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Il primo incontro di mediazione ex DLgs 28/10 e l@roposta inaudita
altera parte

di Dante Leonardi
(Avvocato, Mediatore)

Il presente lavoro mira a rispondere alla segueloimanda: alla luce delle novita
legislative introdotte con il cd “decreto del far@’ giuridicamente possibile per il mediatore
formulare una proposta in assenza di una parte talseparti dichiari espressamente, al
termine del primo incontro, di non voler prosegulifgrocedimento di mediazione?

Preliminarmente occorre esaminare la struttura w©lebvo primo incontro di
mediazione.

Secondo la norma introdotta con il cd “decreto fde¢” (art. 8, primo comma), il
mediatore, durante il primo incontro, deve, prefiaxmente, chiariralle parti la funzione e
le modalita di svolgimento della mediaziordl’esito, le stesse parti, unitamente ai loro
avvocati ed allo stesso mediatore, devono decgprocedere o meno.

Precisamente la norma affermdt mediatore, sempre nello stesso primo incontro,
invita poi le parti e i loro avvocati a esprimersilla possibilita di iniziare la procedura di
mediazione e, nel caso positivo, procede con ltgsuentd.

Se entrambe le parti sono presenti e ritengonodalfiinizio di dover in effetti
proseguire con la mediaziomaylla quaestio € inutile insistere oltre, I'organismo incardina
la mediazione e si fissa un nuovo incontro. Markipa del tavolo di mediazione suggerisce
che tale evento si verifica di rado. Molto spessoddiatore ha necessita non solo di spiegare
in astratto pregi e virtu del procedimento, macdirglere in concreto per poter comprendere e
far comprendere alle parti se in effetti quellaedetinata controversia sia “mediabile” o
meno.

In realta, la valutazione sulla mediabilita dellmtroversia non puo essere successiva
ad una semplice informativa generica sulle caiatielne del procedimento, né essere
rimessa alla mera volonta delle parti.

Per quanto riguarda l'informativa, ricordiamo irtfathe i difensori — oggi mediatori
di diritto — hanno gia fornito alle parti le infoemioni necessarie con I'obbligo di informativa
previsto dall'art. 4, comma 3, preliminare all’attegione del patrocinio. Si tratterebbe di una
reiterazione totalmente priva di senso. Perchédpodizione di cui all'art. 8 primo comma
abbia un senso compiuto, & necessario non sold'aggetto dell'informativa sia, almeno
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parzialmente, differente, ma che [lattivita svoita mediazione non sia una semplice
informativa ma vada decisamente piu a fondo.

Siamo in un procedimento tendenzialmente a conittadd pieno, per giunta
garantito da inutilizzabilita di atti e informazioa da riservatezza: che senso ha limitarsi ad
un semplice riepilogo di quanto ha gia spiegatstimlio il proprio avvocato?

In un procedimento di mediazione tradizionale,idludri dei canoni ermeneutici del
DLgs 28/10, c’e sempre una fase “maieutica”, in leuparti, aiutate dal mediatore, fanno
emergere interessi, motivi di lite, rapporti e autjuanto pud essere anche lontanamente
inerente alla vicenda, per poi, in un secondo mamevassare alle ipotesi “ricostruttive”,
prodromiche all’accordo finale.

E bene, nel caso le parti non siano presenti o ardncsin dall'inizio
nell'intraprendere un percorso di mediazione, amei subito questa fase maieutica e
posticipare la valutazione sulla mediabilita delbetroversia al suo esito.

Prima di esaminare quali debbano essere le castttee che rendono “mediabile”
una controversia, occorre illustrare perché lateaione dell’art. 8, primo comma, non puo
essere meramente potestativa.

La norma va infatti letta in contrapposizione altoa 4-bis del medesimo articolo il
guale, in caso di assenza senza giustificato mativaina parte, prevede una serie di
conseguenze economiche e processuali.

E allora, se I'assenza dev’essere motivata peravemne effetti negativi, a maggior
ragione il rifiuto a proseguire non puo essere imivato O motivato ingiustamente.
Altrimenti si porrebbe in essere una condotta ghusii norma imperativa (il comma 4-bis,
appunto). Pertanto, il rifiuto immotivato o merarteepotestativo a proseguire deve essere in
tutto equiparato alla mancata comparizione sengtifijcato motivo.

A questo punto, occorre chiedersi, da un lato, daasia giustificata la mancata
comparizione o il rifiuto a proseguire e, dall’altrquali siano le caratteristiche che rendono
“mediabile” una controversia.

A ben vedere, la risposta ad una domanda puo eks@@nseguenza dellaltra: il
rifiuto & giustificato se la controversia non € mabile e viceversa, il rifiuto e ingiustificato
se, invece, la controversia presenta tutte le tegistiche per essere utilmente mediata.

E quali sarebbero tali caratteristiche?

Ci soccorre, in quest’analisi, il secondo commdatel 5 il quale, occupandosi della
mediazione cd “demandata”, disponel diudice, anche in sede di giudizio di appello,



valutata la_natura della causa, lo stato dell'istrone e il_comportamento delle parti, puo

disporre I'esperimento del procedimento di mediagio

Cosa ci impedisce di ritenere che tali parametm mpwssano essere valutati da
mediatore e parti all’esito della “fase maieutidatui innanzi?

Abbiamo chiarito che il primo incontro di mediazeonon e una semplice informativa
ma deve constare di un esame delle posizioni geli® e di eventuali documenti esibiti in
sede di mediazione. All'esito di tale esame il nagmlie, unitamente alle parti presenti, puo
utilizzare quegli stessi parametri indicati dall.&B, secondo comma per valutare I'utilita, in
concreto, della successiva fase “ricostruttiva”gteicedimento di mediazione.

A quel punto, una volta ritenuta “mediabile” la tmversia, le parti presenti (ma
anche quelle eventualmente assenti), saranno posii@lternativa se continuare |l
procedimento di mediazione oppure ricorrere ad ifiata da ritenersi ingiustificato per i
motivi innanzi detti.

Ovviamente la “ingiustificatezza” del rifiuto pudsere indotta dal mediatore ma sara
compiutamente valutata solo in sede giudizialeddaeé il giudice verra posto dinanzi a tre
possibili alternative: disattendere la valutazideé mediatore, e ritenere giustificato il rifiuto
(e conseguentemente non mediabile la controverpa)re ritenere corretta la valutazione in
mediazione e conseguentemente o applicare le saq@eviste dal comma 4-bis o rimettere
le parti in mediazione per il prosieguo del prooselto nell’esperimento della fase che
abbiamo chiamato ricostruttiva.

In tal senso, Trib. Firenze 19/03/2014 ha riteralte, nella mediazione demandata, la
valutazione circa la mediabilita della controversia stata in effetti gia compiuta dal giudice
a quo e pertanto la mediazione debba essere glidttamente nel merito, con la presenza
obbligatoria delle parti.

Ed allora, il nuovo primo incontro dovrebbe esdet® nel seguente modo.

La mediazione inizia con la proposizione della dodsa Da questo momento in poi,
lintera procedura € assistita dai caratteri diemiatezza ed inutilizzabilita di atti e
dichiarazioni prodotte.

All'inizio del primo incontro si colloca una fas@rogrammatica” che sarebbe meglio
definire “preliminare”, in cui il mediatore, inforan le parti della caratteristiche del
procedimento di mediazione, mentre le parti infamm@ mediatore circa le caratteristiche
della controversia, con particolare riguardo allea s1atura, ai rapporti tra loro ed agli

elementi che s’intendono far valere, eventualmeitezzando le sessioni separate per non



comunicare immediatamente alla controparte inforamzche s’intendono mantenere
assolutamente riservate.

All'esito di tale fase, parti e mediatore valutal@omediabilita della controversia e
decidono se proseguire 0 meno nel procedimentcediarione.

Incidentalmente, resta a questo punto incomprdasibiisposto di cui al comma 5-
ter dell’art. 17 che dispone ch&lél caso di mancato accordo all'esito del primoainiro,
nessun compenso e dovuto per I'organismo di medidzi

La fase “maieutica”, infatti, pud essere quella mitobante: il mediatore deve
acquisire la fiducia delle parti presenti e devartfuori le ragioni sottese al conflitto, gli
interessi inconfessati, i rapporti nascosti. Unkiavmesso tutto sul tavolo, si puo capire se c’'e
0 meno la possibilita di ricostruire o se serve deaisione che, dal latinde e caedere
significa “tagliar via”, ovvero rimettere ad altfopportunita di risolvere la lite d'imperio,
dando ragione ad una parte e torto all’altra edhialindo per sempre la possibilita di
recuperare il rapporto.

Proprio tale fase maieutica, il legislatore dekéfaha ritenuto che debba essere svolta
“pro bono” dagli organismi di mediazione, dimosttanin cid scarsa sensibilita. Ma si
confida che tale aspetto possa essere presto oaidifi

L’introduzione di tale procedimento nell’ordinamerd la previsione della condizione
di procedibilita, in realta, mirano ad uno scopeducativo” di parti e difensori. Nei primi
commenti al DLgs 28/10 si faceva spesso riferimatiecinture di sicurezza o al casco per i
motoveicoli: una legge per imporre comportamentiasi.

In tal senso, I'introduzione del procedimento didiagione dovrebbe costringere parti
e difensori a ripensare alle ragioni del conflgtba valutare attentamente se il giudizio sia in
effetti 'unica soluzione possibile o se, aiutaf dn professionista competente, possano
riuscire a riprendere a comunicare e ad avviarssoveina soluzione concordata e non
eteroimposta.

Detto questo, andiamo ora ad occuparci della questilalla quale il presente lavoro
prende le mosse.

Che succede se, all’esito del primo incontro, ntarge I'assenza o I'espresso rifiuto
di una parte, sia comunque possibile una valutazipasitiva della “mediabilita” della
controversia?

Se infatti all’'esito della fase “maieutica” si demo considerare fattori quali natura

della controversia, documentazione dei fatti dédettcomportamento delle parti, puo



verificarsi nella pratica della mediazione che talementi possano emergere senza un
effettivo confronto con una delle parti del poteteigiudizio.

La stessa fase maieutica potrebbe in effetti svsigsulla carta”, ovvero senza un
effettivo contraddittorio, grazie ad informazioaiccoltealiunde dal mediatore o dalla stessa
controparte.

In ultimo, il rifiuto immotivato all’esito di unaase maieutica piena, potrebbe ancor
piu indurre il mediatore ad “andare avanti”, spede laltra parte glielo dovesse
espressamente richiedere.

E l'unico modo possibile di procedere senza la gnea di una parte € quello di
richiedere al mediatore la formulazione di una psig ai sensi dell’art. 11, primo comma.

Si precisa che, in caso di mancata comparizioneindi parte, tale possibilita e
espressamente prevista dal DM 145/11 che ha matlfisul punto, I'art. 7, quinto comma,
del DM 180/10 e non é stato piu modificato. A maggagione deve essere consentita, nella
nuova formulazione dell’art. 8, all’'esito di unalw@azione di mediabilita della controversia
che veda una parte convinta di dover procedera maddiazione e I'altra contrapporre un
rifiuto meramente potestativo o comunque non diaat.

La proposta formulata ex art. 11 puo essere, esgarente, di due tipi: aggiudicativa,
che ha funzione solutoria, costituendo, sostansatmuna decisione allo stato degli atti (in
tal caso, vista la sua natura decisoria, la pr@pweat motivata); oppure facilitativa, che, in
effetti, piu che dare una soluzione al problemaridico, cerca di indicare altre strade,
invitando le parti a guardare la controversia datipdi vista differenti.

La proposta aggiudicativa puo essere valutata iddiag ad quemper I'applicazione
delle sanzioni ex art. 13; quella facilitativa, @oe, solitamente & una buona base per riportare
le parti al tavolo della mediazione e ricominciardiscutere di soluzioni condivise.

In ogni caso, lo scopo ultimo di qualsiasi propastaccettazione piena da entrambe
le parti.

Per tale motivo, con riferimento ai parametri detiadiabilita innanzi individuati, il
mediatore deve astenersi dal formulare una promestaon possiede sufficienti elementi di
analisi: se infatti il momento maieutico non € miem completo, c’é il rischio di proporre
soluzioni non aderenti alla realta o frutto di uiaione parziale o distorta. Comunque
destinate a cadere nel vuoto.

A questo proposito, diventa molto interessante ladiazione con importanti
caratteristiche “tecniche” o comunque la valutaeidegli aspetti tecnici della controversia.



La riduzione del conflitto a questioni tecniche a&garametri oggettivi condivisi o
comunque condivisibili serve al mediatore da uro lger eliminare aspetti soggettivi
patologici e dall'altro per arrivare alla formulare di proposte piu facilmente obiettive ed
accettabili.

In tal senso, si dovra tener conto di criteri stfem tecnici o anche di parametri
giurisprudenziali pacifici 0 comunemente accettati.

D’altra parte, I'intervento del tecnico in mediazé (sia in caso di assenza di una
parte che alla presenza di entrambe), consentevaingazione molto piu ampia di quella
propria di un CTU chiamato nel corso di un giudimiai un ATP: il tecnico non € limitato
dai quesiti individuati dal giudice e puo facilmenproporre soluzioni tecniche non
convenzionali (facilitative). E capitato, ad esempn materia di servith di scolo delle acque
o di passaggio di elettrodotto che i tecnici ingigti individuassero soluzioni architettoniche
e percorsi cui i giuristi non avrebbero minimameme@sato, presi dalla necessita di risolvere
i rapporti giuridici tra le parti in conflitto.

In qualche caso, peraltro, € anche capitato challdgazione tecnica abbia consentito
al mediatore di comunicare alla parte istante cbe w erano i requisiti tali da poter
formulare una valida proposta: o per la mancanzandsso di causalita (in caso di colpa
medica) o per la mancanza di elementi probatoricdedlito (in un caso di responsabilita
contrattuale bancaria). In questi casi la mediaziggnza una parte si € risolta in una sorta di
pre trial che comunque ha consentito alla parte istantevithre spese e lungaggini di un
processo tradizionale.

Ancora, il “parere tecnico” in mediazione ha reeeménte segnato un importante
punto a favore: una pronuncia del Tribunale di Rdseaz. XIII, dott. Massimo Moriconi del
17/03/2014), poi ripresa da numerose altre, hautteche detto parere utilizzato nel corso di
un procedimento di mediazione non solo non e d@ssidai requisiti di inutilizzabilita e
segretezza — non trattandosi di una dichiarazidnpade — ma puo essere utilizzato in
giudizio come base per una proposta ex art. 18&ptso come “prova atipica” dello stesso
processo civile.

Ed allora, corollario di questa pronuncia &€ chpdee della mediazione deve valutare
'opportunita o meno di rifiutare un accordo, fotmlau di un parere tecnico, in un momento
in cui essa puo interloquire su di un piano ditdacon il mediatore e la propria controparte o
correre il rischio di differire tale valutazione ad momento in cui entra in gioco un soggetto

terzo e sovraordinato, con una potesta decisogal chediatore non possiede.



L’ultimissima TAR Lazio n. 1351 del 23 gennaio 201! rigettare tutte le eccezioni
di incostituzionalita concernenti la disciplina ldeimediazione ex DLgs 28/10, ha ritenuto di
fornire un’interpretazione costituzionalmente otéga della stessa fonte primaria ed
emendare il DM 180/10 (e successive modifiche)enra punti.

Per quel che qui interessa, con riferimento allgppsta, il giudice romano salva il
primo incontro ex decreto del fare, ritenendo chgi ¢a proposta poggi esclusivamente sulla
volonta delle parti e faccia parte della seconde fdel procedimento, eventuale e volontaria,
di mediazione vera e propria.

Pertanto, se si vuole davvero utilizzare la pobg&ibilella proposta “inaudita altera
parte”, a livello operativo € necessario procuramsiconsenso, anche tacito, della parte
rimasta assente: o prevedendo tale possibilita mettera di convocazione, oppure, meglio,
inviando una nuova convocazione, successiva algmmoontro, nella quale sara opportuno
dare atto della positiva valutazione sulla meditbitiella controversie, della volonta di
proseguire manifestata dalla parte presente, amelkante la formulazione della proposta, e
concedere alla parte assente un tempo adeguatdt@erare sulla sua decisione di non
partecipare, impedire la formulazione della proaost

In conclusione, se le parti sono d’accordo a presegsin dall'inizio, il mediatore si
limita ad un’informativa sommaria e rinvia ad uncsessivo incontro per l'inizio della
procedura di mediazione “a cognizione piena”; s&@e le parti appaiono dubbiose all’'esito
della mera informativa, il mediatore ha il doveilieaddare a fondo gia nel primo incontro,
compiendo quell’attivita “maieutica” di cui innanzll’esito di tale attivita, se soltanto una
parte intende procedere, il mediatore deve valutarémediabilita” della controversia,
tenendo presente le caratteristiche individuate skelondo comma dell’art. 5 (natura,
completezza delle informazioni e rapporti tra letipaall’esito, formula la proposta o rilascia
verbale negativo. Questo sia in caso di assabzaitio della parte, sia in caso di espresso
rifiuto da ritenersi immotivato o ingiustificato.

All’'esito della proposta, come detto, la parte asseo ritiratasi puo decidere di
rientrare, formulando una controproposta, di aecettla proposta del mediatore o di
rifiutarla, andando (o resistendo) in giudizio.téte ultimo caso, il giudice potra valutare le
ragioni sottese al rifiuto e ritenerle o meno faedaon tutta una serie di conseguenze
processuali e sulla condanna al pagamento deltedpgali. Se nel corso della mediazione si
e utilizzato un parere tecnico, tale strumentogetrtrare nel successivo giudizio come prova

atipica o anche come base su cui fondare una peopekgiudice ex art. 186-bis Cpc.



Tutta la giurisprudenza formatasi successivamenla eeintroduzione delle
condizione di procedibilita nellagosto 2013 é comie nel ritenere non sufficiente un
diniego meramente potestativo.

In tal senso si vedano la gia citata Tribunale derize 19/03/2014, Tribunale di
Palermo 16/07/2014, Tribunale di Roma 10/07/20%ikunale di Rimini 16/07/2014 o la
recentissima ordinanza del 17/01/2015 del Tribudal8iracusa, la quale ha chiarito che il
diniego non puo essere meramente potestativo ntareene ragioni oggettive che dimostrino

'impossibilita di aderire alla procedura di medae.
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Mediazione e Condominio: profili applicativi

di Lorenza M. Villa
(Avvocato, Mediatore)

Il panorama normativo che fa da sfondo alla Mediagicivile e commerciale & stato oggetto
di continua evoluzione dal D.L. 28/2010 grazie agdati legislativi e regolamentari nonché
ai fondamentali contributi interpretativi della geprudenza, che si dimostra costante nel
sostegno all'istituto e alla sua diffusione. Pusesglo ancora nell’ambito del perfettibile e al
di la di alcune guestioni interpretative relativik aspetti essenzialmente procedurali, si pud
oggi dire di aver raggiunto un quadro di riferimechiaro e preciso circa i profili applicativi
di questo metodo di risoluzione alternativa detdatooversie, che offre opportunita di sicuro
interesse non solo ai fini della deflazione delteamioso giudiziario esistente ma anche in
relazione alla prevenzione di azioni giudiziarievitabilmente lunghe, incerte e costose.
Dal canto suo, la materia condominiale si presecdene uno dei campi elettivi di
applicazione della Mediazione grazie alla verdatitii questo strumento, che espande il suo
potenziale risolutivo delle controversie ben alédielle mere liti condominiali, per le quali il
tentativo obbligatorio di mediazione era stato gvquale condizione di procedibilita sin
dal D.L. 28/2010 e poi reintrodotto — dopo la paisaata, determinata dall'intervento della
Corte Costituzionale nel 2012- dal c.d. “decretbfdee”. Piu precisamente, la Mediazione si
presta a essere utilizzata anche in sede di rezapediti (al di la dell'introduzione nel nostro
ordinamento dell’istituto della negoziazione assisti cui in seguito di dird) e nei rapporti
con i terzi in generale e con i fornitori condonainin particolare per ogni questione avente
ad oggetto diritti disponibili ovverosia dirittiGntenuto patrimoniale.
Premessa fondamentale alla trattazione che selgudedinizione del concetto di Mediazione
0, come anche viene detto, di Mediaconciliazioaenkdiazione consiste in una procedura di
risoluzione delle controversie facilitata dall'intento del Mediatore ossia di un terzo
neutrale, imparziale e non giudicante, il qualdtragerso I'utilizzo di specifiche tecniche di
comunicazione e spesso alla sua competenza teceicsettore rilevante - aiuta le parti a
raggiungere un accordo conciliativo condiviso eretiiproca soddisfazione. I Mediatore
lavora sui veri interessi della parti in lite affmé possa essere raggiunta una soluzione
efficace e possibilmente duratura della controeersi atto, esaminate le alternative
all'accordo negoziale e individuato il perché del¢anze avanzate dai partecipanti alla
procedura. Un accordo, pertanto, voluto dalleiparnon una soluzione proveniente
11



dall’'esterno - come nel caso di quella imposta da sentenza — ma anche un accordo che,
per i contenuti suoi propri, pud permettere di mgte molto di piu di quanto si potrebbe
conseguire, basandosi su un mero giudizio di dirdi fatto nulla vieta che una procedura di
Mediazione, avente inizialmente a oggetto un sattemininato problema, possa essere
allargata fino a comprendere l'intero assetto dgporti tra le parti, giungendo a una loro
definizione globalmente satisfattiva, spesso atirsv soluzioni anche creative, con il solo
limite del rispetto delle norme imperative di leggdell’ordine pubblico.

Con particolare riferimento al nostro ordinamentaridico, si possono distinguere
essenzialmente quattro tipologie di MediazioneMlkediazione obbligatoria, la Mediazione
volontaria, la Mediazione delegata e la Mediaziometrattuale.

La Mediazione obbligatoria, prima di ricorrere adazione giudiziaria, € stata prevista dal
D.L. 28/2010 per una serie di materie, tra le gaathe il contenzioso condominiale che qui
ci occupa. La Mediazione volontaria riguarda ogjtio tipo di controversia, purché avente
ad oggetto diritti disponibili. La Mediazione detag e invece quella mediazione disposta dal
giudice nel corso di una causa civile, previo grimidi conciliabilita della lite e salva la
possibilita di formulazione di una proposta comtilia da parte del giudice stesso. La
Mediazione contrattuale, infine, € la proceduraridoluzione di future ed eventuali liti,
prescelta concordemente dalle parti in sede comédatin forza di una specifica clausola.

Da un punto di vista pratico, il primo vantaggio waiha procedura di Mediazione sta
nell'efficacia dell'accordo conciliativo, che avrgia in sé valore di titolo esecutivo
(equiparabile in tutto e per tutto a una sentenad@nuto perd in pochi mesi e a un costo
decisamente inferiore rispetto a qualsiasi annas#raversia giudiziaria. Ulteriormente,
viene previsto un reddito di imposta nel limite€db00,00 per parte in caso di esito positivo
della mediazione e un’esenzione dalle tasse dstregfino alla concorrenza di € 50.000,00.
La Mediazione nelle controversie condominiali

Quali controversie condominiali dovranno essereetiggdi un tentativo di Mediazione
obbligatorio?

Il D.L. 28/2010, nel riferirsi all'art. 71 disp. tatc.c., riconduce all’applicabilita della
Mediazione obbligatoria una vasta tipologia di tbndominiali che ricomprende sia tutte
guelle disciplinate dalle disposizioni di attuazi@h codice civile sia quelle previste negli
artt. da 1117 a 1139 del codice stesso, indiperdwiite dal tipo di condominio di cui Si
tratti, sia esso “minimo”, orizzontale, verticalain c.d. supercondominio: parti comuni, loro
destinazione d'uso, regolamenti condominiali, sdate dal condomino senza le necessarie

autorizzazioni, questioni relative alla gestiond dendominio, alle tabelle millesimali,
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revoca dell’amministratore o problematiche afferanina sua asserita responsabilita civile e
cosi via.

