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ADR - alternative dispute resolution: una prova diforza per la P.A.?

di Giustino Valeriano Agostinone

(Collaboratore di Diritto amministrativo pressollipartimento di
Giurisprudenza e Scienze Motorie dell'Universit@glistudi di Foggia)

SoMMARIO — 1. Alternative dispute resolution (ADR) — 2. L’ADRa ieri ad oggi — 3. Le

fattispecie — 4. L’ADR: un’arma a salve per la PA.

1. Alternative dispute resolution (ADR)

Discutere di ADR nel sistema amministrativo norega cosa facile, ma in fondo il ruolo del
giurista deve essere funzionale ad una maggidessibne sulle problematiche del diritto e
soprattutto incidere sul piano delle soluzioni pedttabili.

E opportuno iniziare da una mera definizione dieAdative dispute resolution, ossia
strumento alternativo di soluzione delle contromers

In realta tale espressione € legata al concettorttiiliazione nell’ordinamento giuridico, che
consta in una procedura tramite la quale le patiiedono I'assistenza di un terzo, o terzi,
nel tentativo di perfezionare un accordo amichevolmerito ad una controversia dipendente
da o in relazione ad un rapporto contrattuale altro rapporto legale=fosini).

Nel 1865, il ministro Giuseppe Piasanelli nella selazione al libro | del codice di procedura
civile rinveniva che: ka conciliazione delle parti € un’idea che ha mo#trattive, ma
conviene di non esagerarla, e molto piu ancoraadti forzarla: allora perde ogni pregio e si
corre il pericolo di riuscire ad un fine oppostougndo lo sperimento della conciliazione si
volle rendere obbligatorio, come preliminare neee&s del giudizio, non corrispose alle
aspettative e degenero in una vana formalita

In realta il momento tracciato da questo assurdaiatracciabile nel processo, in particolare
nella fase preliminare, in modo che la risoluzi@nevasse senza lo strascico di tutte le fasi
del processo.

Le ADR hanno origine e si diffondono come mezzafleancare alla giurisdizione ordinaria
in una posizione alternativa ad esSadchi Damiani).

Parte della dottrinaSticchi Damiani) approcciandosi ai modi alternativi di risoluziodelle
controversie in materia civile e commerciale, isaexpiio alla definizione del Libro Verde del

2002, riteneva chel'acronimo ADR constava di una diversa traduziorssia appropriate



dispute resolution tecnicamente piu corretta pealticare dei rimedi non piu alternativi
bensi complementari alla giurisdizione

In realta il vero intento dell'intuizione “ADR” erdi promuovere una tutela extragiudiziale
rapida per il cittadino e contribuire al decongaséimento delle Corti. In sostanza, un modo

utile per evitare il successivo procedimento gdizmnale.

2. L’ADR: da ieri ad oggi

L’ADR o se si vuole la soluzione delle controverkieri dalle Corti ha rappresentato la vera
storia delle vicende giurisdizionali america@ei€rbach).

Difatti i primi casi di ADR hanno avuto origine rled@stati Uniti negli anni settanta,
allorquando il legislatore diede una sistematicscigiina alla materia. In realta, le prime
ADR interessavano la fase endoprocessuale, comeargieipato, ossia quei tentativi di
composizione bonaria della lite nella strutturagessuale ordinaria.

Se dovessimo ricostruire la strada tracciata gantino sicuramente dagli antichi romani che
cercavano di risolvere una controversia, mediantealuzione amichevole della lite prima di
recarsi davanti al pretore, il quale avrebbe canéto con la successiva sentenza le volonta
delle parti, qualora si fossero riappacificate.

Inoltre nelle antiche societa patriarcali i mengti anziani di clan familiari erano interpellati
per comporre controversie insorte tra componentydgpo stesso.

In Oriente, era il capo del villaggio a dirimere@ncla conciliazione, le liti insorte tra le
persone.

Un ruolo importante per la diffusione dellADR étriacciabile nell’opera della Chiesa, che
attraverso il parroco, infatti proponeva di medisecontroversie tra i suoi parrocchiani.
Inoltre bisogna ricordare le conciliazioni pontiianediante le quali i Papi o i loro incaricati
trovavano la definizione di controversie addirigtdira Stati diversi.

Nel 1887, Il Governo Federale degli Stati Uniti danegge sul commercio tra Stati, indico
un procedimento per dirimere volontariamente letrowersie sindacali tra le compagnie
ferroviarie e i loro dipendenti, promuovendo quihidtituzione della mediazione.

In realta il 1906 costituisce I'anno della veragare della mediazione, ove in un convegno
della American Bar Association, fu tenuta dall'grs® Roscoe Pound una relazione intitolata
“The Causes of Popular Dissatisfaction with the Awmstration of Justice”.Sin dagli anni
'60, e poi nel 1998 con la riforma del Titolo 28&lid Carta dei Diritti riguardante la



risoluzione dei conflitti), si rilevo che gli strianti e le procedure ADR dovevano prevalere
su qualsiasi procedura contenziosa.

In Francia l'istituto della mediazione, risulta giantenuto nel rapporto di Conseil d’Etat del
1993, per ridurre il carico di contenzioso asseg@aapredetto Organo.

Nell’antico continente la normativa comunitarianrateria di conciliazione ha previsto che:
«Gli Stati membri provvedano affinché la loro legigbne non ostacoli I'uso, anche, degli
strumenti di composizione extragiudiziale delle tooversie previsti dal diritto
nazionale. Gli Stati membri sono inoltre invitati, ad incoragge “gli organi di
composizione extragiudiziale delle controversie (ad) operare con adeguate garanzie
procedurali, per le parti coinvolte

L’'UE con la raccomandazione n. 1998/257/CE4, haatd alcuni principi ai quali le varie
procedure si devono attenere: indipendenza, traspay legalita, contraddittorio, efficacia,
liberta e rappresentanza.

Anche la successiva, raccomandazione n. 2001/3B)/€§primeva nuovamente tutta una
serie di principi, che dovranno essere rispettatitutti gli organi terzi, esistenti e futuri,
responsabili delle procedure di risoluzione strdgiiale delle controversie in materia di
consumo.

Nella direttiva comunitaria n. 52/2008 il ConsiglikEuropa trae la spinta per attivare una
procedura contenziosa, che ha il fine di prevehgenflitto.

Nel nostro ordinamento si & data attuazione altidstia direttiva mediante I'adozione del
d.lgs. n. 28/2010 recante la nuova conciliaziomagsidiziale in virtu della legge delega n.
69/2009.

In realta in Italia il termine mediazione, pur nessendo molto pertinente alla mediazione
considerata a livello internazionale, si ritrova gidicato nel cod. civile all’art. 1754 e segg.
che riporta: @ mediatore colui che mette in relazione due qpgitdi per la conclusione di un
affare, senza essere legato ad alcuna di esse plaoré di collaborazione, di dipendenza o
di rappresentanzg mentre i metodi alternativi ADR iniziarono adpéparsi solamente alla
fine degli anni "70, in riferimento alle controvezsli lavoro.

Nel 1998 con la legge n. 481, sulla concorrenzaredolazione dei servizi di pubblica utilita,
e stata conferita la possibilita di rimettere lanpmsizione di controversie tra utenti e gestori
dei servizi a commissioni arbitrali e di conciliaze.

Mentre con la legge n. 192/1998, sulla discipliedadsub fornitura, si € statuito un tentativo

obbligatorio di conciliazione.



Nel 1998 il legislatore in merito alla regolaziote diritti dei consumatori, ha stabilito che
gli organismi pubbilici indipendenti, le associazicappresentative di consumatori ed utenti e
le organizzazioni riconosciute in un altro Statambeo dell’Unione europea, hanno la facolta
di comporre una conciliazione, precedentementenagludizio ordinario.

Se poi si pensa anche al fatto che la legge n.1980/ ha costituito Commissioni di
conciliazione presso le Camere di Commercio peridaluzione delle controversie tra
imprenditori e fra imprenditori e consumatori, siopsicuramente rilevare come in lItalia tale
strumento abbia avuto un forte impatto.

Nel 2001, sulla riforma della legislazione del $am, il legislatore ha stabilito la costituzione
ad opera delle Camere di Commercio di commissidnirali e conciliative aventi ad oggetto
la risoluzione di controversie riguardanti la fduna di servizi turistici tra imprese e tra
imprese e consumatori ed utenti.

Il riformatore ha creato con il D.Lgs. 17 genna@2, n. 515, agli articoli 38, 39 e 40 delle
ipotesi di conciliazione stragiudiziale, in cuténtativo di conciliazione precede un eventuale
giudizio ed e gestito da un ente terzo (rispeth® @érti in lite), pubblico o privato iscritto in
apposito registro tenuto presso il Ministero dgllastizia.

Ma solo nel 2010, con il D. Lgs. n. 28, la medima costituisce un’istituzione, finalizzata
alla conciliazione delle controversie in ambitoile\e commerciale.

Nello stesso anno viene pubblicato il D.M. n.186a d@uale viene regolamentata I'iscrizione
degli Organismi pubblici e privati nel relativo rsgo tenuto dal Ministero di Giustizia e le
indennita di Mediazione da applicare da parte deglianismi.

Negli ultimi decenni il ricorso alle metodologie AD(negoziazione, mediazione e arbitrato),
e in forte incremento rispetto al ricorso alla ¢jzia ordinaria; le stesse metodologie, infatti,
sono ritenute piu vantaggiose in quanto, rapidg®rviate, economicamente convenienti oltre

che efficaci nella risoluzione dei conflitti.

3. Le fattispecie

Il nostro ordinamento giuridico, come gia si € aampénte anticipato, ha individuato nel
tempo (8 2) modi diversi di risoluzione di controsie alternativi alla giurisdizione.

Basta ricordare, che nel 2010 con la legge n. t88e@ato-lavoro) che investe anche il
settore del pubblico impiego, il preventivo tentatidi conciliazione anche per il pubblico
dipendente dinanzi all'organo competente é stattagdsato da obbligatorio in facoltativo.



Ulteriore fattispecie riguarda l'art. 11 della leg@41/1990 che permette alla pubblica
amministrazione di concludere accordi con i soggeteressati, al fine di determinare il
contenuto discrezionale del provvedimento finale/epo in sostituzione di questo, procedere
all'accordo per definire il relativo procedimentn9 comporta I'evidente superamento di un
sistema di contrapposizione duakgdscaroli) a favore di posizioni paritarie tra le parti in
un’ottica di partecipazione al procedimento di famone del provvedimento amministrativo.
Inoltre € bene considerare un’altra fattispeciengrito ai rimedi quasi giudiziali devoluti ad
Autorita amministrative terze che hanno il ruolgdevenire controversie sia tra enti pubblici
e gestori di pubblico servizio, che tra gestori tenti, mediante funzioni meramente
consultive e non decisorie. Si pensi, ad esempigarari rispetto ai provvedimenti finali,
assumendo cosi una funzione piu amichevole cheodirasto nella composizione della
controversia; difatti il parere non implica alcuimaolo tra le parti ma propone una soluzione
“alternativa” per ottenere una deflazione del coniteso.

In pit vi sono i rimedi attribuiti a terzi che soparte estranea alla pubblica amministrazione
e alla controparte, volti a concludere il loro aer quasi consultivo, con atti impugnabili
dinanzi al giudice statale.

Il metodo conciliativo inoltre € presente presscClemere di Commercio per mediare tra
fornitori e utenti, attraverso un forma preventiiraonciliazione (l. 580/1993).

Anche il codice dei contratti pubblici prevede ymracedura di definizione precontenziosa
transattiva in merito a controversie di natura ecoica che possano insorgere in sede di
esecuzione dell'appalto.

In merito alla materia degli appalti € utile ricard anche l'art. 243 bis del D.Igs. 163/2006
finalizzato a prevenire I'insorgenza della relat@ntroversia (es. ipotesi di responsabilita
amministrativa del funzionario dinanzi al Giudicatabile).

Altra fattispecie riguarda I'art. 16 del D.lgs.42/2004 in relazione al ricorso amministrativo
in merito alla dichiarazione di interesse culturdieun bene, per motivi di legittimita e di
merito. Tale ricorso serve a sospendere gli eftidti provvedimento, ed il Ministero adito
decide con ricorso.

Infine & opportuno richiamare anche le @ldss actioncontro la pubblica amministrazione,
ove il ricorso costituisce éxtrema ratioin quanto deve essere obbligatoriamente preceduto
da una diffida a cui 'amministrazione dia un’adatgu e motivata risposta alle istanze

formulate dal privatoRrascaroli).



4. L’ADR: un’arma a salve perla P.A.?

In una prospettiva forse anche storica la leggéitaosbbe la volonta del piu forte: si pensi
alla tirannide della maggioranza secondo A. Tocdgew al giudizio di B. Leoni per cui essa
e piu di un atto di volonta e come processo tematon puo essere il risultato di decisioni
emerse da gruppi di potere alle spese di minordisaedenti.

Ma é stato anche rilevato che la legge € a difebpid debole.

T. Hobbes distingue laléx’ dallo “ius’, osservando cheld legge € un vincolo, il diritto &
una liberta, e i due termini sono addirittura aetici”.

Oggi, a fronte di una concezione giacobina dellatd&the ha imposto la statizzazione del
diritto e dell'intera societa (e non si allude ahpato attribuito ai magistrati che meriterebbe
un approfondimento in sede storica), occorre rig@da differenziazione trdeX’ ed “ius’

al fine di enfatizzare il diritto quale liberta cli@ aggio sulla verita anche della scienza.
Avvertito, mazzinianamente, che laddove si riveadia diritto & necessaria I'osservanza di
un dovere secondo la legge. E, allora é evidergéal @diurista che si & scelto come simbolo la
bilancia del diritto Kant) ed insieme la spada della giustizia, utilizza leepiu la spada
poiché deve applicare le leggi vigenti senza indage tali armi possano essere migliorate.
In tale prospettiva, I’ADR puo0 rappresentare un‘aransalve, ma con il precipuo obiettivo di
superare la concezione tradizionale di lite contesa& mediante una giustizia condivisa per
attestare |'effettiva tutela cucita addosso aligasze di giustizia del cittadino e ricamata sui
principi preponderanti I'attivita della pubblica ermistrazione.



Negoziazione Assistita e Deontologia Forense

di Enrico Sirotti Gaudenzi
(Avvocato del Foro di Forli-Cesena)

La negoziazione assistita ci fa capire come l'aatocabbia un ruolo fondamentale
dall'inizio alla fine della procedura: infatti laonvenzione deve essere stipulata e definita con
la necessaria presenza dell'avvocato e I'eventaeterdo raggiunto deve essere sottoscritto
dalle parti e dagli avvocati che le assistono.

Il principale aspetto che la norma evidenzia € Iquetlativo alla lealtad e riservatezza
dell'avvocato, nel rispetto del codice deontologisecondo tale principio, I'avvocato deve
tenere riservate le informazioni apprese duranteelgoziazione e, in particolar modo, non
deve utilizzare in un eventuale giudizio che ahbiaedesimo oggetto quanto acquisito nel
procedimento di negoziazione assistita.

Per il principio di lealta e di riservatezza glvacati non possono essere nominati arbitri, nel
caso in cui abbiano assistito le parti nella procaddi negoziazione assistita; cio e
perfettamente in linea col contenuto dell’art. 44 dodice deontologico forense, in quanto
tale disposizione conferma il divieto di impugndfaccordo alla cui redazione abbia
partecipato I'avvocato.

Un obbligo fondamentale per gli avvocati che ineemal iniziare tale procedura riguarda
linformativa del cliente: gli avvocati devono infoare i propri clienti, al momento del
conferimento dell'incarico, della possibilita dicorrere alla procedura della negoziazione
assistita; questo e considerato un vero e provereg deontologico.

Gli avvocati, nonostante siano assoggettati a sivaoveri ed obblighi, godono di diverse
garanzie di liberta: non sono infatti tenuti a depasul contenuto delle dichiarazioni rese e
delle informazioni acquisite durante il procedinterdi mediazione e beneficiano delle
garanzie proprie del difensore in ambito di pengiose e ispezione. Tra gli obblighi
dell'avvocato ricordiamo che deve trasmettere caolgiéa negoziazione assistita al Consiglio
dell'Ordine del luogo ove é stipulato I'accordoldCansiglio dell’Ordine in cui € iscritto.

Altri obblighi possono essere desunti, nonostamiedge non si esprima in tal senso: e infatti
ritenuto applicabile alla negoziazione assistitaambito di separazione e divorzio anche
I'obbligo di certificare la firma e le varie attagioni da parte dell’avvocato, conformemente

alle disposizioni contenute nell’accordo tra i eanie previste dall’art. 5 del d.l. n. 132/2014



[Fomissione di tale condotta e sanzionata dal cedieontologico forense all’art. 50, comma
V (violazione del dovere di verita)]; I'obbligo diccertare l'identita del cliente & imposto
dall’art. 23, comma lIl, del codice deontologicodnse e relativamente alla attestazione della
conformita alle norme imperative ed all’ordine plib si ricorda che I'art. 26, comma | e
comma lll, del codice deontologico forense sancit@®rretto adempimento del mandato
ricevuto.

In ambito di negoziazione assistita la deontoldgr@nse assume un ruolo fondamentale e
preponderante: il testo del d.. n. 132/2014, cditee in I. n. 162/2014 richiama
espressamente dei principi deontologici (il nuoadice deontologico forense, approvato dal
Consiglio Nazionale Forense il 31 gennaio 2014 timaaione della legge n. 247/2012 -
recante Nuova disciplina dell'ordinamento dellafggsione forense - & stato pubblicato in
Gazzetta Ufficiale n. 241 del 16 ottobre 2014 ocemmlodifiche da ultimo apportate al testo
degli artt. 50, 57 e 70) che ora ci accingiamo sahenare.

Gia dalla lettura dell’art. 2 della normativa in texda di negoziazione assistita i commi |, VI
e VII fanno espressamente riferimento a principrdelogici, ai quali devono attenersi gli
avvocati, ovvero la presenza di avvocati regolamaéscritti all’albo, la certificazione sotto
la propria responsabilita della firma sulla convene e l'informativa del cliente all’atto del
conferimento dell’incarico, in merito alla possitéildi ricorrere alla negoziazione assistita.
L’art. 3 della norma in esame disciplina la conoli@ di procedibilita del procedimento di
negoziazione assistita con riferimento ai casi un questa sia condizione di procedibilita
della domanda giudiziale ed al compenso non doalit@vvocato, la cui parte si trovi nelle
condizioni per I'ammissione al gratuito patrocinidnche in tal caso il legale dovra
autenticare la domanda prodotta dal cliente cqmdaria sottoscrizione.

| casi di mancata accettazione dell’invito e di &t accordo sono disciplinati dall’art. 4: i
commi Il e lll impongono la certificazione dell'agrafia della firma apposta dal cliente
sull'invito e la certificazione da parte degli avadi sul mancato accordo.

In merito all’esecutivita dell’accordo raggiuntosaguito della convenzione, l'art. 5 impone
che suddetto accordo debba essere sottoscritomhatli e dagli avvocati, affinché costituisca
titolo esecutivo e sia necessario per liscriziahapoteca giudiziale. Gli avvocati, inoltre,
appongono la loro firma quale garanzia sulla canftér dell’accordo alle norme imperative e
all’ordine pubblico; viene infine chiaramente egs@ che deve ritenersi illecito deontologico
impugnazione di un accordo da parte dellavwocathe ha partecipato al suo

raggiungimento.
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In relazione alla convenzione di negoziazione &&sig1 ambito di separazione e divorzio,
disciplinata dall’art. 6 della norma in esame,ajblighi dell'avvocato diventano piu severi:
infatti nell’accordo deve essere indicato espressdenche gli avvocati hanno espletato il
tentativo di conciliazione tra le parti, le hanndormate sulla possibilita di esperire la
mediazione familiare e sullimportanza per I'evaigufiglio minore di trascorrere tempi
adeguati con ciascuno dei genitori. Il legale halpbbligo, nel brevissimo tempo di dieci
giorni, di trasmettere all’'ufficiale di stato cigilcopia dell’accordo autenticata da lui stesso.
L’art. 9 della norma in esame ci indica gli obbiiglei difensori e la tutela alla riservatezza.
Ricordiamo come i principi di lealta e riservatezgano alla base del procedimento di
negoziazione assistita; inoltre, al fine di ganentincora maggiore tutela a tali principi, é
previsto che coloro che partecipano al procedimdnteegoziazione non possano deporre sul
contenuto delle dichiarazioni rese e delle inforimaiz acquisite. Sono applicate, di
conseguenza, le disposizioni previste dall’art. 8@0c.p.p. (segreto professionale), nonché
le garanzie dettate dall’art. 103 c.p.p. (garaeZiberta del difensore).

Eventuali violazioni in materia costituiscono iliecdisciplinare.

In ultimo ripetiamo che gli avvocati, che sottosono un eventuale accordo in sede di
negoziazione assistita, devono trasmetterne capsensi dell’art. 11 della norma in oggetto,
al Consiglio dell’Ordine competente del luogo d@vstato siglato I'accordo o al Consiglio
dell’Ordine di appartenenza di uno degli avvocati.

Passiamo ora ad analizzare i principi sopra esp@giportandoli col contenuto dell’attuale
codice deontologico forense. | principi richiamdéll'art. 2 comma | del d.l. n. 132/2014,
convertito in I. n. 162/2014, riferentisi ai canatilealta, correttezza e diligenza ai quali deve
attenersi I'avvocato nel rispetto dei principi ¢astionali, sono contenuti anche negli artt. 9
(doveri di probita, dignita, decoro ed indipendegred6 del codice deontologico forense.

Il principio di lealta, che troviamo negli artt. @mma |, e 9, comma |l e I¥is, del d.l. n.
132/2014, convertito in |. n. 162/2014 puo ripcetaal contenuto degli artt. 38, 44 e 46 del
codice deontologico forense: l'art. 38 del codicsomtologico forense regola, infatti, il
rapporto di colleganza; l'art. 44 sancisce il digiedi impugnazione di una transazione
raggiunta con un collega ed, in ultimo, lart. 4@aiplina il rapporto di colleganza
prevedendo la collaborazione con l'avvocato, qualdlega, anche nelle trattative

stragiudiziali.
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Gli artt. 2, comma VI, 4, comma Il e lll, 5, comrha Il e 6, comma lll, del d.I. n. 132/2014
convertito in I. n. 162/2014 si trovano in perfettatonia col contenuto dell’art. 23 del codice
deontologico forense, che disciplina il conferingedéll'incarico.

In relazione all’informativa prevista dagli artt, 2omma VII, e 6, comma lll, del d.l. n.
132/2014 convertito in |. n. 162/2014 possiamoraifae che il contenuto di tali disposizioni
si allinea pienamente col dovere di informazionecga dall’art. 27 del codice deontologico
forense.

