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Il procedimento di messa alla prova e la mediaziongenale per gli adulti
ex lege 67 del 2014

di Pasquale Lattari
(Avvocato Cassazionista. Mediatore)

L'occasione di riflessione sul proc.to di messa ghtova e sulla mediazione penale adulti ex lege 67
del 2014 ci e data dalle recentissiftieee di indirizzo del Dipartimento per la giustminorile e di
comunita in materia di giustizia riparativa e tutadelle vittime di reato'del Ministero della Giustizia.

Nelle premesse le stesse si "autodefiniscono” im@sforzo per definire le esperienze maturate nel
settore adulti e minorile in assenza di normatazonale in materia di giustizia riparativa e mettiae
penale.

La legge 67 del 2014 ha introdotto un proc.to sgecila messa alla prova nel codice di procedura
penale ed ha introdotto novita conseguenti neicegaenale.

Il proc.to di messa alla prova aveva un identi@cpdente specifico nel processo penale minorile del
1988.

Con la messa alla prova nel nostro ordinamentate stto il binomio secolare (se hon millenaria) t
reato e pena: ad ogni reato deve necessariamemigpoodere l'irrogazione della pena da parte del
giudice che retribuiscayiustizia retributivd il reo del male commesso: pena tanto piu ampéantp
piu grave il reato commesso.

Invece don la messa alla prova il giudice “irrogah una pena ma un progetto di recupero — sia nell
fase giudiziale essendo prevista da tempo nel dmamento una probation esecutiva in fase di
esecuzione delle pena — al reo che deve dar p(odgrobation) di recupero e di ripargggustizia
riparativa) la lesione provocata con il reato alla societaaba vittima. L'esito favorevole della
probation porta all’estinzione del reato.

Il presupposto del proc.to di messa alla provaddiane del reato della normativa sovranazioniale:
reato € non solo violazione della norma penale mehe violazione e rottura della relazione sociale e
dei diritti individuali della vittima. (cfr diretva 29/2012 Parlamento e Consiglio europeo n.9)

Sino all'introduzione del proc.to di messa allayar@ degli strumenti di giustizia riparativa tadpatti

- i diritti individuali e relazionali tra reo e sieta e tra reo e vittima fisica- erano considgratihissimo
(a parte la opzionale possibilita di partecipazide#a po come pc nel processo penale!!) e ridotti
mere pretese economiche di risarcimento del danno.

Gli operatori del diritto a fronte di tale novit@vano sicuro conforto nella ormai chiara giurisjgmza
circa le legittimita dell'istituto previsto dalloormativa .

La Consulta - con sentenza 91 del 27 aprile 20&8affermato la perfetta conformita alla Costitazo
del procedimento di messa alla prova (art. 464 Isisg.ti cpp).

La Corte Costituzionale é illuminante circa la naoxsione di intervento sanzionatorio in materia
penale e circa il rapporto legittimo con numeinsicoli della Carta Costituzionale (3,11, 25, 2#;
ricordato infatti che I'intervento ed i poterildgiudice e l'efficacia dei suoi provv.ti appaiono
condizionati dal consenso dell'imputato ed é ptevisespiazione della “sanzione penale” (progetto
messa alla prova) senza alcuna condanna defidigiyzarte del magistrato.

La Consulta ha dichiarato che I'approccio al praoesto di messa alla prova € del tutto nuovo at@un
“ da non consentire un riferimento nei termini tzamhali alle categorie costituzionali penali e
processuali, perché il carattere innovativo dekssa alla prova «segna un ribaltamento dei traditio



sistemi di intervento sanzionatorio» (Corte di eagme, sezioni unite penali, sentenza 31 marz6,201
n. 36272).

Come hanno riconosciuto le sezioni unite della €drcassazione, «questa nuova figura, di ispinezio
anglosassone, realizza una rinuncia statuale allesga punitiva condizionata al buon esito di un
periodo di prova controllata e assistita e si céamper una accentuata dimensione processualeache |
colloca nell'ambito dei procedimenti speciali afiativi al giudizio (Corte cost., n. 240 del 20150

di essa va riconosciuta, soprattutto, la naturdasamle. Da un lato, nuovo rito speciale, in cui
imputato che rinuncia al processo ordinario traveantaggio di un trattamento sanzionatorio non
detentivo; dall’altro, istituto che persegue scepécialpreventivi in una fase anticipata, in c@ing
“infranta” la sequenza cognizione-esecuzione dpkma, in funzione del raggiungimento della
risocializzazione del soggetto» (Cass., sez. urd6a72 del 2016)...

“L’'ordinanza che dispone la sospensione del pracessmmette I'imputato alla prova non costituisce
un titolo per dare esecuzione alle relative pregmmi. Il trattamento programmato non €& infatti una
sanzione penale, eseguibile coattivamente, maadgla un’attivita rimessa alla spontanea osservanza
delle prescrizioni da parte dell'imputato, il quAbeeramente puo farla cessare con I'unica consegue
che il processo sospeso riprende il suo corso.raatdi una caratteristica fondamentale, percegevi
riservata alla volonta dellimputato non soltarsiodecisione sulla messa alla prova, ma anche la sua
esecuzione... Il trattamento per sua natura € cdextiéo dalla finalita specialpreventiva e
risocializzante che deve perseguire e deve pessiere ampiamente modulabile, tenendo conto della
personalitd dellimputato e dei reati oggetto delputazione, sicché, considerata anche la sua base
consensuale, non se ne puo prospettare l'insuftieideterminatezza in riferimento all’art. 25, sedm

comma, Cost.

Come questa Corte ha gia rilevato, «la normatiia sespensione del procedimento con messa alla
prova comporta una diversificazione dei contenpigscrittivi e di sostegno, del programma di
trattamento, con l'affidamento al giudice di “unudizio sull'idoneita del programma, quindi sui
contenuti dello stesso, comprensivi sia della pé&fdittiva’ sia di quella ‘rieducativa’, in una
valutazione complessiva circa la rispondenza ddtamento alle esigenze del caso concreto, che
presuppone anche una prognosi di non recidiva'i¢8eanite, 31 marzo 2016, n. 33216)» (ordinanza
n. 54 del 2017).

Basandosi l'istituto della messa alla prova sulthiesta dell’imputato, che allega il programma di
trattamento fatto elaborare dall’Ufficio di Esecuze Penale Esterna, € evidente che ogni integmzion
o modificazione di questo programma ritenuta newéssdal giudice richiede il consenso dell'imputato

Qualora infatti il giudice consideri il programmaoposto inidoneo a perseguire le finalita del
trattamento, I'imputato deve poter scegliere seettare le integrazioni o le modificazioni indicate
oppure proseguire il giudizio nelle forme ordinar@d non menoma le prerogative dell’autorita
giudiziaria e non integra quindi la violazione tetl. 101 Cost., dato che la facolta € conforme al
modello legale del procedimento.” (sentenza Coaftdel 2018)

Il proc.to di messa alla prova € un procedimepexile (al pari di altri previsti nel codice dopedura)
inserito nel cpp nel libro VI (proc.ti speciali)ldgp con un nuoto Titolo Quinto bis dalla legged&r
2014.

Il procedimento — ammissibile solo per reati congpeletentiva non superiore ai 4 anni nonché per i
reati in cui & prevista la citazione diretta a gial (550 co.2 cpp) (vd art. 168 bis cp) - prevetie
all'istanza sia allegato un progetto con conteruprrescrizioni specifiche alcuni dei quali necessar
con impegni ed attivita a favore della societadqtavsocialmente utile), con finalita responsabdizz

per la rivisitazione della condotta deviante; e mediazione penale come contenuto possibile del
progetto a favore della vittima.

Ove ricorrano tutte le condizioni di ammissibiktai sia il consenso del PM e non si debba protieiey
imputato il giudice sospende il proc.to, ammelteo alla prova approvando il progetto apportand
eventuali modifiche con il consenso del reo. lidije dispone i tempi di attuazione del progetto che
nella fase dello svolgimento pud essere controflatadeguato.



Non manca possibilita di acquisizione - duranteoilso della sospensione di acquisizione probatoria
con le modalita stabilite per il dibattimento - gliove non rinviabili o che possono condurre al
proscioglimento dell'imputato.

All'esito della messa alla prova il giudice dicldazon sentenza estinto il reato se valuta he apro
abbia avuto esito positivo; in caso contrariotldjce dispone che il processo riprenda il suo cassa
che accade anche in caso di gravi violazione @elgimpimenti del progetto.

Il proc.to di messa alla prova ha:
- come finalita

— a) una funzione deflattiva dei procedimenti pieattuata con I'estinzione del reato
dichiarata dal giudice in caso di esito positivlladprova; b) una funzione recuperatoria: il pescodi
reinserimento € disposto dal giudice che valutasSibilita di rieducazione e di inserimento del
soggetto nella vita sociale” e nell”evoluzione ldgbersonalitdverso modelli socialmente adeguati”

-come caratteri:

- a) una componente afflittiva - a salvezza delt&fone punitiva — finalizzata al recupero del
soggetto: contenuto del progetto con obbligo dotawdi pubblica utilita e possibile ristoro danni e
mediazione penale; b) una componente premialeizéstie del reato

- come contenuti:

- a) modalita di coinvolgimento dell'imputato, delo nucleo familiare e del suo ambiente di
vita nel processo di reinserimento sociale, oveisidlti necessario e possibile;

- b) prescrizioni comportamentali e impegni specifihe I'imputato assume secondo una
prospettiva riparatoria, orientata sia verso ldnaa (elisione o attenuazione delle conseguenze del
reato; eventuale risarcimento del danno; restitigiche verso la collettivita (prescrizioni attitieal
lavoro di pubblica utilita ovvero all'attivita diolontariato di rilievo sociale);

- ¢) condotte volte a promuovere, ove possibilemkdiazione con la persona offesa; la
“possibilita di svolgimento di attivita di mediazie” € contemplata tra gli obiettivi dell'indaginelelle
considerazioni che gli UEPE devono trasmetteréuaice insieme al programma di trattamento, prima
che venga deliberata la decisione sulla richiestspensione con messa alla prova (disposizione di
attuazione dettata dall'art. 141—ter, comma tepm c

L’ art. 141-ter disp. att.cpp descrive il ruolo dedEPE:

-'UEPE istruisce la domanda mediante l'indagineisdamiliare e redige il programma
trattamentale, acquisendo il consenso dell'imputdtadesione dell’ente o del soggetto pressoaleu
imputato € chiamato a svolgere le prestazioniotative di pubblica utilita ovvero lattivita di
volontariato sociale;

-il programma e quindi trasmesso al giudice, catediell'indagine socio-familiare e delle
considerazioni che lo sostengono che non possoescipdere da una relazione sulle possibilita
economiche dell'imputato, sulla sua capacita dilge attivita riparatorie, sulle chances di una
mediazione, da sperimentare eventualmente conllabocazione di centri e strutture pubbliche o
private presenti sul territorio;

- “le funzioni dei servizi sociali per la messaaglirova disposta ai sensi dell’'art. 168 bis del
cp sono svolte dagli Uffici locali di esecuzionenpke esterna, nei modi e con i compiti previsti'dl
72 della legge 26.7.75 n.354” ed il programma aitémento e redatto secondo anche quanto previsto
dall'art. 40 della stessa legge;

- I' Ufficio ha la responsabilita di redigere ldettagliata’ relazione finale, da depositare
insieme alle relazioni periodiche, non meno di digarni prima dell’'udienza fissata per I'adoziote!
provvedimenti di cui all’art. 464-septies, con f@ger le parti di prenderne visione ed estrapmac

- nel progetto pud essere prevista la “possibilda svolgimento di attivita di
mediazione..anche avvalendosi a tal fine di censtrutture pubbliche o private”



La mediazione penale contemplata come possibilita tra gli obiettieiléhdagine e del progetto di
messa alla prova.

La mediazione € un tipico strumento - il piu effieee sintomatico — di giustizia riparativa.

Le linee guidadel Ministero in materia di giustizia riparatiwno utili in quanto chiariscono i concetti
base del mondo della giustizia riparativa e deléaliazione penale peraltro riprendendo la normativa
sovranazionalé. Al riguardo rilevanti sono:

-La Direttiva 2012/29/UE (art. 1, lett. d) defingsc'giustizia riparativa’: qualsiasi
procedimento che permette alla vittima e allautded reato di partecipare attivamente, se Vi
acconsentono liberamente, alla risoluzione dellestioni risultanti dal reato con l'aiuto di un terz
imparziale.

-La Raccomandazione del Consiglio d’Europa 2018(&)lla giustizia riparativa in ambito
penale, la definisce : “gqualsiasi procedimento chesente a chi e stato offeso (harmed) dal reato
(crime) e a chi e responsabile di tale offesa (has® vi acconsentono liberamente, di partecipare
attivamente alla risoluzione delle questioni sadba il reato (offense) mediante l'aiuto di un terzo
imparziale appositamente formato(facilitator)”.

-La Risoluzione n. 12/2002 del Consiglio Econonec8ociale del’ONU, sui Principi base
sulla giustizia riparativa in ambito penale, laidiste costituita da qualsiasi procedimento inlaui
vittima e l'autore del reato (offender) e, ove oppoo, qualsiasi altro individuo o membro della
comunita lesi da un reato, partecipano insiemeaattente alla risoluzione delle questioni sorte dal
reato, generalmente con l'aiuto di un facilitatore.

-Le raccomandazioni delle Nazioni Unite e del Cghsid’Europa e la Direttiva 2012/29
dell’'Unione europea precisano, i ‘programmi’, ti@amti nel concetto di giustizia riparativa purché
siano fedeli al metodo: i programmi che hanno ratdiretta’ o ‘indiretta’ dell’incontro, con la
presenza dei soli reo e vittima o di altre figueer(iglie, gruppi di appartenenza, comunitd) o gisae
della partecipazione dei soli protagonisti dellzevida penalmente rilevante o di altri soggettivalin
in casi simili (cd parti ‘surrogate’). Le denomit@ai per i casi suindicati sono differenti: med@aze
reo/vittima, mediazione surrogata, family groupfeoences o community circles.

1Va peraltro detto che le Linee guida introducoatledcause di incompatibilita per i mediatori pétiassunte per la riforma
organica della magistratura onoraria e altre disfiieni del giudice di pace (16 G 00069) GU n. 992824.2016 condivisibili
per la specifica materia”.

Anzitutto va detto che il riferimento alla normatidei giudici onorari non puo essere e neppurerappeondivisibile: la
mediazione penale per le caratteristiche, per ddgaviento e per I'attivita dei soggetti partecigdirt particolare mediatori)
e priva di giudizio, di autorita e di direttivitgpica dei magistrati seppur onorari o di pace!!lireotale disposizione ¢ ictu
oculi contra legem a) essendo normativa specificdlg dei giudici onorari e dei giudici di pace nnouo essere applicata ed
estesa anche analogicamente a materie divers&é4ateleggi); b) la materia di giustizia riparati mediazione penale - per
stesso assunto delle linee guida - non &€ normatarteeno si pud regolamentare con atto amministrgtjuali sono le linee
guida) materia riservata in via assoluta alla ¢egép materia sulle professioni € di competendta dermativa primaria
statuale (neppure regionale vd Corte Cost.le n.2D3T7 intervenuta in materia di regolamentazionarfigprofessionale
mediatore effettuata da legge regionale). E comerga maggior ragione e per conseguenza - le dairssompatibilita per
I'avvocato vanno espressamente previste per Iégg® si aggiunga che a tutela della terzieta, raditd ed imparzialita del
mediatore la normativa sovranazionale non prevécea causa di incompatibilita per le professiamiehsi né per altre
professioni.

Ad abundantiam va detto che nel ns ordinamentadaifigura di mediatore regolamentata normativameniguella del

mediatore civile e commerciale: ebbene per I'avimeaediatore vi € solo divieto di ospitare all'inte dello studio legale
una sede di un organismo di mediazione. Sono sefafieesalve chiaramente I'astensione per le cabseincidono sulla

incompatibilita, neutralita e terzieta del mediatawvocato derivanti dal codice deontologico efvigta da leggi. Peraltro
va detto che trattandosi di giustizia riparatiiadompatibilita prevista per le professioni forearsé si noti non previta per
nessun altra delle altre figure professionali apngsono appartenere i mediatori penali !! - appl@ietutto incongrua ed
immotivatamente limitativa in quanto proprio altémno delle facolta giuridiche in Italia si sonaiéiv primi corsi di giustizia

riparativa per i futuri giuristi (vd Universita labria); peraltro la dottrina in materia € costtper lo piu da giuristi e docenti
in materia penale e di procedura penale. (vd pdEgsebi, Mannozzi, Ceretti, Mazzuccato, Colombo).



In ossequio a cio le Linee guida — richiamandovotadegli Stati Generali del’Esecuzione penale
2015/2016 tavolo 13 all.3 — delineano i seguerdgpammi di giustizia riparativa:

- Mediazione autore/vittima diretta qualora non sia possibile un incontro diretde parti la
mediazione puo avvenire tramite il mediatore endérétta. “si parla di mediazione reo-vittima
“aspecifica”quando I'autore del reato incontra la vittima dialtro reato lesivo del medesimo
bene giuridico;

- Scuse formali‘dichiarazioni rivolte alla vittima da parte dellitore del reato, spesso contenuto
in uno scritto”

- Incontro tra vittime e autori di reati analoghi aigllo subito forum guidati “un gruppo ristretto
di vittime aspecifiche rappresenta ad un piccolgpgo di autori di reato (dello stesso tipo) —
diversi da coloro che hanno commesso i reati meidonfronti — gli effetti dannosi ed i riflessi
sulla loro esistenza e su quella dei familiari channella comunita di appartenenza derivanti
dalla commisisone del reato.”

- Incontri di mediazione allargata/gruppi di discusse “tendono a realizzare un dialogo
guidato da un mediatore/facilitatore esteso ai gjrparentali e/o del territorio ovvero a tutti i
soggetti coinvolti dalla commissione di un reat@fizzato a decidere collttivmente le modalita
di gestire il conflitto nascente dal reaté/tl Linee guida cit pg.4-5)

Le linee guida ribadiscono la attenzione da rigainagli interessi delle vittime o parti offeseiromlte:
piu volte si richiama la direttiva UE 2012/29 interda di tutela delle vittime e persone vulnerahili
fine di predisporre idonei presidi e modalita di@glienza della vittima del reato ed al fine diitare
che il proc.to di mediazione penale costituisaasaadi vittimizzazione secondaria. Il bene deltaltu
della vittima va quindi bilanciato con le finalitkella mediazione.