Conseguentemente, chiunque ritenga adire le vigliziali in relazione a una lite
condominiale, dovra preliminarmente proporre istadzmediazione presso un Organismo di
Mediazione territorialmente competente. L’incorpreliminare tra le parti e il mediatore — al
fine di valutare la sussistenza dei requisiti djge per le prosecuzione della procedura —
dovra per legge essere fissato non oltre un mdsge@asito della domanda e la mediazione
dovra concludersi entro 90 giorni da tale datajsatcordo in deroga delle parti.

Trattandosi di Mediazione obbligatoria, le partvbimno necessariamente essere assistite da
un avvocato e, in ogni caso, presenziare persomaémadla procedura. Laddove la parte
chiamata sia il condominio, ’Amministratore dowawer previamente acquisito il consenso
alla procedura dellassemblea condominiale. Percaso in cui la convocazione
dell’'assemblea non sia stata possibile per il gidrssato ai fini dell'incontro preliminare, la
procedura dovra essere aggiornata a un ulteriocegssivo incontro.

Da qui la necessita di una piu specifica formazidegli amministratori condominiali in
materia di mediazione soprattutto al fine di pabeistrare chiaramente all’assemblea non
solo i tratti salienti dell’istituto, ma anche larzioni patrimoniali in sede giudiziale a carico
della parte chiamata in mediazione che non abb&itad senza giustificato motivo, al
tentativo di conciliazione, optando in sua vece yea procedura giudiziale. Sul punto, la
giurisprudenza si dimostra sempre piu rigorosdapmlicare le sanzioni previste dalla legge:
innanzitutto una condanna al pagamento di una sompanga all'importo del contributo
unificato, la possibilita per il giudice di desureeargomenti di prova dall’assenza della parte
in mediazione e, non da ultimo, di applicare ulteyipesanti sanzioni per lite temeraria ex
art. 96 c.p.c.

Da un punto di vista pratico, si € provata utileaubreve trattazione propedeutica
dellargomento della mediazione in sede di asseanldedinaria, a prescindere dalla
sussistenza di una controversia condominiale, eaénente accompagnata dalla
distribuzione ai condomini di materiale informativo

Il recupero dei crediti condominiali

Come gia evidenziato nelle premesse, i casi somscriti non esauriscono I'ambito
applicativo della mediazione nelle controversiedmminiali, dovendosi anche considerare le
opportunita offerte da una Mediazione volontaridim® di non gravare il condominio, per
guanto possibile, di gravose liti giudiziarie casvolti diretti anche e soprattutto nell’ambito

della vita e della pace condominiale.
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La gquestione si propone in tutta la sua evidenpaastutto con riferimento alla problematica
del recupero dei crediti nei confronti dei condommorosi. La recente riforma del
condominio, entrata in vigore dal 18 giugno 2013 |dgittimato e obbligato, salvo espressa
dispensa dell'assemblea, 'Amministratore ad “agies la riscossione forzosa delle somme
dovute dagli obbligati entro sei mesi dalla chiasdell’esercizio nel quale il credito esigibile
e compreso” (art. 1129 c.c., come novellato).

Secondo [linterpretazione tradizionale, quindi, Ministratore potra ricorrere allo
strumento del decreto ingiuntivo al fine di proaedal recupero dei crediti dovuti dal
condomino moroso.

Se tale é la teoria, pero, su piano pratico nore gaossibile prescindere dalla realta.
Innanzitutto, infatti, non sara escludibile (maziamltamente probabile) un’opposizione “ad
hoc” al decreto ingiuntivo in questione, sia pupyMisoriamente esecutivo e salvo revoca di
tale provvisoria esecuzione. Ulteriormente, ireaga di beni mobili del debitore facilmente
escutibili (per esempio un conto corrente non sptdo ma anche capiente ovvero
emolumenti da lavoro pignorabili), I'unica possitdildi recupero potra avvenire attraverso
una procedura esecutiva immobiliare con anticipazd spese vive e legali sicuramente
elevate da parte del condominio procedente, terigiatl e — nell’attuale situazione del
mercato immobiliare — anche una notevole incerterza |'esito delle procedure di vendita
dell'immobile, oltre a un inevitabile inasprimerdei rapporti tra condomini e un quasi sicuro
perdurare dello stato di morosita in relazione fitare spese condominiali.

E’ di tutta evidenza come, fronte a una situazidektipo descritto, la mediazione possa
costituire uno strumento di pronto e sicure realidel credito condominiale atto, tra l'altro, a
garantire la stabilita e la tranquillita dei rapptna condomini.

Sul punto occorre innanzitutto precisare che, aeibito della mediazione volontaria - e a
differenza dalla mediazione obbligatoria e delegatalla base della condivisibile
interpretazione data dal Ministero di Giustiziaonne necessaria I'assistenza di un legale;
sara pertanto sufficiente la presenza delle padl ¢aso di specie 'Amministratore e |l
condomino). Fronte a un esito positivo della pracad conciliativa, quindi, quanto
all'efficacia del verbale di conciliazione occomedistinguere tra l'ipotesi in cui alla
mediazione abbiano comunque partecipato gli avvoedie parti o meno. Nel primo caso il
condominio disporra di un verbale con efficacia iediata di titolo esecutivo, nel secondo
tale efficacia potra essere acquisita a seguitaurth semplice e veloce procedura di
omologazione del verbale stesso da parte del Pm@siddel Tribunale competente per

territorio. Ulteriormente, nel caso in cui il comdmo moroso non ottemperasse agli accordi
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pattuiti in sede di mediazione, non sara evidentgeneecessario il ricorso al rimedio del
decreto ingiuntivo, ma si potra procedere direttatimén via esecutiva senza che il debitore
possa opporre alcunché, avendo riconosciuto ittdetmndominiale come esistente in sede di
conciliazione.

Nel caso specifico del recupero dei crediti condoati, poi, un ulteriore profilo di interesse
e dato dalla possibilita che la parte debitricetesgga tutti i costi della mediazione, che
rappresentera, quindi, un’operazione a costo zerd pondominio.

La procedura di mediazione potra poi essere utilenémtrapresa anche nei confronti dei
fornitori vantanti crediti nei confronti del condamo e, nello specifico, crediti che non
possano essere tempestivamente onorati a causandelbsita di alcuni condomini, salvo
richiesta di esborsi aggiuntivi ai condomini in Born luogo di opposizioni, spesso vane e
dispendiose, ai decreti ingiuntivi dei fornitoriplla ostera ad addivenire a un accordo
conciliativo con gli stessi che possa tenere cdetle momentanee difficolta condominiali.
Mediazione o0 negoziazione assistita?

Un cenno in questa sede merita anche l'istitutdadeégoziazione assistita, recentemente
introdotto nel nostro ordinamento quale ulterioretodo di risoluzione delle controversie
alternativo al giudizio.

Al di la di probabili profili di incostituzionalitadellistituto, cosi come concepito dal
legislatore, lo stesso — sia pur fortemente vollaouna parte dell’Avvocatura — non pare
essere uno strumento idoneo ai fini di una effic&muzione delle controversie in generale e
delle controversie condominiali in particolare @ per varie ragioni.

In estrema sintesi, la negoziazione assistita st$n una trattativa tra avvocati al fine di
addivenire alla risoluzione di una controversiaonts tra i propri assistiti: nulla piu, nulla
meno rispetto a quanto si sia sempre fatto negtii degali e tra studi legali. Unica novita:
fronte a una procedura di negoziazione assistitdtas\secondo le modalita previste dalla
legge, I'accordo concluso tra la parti avra eguali@efficacia di titolo esecutivo. Una delle
molte pecche della novella legislativa: assenzamemo sino ad ora — di qualsivoglia
incentivo fiscale come previsto nel caso della meodne.

Le pecche dellistituto, perd e purtroppo, non giestano qui. La legge istitutiva della
negoziazione assistita non prevede in alcuna sta phe alla procedura debbano assistere
personalmente le parti, con linevitabile o, quameno, altamente probabile conseguenza
che — in luogo di un efficace accordo conciliatig, addivenga a un mero accordo

transattivo.
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La differenza tra conciliazione e transazione @g&l la transazione presuppone reciproche
concessioni e spesso rinunce, traducendosi in itm gEesso poco soddisfacente per le parti
e, nel medio — breve termine, in un accordo intarfiente dalla scarsa “tenuta”.

Diversa la situazione in presenza di un accordccitativo, frutto di una procedura di
mediazione nell’ambito della quale la comunicazidre le parti sia stata facilitata e,
soprattutto, ristabilita da un mediatore espertdo $ tale ambito e a seguito di un confronto
diretto tra i contendenti (eventualmente anchestgsilai propri avvocati) potranno essere
presi in considerazione i reali interessi delletipad elaborata una soluzione che possa
contemperare gli stessi. Prevenendo una facitmetata obbiezione, e del tutto naturale che
anche nellambito di una mediazione le parti effieidb rinunce o addivengano a
compromessi. Cambia tuttavia la prospettiva, innguainunce e compromessi avranno
luogo e verranno valutate in un contraddittoricetdo’ tra le parti, vere protagoniste della
procedura, e non “intermediate” da soggetti comerguzi agli interessi dei propri assistiti.

E, ancora, mentre la Mediazione civile e commegcmlstata compiutamente regolata dal
legislatore anche quanto ai tempi massimi di duratfia di tutto questo € stato previsto per
la negoziazione assistita, che potrebbe ipotetiotéengrolungarsi per mesi e mesi senza per
guesto dimostrarsi in alcun modo illegittima, measuliando — all’atto pratico —
potenzialmente defatigante nonché potenzialmenteoimtrasto con gli artt. 3 e 24 della
Costituzione.

Cio premesso e tornando alla materia condomin@degrre innanzitutto evidenziare come
tale materia non sia stata in alcun modo sottrattambito applicativo della mediazione
obbligatoria.

La possibilita di un ricorso alla negoziazione si#si potrebbe profilarsi quindi nell’ambito
della scelta di uno strumento di risoluzione akiitra delle controversie su base volontaria e,
quindi, per esempio, quale via da percorrere pdm&orrere a una azione monitoria quale il
decreto ingiuntivo per il recupero dei crediti condniali ovvero per far fronte alle richieste
di creditori del condominio.

La scelta della negoziazione assistita nellambdebrecupero dei crediti pare sconsigliabile
anche in relazione ai tempi e ai costi, oltre ceequanto sopra gia illustrato con riferimento
all’'efficacia dell’accordo eventualmente raggiunto.

La negoziazione assistita presuppone in primistgtie le parti siano munite di un avvocato.
In altri termini, la parte che desideri tentare uisaluzione in via bonaria della controversia
con i benefici derivanti dalle procedure previsédlallegge (accordo negoziale quale titolo

esecutivo) dovra, per il tramite del proprio leggleoporre tale procedura all’altra parte la

16



guale, laddove desideri aderirvi, dovra a sua voltairsi di avvocato, laddove — ricorrendo
a una procedura di mediazione volontaria — taldigbloli necessaria assistenza non sussiste.
Quanto ai tempi di avvio della procedura, poittalparte avra 30 giorni di tempo per aderire
o rifiutare e, nel caso di mancato ritiro dellac@mandata, sara altresi necessario attendere i
tempi di riconsegna postale. Successivamente,alileiglle parti dovranno predisporre un
accordo di negoziazione assistita, che il clieat@ $enuto a sottoscrivere. Nell’ambito di una
mediazione, invece, l'incontro preliminare verrsshto dall’Organismo di Mediazione entro
e non oltre 30 giorni dal deposito dell'istanzasgandosi quindi immediatamente alla fase
operativa e, potenzialmente, anche gia a un acdortdbe sede il cui testo potra essere anche
contenuto nello stesso verbale di primo incontro.

Un ultimo punto a sfavore della negoziazione asajsthe non pare possibile trascurare € la
possibilita che I'oggetto di tale procedura vadsoarapporsi ad altro contenzioso connesso
ed oggetto di mediazione obbligatoria, creandoapést una situazione che non puo che far
propendere per la scelta di una procedura di miesieztenuto anche presente che tra i due
istituti pare agevole asserire vi sia un rappoit@ehere a specie, essendo la mediazione
anche assumibile a una procedura negoziazionditssia le parti, ma facilitata dall’opera di
un mediatore.

La Mediazione nei rapporti con i terzi

Oltre che per sanare le controversie condominmoite nei confronti di terzi, nella specie
creditori a vario titolo del condominio, un’eguglessibilita puo essere sfruttata per regolare i
rapporti e la risoluzione di future controversid naso in cui i fornitori del condominio
possano versare in una situazione potenzialmergoda nei confronti del condominio
stesso, per esempio per cause piu propriamenteatifel campo della responsabilita civile
aquiliana e nelllambito di lavori condominiali dah appalto ovvero per casi di asseriti
inadempimenti contrattuali.

In tali ipotesi si dovra procedere in via contratéu attraverso la previsione di apposite
clausole compromissorie che deferiscano, a conutk#zidi procedibilita, la trattazione
preliminare di una controversia innanzi a un Orgard di Mediazione preventivamente
individuato dalla parti. Per completezza, la preddelausola dovrebbe essere presente in ogni
singolo contratto afferente all’opera o all’incaricomunque conferito e, cosi, per esempio,
non solo nel contratto con la ditta appaltante meha in quelli di tutti i soggetti prestatori
d’opera.

Cruciale, sul punto, I'individuazione dell’Organisndli Mediazione. In merito I'esperienza

consiglia di evitare scelte di Organismi “genetélisna di indirizzarsi a Organismi “tecnici”
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ossia i cui Mediatori abbiano le competenze teaielprofessionali necessarie per affrontare
i problemi correlati alle potenziali controversigeindi possano facilitare la comunicazione
tra le parti in modo ottimale, competente e soptittchiaro. Il tutto evitando Organismi in
cui la nomina di un Mediatore avvenga su basi dianternazione, ma abbia a presupposto
una verifica dei requisiti di competenza necessdla risoluzione delle controversie
assegnate.

La previsione “a monte” di un necessario tentativanediazione e sicuramente la soluzione
ottimale; tuttavia, in assenza, nulla vietera aldmminio di deliberare sempre e comunque |l
ricorso alla Mediazione civile e commerciale ancte® caso di volontarieta della stessa,
tenuto conto degli indubbi vantaggi gia descrifticemunque, anche dei vantaggi in sede
giudiziale innanzi al magistrato designato al quptdra comunque essere richiesto di
disporre un tentativo di mediazione delegata (igpantecipazione diventera obbligatoria per

la parte resistente) eventualmente preceduta daropasta conciliativa ex art. 185 bis c.p.c.
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Irlanda: mediazione possibile?

di Lorenza M. Villa
(* vvocato, Mediatore)

Risale all'inizio di febbraio la dichiarazione deuovo Ministro di Giustizia Frances
Fitzgerald della ferma intenzione di varare la daattesa legge in materia di mediazione
civile e commerciale.

Fine Gael, portavoce del Seaned — la Camera dlfaadiamento della Repubblica di Irlanda
— ha cosi commentato:

“A seguito della mozione in materia di Mediamopresentata oggi al Senato e supportata
dalla maggioranza dei Senatori, sono lieto di aiast che il Ministro di Giustizia si e
impegnato a varare al piu preso la legge promessa.

La Mediazione e un procedimento volontaviolto alla prevenzione dei conflitti, che
offre alle parti I'opportunita di discutere i preohi che le vedono contrapposte in via
confidenziale, privata e sicura. Aumenta le postbdi comunicazione, riduce i conflitti,
stempera le emozioni e aiuta a definire gli amfél consenso. Le statistiche del M..I.
(Mediation Institute of Ireland) mostrano una peto@le di successo delle procedure di
mediazione nell’80% dei casi.

Sono assolutamente convinto che, affrontatglocontroversie con laiuto della
mediazione, si offrira alle parti un modo velocHicace ed economico per risolvere le loro
controversie.

Per quanto mi riguarda, continuero a far giogs sul Ministero affinche si giunga in

tempi brevi alla pubblicazione della legge in mateli Mediazione civile e commerciale”.

La Mediazione in Irlanda, oggi.
Allo stato, la Mediazione in Irlanda € solo oggettain Disegno di Legge, il Mediation Bill
n. 61, inserito nel Programma di lavoro del Govepwr la sessione primaverile. La
pubblicazione della legge sulla mediazione é tidtavevista non prima della fine dell’anno.
L’inizio dell’iter legislativo non é tuttavia recen La bozza del D.d.L. risale infatti al 2012 e
promana dalle raccomandazioni contenute nel Repeit 2010 della Law Reform
Commission. Dal 2012, nonostante le continue pss@edel Ministero di Giustizia
irlandese, non e stato fatto alcun passo in awaiitritardo e stato ulteriormente aggravato
dalle dimissioni del precedente Ministro.
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Nonostante la situazione descritta, tuttavia, ladidgone non € un fenomeno di poco conto
in Irlanda, ma, anzi, e fatta oggetto di numeresgptti pilota a livello istituzionale. Le Corti
irlandesi, pur in assenza di poteri effettivi dyde in tal senso, fanno ampiamente ricorso a
guella che da noi viene definita come “Mediaziorededata 0 demandata dal giudice” e
anche gli avvocati si stanno progressivamente aamclo a questa modalita di risoluzione

alternativa delle controversie.

Contenuti del Mediation Bill 2012.

Pur con la consapevolezza che trattasi di un meseddo di Legge e, quindi, soggetto a
inevitabili quanto prevedibili emendamenti primallaesua definitiva conversione, pare
comunque interessante procedere a una sua brelis ahine di evidenziarne i tratti salienti
della futura mediazione irlandese, anche alla tleidavori del maggio — giugno 2012.

| punti fondamentali della nuova Mediazione civiée commerciale possono essere cosi
riassunti:

1) Dovere di informazione perveniva del clientelasupossibilita di ricorrere alla
mediazione la fine di risolvere la controversiaolbligo grava su tutti gli avvocati.
L'informazione dovra vertere sia sull'istituto delnediazione sia sui costi ad essa connessi e
sulla prevedibile durata del procedimento. Nel cescoui si debba procedere in giudizio,
dovra essere depositata una dichiarazione, sattasdalla parte, a conferma di aver preso in
considerazione la mediazione quale mezzo di rigohgz della lite e di essere stati
debitamente informati sul punto dal proprio difer@so

2) Ricorso alla mediazione sia in fase extragiadéziche in fase giudiziale, anche su
iniziativa del Giudice, il quale potra” i) invitarke parti a ricorrere alla mediazione per
risolvere la controversia, ii) invitare a tal fileeparti a partecipare a una sessione informativa
in materia di mediazione; iii) informare le partica le possibilita di ottenere la sospensione
del procedimento in pendenza di una procedura diammne” (Mediation Bill 2012, art.12).
Nel fare cio, viene garantito al giudice ogni petat fine di facilitare in modo effettivo il
ricorso alla mediazione.

3) Carattere non obbligatorio della Mediazione v8akvirements dell'ultima ora, pare
confermata l'esclusione dell’'obbligatorieta dellaedrazione a condizione di procedibilita,
anche se tale disposizione dovra sempre esseee dettgiuntamente alle previsioni del
riferito potere attribuito ai giudici di fare tutib possibile affinché le controversie vengano
risolte in via conciliativa innanzi a un mediato&ul punto, in sede di lavori successivi, &

stato proposto, per il caso in cui una parte ndnaabtenuto di effettuare un previo tentativo
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di mediazione, di prevedere nell’ambito della dachzione di cui al punto 1) anche 'obbligo
di riferire la ragione della scelta al fine di sopjare la valutazione del giudice circa la
meritevolezza e/o ragionevolezza delle ragionipdetedente.

4) Carattere riservato della Mediazione. In sedelidattito si & altresi evidenziata la
necessita di predisporre norme a garanzia del toediaffinché questi non possa essere
evocato in giudizio quale testimone sui fatti oggetella mediazione alla quale abbia preso
parte.

5) Doveri del Mediatore. Oltre ai tipici doveri liformativa circa le caratteristiche del
procedimento di mediazione, il Mediation Bill 20p2evede altresi che il Mediatore illustri
alle parti il proprio background di formazione esperienza professionale. Le parti, nel caso
in cui non ritengano soddisfacente il curriculunh [dediatore, avranno il diritto di rivolgersi

a un altro senza essere a qualunque titolo obbliggitconfronti del primo.

Nel caso in cui la mediazione sia stata intrapsesivito del giudice, & previsto il dovere del
mediatore di depositare in Tribunale una attestezidell’'esito della procedura. Nel caso di
esito positivo della mediazione, la dichiarazioeérdediatore dovra altresi riportare i termini
dell'accordo conciliativo intervenuto tra le parti.

6) Organizzazione dei servizi di Mediazione. Ngorévista una gestione/erogazione dei
servizi di mediazione sulla falsa riga di quellaligna. E’ stata tuttavia proposta
introduzione di un Registro nazionale dei mediatal fine di facilitare I'accesso del
pubblico alla mediazione. Parallelamente il MediatBill 2012 prevede la regolamentazione
per legge, attraverso la pubblicazione di uno $igecCodice, delle modalita di esercizio

della professione e dell’attivita di mediatore, cgwecifiche previsioni in materia di: “ a)
riservatezza del procedimento; b) standard etjcrequisiti per la qualifica, ivi compresi i
requisiti di formazione e di esperienza; d) proceduoperative; €) costi e indennita di
mediazione; f) procedure di reclamo” (Mediation|ED12, art.9.2). In ogni caso, i costi
connessi alla mediazione dovranno essere prop@izienragionevoli, avuto riguardo alla
natura della controversia trattata.

7) Sanzioni processuali nel caso di irragionevaieito di ricorrere alla mediazione
ovvero di presenziare all'incontro informativo dispo dal giudice. Sul punto, l'art.17
considera tali comportamenti come rilevanti al fdedla determinazione della condanna alle
spese di lite e, contestualmente, individua unie siicause di giustificazione quali: “ a) costi
di mediazione sproporzionati; b) pregiudizio nelamdo al ricorso alla giustizia; c) le
circostanze del caso concreto e il comportamerite garti.
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Allo stato non risulta prevista I'assistenza obéiggia dei difensori della parti, menzionati
nel disegno di legge prevalentemente in relazigiedadblighi di informazione preventiva.

Al di la di questo punto, non sentito come fondarakenda tutte le parti sociali intervenute
nelle consultazioni e nei lavori parlamentari d@12, molti punti restano aperti soprattutto in
tema di tutela della riservatezza e di requisitifarmi per I'esercizio della professione di
mediatore in un’ottica di best-practice e di gaatiei servizi offerti.