Sulla questione relativa al patrocinio a caricdal8ltato, disciplinata dall’'art. 3, comma VI
del d.l. n. 132/2014, convertito in |. n. 162/20d@ssiamo affermare che l'art. 27 del codice
deontologico forense impone all’avvocato di informa proprio cliente, al momento del
conferimento dell'incarico, della possibilita divealersi del patrocinio a spese dello Stato.
Come abbiamo gia evidenziato, I'avvocato, che patealla conclusione di un accordo in
sede di negoziazione assistita, non puo impugreaedrdo raggiunto (art. 5, comma IV, d.l.
n. 132/2014, convertito in I. n. 162/2014); del m&icho tenore € il contenuto dell’art. 44 del
codice deontologico forense, a meno che I'eventimfgignazione sia giustificata da fatti
sopravvenuti.

In merito al dovere di lealta e correttezza neificonti delle istituzioni (art. 6, comma Il ed
art. 11, comma |, d.l. n. 132/2014, convertito.im.l 162/2014) troviamo corrispondenza nel
codice deontologico forense all'art. 19, che ci am@ un comportamento ispirato alla
correttezza ed alla lealta nei confronti delletugiioni forensi e nei confronti dei colleghi.

In ambito di riservatezza, il principio dettato l&at. 9, comma Il e IVbis del d.l. n.
132/2014, convertito in I. n. 162/2014, trova agalacontenuto negli artt. 13 (dovere di
segretezza e riservatezza), 38 (rapporto di collemla e 48 (divieto di produrre la
corrispondenza scambiata col collega).

Relativamente al segreto professionale in ambitoealjoziazione assistita e disciplinato
dall'art. 9, comma lll e IV, d.l. n. 132/2014, catito in . n. 162/2014, troviamo all’interno
dell’attuale codice deontologico forense diversspdsizioni: I'art. 28 (Riserbo e segreto
professionale) impone il dovere per I'avvocato @intenere il segreto ed il massimo riserbo
sull'attivita professionale prestata e di consesviirsegreto, anche quando sia terminato il
proprio mandato; viene imposto all’avvocato, ineltdi adoperarsi, affinche tale segreto
venga osservato da tutto il proprio studio; I'&1. (La testimonianza dell’avvocato) dispone
che l'avvocato si astenga dal deporre come persdoamata sui fatti 0 come testimone su

circostanze apprese in ragione della propria stmofessionale.
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Il codice deontologico forense prende in esaménenfle sanzioni che vengono comminate

dall'art. 22, cioe: 'avvertimento, la censurask@spensione e la radiazione.

13



DDL 2224 e connessi
La mediazione obbligatoria in materia di responsabita medica e sanitaria

di Dante Leonardi

(Avvocato, Mediatore Civile e Commerciale)

Il presente lavoro vuol essere un contributo dejémismo di mediazione ADR Aequitas alla
discussione sulla PDL indicata in oggetto.

ADR Aequitas e uno dei pit importanti ed “anticlofganismi di mediazione, presente sul
territorio nazionale con circa settanta sedi edrame sin dal 2003, ben prima
dell'introduzione del Decreto Legislativo 28/201€xritto al n. 5 del registro degli organismi
di mediazione tenuto dal ministero della Giustizia.

Ad oggi € in vigore l'art. 5, comma 1-bis del Ddoréegislativo n. 28 del 4 marzo 2010 il
guale recita: “Chi intende esercitare in giudizio'azione relativa a una controversia in
materia di (...) risarcimento del danno derivanéerdsponsabilita medica e sanitaria (...)
contratti assicurativi (...), € tenuto, assistitall'dvvocato, preliminarmente a esperire il
procedimento di mediazione ai sensi del presergeett®.

L'art. 8 del DDL in oggetto prevede espressamenteelkclusione dell'applicazione di tale
norma in materia di responsabilita medica e sanitam, senza peraltro prevederne

'abrogazione, neppure incidentale.

Le statistiche ministeriali

La mediazione in materia di responsabilita medicaaritaria rappresenta il 6,6% delle
mediazioni svolte in ltalia per un totale di cirt& 000 mediazioni nel 2015

Di queste, nel 37,5% dei casi € comparsa la pasktata ovvero, nel caso di specie, Il
medico, la struttura sanitaria e I'assicuraziorm i 23,5% di accordi conclusi nel caso di
superamento della fase preliminare.

Ovviamente si tratta di valutazioni medie che riglaao tutti gli organismi di mediazione
nazionali, pubblici e privati (circa 1.000). Le sde statistiche ministeriali evidenziano
differenti performance tra gli organismi privati qeielli gestiti da ordini professionali e

camere di commercio.

! Fonte Ministero della Giustizia — direzione gefedi statistica
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L’esperienza professionale, poi ci induce a ritendre esistano importanti differenze tra gli
stessi organismi privati privilegiando, nel caso spiecie, quelli che si avvalgono di
comediazioni con un medico legale ed un avvocgteréiselle tecniche di negoziazione.
Ancora, le richiamate statistiche evidenziano lasissima adesione nelle mediazioni sui
contratti assicurativi, in cui la controparte € paza di cose un’assicurazione (14,6%). Per
cui il dato del 37,5% di cui innanzi deve essereplarato” dall’effetto assicurazione. Ovvero,
interpretando rigorosamente le statistiche, se lgaparti convocate non vi fosse
un’assicurazione € estremamente probabile chaal eamplessivo delle adesioni sarebbe di
gran lunga migliore.

Nella pratica di ogni giorno, infatti, queste meailiai si “aprono” (ovvero vi € la presenza di
tutti i soggetti) e si chiudono con un accordo attptto laddove un’assicurazione non c’e€ 0
perché la struttura ospedaliera non e proprio assi@ oppure perché si tratta di sinistri sotto

la soglia della franchigia, e quindi a gestionea.

Confronto mediazione vs ATP

In linea generale, la mediazione, rispetto allATpgssiede una serie di “vantaggi
competitivi”.

Prima di tutto, la possibilita di effettuarsessioni separate”in cui non e rispettato il
principio del contraddittorio, al quale invece au® il CTU quale ausiliario del giudice.

Nel corso delle sessioni separate il mediatoreofeesso I'eventuale mediatore tecnico) puo
venire a conoscenza di dati estremamente utilireaoonunicabili alla parte assente, che si
rivelano spesso indispensabili per formulare uragpgsta che possa essere accettata. Non é
raro il caso che, una volta definito un terreno go&) le proposte alternative fornite dalle
parti siano sovrapponibili. Nel pieno contradditbprinvece, ciascuna parte tende ad essere
“prudenziale” nella formulazione di proposte, ondgitare un gioco al rialzo, cosi
evidenziando distanze che non sono affatto recthisti

In secondo luoga,costi, di gran lunga competitivi.

In sede di ATP il giudice e vincolato alle tabgleviste per il CTU.

In sede di mediazione, invece, le indennita di m&dne sono previste dal DM 180/10 e
sono estremamente contenute. Il compenso dell’'aanttecnico intervenuto come
consulente dell’organismo di mediazione e soggettoonvenzione diretta con I'ODM,
certamente piu conveniente rispetto al Tribunaéep&i, come accade nel nostro organismo,

si utilizza il sistema della comediazione (con uedmtore tecnico ed un avvocato), la
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consulenza esterna € compresa nell'indennita dianethe complessivamente sborsata dalla
parte. Ma v'é di piu. Nel caso in cui, duranterinpo incontro si verifica che non vi siano le
condizioni oggettive per proseguire la mediaziolee,parti sono tenute al pagamento
unicamente di € 40,00 + IVA di diritti di segreteri

D’altra partela consulenza tecnica in mediazioneonsente rilievi meno formali, in ossequio
alla ratio che ha introdotto questo rimedio netlioamento, con perizie piu snelle e dirette e
per cio stesso meno costose.

Inoltre, la stessa circostanza che la periziarsgualche modo “filtrata” dagli occhi attenti di
un mediatore giurista, la pud rendere molto pitttadallo scopo conciliativo di un’asettica
perizia medica resa in sede di ATP.

Altro punto € il passaggio obbligatorio dal Tribunale per la nomina di un consulente
tecnico in ATP, infatti, la parte deve depositare ricorso in Tribunale, soggetto gia al
contributo unificato pari al 50% del giudizio ordno (in caso di presunta invalidita grave, si
sfiorano i 900 euro solo di CU). Oltre a intereedaamministrazione della Giustizia per una
vicenda che, in caso positivo, si puo perfettameateporre aliunde.

| limiti della giurisprudenza al 696-bis

Ma il vero problema dellATP in materia medica aisaria € che € estremamente limitato
nelle possibilitd d’indagine: sia dall’istruttoriaon ancora iniziata che nella capacita
“esplorativa” dello strumento.

Giurisprudenza sempre piu frequente dichiara inassitie il ricorso per ATP in materia

medica e sanitaria sul presupposto che sia “egplota

Cfr. ad esempio:

Tribunale Macerata sez. lav., 12/11/2015, secomiéLcaccertamento tecnico preventivo di

cui all'art. 696 bis c.p.c. € inammissibile se wol fini meramente esplorativi, qualora

ragioni di diritto e carenze probatorie inducanaitenere verosimile che, in sede di merito,
l'accertamento si rivelera inutile in quanto fumaéde ad una domanda probabilmente
infondatd;

Tribunale Roma sez. XIlll, 26/03/2015, in base gliale: 'La consulenza tecnica preventiva
ai fini della composizione della lite ai sensi tell. 696-bis c.p.c. risulta ammissibile solo

ove l'assegnazione dell'incarico peritale sia idoreerisolvere la controversia sull'an e sul

guantum, e ci0 sia possibile in quanto gli accedath abbiano un elevato grado di

fattualita".
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Giudice di pace Bari, 05/04/2011 n. 2263: grocedimento ex art. 696 bis c.p.c. non é
attivabile in presenza di contestazione della resabilita, avendo esso finalita
essenzialmente dirette ad accertare in via prevariti"quantum debeattr

Piu dettagliatamente, si veda Tribunale Palmi, 22011, secondo cuil'accoglimento del
ricorso ex art. 696 bis c.p.c. puo dipendere daitasenza di questioni preliminari di fatto e
di diritto facilmente accertabili allo stato degétti come ad esempio pud accadere in
presenza di un'eccezione di prescrizione del diadtrisarcimento del danno di cui si chiede
l'accertamento che emerga per tabuldiegli altri casi, tale valutazione preliminare de
ritenersi prudentemente esclusaCio, in particolar modo, vale per il caso della
contestazione circa la dinamica dei fatti che alreto condotto al sorgere del diritto al
risarcimento del dannoRitenere che, in casi del genere, il giudice possHettuare
un'analisi prognostica — inevitabilmente quanto mhmitata, stante I'assenza di una vera e
propria fase istruttoria — sulla potenziale fondatza nel merito della pretesa di una o piu
parti significa, di fatto, attribuirgli un ruolo "attivo" nella definizione dell'intera vicenda
in atto tra le parti (e non, come previsto dalla moa, nella sola composizione della lite a
fini deflattivi). Allo stesso modo, il fatto che le posizioni dgléti appaiano "ab initio"
distanti e discordi non sembra poter costituireigdalragione per rigettare in via immediata
il ricorso: e cio, va evidenziato, perché l'art.698s c.p.c. non ha affatto indicato la
ragionevole possibilitd di raggiungere un accorda & presupposti della consulenza tecnica
preventivd. Prosegue lo stesso giudice osservando comeedltar L'art.696 bis c.p.c.
prevede uno strumento alternativo di risoluzionkadeontroversia che — in quanto collocato
nell'ambito di un procedimento giurisdizionale aplale mutua le relative garanzie — pud
essere ricondotto alla categoria della cd. condl@e delegata (cfr. art.198 c.p.c.).
L'istituto in questione non puo piu quindi riduesd una tipologia di provvedimento cautelare
anticipatorio delle attivita istruttorie in sensdrstto, come dimostra la non operativita delle
condizioni richieste — al contrario — per I'accem@nto tecnico preventivo ex art. 696 comma
1 c.p.c. Pur avendo una propria — e piu spiccatautonomia funzionale nel senso appena
espressola consulenza tecnica preventiva ai fini della congizione della lite deve pero
pur sempre essere raccordata al giudizio di meriida cio deriva che all'A.G. spetta il
potere di valutare 'ammissibilita e I'attualita ltee consulenza non urgente in relazione ai
presupposti processuali ed alle condizioni delbas, nonché a tutti i residui profili che
possano rendere di fatto inutile (perché non wdizle in alcun giudizio di merito)

|'accertamento da effettudre
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Non constano, al momento, sentenze di legittimitanche di secondo grado in quanto,
solitamente, una volta dichiarato inammissibilaabrso ex art. 696-bis la parte introduce il
giudizio ordinario.

In sostanza, I'accertamento tecnico preventivorettaralmente limitato proprio dalla sua
collocazione pre processuale. Puo essere ammess@radenza laddove I'an €& certo o
comunque estremamente evidente e laddove vi sieiderze documentali sin dall’inizio.
Altrimenti € inammissibile.

Nel nostro caso, se la responsabilita emerge charee dalla documentazione medica in atti.

In altri casi, invece, il ricorso per ATP devesseigettato_e la parte istante non puo che

ricorrere al giudizio ordinario, peraltro con lacessita di un istruttoria piena (non sembra

neanche ammissibile il rito semplificato).

La motivazione di Tribunale Roma cit., al riguarde, estremamente eloquente. Per
semplificare, 'ATP va benissimo in materia di Itvzioni o appalti (tra privati). Diventa
estremamente complesso configurarlo in un settosead alta specializzazione come quello
della responsabilita medica.

Ancor piu difficilmente configurabile appare I'ATRddove siano coinvolte piu UOC o
addirittura un evento lesivo originario non medi¢s pensi al caso frequente di
complicazioni sanitarie dovute ad un trattament@rdnto soccorso a seguito di un sinistro
stradale).

In mediazione, invece, il mediatore puo avere quelo proattivo individuato da Trib. Palmi
di cui innanzi che al giudice/CTU e precluso nddae preliminare al processo. Oltre che
consentire di estendere la mediazione ad altri ettigdormulare una proposta ex art. 11
DLgs 28/10 nei confronti degli assenti (con congege processuali regolamentate dalla
legge), etc.

Insomma, la giurisprudenza adotta con estrema leallleTP in materia di responsabilita
medica e sanitaria, prevedendo spesso il doppiaribilATP + mediazione proprio per
risolvere in sede di mediazione, magari con unggsta finale, le contraddizioni che si
verificano in fase di ATP.

L’ATP in subiecta materig praticabile solo allorquando le responsabilita® abbastanza
chiare ed emergano dalla documentazione gia iregesglella parte istante. Si tratta dei casi
in cui , solitamente, le assicurazioni formulandadeguata offertante causamin tutti gli

altri casi, il 696-bis si risolve in un’anticipaznie inutile di una fase processuale. Inutile
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perché, senza i necessari elementi, la CTU dowaresripetuta in corso di causa, con
relativa duplicazione di costi e tempi.

Se la giurisprudenza attuale giudica inammissibila consulenza del genere, non sara una
norma di legge a far diventare ammissibile cio stnetturalmente non lo e. O meglio, I'art. 8
del DDL potra obbligare i giudici a confrontarsincta misura introdotta, ma certamente non

riuscira a far divenire efficace e risolutivo cidgecadesso non lo é.

Pro e contro

Ed allora, per concludere, con l'attuale mediazioigeun tasso di adesione del 37,5% con
una percentuale di accordo pari al 23,5%. Questeepriali aumentano considerevolmente
guando non viene coinvolta una compagnia assieatatl Ministero non fornisce dati
disaggregati, ma vista l'incidenza nelle materieim le assicurazioni non sono coinvolte, &
verosimile un’adesione superiore al 50% con taisaccbrdo attorno al 36%.

In caso di comediazione tra un medico ed un aveoqadi, I'esperienza di ADR Aequitas
(uno dei pochi organismi di mediazione a farlo)i @&iladesione pressocché totale con una
percentuale di accordi nelle fasce medio-bass&(s@00.000 euro) vicina all’'80%.

A ben vedere, in caso di autoassicurazione, la amemtie e proprio il luogo ideale per
sviluppare la trattativa tra la ASL e i privatitempi sono facilmente adattabili alle necessita
della “macchina burocraticg’la ASL si puo difendere ricorrendo a legali e mebhterni e
puo formulare proposte senza prevedere una nettmzsne di responsabilita, risolvendo
cosi spesso eventuali spiacevoli esiti penalisticarico del professionista. D’altra parte la
Corte dei Conti ha gia evidenziato come la ciramsdanon costituisca danno erariale che anzi
€ in re ipsa in caso di (inutile) procrastinardl’dtivita giudiziaria®.

Se i valori in termini assoluti non sono ancorail tesinghieri € dato da una serie di fattori: 1)
la presenza delle compagnie di assicurazione; 83desa professionalita di alcuni organismi
di mediazione (ed anche la presenza di pochissiediatori che siano medici legali); 3) la
scarsa dimestichezza con lo strumento da parté&Sdied avvocati; 4) la difficolta a reperire
documentazione in mediazione e 5) la difficoltautitizzare eventuali CTM nel successivo

giudizio.

2 A guesto proposito appare del tutto incoerenferdaisione di termini perentori per il negoziatedhvece ha
necessita di rimanere libero e legato unicameriteragulsi delle parti e del mediatore.

3 Cfr. Corte dei Conti regione Sicilia 2719/2013pgmio in materia sanitaria
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Sul quinto punto, numerosi tribunali si sono praciati nel senso di consentire la piena
utilizzabilita della CTM, soprattutto laddove laessa sia stata eseguita nel pieno
contraddittorio (e non sia un mero parere in fawdgkemediatore reso sulla documentazione —
parziale — portata da parte istante).

Il 4 punto, se in mediazione rappresenta una mifiaoita, in sede di ATP, con le rigide
regole processuali, diventa un ostacolo insormaletab

| primi tre invece possono essere superati coanipo e con i controlli sulla qualita degli
ODM e sulla preparazione dei mediatori.

In ogni caso, si potrebbero ipotizzare successi@rventi normativi mirati (anche di natura
regolamentare) in materia di mediazione medica.

Ma v'e di piu.

Sulla assicurazione obbligatoria delle strutturepedaliere

Dalle relazioni preparatorie depositate agli affial Commissione affari sociali della Camera
dei Deputati, si evince quanto segue.

Nel periodo 1999-2012 la regione Lombardia ha pag&3 milioni di polizze con le quali
sono stati liquidati 498 milioni di sinistri (comuadagno, per le compagnie, di 225 milioni,
ovvero quasi 20 milioni I'anno, solo per la LombaydTant'e vero che poi & passata all'auto
assicurazione. Questo mercato vale, in Italia, dardo di euro I'anno (fonte ANIA 2013) il
che significa che se tutte le ASL ed i professibrfizsssero obbligatoriamente assicurati,
come prevede la legge, le compagnie guadagnerelbbeeo300 min/anno. Quello che non
dice, la relazione preparatoria, € quanto le ASInhsb risparmiando con l'auto assicurazione
e quanto questa scelta incide sul numero di cazaini. Quello che invece si evince sempre
dall'anzidetta relazione e che i sinistri chiusaze seguito dalle Compagnie (pari a circa i 2/3
dei sinistri aperti) vengono spesso liquidati strdzialmente dalle ASL perché rientranti
nella franchigia.

Questo determina un doppio danno per ’ASL: daato, [paga un premio considerevolmente
piu elevato dei costi effettivi del rischio assiatar, dall’altro si fa carico di oneri non coperti
da quel premio a causa delle franchigie.

Alla fine, il costo dei risarcimenti dei danni veeqpagato quasi due volte rispetto al valore
reale (un 30% per il differenziale tra premi e ddiquidati, ed almeno un ulteriore 20% di
sinistri sotto franchigia).
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E owvio che il sistema di assicurazione obbligat@eénsato da questa legge non fara altro che
aumentare a dismisura questo gap, drenando rishes@vece potrebbero essere impiegate
molto piu utilmente nel SSN.

In realta, il meccanismo dell'assicurazione oblibga funziona quando ci sono molti
assicurati ed un rischio distribuito. Quando inviecentri di spesa sono pochi, come nel caso
in esame (ASL/regioni), € evidente che scontanguddagno delle Compagnie che, nella
responsabilita medica non é di poco conto. Targl® ¢he le maggiori ASL hanno gia optato
per I'autoassicurazione ed i risparmi sono consniar.

In pratica, abbiamo constatato, anche per i masposti nella prima parte del presente
documento, che nelle regioni dove si pratica I'agicurazione le ASL sono piu propense a
partecipare attivamente al tavolo della mediazixha chiudere gli accordi, soprattutto per le

pratiche di valore medio-basso. Il vero ostacola de&flazione del contenziosim subiecta

materia_a ben vedere, sono proprio le assicurazioni chadagnano non poco dal

procrastinarsi dei tempi di lite.

Prima di passare alle proposte di modifica dellaLPBia consentito svolgere delle
considerazioni di massima.

L'impostazione della PDL €& sostanzialmente errata v& contro le evoluzioni
giurisprudenziali e le indicazioni provenienti d&arlamento Europeo, oltre che le
determinazioni che le stesse ASL hanno fin quigregpiena autonomia.

Si tenta cioé di tornare ad un modello rigido, @s@mente processualizzato, con la presenza
ingombrante e tutt'altro che agevolativa delle cagnpe assicurative.

L’evoluzione, giurisprudenziale ed amministrativayece, fin qui, € stata nel senso di
semplificare l'approccio, di eliminare la presenzielle compagnie, di consentire
'acquisizione di documentazione e confronti liberiservati.

In sostanza, per agevolare gli accordi ed eliminlaoentenzioso c’'e bisogno di strumenti
molto piu agili e possibilmente lontani dal proaes€on il 696-bis cosi come configurato
dalla PDL si avrebbero solo piu cause, piu prooessaggiori costi per tutte le parti.

Proposte di modifica della PDL

Per quanto innanzi detto, andrebbe rivisto e/o tétoi 'obbligo di assicurazione della

struttura ospedaliera.
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Si tratta, in ogni caso, di limitazione che potrel@dssere differita ad un momento successivo
allapprovazione della legge, in fase di decretuaivi o direttive per I'applicazione di
franchigie.

E pero essenziale, per la tenuta del sistema, @megmgano spazi di autoassicurazione per le
ASL.

Quello che qui piu interessa, ad ogni modo, € E#spprocessuale.

Visto lo stato avanzato dell'iter della PDL, Ae@stADR propone agli lllustrissimi Senatori
di non stravolgere I'impostazione della legge macaisentire semplicemente un doppio
binario: I'alternativa al paziente che assume dees stato danneggiato di scegliere tra i due
strumenti. Mediazione o ATP.