Ai fini definitori le Linee guida precisano ed eeitziano che il contenuto del progetto di messa all
prova con gli obbligatori lavori di pubblica utditprevisti nel progetto €& prescrizione di caratter
sanzionatorio avente carattere di non retribué#idi utilita sociale “volta a favore della cdiieta da
svolgere presso enti pubblici o associazioni dielapo sociale in favore di categorie vulnerabiiino
settori di interesse collettivo.”(linee guida py. 5

Infatti “ il lavoro di pubblica utilita cosi comeite le misure di contenuto analogo non € da intende
gualificare come strumento di giustizia riparatipajché trattasi di una sanzione penale a contenuto
retributivo che pud prescindere dalla adesioneeatel” (linee guida pg. 5)

Al contrario la mediazione penale € un proc.to mtddo per le parti che vi aderiscono e puo essere
abbandonata in qualsiasi momento senza alcun pliemiu Il legislatore infatti prevede come
obbligatoria la verifica e il sondaggio circa laspibilitd di mediazione, ma non la necessita del su
svolgimento che va effettuato in ragione delle ttarstiche del soggetto, del reato, del programdima
trattamento e soprattutto condizionamente alladilbelonta ed incondizionato consenso delle parti.

Peraltro la caratteristica imprescindibile dellalovdarieta deriva anche dalla previsione che la
mediazione pu0d essere prevista ab origine e/o réwate maturare nel corso del programma di
trattamento.

L'esito della mediazione, o meglio i diversi esitiche in ragione dell'incontro congiunto o meno tra
vittima e reo, non deve essere legato e vincolatisarcimento del danno materiale alla vittima:
fondamentale é il risultato riparativo costituital ccambiamento e dal riconoscimento del male
provocato alla vittima da parte del reo esperinterda visu con I'incontro tra le parti o con i pragumi

specificati di giustizia riparativa.

La legge 67, prevedendo la mediazione ‘ove possilmbnferisce risalto ed evidenzia la disponiailit
e la serieta degli sforzi profusi dall'imputato satsante della riparazione intersoggettiva, paitteche
I'effettivo conseguimento del risultato o la soddsone manifestata dalla persona offesa.

Peraltro, le condizioni economiche del reo non possessere ostacolo alla definizione della
mediazione e alla volonta dello stesso di ripasamévedere la propria posizione circa il reato e le
conseguenze dello stesso.



Pertanto la giustizia riparativa in particolarentediazione ha quindi poche regole, semplici ed
immediate:

-la volontarieta: non vi &€ obbligo a partecipala atediazione né per la vittima né per il reo.

- la partecipazione attiva delle parti al percastto la guida del mediatore che impedisce ildliagre
del conflitto

-la relazionalita del percorso — adeguatamenteagoiidal mediatore — consente alle parti - che parto
da prospettive opposte rispetto allo stesso fatitdr— di confrontarsi: nell'incontro dell’altroasicuno
comprende la sofferenza patita o provocato dabreat

-I'assenza di giudizio, la riservatezza, confidalita e segretezza di quanto avviene nella stanza d
mediazione il cui contenuto non puo essere utilzpel proc.to penale né puo essere oggetto daprov

-I'accoglienza ed il rispetto delle persone coiteol

La figura del mediatore pud appartenere a divdged professionali (avvocati e giuristi, assistent
sociali psicologi etc...) con formazione specificierica e pratica — in materia di gestione dei lainf
interpersonali e sociali e comunque deve in matdrianediazione penale essere un soggetto in
posizione di terzieta rispetto alle parti e al pimé

Peraltro i protocolli operativi richiamati dalla imaa di attuazione suindicata attraverso equipe
specializzate nel settore (anche avvalendosi @i centri o strutture pubbliche o private aes
sul territorio) postulano I'esperienza consolidatspecifica.

La diffusione del proc.to di messa alla prova — leopossibilita della mediazione - essendo wulbbt
innovativo (vd sopra decisione Consulta!!) ha laessita di comprensione e di approccio alle nuove
categorie giuridiche da parte degli operatori. Matiti osservato come dai dati ufficiali sul procdi
messa alla prova sul sito del Ministero Giustiziaegince una costante diffusione e crescita: i
procedimenti di messa alla prova sono:

- 503al 31.12.2014

- 6557al 31.12.2015

- 9090al 31.12.2016,

- 10760al 31.12.2017

- 14980 al 30 nov.2018!

La crescita e la diffusione & esponenziale. Trdqtziadi di un problema culturale - ossia di coresa
tra gli operatori del diritto e tra i cittadini ffiaché il procedimento di messa alla prova edri va
strumenti di giustizia riparativa si affermino sempiu e meglio.

2 |dentiche caratteristiche sono previste dal legisk italiano nella mediazione civile e commekesiak legge 28 del 2010
artt. 9 e 10.



ADR nelle TLC

La risoluzione alternativa delle controversie nellamateria delle
telecomunicazioni tra utenti e gestori-operatori téefonici e Pay TV.

di Alfonso Umberto Calabrese

(Mediatore professionista e Formatore; VicepresigeBORECOM — Emiliar
Romagna)

Le telecomunicazioni rappresentano una compongint&pa del motore inarrestabile dello sviluppo
digitale che sta trasformando lo stile di vita diiomi di persone in tutto il mondo; una innovazén
tecnologica che incidera nel vivere quotidiano,laebro, nelle relazioni ed in qualsiasi attivitaana.
L’incessante realizzazione di nuove strutture @dstimenti in reti di telecomunicazioni, mobilegsk

a banda ultra larga rivoluzioneranno il mercatdedilecomunicazioni con una crescita esponenziale
di offerta di servizi di trasmissione dati.

Questo effervescente continuo, attivo, dinamicganastico sviluppo del sistema delle comunicazioni,
dove la competitivita tra i molteplici players peae§ sul mercato €& caratterizzata da una varieta di
offerte in perenne evoluzione, non pud avvenirzaaegole ed a danno degli utenti che, invero,
dovrebbero poter beneficiare delle accresciutatefiehe la concorrenza distribuisce sul mercato.
L’Autorita per le Garanzie nelle TelecomunicaziePAGCOM (Istituita con legge n. 249 del 1977) —
e chiamata ad una attivita di vigilanza per unapigaranzia degli utenti, verificando le modalita d
distribuzione dei prodotti, I'erogazione dei servigarantendo la trasparenza delle comunicazioni
finalizzate alla massima concorrenzialita al fine@hsentire all’'utente di operare le scelte migle
consapevoli.

L’Autorita, tra le molteplici attivita, regola egtiplina il contenzioso tra utenti ed operatori compiti

di vigilanza e attivita sanzionatoria, il tutto cdgto e disciplinato da una serie di direttive enm®
regolamentari, tra cui il Regolamento per la rigalne delle controversie tra utenti ed operatoril ed
Regolamento in materia di procedure sanzionatorie.

Se il complesso sistema globale delle telecomuitinazontinua ad avere un crescente sviluppo
tecnologico ed una diffusione capillare ed un peoapte aumento di contratti di fornitura dei mdliitgp
servizi offerti & certo il lievitare in maniera fawda del contenzioso tra utenti ed operatori.

| soggetti coinvolti nello scenario del contenziogscludendo il soggetto terzo chiamato a tentare d
risolvere la controversia, sono gli utenti ed itggtoperatori telefonici e Pay TV -, intendenadi:t
Utente puo essere il consumatore cosi come desdsailfart. 3 del codice del consumo (legge
06/09/2005 n° 206 e succ. modifichdx ‘persona fisica che agisce per scopi estranéatiVita
imprenditoriale, commerciale, artigianale o professle eventualmente svdita

Utente inteso quale soggetto che svolge attivig@émditoriale, professionale, commerciale, artigian
ecc.

Operatore o gestore telefonico — Pay TV che soéitéme parte chiamata nella procedura di risol@zion
della controversia, ma spesso svolge anche il igdarte istante con particolare riferimento atcatti
business dove parte chiamata sono imprese, proféssj esercenti attivita varie ed in minor numero
di casi anche gli utenti consumatori.

Con specifiche direttive, consultabili sul sitoAIBCOM, I'Autorita stabilisce criteri specifici refiai

alle Carte dei Servizi, introdotte il 27 gennai®4on una Direttiva della Presidenza del Consiglio
dei Ministri.

Tramite le Carte dei Servizi le imprese fornitidciservizi di comunicazione elettronica accesstiili
pubblico sono tenute a garantire gli utenti sudllivdi qualita e di accesso alle informazioni, degono

3 AGCOM, https://www.agcom.it/



essere complete, di facile consultazione e disflopier gli utenti nella fase antecedente I'adesion
contrattuale ed essere consultabili nel corsotth ta durata contrattuale.

Le Carte dei servizi di seguito riportate si digtiono per tipologia contrattuale e sono presemnsisu
online internet degli operatori/gestori di teleconwazioni e Pay-TV.

Nella telefonia fissa(delibera n. 254/04/CSP) la Carta dei Servizi dsw@enere le seguenti
informazioni chiare e complete:

stempo di fornitura dell'allacciamento iniziale

tasso di malfunzionamento per linea

stempo di riparazione dei malfunzionamenti

epercentuale di chiamate a vuoto (indicatore tatiob)

stempo di instaurazione della chiamata (indicatapsltativo)

stempo di risposta dei servizi tramite operatore

stempi di risposta alle chiamate ai servizi distesiza clienti dell'operatore (indicatore
facoltativo)

stempi di risposta dei servizi di consultazionenehi

epercentuale di telefoni pubblici a pagamentoarvizio

ofatture contestate

eaccuratezza della fatturazione

stempo di fornitura della prestazione di carriez-pelection.

Nelle comunicazioni mobili(delibera n. 154/12/CONS):
stempo di rinnovo del credito.
stempi di risposta dei servizi di consultazionenehi.
ereclami sugli addehbiti.
eaccuratezza della fatturazione.
stempo di attivazione del servizio voce.
saccessibilita al servizio voce
eprobabilitd di mantenimento della connessioneevG&M
sprobabilita di trasferimento degli SMS al CenBilS
stempo di consegna dell'SMS al primo tentativo
eaccessibilita al servizio dati a commutazioneatichetto su reti GPRS/EGPRS

Servizi di televisione a pagamentgdelibera n. 278/04/CSP e succ. mod.):
etempo di attivazione del servizio
«tempi di risposta alle chiamate ai servizi distenza clienti dell'operatore
fatture contestate
eaccuratezza della fatturazione
«disponibilita del servizio

Servizi di accesso a internet da postazione fissa.
La delibera n. 131/06/CSP recante approvaziona dekttiva in materia di qualita e carte dei s&rvi
di accesso a internet da postazione fissa, ai deffsirticolo 1, comma 6, lettera b), numero 2lade
legge 31 luglio 1997, n. 249, poi integrata e modth dalla delibera n. 244/08/CSP titolata “Ulbeiri
disposizioni in materia di qualita e carte dei s8rdi accesso a internet da postazione fissa ad
|ntegraZ|one della delibera n. 131/06/CSP”:

Tempo di attivazione del servizio

Tasso di malfunzionamento

Tempo di riparazione dei malfunzionamenti

Tempo di risposta alle chiamate

Addebiti contestati Indisponibilita del servizioaticesso in dial-up
Velocita di trasmissione dati

Tasso di insuccesso nella trasmissione dati
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Ritardo di trasmissione dati in una singola diragio

Prestazioni fornite con l'offerta di base

Modello elettronico per i servizi di accesso alinét da postazione fissa.

Introduce un sistema per permettere al singolownasore di conoscere, in totale
trasparenza, sia le prestazioni relative all'offelitconnessione ad Internet di ciascun

operatore, al fine di effettuare una scelta congalpeanche sul piano della qualita dei servizi,
sia le effettive prestazioni del proprio accessa wnita attivato il servizio.

In merito alla velocita di trasmissione dati petetibri approfondimenti si veda il progetto
Misurainternet.it. sul sito dell’Autorita — AGCOM.

Dove e come si svolgono le procedure di risoluziorédternative delle controversie in materia di
telecomunicazioni.

Lo svolgimento della procedura e suscettibile diazoni in funzione della diversita del soggetto
deputato a risolvere la controversia a cui I'utesitevolge, gli organismi possono essere:

Comitato Regionale per le Comunicazioni - CORECOM che operano su delega dell'Autorita
AGCOM, a livello regionale, la procedura si attezavolge tramite la nuova piattaforma digitale roali
Conciliawel§ che e entrata in vigore il 23 luglio 2018 in tulti@ia sostituendo la procedura vecchio
rito.

Le Camere di Commercio Camere di conciliazione istituite presso le CamkiComm. e Agricoltura
aderenti al protocollo d'intesa stipulato tra I'&ite e Unioncamere.

Organismi ADR’ di conciliazione in materia di consumo di cuiaaticolo 141 del Codice del consumo;
n. 19 organismi iscritti nell'elenco dell’Autorith cui alla delibera n. 661/15/CONS.

Organismi di conciliazione pariteticaper gli utenti consumatori di cui all’art. 3 Cdgonsumo (legge
06/09/2005 n° 206 e succ. modifiche).

In caso di fallimento del tentativo di conciliazerindipendentemente dall’organismo avanti al gaale
stata espedita la procedura di risoluzione altex@atiella controversia, l'utente puo chiedere la
“definizione amministrativa” della controversia@DRECOM di competenza che agisce su delega di
AGCOM o direttamente all'Autoritd nel caso di contersie che attengono ai disservizi occorsi in
occasione del passaggio a un altro operatore.

Altrimenti, puo rivolgersi alla Giurisdizione Ordina.

Contestualmente alla proposizione dell'istanzaipé&entativo di conciliazione intrapresa avanti a
qualsiasi organismo di conciliazione o presso i ECRM per la definizione della controversia,
l'utente pud chiedere ai CORECOM l'adozione di peavmenti temporanei urgenti che possano
garantire la continuita del servizio e far cesgarme di abuso da parte dell'operatore fino al tieem
della procedura conciliativa o di definizione.

4 Misurainternet, https://www.agcom.it/misura-la-titzadel-servizio
5 CORECOM Emilia Romagna, https://www.assemblea.enotitom

6 Agli utenti deboli che non sono in grado di acecedsla piattaforma digitale & assicurata la polisildi presentare l'istanza
presso le sedi dei Corecom con adeguata assist®nzichiesta dell'utente le comunicazioni relatala procedura sono
inviate anche tramite posta all'indirizzo di resida indicato all'atto della presentazione delliista.

7 Elenco organismi ADR presso AGCOM,

https://www.agcom.it/documentazione/documento?puth=dL w7zRht&p_p_id=101_INSTANCE_Is3TZlzskOhm&p_p_li
fecycle=0&p_p_col_id=column-

1&p_p_col_count=1&_ 101_INSTANCE_Is3TZlzsKOhm_strtetion=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_INST
ANCE_|s3TZlzskOhm_assetEntryld=3620254&_101_INSTAN@BTZIzskOhm_type=document
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Precondizione per presentare una istanza di risoliane alternativa di controversia in materia di
telecomunicazioni.

Reclamo.

L'utente che, pur avendo presentato reclamo, resmteia risolvere il problema insorto con il proprio
fornitore di servizi di comunicazione elettronipad avviare la procedura per il tentativo obbligato
di conciliazione.

La presentazione di un reclamo all’operatore —ifora dei servizi di telecomunicazioni € una
precondizione per I'accesso alla procedura di diazgdne.

L’articolo 1, comma 1, lettera d), allegato A, detlelibera 179/03/CSP, definisceliétlamd come
“l'istanza con cui I'utente si rivolge direttamergifoperatore di telecomunicazioni per segnalare un
disservizio, ovvero una questione attinente alliettyy, le modalita o i costi della prestazione eraja
Ne deriva che il reclamo deve essere inteso comedassita di mettere il gestore nella possililita
avere contezza del problema e provvedere allaisalzione. E orientamento costante di AGCOM
ritenere che I'onere della prova della risoluzidieda problematica lamentata ricade sul gestoreg ma
inconfutabile che sul cliente incomba I'onere dsk@nalazione del problema.

Nelle condizioni generali di contratto sono speefe le modalita di trasmissione del reclamo
all'operatore o gestore.

Prima di poter agire in giudizio I'utente ha I'dlgbl quale “Condizione di Procedibilitg"di esperire
un tentativo di conciliazione tramite la procedardragiudiziale in cui le parti, aiutate da un seitygy
terzo, tentano in modo amichevole di trovare utazémne bonaria della lit€vedi infra)

Le procedure di risoluzione delle controversie trautenti e operatori di comunicazioni
elettroniche presso i CORECOM — Comitati Regional€€omunicazioni.

La procedura di risoluzione delle controversie utanti ed operatori di comunicazioni elettroniche
avanti al CORECOM - Comitato Regionale per le Coitazioni - € disciplinata dal “Regolamento per
la soluzione delle controversie tra utenti ed ojperadi comunicazioni elettroniche (delibere n.
203/18/CONS — n. 339/18/CONS) — AGCOM”, regolameatillegati ad una piu complessa
articolazione di norme e regolamehti.

Fase di avvio della procedura.

Regolamento Applicativo sulle procedure ADR TLC LDBERA 339/18/CONS con l'articolo 6
definisce cosa deve fare I'Utente per avviare unaqrura di risoluzione alternativa della contrgieer
con l'operatore di comunicazioni elettroniche.

“1. Per avviare un procedimento nei confronti dicua piu operatori di comunicazioni elettroniche
tramite la piattaforma Conciliawéf) l'utente crea il proprio account tramite il prosgo di
registrazione, nel corso del quale indica i propdti anagrafici e, nel caso in cui non disponga di
credenziali SPID con le quali accedere al sistefomisce copia elettronica di un valido documento
di identita.

2. Una volta registrato, accedendo alla propria angersonale l'utente ha la possibilita di presemtar
istanze, compilando gli appositi web form (UG, GUA45U5), di consultare lo storico dei propri
procedimenti e lo stato di quelli in corso, di irggire con il CORECOM e con le altre parti in caysa
di accedere ai propri fascicoli virtuali, di partgxare alle virtual room attraverso gli appositi kn

8 Condizione di procedibilita analoga a quanto pteviall'art. 5 comma 1 bis - decr. leg,vo n. 28R2@&he disciplina la
mediazione e conciliazione delle controversie cevikommerciali,

9 Legislazione di riferimento alla materia - Direttiemanate dall'Autorita Agcom - Regolamento ingriatdi indennizzi - Le
linee guida in materia di risoluzione delle contrsie tra utenti ed operatori di comunicazionitedetiche - delibera n.
276/13/Cons. - CONCILIAWEB - in vigore dal 23 luglioI®- Delibera n. 203/2018/CONS del 24 aprile 20D&libera n.
339/18/CONS del 12 luglio 2018 - Delibera n. 347CABNS del 18 luglio 2018

10 ConciliaWeb, https://conciliaweb.agcom.it/concile@wlogin.htm
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3. In caso di delega a un rappresentante per lagmpazione alle udienze, il delegato provvede alla
propria registrazione sulla piattaforma ai sensi demma 1.”

