
canza, davanti a un altro organismo iscritto,
fermo il rispetto del criterio della competen-
za territoriale.

Si evidenzia, tuttavia, che l'art. 13 sulle
spese processuali, salvo diverso accordo del-
le parti, non si applica ai procedimenti da-
vanti agli arbitri.

Decreto Legislativo n. 28/2010, art. 13 (spe-
se processuali):

Quando il provvedimento che definisce il giu-
dizio corrisponde interamente al contenuto del-
la proposta, il giudice esclude la ripetizione delle
spese sostenute dalla parte vincitrice che ha ri-
fiutato la proposta, riferibili al periodo successivo
alla formulazione della stessa, e la condanna al
rimborso delle spese sostenute dalla parte soc-
combente relative allo stesso periodo nonché al
versamento all’entrata del bilancio dello Stato di
un’ulteriore somma di importo corrispondente al
contributo unificato dovuto. Resta ferma l'appli-
cabilita degli artt. 92 e 96 del codice di procedura
civile. Le disposizioni di cui al presente comma
si applicano altresi alle spese per l'indennita cor-
risposta al mediatore e per il compenso dovuto
all’esperto di cui all’articolo 8, comma 4.

Quando il provvedimento che definisce il giu-
dizio non corrisponde interamente al contenuto
della proposta, il giudice, se ricorrono gravi ed
eccezionali ragioni, pud nondimeno escludere la
ripetizione delle spese sostenute dalla parte vin-
citrice per lindennita corrisposta al mediatore e
per il compenso dovuto all’esperto di cui all’arti-
colo 8, comma 4. Il giudice deve indicare esplici-
tamente, nella motivazione, le ragioni del provve-
dimento sulle spese di cui al periodo precedente.

Salvo diverso accordo le disposizioni prece-
denti non si applicano al procedimento davanti
agli arbitri.

In sintesi, quindi, si puo affermare che le
controversie per le quali la legge ha imposto

la condizione di procedibilita della domanda
giudiziale, qualora siano oggetto di una clau-
sola compromissoria, non necessariamente
dovranno essere oggetto di un tentativo di
mediazione. Quelle controversie, invece, per
le quali le parti hanno previsto lo svolgimen-
to di una mediazione in una clausola o in
uno statuto dovranno, si, essere oggetto di
una procedura di mediazione, come stabilito
dal decreto, ma ad esse non si applichera
I'art. 13 sulle spese procedurali.

Quanto sopra evidenziato, se rapportato
alla procedura semplificata sopra illustrata,
significa che coloro i quali scelgono que-
sta procedura, preferiscono una procedura
nell’ambito della quale la mediazione svolge
un ruolo importante anche con riferimento
alle spese della procedura e cio in tutte le
materie in cui vertono le controversie.

Coloro che, invece, preferiscono evitare |l
ricorso alla mediazione, anche nelle materie
per le quali & previsto I'esperimento di un
tentativo quale condizione di procedibilita, o
non desiderano l'applicazione di un mecca-
nismo sanzionatorio in caso di rifiuto di una
proposta di mediazione, € opportuno che
introducano nei loro contratti una clausola
compromissoria che preveda lo svolgimento
di una procedura di arbitrato ordinaria e non
semplificata come quella sopra illustrata.

Clausola tipo del regolamento per Arbitrato
Semplificato proposto dalla Camera Arbitrale
di Roma

Tutte le controversie derivanti dal presente
contratto, comprese quelle relative alla sua validi-
ta, interpretazione, esecuzione e risoluzione, sa-
ranno devolute ad un arbitro unico, in conformita
del Regolamento per Arbitrato Semplificato della
Camera Arbitrale di Roma, che le parti dichiara-
no di conoscere e accettare interamente. L'arbitro
procedera in via rituale e secondo diritto.

Compromesso arbitrale per I’Arbitrato Sem-
plificato della Camera Arbitrale di Roma

I sottoscritti ... e ... premesso che a seguito del
contrato in data...... avente ad oggetto...... tra loro
€ incorsa controversia in ordine a ...... convengo-
no di deferire tale controversia alla decisione di
un arbitro unico in conformita al Regolamento
per Arbitrato Semplificato della Camera Arbitrale
di Roma, che le parti dichiarano di conoscere ed
accettare interamente. L'arbitro procedera in via
rituale e secondo diritto

(data e firme delle parti)

Il testo integrale del Regolamento per
Arbitrato Semplificato e delle clausole tipo:
www.cameraarbitralediroma.it

Monica De Ri1Ta

© RIPRODUZIONE RISERVATA
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di Giuseppe Marsoner e Stefania Pieroni

Mediazione dei conflitti
attraverso I’approccio trasformativo (are seconda)

Nell’'ottica trasformativa il conflitto viene
considerato una situazione disfunzionale nel-
le dinamiche dell'interazione sociale.