Verosimilmente, scegliera 'ATP laddove il themacidendum e chiaro e definito, la
responsabilita € documentalmente provata sin dali® ed occorre solo quantificare il
danno. La mediazione, negli altri casi.

La proposta di emendamento, allora, € la seguente:

- all'art. 8, comma 2 dopo la fraska' presentazione del ricorso di cui al comma 1
costituisce condizione di procedibilita della domada”, viene introdotta la
seguenteFatta salva l'applicazione [larticolo 5, comma 1-k8, ¢, n. 28, e
dell'articolo 3 del decreto-legge 12 settembre 2014. 132, convertito, con
modificazioni, dalla legge 10 novembre 2014, n. 162

- allart. 8, comma 4 nella frase:Ld partecipazione al procedimento di
accertamento tecnico preventivo di cui al presentarticolo € obbligatoria per
tutte le parti, comprese le compagnie assicuratricdi cui all’articolo 10 della
presente legge; viene aggiunto l'incisbLa partecipazione al procedimento di
accertamento tecnico preventivo di cui al presentarticolo o di mediazione ex
art. 5, comma 1-bis del decreto legislativo 4 marz®010, & obbligatoria per tutte
le parti, comprese le compagnie assicuratrici di duwall’articolo 10 della presente
legge".

In tal modo, si salvaguarda l'attuale condizionepdbcedibilita senza ostacolare quella

prevista dalla PDL.
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La mediazione € obbligatoria anche per il cumulo dpiu domande in corso
di causa

di Domenico Rosario lannello
(Mediatore Civile)

Il giudice dott. Massimo Vaccari con ordinanza @8l dicembre 2015 risolve un quesito
“esclusivo” che sino ad oggi ha visto opinioni gastanti sia in Dottrina che in
Giurisprudenza a causa delle lacune normative Iclegislatore ha dimenticato di colmare
nelle varie modifiche al d.lgs 28/2010.

Il contenzioso vedeva i genitori di un minore camve in giudizio una U.L.S.S per sentirla
condannare per le gravi lesioni subite dal profiglio in conseguenza alla somministrazione
dei vaccini esavalente e antipneumococco. La careeAzienda U.L.S.S richiedeva ed
otteneva l'autorizzazione a chiamare in causa tpnm Assicurazione cosi da poter far
valere il proprio contratto assicurativo in casocdndanna al risarcimento; La compagnia
assicuratrice si costituiva in giudizio eccepen@oopin via pregiudiziale I'improponibilita
della domanda attorea perché venuto meno I'espetordel procedimento di mediazione. E’
quindi di comune comprensione come ci si trovi adife una duplice controversia dove
'oggetto e eterogeneo infatti, se da un lato kagore che richiede un risarcimento dei danni
patiti nei confronti del convenuto (Responsabiiganitaria) dall’altro il convenuto chiama in
causa il terzo in forza del contratto assicurafoantratti assicurativi).

Le due controversie, per loro natura, rientranqtrelle previste dall’articolo 5 comma 1d.Igs
28/2010 ma il punto era quello di individuare o memella sopracitata norma istruzioni
riguardo la condizione di procedibilita anche perdomande fatte valere nel corso del
processo dal convenuto e/ o terzi (volontari o Biarnata) e/o dal medesimo attore sotto
forma di domanda riconvenzionale. Il giudice dd¥tassimo Vaccari risolve il quesito
disponendo la mediazione obbligatoria per tutteldenande svolte in causa in ragione del
fatto che: “qualora non si sia svolto il tentatidd mediazione rispetto alla domanda
principale, non si vedono ragioni per non estentieraediazione a tutte le domande ad essa
cumulate che vi siano soggette”.

Una interessante ordinanza che pone ordine alrcaosativa del legislatore ed offre spunto,
mi auguro, per una migliore regolamentazione dehdeoADR con particolare attenzione
alla Mediazione tutta.
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Bail-in e Decreto “Salva banche”; arbitrato e/o medazione?

di Giovanni Matteucci
(Mediatore e Formatore)

Al fine di gestire in maniera uniforme nei Paesinmbei le crisi bancarie, senza ricorrere
all'intervento degli Stati, 'Unione Europea ha apyato la BRRD Bank Recovery and
Resolution DirectiveDirettiva 2014/59/UE 4 . Se una banca € in situazione di dissesto, si
pOSsono

- vendere parte delle sue attivita ad un acquirpnt&to,

- trasferire i NPL ifon performing loanjsad un veicolo lfad bank che provveda alla loro
liquidazione,

- attribuire attivita e passivita ad un veicoloridge bank che ne assicuri la gestione; tale
veicolo andra messo in vendita in tempi ragionevoli

- da ultimo, attuare ilbail-in (salvataggio interno alla banca), tramite svalatagi /

azzeramento di azioni e crediti per assorbire tdifge senza costi per i contribuenti.

L’intervento pubblico & previsto in situazioni alkgamente eccezionali, nel caso di rischi
sistemici.

Le attivita passibili di svalutazione / azzeramesaoo, in ordine di priorita:

- azioni e strumenti di capitale;

- obbligazioni subordinatgupior deb);

- obbligazioni non subordinategnior deby,

- depositi oltre i 100.000 euro.

Esclusi: depositi con saldo fino a 100.000 eurdblighzioni garantite (es., certificati di
deposito coperti dal Fondo di garanzia); debitiseedipendenti, fisco, enti previdenziali e
fornitori.

L’iter di recepimento della Direttiva 2014/59/Ue nellim@mento giuridico italiano si e
concluso con i decreti legislativi 18/2018 181/201%. Decorrenza dddail-in, 1.1.2016.

4 Direttiva 2014/59/UEdel Parlamento europeo e del Consiglio, del 15giea®014, che istituisce un quadro di
risanamento e risoluzione degli enti creditizi #ednprese di investimento
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/I T/TXT/?ld26667072635&uri=CELEX:32014L0059 .

5 Decreto Legislativo 16.11.2015, n. 180Attuazione della direttiva 2014/59/UE del Paréanto europeo e del
Consiglio, del 15 maggio 2014, che istituisce uadjo di risanamento e risoluzione degli enti ciedé delle
imprese di investimento (15G00195) (GU Serie Gdaer267 del 16.11.2015). Entrata in vigore: 1&2015
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Da alcuni anni, in Italia, quattro banche (Bancadtare dell’Etruria e del Lazio, Banca delle
Marche, Cassa di Risparmio di Ferrara e Cassa spaRnio della provincia di Chieti)
presentavano accentuati elementi di criticita. lem@ operativita ddbail-in, dall’ inizio del
2016, avrebbe comportato conseguenze nefaste pamolsopravvivenza, per la stragrande
maggioranza dei loro clienti e per i territori gipartenenza. Con estrema urgenza, quindi, il
22 novembre 2015 é stato il D.L. 183/2018a subito denominat&@alva banchieda alcuni,
“Ammazza obbligazionistila altri. Infatti:

- i NPL , svalutati di oltre I'80 %, sono stati $fariti ad unaad bank

- la liquidita, le posizioni di rischio non critiehed altre attivitd sono state assegnate a quattro
bridge banksda rivendere al miglior offerente in tempi nongi;

- le obbligazioni subordinate in mano a 12.459ntligoer un valore complessivo di euro 431

milioni di eurd , sono state azzerate (unitamente alla totaldtpaivalore delle azioni).

Clienti nella stragrande maggioranza piccoli rispatori, convinti di aver investito il loro
denaro in maniera sicura: guadagni modesti ma gerasel capitale. Per di piu, nella
maggior parte dei casi, sembra senza adeguatamafione sul rischio cui andavano

http://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_genefedgicaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicamGazzett
a=2015-11-16&atto.codiceRedazionale=15G00195&el@dgmrni=true

6 Decreto Legislativo 16.11.2015, n. 181Modifiche del decreto legislativo 1° settemb@93, n. 385 e del
decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, inatione della direttiva 2014/59/UE del Parlamentmpeo e
del Consiglio, del 15 maggio 2014, che istituiscequadro di risanamento e risoluzione degli ergdiizi e
delle imprese di investimento (15G00196) (GU Segienerale n.267 del 16-11-2015). Entrata in vigore
16/11/2015
http://lwww.gazzettaufficiale.it/atto/serie_genefadgicaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicamGazzett
a=2015-11-16&atto.codiceRedazionale=15G00196&el@dgmrni=true

7 Decreto Legge 22.11.2015, n. 18®isposizioni urgenti per il settore creditizid,5G00200) (GU Serie
Generale n.273 del 23.11. 2015), in vigore dal 22015
http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/11/2FG00200/sg

8 Obbligazioni subordinate azzerate

Persone Milioni euro
Casi piu esposti 1.010 27
Casi medi 1.484 93
Clienti con quota bond sotto il 30% &h0 208
Totale vecchie banche 10.559 329
Altri risparmiatori 1.900 102
TOTALE 12.459 431
| casi per singola banca
Banca Etruria 4.737 147
Banca Marche 930 105
Carife 4.164 50
Carichieti 728 27

Fontela Repubblical3.12.2015
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incontro da parte egli istituti di credito che vemdno loro i prodotti finanziari. Molte di
gueste persone hanno perso i risparmi di unawita si € suicidata. Ben poco ancora si legge
di eventuali aziende, cui erano stati concessidatitestualmente alla sottoscrizione di quei
titoli; i loro affidamenti verranno confermati?

Il Governo italiano aveva pensato ad una soluzindelore per gli obbligazionisti, censurata
dalla Commissione europea come aiuto pubblico adgucontraria alla direttiva da poco
entrata in vigore. Rimpallo di attribuzione di respabilita tra Governo e Commissione, che
ha portato anche ad un’inusuale pubblicazione dettara con cui i commissari ai Servizi
finanziari e alla Concorrenza ribadivano I'impodgid di ricorrere ad aiuti di Stalo

In Italia le proteste, anche di piazza, sono stat@erose e si prospettano molte migliaia di
controversie legali. Il governo, con la Legge dl$lita ha dato vita ad un fondo massimo di
100 milioni di euro (alimentato principalmente d&to bancaridy ed ha preannunciato la
costituzione di un organismo arbitrale, che anallezsituazioni una per una e, li dove
riscontri non osservanza della normativa, deliberiristoro totale / parziale delle perdite.
Considerato il forte divario tra le somme persaiellg disponibili, & altamente probabile che
l'intervento dell’arbitro non sara risolutivo e cleecancellerie dei tribunali verranno intasate,
ancor di piu rispetto all’esistente. Inoltre, noringprobabile che ldridge banksperdano
clienti e depositi, con una riduzione degli effgibisitivi dell’azione di risanamento. Arbitrato
tra i clienti che reclamano i loro soldi e qualaitoparte ? in pratica lo Statbast but not
least le elezioni amministrative alle porte (primav@@il6), per cui il problema di migliaia
di persone sara utilizzato come clava politica e aoalizzato in maniera razionale.

Ben difficile, quindi, che larbitrato possa risehe la questione. Ad esso si potrebbe
affiancare un altro strumento, la MEDIAZIONE, angwerché la Legge di Stabilita 2016, all’
art. 1, comma 857, lettera d, stabilisce che corretie ministeriale saranno definitée
procedure da esperire, che possono essere inautigarte anche di natura arbitrdle

Le parti in questa controversia sono:

- gli obbligazionisti subordinati, che vogliono edere i loro denari;

http://www.repubblica.it/economia/2015/12/13/newab/a_banche_ci_sono 12 500_obbligazionisti_coinvolt
129410220/?ref=HRER1-1

9 Reuters, 23.12.2015 http://it.reuters.com/articdatisNews/idI TL8BN14C11B20151223

10| egge 28.12.2015, n. 208Disposizioni per la formazione del bilancio aalue pluriennale dello Stato -
(Legge di stabilita' 2016. (15G00222) (GU Serie Generale n.302 del 30.1520Suppl. Ordinario n. 70) In
vigore dal 01.01.2016. Art. 1, commi dall'855 a@’B.
http://lwww.gazzettaufficiale.it/atto/serie_genefadgicaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicamGazzett
a=2015-12-30&atto.codiceRedazionale=15G00222&el@dgmrni=true
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- le bridge banksche (al fine di mantenere appetibilita nei confrali potenziali acquirenti)
hanno interesse a mantenere i depositi e recup@puéazione; lalfuona faméaperduta non

la si riacquista solo con la pulizia dei bilanci ifdambio dell’alta direzione perché, come
ammoniva Einaudi,l“risparmiatori hanno gambe da lepre e memoria tdante 11 ;

- la bad bank che ha interesse a liquidare in maniera redditizoropri assets peraltro in
carico a valori di ultra-saldo;

- gli scheletri delle vecchie banche, gusci ormatu

Controversa, da un punto di vista giuridico, lgpmssabilita civile delldridge banks della
bad bank in altre parole, superfetazione del numero detletroversie giudiziali, compresa
I'eccezione di costituzionalita.

Per cui, focus on interests, not positidns

L’arbitrato pu0 giungere ad un’unica soluzione:ioag o torto (e non ci saranno denari
sufficienti per tutti coloro che risulteranno avagione). Non prende in considerazione scelte
alternative, che tengano conto di eventuali altecessita dei soggetti contrapposti.
Possibilita, invece, realizzabile con la procediirmediazione.

Per esempio:

- se qualcuno ha perso i soldi che aveva messard@ per comprare la casa per sé o per il
figlio, oltre ad un ristoro parziale della perdiia, mediazione si potrebbe concordare un
mutuo ventennale (da parte dddladge bank a tasso particolarmente contenuto e spese zero;
oppure potrebbe esserci qualche immobile, collegatauna posizione in carico altad
bank che potrebbe essere ceduto al cliente ad un @rparticolarmente vantaggioso:
soddisfatto quest’ ultimo e guadagno pebbdal bank

- se qualcuno ha perso denari, che gli sarebbevdigeer integrare la pensione futura, oltre
ad un ristoro parziale, in mediazione si potreblo@venire per un fondo individuale
pensionistico (che attualmente rende ben di piutaesi correnti e gode di agevolazioni
fiscali consistenti) con un versamento inizialevdii anni da parte dellaridge bank(onere
annuo modesto e spalmato nel tempo, fidelizzazieheapporto);

- se gualcuno ha perso risparmi accantonati penteak spese mediche, o per I'assistenza

sanitaria in vecchiaia, oltre ad un ristoro paeigbridge bankpotrebbe offrire una polizza

1 Damanti I., ‘Crolla la fiducia nelle banche: ormai sono affidélsiolo per il 169%; all'inizio degli anni 2.000
erano affidabili per il 30% degli Italiani; la Rephlica, 22.12.2015
http://www.repubblica.it/politica/2015/12/22/newsitta_la_fiducia_negli_istituti_di_credito_ormai_rem affid
abili_solo_per_il_16 -129958224/?ref=HRER2-2
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sanitaria 0 unéong term carepagando i premi per i primi dieci anni (anche quiere annuo
modesto e spalmato nel tempo, fidelizzazione ggoe0);

- se si tratta di un'impresa (in buona parte escilzd provvedimento del goverip oltre ad

un ristoro parziale, in mediazione si potrebbe emme un finanziamento pluriennale a tasso
molto modesto, erogato dalleidge bank e I'assistenza gratuita da parte di quest’ ultpaa
partecipare alla selezione per un finanziament@pag (compresi i fondi destinati dalle
regioni italiane alle aree in crisi);

- oltre al ristoro parziale nei confronti di obldijonisti subordinati, laridge bankpotrebbe
offrire loro obbligazioni (NON subordinate!) peresspio a cinque anni, con opzione, alla
scadenza, di restituzione del capitale o conveesionazioni (in pratica, I'alternativa alla
firma di cambiali da parte di un debitore con caeedi denaro)

- “i detentori non professionali e non istituzionalisdbordinate e azioni, in proporzione all’
investimento, potrebbero divenire azionisti delleaifro nuove banche; queste azioni
potrebbero beneficiare delle plusvalenze sui crethie ogni nuova banca ha versobad
bank poi di eventuali plusvalenze di vendita delle veibanche e infine di una riserva del
50% degli utili che le nuove banche potrebberdus® sino la rimborso integrale, iniziando
dai subordinati con grado pit bass8 .

In una controversia dove una delle parti € un foreidi piu prodotti o piu servizi, quale una
banca, le possibilita di trovare una soluzione autam® in maniera esponenziale. E,
scandagliando le varie necessita dei soggetti&igiungere ad un accordo, se non ottimale,
guanto meno soddisfacente per tutti. E con un b@agindiretto, per i territori in cui costoro
vivono ed operano.

La mediazione, inoltre, potrebbe essere utile anal@ bad bank la “mediation in
bankruptcy” € utilizzata da decenni negli Usa e sta per emtmalla normativa italiana per la
gestione della crisi di impresa e dell'insolvetza

Il tutto su base volontaria e gestita tra privéer cui la Commissione europea non Si
opporrebbe. Anzi! E I'esperienza italiana potreldigenire caso di studio per altri Paesi

membri, dove si stanno riscontrando problematictacahé®.

2 I ricorso al Fondo di solidarietaé“riservato agli investitori che siano persone ciis, imprenditori
individuali, nonché imprenditori agricoli o coltitari diretti” ; Legge di Stabilita 2016, ¢.855.

13 Giulio Romani, segretario generale First/CisPlus24-Il Sole 240re2.1.2015, pag. 5.

4 Matteucci G., Mediation in bankruptcy prossima ventura in ItdliaMondoAdr, 14.12.2015
http://www.mondoadr.it/cms/articoli/mediation-banfgtcy-prossima-ventura-italia.html

15 Ferrando M., Bail-in, In Europa al via in ordine spar8oll Sole 24 Ore, 3.1.2016, pag. 5
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Decreto Legge 22 novembre 2015, n. 183
Disposizioni urgenti per il settore creditizio

(15G00200) (GU Serie Generale n.273 del 23.11. 015
http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/11/2FG00200/sg

note: Entrata in vigore del provvedimento: 23/11/20
IL PRESIDENTE DELLA REPUBBLICA

Visti gli articoli 77 e 87 della Costituzione;

Vista la direttiva 2014/59/UE del Parlamento ¢@m e del Consiglio, del 15 maggio 2014, che istiit un
qguadro di risanamento e risoluzione degli enti itidce delle imprese di investimento;

Vista la comunicazione della Commissione eurap@h3/C-216/01 concernente l'applicazione dal 1°%#tmo
2013 delle regole in materia di aiuti di Stato athésure di sostegno alle banche nel contesto del&a
finanziaria;

Visto il decreto legislativo 16 novembre 2015, 1180, che attua la direttiva 2014/59/UE del Parlzme
europeo e del Consiglio del 15 maggio 2014;

Visti il decreto del Ministro dell'economia e Helfinanze del 22 novembre 2015 di approvazione del
provvedimento di avvio della risoluzione della Bardelle Marche S.p.A. in amministrazione straondmali
cui alla deliberazione n. 553/2015 in data 21 ndwen2015 della Banca d'ltalia; il decreto del Mirgs
delleconomia e delle finanze del 22 novembre 2@i%pprovazione del provvedimento di avvio della
risoluzione della Banca popolare dell'Etruria eldstio - Societa cooperativa in amministrazionaatdinaria,
di cui alla deliberazione n. 554/2015 in data 2¥embre 2015 della Banca d'ltalia; il decreto dehistro
delleconomia e delle finanze del 22 novembre 2@i%pprovazione del provvedimento di avvio della
risoluzione della Cassa di risparmio di Ferrara/&.m amministrazione straordinaria, di cui alleliderazione

n. 555/2015 in data 21 novembre 2015 della Bartalid, il decreto del Ministro dell'economia e léelinanze
del 22 novembre 2015 di approvazione del provvedimeli avvio della risoluzione della Cassa di rispa
della provincia di Chieti S.p.A. in amministraziosaordinaria, di cui alla deliberazione n. 5562@lel 21
novembre 2015 della Banca d'ltalia (i "Provvedimentvvio della risoluzione™);

Visto il provvedimento n. 1226609/15 del 18 nobeen2015 della Banca d'ltalia con il quale € ststituito
presso il medesimo Istituto un fondo di risoluzi@esensi dell'articolo 78 del decreto legislativ® novembre
2015, n. 180 (di segquito il "Fondo di risoluziorezionale");

Considerato che i provvedimenti di avvio dellsoluzione sopra menzionati prevedono il ricorsé-@hdo
nazionale di risoluzione;

Viste la decisione della Commissione europea2@ehovembre 2015, concernente la risoluzione dédlaca
delle Marche S.p.A. (SA 39543-2015/N), sulla confita della procedura di risoluzione alla direttR@14/59/
UE e sulla compatibilita dellintervento del Fonaiazionale di risoluzione con il quadro normativd'daione
europea in materia di aiuti di Stato; la decisideta Commissione europea del 22 novembre 201%ecnante
la risoluzione della Banca Popolare dell'Etrurided Lazio - Societa cooperativa (SA 41134-2015/&))a
conformita della procedura di risoluzione alla ttive 2014/59/UE e sulla compatibilita dell'intente del
Fondo nazionale di risoluzione con il quadro noimmadell'Unione europea in materia di aiuti di Stala
decisione della Commissione europea del 22 nover@Bikb, concernente la risoluzione della Cassa di
risparmio di Ferrara S.p.A. (SA 41925-2015/N), auwbnformita della procedura di risoluzione alleettiva
2014/59/UE e sulla compatibilita dell'interventd #®ndo nazionale di risoluzione con il quadro nafino
dell'Unione europea in materia di aiuti di Statodecisione della Commissione europea del 22 noregil5,
concernente la risoluzione della Cassa di rispamteita provincia di Chieti S.p.A. (SA 43547-2015/8)lla
conformita della procedura di risoluzione alla ttive 2014/59/UE e sulla compatibilita dell'intente del
Fondo nazionale di risoluzione con il quadro nomaatlell'Unione europea in materia di aiuti di $tat

Considerato che i Provvedimenti di avvio dellsoliuzione prevedono la costituzione di enti-poritseamsi
dell'articolo 42 del decreto legislativo 16 novemB015, n. 180;

Considerata la straordinaria necessita e urgelizadottare disposizioni volte a garantire la testpa
costituzione degli enti-ponte, al fine della migéautela dei depositanti e degli investitori efiaé di evitare

http://www.ilsole24ore.com/art/mondo/2016-01-03Hxaieuropa-via-ordine-sparso-
081126.shtml?uuid=ACXkNU3B&fromSearch
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effetti negativi sulla stabilita finanziaria ed @oanica, in particolare nell'area di insediamenttledganche in
guestione;

Vista la deliberazione del Consiglio dei minis&ilottata nella riunione del 22 novembre 2015;
Sulla proposta del Presidente del Consiglio daistri e del Ministro dell'economia e delle finanz

Emana
il seguente decreto-legge:

Art. 1 - Costituzione di enti-ponte
ai sensi dell'articolo 42 del decreto legislativo6.11.2015, n. 180

1. Sono costituite, con effetto dalle ore 00,80giorno della pubblicazione del presente declegge, quattro
societa per azioni, denominate Nuova Cassa damisip di Ferrara S.p.A., Nuova Banca delle Marche/s,
Nuova Banca dell'Etruria e del Lazio S.p.A, Nuows$§a di risparmio di Chieti S.p.A, (di seguite societa")
tutte con sede in Roma, via Nazionale, 91, ayesttioggetto lo svolgimento dell'attivita di enteapoai sensi
dell'articolo 42 del decreto legislativo 16 novemb2015, n. 180, con riguardo rispettivamente @basa di
risparmio di Ferrara S.p.A., alla Banca delle Mar@®\p.A., alla Banca popolare dell'Etruria e detiba
Societa cooperativa e alla Cassa di risparmio detCB.p.A, in risoluzione, con l'obiettivo di mamere la
continuita delle funzioni essenziali precedentemeswolte dalle medesime banche e, quando le comdidi
mercato sono adeguate, cedere a terzi le partémipat capitale o i diritti, le attivita o le pas#a acquistate,
in conformita con le disposizioni del medesimo eéziegislativo.