Una volta avvenuta la registrazione su ConciliaWaeloedendo alla propria area personale l'utente ha

la possibilita sul menu di sinistra di scaricareigionare il “Manuale operativo”, il “Regolamento d
procedura” il “Regolamento indennizzi”, degli utiideo tutorial e delle FAQ, e altre utili funzioni

& Manuale operativo (formulario UG) problema.
(formulario GUS5)
@ Video tutorial

& Regolamento di procedura

Telefonia fissa Telefonia fissa Telefonia fissa

& Regolamento sugli indennizzi Telefonia mobile Telefonia mobile Telefonia mobile

& Elenco Conciliatori di cui Pay TV Pay TV Pay TV
all'art. 13 del Regolamento

di procedura Fisso + mobile Fisso + mobile Fisso + mobile

& Domande frequenti Telefonia +Pay TV Telefonia + Pay TV Telefonia + Pay TV

Procedimenti in corso (conciliazioni/definizioni)

e m — — T T = = =

Alcune controversie sono esclifselall’ambito applicativo del “Regolamento sulle pedure di
risoluzione delle controversie — Delib. n. 203/2[@BNS del 24 aprile 2018” quando sdtattinenti
unicamente al recupero di crediti relativi alle gtazioni effettuate dall’'operatore, a eccezione di
quelle inerenti a crediti o prestazioni contestds!'utente”.

Sono escluse alcune procedure previste dal CodicEmhsumo aglidrticoli 37 (Azione Inibitoria),
139 (Legittimazione ad agire), 140 (Procedura) ©-bis (Azione di Classe) del Codice del consumo
nonché le controversie attinenti esclusivamenteoéilptributari ”.

Obbligatorieta del tentativo di conciliazione.

Per le controversie tra utenti e operatori di coiwaaioni elettronichéil ricorso in sede giurisdizionale
& improcedibile fino a che non sia stato esperitdentativo obbligatorio di conciliaziofe® ai sensi
del presente regolamento”.

2. |l tentativo obbligatorio di conciliazione pugsere svolto:

dinanzi al CORECOM competente, tramite la piattafarConciliaWeb, fatto salvo quanto previsto al
Capo IV.

11 Art. 2 — Ambito di applicazione - Regolamento spltecedure di risoluzione delle controversie — Betli. 203/2018/CONS
del 24 aprile 2018.

12 Art. 3 — Tentativo obbligatorio di conciliaziondregolamento sulle procedure di risoluzione dellgrowersie — Delib. n.
203/2018/CONS del 24 aprile 2018.

13 Art. 5 comma 1 bis procedimento d’iscrizione, daiwhe di procedibilita - Dlgs.28 del 2010 che dina la mediazione
e conciliazione delle controversie civili e comnialic
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b) mediante gli organismi di negoziazione parit@tiche prevedono la partecipazione delle
Associazioni di consumatori, iscritti nell’elencoadi alla delibera n. 661/15/CONS;

c) presso gli organismi ADR iscritti nell’elencoclii alla delibera n. 661/15/CONS;

d) dinanzi alle Camere di conciliazione istituiteepso le Camere di commercio, industria, artigianat
e agricoltura aderenti al protocollo d'intesa stipto tra I'Autorita e UNIONCAMERE.

4 . Ai fini del ricorso giurisdizionale, la condixie di procedibilita si considera comunque avverata
trascorsi trenta giorni dalla proposizione dell'siza di conciliazione. (art. 1 c¢. 11 L. n. 249 a&l
luglio 1997)

5. La proposizione del tentativo obbligatorio dinciliazione, ai sensi dell'articolo 1, comma 11|lde
Legge n. 249 del 31 luglio 1997, sospende i teffijieir agire in sede giurisdizionale fino alla scadan
del termine per la conclusione della procedurauiia comma 4.”

Provvedimenti temporanei in caso di sospensione degrvizio!®

Merita attenzione un accenno ai provvedimenti tegpe o di urgenza avverso la sospensione del
servizio posta in essere dall'operatore di comuaidsa elettroniche.

La richiesta al CORECOM competente da parte delfitg di adozione di provvedimento temporaneo
e finalizzata a garantire la continuita nellerogaez del servizio da parte del gestore di
telecomunicazioni ed a far cessare qualsiasi fatinaduso non conforme al dettato normativo.
L'istanza deve essere presentata, a pena di iibitigd, tramite la piattaforma ConciliaWeb scaricia

e compilando I'apposito modulo denominato UG5.

L’operatore puo disporre la sospensione del ser#zcaso di frode.

L'operatore ha I'obbligo di informare con congruttiaipo I'utente della sospensione del servizio; in
presenza di mancati pagamenti, il servizio nongasere interrotto se il mancato pagamento é parzial
e riferito ad addebiti che sono oggetto di contgste effettuata con reclamo al quale I'operatore
ancora non ha dato risposta e quindi risulta peeden

L'adozione di provvedimenti temporanei in casoddipensione del servizio € una procedura di urgenza
che viene istruita e completata in tempi brevissimi

La richiesta di provvedimento temporaneo d'urgepma essere effettuata dall’'utente anche se la
procedura di tentativo obbligatorio di conciliaziogia stata avviata presso altro soggetto divesiso d
CORECOM - Camere di Commercio - Organismi ADR -&mgmi di conciliazione paritetica.

In caso di inottemperanza da parte dell’opera@gestore del provvedimento emesso dal CORECOM,
d'ufficio viene segnalata l'inadempienza all’Auti@driche avvia una attivita istruttoria con possibili
conseguenze sanzionatorie.

L’avvio del procedimento di conciliazionet® 1’

Il procedimento di conciliazione dinanzi al COREC@bmpetente prende avvio con la presentazione
dell'istanza, che a pena di inammissibilitd dewdidare tutti i dati anagrafici della parte istael
caso di persona giuridica i dati identificativilégale rappresentante), I'identificazione dell'waro
contratto oggetto del disservizio, I'indicaziondla@arte chiamata — operatore/gestore — interessat
fatti da cui scaturisce la controversia, le ricteedi parte istante con la quantificazione in teimi
economici, ove possibile.

Come gia evidenziat(wedi supradevono essere indicati ed allegatiri¢lamo/l' presentati al gestore
per segnalare i problemi insorti.

L'istanza deve essere presentata, a pena di iiboitigd; tramite la piattaforma ConciliaWeb scaricia

e compilando I'apposito modulo denominato UG.

14 Art. 7 Effetti sulla ragionevole durata del proses Dlgs.28 del 2010 che disciplina la mediaziereonciliazione delle
controversie civili e commerciali.

15 Art. 5 — provvedimenti temporanei in materia digensione del servizio - Regolamento sulle procediuiisoluzione delle
controversie — Delib. n. 203/2018/CONS del 24 aj21&8 e Art. 14 Regolamento Applicativo — Delb. 839/38/CONS.

16 Art. 6 — Procedura di conciliazione dinanzi al CORBCORegolamento sulle procedure di risoluzione detietroversie
— Delib. n. 203/2018/CONS del 24 aprile 2018.

17 Linee guida in materia di risoluzione delle com@tsie tra utenti ed operatori di comunicaziontted@iche 11.1.2 — Limiti
alla proponibilita del tentativo obbligatorio dirgliazione. AGCOM.
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Tale obbligo non sussiste in ordine alla modalitprdsentazione dell'istanza qualora la parte tstan
sia un operatore/gestore di telecomunicazioni.

Nell'ipotesi in cui la parte istante abbia gia e#fpeun tentativo di Conciliazione davanti ad altro
organismo alternativo, Camere di Commercio - OrgranADR - Organismi di conciliazione paritetica

o0 allo stesso CORECOM, il tentativo di conciliaziomon e proponibile e la procedura sara sospesa e
dichiarata inammissibile, si procedera all’archiigne con immediata comunicazione alle parti.

Awvio della procedurat®

1. I CORECOM, verificata I'ammissibilita della damda, comunica alle parti, entro sette giorni
lavorativi dal ricevimento dell'istanza, I'avvio W procedura per I'esperimento del tentativo di
conciliazione.

2. Nella comunicazione sono indicati:

a) il numero identificativo della pratica;

b) la data di protocollazione dell'istanza;

c) 'oggetto dell'istanza;

d) la data e I'orario stabiliti per 'udienza diramliazione, ove previsto, informando della facgir
l'utente di partecipare all’'udienza con le modatit&ui all’articolo 9, comma 8 del regolamento.

3. L'operatore, qualora non intenda partecipara pitbcedura, ne da comunicazione al CORECOM,
che redige un verbale con il quale si da atto el&iib negativo del tentativo di conciliazione, damel
tempestivo avviso alla parte istante.

4. A seguito dellavvio della procedura, qualora parti raggiungano un accordo transattivo
comunicando tramite ConciliaWeb, la piattaformagilia un’attestazione dell’accordo raggiunto, che
le parti firmano elettronicamente, e il procedinte@tarchiviato.

5. Con la comunicazione, o anche successivamentbéprima dell’'udienza, il CORECOM comunica
alle parti il nome del Conciliatore.

Il CORECOM una volta verificata 'ammissibilita dedtanza di conciliazione pervenuta, comunica nel
termine di sette giorni alla parte istante ed pdlete chiamata (a volte nella controversia posgssere
coinvolti piu di un gestore) I'avvio della procedyper intraprendere il tentativo di conciliazione.

La comunicazione inviata alle parti contiene tgttielementi utili per I'espletamento della procealu
(identificativo pratica, protocollo, oggetto, da&arario dell’'udienza) che si svolgera in via tedtica
tramite la piattaforma ConciliaWeb.

Qualora la parte istante sia un “utente debole” mbre abbia la possibilita di attivare la procedera
partecipare in via telematica, puo recarsi pressetle del CORECOM per la presentazione dell’'istanz
e per lo svolgimento dell’udienza e per tutta list&sza necessaria.

I CORECOM Emilia Romagna, con apposita convenzicore ANCI sta sviluppando una vasta rete di
punti di accesso (sportelli di prossimita) suliterro proprio per poter garantire I'esercizio ¢eopri
diritti a varie categorie di utenti.

ConciliaWeb consente la risoluzione, esclusivameigiematica, delle controversie tra utenti
consumatori o imprese ed i gestori/operatori inematdi telecomunicazioni e Pay/TV.

L'accesso all'utilizzo della piattaforma digitaleréaspetto molto delicato, in quanto evidenziegnala
potenziali situazioni di rinuncia alla tutela debpri diritti da parte di persone prive di conoszen
informatica, soprattutto nei territori dove non sopresenti Associazioni volte alla tutela dei
Consumatori.

Il mancato accesso ai sistemi alternativi di rigimne delle controversie - ADR -, peraltro condimo

di procedibilita in materia di TLC, potrebbe esseatisa di rinuncia all'esercizio dei propri diritti
aspetto che ha un carattere strumentale incidamt@its diritti fondamentali riconosciuti dagli
ordinamenti internazionali, comunitari e domestisituazione che dovrebbe essere scongiurata
soprattutto quando sono presenti procedure di acdesnologico telematico come internet, modalita
e procedure informatiche che riducono le difficalt@accesso a molti utenti cittadini e imprese,mel

18 Art. 7 - Avvio della procedura - Regolamento splifecedure di risoluzione delle controversie — Dalib203/2018/CONS
del 24 aprile 2018.
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contempo rendono impossibile I'accesso a fascemtilpzione non informatizzata o impossibilitata ad
accedervi per varie ragioni.

Sintetizzo tre potenziali aspetti che, a mio parekcaso di specie, ampliano il concetto di utente
debole tutelato dalla normativa:
1. una prima causa di divario di ordine geograficosistente nella disparita di accesso ai servizi

digitali tra le aree poco sviluppate, spesso ruraihontane con inadeguatezza o addirittura
assenza di infrastrutture necessarie per l'acaEsiternet;

2. Il fattore socio-culturale, differenze che variandunzione del tessuto sociale di appartenenza,
eta, titolo di studio ecc..;

3. il terzo fattore di matrice economica che non catesall'utente di usufruire di alcun servizio
telematico per la propria contingente limitata ai@aeconomica e di emarginazione sociale.
(imprese/artigiani ecc... che non possono accederedito perché iscritti al CRIF per ritardati
0 mancati pagamenti).

Lo sviluppo sul territorio di punti di accesso glimttaforma digitale ConciliaWeb presso i Comuni,
consentira un maggior incremento delle procedure ridoluzione delle controversie nelle
telecomunicazioni ed una maggiore tutela degli tut@onsumatori e imprese) con una crescita dei
rimborsi a seguito di accordi o condanne dei gésfmaratori per mezzo delle procedure attivate.Sgue
esperienza € in itinere in diversi CORECOM di ategioni.

Una volta avviata la procedura la parte chiamataqmmunicare che non intende partecipare, nel qual
caso viene redatto verbale con esito negativoedeghtivo di conciliazione che viene comunicato alle
parti.

Avviata la procedura, prima dell’'udienza, le pditilogando tra di loro nella “Chat-room” disponebil
sulla piattaforma ConciliaWeb, possono raggiungere accordo transattivo. In tale ipotesi la
piattaforma rilascia una attestazione dell'avvenaitcordo che dopo essere stato sottoscritto
elettronicamente dalle parti viene archiviato.

Conciliazione semplificata.*®

Vi sono alcune materie oggetto di controversia phnevedono una procedura di conciliazione
semplificata che avviene mediante uno scambio diurocazioni, non simultaneo, tra le parti ed il
Conciliatore, consentendo a quest’ultimo di formellana proposta conciliativa della controvef8i.

La procedura di conciliazione semplificata ha agettp le seguenti materie:

Addebiti per traffico in Roaming europeo e intelioaale; addebiti per servizi a sovrapprezzo;
attivazione di servizi non richiesti; restituzioshe credito residuo; restituzione del deposito azale;
errato 0 omesso inserimento dei dati negli elepabblici; spese relative al recesso o al trasfartime
dell'utenza ad altro operatore; omessa o ritarckzdaazione del servizio a seguito di disdetta esszx
La procedura ha una durata di trenta giorni daliaved il Conciliatore, salvo che non ritenga
necessario prolungare il termine per ulterioriilseuzioni con le parti ai fini del raggiungimendd
una soluzione conciliativa della controversia, gedun verbale che puo essere di esito negativo, di
archiviazione per mancata comparizione di una parteaso di accordo con esito positivo si redige i
verbale di conciliazione che costituisce titoloasivo.2? 2

19 Art. 8 — Conciliazione semplificata - Regolamentdlesiprocedure di risoluzione delle controversie <liB n.
203/2018/CONS del 24 aprile 2018.

20 Art. 11 c. 1 e 2 — Conciliazione - DIgs.28 del 2@h@ disciplina la mediazione e conciliazione detlatroversie civili
commerciali.

2L Art. 7 — Regolamento di procedura — dm. 18 ott@&0 n. 180
22 Art. 2 comma 24 lett. b legge n. 481 del 1995.

23 Art. 12 — Efficacia esecutiva ed esecuzione - Rigslel 2010 che disciplina la mediazione e coamiitine delle controversie
civili e commerciali.
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Si evidenzia un potere riconosciuto al Conciliatoetle procedure semplificate presso i CORECOM,
di cui non si ha riscontro nella normativa presemtiedec. leg.vo n. 28/2010 e d.m. n. 180/201@Gtiinf
presso i CORECOM in caso di mancata sottoscrizitsh@erbale dalle parti, per impedimento tecnico
o0 altra causa di forza maggiore, trascorse 24 alia ttasmissione del verbale alle parti il Coratdre
firma il verbale dando attestazione dei fatti emaed corso dell’'udienza, avendo cura di indicare i
motivi ostativi alla mancata sottoscrizione deléatp

Udienza di conciliazione®*

Per le altre materie, che non rientrano nei casodciliazione semplificate e nell'ipotesi prewist
tutela di persona “utente debole”, il tentativacdnciliazione si svolge nell’ambiente virtuale prete
sulla piattaforma digitale ConciliaWeb tramite Kasso alla stanza virtuale denominata “virtual rboom
All'udienza le parti partecipano ed intervengonosp@aalmente e come gia evidenzigtedi supraper

le persone giuridiche partecipa il legale rappresgn.

Costituisce una novita di questi giorni, mentr@ €arso I'elaborazione questo articolo, la delibera
126/19/CONS del 18 aprile 2019 di AGCOM con cuidtérita sta procedendo all’iter di modifica del
regolamento che consentira all'utente, parte istadlitpresentare istanza e partecipare alla proaedu
tramite un soggetto accreditato, al quale confenistapposito mandato utilizzando il modello présen
sulla piattaforma ConciliaWeb e da allegare alliista a pena di inammissibilita.

La modifica regolamentare all’art4del regolamento consentira I'accesso alla piattado alle
Associazioni dei Consumatori, riconosciute a liveflazionale ed agli Avvocati iscritti in albi
professionali.

Nel corso dell'udienza il Conciliatore invita leriad esporre le proprie ragioni per sciogliechirire

i punti controversi ed individuare una soluzioneldiefacente per entrambi. “Il Conciliatore puo
suggerire alle parti una o piu soluzioni per la posizione della controversia”.

Nella disciplina della mediazione civile e commatleiin tema di formulazione di proposta la funzione
del mediatore e piu accentuata in base all'artc.11 DIgs. N. 28/2010 in quanto il mediatore pud
formulare la proposta alle parti.

“La proposta del mediatore € un negozio giuridiaajlaterale, formale, recettizio”. “La proposta puo
essere formulata secondo diritto in relazione ghlesizioni e/o, eventualmente, anche ad altre
informazioni che le parti intendono rendere dispminial mediatore, oppure basata sugli interessi
emersi durante la fase facilitativa®

Su richiesta motivata di parte il Conciliatore figsare ulteriore udienza. Ciascuna delle parti pud
rinunciare o abbandonare la conciliazione, nel gqaalb il Conciliatore redige un verbale con esito
negativo.

Il Conciliatore disciplina l'udienza in base al cova 7 dell’art. 9 del regolament6.

Il principio Costituzionale di parita tra le pasbvrasta anche le procedure di risoluzione alteanat
delle controversie che si devono svolgere in caadizli parita tra le parti, davanti ad un soggétiao
imparziale, neutrale ed indipendente. In questoitanglriconosciuto al Conciliatore in udienza digro
intervenire in presenza di “condotte pregiudiziévdil una parte, previo richiamo verbale, al fine d
garantire il corretto ed efficace svolgimento dg@ltacedura, ove necessario puo concludere l'udienza
dando atto nel processo verbale di ogni elementioale accaduto nel corso dell’'udienza.

Il Corecom in presenza di piu procedimenti pendeatinessi sotto il profilo soggettivo e oggettivo,
previo ascolto delle parti interessate, puo disptariunione dei procedimenti pendefiti.

24 Art. 9 — Udienza di conciliazione - Regolamentolesybrocedure di risoluzione delle controversie -litDen.
203/2018/CONS del 24 aprile 2018.

25 Art. 4 — Partecipazione alle procedure tramite @aéeb - — Delib. n. 203/2018/CONS del 24 aprile 201

26 Carola Colombo, Tecniche di mediazione, La Gestitele Procedure, Vol. 5, pagg. 60 ,61, |l sole 2é,D&T, 2016,
977224011741160005.

27 Art. 9, comma 7 — Udienza di conciliazione - Regwato sulle procedure di risoluzione delle contrsiee— Delib. n.
203/2018/CONS del 24 aprile 2018.

28 Art. 10 — Riunione delle procedure pendenti - Detib203/2018/CONS del 24 aprile 2018.
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Limiti di inutilizzabilita delle informazioni acqui site nel corso della procedura?® 2°

Nel corso della procedura di conciliazione le “dichzioni e le offerte” formulate dalle parti non
possono essere utilizzate in altro procedimentdral® o nel processo avviato davanti all’Autorita
giudiziaria. Tale obbligo non sussiste se le pdettidono di comune accordo di poter utilizzare le
“dichiarazioni ed offerte”.