Non rimane, quindi, che attendere gli sviluppi el legislativo che, come sopra gia

evidenziato, potrebbe arrivare al suo termine ehti@nno in corso.
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La mediazione nell’ordinamento europeo

di Maria Manzi
(Responsabile Organismo di Mediazione ed Ente dingaione)

La mediazione ¢ il principale metodo extragiudizidl risoluzione delle controversie aventi
ad oggetto diritti disponibili, si tratta di unawwinento “alternativo” rispetto al procedimento
dinanzi al giudice, avente la funzione di snellirearico giudiziario e di garantire rapidita dei
tempi di risoluzione delle controversie, tutto @esicurando flessibilita e riservatezza del
procedimento, agevolazioni fiscali e professionaldegli organismi e dei mediatori.
L’esigenza di garantire un migliore accesso allastigia era gia emerso a livello europeo
nella riunione tenutasi a Tampere il 15 e 16 odatel 1999, che spinse il Consiglio europeo,
nel maggio del 2000, ad adottare conclusioni sutothealternativi di risoluzione delle
controversie in materia civile e commerciale, €anmissione europea, nell’aprile del 2002,
a presentare un Libro verde per promuovere il latibzzo. Il principio dell’accesso alla
giustizia rappresenta uno degli obiettivi fondanaértdella politica dell’Unione europea volta
ad istituire uno spazio di liberta, sicurezza estipia nel quale sia garantita la libera
circolazione delle persone e con la Direttiva @0&52/CE il Consiglio europeo ha dettato
una normativa volta a contribuire al corretto fumamento del mercato interno, soprattutto
per quanto riguarda l'utilizzo della mediazioneagobssibilita per le parti che vi ricorrono di
fare affidamento su un contesto giuridico certo.Dieettiva n. 52/2008 e stata adottata a
Strasburgo il 21 maggio 2008 in seguito ad un luagmvagliato percorso normativo, le cui
tappe fondamentali sono state rappresentate datteomandazioni della Commissione
98/257/CE e 2001/310/CE, che disciplinano rispattiente, le procedure di conciliazione
aggiudicative e facilitative, in materia di tutedai diritti dei consumatori. Con la Direttiva
2008/52/CE vengono invece introdotte procedure iiatice per tutto il contenzioso civile
in materia di diritti disponibili, con I'obiettivali promuovere la composizione amichevole
delle controversie attraverso procedure concepitertdo conto delle esigenze delle parti, le
qguali debbano allo stesso tempo poter far affiddmen un contesto giuridico certo. La
normativa si applica alla mediazione nelle contresetransfrontaliere in materia civile e
commerciale, salvo la materia fiscale, doganalenamistrativa e la responsabilita dello Stato
per atti od omissioni nell’esercizio di pubblicitpa (art. 1, comma 2), ma anche alle
controversie interne relativamente agli Stati merabe si conformano alla presente direttiva,
adottando apposite disposizioni legislative, reg@atari e amministrative. La Direttiva
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introduce un modello facilitativo di mediazione eo mediatore si limita ad assistere le parti
che possono raggiungere un accordo su base volmnaa essa allo stesso tempo non vieta
agli Stati membri di rendere obbligatorio I'accesdla mediazione, che sia essa suggerita o
ordinata dal giudice o che sia sottoposta a ingerti sanzioni. La peculiarita della
mediazione comunitaria riguarda la volontarietéa espontaneita dell’accordo conciliativo,
che non pud mai essere imposto dal mediatore, ri& y@NNO incoraggiate a ricorrere alla
mediazione e questo compito spetta agli Stati mermobe dovrebbero, da un lato,
armonizzare le norme interne in tema di prescrziondi decadenza in modo tale che
laddove il tentativo di conciliazione si riveli mittuoso cid non impedisca alle parti di
ricorrere all’'arbitrato o di adire un organo gidgligonale per scadenza dei relativi termini; e,
dall’'altro lato, divulgare informazioni al pubbliceoprattutto via internet, su come contattare
mediatori e incoraggiare i professionisti del dirin informare i loro clienti sulla possibilita
di ricorrere alla mediazione; gli Stati devono edir incoraggiare I'elaborazione di codici
volontari di condotta da parte dei mediatori e @eiganizzazioni che forniscono servizi di
mediazione e controllare la formazione iniziale uecgssiva dei mediatori, che devono
condurre la mediazione in modo efficace, imparzeleompetente (art. 3). Altri canoni
fondamentali della mediazione europea sono lavaserza della procedura e I'esecutivita
degli accordi conciliativi. Nell’articolo 7 la ditéva sancisce il principio di riservatezza,
secondo cui né i mediatori né gli altri soggettingolti a vario titolo nel procedimento di
mediazione possono essere obbligati a testimomalerelativo procedimento arbitrale o
giudiziario, salvo consenso delle parti o le ipptescui la loro testimonianza sia necessaria
per assicurare la protezione di superiori interessordine pubblico dello Stato membro
interessato, di un minore, o per assicurare I'apglone o I'esecutivita del relativo accordo.
Nell'articolo 6 € stabilito invece che le parti, ngpuntamente o singolarmente, possono
richiedere che il contenuto di un accordo scrigaltante dalla mediazione sia reso esecutivo
in una sentenza, in un decisione o in un atto &iotgn da un organo giurisdizionale o da
altra autorita competente, purché il contenuto'attbrdo non sia contrario alla legge e che
'esecutivita sia prevista dalla legge stessa. ligetiva 2008/52/CE si applica agli Stati
membri che devono attuare i principi comunitariimeshti dal Consiglio entro il 21 maggio
2011, mentre la Commissione europea deve presentateo il 21 maggio 2016, al
Parlamento europeo, al Consiglio e al Comitato enoco e sociale europeo una relazione
che esamini I'impatto che la presente Direttivafato sugli Stati membri e lo sviluppo della

mediazione nell’ambito dell’Unione europea.
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Il decreto legislativo nazionale del 4 marzo 20100,28 ha istituito e disciplinato la
«mediazione finalizzata alla conciliazione delletroversie civili e commerciali», al fine di
collocare la nuova mediazione civile italiana reettbito della cornice continentale ma
attraverso un percorso per un certo verso “autofipimguanto introduce numerosi elementi
di differenziazione rispetto alla normativa comand. Il principale degli elementi di
differenziazione riguarda il carattere “obbligatdrdella mediazione; l'articolo 5 del d.lgs.
28/2010 contiene infatti un elenco di materie eagioni per le quali, a decorrere dal 20
maggio 2011, I'esperimento della procedura di madiee € condizione di procedibilita della
domanda giudiziale, rilevabile anche d’ufficio nolire la prima udienza. L’'obbligatorieta
della mediazione ha sollevato numerose perpledsii@ quali &€ stata investita la Corte di
Giustizia Europea, sia per gquanto riguarda la suapatibilita con la nostra Costituzione sia
per quanto riguarda la sua compatibilita con i ggncomunitari delineati dalla Direttiva
2008/52/CE, dalla Convenzione europea per la sabvaga dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali e dalla Carta dei diritti f@mdentali del’Unione Europea. L’opinione
della Corte non e stata decisiva in quanto condate dai cambiamenti legislativi nazionali
sussegquitisi nel corso degli anni, cosi come testiaio dalla sentenza di non luogo a
procedere pronunciata nel giugno del 2013. Il 2igrgp 2013 la Corte di Giustizia Europea
e stata chiamata a pronunciarsi sulla euro-compttillella mediazione sulla base di una
domanda presentata nellambito di una controversianerito al risarcimento del danno
causato all'autoveicolo del ricorrente (sig. Cibb Donna) da un carrello elevatore
appartenente alla SIMSA srl (Societa Imballaggi Mt Salerno), in relazione alla quale la
societa non contesta i fatti ma intende chiamagaranzia la compagnia assicuratrice con la
guale ha stipulato una polizza che la garantisceegponsabilita da fatti illeciti. La societa
inoltre ritiene che prima di chiamare in garanzaacbmpagnia assicuratrice, la controversia
vada sottoposta al procedimento di mediazione gatdrio cosi come previsto dal d.Igs.
28/2010. Il Giudice di pace di Mercato San Severitiene che il decreto sia applicabile al
procedimento principale poiché il rapporto assituoaesistente tra la srl e la compagnia
assicuratrice rientra tra le materie per le quainkediazione é obbligatoria, ai sensi dell’art. 5,
ma si pone la questione se, ai fini di fissaredtadlell’'udienza successiva, si debba tenere
conto del termine di 45 giorni previsto per la chaa in garanzia o del termine di 4 mesi
necessario per lo svolgimento del procedimento etiliazione. In tale contesto il Giudice di
pace di Mercato San Severino ha deciso di sospentlggrocedimento principale e di
sottoporre alla Corte di Giustizia Europea le qgoest pregiudiziali riguardanti la
compatibilita tra il d.lgs. 28/2010 e il diritto IlE&/nione. Dopo che la Corte é stata investita
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della questione il quadro legislativo italiano atstmodificato dalla Corte Costituzionale che,
il 24 ottobre 2012, ha dichiarato l'illegittimitadostituzionale di taluni articoli contenuti nel
d.lgs. 28/2010; di conseguenza la Corte Europedidtaarato che: “non vi € piu luogo a
rispondere alle questioni sollevate in via pregitade dal Giudice di pace di Mercato San
Severino con ordinanza del 21 settembre 2011 palisa C-492/11". Pertanto la Corte non
puo pronunciarsi, non ci dice né se la mediazidmegro-compatibile né se non lo sia, tutto
resta invariato e tutto lascia pensare che la ouestverra riproposta. «Ad ogni modo la
pronuncia della Corte Europea sembra in qualchdonamticipare quella della nostra Corte
Costituzionale: la Corte osserva che “la mediazioigligatoria, pur ponendosi come misura
restrittiva rispetto all’accesso al giudice, € tfiata dal fatto che essa realizza legittimi
obiettivi di interesse generale, tra cui quelldalebmposizione piu rapida delle controversie,
che é fissato specificamente nell'interesse dedldi;pil termine di quattro mesi per lo
svolgimento del procedimento di mediazione nonresicterato tale da comportare un ritardo
nell'introduzione di un successivo ed eventualedgio; I'obbligo del tentativo di
mediazione con riferimento a specifiche controwersippresenta una misura “idonea e non
manifestamente sproporzionata” a perseguire obiettifondamentale importanza, quali la
riduzione dei tempi di giustizia e del contenzigaadiziario, con conseguente miglioramento
dell'efficienza del’amministrazione pubblica”. Esssi € anche espressa sulle misure
sanzionatorie, dirette e indirette, in modo pidticaticolato: infatti, se da un lato i giudici di
Lussemburgo hanno ritenuto legittima la condanngaglmento di una somma equivalente
al contributo unificato dovuto da chi non ha papeato al procedimento di mediazione senza
giustificato motivo; dall’altro, per quanto riguarde conseguenze sfavorevoli sul piano delle
spese a carico della parte che non abbia accétatoposta del mediatore poi contenuta nel
provvedimento che definisce il giudizio, la Corieene che cio possa indurre le parti ad
accettare la proposta del mediatore e quindi acomsentire loro di esercitare il diritto di
decidere liberamente quando chiudere il procediménimediazione». Secondo la Corte la
possibilita per il mediatore di avanzare una prtgosonciliativa va eliminata dalla
normativa, cosi come suggerito da Pecoraro, pnesiddel’ANPAR, in una proposta fatta
alla Commissione Giustizia Senato e proprio suaebdi questa opinione il regolamento
dellANPAR non ha mai consentito al mediatore damaxare nessun tipo di proposta, salvo
che non sia richiesto comunemente dalle partildeerita il fatto che la Corte si sia espressa
con una “sentenza di non luogo a procedere”, gafiatervento della Corte Costituzionale
che ha dichiarato l'illegittimita di alcuni artidgalel decreto legislativo 28/2010 per “eccesso

di delega” dovuto al fatto che la legge delegaasqllale si basava il decreto legislativo non
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imponeva in alcun modo I'obbligatorieta della medae, ha evitato all’ltalia una condanna
piu che probabile, in quanto i quesiti pregiudizigbsti ai giudici di Lussemburgo
presentavano due problemi di ricevibilita. In pritnogo, si tratta di una controversia tra un
cittadino italiano e una societa italiana entraattitualmente residenti in Italia, dunque essa
non presenta gli elementi transfrontalieri richiest fini dell’applicazione della Direttiva
comunitaria (art. 2) e pertanto il quesito si ddoe considerare non ricevibile perché esula
dal campo di applicazione della Direttiva. Tuttagizorre rilevare che la competenza della
Corte di Giustizia si estende anche alle questwagiudiziali che pur non rientrando nel
campo di applicazione del diritto comunitario, gario da una normativa nazionale che si
conforma ad una normativa comunitaria, e nellasfatie in questione il decreto legislativo
28/2010 ha trasposto la Direttiva 2008/52/CE sefer@ distinzione tra controversie
transfrontaliere e nazionali, ma considerando lahmediazione prevista dalla direttiva sia
applicabile anche per le controversie puramentrnet Di conseguenza, i quesiti posti dal
Giudice nazionale, pur riguardando una situaziarierma, rispettano i limiti stabiliti dalla
Corte per la propria competenza giurisdizionaleosspno essere da essa affrontati. In
secondo luogo, i quesiti posti riguardano l'apdicae di una norma italiana sulla
mediazione per certi versi incompatibile con iittlir europeo, ossia “decidere se sottoporre o
meno le parti al procedimento di mediazione e mzfane di cio fissare il termine entro |l
guale deve tenersi I'udienza di discussione dedlasa.” Anche in questa ipotesi l'opinione
emersa dalla Corte e dalla Commissione sono pesdiquindi la Corte puo decidere nel
merito della questione, purché una sua pronuncia goomporti la disapplicazione in toto
della normativa italiana sulla mediazione ma dedlle disposizioni che non risultino in linea
con in diritto dell’'Unione.

Il riconoscimento di una moltitudine di nuovi dirit(consumatori, minoranze,...) ha
comportato il crescere del numero delle controeeesiin questa situazione I'impegno del
legislatore europeo e stato rivolto alla ricercalla diffusione di strumenti di composizione
delle controversie alternativi a quelli giudiziati.18 gennaio del 2011 la Commissione
Europea ha pubblicato la “consultation paper” ssli degli strumenti di ADR in materia
commerciale in Europa, quali l'arbitrato e la metiae. La consultation paper propone una
trattazione unitaria dei due istituti, accomunaii ftto che in entrambi i casi la controversia
viene definita al di fuori del giudizio grazie afitervento di un terzo, ma mentre I'arbitro
interviene attivamente nel procedimento potendo teme provvedimenti autoritativi e
vincolanti per le parti, il lodo, lo stesso norpad dire per il mediatore interviene che solo al
fine di suggerire e favorire il raggiungimento ch accordo contrattuale tra le parti. La
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consultation paper rappresenta solo uno dei tatginienti della Commissione in materia di
ADR, prima di essa le raccomandazioni del 19982®8BICE) e del 2001 (2001/310/CE),
molteplici Direttive di settore (e-commerce, servppstali, servizi finanziari, energia) che
impongono o semplicemente sollecitano I'adozion@rdgrammi di ADR, fino ad arrivare
allemanazione di osservazioni scritte. Con le pssgoni scritte la Commissione espone
agli organi europei, in particolare alla Corte dugizia Europea, come rispondere ai quesiti
che vengono sottoposti alla sua attenzione. Un gigem tal senso puo essere offerto dalla
osservazioni presentate in considerazione dellssacaD-492/11 relativamente ad una
domanda di pronuncia pregiudiziale presentata daGudice di pace di Mercato San
Severino (precedentemente esposta) ai sensi tiethlar 267 del TFUE. In quest’occasione
la Commissione ha suggerito alla Corte che nelondpre ai quesiti rivoltegli deve
interpretare la Direttiva 2008/52/CE alla luce dagto disposto nell’articolo 47 della Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea peiluwtare se il d.Igs. n. 28/2010 sia con esse
compatibile.

. Il primo quesito riguarda le sanzioni processadlieconomiche previste a carico della
parte che non partecipa volontariamente al procediondi mediazione (art. 8, comma 5,
D.lgs. 28/2010). La Commissione approva senza altocertezza le due sanzioni in quanto
non ostacolano I'accesso al giudice. Per la Comarissla Direttiva CE, letta alla luce di
guanto disposto dall’articolo 47 CDFUE, non impedisalla legislazione nazionale di
prevedere tali tipologie di sanzioni: economicayrispondente al pagamento di una somma
pari al contributo unificato dovuto per il giudizie processuale, consentendo al giudice
successivamente investito dalla controversia dumhese argomenti di prova dalla mancata
partecipazione della parte al procedimento di meaiee. Anche se cido pud indubbiamente
influenzare il comportamento delle parti, nel sedsindurle a partecipare alla mediazione
per evitare conseguenze negative, non € in séanogili impedire o rendere eccessivamente
difficile I'accesso al giudice.

. Il secondo quesito riguarda la sanzione econoimiegista per la parte vincitrice che
abbia rifiutato la proposta avanzata dal mediatsppntaneamente o previo accordo tra le
parti, laddove il contenuto di quest'ultima corosple integralmente al provvedimento
emanato in seguito al procedimento giudiziario.|[R€&ommissione “tale meccanismo incide
sulla liberta delle parti di porre fine al procedinto di mediazione in qualsiasi momento e
limita, in maniera sproporzionata, I'esercizio daitto di accesso alla giustizia”, in quanto
indurrebbe le parti ad accettare la proposta ciatioih avanzata dal mediatore per evitare di

incorrere in determinate sanzioni economiche. lkitheo condizionamento, pero, riguarda
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solo le ipotesi di mediazione obbligatoria e nonoftativa, ove le parti hanno sempre la
possibilita di attivare il procedimento di mediazgoo di adire direttamente il giudice.

. Il terzo quesito attiene al termine di durataddnesi previsto per lo svolgimento del
procedimento di mediazione e alla sua incidenzBesahtuale e successivo giudizio. La
Commissione ritiene che “il termine di quattro meshe in taluni casi € destinato ad
aumentare, non é tale da comportare un ritarddimeiduzione e nella definizione di un
successivo giudizio. Spetta, tuttavia, al giudiezionale valutare caso per caso se il ritardo
che I'esperimento della mediazione obbligatoria porta rispetto al diritto ad una tutela
giurisdizionale effettiva non sia tale da compatama compressione di questo diritto
suscettibile di lederne la sostanza stessa”.

. Il quarto e ultimo quesito riguarda I'onerositalld mediazione, ossia se il fatto che i
costi previsti per l'instaurazione e I'espletamedtd procedimento di mediazione siano piu
ingenti di quelli dovuti per il procedimento civila in grado di incidere negativamente sul
diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva,dircendo le parti a conciliare in modo da
evitare l'instaurazione di un successivo giudiziayendi di ulteriori costi. Sul punto la
Commissione ritiene che “una mediazione obbligatparticolarmente onerosa, sia in linea
di principio, contraria agli obiettivi propri deli@mediazione, quali consentire una risoluzione
piu rapida ed economica delle controversie”. Tu#ala Commissione non censura
l'onerosita, ma rimanda al giudice nazionale diutale, sulla base della normativa

applicabile, se essa risulti essere in concretopgpeionata rispetto alla sua funzione.

29



La responsabilita morale del mediatore durante il pimo incontro

di Salvatore Primiceri
(Mediatore, formatore, giurista ed editore)

La giurisprudenza piu recente ha piu volte ricavdedme il primo incontro di mediazione
debba essere effettivo. Un equivoco di interpretazia prima lettura delle norme, aveva
fatto ritenere che le parti potessero manifestana sgorta di “volonta di adesione”
preliminarmente al procedimento di mediazione, aadb cosi non solo di entrare in
mediazione ma anche di pagare le indennita prewidiase al valore della controversia.

Tale interpretazione era stata avallata da un buamero di avvocati di parte, i quali
vedevano nel cosiddetto “incontro programmaticopdessibilita di ridurre a mera formalita
procedurale il passaggio in mediazione prima diarevla causa giudiziaria.

Anche numerosi operatori del mondo della mediazianevano inizialmente accettato tale
“linea morbida” in quanto “scottati” dalla sentendalla Consulta del 2012 che aveva
bocciato per eccesso di delega la vecchia formutazdel d.lgs 28/2010 sulla mediazione
obbligatoria.

| giudici di piu tribunali hanno, pero, ormai unsamente determinato che il primo incontro
deve avere tutte le caratteristiche di una medmezigera e propria, quindi devono essere
presenti le parti e i loro avvocati. Non solo. udjci indicano che gia in sede di primo
incontro debba essere svolta ampia discussiona saiitroversia e che sia il mediatore, a
valutare, al termine della discussione, se siaipitsgrocedere col tentativo di mediazione.
Le parti e i rispettivi avvocati, quindi, non dewomanifestare alcuna volonta in merito.

Sulla questione rimando alle ottime analisi giwfi@i di Luigi Majolt. Cido che invece mi
preme valutare in questa sede ¢ il ruolo del mewatell'indagare la possibilita di procedere
con la mediazione, in relazione da un lato allastjoee delle indennita, dall’altro alla sua
responsabilita morale verso le parti.

La giurisprudenza, infatti, nello specificare le dabta di svolgimento del primo incontro,
parla di effettivita ma nulla dice intorno alle awhita. In sostanza la scelta di far pagare le
indennita alle parti sin dal primo incontro oppw@o nel momento in cui, dopo ampia

discussione, il mediatore e le parti abbiano casdiVeffettiva possibilita che valga la pena
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proseguire nel tentativo, € lasciata alla discregdita e alla valutazione di opportunita degli
organismi e dei mediatori stessi.
L’inserimento di una regola in questo senso neiola@ygenti degli organismi puo non
risolvere del tutto la questione. Se é legittimaingi, ritenere che “il primo incontro di fatto
non esista”, non € detto che non sia opportunoigigdde la mediazione in due momenti.
Infatti il problema attiene maggiormente alla vakibne soggettiva del mediatore piu che
alla scelta imprenditoriale di un organismo.
Mi spiego meglio. Capita spesso che I'elemento ecooo (pagare o meno lindennitd)
risulti la discriminante che blocca sul nascere prizcedura di mediazione. Mi e capitato
spesso, infatti, di aver convinto le parti a sedalsavolo e discutere del loro problema
utilizzando la formula rassicurante “facciamo cheviamo a parlare della questione con
serenita ma non vi faccio pagare nulla finché rapiremo insieme tutti i problemi e la loro
effettiva possibilita di risoluzione attraverso laediazione”. A questo aggiungo la
rassicurazione sul mio dovere di riservatezza.
Prima di avviarmi su un percorso di questo tipordawver gia svolto una serie di valutazioni
tra le quali:
Una delle parti, o entrambe, hanno paura solo aiglétto economico e di perdere
cosi soldi preziosi in quanto i rapporti sono malteriorati o stagnanti da lungo
tempo da non far prevedere soluzioni né facili ositpre.
Le parti possono recuperare una comunicabilitéotase poste di fronte e aiutate dal
mediatore, ma hanno paura soprattutto perché numohdisponibilith economiche.
Le parti sono persone fisiche lacerate da problgnsonali ma lasciano intravedere
buona fede. Non si tratta quindi di questioni mexata tecniche che coinvolgono
persone giuridiche.
La parte invitata non si presenta al primo incom® la parte istante (o il mediatore
stesso) crede che non si sia presentata per vimmaimancata conoscenza della
mediazione e dell’eventuale costo, ma che con udipnformazione possa cambiare
idea.
In casi come questi € opportuno che il mediatoenga contatti, anche anticipatamente al
primo incontro, con la parte che giudica piu retieg solitamente la parte invitata.
Il mediatore spiega o incontra le parti anche dmgoente nei giorni che precedono la
mediazione e spiega loro come funziona listitigornisce ampie rassicurazioni e ragguagli
su tutti i vantaggi della mediazione. Egli rass&cahe questi incontri informali sono coperti

dal dovere di riservatezza e che nulla gli € dovuto
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Tale procedimento potra essere recuperato ancheadrfase successiva al primo incontro,
gualora una parte non si sia presentata. A quebp&mpportuno un rinvio per far si che il
mediatore raccolga tutte le informazioni per capegda parte abbia avuto impedimenti di tipo
formale, quale la paura di pagare subito I'indeqnit

Il mediatore esplora e si mette in gioco ma, sapttat mette al primo posto la sua “mission”
ovvero fare di tutto affinché le parti si incontsinparlino e, possibilmente, spianino la strada
verso un insperato accordo.

La responsabilita del mediatore, nel fare questtii@-morale. Si tratta di dare massima
dignita alla professione. Il mediatore affrontaislve tali situazioni con spiccate doti di
pazienza e capacita comunicativa, le quali si cdimgano in fiducia delle parti nei suoi
confronti.

Una volta che le parti confidano il conflitto nedetorevoli e sapienti mani del mediatore, la
soluzione €& ormai vicina. A quel punto tutte saamoncordi che la mediazione possa
proseguire e che possano scattare anche le indennit

Il mediatore quindi investe il suo tempo (un prinmzontro puo durare anche ore) per
guadagnarsi fiducia e portare le parti ad un lovell comunicabilita reciproca tale da non
riuscirsi piu a sottrarre al circolo virtuoso mesgsatto dalla mediazione.