2. Alle societa di cui al comma 1 possono essersferiti azioni, partecipazioni, diritti, noncladtivita e
passivita delle banche in risoluzione di cui al cmenl, ai sensi dell'articolo 43 del decreto legistal6
novembre 2015, n. 180.

3. Il capitale sociale della Nuova Cassa di mispa di Ferrara S.p.A. & stabilito in euro 191.Q00Q ed &
ripartito in n. 10.000.000 (dieci milioni) di azipril capitale sociale della Nuova Banca delle MaS.p.A. €
stabilito in euro 1.041.000.000 ed € ripartito in10.000.000 (dieci milioni) di azioni; il capitaociale della
Nuova Banca dell'Etruria e del Lazio S.p.A, é difabin euro 442.000.000 ed é ripartito in n. 1@@MO (dieci
milioni) di azioni; il capitale sociale della Nuo@assa di risparmio della provincia di Chieti S.pafstabilito in
euro 141.000.000 ed € ripartito in n. 10.000.006c{dmilioni) di azioni. Le azioni sono interamergettoscritte
dal Fondo nazionale di risoluzione; nel rispettdi'aigicolo 42, comma 2, del decreto legislativo id/embre
2015, n. 180; il capitale di nuova emissione dstlaieta potra essere sottoscritto anche da sogietisi dal
Fondo nazionale di risoluzione.

4. La Banca d'ltalia con proprio provvedimentottal lo statuto, nomina i primi componenti deglgani di
amministrazione e controllo e ne determina i corspeResta fermo, per la fase successiva alla oasiite,
quanto stabilito dall'articolo 42, comma 3, del ré¢e legislativo 16 novembre 2015, n. 180. Se dattati al
momento di entrata in vigore del presente dectatioatti s'intendono convalidati.

5. La pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale gedsente decreto tiene luogo di tutti gli adempitingnlegge
richiesti per la costituzione delle societa. Dafladesima data per le obbligazioni sociali rispomdsaitanto le
societa con il proprio patrimonio.

6. Fermo restando quanto disposto al comma 5,adgémpimenti societari saranno perfezionati dagli
amministratori delle societa nel pit breve tempsstile dall'atto del loro insediamento.

Art. 2 - Risorse da versare al Fondo nazionale disoluzione
dopo l'entrata in funzione del Meccanismo di risolzione unico

1. Dopo l'awio del Meccanismo di risoluzione amiai sensi dell'articolo 99 del regolamento (UE) n
806/2014, fermi restando gli obblighi di contribarzé al Fondo di risoluzione unico previsti dagtianli 70 e
71 del regolamento (UE) n. 806/2014, le banche tawedle legale in Italia e le succursali italianébdnche
extracomunitarie, qualora i contributi ordinari teasrdinari gia versati al Fondo di risoluzione inaale, al
netto dei recuperi derivanti da operazioni di dissitine poste in essere dal Fondo, non siano arfficalla
copertura delle obbligazioni, perdite, costi eeaipese a carico del Fondo di risoluzione nazionalelazione
alle misure previste dai Provvedimenti di avviolaelsoluzione, versano contribuzioni addiziondlFando di
risoluzione nazionale nella misura determinataad&banca d'ltalia, comunque entro il limite compiess
inclusivo delle contribuzioni versate al Fondo dotuzione unico, previsto dagli articoli 70 e 7%ld
regolamento (UE) n. 806/2014. Solo per I'anno 2Ga& limite complessivo € incrementato di due eolt
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l'importo annuale dei contributi determinati in émmmita all'articolo 70 del regolamento (UE) n. 8&14 e del
regolamento di esecuzione (UE) n. 2015/81.

2. In caso di inadempimento dell'obbligo di veesal Fondo di risoluzione nazionale le risorsesexisi del
presente articolo, si applicano le sanzioni previll'articolo 96 del decreto legislativo 16 noween2015, n.
180, per la violazione degli articoli 82 e 83 deldesimo decreto legislativo.

Art. 3 - Disposizioni fiscali

1. Nel caso in cui sono adottate azioni di tig@ne, come definite all'articolo 1, lettera fgl dlecreto
legislativo 16 novembre 2015, n. 180, la trasforigae in credito d'imposta delle attivita per impoanticipate
relative ai componenti negativi di cui al commads8l'articolo 2 del decreto-legge 29 dicembre 20125,
convertito, con modificazioni, dalla legge 26 fehibr 2011, n. 10, iscritte nella situazione conwbili
riferimento dell'ente sottoposto a risoluzione deezalalla data di avvio della risoluzione ed opaitla base dei
dati della medesima situazione contabile. Con deoan dal periodo d'imposta in corso alla datavdicadella
risoluzione non sono deducibili i componenti negatorrispondenti alle attivita per imposte antaip
trasformate in credito d'imposta ai sensi del preseomma.

2. 1l comma 1 si applica a decorrere dall'entiatégore del decreto legislativo 16 novembre 201.51.80.

3. Al comma 2 dell'articolo 16 del decreto-led@yegiugno 2015, n. 83, convertito in legge, con ifoakioni,
dall'articolo 1 della legge 6 agosto 2015, n. 18%arole "in corso al 31 dicembre 2015" sono tdtgi dalle
seguenti: "successivo a quello in corso al 31 dimen2014".

4. Ai fini delle imposte sui redditi, i versamemffettuati dal Fondo di risoluzione all'ente-permon si
considerano sopravvenienze attive.

Art. 4 - Entrata in vigore

1. Il presente decreto entra in vigore il giostesso della sua pubblicazione nella Gazzetta ilfiadella
Repubblica italiana e sara presentato alle Can@rtagonversione in legge.

Il presente decreto, munito del sigillo dello Stetara inserito nella Raccolta ufficiale degli atrmativi della
Repubblica italiana. E' fatto obbligo a chiunquetsgi osservarlo e di farlo osservare.

Dato a Roma, addi' 22 novembre 2015
MATTARELLA
Renzi, Presidente@@ensiglio dei ministri
Padoan, Ministrdl'deonomia e delle finanze

Visto, il Guardasigilli: Orlando
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LEGGE 28 dicembre 2015, n. 208

Disposizioni per la formazione del bilancio annualeluriennale dello Stato
(Legge di stabilita' 2016.

(15G00222) (GU Serie Generale n.302 del 30.12.2@uppl. Ordinario n. 70)
In vigore dal 01.01.2016

http://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_genefedeicaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicamGazzett
a=2015-12-30&atto.codiceRedazionale=15G00222&eldbgmrni=true

855. E' istituito il Fondo di solidarieta per I'erogmae di prestazioni in favore degli investitori chkka data di
entrata in vigore del decreto-legge 22 novembre520i 183, detenevano strumenti finanziari subatilin
emessi dalla Banca delle Marche Spa, dalla Banpala® dell'Etruria e del Lazio - Societa coopemtdalla
Cassa di risparmio di Ferrara Spa e dalla Cassésmrmio della provincia di Chieti Spa. L'accesdle
prestazioni € riservato agli investitori che sigr@sone fisiche, imprenditori individuali, nonch@prenditori
agricoli o coltivatori diretti

856. Il Fondo di solidarieta & alimentato, sulla bde#ie esigenze finanziarie connesse alla correspomsielle
prestazioni e sino ad un massimo di 100 milioréwtio, dal Fondo interbancario di tutela dei dep@ituito ai
sensi dell'articolo 96 del testo unico delle leggmateria bancaria e creditizia, di cui al decregislativo 1°
settembre 1993, n. 385, secondo le modalita eviitérdefiniti con i decreti di cui al comma 857.Hbndo di
solidarieta opera nei limiti delle risorse dispalnib in conformita al quadro normativo europeo Isaguti di
Stato.

857. Con uno o piu decreti del Ministro dell'economidelle finanze, di concerto con il Ministro dediastizia,
da emanare entro novanta giorni dalla data di eninavigore della presente legge, sono definiti:

a) le modalita di gestione del Fondo di solidarieta

b) le modalita e le condizioni di accesso al Foulilsolidarieta, ivi inclusi le modalita e i termipier la
presentazione delle istanze di erogazione dellstgzmni;

c) i criteri di quantificazione delle prestaziodgterminate in importi corrispondenti alla perditdita, fino a un
ammontare massimo;

d) le procedure da esperire, che possono essgrgdro in parte anche di natura arbitrale;

e) le ulteriori disposizioni per 'attuazione deinumi da 855 a 858.

858 In caso di ricorso a procedura arbitrale, la egponsione delle prestazioni € subordinata alftamoento
della responsabilita per violazione degli obblighinformazione, diligenza, correttezza e traspzaeprevisti
dal testo unico delle disposizioni in materia dienmediazione finanziaria, di cui al decreto legfisb 24
febbraio 1998, n. 58, nella prestazione dei sewidelle attivita di investimento relativi alla &xstcrizione o al
collocamento degli strumenti finanziari subordirditcui al comma 855.

859 Nei casi di cui al comma 858, con decreto dekidemte del Consiglio dei ministri, su proposta del
Ministro dell'economia e delle finanze, previa Hetazione del Consiglio dei ministri, sentite lemuetenti
Commissioni parlamentari, sono nominati gli arbitscelti tra persone di comprovata imparzialita,
indipendenza, professionalita e onorabilita, ovvyeossono essere disciplinati i criteri e le modadit nomina
dei medesimi e sono disciplinate le modalita dizfanamento del collegio arbitrale, nonché quelle ibe
supporto organizzativo alle procedure arbitralg plid essere prestato anche avvalendosi di orgamisamere
arbitrali gia esistenti, e per la copertura detiotslle medesime procedure a carico del Fondoldiarieta.

860. Resta salvo il diritto al risarcimento del danthd-ondo di solidarieta & surrogato nel dirittdl'devestitore
al risarcimento del danno, nel limite del’ammoatdella prestazione corrisposta.

861 La gestione del Fondo di solidarieta & attribalt&ondo interbancario di tutela dei deposittustd ai sensi
dell'articolo 96 del testo unico di cui al decréggislativo 1° settembre 1993, n. 385. Ai relativieri e spese di
gestione si provvede esclusivamente con le risoraaziarie del Fondo di solidarieta.

32



Mediazione e negoziazione assistita nel 2015, prinohati statistici

di Giovanni Matteucci
(Mediatore e Formatore)

Tra il 2013 ed il 2015 le iscrizioni di cause diwil Tribunale sono diminuite dell’ 8%, quelle
nell'ambito della mediazione del 16%. E, si potreldlggiungere,tltto il resto € noia

Il numero delle mediazioni avviate nel 2015 e drgsca 19.625 (+9% rispetto al 2014), il
tasso di successo delle procedure dove le padegumno oltre il primo incontro si attesta su
un piu che soddisfacente 43%, ma il deludente ntiouehe troppe volte va in scena proprio
nel primo incontro, mantiene il tasso “di realizzdélle mediazioni (numero di accordi
raggiunti / numero di procedure avviate) ad un noid€%.

La materia in cui si registra il maggior numeropddcedure (che influisce pesantemente sul
risultato di tutto I'universo mediazione) € quebancaria (23% del totale), con un valore
medio per procedura tra i piu alti (euro 50.000)aoa un tasso “di realizzo” miserrimo: 7%.
Tra le cause principali:

- le mediazioni avviate dopo che la banca ha otteihulecreto ingiuntivo contro il cliente, e
guesto si e opposto, intervengono in una faseiinregpporti sono ormai troppo deteriorati o
il cliente ha una quasi totale carenza di liquidita

- preponderanti le controversie basate su anatocesirusura, settori dove c’é un eccesso di
interventi normativi (a vari livelli), pronunce giadizionali contrastanti, piu che consistenti
guadagni da parte delle banche;

- autoreferenzialita di troppi uffici che, all'int@o delle aziende di credito, gestiscono le
procedure di mediazione con quasi nulla attenzadiespetto commerciale banca — cliente.
Nel 2014 e 2015 si e registrata un’esplosione dellediazioni delegate da parte dei
magistrati, passate da 489 nel 2013 (0,5% delefp&l18.062 nel 2015 (10% del totale).
Peccato che non siano disponibili dati globali treiaal numero di controversie giudiziali
avviate, cui le parti hanno rinunciato, a seguitontediazione delegata e conciliazione
endoprocessuale (sempre piu utilizzate in manieeativa da parte della magistratura).
Considerate le statistiche rilevate da alcuni dingaudici, relative al proprio lavoro, i
risultati evidenzierebbero ancor di piu I'utilitélte tecniche ADR.

Continua il processo di assestamento del mercaio,un’ulteriore riduzione del numero
degli organismi di mediazione: 986 nel 2013, 938 2®14, 894 nel 2015. Le Camere di
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commercio, che ai nastri di partenza (21.3.201aa@favorite dalla presenza al loro interno
di camere di conciliazione fin dal 1993 (e dall'espnza maturata), vedono fortemente
diminuita la percentuale del numero di procedurstitge (27% nel periodo 21.3.2011 /
31.3.2012; 16% nel 2013; 12% nel 2014, 11% nel pObBché del tasso “di realizzo” (50%,
40%, 23% e 22%). Cresce invece la quota di pratygstite dagli organismi forensi (24%,
29%, 33% e 35%) ma rimane costante fanalino di coola accentuata flessione, il tasso “di
realizzo” (34%, 30%, 21% e 19%); pare che essexendti mediatori con il “18 politico — 15
ore di formazione” abbia favorito la quantita detdro e non la qualita degli esiti.

In aumento il numero dei giorni per la conclusiatedle mediazioni: 65 nel 2012, 82 nel
2013, 83 nel 2014, 103 nel 2015. Le cause possssere molteplici e controverse: maggiore
complessita delle pratiche gestite; ricerca pepaada parte del mediatore nel raggiungere un
accordo (anche con piu rinvii nell’ambito del prinmcontro! ); maggior burocratizzazione
degli organismi. La durata delle procedure giudiizimane non comparabile: 902 giorni nel
20155,

In sintesi, lo strumento funziona, ma ha marginpbssimi di miglioramento; la spinta verra
dalla magistratura (e, si spera, da una miglioren&zione; gli esiti delle competizioni alla
mediazione, organizzate tra squadre di studentieusitari dalla CCIAA di Milano, lasciano
molto ben sperare).

Per quanto riguarda la negoziazione assistita A&b2l'unico dato disponibile a livello
nazionale é stato fornito dal Ministro della gimiti Orlano il 3.3.2016 all'inaugurazione
dell’anno giudiziario del CNF:

“1 dati comunicati dal Consiglio Nazionale su un gaome di 3019 accordi andati a buon

fine attestano ... un buon utilizzo dei nuovi strumepecie della negoziazione assistita, con
particolare incidenza in materia di separazionejaizio e modifica delle relative condizioni.
Essi rappresentano da soli il 75% di tutti gli acdodi negoziazione conclusi con successo,
di cui ben il 62% é relativo a coppie senza figli.

“Il dato di notevole flessione delle iscrizioni gebcedimenti in materia di separazione e
divorzio, che nel 2015 risulta inferiore del 20%petto all’anno prima, conferma la validita

della scelta verso una forte introduzione di meds@amn di risoluzione alternativa delle

16 Dati tratti da Ministero della Giustizia
https://webstat.giustizia.it/Analisi%20e%20ricertfiediazione%20civile%20al%2031%20dicembre%202015.
pdf
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controversié. 1’

Tuttavia, per quanto riguarda landtevole flessione delle iscrizioni dei procediment
materia di separazione e divorzje 20% nel 2015 rispetto al 2014, va considerdte:

- le separazioni ed i divorzi non contenziosi poss@ssere gestiti anche dai dirigenti
comunali, e pare che questa opzione sia risultaigitg al pubblics®;

- almeno per quanto riguarda il circondario debtinale di Roma, solo il 18% delle coppie
ricorrerebbe alla negoziazione assistita

Per un primo giudizio sull’efficacia di questo strento ADR, quindi, € opportuno attendere
dati statistici esaustivi. Nel frattempo, peropad sottolineare che nei primi dodici mesi di
utilizzo della mediazione obbligatoria (2° trim.120/ 1° trim. 2012) le controversie risolte
con accordo furono 14.772 e che i settori di nifemnto di tale istituto sono in numero di gran

lunga inferiore a quelli cui, per legge, e riseavia negoziazione assistita.

17 Ministero della Giustizia, 3.3.2016
https://www.giustizia.it/giustizia/itmg_6_9.wp?pisiousPage=mg_6_9&contentld=NOL1219266

18 http://www.adrmaremma.it/news226.pdf
19 http://www.adrmaremma.it/news356.pdf
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Riforma Giustizia. Orlando nomina una Commissione pr razionalizzare il
guadro normativo delle ADR

di Salvatore Primiceri
(Editore e Saggista. Mediatore Civile e FamiliaF@rmatore)

Continua l'azione di riforma della giustizia civilevviata dal Governo Renzi. La parola
d'ordine e "degiurisdizionalizzazione" ovvero poeadl contenzioso fuori dai tribunali e
avvalersi degli strumenti alternativi di risoluzierdelle controversie. Il ministro Orlando

costituisce una Commissione.

Il Ministro della Giustizia Andrea Orlando ha catgiio, presso I'Ufficio legislativo del
dicastero, una Commissione di studio per l'elaborez di una riforma organica degli
strumenti stragiudiziali di risoluzione delle cantersie (ADR): mediazione civile,
negoziazione assistita e arbitrato, strumenti pis@ti nel nostro ordinamento da recenti
provvedimenti entrati in vigore progressivamente2@4.0 in avanti.

L'obiettivo € quello di armonizzare e razionalizam quadro normativo che attualmente
sviluppa forme eterogenee di strumenti negozialcaasa, appunto, dei ripetuti interventi
legislativi sulla materia, adottati per favorireftamazione e lo sviluppo di una cultura della
conciliazione, agevolandone 'uso e abbattendawesti.

La Commissione, pertanto, ha il compito di elab®rantro il 30 settembre 2016, un’ipotesi
di disciplina organica e di riforma che sviluppi gfrumenti di degiurisdizionalizzazione, con
particolare riguardo alla mediazione, alla negadpiaa assistita e all’arbitrato.

Come ben sottolinea il ministro Orlando, quellalalebsiddetta "degiurisdizionalizzazione"
ovvero il tentare di risolvere le controversie kizon metodi alternativi al giudizio non é
solo una necessita deflattiva del carico giudirigoresso i tribunali ma soprattutto un
cambiamento culturale che infonda nella societacdanprensione e l'importanza della
conciliazione sotto i vari profili, dall'economigitdelle procedure alla rapidita dei tempi di
risoluzione fino alla reciproca soddisfazione deleti.

Si tratta quindi di uscire dalla convinzione satiahte diffusa che una lite vada risolta per
forza in tribunale secondo il binomio torto/ragiaeeuperando la comunicabilita tra le parti

coinvolte.
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Un cambiamento culturale di questo tipo richiedaraz'altro notevole sforzo e impegno non
solo a livello legislativo ma soprattutto a livelperativo da parte degli addetti ai lavori del
settore giustizia. In particolar modo l'avvocathiea di fronte a sé una grande e innovativa
sfida, quella di specializzarsi nel nuovo settagkad'giustizia consensuale™ guidando i propri
assistiti non piu verso lo scontro in tribunale veaso il percorso conciliativo.

Si tratta di una importante opportunita che poteelsBppresentare un nuovo scenario
professionale per molti avvocati che oggi faticanoompetere e a sopravvivere tutti nello
stesso settore. Sta a loro decidere di esserepetita 0 meno.

Non sono stati infrequenti, infatti, negli ultimnmi, i tentativi di ostacolare lo sviluppo dei
sistemi ADR da una parte dell'avvocatura. Sperigmnadi che la Commissione sappia ben
operare per restituire una riforma ragionevole,aarcg, efficace ed efficiente e che punti

seriamente a rendere fruibili e utili gli strumeaiternativi di risoluzione delle controversie.

Ecco i nomi dei componenti della Commissione anraindal Ministro Orlando:

Guido Alpa, Presidente, ordinario di diritto priv@tUniversita di Roma “La Sapienza”
Franco Amadeo, notaio in Imperia-Sanremo

Giovanni Amoroso, presidente della Corte di Cassazi

Ferruccio Auletta, ordinario di procedura civile,niversita di Napoli “Federico II”
Antonio Briguglio, ordinario di procedura civile,iversita di Roma Tor Vergata
Luciana Breggia, presidente sezione Tribunale dekze

Alessandro Cardosi, avvocato del Foro La Spezia

Fabio Cintioli, ordinario di diritto amministrativdJniversita studi internazionali di Roma
UNINT

Antonella Ciriello, magistrato sezione lavoro trimle Napoli

Giovanni Giangreco Marotta, avvocato del Foro dinfko

Alberto Giusti, magistrato Corte di Cassazione

Michele Marchesiello, magistrato gia presidenteizee Tribunale di Genova
Giuseppina Raguso, notaio in Bari

Chiara Tenella Sillani, ordinario di diritto privat Universita di Milano
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Il settimo senso del mediatore civile. La resiliera.

di Simona Maria Travagliati
(Mediatore Civile - Docente)

La figura del mediatore civile, che dalla sua n@asha subito numerose critiche dovute alla
falsa opinione che questa nuova professione poledsee gli interessi di alcune categorie, Si
connota sempre piu di una funzione di estrema itapaa per la sua capacita di risolvere con
un carattere esecutivo i conflitti che altrimenticsstallizzerebbero per anni o addirittura
decenni tra le maglie infinite della giurisdiziodassica.

Consolidata la sua funzione sociale ed economacaddiazione si avvicina velocemente ad
assumere un ruolo fondamentale nel panorama deirsidi gestione della vita civile.