La limitazione prevista dall’art.11 del regolamente pone in ordine all’acquisizione, in altra setie
elementi acquisiti nel procedimento di conciliaza@ninequivocabile e tassativa ed & una garangia po
a salvaguardia del procedimento di conciliazione.

Esito dell’'udienza di conciliazione 3!

Nellart. 12 del regolamento sono illustrati i vaebiti del procedimento di conciliazione che
indipendentemente dal tipo di conclusione prodymecificate risultanze da cui discendono effetti
giuridici ben qualificati.

In caso di raggiungimento di accordo la conciliagisi conclude con esito positivo, il Conciliatore
redige il processo verbale in cui vengono indicptinti controversi, si da atto dell’accordo e veng
specificati i contenuti.

Il verbale di conciliazione costituisce titolo est¢o ai sensi dell’art. 2, comma 2, lett. b, leggel81
del 19953233

In caso di mancato accordo tra le parti su tyitirti oggetto della controversia il Conciliatorelige

un verbale di esito negativo, redatto in formaetio& per non violare “il principio di riservatezed
equilibrio tra le parti”3* salvo che una delle parti o entrambe chiedanardi atto, nel processo verbale,
della propria proposta di risoluzione della conénmia.

Un accordo pu0 essere anche parziale, raggiungnsolsu alcuni punti controversi.

Si redige verbale negativo se la parte chiamatashpresenta all’'udienza. Se entrambi le parti sion
presentano in udienza (fatti salvi casi di legittimpedimento o forza maggiore) il Conciliatoreiged

il verbale per mancata comparizione con consegugnteviazione del procedimento.

Al termine dell’'udienza il processo verbale vieo#tascritto dalle parti tramite la firma elettroaio
altra modalita telematica idonea a garantirne lavegmienza. Il Conciliatore sottoscrive il verbale
tramite firma digitale. Il verbale completo di tittequisiti viene inviato alle parti.

Come gia dettgvedi supra)n caso di mancata sottoscrizione del verbaleedsdrti, per impedimento
tecnico o altra causa di forza maggiore, trasc@sksere dalla trasmissione del verbale alle parti il
Conciliatore firma il verbale dando attestazionefdtti emersi nel corso dell'udienza, avendo adira
indicare i motivi ostativi alla mancata sottosaize delle parti.

L’aspetto formale del verbale € meramente sostenriguanto la redazione deve essere conforme alla
volonta delle parti in quanto, nelle procedureisibluzione alternativa delle controversie — ADRa— |
redazione del processo verbale deve essere confaliangolonta delle parti trattandosi di accordo
negoziale.

“L’accordo *®° & I'atto negoziale autonomo che esprime il potkreoncludere contratti, di darsi delle
regole di condotta che ai sensi dell’art. 1372heano forza di legge”.

29 Art. 11 - Limiti di inutilizzabilita delle informaioni acquisite nel corso della procedura - Delib203/2018/CONS del 24
aprile 2018.

30 Art. 10 - Indubitabilita e segreto professional®lgs. 28 del 2010 che disciplina la mediazioneoaciiazione delle
controversie civili e commerciali.

3L Art. 12 — Esito dell’'udienza di conciliazione - libe n. 203/2018/CONS del 24 aprile 20180
32 parere Avvocatura dello Stato del 30 marzo 2009.

33 Art. 12 — Efficacia esecutiva ed esecuzione - gsdel 2010 che disciplina la mediazione e ciamiibne delle controversie
civili e commerciali.

34 Carola Colombo, Tecniche di mediazione, La Gestidele Procedure, Vol. 5, pag. 49, Il sole 24 Qné&T, 2016,
977224011741160005.

35 Prof. Francesco Luiso, la riforma in materia dnciiazione tra direttiva comunitaria, legge delegdecreto legislativo,
convegno Associazione conciliatori, Lucca 26.03@01
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Concluso il procedimento di conciliazione press€C@ORECOM o presso gli organismi alternativi,
Camere di Commercio - Organismi ADR - Organismialiciliazione paritetica, con esito negativo o
parzialmente negativo,lé parti congiuntamente, o anche il solo utentesgomo chiedere al
CORECOM competente ai sensi dell'art. 3 comma 3lefinire la controversia™®® Argomento che
sara trattato in un prossimo articolo.

Non tutti conoscono le molteplici funzioni svolt@idCORECOM tra cui la funzione di garanzia
fondamentale nelle attivita delegate dallAGCOMnmateria di conciliazione e di definizione delle
controversie che insorgono tra gli utenti (che possessere i cittadini e/o soggetti che svolgotiaitzt
imprenditoriale, professionale, commerciale, aatigile ecc.) e gli operatori/gestori delle
telecomunicazioni, nel panorama nazionale gli dperaccreditati sono ben 79 tra gestori di teledon
fissa e mobile, Pay TV e abbinato Telefonia +Pay TV

Qualche riferimento statistico sul numero di pragedoresso i CORECOM.
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| dati statistici relativi al solo periodo presoesame, 1° genn. 2019 — 15 maggio 2019, evidenziano
I'alto numero di procedure di controversie iscrgteConciliaWeb presso i vari CORECOM, un dato in
continua crescita grazie all'introduzione dellatigitorma telematica ConciliaWeb, con una previsione
di incremento esponenziale nei prossimi mesi e mano che si realizzera la “disseminazichstl
territorio di punti di accesso.

Il notevole numero di istanze che arrivano ai CORBA; in alcune realta territoriali, rende necessario
il ricorso ad avvalersi di soggetti esterni, prefenisti esterni, a supporto delle attivita di atazione,

che vengono selezionati con appalti di servizio poocedure di evidenza pubblialLe attivita
attribuite ai professionisti esterni di regola hamal oggetto la funzione di conciliatore in udierZa
redazione dei rispettivi verbali secondo i modeadifiniti dalle disposizioni regolamentari emanage d
AGCOM.

Ogni anno i CORECOM restituiscono ai cittadinile ahprese del territorio una cifra sempre creseent
di rimborsi, il che rende il CORECOM una impres®lplica virtuosa per quel che riguarda il rapporto
fra costi e ricavi, nel senso che, come strutttwata alla comunita assai meno di quanto nel cassple
le restituisce.

36 CAPO I, Definizioni delle Controversie, artt. 14egg., Delib. n. 203/2018/CONS del 24 aprile 2018
37 Presidente CORECOM E.R. Stefano Cuppi.

38 Regione Emilia Romagna — Amministrazione trasparefitigps://trasparenza.regione.emilia-romagnauvidbali-gara-e-
contratti/profilo-2017-al/esiti-affidamenti-al/dét:3-2017-al
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I CORECOM Emilia Romagna nel 20¥8ha avuto un carico complessivo di n. 9.398 promedu
(conciliazioni, definizioni ecc..) concluse con rsultato positivo pari al 75,57 % che ha geneiato
riconoscimento di rimborsi economici a cittadini maprese pari ad euro 1.616.833,00 (dato non
definitivo).

Il presente contributo, lungi dall'avere una pratesaustiva, vuol rappresentare un apporto per le
persone che per la prima volta approcciano allegaore di risoluzione alternativa nelle controversi
— ADR - tra utenti, (consumatori e soggetti chelgooo attivita imprenditoriale, professionale,
commerciale, artigianale ecc.) ed i gestori/operadtefonici e Pay TV.

Vuole anche pungolare I'interesse degli organidiair@ativi e dei mediatori professionisti a guaedar
lontano ed approfondire la specifica materia dedietroversie nelle telecomunicazioni, che rifletdon
interessi economici di tutto rispetto e numeri édeevoli di procedure, proiettate verso una ctasci
esponenziale inarrestabile legata all'espansiogitat.

L'immediato futuro é orientato verso una robustscita inarrestabile collegata allo sviluppo digita
che accrescera “sul mercato un’offerta di senizicshnettivitd sempre piu integrata tra fisso e iteob
trasparente rispetto alla tecnologia utilizzata jJbasata contrattualmente esclusivamente sulla tapac
di banda richiesta con determinate caratteristdibgualita, senza alcuna distinzione tra il wired e
wireless”. “La banda larga personale, un servisgoaiato alla persona e non piu al luogo dove guest
si colloca. Una variabile di persona e non di aRexaltro, con la diffusione pervasiva dell'lOT, la
tendenza a virtualizzare e gestire in cloud semjprde funzioni di Networking (SDN) e lo sviluppo
della tecnologia 5G, le prestazioni di rete perodipdall’utente tra fisso e mobile non avranno tool
da invidiare alla tecnologia fissa, anche per tffedelle caratteristiche di flessibilita e di
prioritarizzazione del traffico del 5G, che la @liguono significativamente dalle tecnologie preceide
(slicing)” 0.

Un moto perpetuo, una continua innovazione tecncdoghe incidera sempre di pit nel mondo
produttivo, nella vita di milioni di persone, ndiritli sociali e sara fonte di nuove controverstec
potranno essere risolte con le procedure di rismhézalternativa delle controversie di ADR nelleQ.L

3% Relazione consuntiva sull’attivita svolta dal Comecémilia Romagna nel 2018 -
https://www.assemblea.emr.it/corecom/delibere-aapedimenti

40 https://www.agendadigitale.eu/infrastrutture/mehdigital-divide-e-smart-city-passato-presentefote-nuove-
opportunita/
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Conciliazione facilitativa e valutativa

di Carlo Lunghi
(Avvocato)

Interessi vs diritti

Nell'ambito della mediazione ci sono numerosi appirche possono essere applicati per risolvere le
controversie.

L'approccio 'basato sui diritti' si concentra gliiitti legali delle parti e tenta di raggiungeraau
soluzione che soddisfi i criteri giuridici rilevardella controversia in un modo che l'accordo sia
coerente con quello che si sarebbe potuto raggrangein tribunale.

Un approccio 'basato sugli interessi' si concesurdisogni di base o interessi delle parti e iaggia
una piu vasta gamma di soluzioni per la controgen$iconciliatore, interrogando le parti, cerca di
“scovare” gli interessi sottostanti e non quelthiiatamente derivanti dalle norme giuridiche: goest
approccio puo produrre un risultato che soddisfidei, ma pud non essere congruente con il dititto

La conciliazione facilitativa

In questo tipo di conciliazione il mediatore ddae emergere gli interessi delle parti e facilittae
comunicazione tra loro. In questo caso il conaliatrimane neutrale e offre opinioni sul caso, mite
di proporre una propria soluzione. Il conciliatéaeilitativo pone domande, riassume le posizioni e
assiste le parti nel trovare ed analizzare le vapigioni che emergono durante il procedimé&nti’
importante sottolineare che, in questo tipo di d@mone, il mediatore non da né consigli né parer
riguardo il caso e non fa neppure previsioni sucbie il giudice potrebbe decidere. Sulla baseidst
aspetti possiamo dire che il conciliatore e respbile della procedura mentre le parti sono resgls
della conclusione del procedimefito

Una conciliazione che si fonda sulla sola anakgjlidnteressi da una maggiore possibilita di @i
creativé* che vanno al di la di qualsiasi valutazione giigad Le parti, attraverso I'analisi dei propri
interessi, possono creare una soluzione unica aggitopriata alla loro situaziorfé.

41 Jandt,Win-Win Negotiating: Turning Conflict Into AgreemeNew York Wiley & Sons , 1985, pp. 155-199; Uzqueda
La conciliaziong op. cit. cap 2.

42 Cicogna, Di Rago, Giudicéjanuale delle tecniche di mediazione nella nuovecitimzione,op.cit. p.29
43 Uzquedala conciliaziong op. cit. cap 2
44 AAVV, La via della conciliazioneop.cit. p.100

45 Uzquedala conciliazioneop.cit. cap 2
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La conciliazione valutativa

Questo tipo di conciliazione nasce e si sviluppglirani ‘80 nei paesi di common law. In questoacas
il mediatore non prende solo parte alla negoziaziora, tramite il suo ruolo, pud influenzare la
decisione delle parti, proponendo delle soluziailp lite sia alla luce delle varie questioni ditth

che degli interessi sottostanti.

Il conciliatore aiuta le parti ad analizzare leiggproblematiche emerse e valuta quale possa essere
I'esito della controversia in un eventuale suceesgirocesso. E'necessario che in questo tipo di
conciliazione il conciliatore sia un esperto diitty, in modo da utilizzare le sue conoscenze per
avanzare una proposta di accordo che le parti kb di accettard® Questo tipo di conciliazione
presenta il vantaggio di poter raggiungere unazsahe in tempo breve e far si che l'accordo, che in
guesto caso tiene conto dei vari aspetti di dinitssa essere una soluzione plausibile alla@ansia

in quanto proviene da un terzo autorevole e natral conciliazione valutativa, basandosi di piu sui
diritti che non sugli interessi, esce dai binatialeonciliazione classica che gli esperti indivadio in
quella facilitativd’.

Ad ogni modo, l'ipotesi di accordo formulata dahcdiatore, deriva sempre da un’attenta analislideg
interessi delle parti: questa caratteristica cipte di distinguere la conciliazione valutativaua
mero giudizio poiché, in sede giudiziale, il criteche verra adottato per risolvere la controvesaia
solamente di carattere tecnico-giuridito

Conciliazione facilitativa o conciliazione valutatva?

Abbiamo visto che i modelli di conciliazione sigsono suddividere in valutativo e facilitativo eech
la differenza sta nel fatto che nel primo tipodhciliatore analizza il problema e da giudizi nerito,
mentre nel secondo il conciliatore si astiene dahgere posizione e aiuta le parti a trovare una
soluzione tra loro che comprenda tutti i vari iessi in gioct’. In un articolo di Mark MattinsSf si
dibatte sui diversi modelli di conciliazione e ilugel conciliatore. Si analizzano quali possansees

gli aspetti positivi e negativi sulla tendenza iagiegare un conciliatore-avvocato in una concitiagi

di tipo valutativo. | sostenitori della concilianie facilitativa ritengono che un conciliatore-avato

non sia una figura adatta a far emergere gli ist@elle parti e trovare una soluzione. Mark Mathin
ritiene invece che le qualita del conciliatore sitrascurabili, ma cio che rileva é I'expertise settore
della controversia.

46 AAVV, la via della conciliaziongop.cit. parte Il cap 4 p. 95

47 Gli studiosi in materia ritengono che il mediatoren debba in alcun modo proporre una soluzioneshgeil compito
principale & quello di facilitare e non apparie nonfronti delle parti come un soggetto giudiearAAVYV la via della
conciliazione2003 parte Il cap 1 §2-4

48 Appiano,| sistemi Adr nell'ottica del legislatore comunitay op.cit. p. 71
49 AAVV la via della conciliazione op. cit. parte |l cap 4 pp. 141-142.
50 Mark Mattison conciliatore acrreditato dal CEDR dindra dal Maggio 1998
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Inoltre, un conciliatore-avvocato, ha la possiailii spiegare ed analizzare le questioni legaliwtn
certa autorita e questo € un elemento fondamedéaleon ignora durante una conciliazione. Preme
sottolineare che le valutazioni giuridiche del dbatore-avvocato debbano avvenire durante le
sessioni private per evitare che una delle partirgssa di fronte all'inconsistenza delle propmésgse.
Mattinson infine affermaE buona cosa inoltre che il conciliatore sia in deadi dire alle parti, quando

e il caso, che non vuole farsi latore di una prapdsadeguata™?.

In ogni caso, nella conciliazione valutativa, l@aessaria formulazione di una proposta di accordo pu
in qualche modo, far perdere quel ruolo di neutralhe & caratteristica fondamentale del concikto

PROPOSTA DEL MEDIATORE ART. 11 D.LGS 28/2010

La proposta del mediatore e regolata dall’art. &ldd Igs. 28/2010, che disciplina la fase coriclus
del procedimento di mediazione e prevede, in castadcato accordo tra le parti, la possibilita iper
mediatore di formulare una proposta conciliativaiecita come seguiQuando 'accordo non e
raggiunto, il mediatore puo formulare una propodi&onciliazioneln ogni caso, il mediatore formula
una proposta di conciliazione se le parti glienarfa concorde richiesta in qualunque momento del
procedimento. Prima della formulazione della prapo$l mediatore informa le parti delle possibili
conseguenze di cui all'articolo 13”.

La norma permette al mediatore di formulare in madeltutto discrezionale una proposta conciliativa
e ne é obbligato in caso di richiesta congiunta.

Nella pratica si riscontra che la maggior parterdgolamenti degli organismi di conciliazioni prelee

la proposta del mediatore solo in caso di richiestagiunta delle parti.

Tale previsione & ampiamente discutibile in quasata depotenziare il ruolo del mediatore.

Escludere a priori il potere discrezionale di fotane una proposta del mediatore & snatura la
mediazione e deresponsabilizza le parti che nondharieresse a scosatarsi dalee proprie posizioni d
principio. Infatti qualora la proposta fosse foratal si applicherebbe l'articolo 13 del d.lgs 28201
prevede ché&. Quando il provvedimento che definisce il giumirrisponde interamente al contenuto
della proposta, il giudice esclude la ripetizionelld spese sostenute dalla parte vincitrice che ha
rifiutato la proposta, riferibili al periodo succewo alla formulazione della stessa, e la condaaha
rimborso delle spese sostenute dalla parte soccotabeelative allo stesso periodo, nonché al
versamento all'entrata del bilancio dello Statoudi'ulteriore somma di importo corrispondente al
contributo unificato dovuto. Resta ferma I'applidiad degli articoli 92 e 96 del codice di procedur
civile. Le disposizioni di cui al presente commaapplicano altresi alle spese per l'indennita
corrisposta al mediatore e per il compenso doviitesperto di cui all'articolo 8, comma 4. Copyrigh

© - Riproduzione riservata Pagina 12 di 20 2. Quaridprovvedimento che definisce il giudizio non

SiMattinson,Perhaps you do want an evaluative lawyer media2007, in
http://www.cedr.com/?location=/library/articlesZL120_224.htm

52 Cicogna, Di Rago, Giudic#Januale delle tecniche di mediazione nella nuoveciiazione,op.cit. cap 6 p. 188
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corrisponde interamente al contenuto della proppdtajiudice, se ricorrono gravi ed eccezionali

ragioni, puo nondimeno escludere la ripetizioneleledpese sostenute dalla parte vincitrice per
I'indennita corrisposta al mediatore e per il compe dovuto all'esperto di cui all'articolo 8, comma
4. Il giudice deve indicare esplicitamente, nellativazione, le ragioni del provvedimento sulle gpes
di cui al periodo precedente.
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Il mediatore socratico alla prova della prassi. Veifica di alcuni profili di
una metodologia dialogico-argomentativa a confront@on casi di
mediazione.

di Anna Ferrari Aggradi
(Avvocato)

Introduzione

Il presente scritto si pone l'obiettivo di misuraien alcune proposte metodologiche elaborate
per la mediazione, e in particolare con talunireiati afferenti ad un approccio definito "dialogico
argomentativo®, il quale, sulla scia di una corrente minoritétiana feconda, legge il ruolo del
mediatore alla luce della "maieutica del dialogo%acratica memoria, riconducendo la metodologia
della mediazione nell'alveo dell'argomentaziéne

Si proporranno, di seguito, alcune riflessioni rde#a diretta e personale applicazione di taluni
strumenti metodologici afferenti a tale approcditnéerno di casi reali di mediazione, che operano
come veri e propricase studi€'sper una verifica empirica di profili metodologi@, con essi, della

prospettiva generale che li inforPha

1) Il mediatore, facilitatore di un dialogo.