Qualcuno potrebbe obiettare che se il primo in@bnon andasse a buon fine, il mediatore
avrebbe perso cosi un sacco di tempo e anche Battidiatore etico-morale, pero, non avra
problemi ad accettare la sconfitta, ha adempiutmedlio il suo dovere, ma guai ad aver
lasciato indietro qualcosa di intentato.

La valutazione se far prevalere il criterio diitéilpersonale (il guadagno nel piu breve tempo
possibile=chiedo subito indennita) o il criteriacetmorale (investo tempo col rischio che
tutto si risolva in nulla=faccio pagare solo in s&condo momento quando la mediazione
prosegue ormai in modo pacifico) attiene alla \adigne soggettiva del singolo caso che |l
mediatore si trova di fronte.

Il vero mediatore, quando intravede anche una n@némlontana possibilita che le parti
possano provare a risolvere il loro problema commiediazione, allora non deve tirarsi
indietro. Egli deve utilizzare tutte le tecniche domunicazione apprese nei corsi
professionali e attraverso I'esperienza. Egli hadjuna forte responsabilita.

Il filosofo Jeremy Bentham diceva che bisogna tabeche e piu utile a noi stessi se questo ci
porta alla felicita. Sta a noi, quindi, sceglieeecs rende piu felici un guadagno facile ed un

accordo non raggiunto piuttosto che un guadagnatigpato” ma rassicurato dalla piena
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volonta delle parti e dalla consapevolezza di aestvero svolto al meglio il proprio lavoro.

Il bene delle persone non ha prezzo.
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Le origini del conflitto: comunicazione e barriere

di Salvatore Primiceri
(Mediatore, formatore, giurista ed editore)

La scorsa voltaabbiamo parlato della critica e di come deve esfsta per non generare un
blocco comunicativo. Oggi allarghiamo il campo diteasituazioni. Indagando le origini di
un conflitto si scopre che spesso e causato danimiale “tilt di comunicazione”. Sono le
parole poste in specifiche forme espressive adedsentese oppure ad essere mal formulate
a tal punto da generare equivoci e incomprensioni.

Quante volte, ad ognuno di noi, sara capitato dfidare qualcosa ad una persona e ricevere
in cambio un feedback poco chiaro, deludente aeea? Quando riceviamo risposte che
urtano la nostra sfera emozionale, non sempre sponm grado di rielaborare il messaggio
in modo razionale. Se non capiamo qualcosa di quentviene detto, a volte preferiamo
rifugiarsi nella rimuginazione anziché cercare ainprendere cosa non ha funzionato e fare
la nostra parte nel tentare di ricomporre il maisat con I'altro.

Rimuginare significa chiudersi in se stessi e afitage il circolo vizioso del conflitto a tal
punto da peggiorare col tempo il rapporto con ralinterlocutore fino a raggiungere un
grave livello di conflittualitd dove “ogni gocciaventa buona per far traboccare il vaso”.

Ma quali sono questi difetti di comunicazione cbe,non curati all’origine, rischiano di far
degenerare un conflitto?

Thomas Gordon li chiama “barriere” e ne ha indiatudodici. Si tratta di risposte che la
persona a cui confidiamo qualcosa puo esprimengopemdo pero (volontariamente o meno)
il blocco della comunicazione reciproca.

Poniamo che io abbia un problema. Per lavoro de¥idntare un viaggio ma avverto un
disagio per cui metto in dubbio la mia partenzacekmo al mio capo ufficio il problema con
la frase: “Non so se sia il caso che io affrontegfo viaggio”. A questo punto mi aspetto
dall'altro un aiuto ad iniziare un dialogo costiutt per cercare rassicurazioni a dubbi non
ancora esplicitati in modo chiaro. Pero I'altronetbe non essere interessato o non in grado
di percepire il mio bisogno, fornendo cosi rispddteccanti o (come dice Gordon) elevando

barriere comunicative. Le risposte bloccanti possessere le seguenti:

12 + - 33 +$  -4443
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RISPOSTA DI COMANDO. Esigere qualcosa, dirigere. Alo problema I'altro
risponde in modo autoritario: “Vacci e basta”, nadagando i veri motivi del mio
disagio. Il comando e esigere qualcosa senza prpacsl dei bisogni degli altri, o
sottovalutandoli in modo negativo (non ritiene d¢bgossa avere motivi validi per
non partire o non li vuole sapere).

RISPOSTA CON MINACCIA. Il mio tentativo di esportan problema viene qui non
solo zittito ma addirittura subordinato ad un’ews® conseguenza al fine di
distogliermi dal proseguire. Es. di risposta blateaal mio problema: “Se non patrti i
licenzio”.

RISPOSTA CON SENTENZA. Fare la predica e una baridella comunicazione
con cui l'altro sottintende una mia incapacita alief le cose. Spesso il giudizio e
quindi morale verso l'altro. Nel nostro esempio, risposta giudicante potrebbe
essere: “Le persone davvero responsabili non agrebblcun dubbio se partire o
meno per questo viaggio”.

RISPOSTA CON SOLUZIONE. Al mio problema ricevo upnsiglio inutile passato
per soluzione del tipo: “Beviti un buon caffé e ngensarci”. Anche questa
espressione e una barriera di chi non vuol semtuia della mia esigenza di
approfondire la questione.

RISPOSTA CON SPIEGAZIONE. E’ un modo di sviare ialdgo minimizzando:
“Che viaggio sara mai due ore di aereo? E podueagiorni sarai gia di ritorno”.
RISPOSTA CON CRITICA. Si tratta di un giudizio feré netto, spesso ingiusto, che
I'altro mi rivolge: “Sei davvero un fannullone”.

RISPOSTA CON ELOGIO. Esattamente come nel casa deliica distruttiva anche
I'elogio apertamente falso ed esagerato pud gemdrarriera nella comunicazione.
Es: “Sei I'unico che puo partire perché sei il pravo e intelligente di tutti”.
RISPOSTA CON ETICHETTA. Ridicolizzare la mia persoe l'eventuale mio
problema: “Siamo all'asilo? | bambini si comportazme te”.

RISPOSTA CON DIAGNOSI/INTERPRETAZIONE. Tale bar@eriene posta da
chi pretende di analizzare la mia frase giungerglo ffrettolosamente a conclusioni
che riguardano la mia persona: “Ho capito. Vuoiteretin discussione il mio piano
aziendale per rendermi antipatico agli altri”.

RISPOSTA CON COMPASSIONE. L’altro pensa che io aldwnlo bisogno di essere

consolato: “Hai tanti problemi e sei stanco, vero?”
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RISPOSTA CON INQUISIZIONE. L’altro prende le mierpge come sospette e le

mette subito in dubbio: “Cosa stai escogitando?”

RISPOSTA CON ELUSIONE. Distrarre la mia richiestadalogo con una risposta

sarcastica o fuori argomento: “Che cravatta bizzahe indossi oggi!”.
Cosa deduciamo?

Tutti i dodici esempi trasmettono incomprensiongadde di chi ascolta.

Spesso l'incomprensione delle parole lascia inten@gsche incomprensione della

persona.

Le barriere nascondono messaggi sottesi che smogtlal proseguire il dialogo. Es.

giudizi sulla persona, tentativi di diagnosi, sedsmopportunita dell’'argomento.
Gordon definisce le barriere comunicative comaguiaggio della non-accettazione.
Occorre chiarire che non sempre tali risposte gamenun blocco e un conflitto. Dipende,
infatti, molto dal grado di confidenza tra le perspdal tipo di rapporto e dal tipo di contesto
in cui si svolge il dialogo. Le eventuali differendi ruolo (es. capo-dipendente, mamma-
figlio) non devono rilevare ai fini di un correttlialogo basato su ascolto reciproco e rispetto.
Molto dipende anche dal cosiddetto linguaggio nerbale: tono della voce, espressione
facciale, gestualita. E’ per questo motivo chelanedalta contemporanea, tali blocchi sono
sempre piu diffusi nella comunicazione sui societwork. Nella comunicazione virtuale,
infatti, si pone significato totale alle parole al@n possono essere attenuate da atteggiamenti
non verbali, essendo essi non visibili. Per quédtmo di una frase via email o in chat pud
essere solo interpretato dalla sequenza dellegarale analisi non porta sempre a risultati
certi ed e per questo che molti conflitti di oggisacono per via di fraintendimenti attraverso
strumenti di comunicazione elettronici (sms, enmagssenger, etc.).
Come fare?
La soluzione e I'ascolto attivo di cui spesso abtmgarlato. Aprirsi all’altro che, il piu delle
volte, ha solo bisogno di essere ascoltato e netepde né cerca che qualcuno gli risolva |l
problema. Il dialogo basato sul vero ascolto nepeito dei tempi, dell’alternanza,
dell'assenza di giudizio, pone le persone in uatostli serenita e di reciproca comprensione.
Tale strategia deve essere utilizzata in ogni amjedal lavoro alla famiglia, dalle amicizie
alle semplici relazioni del quotidiano. L'ascolttiieo incoraggia il dialogo e permette di far
emergere i reali problemi e bisogni sottesi al moptimo approccio comunicativo.
Ma approfondiremo in una prossima puntata. Neltdrapo impegniamoci ad analizzare
guante volte abbiamo posto barriere comunicative altre persone e quante volte le

abbiamo trovate alzate da altri con cui tentavamaggportarci. Impariamo ad abbatterle.
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LETTURE CONSIGLIATE:
Relazioni efficaci, Come costruirle, come non pudgiarle di Thomas Gordon — La
Meridiana.
Come affrontare i problemi di tutti i giorni. Puonuproblema trasformarsi in

un’occasione? di Pino De Sario - Newton Compton.
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Mediazione e diffamazione: quando la cura del corifto € indipendente
dalla sussistenza giuridica del fatto*

di Salvatore Primiceri
(Mediatore, formatore, giurista ed editore)

Viviamo un’epoca contraddittoria. Se da un latoshkluppo tecnologico ha ampliato la
gamma degli strumenti e dei luoghi attraverso iligg@municare tra di noi, dall'altro ha
alzato le barriere della comprensione reciprocan Mdto dando colpe specifiche alla
tecnologia ma, piuttosto, al modo in cui la util@no. Non siamo, infatti, entrati ancora del
tutto in sintonia con la comunicazione digitaleomme cogliamo a pieno le potenzialita.
Capita, cosi, che i social network sono si in pareghi di scambi di opinioni rispettose e
vivai di nuove sinergie e collaborazioni professilbrma anche piazze dove € facile cadere in
una spirale espressiva negativa dove la masch#casdbermo funge da alibi per scatenare i
propri impulsi critici verbalmente inadeguati, spedrrazionali, e dove la discussione si
trasforma facilmente in attacco personale sviaralgbblema iniziale.

Rispetto agli anni in cui i media erano rappredestao dai giornali cartacei, dalla radio e
della televisione, oggi esistono i giornali digitablog, i social network e numerosi campi di
interazione offerti da quel mondo libero e affasat®@ ma non immune da insidie che si
chiama internet.

La diffamazione e quindi un tema quanto mai attuldleato di diffamazione si configura in
modo molto semplice: A dice qualcosa riguardantgli non e presente) rivolgendosi a C
(una o piu persone che ricevono l'informazione).cdintenuto delle affermazioni di A
possono essere ritenute da B lesive del proprigeoaodella propria reputazione, tanto da
indurre B a chiedere ad A un adeguato risarcimdataanno.

B si ritiene quindi danneggiato e puo chiederesdncimento del danno in due modi:

Attivare un procedimento penale (fondato sull'ab95 c.p.) per accertare la
diffamazione e all'interno del quale avanzera ancima richiesta di condanna
dell'imputato al risarcimento del danno.

Attivare un procedimento solo in sede civile (foradsull’art.2043 c.c.).

Il D.Lgs. 28/2010 e s.m. prevede che prima di anziun procedimento giudiziario in materia

di diffamazione sia obbligatorio esperire un tamtati mediazione tra le parti.
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La terza via, anteposta pero al giudizio, € quanditituita dalla mediazione. Per quale motivo
conviene sfruttare le potenzialita della mediazigper risolvere una controversia di
diffamazione?

Come detto la diffamazione riguarda la personaanslla sfera piu intima. Oggetto della
diffamazione sono l'onore, la reputazione e I'iminag caratteristiche personali che ogni
individuo cura con sensibilita diverse.

Capita, infatti, che espressioni cariche di paoalerite su Facebook, ad esempio, non urtino
la sensibilita di un potenziale danneggiato, pwendo tirato in causa in modo volgare in
guanto egli ritiene che Facebook sia un luogo diadhiere senza alcun valore e che nessuno
possa prendere in seria considerazione quel ch&@&ualmente si dovesse leggere. Un altro
soggetto invece risultera, per un episodio identimytemente condizionato dall’offesa
ricevuta a tal punto da modificare proprie abitudinvita quotidiana (ad es. la paura del
giudizio dei propri concittadini) e relazioni socia

La diffamazione € quindi, per chi la riceve, caarizata da una forte soggettivita
condizionata da variabili che entrano in gioco cohoarattere, la sensibilita, 'educazione, il
senso di giustizia, etc.

A meno di casi in cui la diffamazione e evidentpatese, un procedimento giudiziario in
materia di diffamazione parte con un forte livelibincertezza circa I'oggetto della causa.
L’incertezza non permette inoltre di quantificaca@recisione la portata del danno.

Per questo la mediazione € un luogo e strumentaled@ cui tentare di ricomporre un
conflitto fondato su cosi tanti elementi soggettiRer vari motivi, tra i quali:

La mediazione € nella sua natura uno strumentonobtte al centro le parti e che mira
innanzitutto a far recuperare la comunicabilitaefsse.

La mediazione non accerta reati, illeciti, né emefiudizi. Il confronto tra le parti serve a
calarsi nelle reciproche posizioni per addivenice um livello di comprensione tale che
diventi ragionevole trovare insieme una soluzioee qficomporre una situazione di disagio,
causata da un fatto non per forza giuridicamerggante.

Queste due caratteristiche sono proprio le chiawvicgpali per curare un conflitto nato sulla
presunta lesione del proprio senso intimo di ononejagine e reputazione.

Una procedura di mediazione in materia di diffaroagi deve quindi essere condotta da un
mediatore professionista particolarmente sensdallesperto in relazioni efficaci e psicologia
della comunicazione.

Recentemente, presso un Organismo dove prestdemdlaone in veste di mediatore, un

gruppo editoriale ha rifiutato di presentarsi ahyr incontro di una mediazione riguardante
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un presunto caso di diffamazione adducendo comevazadne il “I'insussistenza della
presunta portata diffamatoria dell’articolo di giate da cui la parte istante si riteneva invece
danneggiata”.

La parte invitata, quindi, ha commesso I'errore Ipainale e frequente in cui incorre chi non
ha ancora compreso la portata dell’istituto deli&drazione: ritenere di non aver commesso il
fatto.

La mediazione, invece, soprattutto nei casi insano ad oggetto sensazioni, percezioni e
valutazioni personalissime e mutevoli a secondke delriabili morali di ogni individuo, non
serve a stabilire I'effettiva esistenza di un fagtoridicamente rilevante. Se anche fosse che,
in vari casi, non esista la sussistenza giuridicana presunta diffamazione, cio non toglie
che un individuo possa sentirsi concretamente danam® da espressioni a lui riferite da
terzi o da organi di informazione nel loro esexidi cronaca.

Appare quindi opportuno che le parti si presentmonediazione e si ascoltino. Grazie alla
professionalita del mediatore esse, superata fcalith del momento iniziale, potranno
recuperare un buon livello di comunicabilita eidpetto reciproco.

Capita spesso, infatti, che tali situazioni siliaao con accordi semplici che coinvolgono
piu l'aspetto morale che quello economico, come esgmpio le scuse pubbliche, la
pubblicazione di un articolo di rettifica, una $taedi mano in pubblico e cosi via. Gesti
semplici e riparativi ma che non riuscivano a esjalisi a causa della barriera comunicativa
elevatasi fra le parti. La portata di tali gesti ad appianare quel senso di umiliazione
percepita come ingiusta e che ha condizionatorta toa ragione, fino a quel momento, la
guotidianita del soggetto offeso.

Al contrario quindi di altri procedimenti di mediane, dove la riservatezza assume un ruolo
decisivo, quello della diffamazione pud portareuadaccordo che trovi nella comunicazione
al pubblico la sua consacrazione di miglior effgbeer il bene delle parti (entrambi non
potranno che beneficiare in immagine da un accdrg@ace ritrovata).

Piu complesso ma non impossibile € il discorso daamtra in gioco la pretesa economica e
quindi la valutazione del presunto danno. L'incezee sull’effettivo valore giuridico della
pretesa pone il dubbio sula convenienza, sopratfogtr I'offensore, ad addivenire a un
accordo che preveda anche un risarcimento.

A guesto punto occorre far leva sulla convenienr@eoo di adire le vie giudiziarie al fine di
poter mettere la parte invitata nelle condizionicdmprendere i vantaggi della mediazione
anche in questo caso.
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Un parziale deterrente a rischiare la via giudiaiardato dalla possibilita di giudizio penale e
della cattiva pubblicita che ne deriverebbe peffdisore, soprattutto se persona giuridica
come un quotidiano, editore oppure come noto glstaa

Infine, la diffamazione € un campo insidioso peraliéncertezza della sussistenza del reato
si aggiunge l'incertezza dell’'esito del giudizia Epazio interpretativo piu accentuato, in cui
e chiamato a muoversi il Giudice nei casi avengettp una presunta valutazione di danno
ingiusto, infatti, conduce a risultati connotati giaa piu alta percentuale di imprevedibilita
rispetto ad altre controversie.

Per questo occorre portare in mediazione i conflliie nascono dal rapporto tra persone e
che coinvolgono la sfera della socialita, della oomazione, della personalita. Solo
riequilibrando le dinamiche comunicative tra letpaaiutarle a scambiarsi i propri punti di
vista, si potra comprendere il reale bisogno danmagione a ad un fatto percepito come
ingiusto e che, in virtu di tale sensibilita, proaoconcretamente conseguenze negative per
I'offeso.

Ancora una volta, quindi, cio che € giusto o slaglper la legge non corrisponde per forza a
cio che é bene o male per i singoli individui. Lergpne hanno bisogno di parlare tra loro,

aiutiamole a farlo attraverso la mediazione.

* Intervento nel corso del workshop “Mediazione &@wl strumenti ADR: esperienze pratiche
a confronto”, Milano, 19 febbraio 2015 c/o Nuovor@® Congressi Urban Center, Galleria
V. Emanuele.

41



Persone e non numeri: riflessione sulla giustiziaa evoluzione, involuzione
e rivoluzione

di Alberto Mascia

(ADR, Mediatore professionista, Formatore e Respbihs scientifico)

“La giustizia nei confronti dell'individuo,
fosse anche il piu umile, é tutto.
Il resto viene dopo”
Gandhi

Le recenti novita in tema di degiurisdizionalizzam e definizione dell'arretrato del processo
civile, al pari di ogni manovra sulla giustizia tofta tra affanni e corse dell'ultim’ora,
forniscono l'occasione per fermarsi e rifletterentdo e fuori il contesto normativo, sulle
attuali condizioni di salute del nostro ‘sistemaggizia’.

Si guardi alla serie infinita e inarrestabile dirme, principi, richiami, rinvii, modifiche,
integrazioni, correzioni. Si pensi a un modo diioagre articolato e labirintico, che sembra
pervadere le singole riforme proposte e attuatessp poi annullate ovvero stravolte. Si
ponga l'attenzione su un legislatore che sembraziohare testi slegati alle tematiche di
volta in volta prese in esame, inserendo delle @@ez tamponare vuoti di tutela o mancanze
di previsioni piuttosto che articolando un pensieln@ro, omogeneo ed efficace. Si prenda in
esame, infine, un atteggiamento culturale colleftiertemente orientato a una protezione di
cio che é 'proprio’, scarsamente aperto e dinanmon, attratto dalla ricchezza insita nella
diversita, poco incline alla creazione, valorizea® e condivisione di comportamenti
virtuosi. Un atteggiamento che appartiene a mo#tesgne e molti professionisti. | numeri,
quelli legati alle litigiosita, ai procedimenti paanti, ai rapporti umani e professionali
rovinati, ci dicono questo e molto altro.

Vivere e parlare di giustizia € diventato, nel codegli anni e per molti aspetti, e forse é
sempre stato, un esercizio squisitamente tecnioodgio ovvero tecnico-politico,
maneggiato da esperti 0 pseudo tali, aspiranttipiotivvero politici di professione, logorato
e appesantito in modo crescente da eccessi, cadhtdnillogicita. Scrivere sulla giustizia e
come scrivere formule segrete, inaccessibili adohia leggere, capire, rispettare.

Una involuzione sempre meno silenziosa dentro ppar@nte e sbandierata evoluzione del

sistema Paese, formale, di facciata, quasi maiepéec dal ‘comune sentire’, quasi mai
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concreta, meramente ancorata a numeri di normeemas, provvedimenti approvati,
riforme varate, sul presupposto che “melius abundpram deficere”. Tutto cio, pero, ha
poco o nulla a che vedere con cio che ‘giustiza/rdbbe significare, nella propria radice.
Essere sinonimo di educazione, rispetto, civiltagsta, legalita, correttezza, moralita,
coscienziosita. E molto altro.

Involuzione e non evoluzione. Non semplicemente guestione terminologica. Se per il
professionista del settore giuridico non e quasi agavole districarsi tra le mille ragnatele
del sistema giustizia, per il comune cittadinounae fruitore e perno dell’'intero sistema, € a
dir poco proibitivo cercare di capire il significae la logica di ogni intervento realizzato.
Nella mente di una persona mediamente sensibdesallite della giustizia, la stessa appare
piu come un albero marcio, continuamente e caogcd&enpotato nella speranza che radici,
tronco e rami risplendano di linfa nuova, piuttost®e come uno spazio in cui gli interessi
legati al vivere quotidiano, fatto di educazioneltwra, relazione, intelligenza, scambio,
sinergia, diversita, realizzazione, crescita, ppl arricchimento, possano avere una propria
voce reale.

Viene alla mente, allora, I'esigenza di optare pea ‘rivoluzione’ di approccio, concetti,
metodi e non una mera ‘evoluzione’, che sa di garimentato, per contrastare una
involuzione che sa di deriva. Scriveva Edward Buhwgton “Le rivoluzioni non si fanno
con l'acqua di rose”. Partendo da tali parole,asiepuna riflessione, sempre piu centrale e
sempre meno rinviabile, legata alla necessitardivetgere I'approccio metodologico finora
proposto in tema di giustizia, semplificando pistto che complicando, educando o
rieducando realmente piuttosto che sanzionandanpdodo le coscienze piuttosto che
imponendo soluzioni, ristrutturando un intero siskepiuttosto che tamponando fratture in
modo approssimativo, favorendo I'approccio alla edéita piuttosto che reprimendo
limparare dagli altri. Un approccio giammai uni& predeterminato, bensi fondato su
differenti punti di equilibrio.