Di particolare importanza, ed elemento che conistiddue la qualita del mediatore e
senz'altro la formazione che lo abilita alla prefese ed inoltre il suo aggiornamento
costante, che non puo e non deve limitarsi soloedl@richiesto dalla norma.

E' indiscutibile la necessita di formazione condéindata la diversificata casistica e I'ampiezza
della materia che richiedono il continuo rabboccaimelelle informazioni.

Oltre a quella della sua formazione, il mediatoeeedavere anche una caratteristica che ha
ben poco a che fare con l'addestramento al sapgerdiaratta di una dote istintiva, il settimo
senso, quello della resilienza.

Il conciliatore deve mantenere, in ogni sessionéndontro, la capacita di ascolto attivo,
quella di identificazione nelle parti per capire gQuilibri che generano il conflitto;
analizzare le ragioni che spesso non risiedoncoggktto dell'istanza, ma vanno ben oltre;
dissapori famigliari ancestrali, incapacita di caoneare, questioni d'orgoglio...e cosi via.

La resilienza, e per definizione la capacita di flmnte in maniera positiva eventi critici
ovvero quella di riorganizzare positivamente lasicragendo con tolleranza e positivita,
ridimensionando il problema e traendo dallo stessto da dirimere le forze per portare le
parti verso un cambiamento risolutivo e praticabile

La difficolta nel risolvere un conflitto e quindiniopportunita, una sfida, che muove le
risorse istintive del mediatore, che mescolate fallmazione ed all'esperienza divengono un
cocktail di saggezza che porta le parti al raggimegto di un equilibrio piu funzionale, sia

guesto psicologico che economico.
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Il mediatore resiliente, e che induce strategicamalia resilienza le parti, ha la capacita di
andare oltre il conflitto e favorisce la ricostrmze, la ricomposizione di una lite. Si tratta di
un dono inestimabile, che i mediatori spesso hapeomette di superare molte difficolta, che
non troverebbero soluzione soltanto con la prepamaz la formazione.

| mediatori civili resilienti insomma, trovano ie stessi, nella capacita di riportare il conflitto
sul piano delle relazioni umane, quegli elementodza per trovare l'accordo tra le parti.

La naturale predisposizione a cogliere il lato buatelle cose, insieme alla capacita di
trasferire tale opportunita all'istante ed al conie € un’importantissima, talvolta rara,

caratteristica umana, ma sicuramente tipica deii lonadiatori.
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ADR e contenzioso tra banche e clienti

di Stefania Romano
(Avvocato)

In questi ultimi tempi si sta molto discutendo sugterventi statali per far fronte alle crisi
delle banche, senza sottacere che il contenziastaba — nel senso piu lato del termine — e
assai copioso.

Non vi & chi non veda che e in crisi la fiducia tigente e banca, sia nel campo degli
investimenti in titoli sia nel campo dei mutui p&cquisto della prima abitazione sia nel
campo del finanziamento alle imprese.

In tale onda di sfiducia e crisi si colloca anch#a il contenzioso sorto negli ultimi anni in
materia di usura e anatocismo.

Se dovessi esaminare tale situazione vestendagftiai da mediatore civile, dovrei pormi
la fatidica domanda del “perché?” le parti in litecliente e banca — assumano le loro
rispettive posizioni e, senza dovere e potere e&pd alcun giudizio o valutazione sulla
fondatezza delle rispettive pretese — compito delaanesclusivamente al giudice —, mi
verrebbe da rispondere che di fronte allaria df@ndo cambiamento in atto le banche
stanno alzando muri anziché costruire mulini a@ent

Quale Responsabile di un Organismo di mediazioeetch le sedi accreditate, annovera una
in un capoluogo di provincia sede di due importdstituti di credito e che sta ricevendo in
deposito numerose istanze di mediazione su conBievén materia bancaria, constato un
atteggiamento negativo, poco propositivo e passippunto degli Istituti di credito, che
comporta ulteriore scoramento in chi aveva ripastessi grande fiducia per la tenuta dei
risparmi e I'erogazione di finanziamenti.

Non mancano pronunce di giudici di merito che iawd le parti a non fermarsi al mero
primo incontro informativo che, ai sensi dell'a8t.del d.lgs. 28/2010 come riformato, non
puo intendersi idoneo ad avverare la condizionerdcedibilita dell’azione giudiziale e a
proseguire con la discussione nel merito.

Tuttavia, tale orientamento dei magistrati non €oaa sufficientemente costante e radicato e
non sortisce gli effetti sperati, con il risultgpartroppo che i tentativi di conciliazione in

materia bancaria sono meri passaggi formali e Isiagale che assiste il cliente sia il
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mediatore incaricato sono in profondo imbarazzo aeetare di spiegare al cliente perché
debba pagare per un adempimento che non puo nanigpgsclusivamente un onere inutile.
Senza voler spendere competenze in materia macroeica, che esulano dal mio settore,
non si puod tuttavia non constatare che la partempa attiva delle banche ai tentativi di
conciliazione presenterebbe enormi vantaggi in it@rnon soltanto di costi, molto ridotti se
si osserva la tariffa di mediazione, e di preventieterminazione degli stessi sulla base degli
scaglioni di valore della lite, ma anche di ridumadei tempi di gestione di tale contenzioso.
E credo che tali elementi non potrebbero non cotapreffetti economici di scala positivi
per ciascun Istituto e, di riflesso, per 'economia

Venendo poi piu nel dettaglio allo svolgimento dentativi di conciliazione in materia
bancaria, si ha I'impressione che gli Istituti dedito e i legali che li assistono in mediazione
escludano alcuna composizione conciliativa delletroversie per due fondamentali ragioni,
una legata all’'obiettivo di avere una sentenzaditibuisca torti e ragioni e I'altra legata al
convincimento che I'accordo di conciliazione possalusivamente riguardare guantum
della pretesa.

Al contrario, occorrerebbe che tali tentativi dincdiazione si svolgessero effettivamente e
con la ricerca di un accordo di soddisfazione psodgetti coinvolti, al fine di ricreare il
clima di fiducia nel sistema bancario e di favoriaecontinuita nei rapporti tra cliente e
Istituto di credito, ma soprattutto occorrerebbayionare sul fatto che l'accordo di
conciliazione — per definizione — puo riguardarehenaspetti e questioni diversi da quelli
oggetto immediato di controversia e, con cio, emgeaaite soddisfare gli interessi economici
delle parti coinvolte.

Penso al caso che un noto mediatore mi raccontdndartigiano che, subito il recupero
credito della Sua banca, in mediazione (attivatseitle di opposizione al decreto ingiuntivo)
adempi al suo debito con I'incarico di effettuamedri di ristrutturazione in una delle filiali
della banca.

Continuita nei rapporti, soluzioni “fantasiose”’p&tto alle nette e aride posizioni di debito-
credito sono soltanto alcuni degli elementi ai gualegali che assistono gli Istituti
dovrebbero prepararsi per condurre i tentativiaiailiazione obbligatori in materia bancaria.
Cio sicuramente richiederebbe di esaminare le ovetsie secondo le piu moderne tecniche
di negoziazione e non soltanto in un’ottica di emzioso, al fine di assistere l'Istituto per la
ricerca di un accordo di conciliazione che, in ogaso, non pud non tenere conto di una

valutazione di costi-benefici dell’'accordo stesspetto al futuro contenzioso.
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Da ultimo, e di non minore importanza, occorre retehe il muro alzato dalle banche per
difendersi dall'onda del cambiamento rischia a bréivcadere loro addosso, se si pone mente
all'attuazione in corso della Legge 3/2012 in mateér sovraindebitamento.

Sussistendo i presupposti soggettivi in capo alitdeb perché possa accedere a tale
procedura ADR, infatti, le banche rischiano di “sabi piani di esdebitazione, predisposti
dagli Organismi di composizione della crisi addi debitori e omologati dai Tribunali.

| primi esempi di provvedimenti, per esempio deiblinali di Napoli e di Busto Arsizio,
sono assai sintomatici del fatto che i piani diedsthzione possono comportare una riduzione
del debito molto significativa, senza che i credifwpossano non solo opporsi al piano ma
neppure partecipare alla sua predisposizione.

Resta dunque da domandarsi se non siano matumpitaffinché gli Istituti di credito
aggiungano alle loro schiere di avvocati litigatmrovi ranghi di avvocati negoziatori, che
siano consapevoli dei vantaggi della partecipazettiga ai tentativi di conciliazione avanti
ad Organismi di mediazione, in termini appunto astebenefici rispetto all’esito — spesso
incerto — del futuro giudizio.

E’ talmente evidente che le norme per la gestioglée ccontroversie in materia bancaria
secondo metodi alternativi al giudizio civile pum semplice esistono gia, non si
contrappongono ad alcuni punti cardine della posiidi un creditore (es. ottenimento di un
decreto ingiuntivo, apposizione di un pignoramemrtdd agevolazioni fiscali previste per tali
metodi ADR non potranno che contribuire al raggiomento di accordi di conciliazione.

Ove si considerino, per esempio, le esenzioni eamiposte sui trasferimenti immobiliari
previste dal d.lgs. 28/2010 s.m.i. nonché il cedlt imposta che consente di recuperare
l'indennita corrisposta all’Organismo di mediazipeeacile ipotizzare che il debitore-cliente
di banca, che sia costretto ad alienare il proprimobile per recuperare liquidita, possa
attivare la procedura di mediazione trilatere teastesso, la banca e il terzo acquirente e
guest'ultimo versera il prezzo direttamente alitigb che vanta un credito in sofferenza.
Insomma, in altri termini, il ricorso agli strumemDR gia a disposizione nel nostro
ordinamento per la gestione del contenzioso bamcaon potra che creare un circolo
virtuoso, anche per il sistema del mercato immai®li ed € opportuno costruire mulini a

vento e non alzare muri a barricata!l
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Anche la mediazione facoltativa interrompe il decao del termine di
decadenza

di Luca Tantalo

(Avvocato, mediatore e formatore)

Questo e il principio espresso dal Tribunale diuger, nell'ordinanza emessa in sede di
reclamo e depositata il 2 marzo 2016, riguardartd’dltro il decorso del termine annuale
per I'azione di reintegrazione nel possesso ex1af8 c.c.

Per il Tribunale, in sede di ricorso originario, tdrmine annuale era decorso perché la
ricorrente aveva proposto l'azione oltre un annpadd primo spoglio subito; in sede di
reclamo, questa aveva eccepito che in realta mitex annuale non fosse decorso, e che
'azione fosse tempestiva, poiché pochi giorni da@er subito il primo spoglio, aveva
presentato istanza di mediazione volontaria, allalejla parte chiamata non aveva aderito.
Pertanto, secondo la sua tesi, il termine era tinasspeso sino all’esito negativo del
tentativo di mediazione, e quindi aveva ricominziat decorrere interamente (si veda
Cassazione 17781/2013) dal deposito del verbala sefjreteria dell’organismo.

Per la controparte, la disposizione di cui all'&t.comma 6 del D. Lgs. 28/10, che prevede
che “Dal momento della comunicazione alle altritpda domanda di mediazione produce
sulla prescrizione gli effetti della domanda giudlie. Dalla stessa data, la domanda di
mediazione impedisce altresi la decadenza peralaavelta...” si applicherebbe solamente
alle materie c.d. obbligatorie.

Il Tribunale di Perugia in composizione collegialey sede di reclamo, ha invece
integralmente accolto la tesi della reclamantdustado che non vi € ragione di ritenere che
nelle materie oggetto di mediazione facoltativae tavparte scelga comunque di esperire tale
tentativo, gli effetti non debbano essere gli stedse discendono dalla mediazione
obbligatoria. Scelta che appare sicuramente pitecte con lo spirito della legge.
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L'usucapione di un bene comune passa dal tentatiwi conciliazione

di Stefania Romano
(Avvocato)

La domanda giudiziale di accertamento dell'usucspiti un bene condominiale da parte del
singolo condomino & oggetto di tentativo di comazione obbligatorio avanti a uno degli
Organismi di mediazione civile accreditati dal mtero della Giustizia.

Si tratta di un obbligo derivante dall'inquadraneedella controversia tra quelle inerenti i

“diritti reali” e non tra quelle di natura condorrate.

Usucapione in generale e usucapione di cosa comune.

Com'é noto, l'usucapione € una modalita di acqulstta proprieta e di altri diritti reali (ad
eccezione delle servitu non apparenti) a titolgiodrio, ossia basata sulla ricorrenza di
presupposti di fatto di possesso continuato e eniaotto per un periodo di tempo stabilito
dalla legge.

Cio significa che l'acquisto a titolo originario mavviene da un dante causa a favore
dell'acquirente, ma la titolarita del diritto rea@lensegue al verificarsi dei presupposti di fatto
individuati dalla legge quali giuridicamente rileva

Alla luce dei principi di certezza dei traffici gidici, tassativita dei modi di acquisto dei
diritti reali e di tipicita dei diritti reali stegs inoltre, l'accertamento dell'intervenuta
usucapione é di competenza esclusiva del giudice.

La peculiarita di tale modalita di acquisto e ewiziata anche dalla normativa in materia di
pubblicita della sentenza di usucapione nei Redistnobiliari, in quanto la presenza di tale
trascrizione di fatto interrompe una linea di trasone, che sarebbe stata regolata dalle
norme in tema di soluzione di conflitti tra piu atiecausa dal medesimo dante causa (ossia la
priorita della trascrizione dell'acquisto) e ne gartire una nuova sotto il nominativo
dell'usucapiente.

Cio detto, occorre aggiungere che é possibile chieeme in comunione e, dunque, anche un
bene condominiale possa essere usucapito da umomenisti/condomini, secondo la regola
dettata dall'art. 1102 codice civile e richiamadd'art. 1139 codice civile, ovverosia soltanto
gualora il possesso del singolo condomino non s@la@ derivante e commisurato alla quota

di comproprieta ma tale possesso.
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In altri termini soltanto qualora il singolo comata/condomino abbia mutato il titolo del suo
possesso e dunque l'animus possidendi sia quetipriprdel singolo proprietario, sara
possibile che maturino i presupposti dell'usucapidella cosa comune da parte del singolo.
Usucapione e mediazione civile: natura indispoaildkll'accertamento dell'usucapione e
possibili contenuti dell'accordo di conciliazione

Affinche la condizione di procedibilitd rispettolaaldomanda giudiziale di accertamento
dell'usucapione possa dirsi avverata, la domandauiata in sede di mediazione civile dovra
essere esattamente sovrapponibile.

Tale inquadramento, tuttavia, ha provocato dilmatiivttrinale e giurisprudenziale in quanto,
la mediazione civile & obbligatoria rispetto altanthnda giudiziale esclusivamente qualora la
domanda — che ricade nell'elenco delle materiaudaltart. 5 bis deld. Igs. 28/2010 s.m.i. —
riguardi diritti disponibili.

L'accertamento dell’'usucapione, tuttavia, € conmzeteimessa esclusivamente al giudice, in
virtu dei principi del nostro ordinamento soprahianati.

Si direbbe: quid iuris?

Consideriamo anzitutto l'ipotesi in cui la causeebhe instaurata con notificazione dell'atto
di citazione per pubblici proclami, in quanto i getfi risultanti dai Registri Immobiliari
quali ultimi titolari del diritto di proprieta ridtano irreperibili. In tali casi, si puo
fondatamente ritenere che il tentativo di concibae non debba essere esperito, per
impossibilita concreta di convocare chicchessia.

Nell'ipotesi in cui, invece, siano reperibili e emeabili i soggetti che, in base ai Registri
Immobiliari, risultano ultimi titolari del dirittodi proprieta, la convocazione in sede di
mediazione é possibile e emerge con vigore la proatica dei limiti posti dalle norme
inderogabili dell'ordinamento entro cui sarebbespnke la sottoscrizione di un accordo di
conciliazione relativamente all'usucapione.

La novella delle norme in materia di trascriziooen l'inserimento del n. 12 bis dell'art. 2643
codice civile che testualmente prevede l'obbligtrakcrizione degli “accordi di mediazione
che accertano l'usucapione con la sottoscriziorlepd®esso verbale autenticata da un
pubblico ufficiale a cid autorizzato”, ha confermat possibilita di siglare in sede di
mediazione accordi di conciliazione che — appun&gcertino l'intervenuta usucapione.
Tuttavia, non si pud non evidenziare che la coltamze stessa della nuova norma in tema di

pubblicita immobiliare debba far propendere per wumera efficacia inter partes di tali
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accordi, che consentirebbero di colmare — all'mdedegli anelli utili alla continuita delle
trascrizioni — eventuali mancanze di titoli.

D'altra parte, tale norma non consente di conctugacificamente che eventuali accordi di
conciliazione che accertino l'usucapione possaseresopposti a terzi analogamente a una
sentenza giudiziale di accertamento; in altri termiali accordi — seppure trascritti — non
sono idonei a costituire il primo anello di una wa@atena di trascrizioni.

In conclusione, a fronte di una domanda di usucepresentata in sede di mediazione civile
nei confronti di coloro che risultano intestatadlld proprieta dai Registri Immobiliari, il
contenuto dell'accordo di conciliazione che corisgloibe di ottenere anche il risultato della
piena opponibilita a terzi secondo le norme detksdrizione dell'acquisto del presunto
usucapiente sarebbe il seguente: accordo tra geessaocapiente e presunto/i usucapiti con
trasferimento/costituzione a titolo di transaziodel diritto di proprieta oggetto della
domanda.

E' vero che tale genere di accordo comporterebbeaaquisto a titolo derivativo, con
applicazione analogica di tutte le norme in matdrimendita, ma i principi della mediazione
non escludono e anzi consentono che l'accordo pdissanziarsi dalla futura domanda
giudiziale, sempre nei limiti della disponibiliteeiddiritti rispetto all'autonomia negoziale
delle parti.

Obiettivo della mediazione civile, infatti, & dotrare la migliore formula giuridica per dare
concreto assetto agli interessi economici delldi parconflitto, adottando anche strumenti
giuridici diversi dal contenuto vincolato di un'exeale futura pronuncia giudiziale.

| legali che assistono le parti dovranno valutareaso concreto, per inquadrare la migliore
soluzione: accordo di accertamento dell'usucaptantrascrivere ai sensi dell'art. 2643 n. 12
bis c.c., con i conseguenti limiti di opponibilig terzi, ovvero accordo transattivo di
trasferimento/costituzione del diritto reale e @meente piena opponibilita a terzi
dell'intervenuto acquisto.

In conclusione, si ricorda che né l'autentica dhediatore fa delle sottoscrizioni apposte
alla sua presenza dalle parti né la sottoscrizitmdegali assistenti e la loro attestazione che
il contenuto dell'accordo non e contrario all'oedipubblico o a norme imperative sono
idonee a dotare l'accordo dei requisiti richiesal dodice civile per i titoli idonei alla
pubblicita immobiliari; in altri termini, occorredautentica notarile delle sottoscrizioni delle

parti.
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Mediazione obbligatoria aperta anche alla PubblicéAmministrazione

di Maria Manzi
(Commercialista, Responsabile Organismo di Mediaziblanzi ADR)

Anche al settore pubblico si applica la mediazionde e commerciale, limitata soltanto alle

controversie che implicano una responsabilita de@fger atti di natura non autoritativa.

La direttiva europea 2008/52/CE seguita dalla ledgkega 69/009, che ha poi di fatto
introdotto l'istituto in ltalia, ha tuttavia esctugsplicitamente la materia fiscale, doganale e
amministrativa. Il chiarimento, al vaglio della @®dei conti, arriva dal dipartimento della
Funzione pubblica con la circolare 9/2012.

Definizione e finalita della mediazione

Con finalita deflattive del contenzioso giudiziaik|egislatore ha introdotto I'istituto della

mediazione come mezzo di risoluzione alternativke d®ntroversie civili e commerciali.

La lettera a) del comma 1 dell'articolo 1 del d.Ig8/2010 fornisce la definizione del

concetto di mediazione. Si tratta dell™attivitdpr@unque denominata, svolta da un terzo
imparziale e finalizzata ad assistere due o piugstigsia nella ricerca di un accordo
amichevole per la composizione di una controvessanella formulazione di una proposta

per la risoluzione della stessa”.

L'elemento caratterizzante & dato dalla finalitzaskistenza delle parti nella ricerca di una

composizione non giudiziale di una controversia.

Per controversia e da intendersi la crisi di coap@ene tra soggetti privati, ovvero tra privati
e pubbliche amministrazioni che agiscono “iure g@tdrum”, risolubile non soltanto
attraverso la netta demarcazione tra torti e ragibciascuno, ma anche per mezzo di accordi
amichevoli che tendano a rinegoziare e a ridefigireobiettivi, i contenuti e i tempi del
rapporto di cooperazione, in vista del suo prolungato, e non necessariamente della sua
chiusura definitiva. Gia nella definizione inizialeene pertanto esplicitata l'opzione per una
mediazione che sappia abbracciare contemporaneanienmhe sia facilitative (accordo
amichevole) che aggiudicative (proposta di conzitine). Alle forme facilitative e anzi

assegnata una certa preferenza (V. anche gli irfice 11), in virtu della loro maggiore
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duttilita rispetto ai reali interessi delle partdella conseguente loro maggiore accettabilita

sociale.
Ambito di applicazione o esclusione della mediazien

Resta ferma e continua ad applicarsi la disciptipeciale in materia di conciliazione per le
controversie di lavoro prevista dall'articolo 41@.c., cosi come sostituito dall'articolo 31,
comma 1, della legge 4 novembre 2010, n. 183, egdple anche alle controversie relative ai
rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubblid@ministrazioni in considerazione del

comma 9 dello stesso articolo 31 della legge 18320

Rimane, altresi, esclusa la disciplina relativa albntroversie riguardanti I'equa riparazione
in caso di violazione del termine ragionevole delcpsso ai sensi deila legge 24 marzo 2001,
n. 895» tenuto conto del fatto che il potere giigmnale rientra nell’esercizio dell'attivita

amministrativa di natura autoritativa.

In generale, la mediazione ha per oggetto dirittud le parti possano disporre mentre sono

da escludere le controversie che abbiano ad ogdieittto indisponibili.

| principi generali, espressi nella circolare 9/20%i applicano a tutte le amministrazioni
dello Stato, tuttavia, per ovvie ragioni di compei@ e autonomia le indicazioni sulle
modalita procedurali e sulla rappresentanza inigiodhon valgono per le regioni e le
autonomie locali che, possono comunque farvi nfento "come utili criteri applicativi ove

compatibili”.

Infatti, al comma 2 dellarticolo 2 si e poi premis che la procedura di mediazione
disciplinata dal decreto non esclude il ricorsosttuti gia ampiamente sperimentati nella
pratica, che consentono di giungere alla compas&zidi controversie su base paritetica o
attraverso procedure di reclamo disciplinate deliede di servizi, ma che si differenziano

dalla mediazione per il mancato intervento di orglaunterzi e imparziali.