Il mediatore, quale persona competente, espetecitiche di argomentazione e di negoziato,
e quale soggetto terzo ed imparziale, presiedesldianione e aiuta le parti a giungere ad un accordo
senza decidere al posto loro, salvo che le padgsstnon vogliano che formuli loro una proposta.

Chi ha pratica della mediazione sa bene che esselsi molto utile in quei casi in cui le parti

in lite non sono state in grado di negoziare. llatre, nella sua posizione di terzo neutraleértfatti,

53 E' un approccio alla mediazione recentemente gtopa: F. ReggioConcordare la norma. Gli strumenti consensuali di
soluzione della controversia in ambito civile. Upiposta filosofico-metodologic&leup, Padova 2017. Tale prospettiva,
che l'autore definisce anche - in via sinonimicame "approccio socratico" o di "maieutica delalij@", pone in dialogo (con
un obiettivo di ulteriore sviluppo e di mirata tislizzazione filosofico-metodologica per 'ambA®R) una tradizione
italiana di studi sulla metodologia e I'argomerdagi giuridica (per cui, fra tutti, cfr. F. Cavaliacura diDiritto, Processo,
Verita, FrancoAngeliMilano 2008) con la riflessione proposta - espaesente per la mediazione - da John William Colley,
per cui cfr., per una prima disamina, J. W. Cooléywe Mediator's Handbook. Advanced Practice GuideCwil Litigation,
National Institute for Trial Advocacy Press, Bouldéblorado 2006.

54 La lettura "socratica" proposta da John William [égeera stata proposta al dibattito americano

gia nei primi anni '90, attraverso due importantbiplicazioni: J. W. Cooley, «Classical Approach tediation - Part I:
Classical Rhetoric and the Art of the Persuasion é@uisttion»,University of Dayton Law Review9:1 (1993), 83—-131; ID,
«Classical Approach to Mediation - Part Il: The SicrMethod and Conflict Reframing in Mediatiotuniversity of Dayton
Law Review19:2 (1994), 589-632.

55 Filone, questo, esplorato anche in S. Greco Moy#sgumentation in dispute mediatioBenjamins, Rotterdam 2011

56 'approfondimento dell'approccio dialogico-argomatino & stato possibile non solo attraverso ttatdi scritti mirati,
bensi anche, in tempi recentissimi, grazie ad wogpso formativo, per cui rammento, fra le occaisfpa recenti, i seminari
"l'avvocato nelle ADR: metodo, strategie comunicatvstrumenti operativi’, promosso a Padova 1 figbbraio e il maggio
2019) dall'associazione "Avvocati per la Negoziagib
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la funzione di facilitare il dialogo tra le partide aiutarle a superare gli ostacoli che impedisdono
di giungere ad una soluzione concordata.

Spesso di sente dire dagli avvocati che accompagleaparti in mediazione che “non c’e”
margine, oppure “e da tempo che tentiamo di trovar® soluzione” dimostrando di non conoscere
appieno la mediazione e come si lavora all'intedinessa. Gli avvocati che si approcciano in tal mod
cadono con tutta evidenza nell'errore di pensam lehquestione vada affrontata, anche in sede
mediativa, secondo categorie giuridiche, rifiutanil@onsapevolmente, ma talvolta, purtroppo,
consapevolmente di “porsi da un altro punto dia’istl porsi da un altro punto di vista con tutta
probabilitd viene vissuto ed elaborato come il dorglicitamente ammettere che il percorso seguito
prima di affrontare il tavolo negoziale, non eraretio € non si e rivelato utile allo scopo. Vicesa
porsi nell'ottica mediativa ed affidarsi ad essaatié abilita del mediatore, comporta il sapersi
“cambiare il cappello”, togliersi quello dell’avva nel senso tradizionale del termine ed indossare
qguello dellavvocato negoziatore. L'immagine fa po’ simpaticamente pensare ad Archimede
Pitagorico nelle storie di Walt Disney che quandwaltrovare una soluzione indossa il cappello con i
corvi. Cadrebbe in errore chi ritenesse che tateboa “di punto di vista” sia assolutamente facie.
recente anche la Suprema Corte) ha chiarito chedvun ruolo chiave dell’avvocato in mediazione e
che il legislatore ha detto meno di quello che klveedovuto dire e cioe che I'avvocato negoziatore é
diverso dall'avvocato difensore in giudizio

Chi pratica la mediazione sa bene che negoziatoricnsi pud improvvisare. Il “negoziatore”
deve possedere delle competenze che vanno oltilée aqgieridiche e che siano piuttosto di tipo
relazionale e umano. Dette competenze non fanne pietla preparazione acquisita all’'universita
laddove viceversa si predilige, piuttosto, I'insagrento dell'impostazione giuridica da dare alla
fattispecie e della strategia nell’ambito del pssme talvolta tralasciando la vera tutela degénessi
del proprio cliente. Nelle realta che prospettaniveno quotidianamente le persone, anche I’Avvocat
ha, infatti, potuto constatare che gli interessictiente spesso non sono solo di carattere gitoidina
economico, personale, o che coinvolge addiritteranhozioni e le relazionali con altri soggetti.

Appurato che l'obiettivo che ci si pone nel negoziaon potrebbe essere raggiunto senza
ricorrere ad una gestione ponderata e consapevelenegoziato, cioe delle trattative che
progressivamente vanno a comporre il conflitto egloadono sempre meno acuto, fino a risolverlo,
sarebbe auspicabile che l'avvocato che assisteiite in mediazione, oltre ad avere affinato a sua
volta le competenze necessarie e utili al contss@ffidi al mediatore, quale esperto di negoziato

La prospettiva della mediazione richiede, dunquesdumere uno sguardo verso il modo in
cui il conflitto e visto, vissuto ed affrontato aparti nel tentativo di convertirlo in una conteosia

che apra a soluzioni concordate tra le stesseeayipertanto, irrilevante andare a ricercare &ual

57 Cfr. Cassazione, ss. n. 8473 del 27.03.2019. Mimzeto di rinviare, per alcune ulteriori considecaiin merito, al breve
commento proposto nella presente rivista.
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norma sia stata violata’ o ‘quale norma sia appilea Si cerca piuttosto di porre I'attenzione @atp

sia il problema sottostante alla controversia (fqud problema che vi contrappone?’), 0 come esso
influisca sulle relazioni delle parti coinvolte ¢ime sta vivendo questa situazione?’) e solo dojso ci
potra concentrare su una possibile soluzione dablpma desiderata dalle parti (‘quale soluzione
potrebbe meglio incontrare le Sue esigenze?’).

Per chiarire meglio quanto sopra evidenziato, nekaliazione la res controversa non viene
analizzata solo attraverso categorie giuridiche,cmae problema da risolvere. Si analizza come
impatta sulla vita e sulle relazioni dei soggettinvolti. La si deve affrontare come esperienza &he
fonte di emozioni e sentimenti, come situazione, cltee a incidere su posizioni giuridiche rileviant
che certamente non possono essere disattese, fibesa ancor di piu, sul piano degli interessi, de
bisogni, delle aspettative e delle scelte dei stiggminvolti e che si trovano a vivere.

Il grado di attenzione rivolto da parte del mediateerso i profili emotivi, relazionali, o sui
‘problemi da risolvere’ puo variare in relazionewth molteplicita di fattori, fra cui la metodolagio
il modello adottato dal mediatore, la materia igetyo, la tipologia di parti. Il mediatore deveatif
sapersi adattare alla situazione che ha davarasi qosse un attore che entra in scena con unepIo
di massima, ma che deve essere pronto ad improgastattandosi alla situazione.

In ogni caso, cid che emerge chiaramente come etent@stante &€ che la mediazione offre
uno spazio e un’attenzione ad aspetti che solittenegstano marginali nel contesto della prassi
giuridica contemporanea, tuttavia non nella vithedeersone e nell’esperienza che queste hanno del
conflitto che loro malgrado si trovano a vivere.

In tale contesto, fondamentale & I'attivita del naéate quel facilitatore ad attivatore del dialogo
tra le parti. Dialogo che con tutta evidenza siterrotto e che impedisce loro di vedere e di gzatie

delle soluzioni.

2) Costruire un dialogo, cercare la sua regolazione ogensuale.
Partiamo da una definizione di mediazitine

La mediazione e un approccio al conflitto, di otemento collaborativo e incentrato sul

dialogo, nel quale, attraverso un procedimentogitndiziale, volontario, informale e confidenzidke,
parti ricercano una soluzione sostenibile alla lazontroversia, con I'aiuto di un terzo, denominato
mediatore. L’esito ideale di tale procedimento @&¢€ordo su una soluzione che incontri al meglio i
bisogni e gli interessi delle parti, e che sia pb#siente in grado di produrre una composizione del
conflitto di mutua soddisfazione.

Analizziamone ora gli aspetti salienti evidenziandoparticolar modo l'importanza della

costruzione del dialogo.

58 Proposta ed ulteriormente illustrata in F. Reg@ioncordare la Normacit, cap. Il.
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1. ‘approccio’ al conflitto: la mediazione, comeésietto, ‘esplora’ il conflitto non solo per
guanto concerne i suoi aspetti ed implicazioniliegsa lo considera innanzitutto come una espedaenz
che coinvolge le persone in varie dimensioni db tiplazionale, emotivo e comportamentale. Inserire
gli elementi relativi alla sfera emotiva, comportartale e relazionale delle persone consente di
evidenziare la complessita del conflitto stesstiedsie implicazioni, e di operare su questi eleinen
per comprendere il problema e ricercare una sahgzomncordata.

2. orientamento collaborativo: tralasciando in tafecolo i metodi utilizzati in concreto dal

mediatore che possono variare a seconda delleesdupknsiero, la mediazione cerca di promuovere
la collaborazione tra le paiti

3. il dialogo: il mediatore ha il compito di proowere il dialogo tra le parti e di lavorare
attraverso il medesimo indirizzandolo verso modatitrrette.

Il dialogo, appunto, & lo strumento principale:attif i problemi, le questioni e probabili
soluzioni devono essere discusse con modalita nrdlire diverse da quelle di un dibattimento
processuale. Il dialogo va inteso non solo dal @utit vista comunicativo, ma soprattutto come
occasione per consentire un confronto, argomergatagionato, e volto a ricostruire i rapporti
interpersonale e trovare soluzioni sostenibili.

E’ evidente che il diverso approccio sopradescfaimrisce anche una maggiore liberta nei
confronti delle categorie giuridiche, seppur astraente, applicabili alla fattispecie, uscendo uiellq
che potremmo definire un ‘binario obbligato’ chesitinge a leggere i fatti alla luce delle normeent
cui ricondurli, a definire rigidamente un oggetimtp petitum e a ricostruire sotto altra prospattes
ragioni di diritto che sostengono la pretesa reggmeata.

La metodologia applicata dal mediatore, appuntesuoelruolo dimaieuta del dialogo mira a
fornire gli ambiti per porre la questione da rigsky in una prospettiva dialogica, nella quale tariea
e al servizio di una buona capacita di ragionatea®struire connessioni sui tre pianiedhos, pathos
elogos con l'obiettivo di fare débgosil punto di arrivo e la condizione di garanzialdstesso dialogo,
inteso in senso forte, e non gia come mero scardbiopinioni, o comunicazione (strategica o
negoziale¥.

Questo ruolo sin dall’awvio della mediazione stegsad essere esercitato dal mediatore
trasmettendo alle parti (e i loro legali, ove préBeuna immagine di persona meritevole di fiducia,

autorevole anche se priva di ‘autoritd’ nel serfsdmon ha potere decisionale sulla controversia.

59 Una riflessione, invero, promossa sin dagli aldedli ADR, come evidenziato in Roger Fisher, Williaiy e Bruce Patton,
Getting to Yes: negotiating Agreement Without Ggrim (New York: Penguin Books, 1991); William Uryeting Past No:
Negotiating in Difficult Situations (New York: BarmtaBooks,1994,

60 Cfr., recentemente, e in connessione con la pridspeella Analisi Transazionale: (F. Reggio, M.tBaHoffer) Educating
to Dialogue: connecting an argumentative ApproaciMiediation and Educational Transactional AnalySeme tranSkills
Signposts for promoting complex, inclusive andipgoative Societiesin: “Proceedings of The 34th International Acaitem
Conference of The International Institute of Soaiatl Economic Sciences”, Florence 13-17 SeptemhEr,J@ternational
Institute of Social and Economic Studies, Praguis20p. 214-231.
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In questa sfida — che si gioca sin dalle primeut@itiel procedimento — il mediatore & chiamato
ad essere uomo di sapientia, prudentia, aequitas) padrone della capacita di argomentare, e di
avvalersi dell'argomentazione come strumento pesriee un corretto svolgimento del dialogo di cui
e arbitro e garante.

La mediazione, e di conseguenza I'attivita del mtle, non deve limitarsi a promuovere tra
le parti una comunicazione corretta da un punteigta ‘esteriore’, ma deve anche orientarla verso
aspetti di contenuto. Il mediatore, ma anche gloasati che assistono le parti, ha, quindi, il camp
di facilitare un confronto nel quale ogni partégbegni “criticamente” a sottoporre le proprie @isni
sotto il profilo della ragionevolezza, del conframbn le posizioni degli altri e a vagliarle quaatmro
sostenibilitg®.

La mediazione deve riuscire a espletarsi attravensdialogo argomentato non ricondotto ad
una sterile contrapposizione di opinioni, e noroatentarsi di attuare un negoziato puramente \&lto
raggiungere un compromesso. Un confronto argonemat quale ciascun interlocutore “si impegna
criticamente a sottoporre le sue posizioni al vaglella ragionevolezza, del confronto con altre
posizioni”. Una vera comunicazione. Dal latin@ommunicaré che significa, infatti, fnettere in
comuné.

Sotto questo punto di vista, il compito del mediaté tutt’altro che semplice o scontato. Esso
si puo definire come il tentativo di aiutare le tpad entrare in dialogo. Sappiamo che il conflitto
(controversia + emozioni) altera la capacita didgogare relazioni interpersonali, suscita emozioni
spesso contraddittorie e difficili da gestire, atbma dalla possibilitd di prendere una decisione
ragionata e ragionevole che tenga conto di tu#itori rilevanti per la sua soluzione. Le parthso
concentrate su un particolare che impedisce loreedere la realta nel suo insieme e, quindi, sono
incapaci di decidefé

Nello stesso tempo, pero, il mediatore &€ garaniie deppur minime regole procedurali e di
carattere interpersonale sino al punto, in castordi violazione, di sospendere o interrompere |l
procedimento stesso.

Ecco perché il mediatore pud veramente intendersiecun ‘maieuta’ di socratica memoria,
che aiuta il discorso e il dialogo a nascere euppiirsi, consapevole che esso possa comportare una
percorso difficile e sofferto, come spesso accasendo sono in gioco profili che coinvolgono la
persona, i suoi sentimenti, le sue emozioni, | igMgni e le sue scelte.

In quest'ottica, dunque, l'interloquire del medi&oe- e i tentativi che egli pone in essere per

facilitare 'argomentare delle parti — fanno si éui debba applicare strumenti volti a consentire

61 Cfr. F. Reggio, «La composizione delle liti tra rtivsotto il profilo metodologico», iRrocesso civile e soluzioni alternative
delle liti. Verso un sistema di giustizia integragoc. di Pasquale Gianniti (Rimini: Aracne, 20¥8)gg. 119-69.

62 Cfr. S. Greco Morasst,a mediazione come dialogo ragionevole. Intervaila Conferenza introduttiva dell'assemblea
annuale dei soci dell’Associazione Ticinese pavitadiazione Lugano 19/06/2009, p. 2. 95).
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il confronto tra le parti si svolga non solo inmedo formalmente rispettoso, ma soprattutto ortenta
a favorire la reale comprensione degli argomeiitzeati e dei vari risvolti di esperienza ed emaé
che essi celano o esplicitano: in altri termini médo.

E’ evidente che in tale contesto, I'oggetto detlatcoversia, di prassi viene ad essere molto piu
generico e, soprattutto plasmabile. Ad esempio, @ocadere che una controversia relativa alla
divisione di un singolo immobile si estenda, pdiijrderno del tavolo negoziale alla divisione diu
intero assetto di beni oggetto di eredita. Cosieantade frequentemente, soprattutto nei contasti n
poco insoliti in cui impresa e famiglia sono fortmmte intersecate tra loro, che una controversia
originata intorno ad un problema societario possacentrarsi anche sui profili interpersonali, o
familiari coinvolti; accade che una questione chiwwolge aspetti riconducibili, ad esempio, ad un
contratto di comodato per un immobile, venga aaaigere aspetti di tipo relazionale tra parentiee t
coniugi (trattandosi della casa familiare) per Efimzione delle modalita di regolazione di una
separazione trasformandola da litigiosa a pondergp@rtanto, sintetizzabile in un ricorso congiunt
Le vicende vissute dalle persone non sono ricohduentro fisse categorie giuridiche. Nell'ultimo
caso descritto, infatti, la pretesa dei proprietiila casa (genitori dell’'uno e suoceri dell’ajtiah
ottenerne il possesso, comportava l'uscita di uniuge dalla casa familiare e il non liberarla,
rappresentava per lui una sorta di rivalsa neiroonif dell’altro con il quale era in atto un giuizli
separazione avanti al Tribunale. La questionediblerazione della casa concessa in comodato senza
pensare di “mettere sul tavolo” tutti gli aspetiplto delicati, relazionali ed economici tra i cogi che
si stavano separando non avrebbe trovato soluZi@ie.concetto, definito dai piu, di “allargamento
della torta” € molto ricorrente in mediazione goeeuliare solo ad essa.

All'interno del contesto mediativo, non solo & pbis attuare I'estensione dell'oggetto, e
altresi possibile, e cio diventa consigliabile 'otfica della soluzione di conflitti, anche di vedda
controversia nella sua proiezione temporale: la pmente costruttiva che caratterizza I'istituto
permette di proiettare le parti “oltre” al fattogsato, per concentrare la loro attenzione sulltasse
futuro che esse possono dare alla loro relazionpra®utto nei casi in cui essa sia destinata a
permanere, vuoi per motivi contrattuali, o di paedam o di fatto, come accade in un contesto dingto
o di condominio. Ad esempio in una divisione diammpendio ereditario tra fratelli, e utile piutimst
aiutare le parti a porre l'attenzione sull'utilizzdve ciascuno dei comproprietari puo trarne dalla
divisione e dalla conseguente attribuzione di tio Ipiuttosto che un altro. Nell’esempio precedetite
coniugi e suoceri loro malgrado coinvolti, I'obiett & di consentire di regolare la vita per il fitte in
tal modo di superare il conflitto che essi loro gnatio si trovavano a vivere.