Questione di approccio, dunque, ma prima ancog@aalpettiva, visione, pensiero. Un dato
inconfutabile, noto alle masse pensanti, condanagtarole ma dolosamente e colposamente
ignorato nei fatti, € I'inclinazione esclusivamemelitica, nel senso deteriore del termine,
che ogni dibattito sulla giustizia ha generato gecenni e genera ancora. Una inclinazione
frutto di continui compromessi, esasperanti pressiaolpevoli ritardi, insensatezze,
personalismi, lontana anni luce, quindi, da chiedexeare e rispettare la giustizia, il comune

cittadino, che vive di lavoro, di relazioni, di tmb con molte ombre e poche luci, affrontando
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problematiche quotidiane sempre crescenti, coorizss§ima percezione di essere un numero
rinunciabile, una presenza non essenziale, una pegliaa mossa per convenienza altrui.
Passare dal problema alla soluzione e esercizialttd che agevole. Lo &€ ancor piu per chi
non €& abituato e intenzionato a predisporsi memtialen a un esercizio di tale portata,
ritenendolo di scarsa utilita. Una serie di mometutiti funzionalmente collegati. Si avverte
un disagio, si individua, solleva, definisce e aza un problema, si individuano le leve di
cambiamento e si immaginano soluzioni creativestsittura un processo che porta verso
soluzioni piu valide ed efficaci, si agisce conaménte, si attua il cambiamento, si risolve il
problema. Non tanto o meglio non solo un insiemendmenti distinti e ordinati, quanto
soprattutto un esercizio di consapevolezza e pensieativo che stimola la rivoluzione
nell'approccio al problema, sceglie e promuove neade creativita e innovativita di risposta
allo stesso. Rivoluzione, creativita e innovativikantasticherie, stravaganze, chiacchiere da
bar, per molti. Essenza, vento salvifico di trasfazione e progresso, per altri.

Quando si parla di problemi della giustizia notraita, dunque, solo di un insieme di horme
mal scritte, pronte per essere consegnate in pasawvoltoi fautori di una critica distruttiva
a priori e di un 'impugno e contesto' illimitatoamrmai letteralmente insostenibile; né di
pronunce giurisprudenziali (ancora rare quelle ggi@se) troppe volte imbarazzanti, che
decidono, negano, annullano, stravolgono, senzgrdere minimamente il significato e le
conseguenze tremende delle proprie parole scruittensfoglio di carta; né di carenze di
personale, di ritardi colossali, di mancanza deattature e locali, di proroghe sull'entrata in
vigore di leggi. Quando si parla di problemi di gfimia la prima immagine che viene in
mente & quella di un vortice, ideato dal migliomia in cui si mescolano disordinatamente
avvocati, norme, magistrati, mediatori, terminigigtatore, comparse, ritardi, giudici,
memorie, cancellieri, negoziatori, consulenti, &rpe chi piu ne ha piu ne metta. In tale
vortice, ci sono gli umili e i virtuosi che cercartea i deliri degli urlatori, le manie degli
onnipotenti, gli sbeffeggi dei criticanti, le sofeta degli aggiudicatori, i buchi neri e le
insensatezze, di lavorare sodo, lavorare per @ loeutti, lavorare perché le cose migliorino,
parlando una lingua che ai piu appare sconosciuta.

Possiamo parlare a dismisura di processo, giudahbreviato, mediazione, giudizio di
ottemperanza, arbitrato, processo esecutivo, nagionie assistita, mediazione familiare,
consulenza tecnica preventiva e tanto altro andbdiscorso non cambia. Intervenire con
uno spray per esaltare la rigogliosita e la vivadiel colore di una foglia non é giovevole, ma
anzi profondamente dannoso, perché puo portareeailchmorte della stessa.
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L'albero giustizia € un albero che non ha bisognmteérventi che diano una parvenza di
brillantezza alle sue foglie, se poi dietro talevpaza si celano i tentacoli insidiosi e
pregiudizievoli della resistenza al cambiamentd,pdegiudizio distruttivo sotto ogni forma,
dell'ostruzionismo aprioristico, elementi tutti che minano la sopravvivenza. L'albero della
giustizia ha bisogno di persone di qualita umaesate che ne abbiano cura giornalmente,
che vogliano sacrificarsi perché tutti possano goeledei frutti, che si rimbocchino le
maniche se un giorno dovesse cadere e si dovesstra da zero. L'albero della giustizia ha
necessita impellente di gente di coraggio, cherastitil luogo comune, che sposi appieno il
bene della collettivita come luogo di appartenemzandivisione, che riconosca l'altro con la
stessa cura e attenzione che ha verso se stessainoleghi il ricatto del compromesso
politico, che scelga di scegliere il proprio futuahe rinunci alla comodita del consueto e
opti per soluzioni di discontinuita rispetto altadizione, aprendo le porte a nuovi capitoli
dell'esistenza umana e relazionale.

Osservava Winston Churchill che 'll coraggio etiang delle qualita umane, perché é quella
che garantisce tutte le altre'. Questa affermazprte aprire tanti altri dibattiti intorno alle
virtu che ogni essere umano potrebbe e dovrebbezatie per rendere migliore la propria e
I'altrui esistenza, compreso l'approccio alla riela e alla gestione della relazione, su cui
dovrebbe convergere l'attenzione della giustizela®one e non conflitto. Comprensione e
ricerca di nuovi punti di contatto e non esaltaeiaella distanza e del silenzio. Apertura
verso nuovi equilibri e nuovi orizzonti nella vith relazione e non utilizzo di strumenti
null'affatto orientati alla valorizzazione delleigenze in gioco. Metamorfosi in forma e
sostanza e non ancoramento a una miope e spesseridetete di immutabilita.

L'uomo ha bisogno di coraggio. La giustizia ha giso di coraggio. Le relazioni tutte,
umane, professionali, lavorative, sentimentali, foarmisogno di persone di coraggio. Il
coraggio anima la speranza, ed e di essa amictefedg@ncero. Il coraggio accende i sogni,
perché li trasforma da linee confuse e disordimatena luce compatta, intensa. Il coraggio
sconfigge ogni resistenza, perché non ha bisognocdnoscimenti o autorizzazioni per
manifestarsi, ma vive sul cuore e sulle passionoghi individuo. Il coraggio dimentica
I'apatia e abbraccia I'azione.

Una chiosa finale, che sia un monito per tutti omlche hanno perso la fiducia in una
giustizia che ignora l'individuo e lo relega a numedi pratica, e che sia un annuncio per una
nuova giustizia vissuta e partecipata da tuttiigtlividui, che non tema la diversita, la

durezza, I'impedimento, l'ostilita, ma che sia atita resilienza.
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"Se perderai anche tutti i tuoi beni non dispergpetranno essere ritrovati.
Se perderai I'onore non disperare: forse potraiastruirti una nuova fama.
Ma se perderai il coraggio ogni via di ripresa &ra preclusa”

(Goethe)

Che sia una nuova, buona giustizia per tutti.
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Mediazione: per il Tribunale di Firenze le Parti debbono essere presenti e
lo svolgimento deve essere effettivo

Breve commento all’'ordinanza del Tribunale di Fireree del
26 novembre 2014

di Luca Tantalo
(Avvocato, Mediatore e Formatore)

Il Tribunale di Firenze, con ordinanza del 26 nobeen2014, in persona della dott.ssa
Breggia, vera esperta del campo, facendo seguitdtral importante provvedimento del 19
marzo del 2014, ha statuito alcuni principi impottaQuesti principi, pero, a modestissimo
parere dello scrivente, noto fautore della mediai¢e della sua obbligatorieta), lasciano
alcuni dubbi, naturalmente non per colpa dei prduwenti, che tracciano la strada giusta, e
nemmeno a causa di chi li ha ottimamente redatfi, ancausa della superficialita e
dellimprecisione del Legislatore. Al riguardo, npossiamo non ricordare il tormentato iter
di conversione del c.d. Decreto del Fare, e i updentativi di alcuni esponenti politici,
qualificatisi invece come progressisti se non meanari, di boicottarla a favore dei
procedimenti giudiziari. E questo € uno dei mopwer cui chi scrive dubita che il D.Lgs.
28/10, nella sua attuale formulazione, possa esséeepretato sic et simpliciter con la
previsione di un’obbligatorieta secca, come previstl D.Lgs. ante Consulta (anche se la
cosa non potrebbe che farmi piacere, dato chettiosionon potrebbero che partecipare
attivamente alla mediazione, anziché trincerarsirdi un “non voglio proseguire”). Una
previsione del genere, perd, potrebbe forse espmmmamente la norma a rischio di
incostituzionalita, e non sembra coerente conacedimento, politico e legislativo, che ha
portato al D.L. 69/2013 e alla sua successiva asioiee, come peraltro anche detto
implicitamente dal TAR nella sentenza 1351 del 2015
Esaminiamo l'ottimo provvedimento del TribunaleFiienze.
La prima cosa che dobbiamo rilevare, nel gia eentdl panorama della Magistratura italiana,
spesso costretta a lavorare in condizioni diffi@li con mezzi insufficienti, € il (gia
conosciuto, peraltro) altissimo livello di prepdoae tecnico giuridica del Magistrato che
I'ha redatto. Emerge, dall'ordinanza, non solo enfgtto livello di conoscenza della causa,
ma uno sforzo veramente apprezzabile d’interpretezdella norma e della diffusione della
mediazione, quale strumento di risoluzione altévaatielle controversie e non solo quale
metodo per la risoluzione dell’arretrato.
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Il procedimento relativo all’'ordinanza in commerriguardava una materia rientrante tra
guelle per cui € prevista la condizione di procgithh ai sensi del nuovo art. 5, comma 1 bis,
del D.Lgs. 28/2010. La mediazione era stata espgrrima di cominciare il giudizio, pero
allincontro avevano partecipato solamente il dé@me della parte istante (0 meglio,
addirittura un suo sostituto), e non la parte pemboente, mentre per la parte chiamata non
era comparso nessuno. Per il Tribunale, e anchéomarivente, questo non € sufficiente a
considerare superata la condizione di procedibif@ due motivi: il primo riguarda la
necessita, anzi l'obbligatorieta della presenzaedglarti; il secondo, il fatto che la
mediazione debba essere svolta effettivamente @uesto secondo punto, vedremo, che a
mio modestissimo parere si concentrano le magdifficolta di interpretazione).

Per il Tribunale di Firenze, per ritenersi superiacondizione di procedibilita, quindi,
devono verificarsi due condizioni importanti: ldrpa € che le parti debbono essere presenti
(e questo lo dice anche l'art. 8 del D.Lgs. 28: krti devono partecipare con l'assistenza
dell’'avvocato). La seconda e che la mediazione @ssgere esperita effettivamente.

Per quanto riguarda il primo punto, a mio pareranguaestio: dal tenore della normativa,
ma soprattutto dallo spirito della mediazione, clwerdiamo € una procedura sempre in
mano alle parti e in cui i veri interessi di quedédbono emergere, non possiamo che dedurre
che la loro presenza e assolutamente indispensabitehi scrive e capitato piu volte di
spiegare, con gentilezza ma anche con chiara feanehe anche il piu bravo avvocato del
mondo, che abbia studiato a fondo la pratica, nainapmai intervenire in mediazione al
posto del cliente, sia perché non é questo il sotor sia perché i veri interessi, che debbono
emergere in mediazione e sono diversi da queditasimente giuridici, non sono suoi € non
possono, dal legale, essere conosciuti a fond@vi dire che, nella stragrande maggioranza
delle volte, i colleghi avvocati hanno ben compresmno tornati con le parti.

Deve quindi cessare l'abitudine di andare in meadre con il solo legale, soprattutto per
guanto riguarda Banche e Assicurazioni. Mi si cotseperdo di dire che spetta alla
Magistratura, quando cio € accaduto, non solo ritaenle parti in mediazione, ma tenerne
adeguato conto al momento della liquidazione dalese legali, anche iniziando a
considerare tale comportamento ai sensi dell’aBt.c®.c., dato che il dover tornare in
mediazione implica comunque un allungamento deiptienevitabile con il corretto
comportamento di tutti fin dall’inizio.

Resta il problema (e cominciamo ad entrare neltarsda questione) di cosa fare quando in
mediazione si presenta un funzionario della Banma fare un esempio), correttamente

informato della pratica, che pero dichiara forteteeshi avere istruzioni di “non proseguire”.

48



Mi chiedo a questo punto cosa possono fare mediatoorganismo, oltre ad avvisarlo di
guesto interessante filone di giurisprudenza chpratica sostiene I'esistenza di una vera e
propria obbligatorieta. La risposta € che non poass®@bbligarlo; non solo, a mia
modestissima opinione, dato che si tratta di matericui gli interessi sono piuttosto chiari,
obbligare chicchessia ad andare avanti nella miediazversando le indennita, sapendo bene
che probabilmente non si arrivera ad alcun tipactordo, ci sembra forse una piccola
forzatura. Ecco perché, forse, alcune materie,aamudestissimo parere, non sono del tutto
adatte alla mediazione mentre lo sono tante alte iovece sono state escluse dalla
condizione di procedibilita.

Stara comungue al Magistrato al quale verra assedpmaausa, come molti gia hanno fatto e
fanno, rimandare le parti in mediazione affinchésja venga svolta puntualmente.
Proseguendo nelllesame dell’'ordinanza, non si pu® essere d’accordo con il Tribunale
guando statuisce che “L’ipotesi che la condiziomevetifichi con il solo incontro tra gli
avvocati e il mediatore per le informazioni appgvarticolarmente irrazionale nella
mediazione disposta dal giudice” e quando ample @affermazione anche con riferimento
alla mediazione nelle materie in cui & previstadadizione di procedibilita. Non si pud non
essere d’'accordo con tale affermazione, sia paofa e ormai acclarata considerazione per
cui gli avvocati, anche in virtu del fatto che somediatori di diritto, sono assolutamente
obbligati per dovere professionale a spiegare gle@tamente ai loro clienti, cosa € la
mediazione e come funziona; sia per quanto deftwasa proposito della necessita della
presenza delle parti stesse.

Il problema fondamentale resta, pero, quello diditevita del tentativo di mediazione. |
sostenitori dell'interpretazione della nuova norvetnel senso che la famosa parola
“possibilitd” accomunano tutte le recenti ordinamzenodo tale che, per loro, non solo le
parti debbano essere presenti (e questo é pacifitoxhe esse debbano comunque versare le
indennita di mediazione, a prescindere dalla laatutazione sulla possibilita di mediare o
meno, e che non esista un momento in cui esse deltbpossano dichiarare la loro volonta
di proseguire.

Questa interpretazione non sembra del tutto carfatiche se per chi crede veramente nella
mediazione sarebbe preferibile), in quanto:

a) alcune ordinanze, come quelle del dott. Moricoel Tribunale di Roma, sono
assolutamente decise sull'obbligatorieta della giea delle parti, mentre non lo sono
altrettanto sull'interpretazione della parola “pb#gd” contenuta nel famigerato articolo 8

del D.lgs. 28/2010, come invece lo sono sull'eif@a dello svolgimento della mediazione

49



(nel senso che la presenza delle parti, indispdesaleve consentire di entrare nel merito
della questione);

b) come detto, la previsione secca della parolasiilita” come la semplice verifica della
mancanza di ostacoli tecnici porterebbe al regimevipto dal D. Lgs. 28 prima delle
modifiche a cura del Decreto del Fare e poi deltggé di conversione, esponendo — forse —
tutta la normativa a nuovi rischi di costituziomzli

Ecco quindi che, a modesto parere di chi scrivggradvvedimento in esame e quei tanti
provvedimenti che stanno seguendo lo stesso ragiem®, dovrebbero forse essere
interpretati nel senso che non & possibile presgntamediazione senza la presenza delle
parti, magari con un legale (o peggio, con un suwstitsito); le parti dovranno
necessariamente essere presenti, dovranno essmesagamente state informate dai loro
legali (mediatori di diritto), e dovranno certamemirendere parte attiva al procedimento di
mediazione, assistite (e non rappresentate) dasvocato. Ma, a mio modestissimo parere,
ove tutte queste attivita siano state compiute agdancorretto, ove le parti dichiarino di non
voler proseguire non sara possibile “obbligarle®,peraltro questo mi sembra lo spirito della
legge.

Peraltro, chi scrive, nelle oltre duecento procedtire ha immeritatamente condotto fino ad
oggi, non ha mai parlato di “primo incontro” o dinfontro preliminare”, essendo
intimamente convinto di due cose: la prima & chezaeentrare nel merito le parti non
possano decidere se esiste una possibilita di reerga accordo; la seconda € che, molto
spesso, sempre che le parti siano presenti comesfarelalla legge (art. 8: “le parti devono
partecipare”), una volta che si sia entrati nel itnee che il mediatore abbia le giuste
capacita, esse — anche se all'inizio convinte deltrario — cambiano idea e decidono di
affrontare il tentativo di mediazione vero e propin questo modo, senza porre la domanda
secca — come, sbagliando gravemente, sempre a otilesto parere — “volete proseguire”, si
riesce molto spesso ad ovviare alle incertezzendilagge dalla difficile leggibilita, come
dice l'ordinanza in commento e la giurisprudenzenar unanime, e a far funzionare la
mediazione. Nell'attesa e nella speranza che Giutlicninati come la dott.ssa Breggia, il
dott. Moriconi e tanti altri, insieme agli operatprofessionali, contribuiscano a diffondere la
cultura della mediazione e che il nostro Legiskatapporti delle modifiche alle norme, che

vadano nello stesso senso.
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Il testo dell’'ordinanza

R.G. 6277/2014 T
TRIBUNALE ORDINARIO di FIRENZE
Seconda sezione CIVILE
VERBALE DELLA CAUSA n. r.g. 6277/2014

tra
M.C.
ATTORE
e P.AP,A.P.eG. P.
CONVENUTI
Oggi 26 novembre 2014, innanzi al dott. Lucianaggra, sono comparsi:
Per M. C. l'avv. R.C. in sostituzione dellavv.FF. e I'avv. D. M. ;
Per P. A. P, A. P e G P, l'avv. F. R. in sostituna dellavv. L. L.,
E’ altresi presente ai fini della pratica forensaaitt. T. M. | difensori si riportano agli scritti
difensivi. Chiedono termini per le memorie ex 483 cpc.
Il giudice discute con le parti la questione refatialla procedibilita della domanda dal
momento che la mediazione, obbligatoria in questgogcnon risulta correttamente svolta,
essendo presente non la parte di persona, ma titundel difensore di quest’ultima.
All'esito della discussione con i difensori e dliae della natura della causa,
osserva
qguanto segue.
1. La causa in esame rientra tra quelle per cuiegigia la condizione di procedibilita del
preventivo esperimento della mediazione ai senBade5, comma 1 bis, del D.Igs 28/2010,
trattandosi di domanda di usucapione (diritti neali
Nel caso di specie, la parte attrice ha prodottearbale del 12/02/2013 relativo all'incontro
con il mediatore da cui risulta la presenza di dfendore in sostituzione dell'avvocato Di
Rocco, che difende l'attore in giudizio, e non tagenza della parte di persona. Per la parte
invitata nessuno € comparso.
2. Il Giudice ritiene che, per ritenere avveratadadizione di procedibilita, anche nei casi di
cui all'art.5, co. 1 bis, cit., devono essere ogserdue importanti profili: I. la mediazione
deve svolgersi con la presenza personale delle paReve essere esperita effettivamente la

mediazione.
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3. A tale conclusione si giunge in base ad un’prieiazione teleologica delle norme che
vengono in campo, gia affermata in precedenti amize del Giudice, e in particolare,
nell’ordinanza del 19/3/2014, r.g. 5210/2010 . &tetprovvedimento, si argomentava nel
modo seguente, con riferimento alla mediazione aelaa dal Giudice:

<<L’art. 5, comma 5 bis d.lgs. n. 28/2010, dispdiq@@iando I'esperimento del procedimento
di mediazione e condizione di procedibilita dellangnda giudiziale la condizione si
considera avverata se il primo incontro dinanznatliatore si conclude senza I'accordo”.
L’art. 8 , in tema di * procedimento’, dispone :"All'atto della presentazione della domanda
di mediazione, il responsabile dell'organismo deaign mediatore e fissa il primo incontro
tra le parti non oltre trenta giorni dal deposigdla domanda. La domanda e la data del primo
incontro sono comunicate all’altra parte con ogezro idoneo ad assicurarne la ricezione,
anche a cura della parte istante. Al primo incoetragli incontri successivi, fino al termine
della procedura, le parti devono partecipare casslstenza dell’avvocato. Durante il primo
incontro il mediatore chiarisce alle parti la fumze e le modalita di svolgimento della
mediazione. Il mediatore, sempre nello stesso piimeontro, invita poi le parti e i loro
avvocati a esprimersi sulla possibilita di inizidee procedura di mediazione e, nel caso
positivo, procede con lo svolgimento”.

Come si vede le due norme sono formulate in modoigun: nell’art. 8 sembra che il primo
incontro sia destinato solo alle informazioni dds¢ mediatore e a verificare la volonta di
iniziare la mediazione. Tuttavia, nell’'art. 5, comf bis, si parla di “primo incontro concluso
senza l'accordo”. Sembra dunque che il primo in@nmton sia una fase estranea alla
mediazione vera e propria: non avrebbe molto spadare di ‘mancato accordo’ se il primo
incontro fosse destinato non a ricercare l'accdrdole parti rispetto alla lite, ma solo la
volonta di iniziare la mediazione vera e propria.

A parte le difficolta di individuare con precisiorseientifica il confine tra la fase cd
preliminare e la mediazione vera e propria (diftf@oben nota a chi ha pratica della
mediazione), data la non felice formulazione dekama, appare necessario ricostruire la
regola avendo presente lo scopo della disciplineha@ alla luce del contesto europeo in cui si
inserisce (direttiva 2008/52/CE)

In tale prospettiva, ritenere che I'ordine del goedsia osservato quando i difensori si rechino
dal mediatore e, ricevuti i suoi chiarimenti su Ziome e modalita della mediazione
(chiarimenti per i quali i regolamenti degli orgemi prevedono tutti un tempo molto
limitato), possano dichiarare il rifiuto di procedeltre, appare una conclusione irrazionale e

inaccettabile.
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Si specificano di seguito i motivi:

A. i difensori, definiti mediatori di diritto dallastessa legge, hanno sicuramente gia
conoscenza della natura della mediazione e deidisalita. Se cosi non fosse non si vede
come potrebbero fornire al cliente I' informaziopeescritta dall’art. 4, comma 3, del d.lgs
28/2010, senza contare che obblighi informativitah senso si desumono gia sul piano
deontologico (art. 40 codice deontologico ). Noredbe dunque senso imporre l'incontro tra
i soli difensori e il mediatore solo in vista di'umformativa.

B. la natura della mediazione esige che siano ptiediepersona anche le parti: I'istituto mira
a riattivare la comunicazione tra i litiganti ahdi di renderli in grado di verificare la
possibilita di una soluzione concordata del cawfliuesto implica necessariamente che sia
possibile una interazione immediata tra le partirointe al mediatore. L’assenza delle parti,
rappresentate dai soli difensori, da vita ad atistema di soluzione dei conflitti, che puo
avere la sua utilitd, ma non puo considerarsi nzéatie. D’altronde, questa conclusione
emerge anche dall'interpretazione letterale: I'&rtcomma 1-bis e l'art. 8 prevedono che le
parti esperiscano il (o partecipino al) procediroentediativo con I’ ‘assistenza degli
avvocati’, e questo implica la presenza degli #isisis

C. ritenere che la condizione di procedibilitd agsolta dopo un primo incontro, in cui il
mediatore si limiti a chiarire alle parti la fune® e le modalita di svolgimento della
mediazione, vuol dire in realta ridurre ad un’ iogitabile dimensione notarile il ruolo del
giudice, quello del mediatore e quello dei difensor

Non avrebbe ragion d'essere una dilazione del pgemcecivile per un adempimento
burocratico del genere. La dilazione si giustifisalo quando una mediazione sia
effettivamente svolta e vi sia stata data un’affatthance di raggiungimento dell'accordo
alle parti. Pertanto occorre che sia svolta unaa verpropria sessione di mediazione.
Altrimenti, si porrebbe un ostacolo non giustifidalall’accesso alla giurisdizione.