La teoria trasformativa, proprio per il suo
peculiare modo di interpretare le cause del
conflitto, fornisce risposte che inducono a
vedere da un’altra prospettiva il ruolo del
mediatore e le sue tecniche di mediazione.

Durante |'escalation della controversia le
parti sono ingessate, confuse, deboli, in-
capaci, vulnerabili, impotenti, pronte a de-
monizzare |'altro pur di difendere la propria
posizione e rinchiudersi nel proprio mondo
(solipsismo). Ne consegue, quindi, che I'a-
spetto piu negativo della situazione conflit-
tuale (che invece nella sua dimensione non
patologica & considerata connaturata alla
interazione) € proprio che le parti vengono
trascinate e intrappolate nel vortice di un
rapporto distruttivo, ossia in una spirale ne-
gativa generata dalla “cattiva comunicazio-
ne”, distorcendo la percezione di noi stessi
e degli altri.

Per quanto sopra il fondamento della te-
oria trasformativa si basa sul seguente as-
sioma: indipendentemente dall'impatto de-
stabilizzante che ogni conflitto ha sulla loro
interazione, le persone hanno la capacita di
rimettersi in piedi e di ripristinare la propria
percezione di forza e di fiducia in se stes-
si e di attivare un atteggiamento di apertu-
ra e di disponibilita nei confronti dell’altro.
Conseguentemente, e come corollario, que-
sti cambiamenti positivi hanno effetto anche
sull’altra parte: l'interazione ne risulta rige-
nerata ed assume un carattere piu costrut-
tivo. Avviando un’inversione della relazione
- attraverso la riattivazione della corretta ed
efficace comunicazione - si realizzano quindi
quegli spostamenti che innescano una spira-
le positiva.

Questi spostamenti si generano agendo
ed operando principalmente sull’empower-
ment e recognition, i due veri obiettivi della
mediazione trasformativa. L'agire attraver-
so il progressivo rafforzamento della pro-
pria conoscenza e consapevolezza e secondo
una nuova considerazione delle altrui ragioni
consente alle parti di affrontare le dinamiche
negative che hanno depotenziato le capacita
personali e spinto a demonizzare I'altro. At-
traverso empowerment le parti possono fare
chiarezza, acquisire sicurezza, fiducia, com-

prensione e forza, mentre con recognition
gettano le basi per un dialogo costruttivo,
quindi di possibili e piu stabili rapporti futu-
ri. Alla base di questa trasformazione, pero,
vi devono essere realmente forti motivazioni
e desiderio di miglioramento dell’interazio-
ne nel conflitto oltre ad una reale capacita
di realizzare il cambiamento. Senza questi
presupposti la teoria trasformativa perde di
significativita.

Secondo questo approccio, quindi, un con-
flitto evolve positivamente quando & possibi-
le riscontrare un miglioramento nella qualita
dell'interazione tale da ristabilire una relazio-
ne costruttiva o quantomeno non avversaria-
le. Da tale miglioramento ne potra derivare
anche la ricerca, ma senza alcuna tensione,
della soluzione alla loro divergenza.

La mediazione problem-solving & orien-
tata invece all’accordo, attraverso strumenti
facilitativi o in altri casi valutativi, ed anche
il procedimento, controllato dal mediatore,
e strutturato in tale direzione. Nella fase
di esplorazione degli interessi e dei bisogni
delle parti emergono la ragionevolezza e lo
spazio di una intesa, di un accordo e, non
ultimo, anche la sua convenienza. Questo
risultato importante € la conseguenza natu-
rale del fatto che il procedimento problem-
solving & strutturato per cogliere gli spa-
zi di un accordo negoziale e cido determina
inevitabilmente che |'attenzione del media-
tore si focalizzi su questo aspetto. Questo
approccio puo alterare, pero, la capacita di
concentrarsi costruttivamente sul conflitto
(vedi Mayer 2004).