Ove le parti vi acconsentano e le circostanze holaao desiderabile e praticabile, & appunto
possibile spingere la mediazione ‘oltre’ la soluealel problema puntuale, dando luogo ad una piu

profonda e diversa strutturazione del rapportdetyzarti stesse.
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Oltre a quanto sopra, altro importante aspettdatiita del mediatore in mediazione € la sua
capacita di ascoltare e di persuadere.

Il mediatore, ascolta e riassume le esposizioné gelrti, e consente a tutto quanto emerge di
dirigersi verso un possibile linguaggio comuneonagssibile appunto dal suo ruolo di terzo.

La soluzione dei conflitti impone che la parte et relazionale della controversia venga in
gualche modo rielaborata alla luce delle poss#uluzioni che gratamente vengono proposte dalle

stesse parti.

3) Che ruolo hanno le domande nell’attivita del mediatre?

E’ evidente che a seguito di tutto quanto sopralengiato, saper porre buone domande é
fondamentale per il mediatore-maieuta: la domamdatti, gli consente anzitutto di accedere a fatti
interpretazioni, valutazioni o emozioni delle parti

Tale capacita e strettamente legata alla funziogl€asicolto attivo, che costituisce uno
strumento di aiuto nella verifica di contenuti aggire nella costruzione progressiva di elementi
condivisi, ivi comprese quelle ottenute attravepsogressive riformulazioni della questione. “ Se ho
ben capito, lei intende dire ........ " “Mi correggasigaglio, lei dice che..%®

Il mediatore si attraverso le domande verifica lguehe pensano le parti, ma puo assolvere
anche a diverse funzioni ‘strategiche’, come, ahgso:

- favorire un confronto equilibrato fra le partinmedendo loro tempo e attenzione;

- stimolare I'analisi e la valutazione dei contodeila questione controversa,

- promuovere una ricerca di possibili punti in corauo un vaglio di sostenibilita delle proposte
emerse nel confronto.

Del resto, € principalmente attraverso il domandaeeil mediatore puo aiutare a ‘portare sul
tavolo’ i problemi che la mediazione mira a riso.

Il fatto, poi, che il suo ruolo facilitativo comgord’astenersi dal formulare giudizi, o dal
‘sostituirsi’ (tranne dove formalmente richiesto fdrmulare proposte) alle valutazioni delle parti,
valorizza I'aspetto ‘strategico’ legato all’artel d®mandare: infatti proprio tramite le sue domaitde
mediatore puo promuovere riflessioni in capo aketipsenza esporsi personalmente nel proporre
contenuti specifici in ordine all'oggetto controser

La domanda consente di stimolare una riflessiongsiia di una risposta, lasciando tuttavia al
destinatario la responsabilita sul contenuto daéas.

Il confronto viene ad esempio favorito spesso daassunto operato dal mediatore che appunto

“riassume” gli elementi fondamentali della questiofcrivere alla lavagna o su un foglio visibile a

63 Cfr., M. Martello,Oltre il conflitto. Dalla mediazione alla relaziorm®struttivg Milano: McGraw-Hill, 2003; P. Gianniti e
R. Piccione (a cura dil,a mediazione professionale nel sistema degli A.O.&1ino: UTET Giuridica, 2012).

64 Cfr., per una prima introduzione, G. Triscari -@iovannoniManuale della mediazion#ilano: IPSOA, 2012.
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tutte le parti i termini della questione, mira addenziare i punti in comune e, se vogliamo a veder
pit chiaro il problema. Puo aiutare moltissimo krtpe anche i loro legali a fare il punto della
situazione, a riassumere gli elementi portati aublo negoziale, le questioni condivise e per laliqu
non occorre discutere ulteriormente e quelle cloweversa, meritano ancora approfondimenti.

Ricapitolando, un uso ponderato e mirato del domsingduo consentire al mediatore di

accedere alla vicenda intorno a cui si articotaitflitto;
‘mappare’ il conflitto nei suoi contorni;
aiutare le parti nell’aprire la loro visione adaribri eventuali scenari possibili.

Possiamo individuare diverse tipologie di domandistinguendole per: (A) Struttura /
ampiezza; (B) Destinatari; (C) Scopo.

A) Per quanto concerne $&ruttura e I'ampiezza, si pud anzitutto distinguere fra:

domande aperte che offrono ampio spazio e templa pisposta i cui contorni sono in
gran parte demandati all’interlocutore (es. “Cheota fa?” “Come vede questa questione?” “Come
vede il suo interlocutore?”).

domande chiuse, che, invece, consentono di otteisp@ste puntuali, come nel caso
di informazioni specifiche, e pertanto offrono aktinatario uno spazio e un tempo piu circos¢gti
“cosa prevede, a questo riguardo, il regolamentamominiale?”; “vi sono specifici accordi tra di voi
sul punto?”).

Saper dosare bene I'uso di domande aperte, o cpugsavere fondamentale importanza non
solo, quindi, per ampliare, ma anche ‘mirare’ I'etjg della discussione, indirizzarla verso binaui p
utili e anche per favorire la capacita di esprimédgdl'interlocutore e magari, accade piu spesso di
guello che si pensa, per contenerne I'eccessivanespta od irruenza di chi vive il conflitto inipra
persona.

Puo, altresi, consentire strategicamente di fava ki aspetti relazionali ed emotivi o di
carattere utilitaristico che sfuggono alla partd.esempio in un contesto divisionale il mediatareva
appreso che una delle parti avrebbe voluto in fuffare I'agricoltore. All'interno di un acceso amdjuio
tra le parti circa la divisione di lotti di terreaicase nel quale le parti miravano piu a fardpreci
dispetti piuttosto che concentrarsi sullo scopgeidiche andavano a fare, la domanda del mediatore,
intervenuta quasi a dirimere un loop che sembraveaver fine: “Che lavoro fa lei ?” ha consentito d
proiettare immediatamente la mente della parteal@uehe realmente desiderava per il futuro e a
preferire 'assegnazione di terreni piuttosto cheage. In un attimo la soluzione e stata trovata.

Ovviamente, saper dosare correttamente le domaodsente anche di mantenere un adeguato
bilanciamento tra le parti sul piano comunicativo.

(B) Quanto ai destinatari, una domanda gas®re rivolta ad una persona specifica, allo
scopo di coinvolgere quel soggetto in particoldtagari quando parla solo il suo avvocato, oppure si

tratta di una persona che ha timore di esprim&ipensi al seguente esempio: “adesso vorrei sentir
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dalla sig.ra Rossi in persona come sta vivendotguatiazione”. Tale tipo di domanda pud anche
consentire al mediatore di adeguarsi alla persbeaha di fronte, ad instaurare un dialogo conrlei i
una zona di “comfort” che possa mettere a suo lagiarte, magari parlano anche il dialetto.

All'opposto, una domanda puo essere generalizzetadp invece miri alla parte narrativa della
mediazioné.

Viene rivolta a tutte le parti, lasciando che eagerno, vi diano risposta. Ha lo scopo di sentire
la voce di tutti i presenti sul medesimo punto (@sali sono gli attuali accordi relativamente alilizzo
del parcheggio condominiale?” “Ritenete che possare utile interpellare, sul punto, un consulente
tecnico?” “Quali ritiene possano essere le miniragote di convivenza'? Puo fornirmi qualche
esempio?”.

(C) Rientrano nell’'ultima categoria le seguenti dmithe:

a) Domande temporalmente orientate (al passatpreglente; al futuro). Diversamente dal

processo, che nella sua dimensione di accertangedi@ggiudicazione tende ad avere uno sguardo
rivolto al passato, la mediazione ha, fra le suggimai potenzialita, quello di aiutare le partieercare

una soluzione che miri ad essere praticabile eisfad@nte per il futuro. Puo essere molto rilevante
una volta che ciascuna parte ha esposto il prguno di vista sull’'origine (passato) del probleraa,
sullimpatto che questo ha attualmente (presememuovere domande del tipo: “Quale potrebbe
essere, per voi, un obiettivo fondamentale da aunee per il futuro?”; “come vedrebbe
auspicabilmente regolata, in futuro, questa situa?”

Promuovere una simile riflessione e utile a fargeoé progressivamente, e idealmente, lo
sguardo delle parti verso la ricerca di un nuovuildaio e a trovare la disciplina di esso. In giees
modo, il mediatore pu0 aiutare le parti a cogllerpotenzialita ‘regolative’ della mediazione, laadg,
non dovendo ‘dare torto o ragione’, bensi favomre accordo, si apre necessariamente ad una
potenzialita di tipo ‘innovativo’.

b) Domande proiettive. Facendo attenzione a norgesirg dei contenuti precostituiti

chiedendone implicitamente I'approvazione all'itbeutore, la domanda pud essere utilizzata per far
intravedere scenari non pensati dalle parti, pianeiole verso alternative che possono ‘apriredniol
pensiero, che non di rado € ‘chiuso’ entro posizemappresentazioni precostituite che non fanno
vedere soluzioni. Una domanda €& capace di rendersiettiva’ quando €& volta a protendere
I'interlocutore oltre il ‘gia pensato’, aprendogknsiero ad uno sforzo di creativita che spesso pud
rivelare importanza strategica nel contesto detlerca di una soluzione cucita intorno alle esigenz
delle parti, e per questo non ‘precostituita’. lan@nda proiettiva puo aiutare a far contemplaee all

parti possibilita utili @ non ancora considerats. (& siete prospettati la possibilita, sul punti,

65 Come avviene nella scuola della c.d. ‘mediazioneatisa’, per la quale la capacita di porre domaedstrategica
nell’accedere alle narrazioni delle parti, nel dsteuirle in vista di una loro ri-costruzione firilata all’accordo, in vista di
una comune narrazione di senso Cfr., sul puntaelnente, Angela Nagea e Norman R. Page, «Narratadidtlon: an
Exercise in Question Asking», Mediate.com <httpswmediate.com/pfriendly.cfm?id=1769>.
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interpellare un esperto?”; “Avete pensato, a questposito, alla possibilita di rivolgervi ad un
consulente tecnico per una stima del’'immobile uestione?”). Essa pu0, parimenti, proiettare I& par
verso scenari possibili, non considerati: “Avetdutato la possibilithd, anziché di contendervi la
proprieta del bene indiviso, di venderlo a terzi?”

c) Domande destinate a chiarire bisogni e intersgibstanti. Il loro scopo € veramente

fondamentale nella mediazione — come insegna, it dlbori dell’istituto, I'elaborazione emersa in
seno alla c.d. Scuola di Harvard - perché aiutal&dgare’ la visione del conflitto, aprendo admienti
importanti, come appunto gli interessi e i bisodas. “Riguardo a questa situazione da voi
rappresentatami, qual € il problema per lei proiit in questo momento?” “Quali sono oggi le sue
esigenze terapeutiche?” - “Per quale motivo hdazatio quel box in giardino?”). Tornando ad un caso
concreto sopra descritto in una mediazione in rizatiidivisione di un compendio ereditario composto
da terreni ed abitazioni e stato utile che il mexntig nell'impasse della scelta del criterio diisione
se terreno o abitazione chiedesse ad una deli¢'ldartei che mestiere fa?”. Nel contesto il mediat
sapeva benissimo, perché lo aveva appreso dureolfequi precedenti, che una delle parti sognava d
fare l'agricoltore in proprio, e non per conto €izi come stava facendo fino a quel momento. & sol
porre questa domanda ha, improvvisamente e foaom@&tte con successo, evidenziato nella mente del
soggetto destinatario della domanda [l'utilita cleepoteva ricavare dal tenersi piuttosto i terreni e
lasciare le abitazioni all’altro comproprietaricnoonista e, pertanto al suo precipuo interesseogiis
L’accordo e stato trovato incredibilmente in urinadt.

Con tali tipi di domande si cerca in sostanza dickpire ai soggetti quale utilita ne possono
ricavare dal trovare un accordo in un senso pittttose un altro e quali vantaggi futuri & possibile
avere dal tavolo negoziale.

d) Domande sulle emozioni / domande sulle espegidharimenti a interessi e bisogni, anche

le emozioni, come detto, giocano un ruolo molto am@nte. Occorre, tuttavia, avere attenzione alla
modalita, al momento e al possibile recepimentandi domanda di questo tipo.

Lasciare spazio alle emozioni puo voler dire aigedty che sono capiti, pud metterli in
condizione di sentirsi ascoltati e a favorirne &dpra. Il mediatore deve, pero, essere consapetiele
potrebbe anche ingenerare un irrigidimento, anzighi@pertura volta a chiarire elementi tratti dal
‘vissuto’ del conflitto (es. “Come si € sentito doaver scoperto che tale notizia era stata puliblma
un quotidiano?” “Come sta vivendo questa situaZ?the

Pud rivelarsi meno problematico, per questo, pdaequestione, piuttosto, sul lato
dell’esperienza (es. “Ci puo raccontare come hsuwisquesta situazione?”)

Si tratta di domande che possono aprire ulteriaiilp problematici, ma nel contempo offrire
un importante base di partenza per discutere dproblema (si pensi alla responsabilita medico-
sanitaria, in cui le conseguenze di un danno pasagare ripercussioni anche pesanti sulla vita e le

relazioni di una persona). In generale, porre aitgre sul modo in cui un problema o una situazione
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sono stati vissuti € uno dei punti di forza e sii@ta della mediazione, del mettere veramentesatro

la persona e la sua esperienza sempre nella piigaplla soluzione del conflitth

e) Domande finalizzate a promuovere un brainstagmin

“Che ne dite di provare ad elencare alcune possipitioni per risolvere questo specifico
problema, tralasciando per ora il giudizio su die®s. Tale tipo di domanda si associa all’esigenza
sopra descritta di riassumere gli aspetti dellstjolee magari scrivendoli sulla lavagna.

Lo scopo di una simile operazione é duplice, edréttamente legato allo strumento del
brainstorming:

a) facilitare I'esercizio della creativitd (non si spano energie a discutere, ma ci si
concentra sul ‘cercare’);

b) educare a sospendere il giudizio sulle idee dalba a esercitarsi all’ascolto, con lo
scopo di far seguire alla valutazione della questie dei suoi aspetti e soluzioni possibili unagadéa
ponderazione, e non rispondere a rifiuti preconcett

Divisione tra fratelli: “Volete che scriviamo insie quelle che potrebbero essere le varie

soluzioni di divisione, rimandando ad un momentecsssivo la loro valutazione?”

4) Che ruolo ha il riassunto ?

Tale strumento € utile sia al mediatore che ai Buerlocutori perché consente di verificare la
comprensione di quanto e stato sino a quel momespoesso. Il riassunto appare, anzitutto, come
ausilio fondamentale della domanda sempre neli@tiiell’ascolto attivo.

Il mediatore, nel riassumere con proprie parolentpuha appreso, opera una specifica, voluta
e mirata parafrasi che diviene la base per suaeedsimande o richieste di chiarimento. Il medigtore
proprio quale terzo neutrale e non emotivamentavodio, compie una sorta di “pulizia” aiutando le
parti a spostarsi verso un linguaggio condivissgiamodi che nei contenuti, accompagnandole verso
un confronto consapevole e chiaro. Nel fare questigportuno che egli mantenga un profilo aperto
alla possibilita di conferme o smentite da partetdeolo negoziale, di modo che il processo del
riassumere ed effettuare la parafrasi risulti frui una narrativa condivisa, o, per lo meno, non
contestata (es. “Se ho ben inteso, Lei sta dicehda.”; “Dunque, stando a quello che mi avete detto,
cio che mi pare di capire e che...”).

Il linguaggio deve essere preciso, ma alla poragli interlocutori, e possibilmente reso in
modo da favorire il coinvolgimento attivo di questtimi (ad esempio cercando con lo sguardo la
singola persona nel momento in cui ci si richiamaiaa specifica affermazione o questione che essa

ha introdotto in modo da cercarne I'assenso e ctgevia).

66 Cfr., E. De Bono, Edward,ateral Thinking and CreativittNew York: Penguin Books, 2009, e, con particotidezimento
alla negoziazione, E. Sirotti Gaudenzi - S. Primjdéegoziazione assistita e Deontologia Fore(Ravia: Primiceri editore,
2015).
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Volendo schematicamente evidenziare alcuni adpeitiamentali della funzione del riassunto

nel dialogo mediativo, possiamo affermare che esso

aiuta ad evidenziare i contenuti essenziali emagbiconfronto fra le parti, e capire
guali possano essere considerati salienti.

evidenziare i punti comuni emersi dai discorsi@lelrti;

porre I'attenzione su aspetti discordanti o chearigono da chiarire;

mettere ‘in ordine’ informazioni acquisite, istindo nel contempo una linea per il
prosieguo del confronto.

Quest'ultimo punto rivela I'aspetto piu propriamestrategico dello strumento del riassumere:
quando il mediatore, all’esito di un confronto (aedrutto della piu ampia liberta espressiva dedlei),
riassume quanto appreso, egli puo riordinare lestipré scegliendo bene su quali aspetti porre
particolare enfasi, o0 su come porre in ordine lestjoni da trattare. Egli puo ad esempio, aiutdre a
evidenziare punti comuni, punti di divergenza etpancora dubbi, comunicare alle parti la propria
comprensione di quanto detto; condurre la convemsaza livelli piu profondi; rallentare la
conversazione diretta fra le parti; ‘ripulire’ affieazioni offensive o aggressive che minerebbearimia
o il prosieguo stesso del dialogo; ripetendo cantieszon meno enfasi emotiva aiuta ciascuna parte ad
ascoltare e riascoltare quanto detto dall’altroastirso una formulazione piu neutrale e quindi piu
idonea ad essere ascoltata anche in modo raziomgplire puo graduare le questioni controverse in
ordine di complessita, di ampiezza, o di emersavailiza (distinguendo fra gli aspetti emersi
nell'ascolto delle parti, e distinguendone quedenziali ed accessori o subordinati ad altre st
pregiudizialif’.

In questo modo il riassumere gli obiettivi in cormautra le parti, orientandole ad una
comprensione comune del problema e, soprattutiopa&saggi che appare rilevante compiere per

affrontare la controversia in modo chiaro e costroit

5. Che ruolo hanno la riformulazione ereframing?

Molte volte, nel riassumere quanto e stato ddttoediatore deve riprendere i concetti espressi
usando parole o perifrasi differenti: cid non spkr istituire un linguaggio comune, ma anche per
‘ripulire’ la conversazione da possibili espressione costituiscono un giudizio, un’etichettatuoa,
addirittura un’offesa, e che pregiudicherebberocdstruzione o il mantenimento di un dialogo
costruttivo fra le parti. Questo € il terreno su@pera e a cui mira la riformulazione. La sua fane

fondamentale risiede nell'esigenza di salvare umtezmito, possibilmente limitandone i profili di

67 Cfr., piu diffusamente, e con riferimenti bibliofica mirati, F. Reggio, Concordare la norma, citpcHl. Cfr.., altresi, J.
Stewart, John e T. Milt, «Dialogic Listening: Sciifig Mutual Meanings», iBridges Not Wallsa c. di John Stewart (New
York, 1995), pagg. 184-201; J. P. Stulberg, «RatiVe Versus Evaluative Mediator Orientationsréligg the “Grid” Lock»,
Florida State University Law Review (1997), 985-1002
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ambiguita o vaghezza eccessivi, e soprattutto sesizalare gli aspetti eventualmente piu distruttiv
del medesimo.