D. L’informazione sulle finalita della mediaziondeemodalita di svolgimento ben possono
in realta essere rapidamente assicurate in altrdomd. dall’informativa che i difensori
hanno l'obbligo di fornire ex art. 4 cit.,, come &idetto; 2. dalla possibilita di sessioni
informative presso luoghi adeguati (v. direttivaggea) e, per quanto concerne il Tribunale
di Firenze, presso 'URP (v. articolo 11 del pratibe Progetto Nausicaa2) e da ultimo,
sempre nellambito di tale Progetto, presso 'uffidi orientamento gestito dal Laboratorio
Unaltromodo dell’'Universita di Firenze al piano&tanza 9 del Palazzo di Giustizia;

E. L’ipotesi che la condizione si verifichi consiblo incontro tra gli avvocati e il mediatore

per le informazioni appare particolarmente irraalemella mediazione disposta dal giudice:
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in tal caso, infatti, si presuppone che il giuditdia gia svolto la valutazione di ‘mediabilitd’
del conflitto (come prevede l'art. 5 cit.: che inm@oal giudice di valutare "la natura della
causa, lo stato dell'istruzione e il comportamedétie parti”), e che tale valutazione si sia
svolta nel colloquio processuale con i difensorue§o presuppone anche un’adeguata
informazione ai clienti da parte dei difensori; lin®, in caso di lacuna al riguardo, lo stesso
giudice, qualora verifichi la mancata allegazioeéabcumento informativo, deve a sua volta
informare la parte della facolta di chiedere la ime@ne. Come si vede dunque, sono previsti
plurimi livelli informativi e non e pensabile ché processo venga momentaneamente
interrotto per un’ulteriore informazione anziché& pa serio tentativo di risolvere il conflitto.

F. Da ultimo, puo ricordarsi che I'art. 5 dellaatiiva europea citata[1] distingue le ipotesi in
cui il giudice invia le parti in mediazione rispetall'invio per una semplice sessione
informativa: un ulteriore motivo per ritenere chedla mediazione disposta dal giudice, viene
chiesto alle parti (e ai difensori) di esperirent@diazione e cioé I'attivita svolta dal terzo
imparziale finalizzata ad assistere due o piu stiggella ricerca di un accordo amichevole
(secondo la definizione data dall'art. 1 del d.lgs.28/2010) e non di acquisire una mera
informazione e di rendere al mediatore una dichiaree sulla volonta o meno di iniziare la
procedura mediativa>>.

4. Per la mediazione demandata dal giudice &€ p&atimente evidente la necessita che la
mediazione sia effettivamente esperita (per i matidicati alla lettera E del provvedimento
riportato); tuttavia, anche per quella che precédgiudizio, € necessario giungere alla
medesima conclusione.

E’ vero che nella mediazione demandata il giudi@ dia svolto la valutazione di
‘mediabilita’ in concreto del conflitto, mentre haediazione che precede il giudizio € imposta
dal legislatore sulla base di una valutazione diliat@lita in astratto, in base alla tipologia
delle controversie.

Tale differenza, pero, non incide minimamente sobéura della mediazione e quindi non
appare rilevante per ritenere che la condizionprdcedibilita possa ritenersi svolta con un
mero incontro “preliminare” in cui le parti dich&@ro la mancanza di volonta di svolgere la
mediazione. Anche per la mediazione preprocessaddequanto gia rilevato circa I'esistenza
di informazioni che precedono I'incontro in med@ee gia fornite alla parte dal difensore o
tramite il difensore; inoltre anche per la mediag@reprocessuale, cio che I'art.5, co. 1 bis,
impone é la mediazione e non una sessione informati

Va sottolineato che l'art.8, quando prevede chenfdédiatore, sempre nello stesso primo

incontro, invita poi le parti e i loro avvocati apeimersi sulla possibilita di iniziare la
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procedura di mediazione e, nel caso positivo, mlea®n lo svolgimento”, fa riferimento alla
possibilita di iniziare il procedimento (con riferento a eventuali situazioni preliminari che
possano ostacolare I'esperimento di mediazionereatia volonta delle parti di proseguire,
(in tal senso, si sono espressi anche numerosiicgiall merito: Trib. Firenze, sez.
specializzata imprese, ord. 17/3/2014 e ord. 184312 in www.ilcaso.it; Trib. Roma, ord.,
30.06.2014, in www.101mediatori.it; Trib. Bologragd., 5.6.2014 in www.adrmaeremma.it;
Trib. Rimini, ord. 16 luglio 2014).

In particolare il tribunale di Palermo (ord. 1612, in www.osservatoriomediazione.it) ha
approfondito il nodo interpretativo posto dall'ag, c. 2 bis del d. Igs. 28/2010[2], che
sembra richiamare espressamente <<il primo incortrdi cui all’art. 8 c. 1 cit.. Il giudice
non potrebbe quindi esigere, al fine di ritenererattamente formata la condizione di
procedibilita, che la mediazione sia stata tensatehe oltre il primo incontro. Il tribunale
sottolinea, tuttavia, che ben potrebbe il giudichiedere che in questo primo incontro il
tentativo di mediazione sia stato effettivo. Lgpdisizione normativa in questione, secondo |l
giudice, se diversamente interpretata, rischieredberendere la mediazione di fatto
facoltativa, perché ognuno dei partecipanti saretifoéare di un diritto potestativo alla
chiusura del procedimento. Secondo tale giudicetap®, il mediatore deve verificare la
possibilita di iniziare la procedura con riferimera impedimenti particolari (autorizzazioni e
simili) e non alla volonta delle parti.

Le argomentazioni riportate valgono anche per laliamone obbligatoria che precede |l
giudizio e non solo per la mediazione demandatgiddice.

5. Se dunque, il legislatore impone lo svolgimetitaina mediazione effettiva anche per la
mediazione di cui all'art. 5, co. 1 bis, & necessahe le parti siano presenti di persona (v.
sopra punto B).

Nella mediazione & fondamentale, infatti, la peimez delle emozioni nei conflitti e lo
sviluppo di rapporti empatici ed € pertanto indisgebile un contatto diretto tra il mediatore e
le persone parti del conflitto. Il mediatore devemprendere quali siano i bisogni, gli
interessi, i sentimenti dei soggetti coinvolti, eegti sono profili che le parti possono e
debbono mostrare con immediatezza, senza il fil&nodifensori (che comunque assistono la
parte).

D’altronde, il principale significato della mediame € proprio il riconoscimento della
capacita delle persone di diventare autrici delkc@mo di soluzione dei conflitti che le

attraversano e la restituzione della parola alkéi p&r una nuova centratura della giustizia,
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rispetto ad una cultura che le considera ‘poco @apa magari a fini protettivi, le pone ai
margini.

Il giudice ritiene, per questi motivi, che non p@ssibile applicare analogicamente le norme
che, ‘nel processo’, consentono alla parte di fagpresentare dal difensore o le norme sulla
rappresentanza negli atti negoziali. La mediazipne dar luogo ad un negozio o ad una
transazione, ma l'attivita che porta all’accordonadura personalissima e non € delegabile (il
giudice, naturalmente, valutera caso per caso sendacata presenza personale sia
giustificata).

6. Alla luce delle considerazioni che precedongiutice ritiene che anche per la mediazione
obbligatoria da svolgersi prima del giudizio ex &itco. 1 bis d.lgs.n. 28/2010, € necessario
che le parti compaiano personalmente (assistit@mbgiri difensori come previsto dall’art. 8
d.lgs. n. 28/2010) e che la mediazione sia effattiente avviata.

7. Nel caso in esame, nel procedimento di mediazimm &€ comparsa la parte attrice, ma un
sostituto del difensore di quest’ultima.

Pertanto, occorre rilevare d’'ufficio il mancato avamento della condizione di procedibilita
ai sensi dell’art. 5 c.1 bis cit. e assegnareidi il termine di 15 giorni per la presentazione
della domanda di mediazione. Oltretutto puo rilsvache nel caso in esame appare
particolarmente adeguato il ricorso a soluzioni coavoli della medesima in quanto
l'interresse della parte attrice potrebbe contemmseicon quello della parte convenuta, come
emerso anche dalla discussione orale, se si coasldevicenda relativa al preliminare di
vendita del 2000, con cui la figlia dell'attore isipegnava ad acquistare i terreni di cui Si
tratta.

La causa va, quindi, rinviata all'udienza sottoigada ex art 183 cpc.

P.Q.M.

Rilevata I'improcedibilita della domanda ex artcbmma 1 bis, d.lgs 28/2010;

dispone

'esperimento della mediazione ex art.5, co.1 bislgs. 28/2010 e assegna termine alle parti
di quindici giorni per depositare la domanda di rmewne dinanzi a un organismo scelto
dalle parti, avuto riguardo ai criteri dell'art. Blcomma del d.lgs. 28/2010, salva la facolta
delle parti di scegliere concordemente un organiawente sede in luogo diverso da quello
indicato nell’art. 4 citato;

fissa

nuova udienza ex art. 183 cpc per il giorno 29/2R0re 9.30 all'esito della procedura di

mediazione;
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precisa

che per “mediazione” si intende che il tentativomtdiazione sia effettivamente avviato e
che le parti — anziché limitarsi ad incontrarshformarsi, non aderendo poi alla proposta del
mediatore di procedere — adempiano effettivamerdgegipando alla vera e propria

procedura di mediazione,

precisa

che le parti dovranno essere presenti dinanzi aliat@e personalmente e munite di

assistenza legale di un avvocato iscritto all’Albo.

Invita

Le parti a comunicare preventivamente al Giudieedhtuale esito positivo della mediazione
per favorire I'organizzazione del ruolo.

Il Giudice

Luciana Breggia

[1] Articolo 5

Ricorso alla mediazione

1 - L'organo giurisdizionale investito di una caupeo, se lo ritiene appropriato e tenuto conto di
tutte le circostanze del caso, invitare le partiieorrere alla mediazione allo scopo di dirimere la
controversia. Puo altresi invitare le parti a pactpare ad una sessione informativa sul ricorso alla
mediazione se tali sessioni hanno luogo e sontniaoie accessibili.

[2] L'art. 5, comma 5 bis d.lgs. n. 28/2010, dispdhQuando I'esperimento del procedimento di
mediazione €& condizione di procedibilitd della doeta giudiziale la condizione si considera

avverata se il primo incontro dinanzi al mediatsieconclude senza lI'accordo”
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Proposta del giudice e invito al mediatore: tecniol a confronto
di Luigi Majoli
(Giurista, mediatore civile e formatore)

Nota introduttiva

La contestuale introduzione nell'ordinamento, ddepdella L. 98/2013 (di conversione del
c.d. “decreto del fare”) di una mediazione delegaitenziata, ossia disposta dal giudice e
tale da condizionare la procedibilita della domagualiziale, e della previsione relativa alla
formulazione, da parte del giudice, di una propastasattiva o conciliativa, di cui al nuovo
art. 185 -hisc.p.c., rappresenta un fatto chiaramente indicadegli sforzi che il legislatore
intende compiere in ordine ad un rafforzamentoededissibilita di “fuoriuscita” dal processo
su iniziativa del giudice.

La giurisprudenza, dal canto suo, ha contribuitocamplessivo disegno deflattivo con
interpretazioni talvolta forse discutibili ma certante tali da concorrere alla diffusione degli
strumenti di cui sopra: ad esempio, l'utilizzo “alato” della mediazione delegata e di quella
endoprocedimentale e l'invito al mediatore a foamelluna proposta conciliativa anche in
carenza dell'istanza congiunta delle parti.

Scopo delle presenti note e per I'appunto quellorire un'analisi integrata dell'evoluzione
degli orientamenti giurisprudenziali in materianué conto della dimensione che |l

fenomeno ha ormai assunto e del dibattito cheogitrida, si € conseguentemente sviluppato.

La proposta del giudice

L'art. 185 -bisc.p.c. prevede, come € noto, che “ Il giudiceg plima udienza, ovvero sino a
guando e esaurita l'istruzione, formula alle pawt possibile, avuto riguardo alla natura del
giudizio, al valore della controversia e all'esizi@ di questioni di facile e pronta soluzione di
diritto, una proposta transattiva o conciliativa. firoposta di conciliazione non puo costituire
motivo di ricusazione o astensione del giutlice

Come € agevole rivelare, si tratta di una propashe prescinde dalla richiesta di una o piu
parti del processo, pud essere avanzata alla priodienza o sino alla chiusura
dell'istruzione, presuppone l'esistenza di questidinfacile e pronta risoluzione. Non puo,
inoltre, costituire motivo di ricusazione o asters del Giudice.

Soprattutto, e strutturata in modo da lasciare dpeal giudice una doppia possibilita di
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valutazione in ordine all'approccio da applicare @so concreto: formulare una proposta di
natura transattiva, ossia fondata sulla logica @elreciproche rinunce, ovvero piu
propriamente conciliativa, tale, cioe, da esaltamaggiormente i reali interessi delle parti
che siano emersi nel corso della lite.

In ogni caso, la proposta in parola rappresentaapportunita per le parti del processo, che
possono tener conto delle indicazioni del giudiegle proprie ed abbandonare il giudizio;
ma anche un rischio, in caso di rifiuto, dal moneeohe tale condotta sara poi valutata, in
sede di decisione, dal giudice stesso.

Non si intende, in questa sede, disquisire pitaditd sulle ombre, che certamente non
possono essere aprioristicamente negate, che dettella suscita.

Detto incidentalmente, infatti, un conto € una msga formulata alla prima udienza, allo
stato degli atti, una valutazione di “mediabilitalella causa, in altri termini, che emerga dal
concreto atteggiarsi iniziale del caso di speciéiraacosa appare invece una proposta che
tenga conto delle risultanze di una approfonditautoria, pur possibile sulla base della
previsione normativa: in quest'ultima ipotesi, itifadifficiimente la stessa potrebbe non
assumere le sembianze di un'anticipazione dellsdee.

Certamente, va salutata positivamente la formulagidattenuata” che il legislatore ha
(saggiamente) adottato in sede di conversionef@fmula alle parti ove possibile’),
rispetto all'imperativita — obiettivamente insostale — di quanto disposto dall'originario
testo del c.d. “decreto del far&:

Cio su cui, pero, si intende porre l'accento e tigdiato favore mostrato dai Giudici nei
confronti dell'istituto (nonché nei confronti delodificato art. 420 c.p.c., per cid che
concerne il rito del lavoro).

Va d'altra parte rilevato che la L. 98/2013, appaimti conversione del D.L. 69/2013, mentre
disponeva I'entrata in vigore delle norme relatala nuova mediazione obbligatorex lege

e a quella delegata a partire dal 20 settembre 20gt&biliva, come data di inizio della
vigenza dell'art. 185 bis (e 420 modificato, cui si € fatto cenno poc'aiiZ)l giugno dello
stesso 2013.

Ebbene, nell'anno e mezzo abbondante appena tissdar giurisprudenza ha fornito spunti
davvero interessanti.

Immediatamente, infatti, il Tribunale di Milano,ets 1X civ., decreto 26 giugno 2013),

3 L'originario testo del D.L. 69/2013 prevedeva ttifahe I giudice alla prima udienza ovvero fino a quando
€ esaurita l'istruzione, deve comunicare alle parha proposta transattiva o conciliativa. Il rifidt della
proposta transattiva o conciliativa del giudice rem giustificato motivo, costituisce comportameniautabile
dal giudice ai fini del giudizid.

59



premesso che trattandosi di norma processuale teasapplicabile, in base al principio
tempus regit acturanche ai giudizi gia pendenti alla data di en&ram vigore della stessa,
ha inteso chiarire come si tratti della espressiénadi un principio generale (anche nell’art.
420 c.p.c. come riformato), anche per il fatto @tidguere espressamente tra proposta
transattiva e conciliativa e per la difficolta dmmettere settori o comparti divisi
dellordinamento in cui il giudice possa o non @ossutare i litiganti a pervenire ad un
assetto condiviso per la soluzione pacifica dedlasé, con conseguente applicabilita anche
a controversie relative a materie non ricompres#'armabito di previsione dell'art. 5, co. 1 —
bis, D.lgs 28/2018@.

Ma é successivamente all'entrata in vigore delrnifato D.lgs 28/2010 che la situazione, dal
punto di vista giurisprudenziale, ha iniziato adkaersi verso scenari sempre piu innovativi.
Infatti, con un'ordinanza dell'ottobre 2013 del Aunale di Roma, ha preso le mosse
l'orientamento per il quale la mediazione endoprhoeentale ai sensi dell'art. 185 bis
c.p.c. € cumulabile con la mediazione delegatart. 5, co. 2, D.lgs 28/2050

Nel provvedimento in esame, infatti, il giudice italpno, formulata la proposta e assegnato
un congruo termine per la valutazione della medasidlispone che .%.dalla eventuale
infruttosa scadenza del suddetto termine, decoqeedlo ulteriore di gg. 15 per depositare
presso un organismo di mediazione, a scelta dalieé pongiuntamente o di quella che per
prima vi proceda, la domanda di cui al secondo candell'art. 5 del decreto; con il
vantaggio di poter pervenire rapidamente ad unalasione, per tutte le parti vantaggiosa,
anche dal punto di vista economico e fiscale &ft. 17 e 20 del decr. legisl. 4.3.2010 n. 28),
della controversia in atto.

Viene infine fissata un'udienza alla quale in cds@accordo le parti potranno anche non
comparire; viceversa, in caso di mancato accordtvapno, volendo, in quella sede fissare a
verbale quali siano state le loro posizioni a rigoa(relativamente alla sola proposta del
giudice), anche al fine di consentire l'eventuakdutazione giudiziale della condotta
processuale delle parti ai fini degli artt. 91 el®6cpc’.

Sotto quest'ultimo profilo, il giudice ha valutata condotta processuale delle parti in
relazione alla propria proposta, delineando i pargim legali (art. 88 c.p.c. — dovere di

4 Cfr. Tribunale di Milano, sez. IX civ., decreto Biigno 2013. Sulla stessa ling@bunale di Nocera Inferiore,
sez. | civ., ordinanza 27 agosto 2013, in cui, aebito di una controversia in materia di anatocestrancario,

si sottolinea che il giudice stesso $e. accoglie la domanda in misura non superiorevaiituale proposta
conciliativa, condanna la parte che ha rifiutatozsegiustificato motivo la proposta al pagamentiedgpese

del processo maturate dopo la formulazione dell@pgsta, salvo quanto disposto dal secondo comma
dell'articolo 92.

5 Cfr. Tribunale di Roma, sez. XIlI civ., ordinan24 ottobre 2013.
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lealta e probita nel processo delle parti e deedgori — e art. 116, co. 2, c.p.c. — valutazione
in termini di argomento di prova del comportamedtdla parte in giudizio) sulla base dei
quali ritenere giustificato o meno il rifiuto dellaroposta. Applicando tali parametri al caso
di specie il giudice ha ritenuto ingiustificatorifiuto di aderire alla proposta di una parte, la
quale, soccombente in sentenza, é stata condamfiatache alle spese di giudizio, ai sensi
dell'art. 91 c.p.c., anche al versamento in favatella parte vittoriosa di una somma
determinata in via equitativa ai sensi dell’art.,9®. 3, c.p.c.

In altri casi, la cumulabilita tra i due istituti &tata affermata “in due tempi”, disponendo
cioe la mediazionex art. 5, co. 2, a seguito della mancata accettagidhuna delle parti
della proposta transattiva o conciliativa previankeformulata dal giudice.

Ad esempio, il Tribunale di Milano (sez. spec. etenia di impresa, ordinanza 11 novembre
2013), avendo formulato una proposta transattivaensi dell'art. 185 -bis c.p.c., a fronte

della quale “..il convenuto dichiara di essere disponibile audkre la lite con tale
versamento da parte sua. L'attore dichiara chestalezione non e per lui accettab(le.)
visto l'art.5 secondo comma del d.lgs. n.28/201atteale sopravvenuta formulazione;
valutata la natura della lite, i rapporti familidra le parti e il comportamento delle stesse
anche all'odierna udienza; ritenutane in base alahenti |'utilita;

dispone l'esperimento del procedimento di mediagi@ssegnando alle parti il termine di
quindici giorni per dare inizio alla mediazioneisséndo per la prosecuzione del giudizio
l'udienza del (...) riservato ogni altro provvedinta 6.

In ogni caso, al di la della tecnica utilizzata re#hgolo caso, appare chiaro come il cumulo
dei due istituti possa schiudere scenari di notevoteresse in mediazione, dal momento che
in quest'ultima sede le parti potrebbero svilupparonomamente la proposta formulata dal
giudice, che, invece, promanando dal processo, aeeessariamente tener conto dei soli
fatti ed interessi emersi in causa, in virtu delngipio di corrispondenza tra chiesto e
pronunciato.

In altri termini, la proposta formulata dal giudicex art. 185 -bis, ove non accolta dalle
parti, potra comunque rappresentare una valida bdispartenza per il successivo tentativo
presso lI'organismo adito “d'ordine” del giudice sty.

6 Cfr. Tribunale di Milano, sez. specializzata in matedaimpresa, Dott.ssa Riva Crugnola, ordinanza 11
novembre 2013. Sequenza poi confermata sempi&ibianale di Milano, sez. specializzata in materiadi
impresa, Dott. Vannicelli, 21 marzo 2014 in cui il Giudice ha formulato la proposta di azliazione,
riservando in caso di rifiuto ingiustificato di essli disporre ai sensi dell’art. 5, comma 2, D.Lg8&/2010
I'esperimento del procedimento di mediazione - eode di procedibilita’ della domanda giudiziale.

7 Ben potra, infatti, il mediatore, anche sulla bak'eventuale proposta formulata dal giudice e wheitivi per

i quali una delle parti (0 entrambe) non abbia riteo di accoglierla, estendere la mediazione aiprefnersi
successivamente alla formulazione della propostasst o, comunque, se gia esistenti, non entratthesha
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Con la successiva ordinanza 5 dicembre 2013, bumale di Roma, sez. XllI civ., osserva
come la circostanza “che l'attore abbia proposto prima e fuori dallaseauna domanda di
mediazione (non ha rilevanza - ai fini che quiiagsano - la natura

volontaria o obbligatoria), non sia impeditiva edkrcizio ed all'attivazione da parte del
Giudice della mediazione demandata di cui all'arco. Il del decr. legisl. 28/2010 nella
versione riformata dal D.L.69/13 (it.

Con la pronuncia in parola si afferma dunque norosbutilizzabilita della mediazione
delegata, eventualmente preceduta da una propastasdttiva o conciliativa ai sensi
dell'art. 185 —bis c.p.c., laddove un tentativo di mediazione sia gigto infruttuosamente
esperitoante causammma anche la medesima possibilita laddove siitdittmateria non
assoggettata al regime di obbligatorieta del tem@tconciliativo (nella quale ipotesi —
quindi — una fattispecie originariamente “a medi@azé non obbligatoria” diviene
condizionata all'esperimento del tentativo in viceessiva, a seguito, cioe, dell'ordine del
giudice di cui all'art, 5, co. 2).

Nella medesima ordinanza puo chiaramente denotasie il giudice si ponga il problema
relativo ai tempi di formulazione della proposta.

Infatti, pur muovendo dalla premessa di una sosg@diberta (nei limiti — ovviamente —
della tempistica processuale fissata dal legisl@jon ordine alla scelta del momento piu
idoneo alla formulazione della proposta, il giudisettolinea, altresi, I'importanza del ruolo
rivestito dai difensori a fronte della propostasta. Si osserva, sul punto, chellmomento

in cui il Giudice invia le parti in mediazione éirseolato da rigidita processuali se non quelle
molto avanzate del giudizio (conclusioni/discuseiprconsentendogli di individuare e di
scegliere il momento piu propizio in relazione allecostanze ed agli sviluppi della causa (e
cio anche in relazione alle difese articolate dpd€i).

La possibilita (...) di rappresentare pacatamecta, equidistanza ed imparzialita, i punti di
debolezza e di forza delle rispettive posizioningente di esaltare la sensibilita culturale e

giuridica dei difensori, che tanto ruolo hanno aethediazione riformata. E, tramite essi,

decidendum superando cosi il vincolo rappresentato, nel gig] dalla corrispondenza tra chiesto e
pronunciato.

D'altra parte, si tratta di aspetti che la giurigmienza ha sottolineato gia in sede di prime espede
applicative.