Pertanto, al tentativo facoltativo di mediazionevisto per le controversie di cui all’articolo
2 del d.lgs. 28/2010, si aggiunge, l'obbligo detviiw esperimento della procedura nelle

controversie indicate nel successivo articolo 5.

Cosi a titolo di esempio, il tentativo di mediasomimane obbligatorio per tutte le

controversie in materia di: responsabilita medicadifamazione a mezzo stampa,
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risarcimento del danno derivante dalla circolazideeveicoli e natanti, condominio, affitto
di aziende, diritti reali, divisione, successionieditarie patti di famiglia, locazione,

comodato, contratti assicurativi, bancari e finanzi
Avvocatura di Stato, funzioni e limiti

Rimane opportuno che Il'amministrazione formuli una@tivata richiesta di parere
all'Avvocatura dello Stato, nel caso di controvewdi particolare rilievo o riflesso, sia per gli
effetti in termini economico/finanziari che ne padibe conseguire che di quelli giuridici,
esponendo le proprie valutazioni sulla controversneche in riferimento al numero di
controversie ulteriori che potrebbero derivarneglagamente a quanto previsto dall'articolo
417-bis, comma 2, del codice di procedura civiledAfuori di queste ipotesi il parere va
sollecitato unicamente nel caso in cui 'ammin®tae sia orientata alla conclusione di un

accordo.

Pertanto, innanzi all'organismo di mediazionetaratosi di procedura non riconducibile alla
tutela legale contenziosa in senso stretto, noecegssaria la presenza dell’Avvocatura dello
Stato, che pero, a fronte di una richiesta dell'amstrazione, pud sempre intervenire, con

funzione di affiancamento e mai sostitutiva.

Resta fermo che le amministrazioni in favore dellali I'’Avvocatura dello Stato svolge
attivita di patrocinio obbligatorio non possono alersi dell'assistenza di avvocati del libero

foro.
Aspetti procedurali Procedura della media conciliamne

In base all'articolo 4 del d.lgs. 28/2010, la dodwadi mediazione relativa alle controversie
sogette a conciliazione € presentata mediante depdisun‘istanza presso un organismo
ovvero, in base alla lettera d) del comma 1 déltalo 1 del medesimo decreto legislativo,
presso un ente pubblico o privato, ove puo0 svolgepsocedimento di mediazione ai sensi

del medesimo decreto.
L'istanza deve indicare I'organismo, le parti,deto e le ragioni della pretesa.

Non avendo contenuto giurisdizionale, gli atti dcesso alla mediazione saranno notificati

all’lamministrazione convenuta.
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Per i Casi di cui all'articolo 5 del dlgs. 28/20il(previo esperimento della procedura di
mediazione é condizione di procedibilita della dodegiudiziale.

L'articolo 8 del digs. 28/2010 disciplina il pro@eento di mediazione di talché, all'atto della
presentazione della domanda di mediazione, il mresgimle dell’organismo designha un
mediatore e fissa il primo incontro tra le partinnoltre quindici giorni dal deposito della
domanda. La domanda e la data del primo incontno somunicate all’altra parte con ogni

mezzo idoneo ad assicurarne la ricezione, ancheasadella parte istante.

Il procedimento si svolge senza formalita pressselde dell'organismo di mediazione o nel
luogo indicato dal regolamento di procedura dejbmismo.

In caso di mancata partecipazione senza giustificadtivo al procedimento di mediazione, il
giudice pud desumere argomenti di prova nel subeesgpudizio ai sensi dell’articolo 116,

secondo comma, del codice di procedura civile.

Esperito liter, 'amministrazione, procede alldut@zione in concreto sulla convenienza a
partecipare al procedimento di mediazione, provedde ove non intenda intervenire, a
formalizzare con specifico atto la scelta operatiadase della propria discrezionalita e, ove
ritenuto opportuno, comunicando tale scelta allargmo di mediazione.

Infine, il giudice, condannera al versamento atfata del bilancio dello Stato, di una somma
di importo corrispondente al contributo unificatovdto per il giudizio, la parte costituita
che, nei casi previsti dall'articolo 5, non abb#tecipato al procedimento senza giustificato

motivo.

Il successivo articolo 11 del dligs. 28/2010 disogplla fase conclusiva del procedimento di

mediazione, prevedendo che se e raggiunto un arcamuchevole, il mediatore forma
processo verbale al quale e allegato il testoagelbrdo.

Mentre nei casi in cui I'accordo non viene raggiyiitmediatore puo formulare una proposta
di conciliazione. In ogni caso, il mediatore formuwina proposta di conciliazione se le parti

gliene fanno concorde richiesta in qualunque momdat procedimento.

Tale proposta di conciliazione sara comunicata adlgi per iscritto. Le parti dovranno far
pervenire al mediatore, per iscritto ed entro #rgid'accettazione o il rifiuto della proposta.

In mancanza di risposta nel termine, la proposkeaer rifiutata.
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Salvo diverso accordo delle parti, la proposta pold contenere alcun riferimento alle

dichiarazioni rese o alle informazioni acquisité c@so del procedimento.

In riferimento alla ristrettezza dei termini di &gy (7 gg.) entro cui rispondere alla proposta
transattiva, I'amministrazione Che, in esito allattativa, ritenga ipotizzabile una
composizione bonaria della controversia rappresatitargano di mediazione l'eventuale
esigenza di un termine piu congruo per permettdiameninistrazione di formulare la
richiesta di parere all'Avvocatura dello Statooevere un eventuale riscontro in merito, nello
spirito dei commi 2 e 3 dell’articolo 8 del d.1¢8/2010.

Potere di rappresentanza dell'Ente: Dirigente o Fumionario responsabile

La Pubblica Amministrazione, conferira il potererdppresentanza e di sottoscrizione della
proposta di conciliazione, davanti all'organismontidiazione, al dirigente o funzionario
responsabile, sulla base della delega appositantamiferita, a questi spetta il potere di
valutare se accogliere o rigettare la propostaodcitiazione, anche tenuto conto del parere
dell’Avvocatura dello Stato ove richiesto e pervienassicurando comunque il rispetto dei

termini della procedura.

Tale prerogativa di rappresentanza, puo ancheeesssua volta delegata a dipendenti di
gualifica inferiore, purché dotati di "comprovataa&rticolare competenza ed esperienza nella
materia del contenzioso e in quella cui afferiscedntroversia”. Nel dettaglio, la circolare
indica per i ministeri i dipendenti dell’Area 1l equiparati, con formazione giuridico

economica e laurea.

Qualora, invece, '’Amministrazione non intenda eeipare alla procedura di mediazione,
dovra comunicarlo espressamente al mediatore ind@® i motivi, anche al fine di

scongiurare il prodursi degli effetti previsti datt. 8, comma 4, d.Igs. n. 28/2010

E, pertanto, necessario che la suddetta comunimazieenga acquisita e prodotta

nell’eventuale successivo giudizio.

L’amministrazione, in questi casi, potra sempréigdere il parere dell’Avvocatura dello
Stato nel rispetto dei termini della proceduray@utare se accogliere o rigettare la proposta

di conciliazione.
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A questa regola potra derogarsi solo in casi atmolente eccezionali giustificati dalla
particolare rilevanza della potenziale controversiavero dalla natura del soggetto
patrocinato; I’Avvocatura — essendo peraltro sprstavdel potere di disporre del diritto —

interverra in ogni caso non in sostituzione dekfanario, ma affiancando lo stesso.
Organizzazione interna della P.A.

Sara cura delle Pubbliche Amministrazini valutareme all'uopo sara opportuno

organizzarsi, di fatto se centralizzare tutte kezfani in un unico ufficio oppure assegnare la
funzione all'ufficio dirigenziale di volta in volteompetente. Mentre per le sedi periferiche,
per non intasare gli uffici, & stato richiesto di¢f sempre capo alllamministrazione centrale

prima di procedere a richiedere un parere all'azitga dello Stato.

Infine, "a garanzia del principio di economicit@gme suggerito anche dall’Avvocatura di
Stato, le pubbliche amministrazioni dovranno indiaare l'organismo di mediazione che

comporti "minori oneri, avvalendosi anche del nedella gara pubblica.
Disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia

Dal momento in cui € entrato a pieno regime lo mgnto della mediazione civile
obbligatoria, introdotto con DIgs. 28/2010 e reguéamto attuativo D.M. 180/2010 integrato
con DM 145/2011, la possibilita di risoluzione atltativa delle controversie impone una
riflessione sulle prospettive offerte in generalker e Pubbliche Amministrazioni, e in
particolare per gli Enti locali; riflessione cheventa di stretta attualitd grazie al Decreto

legge 21 giugno 2013 n. 69, recante “Disposiziggenti per il rilancio dell’economia”.

Alle pubbliche amministrazioni viene oggi richiestaa nuova visione di sistema che
rielabori in senso progettuale I'approccio alleerc riforme, istitutive della gestione del
ciclo della performance e del federalismo fisc&lese, se per un verso costituiscono due
facce della stessa medaglia, per altro hanno giprdi offrire I'opportunita di mettere a
sistema i tanti concetti che negli ultimi anni hanmappresentato uno sforzo tanto
apprezzabile quanto settoriale, nell’ottica di uleadership progettuale. Le pubbliche
amministrazioni piu sollecite al cambiamento stagi@ocompiendo apprezzabili tentativi di
reinterpretare il concetto di efficienza nella daa ottica qualitativa, e non piu meramente
contabile-quantitativa. E tuttavia col rischio dmanere esperienze isolate rispetto al

panorama complessivo.
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Il contesto esterno, ed il ruolo sempre piu attiegli stakeholders impongono un cambio di
passo nel senso della reale partecipazione deadiitf in cui la normativa che si sussegue

non rischi di rimanere legge-manifesto.

Per quel che qui interessa, la riforma Brunettail haerito di prevedere, con finalita di
efficienza dell’organizzazione amministrativa, tlinazione preventiva annuale degli
obiettivi che le PPAA intendono perseguire, nonthéprevisione, sempre con cadenza
annuale, della relazione sui risultati conseguitii si accompagna l'evidenziazione degli
obiettivi raggiunti e degli eventuali scostamefffre cioé alle PPAA I'occasione di passare
dalla cultura del procedimento a quella del prowwshto, da quella del’adempimento a
qguella del risultato, e infine da quella dellautiela a quella della responsabilita. Sono
quindi molteplici gli interessi che la riforma mieagarantire. Pud consentire di dare forma
alla recente e sempre maggiormente sentita nexedsite pubbliche amministrazioni di
ottimizzazione delle risorse, ottenendo cioe d& dsmiglior risultato possibile in funzione
della soddisfazione dei bisogni della collettivita.di fare emergere quell’esigenza, invero
percepita dalle amministrazioni piu sollecite, dilutare se l'attivita svolta consenta di
assolvere nel miglior modo possibile alla funziahecreazione di valore per cui esistono,
monitorandone I'utilita sociale, cioé il valore ate con i beni e i servizi ceduti alla

collettivita.

Cambiamento intenzionale che comporta un migliorameluraturo nei risultati e negli
effetti delle politiche pubbliche, capace di reredaffidabili le amministrazioni nei confronti

dei cittadini e delle imprese.

Le amministrazioni pubbliche sono cosi chiamatéspondere ad alcune importanti sfide:
anticipare i bisogni dei cittadini, ponendo maggiattenzione alla risoluzione dei problemi
in modo attivo e partecipe, concentrandosi sulétibio di governare una molteplicita di
soggetti al fine di un maggiore sviluppo sociale @xbnomico. Il nuovo ordinamento
amministrativo, fondato sul principio di sussid&é istituzionale e sociale, favorisce il
perseguimento di un simile epocale cambiamento.eramplo le visioni parziali che
storicamente hanno contraddistinto I'azione delécchia amministrazione burocratica e

parcellizzata, complicata e priva di autorevolezza.

La comunicazione delle pubbliche amministraziond prontribuire alla realizzazione del

principio costituzionale del pieno sviluppo di @aso. Naturalmente non basta che Il
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servizio sia erogato da un soggetto pubblico pesthEdssa dire che 'amministrazione stia
realizzando il dettato costituzionale; anzi, si pdice che se tale servizio non rispetta
standards di qualita tali da consentire un’effettdoddisfazione delle esigenze dei cittadini,
guel servizio sta accentuando, anziché rimuoveralifferenze sociali ed economiche fra i
cittadini, vanificando la previsione costituzionalella parita di opportunita per tutti. Si pone
qui, evidentemente, il fondamentale problema di eamuscire a garantire che i servizi
pubblici siano efficienti, efficaci ed economicicd® quando, come spesso accade, manca lo
stimolo di una vera concorrenza. Per risolvererawmjue rendere meno grave tale problema
sono stati individuati vari strumenti di interventfra questi, due tra gli strumenti
potenzialmente piu efficaci consistono appunto 'msdre sia la comunicazione che la
mediazione per riprodurre fra amministrazione entgdl servizio e cittadino utente del
servizio un rapporto il piu possibile simile a doathe, in teoria, si crea fra impresa e cliente
in un sistema di mercato perfettamente funziondntquest'ottica, anche le novita normative
apportate con l'introduzione della mediazione ajtibria in una pluralita di procedimenti
civili aventi ad oggetto diritti disponibili, e djuella facoltativa in tutti gli altri, possono
fornire alle pubbliche amministrazioni I'opportukiti pervenire alla ricostruzione unitaria
dell'interesse pubblico generale ed all’attuaziaheazioni coerenti ed efficaci per la sua
tutela. La partecipazione del cittadino interessatonedesimo tavolo diviene, allo stesso
tempo, un’autentica opportunita per la ricercaglasto rapporto tra interesse individuale e
interesse generale, per la prevenzione dei cordlifter I'attuazione della semplificazione e

della trasparenza.

Si tratta infatti di due strumenti che, risponderab esigenze speculari, permettono di
utilizzare la stessa strategia. Sia la comunicazaire la mediazione divengono cosi elementi
essenziali della efficacia dell’azione amministratia condizione che il soggetto pubblico sia
disposto ad assumere i suoi utenti esterni quauratori della qualita degli stessi servizi e
prestazioni (qualita percepita) ed i propri dipartde(utenti interni) protagonisti
dell'organizzazione, in grado di conoscerne e ‘aahd i punti di forza e di debolezza.
Peraltro, come spesso sostenuto in dottrina, tgnné amministrative possono portare un
reale cambiamento solo con un profondo cambiaméelie professionalita presenti presso

gli attuali operatori pubblici a tutti i livelli.

Per questa ragione troppo spesso finora gli obiétiseriti nel processo di pianificazione non

hanno determinato un significativo miglioramentdlalgualita dei servizi erogati e degli
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interventi; né sono stati coerenti con la missisticuzionale dell’Ente. L'opportunita offerta
dalla necessita di riforme a costo zero permettéatimare facendo emergere cio che appare

scontato, e realizzarlo.

Comunicazione e mediazione possono assolvere @tiziodne di obiettivi strategici della
pianificazione, rilevabili e misurabili all'internalel ciclo delle performances mediante

indicatori che possono concorre a realizzare lfopeance organizzativa dell’ente.
Ma cosa puo spingere anche le amministrazionigatelad un processo di rinnovamento?

La condivisione pubblica delle buone pratiche haz®dtro lo scopo di stimolare

linnovazione, affinché le amministrazioni diverdiattori dello sviluppo del territorio.

E’ tuttavia innegabile che la decisione di strudterla funzione comunicativa con finalita
conciliativa induce, gia di per sé, un salto diimedculturale all'interno dell’Ente e delle sue
classi dirigenti, politiche ed amministrative. Suegto primo terreno si sono certamente
registrati passi avanti, se pure insufficienti secansiderano le tante Amministrazioni in
ritardo. La sottoutilizzazione della funzione dinmanicazione nell’'ottica espressa € un lusso
che le Amministrazioni non possono permettersiharsul piano del corretto impiego delle
risorse umane, tecnologiche e finanziarie; essapoaia, infine, il perdurare di un ritardo
ormai inaccettabile nell'attuazione dei principidegli istituti fondamentali della riforma

amministrativa.

Alcune tra le modalita di semplificazione offerteegjolate dall'ordinamento -si pensi all’art.
11 relativo agli accordi integrativi o sostitutikel provvedimento e art. 14 L. 241/90 relativo
alle conferenze dei servizi- invocano per la loboaeta attuazione cultura e strumenti tipici
della comunicazione pubblica e della mediazionamdso paritario, reciproco affidamento,
pari assunzione di responsabilita. E costituiscdeolinazione del buon andamento. Le
PPAA hanno infatti gia a loro disposizione tutti gfirumenti legislativi per poter evolversi,

senza attendere nuove leggi che ne impongano igilvvero che ne prevedano sanzioni.

Il ruolo della mediazione nel rapporto tra cittddenp.a & peraltro ulteriormente rafforzato,
oltre che gia prefigurato, dalle previsioni intréteoall’articolo 1 della legge 241/90, secondo
cui le pa di norma operano applicando le normardial privato, salvo che..: ed ancora che i
principi e le regole della 241 si applicano anchsoggetti privati che esercitano funzioni di

interesse pubblico. In tale ambito, la mediazionaltéesi leva essenziale del processo di
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pianificazione e criterio dell’organizzazione, padesi, nellampia sfera di diritto comune
nella quale si instaura una molteplicita di rappte la P.A. e gli utenti, quale strumento
determinante del processo di trasformazione dgbadp. || meccanismo virtuoso che ne
deriva ha al suo centro tutti i mestieri relazignabltre quelli specialistici della

comunicazione pubblica, cui € demandata la pog&sibd opportunita di ristrutturare la

vecchia idea di professioni amministrative.

Tenuto anche conto del recente confronto tra ilisfio della Giustizia e I'’Avvocatura, al

fine di trovare idonee soluzioni condivise all’ifiefenza della giustizia, nonché delle istanze
rappresentate anche dalla piu alta Magistratura Awstrativa, che spingono nella direzione
di una sempre maggiore e piu efficace ricerca tlizsoni alternative alle controversie, la
strada non puo che essere quella di un impegnacdeer pratico di grande portata per
superarne limiti applicativi, difficolta interpréiée, ma soprattutto per progettarne lo

sviluppo e I'implementazione.

In questo solco, necessario quanto imprescinddpleare il cambiamento e la formazione
delle competenze professionali, al fine di attnbua chi si occupa di comunicazione
istituzionale e di mediazione quel ruolo di terziet di garanzia di interfaccia nei rapporti
istituzionali con la cittadinanza e con le altrebBliche Amministrazioni, nell’ottica di una

effettiva comunicazione interistituzionale a lieelhazionale e comunitario, che miri ad una
riflessione nell’ottica della partecipazione e nazilbne in senso pubblicistico.Piu in generale
€ necessario operare seriamente in ogni sedecladfintemi della comunicazione e della
mediazione divengano gradualmente patrimonio di wdloro che, operando negli enti

pubblici, svolgono funzioni e servizi di interegsebblico. E possano vivere diffusamente
non solo attraverso I'azione specifica dei serampositamente dedicati, ma altresi nel corpo

dell’'organizzazione, mutandone cultura e comportame
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“Mediation in bankruptcy” prossima ventura in Itali a

di Giovanni Matteucci
(Mediatore e Formatore)

Organismi di composizione della cris®®

Le parole tnediaziong “mediatoré, “riservatezza e confidenzialita “soluzione

concordatd fanno capolino nella normativa finora denomindtdlimentare”, che dovrebbe

essere sostituita da “crisi di impresa ed insole&énta Commissione Rodorf, infatti, ha
licenziato lo schema di legge delega per la rifodnquesta normativa, che all’art. 4 parla di
procedura di allerta e mediazione, tra debitoregedlitori. Quest'ultima sara gestita dagli
Organismi di Composizione della Crisi, che dovrammganizzarsi con sezioni specifiche.
L’allerta e affidata, in ultima istanza ad Equitaked INPS, ma il meccanismo previsto
potrebbe essere eluso; ben piu efficace sarebbe dlalrating, che le banche attribuiscono a

tutte le loro posizioni di rischio. Attenzione adegg e riservata alla formazione.

Commissione Rodorf:: Schema di disegno di legge delega recant®édega al Governo
per la riforma organica delle discipline della crdi impresa e dell'insolvenza”

Art. 4 - (Procedure di allerta e mediazione)

“1. Debbono essere introdotte procedure di allertmexdiazione, di natura non giudiziale e
confidenziale, finalizzate ad incentivare I'emergaanticipata della crisi e ad agevolare lo

svolgimento di negoziati assistiti tra debitorereditori:

a) attribuendo la competenza ad apposita seziopecializzata degli organismi di
composizione della crisi, previsti dalla legge 2hgaio 2012, n. 3 e dal decreto ministeriale

24 settembre 2014, n. 202, con opportuni adattament

20 Pubblicato su http://www.mondoadr.it/cms/artitmidiation-bankruptcy-prossima-ventura-italia.html
MondoAdr, 14.12.2015.

21 Commissione ministeriale istituita dal MinistrouStizia con decreto 24/02/2015 e successive irzama
http://www.dirittobancario.it/news/fallimento-e-predure-concorsuali/riforma-procedure-concorsualiete
disegno-legge-delega-presentato-commissione-rorddr?.2015 .
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b) ponendo a carico degli organi di controllo seteiri, del revisore contabile e delle societa
di revisione, I'obbligo di avvisare immediatamehtegano amministrativo della societa dell
‘esistenza di fondati indizi della crisi e, in cadioomessa o inadeguata risposta, di informare

direttamente il competente organismo di composezitella crisi;

c) imponendo a creditori qualificati, come l'agémnzdelle entrate, gli agenti della
riscossione delle imposte e gli enti previdenzidilbbbligo, soggetto a responsabilita
dirigenziale, di segnalare immediatamente allimupgore, o agli organi di

amministrazione e controllo della societa, il perahe di inadempimenti di importo
rilevante, coordinando detti obblighi con quelli ohformazione e vigilanza spettanti alla

Consob;

d) stabilendo che l'organismo di composizione adellisi, a seguito delle segnalazioni
ricevute o su istanza del debitore, convochi imatednente, in via riservata e confidenziale,
il debitore medesimo nonché, ove si tratti di s@cidotata di organi di controllo, anche
qguesti ultimi, al fine di individuare nel piu brewempo possibile, previa verifica della
situazione patrimoniale, economica e finanziariaegsere, le misure idonee a porre rimedio

allo stato di crisi;

e) prevedendo che I'organismo di composizionedeisi, su istanza del debitore, anche all’
esito dell'audizione di cui al punto precedentdidatfad un mediatore scelto tra soggetti di
adeguata professionalita nella gestione della cddimpresa, iscritti presso l'organismo
stesso, lincarico di addivenire ad una soluzionenaordata della crisi tra debitore e
creditori, entro un congruo termine, prorogabilel@a fronte di positivi riscontri delle
trattative, precisando altresi le condizioni in eaalle quali gli atti istruttori della procedura

possono essere utilizzati nell’eventuale fase giat#;

f) consentendo al debitore di chiedere al giudieglozione, omessa ogni formalita non
essenziale al contraddittorio, delle misure protwettnecessarie per condurre a termine i
negoziati in corso, disciplinandone durata, effetiégime pubblicitario, competenza ad

emetterle e revocabilita, anche d’ufficio in casatli in frode ai creditori;

g) prevedendo misure premiali per l'imprenditordec ricorra tempestivamente alla
procedura e ne favorisca l'esito positivo, e misganzionatorie per I'imprenditore che

ingiustificatamente la ostacoli 0 non vi ricorraypin presenza dei relativi presupposti, ivi
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compresa l'introduzione di un’ulteriore fattispectk bancarotta semplice ai sensi degli
articoli 217 e 224, regio decreto 16 marzo 19422617

Le parole tediaziong “mediatoré, “riservatezza e confidenzialita “soluzione
concordatd fanno capolino nella normativa finora denomindtdlimentare”, che dovrebbe

essere sostituita da “crisi di impresa ed insolaénz

Nel 1942 solo ai giudici dello Stato era demandatgestione dei conflitti; tutta nelle loro

mani la procedura fallimentare: scopo essenzialdutela dei creditori. Nel 1979, con la
Legge Prod?, nelle situazioni di crisi la sopravvivenza deljgande azienda divenne
'obiettivo predominante. Dal 2005 si comincio dormare listituto del concordato

preventivo, prevedendo la possibilita di accordi debitore e creditori sulla base dei loro
interessi. Nel 2011 un curatore per la prima vohése l'autorizzazione al magistrato ad
adire la procedura di mediazione amministrata p&slvere controversie di ammontare
modesto con creditori, la cui contabilita non eexf@t#s. Ora si parla esplicitamente
dell'intervento, prima della procedura concorsuateal fine di evitarla, dell’organismo di

composizione della crisi (OCC), che affidi il tetit@a ad un mediatore. Il tutto collegato con
una procedura di allerta, su impulso in primo ludeggli organi di controllo della societa, poi

di Agenzia delle Entrate, Equitalia ed Inps, nondaia Consob.
Funzionera?