Si pensi al seguente esempio: (Parte — amministradicondominio)

“Abbiamo avviato subito I'azione legale perchéigrer Bianchi € un pessimo pagatore, un
ritardatario cronico, e quindi non aveva senscesiirlo in modo informale, o cercare un accordo pe
il rientro del debito”. Ecco una possibile riforraglone da parte del mediatore: “Dunque, se ho ben
compreso, la vostra decisione di avviare un’inizéagiudiziale matura in seguito a pregresse situdz
di ritardi nei pagamenti, che avevano ingeneratmirsfiducia nei confronti della possibilita dotrare
un accordo bonario con il sig. Bianchi, o del fatte un invito a pagare, informalmente manifestato,
potesse risultare sufficienf€”

Il mediatore, con questa riformulazione, sta cedoadi far salvo il contenuto della frase
espressa dalla parte, liberandola perd di elendingiudizio sulla persona (“pessimo pagatore”;
“ritardatario cronicao”) e convertendoli in elemedtiespressione di un problema (“pregresse sitaazio
di ritardi nei pagamenti”). Inoltre, egli cerca spostare il fulcro concettuale non sulla persona
‘accusata’, bensi su chi sta parlando, e sul sudprdosentire (“ha ingenerato in voi sfiducia”) nimodo
da ridurre il lato accusatorio che emerge quandmustia il dito su comportamenti o modi di essere
altrui, e dal quale molto spesso nascono reazionirigidimento o di contrattacco da parte del
destinatario.

Questo esempio mostra quanto il mediatore-maiestzbal prestare molta attenzione nel
riassumere e riformulare le affermazioni delle ipastendo da un lato sensibilita nel coglierne @etn
problematici, e dall'altro prontezza nel riusciregerare selezioni e rese argomentative.

Appare opportuno rimarcare, a questo propositonmug@ossa essere importante, anche
attraverso domande, aiutare a mantenere il focesms@ una persona si € sentita, piu che sul gudizi
che ne trae riguardo all’altra persona con cuirheanflitto, e questo puo rivelarsi un'importarperta’
verso I'esplorazione di profili emotivo-empatici.

Ecco a questo proposito un esempio: (Parte) “Vetoi®in quella partita di fertilizzante
scaduto, Tizio mi ha proprio raggirato, rivelandogitruffaldino, e non me I'aspettavo dopo anni di
amicizia e di buoni rapporti commerciali’; (Media¢d “Lei dunque, se ho ben inteso, ha provato anche
della delusione personale verso il signor Tiziochérnon si aspettava un simile fatto alla luce dei
rapporti personali e commerciali tra voi sinorastsiti. E corretto?®.

Il mediatore istituisca con le parti un legame etigpa ovvero che possa far loro avvertire una

‘sintonia’ che — senza alterare la terzieta deliatede (come accadrebbe se divenisse da empatico a

68 Proposto in F. Reggi@oncordare la normgacit., passim.
69 |bid.
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simpatetico) — consente di incrementare il sensinldcia e confidenzialita fra le parti e il mediet e,
piu in generale, verso la procedura stéssa

Pertanto, ilreframing non pud essere definito semplicemente come rivalttascondere il
conflitto o ad alterarne gli aspetti, bensi nelrgase ad esso in modo differente, e possibilmende a
fuori dei ‘vicoli ciechi’ in cui spesso viene adsese rinchius@.

Promuovere urreframing € un aspetto estremamente complesso, ma pud peeenelit
sciogliere un punto nodale della mediazione, ondhegoziato, perché consente alle parti di vedere i
problema con occhi diversi: cio puo verificarsi,emkmpio, quando un punto controverso viene colto
come l'opportunita di una nuova definizione di rafpesistenti, oppure essere inquadrato in modo
diverso e lontano da come la parte I'aveva inizadte inquadrato.

Si pensi al seguente esempio, tratto da un casesgbnsabilita medica: (P1)“Alla signora
Bianchi offriamo 80.000 euro per il danno da ldigl’; (sig.ra Bianchi) “Impossibile! (con espresse
sconvolta e irritata), la mia vita non vale cost@d’2 Il mediatore nota che in questo modo la signora
ha sentito ‘monetizzare’ in una cifra il suo valdigersona (di per sé, peraltro, inestimabileuiadi
sa che questa contrapposizione genera uno scoottale fra le parti.

Egli opta per una domanda rivolta al futuro, vadtascorporare il valore che la persona
attribuisce alla propria vita, sconvolta da umalpractice sanitaria, dal valore che puo avere un
trattamento medico volto a rimediare alla lesioseonsale. Con una serie di domande (per lo piu
proiettive, o sulle implicazioni) porta il discorsa questo aspetto, concentrando I'attenzione patie
su quali tempi e costi possano essere immaginatipérattamento medico idoneo a permettere alla
signora la ripresa di condizioni di salute e dadesiderabili (opzione in questo caso, fortunataeye
percorribile). A questo punto, rieframingpuo dirsi riuscito cioe quando le parti, anzicbhétcapporsi
su un’idea astratta e monetaria di risarcimensgudono fattivamente, in un’ottica orientata alfot
e non al passato, riparativa e non transattivandiisarcimento che sia costruito intorno a ‘bisbgn
della persona che ha subito una lesione, e ancaltatsue esigenze, oltre che all'auspicio di warées
di ‘cure’ volte a consentirle risultati apprezzapitr la sua stessa vita.

O in altra fattispecie sempre in materia di respbiia medica, la soluzione si é resa possibile
guando il mediatore ha inteso attraverseeframingche alla persona a cui era stato effettuato un
intervento di carattere estetico mal riuscito, Itesta pit importante il fatto che il medico dimasise
di voler riconoscere I'errore piuttosto che morediz il danno subito. L’adeguatezza alla lesiorlade

somma offerta non risultava importante, il bisogiela persona era il mero riconoscimento. Le

70 Secondo Bernard Mayer, “I'arte del reframing & reaste il conflitto in tutta la sua ricchezza aiutamel contempo la
gente a guardare ad esso in modo pil mentalmeetmapsperanzoso” (Bernard MayEne Dynamics of Conflict Resolution
(San Francisco: Jossey-Bass Publishers, 2000).

71 J. W. Cooley, «Classical Approach to Mediation rtBla The Socratic Method and Conflict Reframing NMediation»,
University of Dayton Law Review9:2 (1994), 589-632

72 Nuovamente si rinvia a F. Reggi®oncordare la normacit., passim da cui & tratto I'esempio.
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richieste iniziali sono state riviste e la partamse e uscita dalla mediazione felice di avergiora casa

il risultato che si era in cuor suo prefissa e b era monetizzabile.

6. Errori da evitare”. Intervento di ‘soluzione del problema’.

Il fatto che la mediazione sia tendenzialmentendaii a risolvere un problema non deve, pero,
portare a trascurare lI'aspetto della volontarietielautonomia delle parti, il cui consenso solielo
informato deve costituire la base immancabile de#fhtuale accordo conciliativo. Il mediatore puo
aiutare le parti a cogliere profili della questiode loro non considerati, o addirittura a cambiare
prospettiva sulla stessa, aprendosi a possibitita precedentemente contemplate, senza, perd, mai
valicare quel ‘filo sottile’ che lo possa portaresastituirsi integralmente al pensiero delle parti
superare i limiti del loro consenso.

Non utilizzare espressioni come “la cosa miglicadate &”; “beh, basta che facciate cosi”; “al
posto suo/vostro io farei” dal momento che cio prtgare una sorta di ‘dipendenza’ dell’interlocutore
verso il mediatore, che pud adattarsi ad una smi@zproposta anche se in realta non é realmente
condivisa.

La ‘sostenibilitd’ attiene anche alla solidita @einsenso prestato, e quindi al fatto che esso
possa essere il risultato di una elaborazione pats@ sia direttamente collegato alla sua esigaibi
proprio perché voluto e correttamente ponderatwrdime alla sua fattibilita.

Si precisa, per inciso, che pur essendo I'accoitto tesecutivo, il doverlo eseguire per
ottenerne il rispetto si verifica veramente di radRyoprio la sua conformita al consenso ed
all'elaborazione ponderata e ragionata in terminisdstenibilita rendono naturale I'esecuzione

dell’'accordo.

6.2 Atteggiamento paternalistico / atteggiamento ‘@mterno’.

Collocati su due apparenti opposti — ma entrampaciadi costituire un ‘deragliamento’ dal
ruolo mediativo — si pongono il pericolo di assuenen atteggiamento paternalistico 0 uno materno nei
confronti delle parti.

Il primo errore si manifesta attraverso espressidm possono risultare ‘giudicanti’, o
eccessivamente direttive, mentre il secondo pu@ragpcome un eccesso di rassicurazione o di
sostegno: entrambi sono accomunati dal far peeemme ‘valutativa’ I'attitudine del mediatore, a
discapito del sentirsi realmente ascoltati e vamaii nel proprio ruolo e compresi nelle proprie
prerogative.

Cio non significa che il mediatore non possa —&eii casi non debba — essere anche direttivo

(si pensi all'ipotesi in cui deve intervenire per fvalere il rispetto reciproco fra le parti, o per

73 Cfr. F. ReggioConcordare la normacit., cap. Ill.

39



promuovere una pausa), e che parimenti non poksa tassicurare le parti stesse su alcuni aspetti,
qualora esse appaiano palesare preoccupaziortioigie quali egli puo effettivamente tranquillizie
(ad esempio sul fatto che ha tempo e disposizitargrdo per ascoltare un loro problema): occorre
mantenere il giusto equilibrio e non tralasciarpriaspettiva con cui il mediatore si pone nei contir
dei suoi interlocutori.

Fa, ovviamente, eccezione il caso in cui vi sidieisp richiesta delle parti al mediatore di una
formulare un proposta conciliativa, da sottoporrdoso successivo consenso, come previsto, ad
esempio, dalla normativa italiana in materia di iagidne civile e commerciale: cfr. D.lgs 28/2010 e

ss.mm.ii., art. 11.

6.3 Uso manipolativo delle domande.

Si e gia detto del potere, anche ‘orientativo’ @elbmande: esse tuttavia possono, proprio per
questo, risultare un’arma, anziché uno strumentt & facilitare il dialogo: domande che possano
risultare inquisitorie (“Non mi avevate detto ctie:'‘Perché non avevate detto sin da subito chea..”)
tendenziose (“Ma lei non ha mai pensato di sentiravvocato su questo o riteneva davvero non ce ne
fosse bisogno?”) possono avere l'effetto di farttiseraggredito’ I'interlocutore, producendo reazio

difensive, ostilita, o addirittura indurlo a detlsposte compromettendo il dialogo.

7. Conclusioni

In conclusione, questexcursussull’attivita pratica del mediatore ci porta aeriere la sua
attivita di veramente difficile esecuzione, perctun risponde a degli standard precostituititi, ma &
sottoposta ad un continuo adeguamento alla sitnaziggli deve essere in grado di adattarsi e di
adeguare le sue tecniche e abilita a come la guesgjli si prospetta davanti.

L'uso delle tecniche volte a favorire il dialogonsofondamentali nell’attivita del mediatore.
L'esperienza, inoltre, gioca un ruolo fondamentaldi consente di muoversi naturalmente all'interno
dei meandri e delle strategie negoziali.

Ma sono ancor piu fondamentali le sue abilita,dedseskills di carattere comunicativo ed
empaticd®.

L'empatia che egli riesce ad instaurare con lei pdet base fondamentale di tutto il suo lavoro.
L’empatia, ossia la capacita di “mettersi nei pageli’altro” percependone le emozioni e i pensieri
deriva dal grecoen-pathos “sentire dentrqg”e consiste nella capacita di riconoscere le evnoziegli
altri, calandosi nella realta altrui per compreméepunti di vista, pensieri, sentimenti, emozioni e
“pathos”.

Occorre la consapevolezza che le persone cercatuwresta e tranquillitd, e che

conseguentemente le decisioni vengono piuttosteepteon la pancia’, nel senso che elevata e la

74 Cfr., sul punto, R. KraybillTraining Manual for Conflict Transformation Skilgkron (PA): Riverside Press, 1988).
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componente emotiva del processo di prendere unaiaee: “mi fa stare bene?” “Mi rende felice?”
“Potro stare sereno?”

L'empatia e, dunque, un'importante competenza eraajrazie alla quale & possibile entrare
piu facilmente in sintonia con la persona con lalgsi interagisce.

L'empatia € un’abilita di fondamentale importanzagpresenta uno degli strumenti di base di
una comunicazione interpersonale efficace e gratifie. Nelle relazioni interpersonali I'empatianau
delle principali porte d’accesso agli stati d’'animim generale al mondo dell’altro. Grazie a espa®
non solo afferrare il senso di cid che asserisogetiocutore, ma si coglie anche il significatai pi
recondito psico-emotivo. Questo consente di cagllarvalenza del messaggio, evidenziandone gli
elementi che spesso vanno al la del contenuto gs@madella frase. Potremmo definirla la
metacomunicazione, cioe quella parte veramentéfisigtiva del messaggio, espressa dal linguaggio
verbale e, soprattutto, non verbale, che € possifiiérpretare proprio grazie all’ascolto empdfico

Entrare, dunque, in empatia con le parti non émala facile e scontato, ma svolgere la

professione di mediatore implica I'avere anche tpye®n scontata e non comune a tutti, abilita.

75 Cfr., sul punto, le importanti riflessioni propo#tel. Morineaul.o spirito della mediazionéMilano: FrancoAngeli 1996.
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La crisi della mediazione e sue possibili soluzionun approccio alla
mediazione volontaria ed indipendente

di Ferdinando Carbone

( vvocato e mediatore di “We Solve”)

1. Un documento fondamentale ma quasi sconosciuta sudhcata efficienza della mediazione

Nel settembre del 2012, 'allora Segretario Gemedalle Nazioni Unite Ban-Ki-Moon licenziava alle
stampe un pregevole Manuale, intitolateuidance for Effective Mediatidnla cui conoscenza ed il
necessario approfondimento da parte dei cultoladeédiazione appaiono tuttora stranamente relegati
a pochi specialisti, rispetto allimpatto non salediatico, ma soprattutto culturale che avrebbeitiov
rappresentare rispetto ai vari contesti conflitaaljuali il manuale stesso era rivoltigsia tuttj dal
mondiale, all'internazionale, all'interstatale ragjionale, gerfino al locale

Se ci sono conflitti che sfociano persino in guegrperché c’e omicidio in seno alle famiglie, o
nelle scuolestalking sui luoghi di lavoro, odio politico nella gestiodel potere a qualsiasi livello,
gestione criminosa dell’ambiente, rifiuto “a presiere” dell’accoglienza, religione usata (o meglio
abusata) per fini di sopraffazione dell’altro, adtth apoditticamente “infedele” persino da chi non
conosce 0 non pratica il suo proprio credo.

Dalle piccole tempeste nascono sempre grandi apsical

Da qui a concludere, troppo affrettatamente, chafflermazioni, di qualunque tipo, che promanano
dall’ ONU siano poco piu di una voce che grida deserto, ce ne corre. Tuttavia non e difficile
constatare come (purtroppo) il compito fondamerdal€Organizzazione che ha sostituito la Societa
delle Nazioni, ossia il mantenimento della pacemehdo, non € stato raggiunto, eccezion fatta per
I'Europa comunitaria (caso da studiare a parte).

Proprio per (tentare di) sovvenire a questo difettblanuale si presenta, pragmaticamente, come un
sintetico corso di istruzioni, basato innanzitustdl'esplicitazione delle qualita essenziali dehw
mediatore, e quindi sull’'analisi comparativa, caudle “sinottiche”, ossia una a fronte dell’altdi
principali difetti da evitare e dei rimedi essefiziaui porre mano. Un sistema quanto si vuole
elementare, ma non per questo meno “efficace” pgeattro al fine di focalizzare, in maniera piana e
comprensibile, come e dove intervenire per fahsila mediazione torni ad essere efficiente.

In questa sede non & d’uopo affrontare un commemaditico del testo, ma ci limiteremo ad elencare
le caratteristiche fondamentali del bravo medigtache devono rappresentare in sostanza il
coronamento pratico del codice etico cui ispirarsigni fase dell’attivita di mediazione.

Tali caratteristiche (definite appuntundamentals sono: preparazione, consenso, imparzialita,
inclusione, gestioneofvnership nazionale, cornice normativa nazionale ed intd@omeale, coerenza,
coordinamento e complementarieta del tentativo eliliazione, ed infinelgdst but not leagtqualita
dell’'accordo di pacificazione del conflitto. La iterazione finale della Prefazione alla Guida e
chiarissima: In ultima analisi, la volonta (politica) delle pa# il fattore determinante per il successo”.

Nondimeno, si tiene a sottolineare, una particaddrenzione a quedtbondamentalpud accrescere le
prospettive di successo di un procedimento (laiazézhe), minimizzando i rischi di errore da parte
del mediatore, e contribuendo a generare un quachttientale piu favorevole ad una conclusione
positiva.

La Guida tuttavia non trascura un altro fattoremitto essenziale, e cioé la necessita di coordintamne
coerenza e complementarietayimsettore che sta diventando sempre piu affoltde i vari tentativi
di mediazione siano maggiormente condivisclusive.
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Un breve commento di queste semplici indicaziorieseatiche (che in altra sede andrebbero
approfondite punto per punto) ci porta ad individymutatis mutandisalcune riflessioni fondamentali
che ineluttabilmente si impongono ad un cultoréad®lediazione nazionale.

Ovviamente, va tenuto in debito conto che, purmaeando dalle Nazioni Unite, il Manuale si vuole
(opportunamente) rivolgesrga omnesossia a tutte le istanze ed organismi, sia #divrgternazionale,
che interstatale, regionale, nazionale, e finathot&e, per arrivare ai singolhational mediators; e
quindi proprio alle figure professionali che datediazione fanno o vogliono fare la lardssion in
maniera responsabilmente efficiente.

2. Analisi delle dicotomie del sistema nazionale didmeione rispetto alla Guida per una
Mediazione Efficiente.

Come noto, la Direttiva europea del 2008, che paa® il nostro sistema nazionale di mediazione
(decreto legislativo 28/2010 e sue successive nobeifed integrazioni) € votata essenzialmente a
facilitare una giustizia piu rapida ed efficiental, fine di rendere maggiormente operativo il
funzionamento del mercato interno.

Questo non solo é stato lo scopo dichiarato soteente coméncipit fondativo del provvedimento,
ma era anche l'unico motivo che poteva consentirangresso della Direttiva negli ordinamenti
nazionali, in base ai principi di competenza cortari@a e di proporzionalita. Il funzionamento del
mercato interno (la libera concorrenza, in un mereagerto alla circolazione senza ostacoli delle
persone, dei capitali, delle merci e dei serviz§e@za dubbio di competenza comunitaria, mentre la
proporzionalita dell'intrusione é rappresentatded@hitazione (apparente) dell’ambito di applicaze

alle sole controversie transfrontaliere.