Ad es., Tribunale di Roma, sez. XIlI civ., ordib&r24 ottobre 2013, cit., in cui si afferma ‘1a.possibilita che
le parti, assistite dai rispettivi difensori, passdrarre utilita dall'ausilio, nella ricerca di aacordo, ed anche
alla luce della proposta del Giudice, di un medmtprofessionale di un organismo che dia garankie d
professionalita e di seriétdAncora, secondo Tribunale di Milano, sez. IX.cwrdinanza 29 ottobre 2013, “i..
mediatori ben potrebbero estendere la «trattateetigs: mediazione)» ai crediti maturati successiente alla
instaurazione dell’odierna lite e non fatti valénequesto processo, cosi essendo evidente chentlele
soluzione conciliativa potrebbe definire il cortbit nel suo complesso, mentre la sentenza di appeltrebbe
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parlare alle parti che pertanto dovranno essernrdte nel modo piu ampio e sostanziale
dai difensori circa il contenuto del provvedimentd,fine che esse possano, esattamente
come in ambito sanitario, determinarsi verso ldtaamigliore da assumere, in ordine alla
guale é precondizione una adeguata consapevolezza.

Compito dei difensori € quello di evocare la podisdbper le parti, cogliendo le potenzialita
del provvedimento del Giudice, di trovare ragiodewwmluzioni e punti di accordo, non
celando, in mancanza, i possibili sviluppi negatoelle aspettative che [inevitabile
antagonismo insito nella avviata contesa giudiaiggnde, per ciascuna delle parti, a radicare
ed esaltare.

Con la mediazione demandata si evita di intrapnengercorsi spesso gia condannati in
partenza (si pensi ad una mediazione obbligatai@mgpdella causa nella quale saranno
protagonisti necessari soggetti terzi, come assroomi successivamente chiamate; ovvero a
situazioni in ordine alle quali le risultanze dedlansulenza tecnica disposta dal giudice sono
determinanti per meglio fissare I'ubi consistamladdite); e cio perché e il Giudice che
sceglie, con oculatezza, il momento migliore pspdrne l'avvib.

Un ulteriore passo avanti si registra con la sez@?9 maggio 2014 del Tribunale di
Romas.

Nel caso di specie, il giudice aveva formulato apmsta di conciliazione, ai sensi dell’art.
185 - bis c.p.c., disponendo contestualmente, per il casamdncato raggiungimento
dell'accordo, la mediazione ai sensi dell'art. ®. 2, D.Lgs. 28/2010.

La Compagnia di Assicurazione convenuta in giudaieva dapprima rifiutato la proposta
di conciliazione del giudice e, successivament®, aneva partecipato al procedimento di
mediazione, malgrado questo costituisse condizibpeocedibilita della domanda.

Nella sentenza in parola, il Giudice non ha accdiodifese sviluppate dalla Compagnia,
condannandola, inoltre, alle spese di giudizio; lir® per la mancata partecipazione al
procedimento di mediazione, ritenuta priva di giiisito motivo, ha condannato la
convenuta al pagamento di una somma pari al contobunificato a favore dell’Erario;
infine, sia per tale comportamento sia per il riburitenuto ingiustificato della propria
proposta conciliativa, ha ritenuto altresi di comdarlaex art. 96, co.3, c.p.c.

Nel provvedimento in esame, rilevato che I'Assiziar@e ha rigettato la proposta del giudice
e non si é presentata, benché ritualmente convodatéattore, in mediazione, il giudice

osserva poi che “quanto al giustificato motivo addotto dall’assiaicame per non aderire

definire, tout court, solo una lite, in modo palzia
8 Cfr. Tribunale di Roma, sez. XllI civ., sentenfaraggio 2014.
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alla disposizione del giudice emessa ai sensiatel co.ll° (che per I'attore non € piu un
invito, per quanto autorevole, come previsto datlevigente norma, ma un ordine, presidiato
com’e dalla improcedibilita della domanda in casindttemperanza),affermazione avente
ad oggetto la ritenuta congruita delle somme graate, non puo essere condivisa.
Traslando tale ragionamento in generale si potrebifatti affermare che ogni qualvolta la
controparte ritenga erronea la tesi della parte diea convocata in mediazione (come in
guesto caso), e pertanto inutile la sua partecipaeiall’esperimento di mediazione, essa sia
validamente dispensata dal comparirvi.

L’esponente non si avvede nell’aporia in cui ineoposto che cosi ragionando sussisterebbe
sempre in ogni causa un giustificato motivo di s\omparizione, se € vero com’é vero che se
la controparte condividesse la tesi del suo avvaosia lite non potrebbe neppure insorgere
e se insorta verrebbe subito meno. La ragione diesslella mediazione si fonda proprio
sulla esistenzali un contrasto di opinioni, di vedute, di volonth,intenti, di interpretazioni
etc., che il mediatore esperto tenta di scioglitreorendo I'avvicinamento delle posizioni
delle parti fino al raggiungimento di un accordo iahrevolé.

Tali orientamenti appaiono ormai largamente corsilivdome plasticamente sintetizzato dal
Tribunale di Palermo nell'ordinanza 16 luglio 2814

Nel provvedimento in questioni Giudice, premesso che sussistono nel caso dispetti i
presupposti per la formulazione di una propostaamsi dell'art. 185 -bis c.p.c. (e con gli
effetti, aspetto quest'ultimo di particolare rilevza, di cui all'art. 91 c.p.c.), anticipa che
“...comunguejn caso di mancata accettazione della proposta uestione, questo giudice
disporra la mediazionex officio iudicis’, strumento quest'ultimo espressione del vero e
proprio potere attribuito dalla legge al giudice di“...imporre alle parti di intraprendere
un procedimento di mediazione nel corso del proce§a passato, invece, il giudice poteva
solo invitarle a svolgere un tentativo stragiudilgadi mediazione, attendendo I'eventuale
risposta positiva delle parti), in tal modo creandma nuova condizione di procedibilita
(sopravvenuta) per ordine del giudice. Si tratta dna norma che rimette al giudice
I'effettivita di tale canale di accesso alla mediage (che opera non quale filtro preventivo

alle liti, ma successivo e non per questo menoeuld efficace) e pud operare in ogni lite,

9 Cfr. Tribunale di Palermo, sez. | civ., ordinarifaluglio 2014, in cui & ravvisabilena sorta di sintesi degli
approdi cui la giurisprudenza sembra essere ormarvpnuta in tema di cumulabilita tra mediazione
endoprocedimentale e mediazione delegata e, sopi@ttcon riferimento ai temi della partecipazione
personale delle parti al procedimento di mediazialed'effettivo svolgimento del medesimo. Su quéstni
cfr., ex multis Tribunale di Firenze, ordinanze 17 e 19 marzo£0ribunale di Bologna, ordinanza 5 giugno
2014; Tribunale di Roma, ordinanza 30 giugno 20Idbunale di Rimini, ordinanza 16 luglio 2014; Tbale

di Cassino, ordinanze 8 ottobre e 16 dicembre 20ti#unale di Monza, ordinanza 20 ottobre 2014 pumale

di Siracusa, ordinanza 17 gennaio 2015.
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purché abbia ad oggetto diritti disponibili

Di particolare interesse appare, infine, la senters 30 ottobre 2014 del Tribunale di
Roma, in special modo con riferimento al rifiuto irgiustificato di fronte alla proposta ex
art. 185 —bis c.p.c. ed alle relative ricadute sul piano dellagsponsabilita aggravata di
cui all'art. 96, co. 3, c.p.c.

Nella pronuncia in esame si rileva innanzitutto cora, posto che il legislatore non ha
inteso predisporre un sistema sanzionatorio (comeehcaso della mediazione delegatx
art. 5, co. 2, D.lgs 28/2010), debba necessariamenimuoversi dal presupposto che lo
studio richiesto al giudice per giungere alla formiazione di una proposta mirante ad un
accordo che risulti in effetti per le parti piu vantaggioso della sentenza, “.non sia stato
previsto per essere destinato ad essere considerabero flatus vocis

La proposta non potra certo produrre, come e ovmi@apo alle parti una sorta di obbligo

cogente in ordine al suo accoglimento, “...ma il datitesso che la legge preveda la
possibilita che il giudice formuli la proposta inga che non & consentito alle parti di non
prenderla in alcuna considerazione”.

La proposta, di conseguenza, dovra essere dandestirispettata e considerata con serieta
ed attenzione (la medesima, si intende dire, chizhéesta al giudice nel predisporla e
formularla).

In motivazione si rileva come proprio per “...I'imganza e delicatezza della proposta che,
impegnando non poco la sensibilita oltre che l'add giudice, assolve, nell’'ottica del
legislatore, ad un importante compito deflattivo de A.D.R., impedendo che ogni
controversia debba necessariamente concludersim®sentenza, non puo ammettersi che le
parti possano assumere senza conseguenze, conéssali un atteggiamento anodino, di
totale disinteresse, deresponsabilizzato, solmatstmente ed immotivatamente diretto a
coltivare la permanenzapeotrazione della controversia.

Le parti hanno invece I'obbligo, derivante sia dalbrma di cui all'art. 88 cpc secondo cui le
parti e i loro difensori hanno il dovere di com@osi in giudizio con lealta e probita, e sia in
base al precetto di cui all’art. 116 cpc, normaatiattere generale, di prendere in esame con
attenzione e diligenza la proposta del giudiceuliadl’art. 185 bis cpc, e di fare quanto in
loro potere per aprire ed intraprendere su di essdialogo, una discussione fruttuosa e, in
caso di non raggiunto accordo, di fare emergererbale dell’'udienza di verifica, lealmente,
la rispettiva posizione al riguardo. Le parti hamuondi un’alternativa all’accettazione della
proposta”. Potranno infatti..disarticolarne il contenuto, trasformandola secontbwo piu

veritieri e non rinunciabili interessi primari. Nog invece ammesso l'accesso alla
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superficialita, ad un rifiuto preconcetto, ad uegudizio astratto, al proposito e all'interesse,
non tutelati dalle norme, a protrarre a lungo leathue la decisione della causa”.

In sostanza, dunque, “...il merito ragionato deveedtare la stella polare della adesione o
meno (se del caso con i concordati adattamen8)ptposta. E correlativamente, ad opera
del giudice, misura e metro della valutazione detiadotta di chi si & sottratto al dovere di
lealta processuale che la proposta ex art. 18&daika e richiama”.

Con la conseguenza di una possibile applicaziolla dendanna ai sensi dell'art. 96, co. 3,
c.p.c.

A proposito di quest'ultimo aspetto, posto che sorratta di un risarcimento ma di un
indennizzo, con riferimento alla parte a favordalglale viene concesso, o di una punizione,
con riguardo allo Stato, per aver inutilmente appét il corso della giustizia, considerata
altresi la discrezionalita del giudice nella det@amione dellammontare della somma e
tenuto conto inoltre del fatto che detta sanziowar&o di parte soccombente non consegue
necessariamente ad istanza di parte ma puo essgyata anche d’ufficio, nella pronuncia in
esame si osserva come la. possibilita di attivazione della norma non e esgariamente
correlata alla sussistenza delle fattispecie detnare secondo comma. Come rivela in modo
inequivoco la locuzione ogni casda condanna di cui al terzo comma puo essere emessa
sia nelle situazioni di cui ai primi due commi ¢it. 96 e sia in ogni altro caso. E quindi in
tutti i casi in cui tale condanna, anche al di fudei primi due commi, appaia ragionevole.
Volendo concretizzare il precetto, vengono in mentasi in cui la condotta della parte
soccombente sia caratterizzata da colpa semplieeefo non grave, che é l'unica fattispecie
di colpa presa in esame dal primo comma), ovvedddee una parte abbia agito o resistito
senza la normale prudenza (fattispecie diversa dellg previste dal primo e secondo

comma).

La proposta del mediatore

L'art. 11, co. 1, D.lgs 28/2010, prevede cheQuando l'accordo non é raggiunto, il
mediatore puo formulare una proposta di concili@m&olIn ogni caso, il mediatore formula
una proposta di conciliazione se le parti glienearfa concorde richiesta in qualunque
momento del procedimento. Prima della formulazideka proposta, il mediatore informa le
parti delle possibili conseguenze di cui all'artied 3.

Per cido che concerne la comunicazione, l'eventaatettazione e la verbalizzazione della
proposta formulata dal mediatore, il medesimo Hit.rispettivamente ai co. 2 e 3, prevede
che ‘La proposta di conciliazione e' comunicata alle tpgver iscritto. Le parti fanno
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pervenire al mediatore, per iscritto ed entro seagierni, l'accettazione o il rifiuto della
proposta. In mancanza di risposta nel termine, fi@ppsta si ha per rifiutata. Salvo diverso
accordo delle parti, la proposta non puo conteramin riferimento alle dichiarazioni rese o
alle informazioni acquisite nel corso del procedmw e che“Se €' raggiunto I'accordo
amichevole di cui al comma 1 ovvero se tutte ldi @aleriscono alla proposta del mediatore,
si forma processo verbale che deve essere sottosdalle parti e dal mediatore, il quale
certifica l'autografia della sottoscrizione dellagi o la loro impossibilita’ di sottoscrivere.
Se con l'accordo le parti concludono uno dei cottira compiono uno degli atti previsti
dall'articolo 2643 del codice civile, per procedewdla trascrizione dello stesso la
sottoscrizione del processo verbale deve esseenticdta da un pubblico ufficiale a cio
autorizzato. L'accordo raggiunto, anche a seguitellal proposta, pud prevedere il
pagamento di una somma di denaro per ogni violazioninosservanza degli obblighi
stabiliti ovvero per il ritardo nel loro adempimexit

In sostanza, dunque, la proposta deve essere fatandél mediatore nell'ipotesi di richiesta
congiunta delle parti, fermo restando che il medesipotrebbe comunque formularla,
laddove si verifichi una situazione di stallo, amch prescindere da una qualsivoglia
richiesta, ovvero, caso certamente meno probabike)a proposta stessa venga sollecitata da
una o da alcune soltanto delle parti, sempre chegdlamento dell'organismo prescelto non
limiti alle sole ipotesi di richiesta congiunta facolta del mediatore di formularla, caso,
guest'ultimo, assai frequente nella pratica.

Si pongono, sul punto, alcune questioni.

Innanzitutto, occorre preliminarmente chiarire dttb che la richiesta puo intendersi
“congiunta”, contrariamente a quanto da taluniemsto, solo laddove tutte le parti chiamate
in mediazione abbiano aderito al procedimento diiamone.

Infatti, ove la parte chiamata (o alcune delle ipariamate) non aderiscano alla procedura, il
mediatore, non avendo avuto un contraddittorio, difficilmente potrebbe essere in grado di
sviluppare autonomamente una propria opinione, dbnrischio di “appiattirsi”
eccessivamente sula posizione delle parti presenero, al contrario, di tendere in modo
non equilibrato nei confronti delle parti non adrefinendo con il proporre una soluzione
che inevitabilmente non potra essere consideratdisfacente da taluna delle parti coinvolte
nella controversia.

Inoltre, e soprattutto, occorre tener conto detseguenze che l'art. 13, D.lgs 28/2010,
ricollega all'ipotesi di rifiuto della proposta foulata dal mediatore.

Detta disposizione, infatti, nel suo primo commapdne che Quando il provvedimento che
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definisce il giudizio corrisponde interamente ahtenuto della proposta, il giudice esclude
la ripetizione delle spese sostenute dalla partecitiice che ha rifiutato la proposta,
riferibili al periodo successivo alla formulaziordella stessa, e la condanna al rimborso
delle spese sostenute dalla parte soccombenteivelatllo stesso periodo, nonché al
versamento all'entrata del bilancio dello Stato dn'ulteriore somma di importo
corrispondente al contributo unificato dovuto. Refdrma I'applicabilita degli articoli 92 e
96 del codice di procedura civile. Le disposiziahicui al presente comma si applicano
altresi alle spese per l'indennita corrisposta akdiatore e per il compenso dovuto
all'esperto di cui all'articolo 8, commd 4

Il medesimo art. 13, al co. 2, prevede altresi ‘@@eando il provvedimento che definisce |l
giudizio non corrisponde interamente al contenuédlad proposta, il giudice, se ricorrono
gravi ed eccezionali ragioni, pud nondimeno esdeda ripetizione delle spese sostenute
dalla parte vincitrice per l'indennita corrispostal mediatore e per il compenso dovuto
all'esperto di cui all'articolo 8, comma 4. Il giieg# deve indicare esplicitamente, nella
motivazione, le ragioni del provvedimento sullesgpéi cui al periodo precederite

Tali previsioni, che tendono a sanzionare l'ingfiestto rifiuto della proposta del mediatore,
anche se in misura differenziata a seconda cheoilvpdimento che definisce il giudizio
corrisponda 0 meno interamente al contenuto dedasa, appaiono giustificate ove la
proposta del mediatore consegua ad una istanzdauctaglelle parti, le quali, in qualche
modo, sollecitando il mediatore ad essere “vahatéfi scientemente si accollano l'alea
conseguente all'eventuale rifiuto.

Ben piu difficilmente tali considerazioni potrebbeattagliarsi ad una proposta formulata dal
mediatore in assenza della parte chiamata o didaliiesse, in virtu di ragioni che appaiono

di fin troppa evidenza.

L'invito del giudice alla formulazione della propogda da parte del mediatore

Posto tutto quanto precede, appare opportuno rdéevame, gia sotto la vigenza
dell'originario modello di mediazione introdottolda.lgs 28/2010, il Tribunale di Vasto, con
un' ordinanza del luglio 2012 avesse ritenuto di invitare i difensori e le pad attivare la
procedura di mediazione per la risoluzione conovigadella lite ricorrendo ad un Organismo
presente nel circondario del Tribunale &a.condizione che il regolamento dell’ente non
contenga clausole limitative della facolta del na#dre di formulare una proposta

conciliativa, subordinandone — in particolare — di&xcizio alla condizione della previa
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richiesta congiunta di tutte le patti

Tali clausole limitative regolamentari, osservallara il Giudice, avrebbero la conseguenza
di frustrare “..lo spirito della norma — che e quello di stimoldeeparti al raggiungimento di
un accordo — e non consentono al giudice di farpliapzione delle disposizioni previste
dall'art. 13 del citato decreto, in materia di sgeprocessuali, cosi vanificandone la ratio
ispiratrice, tesa a disincentivare rifiuti ingiugtiati di proposte conciliative ragionevbli

Si tratta del primo caso di pronuncia con la quiaggudice invita il mediatore ad avanzare
proposta conciliativa pur in assenza della richiesingiunta di cui all'art. 11, co. 1, D.Igs
28/2010.

In sostanza, dunque, il Tribunale, ritenuta la cordrsia “mediabile”, tanto da ricorrere alla
mediazione di cui all’art. 5, co. 2, D.lgs 28/20%0rivolge al mediatore, sia pure attraverso il
richiamo al Regolamento dell'Organismo, tale da comtenere le clausole limitative di cui
sopra, sollecitandolo ad avanzare in ogni casogatapconciliativa, anche in difetto, come
detto, dell'istanza congiunta di cui all’art. 11.

Precedenti del genere sono peraltro rintracciabithe dopo I'entrata in vigore della “nuova”
mediazione civile, successivamente, cioe, all'tamtia vigore della L. 98/2013 (che ha
convertito, con emendamenti, il D.L. 69/2013, €dibcreto del fare”).

Il Tribunale di Firenze, ad esempio, in un'ordirarel giugno 2014, valutata la natura
della causa, relativa a diritti disponibili e calesiata I'ammissibilitd della mediazione,
trattandosi di procedimento per il quale non eratastancora celebrata l'udienza di
precisazione delle conclusioni, aveva disposto thée parti sostanziali, assistite dai
rispettivi difensori, promuovano il procedimentordediazione, con deposito della domanda
di mediazione presso organismo abilitato, entrterinine di 15 giorni dalla comunicazione
del presente provvedimefievidenziato la necessita “che al primo incontro I'attivita di
mediazione sia concretamente espletata (fermad#uga di cui all’art 17 V co. ter in caso
di mancato accordo ed indisponibilita delle partl alteriore incontro); e — infine — invitato
“...iIl mediatore ad avanzare proposta conciliativa, parassenza di congiunta richiesta
delle parti (art. 11, co. 1, D.lgs. cit.)”

2 Tribunale di Vasto, ordinanza 5 luglio 2012.

1 Tribunale di Firenze, sez. lll civile, ordinanz& §iugno 2014, in cui, a fronte dellistanza diicipazione
dell'udienza di precisazione delle conclusioni stp dalla parte attrice, si precisa chepér.il procedimento
in epigrafe e prevista prossima udienza al 24.222pér la precisazione delle conclusioni; che AAavanzato
richiesta di anticipazione di udienzg...) che, per il gravoso carico del ruolo di questo nsgito,

recentemente assegnatario, tra l'altro, di circaO5@rocedimenti di cognizione ordinaria molti del adju
pendenti da oltre un triennio, l'istanza di antigggone non possa essere accolta; che infatti vamnatbati

prioritariamente i procedimenti di piu risalenteciizione, ovvero quelli comunque urgenti, avutaudgio al
loro oggettd.
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Piu di recente, anche il Tribunale di Siracusa,odaper ribadito, in tema di mediazione
delegataex art. 5, co. 2, D.lgs 28/2010, gli ormai consolidatincipi di effettivita del
tentativo di mediazione e di partecipazione pergondelle parti al procedimento,
“...“...INVITA il mediatore ad avanzare proposta conciliati pur in assenza di congiunta
richiesta delle parti ex art. 11, co. 1 d.lgs. 281P" e, inoltre, “..INVITA le parti ad
informare tempestivamente il Giudice, anche mediactmunicazione presso l'indirizzo
email ....... @giustizia.it, anche in relazione a quastibilito dagli artt. 8, co. IV bis e 13
d.lgs. 28/2010, rispettivamente per lipotesi deltaancata partecipazione delle parti
(sostanziali), senza giustificato motivo, al praceento di mediazione, ed in tema di
statuizione sulle spese processuali del giudiziogcaso di ingiustificato rifiuto delle parti
della proposta di conciliazione formulata dal media” 2,

Ancora una volta, dunque, non soltanto il giudig@dne la mediazione ai sensi del secondo
comma dell'art. 5, D.lgs 28/2010, ma invita esm@esmnte il mediatore ad assumere un
atteggiamento “valutativo” attraverso la formulamodi una proposta conciliativa pur in
difetto di istanza congiunta delle parti in tal sen

Appare quindi chiaro che le stesse dovranno otteanpeall’ordine del giudice non solo
optando, ovviamente, per un organismo territorialt@eompetente, ma anche accertandosi,
ai fini della scelta, che il regolamento dello stesion preveda — come sovente si verifica
nella pratica — clausole limitative della facoltal dnediatore di formulare una proposta
conciliativa subordinandone l'esercizio alla comalie della previa richiesta congiunta di
tutte le parti.

Orbene, sembra potersi affermare che se da un pavevedimenti cosi strutturati
innegabilmente possono “spingere” ad una soluziomeciliativa della controversia che,
certamente, in molti casi appare decisamente aalsifg¢c dall’altro occorrerebbe, forse, una
piu dettagliata formulazione dell’invito.