Se si considera come sono stati utilizzati i nursiestrumenti di soluzione negoziale della
crisi inseriti nellordinamento negli ultimi die@nni, se si tiene conto del contenuto dei
convegni (master, corsi, pubblicazioni, ecc.) sgj&stione “negoziale” della crisi sempre
negli ultimi dieci anni, la risposta d’'impulso € N . Di negoziazione, in quanto appena
citato, non c’e stato nulla. E per una serie diintatutti, “in primis’ e soprattutto i debitori,

hanno cercato di nascondere il piu a lungo possiaipolvere sotto il tappeto, per cui quando
la situazione di difficolta diveniva palese norpsteva piu parlare di crisi ma di insolvenza
vera e propria; poi, le tecniche negoziali eraranssciute ai piu, soprattutto ai professionisti

mediatori “con il 18 politico” ed una formazioneesjfica di 15 ore.

22D.L. 30 gennaio 1979, n.26 - Provvedimenti urgeeti 'lamministrazione straordinaria delle grandpiese
in crisi (G.U. 6 febbraio 1979, n.36), convertitoncmodifiche in L. 3 aprile 1979, n. 95 (G.U. 4 i&pd 979,
n.94).

23 Matteucci G., Per la mediazione un futuro ‘fallimentafein Temi Romana, Anno LVIII, n. 1-3, pag. 342
http://www.ordineavvocati.roma.it/Documenti/temi%g@thana-1-3-2010.pdf .
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Tuttavia se si considera la strada fatta in Itdida mediazione dal 2011 ad oggi, honostante
I'opposizione parossistica da parte di cosi t4nti'e la speranza - e la concreta possibilita -
che con il tempo e, soprattutto, un’adeguata foromeezsi otterranno risultati confortanti.

L’aspetto piu interessante da cui partire e profgiformazione. Il mediatore, che dovrebbe
cercare di prevenire il deflagrare della crisi, dogppartenere ad un OCC, strutture di nuovo
conio, con la possibilita di divenire operativecsdh luglio 2015 e, per quanto mi consta, non
ancora costituite’® . Tuttavia il decreto ministeriale che li normayede che per farne parte
bisogna avere una laurea in giurisprudenza o im@og € commercio, aver seguito un
tirocinio per lo meno di sei mesi presso un pratessta esperto di procedure concorsuali ed
avere frequentato un corso universitario per lo on@ir200 ore in materie specifiche (40 per
avvocati, dottori commercialisti e notai). La prefedella Commissione Rodorf prevede che
siano anche mediatori. Rispetto alle sole 50 ofealso per divenire mediatori (o alle 15 dei
mediatori “con il 18 politico”) il salto e consistie. Inoltre, il tutto presso strutture pubbliche;
le —diciamo- “anomalie” registrate nella formaziai® mediazione nel periodo 2010 — 2012

hanno lasciato il segrm!

24 Matteucci G., Italy is doing it — should we be? Civil and comni@renediation in Italy in “Contemporary
tendencies in mediatidnpages 205 — 228, Dykinson, April 2015, Univdesd Carlos Ill de Madrid

http://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/20429

25 Legge 27 gennaio 2012, n. 3Disposizioni in materia di usura e di estorsionenohé di composizione delle
crisi da sovraindebitamento(12G0011) GU n. 24 del 30.1.201p efficace dal 29.02.2012, con le modifiche
apportate da L. 17.12.2012, n.221, art.18 (G.U1282012, n.294) di conversione, con modifiche, Ddl.
18.10.2012, n.179 (G.U. n.245 del 19-10-2012) (idte misure urgenti per la crescita del Paesed—-Becreto
crescita 2.0) efficace dal 17.1.2013 e

Ministero Della Giustizia , Decreto 24 settembrd£0n. 202, Regolamento recante i requisiti di iscrizione nel
registro degli organismi di composizione della tda sovraindebitamento, ai sensi dell'articolo délla legge
27 gennaio 2012, n. 3, come modificata dal declegge 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con
modificazioni, dalla legge 17 dicembre 2012, n.2@05G00012) (GU Serie Generale n.21 del 27-1-2015)
Entrata in vigore del provvedimento: 28/01/201&ntrambe in http://www.adrmaremma.it/norm65.pdf
Ministero della Giustizia, 15.7.2015, ComunicaziontRegistro organismi di composizione crisi da
sovraindebitamento Iscriziohé http://www.adrmaremma.it/norm67.pdf .

26, 3/2012, Art. 15 - Organismi di composizioneldedlrisi

1. Possono costituire organismi per la composizioakedcrisi da sovraindebitamento enti pubblici atatdo di
requisiti di indipendenza, professionalita deteratircon il regolamento di cui al comma 3. Gli orgemi di
conciliazione costituiti presso le camere di comeigrindustria, artigianato e agricoltura ai sendgéll’articolo
2 della legge 29 dicembre 1993, n.580 e successificazioni, il segretariato sociale costituité sensi
dell'articolo 22, comma 4, lettera a), della leg@ novembre 2000, n.328, gli ordini professionaliglile
avvocati, dei commercialisti ed esperti contabilde notai sono iscritti di diritto, a semplice danda, nel
registro di cui al comma 2.

D.M. 2012/2014, Art. 4 - Requisiti per l'iscrizionel registro degli OCC presso il Ministero dellaggizia

1. Nel registro -degli organismi deputati a gestiie procedimenti di composizione della crisi da
sovraindebitamento e di liquidazione del patrimod@& debitore sovraindebitato- sono iscritti, andanda, gli
organismi costituiti dai Comuni, dalle Provinciealt Citta metropolitane, dalle Regioni e dalleitistioni
universitarie pubbliche.
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Lo schema del disegno di legge delega prevede Ichempito di tentare una soluzione
concordata volta alla prevenzione della procedarearsuale sia affidato adi mediatoré
Tuttavia, l'azienda € una realta complessa, petirgesa quale occorrono molteplici
competenze; sara quindi opportuno che gli OCC idlegro “piu” mediatori, ognuno con
professionalita differenti, per fare una “fotogedfimmediata della situazione e che poi un
“primus inter parescoordini il prosieguo, tra cui determinanti samani contatti debitore

creditori, da gestire con le tecniche proprie deflediazionejn primis la comunicazione.

2. Gli organismi di conciliazione costituiti prest®camere di commercio, industria, artigianato grieoltura
ai sensi dell'articolo 2 della legge 29 dicembre939 n. 580, il segretariato sociale costituito ansi
dell'articolo 22, comma 4, lettera a), della leg§enovembre 2000, n. 328 e gli ordini professiorddpli
avvocati, dei commercialisti ed esperti contabities notai sono iscritti di diritto, su semplicerdanda, anche
guando associati tra loro.

5. Il responsabile verifica i requisiti di qualiizione professionale dei gestori della crisi istriegli elenchi di
cui alle sezioni A e B, che consistono:
a) nel possesso di laurea magistrale, o di titalstddio equipollente, in materie economiche o igighe;

b) nel possesso di una specifica formazione adquisamite la partecipazione a corsi di perfezioramo
istituiti a norma dell'articolo 16 del decreto detesidente della Repubblica 10 marzo 1982, n. i62urata
non inferiore a duecento ore nell'ambito discipliealella crisi dell'impresa e di sovraindebitamerdnche del
consumatore. | corsi di perfezionamento sono eosticon gli insegnamenti concernenti almeno i sgu
settori disciplinari: diritto civile e commercialediritto fallimentare e dell'esecuzione civile, aomia
aziendale, diritto tributario e previdenziale. Lpexifica formazione di cui alla presente letteradpessere
acquisita anche mediante la partecipazione ad aglal@orsi organizzati dai soggetti indicati al corarf in

¢) nello svolgimento presso uno o piu organismiatari fallimentari, commissari giudiziali, profeismisti
indipendenti ai sensi del regio decreto 16 marzd2l9n. 267, professionisti delegati per le operakidi
vendita nelle procedure esecutive immobiliari oevemominati per svolgere i compiti e le funzioni
dell'organismo o del liquidatore a norma dell'adio 15 della legge, di un periodo di tirocinio, drein
concomitanza con la partecipazione ai corsi di allé lettera b), di durata non inferiore a mesi sfie abbia
consentito l'acquisizione di competenze medianigaléecipazione alle fasi di elaborazione ed ateggine di
accordi e piani omologati di composizione dellascrda sovraindebitamento, di accordi omologati di
ristrutturazione dei debiti, di piani di concordatpreventivo e di proposte di concordato fallimeetar
omologati, di verifica dei crediti e di accertamenttel passivo, di amministrazione e di liquidazidee beni;

d) nell'acquisizione di uno specifico aggiornamehiennale, di durata complessiva non inferiore aGunta
ore, nell'ambito disciplinare della crisi dell'imesa e di sovraindebitamento, anche del consumaaayisito
presso uno degli ordini professionali di cui al ama 2 ovvero presso un'universita pubblica o privata

6. Per i professionisti appartenenti agli ordinigiessionali di cui al comma 2 la durata dei corsicdi al
comma 5, lettera b), € di quaranta ore. Gli ordirenti professionali possono individuare specificsicdi
esenzione dall'applicazione delle disposizioni di & comma 5, lettere b) e d), ovvero fissare itecr di
equipollenza tra i corsi di formazione e di aggiamento biennale di cui al presente articolo e istati
formazione professionale. Ai medesimi profession si applicano le disposizioni di cui al comBdettera

Art. 19 - Disciplina transitoria

1. Per i tre anni successivi all'entrata in vigodel presente decreto, i professionisti appartenagti ordini
professionali di cui all'articolo 4, comma 2, soasentati dall'applicazione delle disposizioni di all'articolo
4, commi 5, lettera d), e 6, primo periodo, purat@cumentino di essere stati nominati, in almenottgoa
procedure, curatori fallimentari, commissari giudilz, delegati alle operazioni di vendita nelle medure
esecutive immobiliari ovvero per svolgere i compitie funzioni dell'organismo o del liquidatore arma
dell'articolo 15 della legge. Ai fini del periodagredente le nomine relative a differenti tipolodigorocedure
sono cumulabili e rilevano anche quelle precedaltigntrata in vigore del presente decréto
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Perché i componenti del’lOCC siano maggiormentatitnda fare squadrg utile potrebbe
essere un metodo di retribuzione: il gestore dettzcedura (il primus inter parey, con
consistenti responsabilita di tipo civile e penalaa una percentuale del compenso percepito
dal’OCC (al netto delle spese di segreteria)edto verra versato ad una cassa comune e a

fine esercizio distribuito tra tutti. Essenzialedéazione degli incarichi.

Perplessita, invece, desta la procedura di allértaica procedura di tal genere presente
nell’ordinamento giuridico italiano, ad oggi, € pabblicazione dei protesti, introdotta dal
Codice di Commercio del 1882, art. 689, con unriako di un mese, ridotto a 15 giorni nel
1942 (Legge fallimentare, art. 13); pare che nanssata particolarmente utile. Nel 2004 la
Commissione Trevisanato elaboro uno schema dinmdiodella normativa fallimentare (non
se ne fece nulla anche per il su citato desidazipatte di tutti di nascondere la polvere sotto
il tappeto), dedicando attenzione innanzitutto @acedure di allerta, riprese dall’'esperienza
francese, che perod risultavano macchifbsiello schema di legge delega tali procedure

sono state semplificate e sono basate su:

- attivazione degli organi di controllo della sdéie

- segnalazioni da parte principalmente di Equitallaps.

Ma:

- cosa fare per le imprese con struttura giurideaza organi di controllo?

- inoltre, i ritardi nei pagamenti fiscali e preeitkziali sono di sicuro un adeguato indice di
difficolta finanziaria, tuttavia per evitarli (o#ralle rateizzazioni che vengono utilizzate
sempre piu copiose) si possono rinviare i pagamantornitori, attuare artifici contabili,

utilizzare in maniera eccessiva il credito banggpeggio ancora, ricorrere al “credito fai da
te”: assegni postdatati, ricevute bancarie o fattlirdubbia veridicita del cui pagamento si
chiede l'anticipazione in banca, finanziamenti @onali (anche garantiti da ipoteca)
richiesti per scopi ben diversi da quelli dichigratcc. Di conseguenza, al momento che
Equitalia o Inps registrino consistenti ritardi nphgamento delle rate concordate, la
situazione potrebbe essere ormai di insolvenza weefaropria, ed il passaggio davanti

27 Matteucci G.,Insolvenza e negoziazione in Italia: uno sguardgassato, per comprendere il presente e,
forse, prevedere un po’ del futdran Il fallimentaristg 2.2013
http://www.ilfallimentarista.it/insolvenza_negoziame _sguardo_storico

62



al’OCC utilizzato per guadagnare ancora del terfifgsperienza del concordato in bianco

doce).

Eppure in Italia, da circa quindici anni, esisteindice di allerta ampiamente testato e che e
efficiente nel 70 / 80 % dei casi. E'rdting che le banche attribuiscono a tutte le posizioni d
credito presso di lof8. Si tratta di un numero, in una scala che puo @nda 1 (ottima
situazione economica, finanziaria e reddituale’aminda cliente) a 10 (fallimento in corso).
Quando arriva a 7 deve scattare il campanello attakk, accendersi la luce rossa. Ed |l
motivo, per cui ilrating € particolarmente efficiente, sta nel fatto chefléenzato da

- struttura dei bilanci dell’azienda riportati nefichivio elettronico della banca (ma
guesti dati sono, bene che vada, vecchi di quatesi) ;

- gli elementi negativi ricavabili da banche datiatjla Centrale dei Rischi, la CRIF, la
Centrale di allarme interbancaria, i registri imntiabi (con ritardi di segnalazione

di circa due mesi);

- soprattutto, dal modo di operare quotidiano dei#ada cliente presso la banca stessa,

dati questi rilevati Spot.

Perché non viene utilizzato? Perché é nella digpldai di creditori (anche se tra i meglio
informati), che —anche loro- cercano di nascondegsl a lungo possibile la polvere sotto il
tappeto; perché nelle procedure concorsuali, ecagte nel fallimento e nel concordato
fallimentare, l'iniziativa spetta al debitore; peécquando se ne parla (del rating in chiave di
indice di allerta) con i professionisti espertipitocedure concorsuali, questi lo considerano
un qualcosa appartenente ad un mondo diverso,oqdell bancari, con i quali pure c'e

pochissima comunicazione.

Quindi, perché l'opera degli OCC sia efficace, aooe@ una preventiva attivita di
comunicazione da parte di questi ultimi con i pipadi operatori presenti nel territorio (una
sorta di telefonata da parte del mediatore, primaadntrarsi fisicamente con le parti, fatta a

chi ha depositato la domanda di mediazione préssgahismo ed alla parte invitata); rapida

28 Matteucci G., Come prevenire le sofferenze bancarie (e conteger@ccantonamenti in conto capitale) in
Italia con le tecniche negozigli2013
http://piazzettamonte.dobank.com/lll-Trimestre-2@WAME-PREVENIRE-LE-SOFFERENZE-BANCARIE-
IN-ITALIA
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“fotografid’ inziale della situazione effettuata da piu prefesalita, tutte insieme; tanta

tecnica di mediazione.

Il mediatore incaricatorectius i mediatori incaricati- dallOCC dovranno seguiuma
procedura? La mediazione & una procedura infornealeg altamente probabile che anche

guella presso 'OCC sara tale.

by

Tuttavia, negli USA, dove dagli anni '80 del secaloorso l'uso delle ADR si € molto
diffuso, anche se le prassi variano da stato a,statstata elaborata una procedura di

“mediation in bankruptcy

Il mediatore contatta le parti (debitore e credljted i loro consulenti, in genere chiedendo un
pre-mediation statementcioé un documento in cui ognuno indica la propigione della

controversia. In genere in questo documento sashoate:

- la parte e le persone che parteciperanno atlatika, con I'indicazione dei relativi poteri;
- le pretese vantate, i principali punti di contoas la normativa di riferimento;

- i tentativi di conciliazione gia realizzati;

- una stima di tempi ed eventuali spese (negli is#Ato elevate) delle procedure giudiziali
praticabili;

- i documenti che si ritiene utile allegare pegéstione della mediazione;

- le indicazioni su come procedere, soprattuttofdamulazione di eventuali soluzioni

alternative alla controverisa basate non su asgetidici ma sugli interessi.

| pre-mediation statemenfsrniscono al mediatore le informazioni inizialinen vincolano
I'esito della procedura; essi vengono scambiatarmk-mediation conferencealla quale in

genere partecipano i consulenti delle parti.

Dopodiché inizia la procedura vera e propria. Neliediazioni in genere non si esibiscono
documenti; in quella concorsuale, invece, poiclaégbmento e particolarmente tecnico, fin
dalla prima sessione i consulenti delle parti pomho documentazione, di solito in numero
di copie tali da essere distribuite a ciascunopdesenti. La procedura prosegue secondo la

prassi generale.
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Per quanto superfluo, quanto prima si attiva la fesgoziale, meglio’@

E, guarda caso, i principi sottostanti al protaz@laborato negli USA non sono cosi dissimili
da quelli sottesi alla procedura suggerita in un@olare dell’Associazione bancaria Italiana,
“Codice di comportamento tra banche per affrontangracessi di ristrutturazione atti a

superare le crisi di impresaBancaria Editrice, giugno 2080
Quali le possibili prospettive per lanediation in bankruptcyitaliana?

La crisi finanziaria internazionale, deflagrata n2008, ha comportato conseguenze
pesantissime anche in Italia e molti hanno realzzhe nascondere la polvere sotto |l
tappeto puo divenire unoomerangInoltre in cinque anni, per quanto riguarda ladiagione

amministrata civile e commerciale, I'ltalia € divea caso di studio in tutta Europa (ed
oltre®y). Da ultimo, per I'attivita degli OCC e stata pisideguata attenzione alla formazione.

Quindi, c’é da ben sperare.

29 Randy Newsome,Mediating disputes arising out of troubled companido it sooner rather than later
2011 in http://www.adrmaremma.it/english/newsomp@t..

30 http://www.promem.it/ris/documenti/risanamento/0BRABI_CodiceComportamentoCrisi.pdf .

31 Karaketov Maksud, Creating an appropiate model of court-connected iatémh for Uzbek Judicial System
(mandatory mediation in Italy, Australia and Belaju2014
http://ir.nul.nagoya-u.ac.jp/jspui/bitstream/2237180/2/KARAKETOV%20Maksud_ .pdf o
http://www.adrmaremma.it/english/kraketovOl.pdf .
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Mediazione - formazione, promozione e sviluppo a stegno di una “nuova
cultura” del diritto

di Mario Polizzi
(Mediatore e Formatore)

Organismi di mediazione e mediatori hanno salutato favore la decisione del Ministro
Orlando di costituire una Commissione di espenti ta@ompito di elaborare proposte per la
riforma degli strumenti conciliativi.

La prima cosa da fare per migliorare I'istituto ldeinediazione & cercare di cambiare la
gualita della comunicazione, fondamentale in iutipporti umani.

Partendo da questa prospettiva, vorrei dare uncomdributo, con una sorta di dichiarazione
di intenti, per massimizzare il ricorso alla medbae in tutto il nostro Paese.

La mediazione potrebbe essere uno dei potenzialirf®enti” per una “nuova cultura” del
diritto.

Senza voler entrare nel merito, la formula giudszhale per la composizione delle liti,
spesso non € in grado e non pud dare una adegqlarose ad alcuni tipi di conflitto, la
mediazione al contrario € uno strumento per laciceli una soluzione di pacificazione della
lite, e il raggiungimento di una soluzione consetesu

Non piu solo un diritto concepito, regolato e vilato alle norme, come concezione statica
insomma, ma un diritto con accezioni differentirtpto fuori dal circuito giurisdizionale, con
tutte le varie forme del processo di eterocomposei come la mediazione.

Dopo linsediamento della Commissione Ministerigher la riforma degli strumenti
stragiudiziali di risoluzione delle controversié¢,esaperto un interessante dibattito su tutti i
social network e sulla stampa, tra mediatori, aatioe operatori giuridici, ognuno con
suggerimenti e proposizioni per un cambiamentoitabile dell’istituto della mediazione.
“L’obiettivo primario, oltre ad armonizzare tuttd guadro normativo, e favorire la
formazione e lo sviluppo di una cultura della ctiazione.” Ministro Orlando 8 marzo 2016.
Intervento della Senatrice Mattesini, nella seddéh 03 febbraio 2016 al Senato, sulla
discussione del disegno di legge sulle Unioni Civil

“Mediazione che ha un significato alto, soprattuttoquesti tempi di societa liquida, di
indebolimento delle ragioni comuni dello stare é@mse come Stato e come societa.