Le parti, con questo metodo di risoluzio-
ne dei conflitti, che risulta tra l'altro esse-
re quello maggiormente utilizzato in am-
bito civile e business, trovano una risposta
alla controversia, chiaramente soddisfacen-
te per entrambe, senza spesso addentrarsi
nelle dinamiche del conflitto. Tra i mediatori
problem-solver si suol dire che & opportu-
no guardare al futuro della relazione e non
al passato. Bisogna perd essere anche con-
sapevoli che questo pu0, in alcuni casi, si-
gnificare il rimanere esposti a possibili ed
eventuali colpi di coda del conflitto con riper-
cussioni, ad esempio, nella gestione dell’ac-
cordo o nella loro relazione.

Il percorso trasformativo ritiene preten-
zioso credere che con |'accordo si sia risolto
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il capitolo conflittuale ed anche di poter ri-
solvere il conflitto per sempre. Questo ap-
proccio alle controversie, infatti, come gia
accennato non punta direttamente all’accor-
do che risolva la controversia. Ritiene invece
indispensabile operare affinché le parti ac-
quisiscano la capacita di gestire il loro con-
flitto sia nellimmediato che negli eventuali
sviluppi futuri.

In tal senso la mediazione trasformativa
guarda al futuro, inteso come spazio tempo-
rale di possibile evoluzione della situazione
conflittuale, in cui le parti, vere responsabili
del procedimento, sono libere di affrontare
I'esperienza conflittuale con i tempi e le mo-
dalita che riterranno opportuni.

L'eventuale apertura della finestra sul pas-
sato ad opera delle stesse parti pud invece
consentire di rielaborare la situazione conflit-
tuale e il deterioramento relazionale che lo
ha caratterizzato. Vengono acquisite informa-
zioni nuove, prima non considerate, colte le
frustrazioni vissute, i bisogni insoddisfatti, gli
interessi in gioco, il ruolo svolto dalle emozio-
ni, dai sentimenti, dagli stati d’animo, propri
e dell’altra parte. Questo sguardo al passato
pud rappresentare un momento importante
per il mediatore in quanto occasione preziosa
per operare sull’lempowerment e recognition.

Una volta operato costruttivamente sul
conflitto, si potra avere dunque un migliora-
mento nell’interazione comunicativa, di com-
prensione empatica del punto di vista dell’al-
tro, un potenziamento delle risorse emotive,
nuove consapevolezze, in definitiva, un cam-
biamento nella percezione del conflitto, la
trasformazione appunto della relazione.
Questo percorso influira anche sui processi
decisionali operati dalle parti, inizialmente
scomposti o ingabbiati nelle spirali delle di-
namiche conflittuali. II valore aggiunto che
deriva dall'empowerment e recognition & la
gestione consapevole della divergenza che
getta le basi per una maggiore sostenibilita
futura della relazione ormai in grado di auto-
comporre possibili evoluzioni dell’accordo e
gestire scenari futuri.

Attenzione pero, operare costruttivamente
sul conflitto, non significa che gli argomen-
ti della controversia non vengano affrontati.
Saranno le stesse parti, in quanto respon-
sabili del procedimento, a decidere quando
in che modo e quali argomenti affrontare
e quali no, e a far emergere quegli aspetti
che di volta in volta riterranno importanti. Di
certo non sara il mediatore trasformativo ad
indirizzarli sulla controversia.

Riepilogando, l'azione del mediatore tra-
sformativo € rivolta quindi al miglioramento

dell'interazione, da conflittuale a costruttiva
e collaborativa, con una serie di spostamenti
sequenziali e dinamici e questo obiettivo ca-
ratterizza il suo operato - diverso nei tem-
pi e modalita da quello problem-solver faci-
litativo - tentando, attraverso un processo
sinuoso caratterizzato da avanzamenti e da
retrocessioni, nonché spesso lento e com-
plesso, un‘approfondita analisi o meglio au-
toanalisi della relazione e delle modalita co-
municative utilizzate nella relazione, al fine
di risolvere o anche solo di migliorare la crisi
della interazione avvenuta tra i soggetti.
Esaminiamone alcuni aspetti.

e Opera un iniziale orientamento alle parti
sul suo ruolo e sulla funzione della me-
diazione rivolta principalmente all’intera-
zione; li supporta nel far luce su cosa le
stesse parti ritengono importante per loro
e le opzioni percorribili.