Ove si tenga conto di quanto disposto dall'art.cid, 1, D.Igs 28/2010, delllaumento (lieve,
ma pur sempre previsto) dei costi a carico dell# pal caso di formulazione della proposta

conciliativa (aumento perfettamente giustificalmikd caso di istanza congiunta, molto meno

2 Tribunale di Siracusa, ordinanza 23 gennaio 20i5Gui, premesse le necessita di riorganizzazioele d
proprio ruolo, data la recentissima presa di passekll'ufficio, dando la priorita, per quanto cenee la
trattazione e la decisione, ai procedimenti conz&me piu risalente, il Giudice dispone la mediae ai sensi
dell'art. 5, co. 2, D.lgs 28/2010, ."valutata la natura della causa, relativa a diritisponibili e considerata
lammissibilita della mediazione c.d. delegata, s@nsi dell'art. 5, co. 2, d.lgs. n. 28/2010, traidasi di
procedimento per il quale non & stata ancora celébf’'udienza di precisazione delle conclusioninsmerato
altresi che nella presente causa € stata esperifallC e che, pertanto, cio potra ulteriormente féamie
l'attivita del mediatorg, e rilevato, altresi, “.che I'esperimento del procedimento di mediazioe deve
concludersi entro 3 mesi dalla relativa richiestaat. 6, d.lgs. 28/2010, non comportera in congyeinche in
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se frutto della iniziativa unilaterale del media&jpe delle possibili conseguenze connesse al
rifiuto della stessa, la considerazione che preoeteappare peregrina.

Né va sottovalutato il fatto che il mediatore degssere in grado di approfondire
adeguatamente la conoscenza dei reali interedsi jpigtti, correndosi altrimenti il rischio di
una proposta — inevitabilmente di natura transattivche difficilmente potra incontrare |l
favore di entrambe le parti ma che, verosimilmeséea vista come un “prendere o lasciare”
e, pertanto, accettata obtorto cold solo fine di evitare eventuali pesanti consegaen
negative sul piano processuale.

Resta poi da precisare come dovrebbe comportarsedliatore nell’ipotesi, improbabile ma
pur sempre possibile, di mancata adesione al pioesdo della parte “non diligente”: fermo
il fatto che in tal caso il mediatore, non avendocontraddittorio, non sarebbe in grado di
formarsi una propria opinione e rischierebbe, guimnlli assecondare troppo le richieste
dell'unica parte presente in mediazione, questhdtiforte dell’invito del giudice, potrebbe
chiedere comunque la formulazione della proposta?

In caso di risposta affermativa al quesito da wtpnoposto, il pericolo di “proposta creativa’
appare, francamente troppo forte.

La strada probabilmente €& quella giusta, ma I'mat mediatore potrebbe rilevarsi ancor piu
efficace se corroborato, laddove possibile, da efgnulteriori di valutazione, che rendano la

proposta effettivamente “calibrata” sugli interessiersi nel giudizio.

Considerazioni conclusive

Sulla base del complesso di considerazioni che goi@to, non pud non sottolinearsi,
conclusivamente, il ruolo fondamentale che il nuguadro normativo ha inteso assegnare
alla figura del giudice al fine della ricerca di kioni conciliative che effettivamente
possano rappresentare il massimo vantaggio ottendalle parti in lite.

Da un lato, infatti, il Legislatore ha potenziat@ttb ruolo prevedendo per il giudice la
possibilita di formulare una proposta conciliativigpndata — dunque — sulla natura della
controversia, sullo stato dell'istruzione elast but not leassul comportamento delle parti;
dall'altro ha trasformato la mediazione delegata uno strumento forte, con il quale il
giudice puo “spingere” (e non piu meramente invdpie parti ad instaurare la procedura
dinanzi ad un organismo territorialmente competende addirittura, secondo la
giurisprudenza di diversi uffici giudiziari, invita esplicitamente il mediatore ad avanzare

una proposta conciliativaex art. 11, D.lgs 28/2010, pur in assenza dell'isampngiunta

caso di esito infruttuoso della procedura, alcutamio nella decisione della lite”.
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delle parti.

Si e visto quale considerazione — fin dal principiana consistente parte della Magistratura
abbia riservato alle nuove potenzialita attribudelbasti pensare alla possibilita di cumulo
dei due istituti, in forza della quale la propostamulata dal giudice ex art. 185 bis, ove
non accolta dalle parti, potra comunque rappresemtana valida base di partenza per il
successivo tentativo presso l'organismo adito “dilve” del giudice stesso.

Lo “sviluppo autonomo” della proposta, dunque.

Ben potra, infatti, il mediatore, anche sulla badell'eventuale proposta formulata dal
giudice e dei motivi per i quali una delle parti @trambe) non abbia ritenuto di
accoglierla, estendere la mediazione a profili esnsuccessivamente alla formulazione della
proposta stessa 0, comunque, se gia esistentientrati nelthema decidendupsuperando
cosi il vincolo rappresentato, nel giudizio, datlarrispondenza tra chiesto e pronunciato.
D'altra parte, si tratta di aspetti che la giurigmienza, come in precedenza evidenziato, ha
sottolineato gia in sede di prime esperienze apgie.

Basti pensare a passaggi com8dtto tale ultimo profilo, vale a dire la possitéliche le
parti, assistite dai rispettivi difensori, possanarre utilitd dall'ausilio, nella ricerca di un
accordo, ed anche alla luce della proposta detliGau di un mediatore professionale di un
organismo che dia garanzie di professionalita esatieta, € possibile prevedere, anche
all'interno dello stesso provvedimento che contineroposta del Giudice, un successivo
percorso di mediazione demandata dal magist(ato Tribunale di Roma, sez. XIlII civ., ord.
24 ottobre 2013); o, ancora;...i mediatori ben potrebbero estendere la «tath (rectius:
mediazione)» ai crediti maturati successivamerige iaktaurazione dell’odierna lite e non
fatti valere in questo processo, cosi essendo etddehe I'eventuale soluzione conciliativa
potrebbe definire il conflitto, nel suo complessoentre la sentenza di appello potrebbe
definire, tout court, solo una lite, in modo pal&igcfr. Tribunale di Milano, sez. IX civ., ord.
29 ottobre 2013).

La giurisprudenza ha, allo stato attuale, la chigumica?) per la diffusione delle soluzioni
alternative delle controversie civili.

L'auspicio € che i giudici continuino ad applicare,forma sempre piu estesa, gli strumenti
che il legislatore, sia pure con modalita spessscdiibili sotto il profilo della tecnica di

redazione testuale, ha comunque provveduto a ®tai.
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Ubi societas, ibi mediatio

di Domenico Rosario lannello
( Dottore in Scienze Giuridiche , Mediatore civile@nmerciale)

Alla luce di quanto sta accadendo nel mondo Adre pegnificativo parlare di Mediazione,
guale essa sia (civile-commerciale, familiare, ghenetc.), non solo come “altro modo di
vedere il conflitto” ma soprattutto come effettanseguenziale a quello che e il concetto di
Societa Civile.

Colui il quale crede di poter “individuare” la mita dei modelli ADR nei territori in cui
nato/sviluppato il Common Law (1066) ovvero netemi in cui vigeva la formula latina
“ubi remedium ibi jus “, di certo tralascia un pEto molto piu antico, quello dell’antica
Roma.

Nella societa Romana vi era un principio che, aoggi, non solo abbiamo in un certo qual
senso dimenticato, ma che addirittura trova laggitigismo e “ostruzionismo” dalle diverse
classi in gioco portatori di interessi “eteromoyfivvero I'autonomia delle parti nella ricerca
di un accordo che sia “la scelta migliore” per antbe.

Fatto tale preambolo, che ci consente di capireeclenorigini dei sistemi A.D.R siano molto
piu “antiche” di quanto la maggior parte di noi @tata a pensare, mi preme voler esternare
il vero senso della mediazione.

Mediazione e, a mio modesto avviso, conseguenzeesumdibile di evoluzione sociale. La
societa, cosi com’é rappresentata, vede nella media quello che realmente vi & dietro la
maggior parte di ogni conflitto.

La scarsa/assente comunicazione tra le parti énrfertile per i conflitti in generale. Se
pensiamo che il termine “comunicazione” deriva @garola communis ovvero, “mettere in
comune” con altri, informazioni, idee, emozioniraterso il linguaggio parlato o scritto, e
facile capire come un conflitto tra due o piu sdtiggossa nascere anche e soprattutto se
vengono meno lo scambio di emozioni e o anchefdinmazioni.

Cio che fa, e sa fare, un mediatore professiorigieofessionale € appunto questo, cercare di
ricucire o, a volte, stabilire una comunicazioregel& parti in conflitto, cosi da porre in essere
il cosi tanto dimenticato “mettere in comune”.

La mediazione, non puo e non deve essere l'alieenat Giudice, bensi un modo diverso di
vedere/gestire/risolvere il conflitto. Questo mativedere lo strumento ADR non e frutto di
pensieri singolari e/o futuristici, se solo ci fessna corretta informazione (rivolta al
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pubblico) credo di poter asserire, senza dubbionalc che la mediazione avrebbe vita

naturale.
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Onere d’informativa e relative sanzioni per I'avvo@to in mediazione

di Domenico Rosario lannello
( Dottore in Scienze Giuridiche , Mediatore civile@nmerciale)

Con l'introduzione del decreto legge n.69 del 2@b8 convertito in legge n.98 del 2013,
listituto della Mediazione assume una nuovo Volkd. piace accostare tale evento alla
“processo di metamorfosi” che vede, come le fafalel loro mondo naturale, anche la
Mediazione liberarsi di quel “baco” che in real@nrrispecchia la sua maestosa vivacita. Mi
riferisco non tanto riguardo al cosi tanto contestarticolo 5 ma soprattutto alla figura
dell'avvocato che assiste la parte in mediazione. ¢he intendo dire sara di piu facile

comprensione scorrendo la lettura del contributo.

Le disposizioni normative contenute all'internoldel. 98/13 riservano, alla categoria dei
difensori, alcune “raccomandazioni” che in realténc state fortemente volute dal mondo
dell'avvocatura al punto tale che mi fa paura pensdne ad oggi alcuni “colleghi” non

conoscano cio che li riguarda direttamente

Cerchero, pertanto, di far chiarezza su di un &spetlto importante che é prerogativa della
Mediazione ovvero I'obbligo di informativa dell’aggato.

Parlare di Informativa in materia di mediazionegn#ica dover necessariamente citare

I’Articolo 4 comm. 3

“All'atto del conferimento dell'incarico, I'avvocat & tenuto a informare I'assistito della

possibilita di avvalersi del procedimento di medae disciplinato dal presente decreto e

delle agevolazioni fiscali di cui agli articoli £720.L’avvocato informa altresi I'assistito dei

casi in cui I'esperimento del procedimento di merdiane € condizione di procedibilita della

domanda giudizialeL'informazione deve essere fornita chiaramenterigcritto. In caso di

violazione degli obblighi di informazione, il contto tra l'avvocato e l'assistito e

annullabile. Il documento che contiene l'informamoé sottoscritto dall’assistito e deve

essere allegato all'atto introduttivo dell’eventiaiudizio. Il giudice che verifica la mancata

allegazione del documento, se non provvede ai siribarticolo 5, comma 1, informa la

parte della facolta di chiedere la mediazione.”
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Il contenuto della norma sembra essere abbastamzaaoc e poco lascia a modalita di

interpretazione restrittiva da parte dei destinatar

L'obbligo di informativa deve essere assolto al momento del conferimentandarico
all'avvocato (procura alle liti), il quale provvede mediante la forma scritta ed in modo
chiaro (senza l'ausilio di termini che possano uralghe modo adombrare la funzione della
mediazione), ad informare il proprio cliente sybassibilita/obbligatorieta di avvalersi del
procedimento di mediazione con le conseguenti dgewmi fiscali di cui agli articoli 17-20
della L.98/13 ed inoltre il documento dovra essereessariamente sottoscritto dall’assistito e

successivamente allegato all’atto introduttivoglatizio.

Una chiara e netta distinzione deve essere fataptocura alle liti (conferimento

dell'incarico) e documento informativo, infatti iud “atti” sono autonomi e per tanto,
affinché si possa assolvere l'onere imposto daitalo 4 comma 3, € necessario che
linformativa venga redatta come atto a se stanta (deve essere inserito all'interno della

procura alle liti).
Le sanzioni in caso di omissionpossono essere ricondotte a due tipologie:

Nel caso in cui 'avvocato ometta lI'informativagbprio assistito, ne consegue che, a
discrezione della parte che vi ha interesse, iltratto tra avvocato ed assistito e

annullabile.

Nel caso in cui I'avvocato ometta di allegare Kinmhativa all'atto introduttivo del
giudizio (alla comparsa di risposta), ne consedwe ¢ giudice nella fase di verifica
della mancata allegazione del documento, se nowede ai sensi dell’articolo 5

comma 1, informa la parte della facolta di chiedanmediazione.

Consideriamo abbastanza chiaro il primo punto, mtigono il nostro esame sul secondo |l

guale, a mio avviso, merita una ulteriore specticae.
Nell’ambito dellaMediazione Obbligatoria (ex articolo 5 comma 1-bis) nel caso in cui:

Non vi sia stato allegato il documento informativa il procedimento di mediazione

e stato portato a termine, il giudice non dararsdcilevanza alla “carenza”.

Non sia stato esperito il procedimento di mediagiatiora il giudice assegnera alle

parti un termine di 15 giorni per presentare liigta di mediazione presso un qualsiasi
organismo competente (privato o no), fissando wteessiva udienza allo scadere
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del termine di 3 mesi, che decorre dal giorno inewstato depositata l'istanza di
mediazione presso l'organismo, previsto per la kmiwne del tentativo di

mediazione.

In materia diMediazione Facoltativa se il giudice verifica la mancata allegazione del

documento informativo potra:
1. Informare la parte della possibilita di avvalersild procedura di mediazione.

2. Invitare I'avvocato a produrre I'informativa ai serex articolo 4 comma 3 in sede di

udienza successiva
Consiglio comunque una ulteriore lettura di alceaetenze in materia, quali:

Tribunale di Varese, Sez. Civile, Decreto 30 giug801Q (Anche in caso di ricorso per
decreto ingiuntivo ex art. 633 c.p.c., l'avvocatevd informare la parte assistita
dell'esistenza del procedimento di mediazione ademap all'obbligo di informativa
previsto dall'art.4 D.lgs.28/2010)

Tribunale di Varese, Sez. Civile, Sentenza 9 ap?@s1.
Tribunale di Palermo, Sez. Civile, Ordinanza 24 mzar2011

In conclusione, a mio modesto modo di vedere l&&wmormativa in materia, & evidente la
volonta del legislatore di far si che il Procedinteni Mediazione venga conosciuto, un
“diritto/dovere di informazione” che veniva gia emiato nella normativa comunitaria, nello
specifico nella Direttiva 2008/52/CE la quale comtea un invito rivolto agli stati membri ad
“incoraggiare i professionisti del diritto a inform& i loro clienti delle possibilita di
mediazion& Una metamorfosi in sostanza, che ha trasfan@tMediazione in strumento
utile per la visione del conflitto sotto una diversttica (non quella del contenzioso) e che,
mediante I'onere dell’informativa e nel rispetto gliest'ultimo, sono convinto, conseguira
risultati utili per tutti coloro i quali siano comti che esiste un altro modo per risolvere una

controversia.
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L’invito ai cittadini: venite a conoscere la mediamne

di Gabriele Petracca
(Dottore in giurisprudenza, responsabile Organistind/ediazione)

Dopo le varie polemiche che ha vissuto e dopo espeaticamente risorta nel 2013, in
seguito a quella famigerata sentenza della Condelt2012 che aveva spento le speranze a
chi ama la mediazione, come me e a tutti coloroakdono veramente nell’istituto, siamo
arrivati ad un punto cruciale e finalmente potrecapire veramente se la mediazione sta
entrando nella mentalita dei professionisti e nelliiura generale per quello che e veramente
il suo scopo, cioé essere “un’opportunita” peradiihi e imprese ed anche per gli avvocati.
Con la mediazione si possono accorciare i tempirpggiungere gli obiettivi che ci si
prefigge con piena soddisfazione di tutte le paoinvolte e degli stessi avvocati.
Dobbiamo comunque sottolineare che la mediazidaeessa civile, penale, familiare, etc.,
da osservare, studiare, migliorare ed €& necessam® tutti comprendano quanto i
professionisti che lavorano in questo campo metiamaegno e si dedichino per offrire un
servizio al cittadino e alle imprese che sia il gificiente possibile.
Bisogna tener conto, anche se mi dispiace esseiepemgente, che a volte da parte di
avvocati e degli Ordini degli Avvocati in Italia, ugroppo viene alzato il muro
dell'ostruzionismo, forse pensando che la mediazisia una minaccia al loro operato e che
gli tolga lavoro, quando invece se vista come up&funita, che e quello che in effetti €, si
arriverebbe ad avere tempi della giustizia piu eed@cumulando meno arretrato civile. Con i
dovuti accorgimenti, dato che ex lege & previsaadistenza obbligatoria degli avvocati in
mediazione, i legali si potrebbero far pagare p&ro operato come professionisti in modo
piu veloce, perché cari lettori non e vero che %aahe pende causa che rende”. Questo e
solo un modo per allungare una questione che irsimastre mesi si potrebbe risolvere. In
10 anni (il tempo di una causa civile), invececdntroversie se ne potrebbero risolvere a
centinaia grazie alla mediazione e guadagnardimesa non solo.
lo personalmente sono il coordinatore e resporsatiilun organismo di mediazione a
Casarano (LE), di cui abbiamo altre sedi diffuseltailia, e quello che ho scritto non e
certamente per attaccare qualcuno. Sono delle sgmfiessioni riguardanti la situazione
che circonda i cittadini i quali tra poco si vedrananche privati di comodi accessi alla
giustizia grazie a quella “bellissima” riforma deljeografia giudiziaria che prevedendo la
chiusura di diverse sedi secondarie di Tribunadi ¢ui la nostra) non ha pero tenuto conto di
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guanto possa essere ampio e vasto un territorigzodie possano risultare difficili gli
spostamenti e quanti disagi si verrebbero a cigaréa gente e per i professionisti stessi.
Quello che vorrei invitarvi a cercare di fare éalivicinarvi alla mediazione venendo a
conoscere chi come me, i miei collaboratori e taltti colleghi offrono un servizio a favore
di chi ne abbia bisogno e volonta di usufruirngtadmeandovi e ribadendo che avete una

grossa opportunita, quindi a voi tutti “carpe diem”
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L’'importanza della terza posizione per uscire dal onflitto

di Mariachiara Baldinucci
(Mediatrice Civile e Commerciale)

'Ogni conflitto &, da sempre, caratterizzato da plogizioni tanto palesi quanto opposte, in
guanto in contrasto diretto tra loro. Basti pensala lite tra un marito ed una moglie, alla
guerra diplomatica tra Arabi ed Israeliani, ad irerbio tra dipendente e datore di lavoro o,
ancora, alla rivalita politica tra Repubblicani erBocratici. Qualsiasi sia I'ambito in cui si
sviluppa il conflitto, i due antagonisti rappresard le due posizioni principali, ed é
all'interno del loro rapporto che si tende (forser gomodita) ad individuare l'ipotesi piu
convenzionale di soluzione. La convinzione piuuti#f € che essa debba essere scovata tra le
vicissitudini che si sono susseguite nel tempaop #ndar vita, all’interno del rapporto, al
conflitto che, in apparenza, sembrerebbe irrepkrabon ci si rende conto, invece, che
esiste una terza posizione che, seppur nascostealitd rappresenta la chiave per arrivare
alla definizione della diatriba, dalla piu comuneqaella piu macchinosa, intricata ed

enigmatica in grado di deteriorare un legame, digjasi natura esso sia.

In che cosa consiste la terza posizione? Essassonde in mezzo a noi, perché altro non é
che la comunita che ci sta intorno, gli amici, mflari, il vicinato. Il ruolo che la terza
posizione ricopre nel conflitto, € un ruolo codikat, e per questo vincente, perché si pone
tra i due litiganti al solo scopo di ricordare lagoale sia I'interesse superiore (quindi quello
veramente importante), che il conflitto non puo ré@are solo per la presunzione e

'arroganza di dover sempre, e comunque, essela ukatte della ragione.

Il segreto della pace € in noi, e lo possiamo sergel nostro agire, nelle persone che ci
circondano e nel modo in cui esse giocano il larola all'interno del conflitto altrui. La

coscienza e l'esperienza comuni ci avvertono chettgggiamento volto alla pace, € un
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atteggiamento che contiene il senso della frateflasndella prossimita. Cercare la pace in un
rapporto, equivale a dilatare il dialogo, e a gaaede diversita che ci caratterizzano, non piu
con diffidenza, ma con un innato desiderio di sttepla pienezza della natura umana,
arricchendo l'orizzonte della collaborazione. Quandle persone si scambiano gesti di
reciproco sostegno morale, si sentono rassicumatguianto consapevoli di percorrere
congiuntamente un cammino destinato ad un unigu#mao: la pace. Al contrario, il rifiuto
di tale gesto fa sentire esclusi, e quando I'essarano si sente squalificato, da sé o da altri,

nasce I'odio che rappresenta il piu grande ed meatabile ostacolo alla pace.

La soluzione, in questi casi, non & impossibile, aneorre riscoprire la forza del dialogo e
soprattutto dell’ascolto reciproco; un ascolto phe portare anche ad uscire dal rapporto, per
trovare all’esterno di esso la soluzione al prolaefad € qui che entra in gioco la terza

posizione.

Chi e personalmente coinvolto — e, per questo, mamente implicato - non si accorge di
guesta preziosa opportunita; non e in grado (elowara mai) di individuare quella forza
che, poiché agisce dall’'esterno, permette di esamidiverse possibilita di soluzione, che
scaturiscono da un’osservazione della questionantitra prospettiva. Le parti vengono
portate ad affrontare il nodo del problema con wgoardo piu distaccato, piu disteso,
semplicemente perché la loro attenzione viene zaadh verso soluzioni tanto inattese
guanto innovative. La protagonista, in tutto questm e altro che la terza posizione, che non
necessariamente deve essere individuata in unar@er&ssa puo insinuarsi in una pausa
riflessiva, in una camminata all'aria aperta, o @mplicemente nell'incontro con un
estraneo, magari proveniente da paesi e cultuersiy Ascoltare gli input che provengono
dall’esterno ci costringe a confrontarci con essplorando nuove strade che non avremmo

mai pensato di poter seguire, semplicemente pelaftanissime dal nostro tradizionale
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canone di soluzione. Il percorso, proprio perclidmsueto, non e di facile cammino e, come

tutte le cose sconosciute, pud suscitare paurfigetiza verso I'ignoto.

Riuscire a superare questa barriera, che ci reng®mieri del nostro orgoglio e della nostra
presunzione, e che rappresenta il piu delle vatedusa principale che impedisce una
facilitazione al raggiungimento di una conciliazgne di fondamentale importanza per

delineare uno stile di vita migliore, in quantapire con serenita al mondo.

Se non si possiede la consapevolezza di poteravaligrazie alla propria forza di volonta,
gualsiasi reticenza verso il nostro interlocut@eppur nemico o rivale, e allora necessario
affidarsi totalmente a qualcuno - o qualcosa - @i a ragionare secondo i canoni della

riconciliazione, e trovare, cosi, la via d’usci& donflitto.

pY

Nella mediazione civile tutto questo €& possibilerché il mediatoretérza posizione si
distingue rispetto a qualsiasi altro soggetto teproprio per la peculiarita del suo ruolo, che
non e quello di proporre e avanzare delle soluziord, bensi, quello di indurre le parti a
parlare, aprirsi, confidarsi, al fine di superarglgiasi barriera ed ostilita, inducendole —
grazie al dialogo reciproco - a cercare quel nateresse nascosto, che rappresenta la
strategia per il raggiungimento della tanto amhitmcordia. E, poiché, sono le parti
direttamente interessate a dover convivere cordi@o raggiunto (accordo che permettera
loro di ricucire un rapporto incrinato dal confhijt esse devono essere le uniche ed indiscusse

protagoniste di un confronto che le accompagnersoda pace definitiva.

Una pace, quella raggiunta grazie alla conciliagjathe non solo é in grado di appianare
ogni sorta di ostilita, ma che e, addirittura, datdi una forza prodigiosa capace di costruire
un qualcosa di ancora piu grande, dando vita albgemme ancora piu solido e profondo di

prima.

[1] William Ury — La strada dal “no” al “si”
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