Mediazione che rappresenta uno strumento per ¢enposizione delle tante frammentarieta
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contrapposte. E uno strumento straordinario pprdanozione e il sostegno di quella cultura,
che oggi e indebolita, del rispetto e dell’ascalédle ragioni altrui e del dovere della politica
di portare a sintesi queste ragioni.”

Partendo da questi presupposti, la Commissionperskguire I'elaborazione della disciplina
di riforma degli strumenti di degiurisdizionalizzaze, non pud non tenere in debita
considerazione, assecondare e partire dal monlitelidestro Orlando, fondamentale per uno
Stato di diritto.

| tempi sono maturi per riordinare un quadro noimeatomplesso e messo a dura prova dalla
prassi applicativa.

A sua volta come in tutti i cambiamenti strutturethe implicano nuovi meccanismi, nuove
relazioni, e nuovi valori, puo rivelarsi utile plartrasformazione della nostra cultura e della
nostra societa.

La mediazione con i suoi valori, sono oggi piu o il fulcro, non solo della Riforma della
giustizia, ma di un nuovo concetto di cultura dettd.

Certo € difficile dire a qualcuno da oggi non cheiu vinti e vincitori, ma dubito che
gualche paladino della giustizia coniugata allaiteira giudicante che traduce il dettame
della legge e dei codici non possa riconosceredasa e forse poca influenza civile sugli
uomini e sulle regole che si sono dati, precet@ ehsua volta dovrebbero rispondere in
funzione dei bisogni individuali e al bene comune.

Stefano Rodota: "Il diritto € un apparato simbolalte struttura un'organizzazione sociale
anche quando si sa che alcune sue norme sonoalestinmanere inapplicate”.

Al di la del dovere civico piu ampio per il ricoratla mediazione e delle sue potenzialita, ci
sono alcuni semplici punti di partenza per miglrerl’istituto della mediazione da una parte
e la diffusione e la competenza dall’altra.

Il primo sarebbe che, I'accesso alle informazialiesmediazione e I'impulso a ricorrere alla
mediazione, (soprattutto nelle controversie di szaralore) dovrebbe compiersi nella fase
iniziale della controversia, prima ancora di avwsilei un legale per la rappresentanza in
giudizio, con una conversazione di carattere infdenda una parte il soggetto che chiede
secondo la ragione e la legge il riconoscimentaumisuo presunto diritto, e dall’altra il
mediatore con la sua riservatezza, informa e splggacedimento di mediazione e i Suoi

vantaggi.
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Qualcuno potrebbe obiettare e asserire che tutho éciprevisto dalla normativa sulla
mediazione obbligatoria “chi vuol di iniziare unausa civile deve prima contattare un
organismo iscritto nel registro tenuto dal Ministéella Giustizia.”

Di fatto non e cosi, si passa prima dal professtariegale, poi dal mediatore.

La norma esiste, si renda piu chiara e fattuale.

Il secondo riguarda la competenza partendo daladstdinizione etimologica: il significato
dell'aggettivo competente, riferito a colui cheauaorita in un certo ambito, deriva dal diritto
romano (dal latino competens —entis) e lo ritrovdaammcora oggi nel diritto e sta ad indicare
la qualita di un individuo che é responsabile, emrato, qualificato e quindi abilitato.
Competenza connessa a un curriculum cognitivo e asitnattivo, sulla capacita di
mediazione del mediatore in relazione a esperieraerizzazione e sperimentazione fattive
e concrete. In altre parole competenze non a panwdeattraverso i contesti, lo sviluppo
formativo e professionale, e dove queste competenize state acquisite.

Competenza e curriculum direttamente associaégstro presso il Ministero della giustizia.
Infine la mediazione dovrebbe far parte della fazioae essenziale di tutto il personale in
tutte le aziende e organizzazioni private e pubblic

Formazione come processo educativo con cui trasferfiormazioni, conoscenze e procedure
utili per la riduzione dei conflitti, nel’ambitoad luoghi di lavoro, e nelle relazioni esterne, a
guisa del decreto D.Lgs. 81/2008, “obbligo di fomwae per la riduzione e gestione dei
rischi in materia di sicurezza e di salute”.

Attivita di promozione, orientamento e formaziomsciplinata con la collaborazione di
Organismi di mediazione presenti nel territoridpenatori che pianificano e realizzano tutte
le attivita di informazione e formazione.

Cio consentirebbe una “nuova cultura” del dialogiella comunicazione efficace,
dell'assertivita, empatia e temperanza, tutte “adelia pace”, o strumenti per preservarla,
con benefici e vantaggi del singolo e di tuttaddettivita.

Diligite iustitiam, qui iudicatis terram: amatedaustizia, voi che governate la terra Salomone

(Sapienza 1,1)
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Mediazione: brevi note su sentenze

di Giovanni Matteucci
(Mediatore e Formatore)

“... Attesi gli ottimi risultati che la mediazioneastlimostrando, occorre affinare e ottenere il
meglio da questo strumento.

“La mediazione demandata dal giudice (art. 5 codcr.legsl.28/10 come modificato dal
decreto legge 21 giugno 2013, n. 69), che richmadeh’'essa da parte del giudice attenzione
e studio, ma non dovendo contenere una propostafg@ee certamente meno impegnativa.
“In questo contesto, € possibile prevedere, al fidie incrementare [Iefficacia del
provvedimento rispetto al modello della sempliceamodina ordinanza di invio in
mediazione, la presenza di indicazioni motivaziprwasi come gia sperimentato nell’ambito
della proposta del giudice.

“Mentre pero in quel caso (art. 185 bis) tali indizioni erano funzionali a propiziare nelle
parti I'accoglimento della proposta del giudice,lnmso delle mediazione demandata si
tratta di operazione diversa.

“In questo contesto il giudice segnala alle partd al mediatore i punti fondamentali sui
guali e opportuno orientare e centrare la discusgimella ricerca dell'accordo.

“Anche in questo caso (come nella proposta ex d85 bis), il giudice segnala,
prudentemente e con lealtd gli aspetti salienthndiggiore o minore forza delle posizioni
delle parti e delle risultanze istruttorie, al firesclusivo di favorire le migliori condizioni di
confronto dialogo e soluzione del conflitto.

“Il vantaggio della mediazione demandata rispettita groposta del giudice si manifesta
ulteriormente nell’armamentario sanzionatorio cheastituito da:

Improcedibilita delle domande da chiunque propasteil procedimento conciliativo non é
stato promosso, ovvero € stato esperito in modituaie (secondo le chiare ed espresse

indicazioni esposte nell’ordinanza di invio in mezione);

e, ove di ragione,

Argomenti di prova a carico ex art. 116 cpc neltazione prevista dall’art. 8 co.4 bis del
decr.lgs.28/2010 e sanzioni ex art.96 co IlI°

Tribunale Roma, sez. I, 1.2.2016, Dr. Massimo doni

http://www.adrmaremma.it/news367.pdf
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Poche settimane dopo, nell’ambito di una contraaegaidiziale tra banca e cliente, relativa
alle evergreerusura ed anatocismo, nominato il CTU, letta larel@zione, il giudice ritiene
necessario un supplemento peritale. Infatti noorapteta la documentazione contabile ed é
“indispensabile il ricalcolo dei rapporti dare/avere dal 01.01.1996 Ne consegue che non
e possibile €mettere ordinanza ex art. 185 bis cpc, attesar&vip necessita di compiere
ricalcoli contabili che rendono ad oggi molto dabitoso poter formulare plausibile proposta
transattiva che realisticamente possa condurreddilla conciliazioné. Inoltre, poiché il
cliente dell'azienda di credito ha la possibilii& dcquisire in via stragiudiziale dalla banca
ai sensi dell'art. 119 TUB tutta la documentaziotierita alle operazioni compiute nel
decennio anteriore alla proposizione della domar{@@11) il giudice rinvia le parti in
mediazione delegata, ponendo dei “paletti” al coute della domanda di mediazionm “
ossequio al generale potere di direzione del provedto spettante al Giudice ex art. 175
cpc e volto al suo piu ‘sollecito e leale svolgineen(per il quale spetta allAG
l'individuazione delle questioni rilevanti per ifgresso .. ed oggi —alla luce delle piu recenti
riforme-anche di sbocco alternativo della contrasia) e agli ‘obblighi collaborativi’
gravanti sulle parti. ... “Rinvia .. alludienza del 15.11.2016, riservandogcaso di mancato
raggiungimento dell’accordo, di riconvocare il CTherché proceda alla rideterminazione
dei rapporti dare-avere

Tribunale Civile di Bari, Sezione Stralcio, Artieaione di Altamura, 26.2.2016, dr.ssa Laura

Fazio

http://www.adrmaremma.it/news372.pdf

Per cui, dopo

- la “arbitration — than — mediatidn (conciliazione endoprocessuale poi mediazione
delegata) (dai sacri testi sulla mediazione avevamgarato la clausolanediation-than-
arbitration);

- la mediazione obbligatoriante causam- conciliazione endoprocessuale — (di nuovo)
mediazione (a questo punto, delegata);

- I'indicazione, da parte del magistrato, che, gleasi tratta di diritti disponibili, le parti, in
mediazione delegata, possono esaminare anche leoversie “connesse”, pur se non
oggetto del giudizio (assolutamente da condividere)

- il forte richiamo da parte di numerosi magistratia realizzazione della mediazione

“effettiva” (un’affermazione di buonsenso, che amcwova tantissimi destinatari disattenti);
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- le risultanze della CTU (consulenza tecnica dicigf) da utilizzare in mediazione
(delegata), al fine di abbreviare i tempi e rispamn un po’ di spese (il che non guasta,
considerata la congiuntura economica);

- la possibilita di utilizzare le risultanze di uI'M (consulenza tecnica di mediazione),
disposta dall’ente terzo organismo di mediaziored, successivo giudizio, nel caso di non
accordo tra le parti o addirittura di assenza dedlge invitata in mediazione (ed il mantra
della riservatezza?);

- la “disposizione” del giudice al mediatore (deleg) di formulare una proposta (ma il
mediatore e un ausiliario del magistrato?);

- il richiamo al mediatoreréctius ai mediatori) a non usare la formula anodinahiugura
del verbale appresa sui banchi del mini-corso do&O (“positivo” / “negativo”) bensi, nel
caso di non superamento del primo incontro, acheise al disposto dell’art. 8, c. 1 del D.
Lgs. 28/2010;

ora (e mi si scusi se ho tralasciato qualche altr@gazione sul tema), laMEDIAZIONE
‘GUIDATA’ DAL GIUDICE ” 32,

Cioe il magistrato, nella mediazione ex art. 5, @e? D.Lgs. 28/2010, dopo attenta analisi
degli elementi portati alla sua valutazione, indale parti ed ai loro avvocati quali
potrebbero essere gli argomenti su cui focalizzgrella che alcuni ancora definiscono
procedure&STRAgiudiziale (!?) di soluzione della controversia. ki indicazioni valgono —
rectius vincolano- anche il mediatore !?

Un nuova figura, quindi, della gia multiforme medane allitaliana, nella quale il
magistrato scrive il testo della domanda di mediagi e svolge parte dell'attivita che
dovrebbe essere di competenza del mediatore: thdivila Zopa — zone of possible
agreementusando una tecnica valutativa, anche spinta. Viatia potenzialita operative di
guesta nuova figura possono essere di rilievo, iderate la scarsissima conoscenza della
mediazione presso il pubblico, la notevole riotébsi partecipare costruttivamente alla
procedura da parte di grandi aziende (banche euasazioni) e pubblica amministrazione, la
scarsa stima da parte di molti avvocati. Infatte fo suggerisce il giudice ."..!

Perché queste potenzialita si dispieghino, pen&cessario che siano rispettate:

- AUTONOMIA DEL MEDIATORE

- INFORMALITA' e RISERVATEZZA DELLA PROCEDURA

32 Moriconi Massimo, “Mediazion&guidata’ dal giudicé, MondoAdr 5.4.2016
http://www.mondoadr.it/cms/articoli/la-mediazionaigata-dal-giudice.html
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- AUTODETERMINAZIONE DELLE PARTI.

Nella materia trattata nel provvedimento del magistdi Altamura, per esempio, I'oggetto
del contendere e stato focalizzato guéantum Nel 70-80% delle controversie bancarie dietro
al quantumc’e ben altro, che solo una procedura di medi&zicon una seria partecipazione
dei soggetti coinvolti, puo far emergere e, fossmare.

* * *

Il giudice “PRESCRIVE al mediatore di formulare comunque unap@sta conciliativa
anche in assenza d’'una concorde richiesta delldgipaBulla scia del Tribunale di Vasto,
provvedimento del 23.6.201%, si sono messi il Tribunale di Ascoli Piceno,1222015 e

il Giudice di Pace di Caserta, 24.3.203%. Ma IL MEDIATORE E’ DIVENUTO
AUSILIARIO DEL GIUDICE ???

* * *

La MEDIAZIONE TRAFORMATIVA fa capolino nella giurisprudenza italiand.a"
mediazione viene considerata strumento per favdoiviluppo della personalita del singolo
nella comunita cui appartiene, consentendogli dnfoontarsi in un contesto relazionale
propizio per una soluzione amichevpldribunale di Firenze, 15.2.2016, dr.a Luciana
Breggia.

* * *

Qualcuno vuole cimentarsi nello spiegare ad un sti@jo anglosassone come funziona la

mediazione in ltalia?

33 http://www.adrmaremma.it/news292.pdf

34 http://www.adrmaremma.it/news382.pdf
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Mediazione: non entrare effettivamente nella procedra porta a
conseguenze come la condanna al pagamento del cdmito unificato,
oltre al fatto che il Giudice puo desumere elemendi prova

di Luca Tantalo
(Avvocato, Mediatore e Formatore)

Questo € il principio espresso in una nuova ordiaatel dott. Fabrizio Pasquale, Giudice
presso il Tribunale di Vasto, non nuovo a questergssanti e ottimamente motivati
provvedimenti in materia.

L'ordinanza e stata emessa in una causa in cuiudliGe, con precedente ordinanza del 13
luglio 2015, aveva disposto, ai sensi dell'art. secondo comma, del D.Lgs. 28/2010,
'esperimento della procedura di mediazione peridarca di una soluzione conciliativa; il
tutto, dopo aver esaminato attentamente la questotilopo aver evidenziato e indicato alle
parti gli indici di concreta medialibita della cooxersia. Infatti, ricordiamo (come anche
detto dalla costante giurisprudenza e previsteadadirmativa in materia), se il Giudice, in
gualunque grado, decide di inviare una causa iniangshe, ovviamente ha gia studiato la
problematica e valutato I'eventuale possibilita sharrivi ad una soluzione conciliativa.

Di conseguenza, le parti, in ottemperanza alladidel Tribunale, davano inizio al
procedimento, comparendo — correttamente — pens@mée e con I'assistenza dei rispettivi
legali, al primo incontro dinanzi all’organismomiediazione prescelto. Pero, li si fermavano,
nel senso che il mediatore prendeva atto dellaiai@hione della parte invitata, di non voler
proseguire nella mediazione e dichiarava chiusadntro. In pratica, non veniva quindi
svolta alcuna attivita tesa quanto meno a entrakrenerito e quindi ad iniziare realmente la
mediazione.

All'udienza, quindi, la parte attrice informava Giudice di quanto accaduto, e cioé
dell'impossibilita di dar seguito alla proceduraausa del rifiuto di parte convenuta. Ebbene,
secondo il Tribunale di Vasto, sulla scorta delezisioni come detto ormai costanti dei
Tribunali pressoché di tutta Italia, il comportarteetenuto da parte chiamata non puo, in
alcun modo, essere considerato corretto.

Secondo il Tribunale, infatti, le conseguenze tevdall’art. 8, comma 4 bis, D. Lgs. 28/10,
comprese quelle di natura sanzionatoria, non statialo nel caso di assenza ingiustificata,

ma anche quando la parte, pur presente al primanire si esprima negativamente sulla
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possibilita di iniziare la procedura di mediazianaon spieghi le ragioni di tale diniego; che
non potranno essere ingiustificate come, per esenipfatto di pensare di avere ragione,
nella questione di cui é causa.

Secondo il Tribunale, che cita precedente giuridpnza, le parti non hanno un potere di veto
sulla possibilita di dar seguito alla mediazionenom possono rifiutarsi (a meno che non vi
sia un motivo effettivamente valido) di entrarestiffamente nella procedura e di svolgere |l
tentativo. In questo caso, secondo l'ordinanzaamrmento, la condizione di procedibilita
non puo dirsi soddisfatta, e quando il rifiuto \@eopposto dalla parte invitata, sussistono i
presupposti per l'applicazione dell’art. 4 bis del Lgs. 28/10, e in particolare per
I'applicazione della sanzione pecuniaria di cugall 8, comma 4 bis.

Per il Tribunale di Vasto, per I'adozione di qugstbvvedimenti, il rifiuto deve considerarsi
come non giustificato non solo nel caso di mancatizgualsiasi dichiarazione della parte
sulla ragione del diniego a proseguire il proceditoedi mediazione, ma anche in quella in
cui la parte deduca motivazioni inconsistenti o nmertinenti rispetto al merito della
controversia. In questo senso, come detto, norapetad esempio — costituire giustificato
motivo per rifiutarsi di partecipare alla “mediag@ la convinzione di avere ragione o la
mancata condivisione della posizione avversarialgpevidente contraddittorieta, sul piano
logico prima ancora che giuridico, che tale argomEpne sottende, atteso che |l
presupposto su cui si fonda l'istituto della mediae €, per I'appunto, che esista una lite in
cui ognuno dei contendenti € convinto che egli alhgione e che l'altro abbia torto e che il
mediatore tentera di comporre riattivando il dialoga le parti e inducendole ad una
reciproca comprensione delle rispettive opinioni”.

Dato che, nel caso, in esame, nessuna motivaziemea/espressa se non il rifiuto secco di
proseguire, il Giudice ha applicato alla parte otdata la sanzione corrispondente al
pagamento del contributo unificato in favore deiiio, non senza aggiungere che dal suo
comportamento potra comunque desumere elementodapai sensi dell’art. 116, secondo

co., C.p.c.
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Mediazione ex officio disposata dal giudice di apple- Necessita che venga
effettivamente svolta

di Alessia Notargiacomo

(Avvocato)

Il Giudice, anche in sede di giudizio di Appelloalwtata la natura della causa, lo stato
dell'istruzione e il comportamento delle parti, pilisporre I'esperimento del procedimento di
mediazione ex officio. In tal caso I'esperimentd g®cedimento di mediazione & condizione
di procedibilita della domanda giudiziale anchesede di Appello (art.5 comma Il DIgs.
28/2010)

La questione riguarda la sentenza n.1917 del Taleuni Firenze, che ha rigettato la
domanda proposta dalla parte attrice, diretta &hete una pronuncia ex art. 2932 c.c.,
produttiva degli effetti del contratto definitivoi dompravendita non concluso, relativo
allimmobile ubicato in Via del Molino, sito nel @mne di Signa, e la richiesta di
risarcimento danni concernenti la mancata dispbtdbdellimmobile ed il ritardo nel
trasferimento della proprieta del medesimo benetigglella vendita.

Il Giudice ha ritenuto che la parte attrice nonstata in grado di dimostrare di avere eseguito
la propria prestazione (pagamento della sommauasiél prezzo, di averne fatto offerta nei
modi di legge né provato la sussistenza dei damehtati).

La parte soccombente, ha proposto appello avverssehtenza predetta, sostenendo la
violazione e falsa applicazione dell'art.2932c.pgr avere il giudice di prime cure
erroneamente ritenuto di non poter emettere leeseatcostitutiva richiesta, sebbene le parti,
gia in sede preliminare, avessero stabilito chEagamento del saldo prezzo sarebbe dovuto
avvenire alla stipula del contratto definitivo.

L’appellante ha chiesto nuovamente, anche in sedppllo, 'ammissione della prova orale
e I'espletamento di una c.t.u. volta a stimaretdae valore del bene immobile rispetto al
momento in cui avrebbe dovuto essere stipulatontratto definitivo.

Tutto cio premesso la Corte ha dichiarato le istaistruttorie inammissibili, visto che |l
capitolo di prova orale, oltre ad essere stato fato in modo generico e non specifico,
verte su circostanze gia documentabili e/o negatee cui € risultato essere superfluo e

irrilevante.
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Ha dichiarato anche inammissibile la c.t.u. ritedwda di natura esplorativa e quindi non un
mezzo istruttorio in senso proprio, avendo la stéadinalita di coadiuvare il giudice nella
valutazione di elementi gia acquisiti e non il fiieesonerare la parte dal fornire la prova di
guanto assume. E’ quindi legittimamente negatalogada parte con tale mezzo, tenda a
supplire alla deficienza delle proprie allegazioni.

Infine la Corte di Appello, accertata la non conéta al trasferimento della proprieta del
bene da parte dell'appellato, preso atto dellaraatiella causa, dello stato dellistruzione
della stessa, del comportamento non ostativo gelig, rileva I'opportunita di una soluzione
conciliativa della lite, disponendo in sede di Alipd’esperimento del procedimento di
mediazione cd. e.x officio, essendo ad esso riaouatasla facolta di disporne sulla base di
determinati presupposti come previsto dal DIgs/ZZ8L0 art 5 com.1 bis e non essendo la
stessa limitata alle sole materie oggetto di mealgzobbligatoria.

La Corte ha quindi rinviato l'udienza a seguito gepcedimento di mediazione, assegnando
alle parti il termine dilatorio di 15 giorni perdeposito dell'istanza di mediazione.

La Corte ha ricordato che la mancata partecipazamrocedimento di mediazione, senza
addurre un giustificato motivo, potrebbe risultassere offensiva nei confronti degli stessi
giudici che la dispongono ex officio, in quanto darti assenti sembrerebbero mettere in
dubbio la matura e consapevole scelta dei giudigica ['utilita di ricorrere a tale
procedimento.

Le parti, invece, potrebbero giovare di tale pracexhto, potendo in tale sede approfondire
le rispettive posizioni fino al raggiungimento di accordo per entrambe vantaggioso e nel
rispetto dei principi del giusto processo ancheadta gli incontri di mediazione, tenendo
conto anche di tempi e di costi meno gravosi.

Di conseguenza, la Corte di Appello, nellinviaeegdarti in mediazione, ha ricordato che la
presenza delle parti € necessaria e che il teatdiivmediazione deve essere effettivamente
curato dalle parti e dai loro difensori, non essesdfficiente la semplice partecipazione al

primo incontro e la dichiarazione di non voleregaguire la mediazione.
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