e Consegna alle parti la responsabilita del
procedimento di mediazione di per sé
poco “strutturato”.

e Opera per favorire una riattivazione
dell’interazione comunicativa che si & per-
sa con lo strappo conflittuale.

e Assiste le parti qualora esse stesse inten-
dano riconsiderare la situazione conflittua-
le e le dinamiche innescate.

e Evita ogni atteggiamento direttivo, non
“conduce” le parti, anzi, dovra ben aste-
nersi dal farlo.

e E consapevole che alcun miglioramento
potra avvenire sin tanto che le parti non
recupereranno un certo grado di quella
forza interiore necessaria per superare lo
stato confusionale e la gabbia emotiva in
cui si trovano.

e Considera naturale che la situazione con-
flittuale porti ad uno status di incertez-
za decisionale e di confusione; situazio-
ni queste a cui fornisce supporto senza
esprimersi o sostituirsi alle parti: saranno
loro stesse in grado di decidere. I/ me-
diatore non deve sentirsi responsabile di
condurle ad una soluzione.

e Riconosce come naturale la dimensio-
ne emotiva del conflitto in tutte le sue
espressioni, non pone vincoli o limiti o
tentativi di gestione, ma & consapevole
che proprio nel momento della crisi re-
lazionale & necessario favorire |'azione
dell’'empowerment e recognition.

e Fornisce supporto agli spostamenti di em-
powerment e recognition di cui solo le
parti ne sono artefici con le loro decisio-
ni, tempi e modalita. Il mediatore, con la
sua competenza nelle dinamiche comuni-
cative, supporta questo processo, ma non
prende alcuna decisione per loro.
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e Accoglie le decisioni a cui le parti sono per-
venute senza esprimere giudizi di sorta.
In questo secondo articolo sul tema scel-

to, esamineremo piu nel dettaglio la prima

delle due dimensioni citate: quella che con
termine anglosassone viene chiamato: “em-
powerment”.

Empowerment

Con questo termine viene definito di so-
lito quel cambiamento dinamico, quel pro-
cesso di crescita del soggetto, quello spo-
stamento - da una condizione personale di
ingessamento e debolezza derivante dalla
stretta emotiva sul processo decisionale, in-
nescato dalle dinamiche conflittuali - volto
al raggiungimento di quello stato, di quella
condizione, di quel posizionamento, basato
sull’accrescimento dell’autostima, della fidu-
cia in se stessi, dell’agire in modo meditato,
attento, e quindi efficace e consapevole.

Dall'innescarsi di questo processo si atti-
va una sorta di inversione, di rovesciamen-
to della percezione delle proprie limitazioni,
riducendo i sentimenti di impotenza, paura,
sfiducia, indecisione e risposte non meditate
e si riscopre la capacita di contribuire alla
determinazione degli eventi in un confronto
con gli altri, facendo emergere quelle risorse
nascoste o sottoutilizzate che appartengo-
no allindividuo stesso, facendolo quindi ri-
appropriare in modo consapevole delle sue
capacita e delle sue potenzialita.

Questo apprendimento comporta una
maggiore responsabilita del soggetto, che
affronta il percorso di self~-empowerment, il
quale diventa in grado di stabilire una rela-
zione tra una azione ed una intenzionalita e
percepisce di possedere le competenze per
sostenerla.

Abbiamo gia detto che, nel modello di
mediazione trasformativa, sono necessarie
due condizioni perché questo processo di
rafforzamento e di potenziamento (empo-
werment) possa esplicarsi e cioé che la per-
sona ne sia capace e lo desideri.

L'obiettivo di ottenere, attraverso il raffor-
zamento o potenziamento, |'accrescere delle
capacita delle persone di gestire la contro-
versia, nella affermazione sempre piu con-
scia e determinata delle proprie capacita e
potenzialita, caratterizzata da risposte pil
consapevoli, intenzionali e valutative basate
su di una maggiore comprensione del pro-
blema, una maggiore ponderatezza e una
maggiore attenzione, si raggiunge interve-
nendo sui seguenti elementi:

- definizione degli obiettivi: ovvero opera-

re una migliore comprensione dei propri
reali interessi o bisogni sottostanti, nel-

la consapevolezza di essere legittimati a
perseguirli (ovviamente vale per tutte le
parti coinvolte e deve esserci in ognuno
la consapevolezza che anche l'altro & por-
tatore dello stessa esigenza);

- definizione delle risorse: ovvero ottenere
una visione piu completa delle risorse loro
disponibili al fine di effettuare una scelta
piu consapevole e supportata dal numero
maggiore possibile di informazioni utili;

- - definizione delle opzioni: ovvero avere
la piena consapevolezza e comprensione
delle diverse soluzioni possibili, in una at-
tenta valutazione del rapporto costi/be-
nefici, e delle loro conseguenze non solo
a breve termine, e che la scelta dell’'una
piuttosto che dell’altra & nella loro assolu-
ta responsabilita;

- - definizione dei criteri: ovvero percorre-
re un processo decisionale che utilizzi ele-
menti tanto di natura oggettiva quanto di
natura soggettiva che considera anche la
posizione della controparte.

Essere capaci, per le tecniche utilizzate
nel procedimento di mediazione trasforma-
tiva, di riconsiderare le proprie capacita in
riferimento agli elementi appena esaminati,
consentira alle persone di gestire autonoma-
mente la negoziazione, e soprattutto con-
sentira di ridefinire la relazione con la con-
troparte, migliorando la capacita di ascolto,
di comunicazione, di comprensione di se
stessi e degli altri in funzione delle diver-
se alternative che si prospettano; in una piu
ampia visione del rapporto che va oltre lo
specifico fatto o causa scatenante, il motivo
o la ragione della lite ed indipendentemente
dall’esigenza di trovare un accordo che met-
ta fine alla controversia.

Si pud concludere questa parte afferman-
do che certamente, quando le parti com-
piono progressi significativi nel proprio em-
powerment e nel riconoscimento dell‘altro
(tema che sara esaminato nel prossimo nu-
mero), procedono con piu facilita e sicurez-
za verso le decisioni che vogliono prendere,
basate su una migliore comprensione delle
ragioni di se stessi e dell’altro.

GIUSEPPE MARSONER
STEFANIA PIERONI
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In caso di disdetta dell’'abbonamento, verra rimborsata la differenza dei numeri non spediti; in caso contrario, verra automaticamente rinnovato per
I'anno successivo.
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Lombardo Editore garantisce la riservatezza dei dati da Lei comunicati e La informa che potra richiedere la loro cancellazione o rettifica scrivendo a:
Lombardo Editore, Ufficio Dati, via Centrale 89, 06016 San Giustino Pg.

1 Suoi dati saranno utilizzati per scopi ammininistrativi e logistici relativi alla sottoscrizione dell'abbonamento nonché per informarLa di ulteriori
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Trimestrale di cultura della prevenzione e risoluzione dei conflitti

ir MEDIAZIONE, la prima rivista di cultura della risoluzione e
prevenzione dei conflitti, € uno strumento di consultazione
unico nel suo genere per autorevolezza, contenuti, approccio
scientifico.

L’AUTOREVOLEZZA

lr MEDIAZIONE nasce con l'intento di assolvere un duplice compito di
ricerca e di incontro, dove liberi professionisti, accademici, ed addetti
ai lavori propongono pubblicamente le proprie opinioni, esperienze ed
elaborazioni.

I CONTENUTI

Ogni tre mesi, sulle pagine della nuova rivista troveranno ampio spazio:
dibattiti, commenti e contributi sui temi di attualita nel settore; appro-
fondite analisi sulle modalita di risoluzione dei conflitti; studi comparati
sull’evoluzione della mediazione nei diversi ordinamenti, con partico-
lare riferimento all’lUnione Europea; informazioni su quanto viene pro-
dotto all’estero, in sedi accademiche e professionali, che riguardano la
pacificazione dei rapporti in ogni suo aspetto.

L’APPROCCIO SCIENTIFICO

su /z MEDIAZIONE lo studio della materia viene svolto sia da un punto
di vista giuridico-economico e di mecato che delle tecniche di comuni-
cazione e di negoziazione. Un esclusivo taglio interdisciplinare che of-
fre nuovi elementi di informazione e di documentazione ed apre quindi
nuove frontiere di pensiero e di manovra.

ix MEDIAZIONE si rivolge a chi vede nella pacificazione dei
rapporti un vantaggio sociale e competitivo e il mondo in cui
si muove il proprio business.
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