Come noto, invece, lo scopo nemmeno poi tanto tatdella Direttiva, era quello di fomentare lo
sviluppo della mediazione civile e commerciale Ipezontroversie di diritto interno, quelle appudto
cui ufficialmente non poteva occuparsi, conasgcamotagelegno del piu sottile arzigogolo giuridico,
affermando infatti che la Direttiva “non poteva iadire” (utilizzando il noto principio, filosoficoliwe
che filologico, che due negazioni affermano) aaiasStato, nella sua libera determinazione nazenal
di estendere le disposizioni della Direttiva anale controversie di diritto interno, pertargotto sotto

lo scopo finale di tutto il provvedimento.

Tanto cid € risultato vero, che di mediazioni suntomversie transfrontaliere non si ha traccia in
qualsivogliarecordstatistico, né tantomeno in commenti dottrinaliobena sentenze.

Ne derivava pertanto il legame inscindibile, perfth&zionale, tra mediazione e processo, ossidtd fa
di inserire stabilmente questo nuovo meccanismohearse gia conosciuto in altri ambiti (lavoro,
famiglia), allo scopo di deflazionare il carico processualeendendo quindi piu rapida
'amministrazione della giustizia, e contribuendlm amaltimento in tempi ragionevoli del pesante
fardello dei procedimenti pendenti, carico parteoiente gravoso nel contesto giudiziario italiano
(allepoca dell’'entrata in vigore della normativaltre cinque milioni di processi, da sommarsi
naturalmente a quelli nuovi, iscritti a ruolo ogmino).

Trovandosi in condizioni precarie rispetto alla maedki Paesi europei quanto ad efficienza delrsiste
giudiziario nazionale, il legislatore nostrano, gralall’'urgenza di legiferare in materia, si rigob
applicare per primo in tutta 'Unione la Direttiimquestione.

Il noto, clamoroso difetto di delega al governanzonato inevitabilmente dalla Consulta, e doado
un’affrettata elencazione dei principi cui si doaeispirare il Governo nellemanare il decreto
legislativo, per cui I'obbligatorieta del tentatidomediazione veniva “giustificato” solo da un geino
riferimento ai “principi comunitari”, provocava umopinato fenomeno @djo and stopquasi sul nascere
dell'istituto, lasciando in piedi, per un deterntmperiodo, le sole mediazioni volontarie, progielle
sulle quali I'azione del Governo puntava di menercphé non direttamente funzionali al processo, ma
piuttostoagli interessi sostanziali delle parti

Invero, tutto il meccanismo della mediazione ciwleommerciale veniva costruito al di fuori di una
logica privatistica, pur se inerente ontologicareesud un istituto prettamente negoziale e vertamte s
diritti disponibili, qual & appunto la liberta coattuale, che e legge tra le parti.
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Esso veniva invece inserito funzionalmente in ubigordi tipo amministrativo, fondato su organismi
di mediazione pubblici e privatina dotati delle stesse identiche funzioni e conmgetesenza
minimamente accorgersi delle differenze, non saoigawizzative, e quindi finanziarie, ma anche
istituzionali, tra le due categorie. Le prime itif@ion avevano per definizione scopi di lucro, ment
invece le seconde ovviamente si, per poter restamercato con le proprie forze.

Oltre agli organismi, visto che di mediatori allE@ non ve ne erano molti, a parte i “conciliatori”
formati in base alla frettolosa riforma del dirigocietario, nel nuovo sistema di mediazione verava
a sorgere gli enti di formazione, anch’essi publdiprivati, votati appunto all’abilitazione di muo
mediatori, indispensabili affinché gli organismit@ssero funzionare

Il compito degli enti formatori era quello, non ppo celato, di “sfornare” quanti piu mediatori
possibile, attraverso un percorso formativo paldicnente breve, inizialmente di sole 40 ore, pertat
poi ad una cinquantina ( tempo in ogni caso aséaiiore a quanto necessario per una formazione,
anche pratica, che avesse un minimo senso dal puwrista della competenza professionale), e senza
alcuna attenzione alle specializzazioni, al diilaale due materie, quella dei diritti del consuonate
quella, in verita piuttosto generica, e mai beegata nel dettaglio, della “materia internaziondie’se

in ossequio (mal riposto) al tema delmhtroversigransfrontaliere”.

In materia di competenza dei mediatori si raggivagié culmine, per non dire I'ossimoro, con la
concessione agli avvocati della funzione dietiatori di dirittd, senza quindi alcun obbligo di
formazione preventiva, contrariamente anche al €&o#iuropeo di Condotta per Mediatori, peraltro
richiamato espressamente nei considerando dellattiba europea del 2008. Accortosi della
contraddizione in termini, il Ministero provvedesd un minimo di correzione formale, imponendo
anche all’avvocato- mediatore di seguire un br@vissorso, di sole 18 ore, per potersi iscrivereiad
organismo, corso per lo piu gratuito se svolto idstgksi ordini forensi.

Dopo la gia ricordata sanzione della Consultalegislatore ordinario, provvedeva ad inserire
nell’ordinamento la cosiddetta “mediazione obbliget’, piu correttamente definita come “tentativo
obbligatorio di mediazione come condizione di pdib#ita dell’azione”, o ancor piu brevemente
“filtro all’'azione”.

Per far si che le mediazioni si iscrivessero imgnamero presso gli organismi, il numero delle mate
rese “obbligatorie” fu subito abbastanza elevat]'tltro seguendo una logica poco rettilineatois
che accanto a materie di grande impatto sul’lamarentlelle cause, ve ne erano altre di scarsissimo
spessore numerico, e quindi poco utili a ricopuina funzione deflattiva..

Praticamente invece, in (quasi) tutto il mondo &diazione resta stabilmente volontaria. Un motivo ¢
sara, e non e certo per il desiderio di favoriprdicesso rispetto alla mediazione, ma per unaiqunes
prima ancora di mentalita, di semplice coerenzécéogon I'autonomia negoziale delle parti, ambito
entro cui listituto deve nascere, vivere e proaperinvero, la stessa “mediazione obbligatori&t, p
riuscire a dare un esito positivo, si basa comusglla volonta delle parti di dialogare per raggjere
'accordo conciliativo. Senza questa volonta, cheved permanere per tutto liter negoziale,
I'obbligatorieta abortisce e manda le parti davahgiudice.

Interrogato a proposito di cosa ne pensasse a gitopiella mediazione “obbligatoria” introdotta nel
sistema giudiziario italiano, il Prof. Sander dirt#ad, 'inventore della famogdulti-door Courthouse,
pensata per sovvenire alla crisi epocale dellatigissamericana negli anni del boom economico, ma
ovviamente non obbligatoria e solo “opportunistjadiplomaticamente riconobbe che in Italia invece
sarebbe stato necessario, data la scarsa, se @nconoscenza in materia da parte degli utemd,
anche degli stessi operatori del diritto, un pasidd“avvicinamento” alla mediazione, a titolo dweqg
sperimentale, da non portare comunqgue oltre laissoghssima di un decennio. Detto meccanismo
impostoex legesarebbe stato tutto sommato utile agli abitantiBd® Paese, per fare esperienza con
tale istituto, dunque per gli esperti del settéwbBligatorietd doveva essere considecatme un male
necessarip una limitazione della liberta individuale, ma ctrevava una giustificazione, sia pur
limitata, di fronte all'interesse generale.

Pare comunque che questo autorevole e sensataigindn sia stato tenuto in minimo conto dal nostro
sistema, malgrado i numerosi segnali, non solorautdi, come la Relazione della Commissione Alpa
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del 18 gennaio 2017, ma anche semplicemente “fdfteame risulta dalle piu recenti statistiche
ministeriali sulle mediazioni in Italia. | prediettocumenti, tuttavia, sembrano aver ricevuto poca
attenzione anche dagli addetti ai lavori, e da#sso dicastero della Giustizia.

Che la Relazione del Prof. Alpa sia stata, al dlilan linguaggigpolitically correcte formalmente
rispettoso del compito assegnatole, un severo “aaelfm d’'allarme” sullo stato della mediazione in
Italia (nonché delle altre ADR correlate, qualinegoziazione assistita essimoro degliossimor;
I'arbitrato in corso di processo) deriicdu oculidalla quantita di pagine dedicate allesame dsliato
dell'arte”, rispetto a quelle occupate dai “suggenti” per riforme da adottare.

In fredde cifre, 'esame della situazione delle ABRrattato dalla Commissione Alpa in 15 pagine
(pagg. 4/18), la successiva nota illustrativa dglteposte normative € racchiusa in 20 pagine
(pagg.20/39), lo spazio dedicato alla materia ddditrato, nelle sue varie formule, € di 30 padpang.
42/71), quello dedicato alla mediazione é di bep&§ine (pagg. 73/111) ed infine le proposte irstem
di negoziazione assistita in 6 pagine (pagg. 118/11

Senza voler entrare nel merito della disamina dellée proposte, e segnatamente quelle relatige all
mediazione, balza evidente agli occhi che una ftamone di proposte che copre da sola quasi 40
pagine denota una situazione a dir poco “preocdepanllo stato di salute dell'istituto, a pochiran

di distanza dalla sua entrata in vigore.

L’attenta disamina compiuta dalla Commissione e dimsostra di aver preso visione di tutta la
documentazione esistente in materia sia a livellmgeo che internazionale (essenzialmente, per
evidenti motivi, nhordamericano), fornisce al letam quadro realistico, ma pieno ancora di lacune e
contraddizioni quanto all’efficienza del sistemadiagione, per nulla agevolato dalle ADR per cosi
dire *“ancillari’, ossia la negoziazione assistita l@arbitrato, il cui impatto sulla c.d.
“degiurisdizionalizzaziorie® stato praticamente nullo, per quel poco cheespuo sapere.

In merito alle statistiche ministeriali, pubblicaggolarmente, ma non sufficientemente esaminate da
parte dei cultori della mediazione, esse mostrdni@aramente che il “sistema mediazione” regolato in
forma subordinata al processo e strutturata attallaocyestione (sic) del procedimento di mediazione
da parte di organismi all’'uopo deputati, ha nunassai piu bassi di quelli troppo ottimisticamente
preventivati.

Siamo infatti a livelli proporzionali quattro volbeferiori, con troppo poche mediazioni iscrittep@tto
allo sperato (nemmeno 200.000, contro le almeno0800preventivate con I'andata a regime), di cui
solo il 40 per cento di quelle che partono corrotentativo di mediazione riescono a trovaraukzdga
dell'accordo.

Veramente troppo poco per deflazionare il caridgpdecessi. E’ stato calcolato infatti che per aare

i processi pendenti occorrerebbero poco meno dirl, il che chiaramente denuncia il sostanziale
fallimento del meccanismo. Non riuscendo nel comgitnatura pubblicistica di ridurre il lavoro dei
magistrati, migliorandone la qualita, il sistemantmque, a maggior ragionepn ha soddisfatto il
bisogno reale delle parti di vedere risolte stragjzialmente, e soprattutto in maniera efficientéol®
controversie, in maniera piu condivisibile e ricdiativa rispetto alla semplice transazione.

3. Una mediazione efficiente deve porsi al di fuori &miti funzionali della mediazione
tradizionale

Nessuna indagine approfondita puo essere fatigusdrdo, a meno che un bravo mediatore, andato a
riposo, non scriva le sue memorie, ovviamente raa sancellando i nomi delle parti e qualsiasi
riferimento che possa far risalire ad una mediazida lui trattata, ma anche sorvolando chiaramente
sugli effetti esterni dello stesso verbale di meiiae riuscita, che possano in qualche modo ir&erir
negli interessi o nella vita privata di terzi esggall’accordo.

Una tale descrizione, del tutto anodina e neutlia dee esperienze, dovrebbe limitarsi pertanto agl
aspetti metagiuridici e pit marcatamente psicologistropologici e comportamentali delle parti e di
se stesso nel corso del procedimento, dalla conpadnriziale sino all’esito dell’incontro risolutv
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Ne deriva che la mediazione, rettamente intesagraitro che “il luogo spazio-temporale dove Idipar
in conflitto, con l'ausilio di un terzo competerad imparziale, provano a tentarereindere possibile
impossibile’, ossia tramutare il conflitto in abbraccio, ilsdccordo in armonia, in poche parole
trasformare una guerra, potenziale o gia in essepace. In termini giuridici, tale fenomeno siduce
nella trasformazione del contrasto in contratto.

Cosa ci sia in questa sorta di “miracolo” che alabéhe fare con ladegiurisdizionalizzazioriedeve
essere chiaramente spiegato, non gia ad un athuktaj mente e da troppo tempo condizionata dalla
burocratizzazione imperante, bensi ad un ragamoora in fase di formazione, e con lo spirito cati
tipico della sua eta, aperto alle novita ma cureslesideroso di capire con la sua testa qualel sa@
futuro.

“Capire” cosa c’'dlietro, dentro e dopo la mediazioaein compito difficile e sinora poco approfondito,
preferendosi rientrare, assai piu comodamente,i regiemi paradigmatici di molti  esperti,
specialmente di formazione anglo-americana, tavediri e propri “guru” della mediazione, che ne
hanno fatto un vero e proprmusinesglal punto di vista mediatico, come se si trattassegia di un
“unicunt ma di un modello, od al massimo serie di modelli, applicare delle formule matematiche,
anche sotto la forma piu sofisticata degli algoiitm

Queste cose si devono studiare ed impgparenon usarlgossia per mantenere il controllo costante
della situazionecon la propria testae facendo mantenere ugualmente il controllo costaella
situazione nella testa delle parti e dei loro aatipse presenti.

BN

La mediazione, rettamente intesa, non e quindiotddegiurisdizionalizzaziorie quanto pura e
semplice “negoziazione”, certamente non assidigasi agevolata. Sono dunqgue le parti che devono
imparare a negoziar@on € il mediatore a dover negoziare al posto Ifgcome, tanto per fare un
esempio, nel cosiddetto “arbitrato libero o irrlefao convenzione di bianco segno).

Va dunque riscritto da cima a fondo il percorsonéidiazione, che non pud assolutamente cominciare
“ex abruptd ossia, come dicono i francesigembléecon il primo incontro informativo.

Trattando il conflitto o la controversia come unalattia (e lo €), occorre procedere né piu e néomen
come procede un medico con la malattiasia prendendosi cura del suo paziente (pantd&e che in
campo medico vuol dire colui che soffre, che padise che nella mediazione, oltre che alla indubbia
sofferenza da situazione scomoda di parte in a¢tmfldeve associarsi alla definizione attiva di
“paziente”, ossiacolui che esercita la propria pazierizd proprio atteggiamento di ascolto rispettoso
dell’Altro, tanto del proprio antagonista che deddiatore.

In mediazione quindi non c’'e un solo medico, agauno &€ medico di se stesso e dell’Alsolo che
per non fare confusione, il tutto va regolato immeea corretta e conseguente dal medico/terzo rappu
il mediatore.

Ne consegue che [&eparazione alla mediazione e la fase piu impadaquella che in medicina si
chiama I'anamnesi, ossia la fase di studio detiioe della crisi, i suoi precedenti, I'impatto nemio
sulle parti ma anche sul loemtourage ipotesi di contagio, probabilita di riflessi ptdgi o negativi a
breve termine su terzi ove il conflitto in esseosga durare oltre un determinato limite di tempwzae
venire risolto o quanto meno tenuto sotto controllo

Non vi ‘é chi non veda che tutto cid niente ha & dare con il procedimento “sbrigativo” ed
estremamente burocratico della mediazione straétigacondo lo schema normativo nostrano, ove il
responsabile dell’organismo, appena ricevuta higsta di mediazione, nomina su due piedi un
mediatore, e provvede a convocare le parti entariihine massimo di trenta giorni, periodo di tempo
in cui il mediatore poco o nulla puo fare, oltrepieendere visione della domanda e della “breve
descrizione della controversia” e dei documentnévamente (non sempre) allegati, senza pero poter
prendere contatti preliminari (ovviamente separabh le parti prima dell'incontro fissato nella
convocazione.

Siamo qui in piena burocratizzazione dell’approccmn il dubbio che la parte chiamata venga o non
venga al primo incontro, o venga solo spinta dalontesiderio di evitare la sanzione prevista dalla
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norma, per la mancata ingiustificata adesione,isaazperaltro nemmeno troppo punitiva in termini
economici, data la tuttora tenuita del costo deaso alla giustizia nel nostro Paese.

La mediazione obbligatoria, in sostanza, non @ ale una sorta di “invasione di campo” del sistema
statale rispetto alla libera negoziazione delldi pattraverso il duplice meccanismo del bastodel
carota: alle parti vengono fatti balenare i vantaggche fiscali (molto spesso piu teorici che ipiat
propinati non solo a coloro che raggiungono un afmoma anche a coloro che non vi riescono (un
premio in tal caso immeritato, anche se dimezzmmhé non sottrae la controversia al procesdl® , a
sanzioni per chi non si presenta o non tenta gcestimente di mediare.

Se invece la parte chiamata (ma talvolta addidtta parte istante) non si presenta o non gioatifi
adeguatamente il suo rifiuto di tentare la negadaiag, scattano le sanzioni economiche, che peraltro
non appaiono, come del resto specularmente avyiené“vantaggi”, particolarmente rilevanti, cosi
finendo per rendere “edulcorato”, e dunque ancaranefficiente, il sistema “obbligatorio”.

Questo appare in ogni caso un modo abbastanzaisestiq di trattare le parti, come se fossero dei
minori capricciosi, che vanno “incentivati” con preo “puniti” con castighi,senzaminimamente
educarli, invece, ad una assunzione di respongabfienza contare poi che ai c.d. “poteri forti”, @m
banche o assicurazioni, le sanzioni appaiono takriglande da non rappresentare alcun deterrente, e
gli effetti se ne vedono nel numero abnorme di mEdni da esse rifiutate (per le controversie
assicurative, si arriva addirittura al 99% di maaa#sposte).

Nessuno, da parte statale, si & preoccupato digsg@ptare adeguatamente ai suddetti “poteri” (la so
i contratti bancari ed assicurativi rappresentdtre d 30 per cento del totale dei processi) quanico
interesse essi abbiano a non tentare un accorddliatmo serio, guidato da veri specialisti nel
rispettivo campo (che nel sistema italiano non banovato sinora alcuna collocazione formativa, se
non per propria indipendente iniziativa), al firieeditare i costi di gestione delle cause, ed isocdi
condanna, anche le spese di lite, gli onorari doa&to e gli interessi di mora.

Altro esempio di mediazione che non € mai riusaitdecollare & quella in campo tributario, ove |l
sistema prescelto ha chiaramente “deviato” in teiinerzieta, visto che le controversie soggette a
mediazione sono trattate in un ufficio contiguaialtp che e una parte nel rapporto contenziosohé&nc
se formalmente detto ufficio risulta non direttatestoinvolto, sempre di colleghi si tratta, edféidie

che essi possano totalmente dimenticare di esgealodo chiamati a decidere.

Tanto poco il sistema cosi congegnato ha mostidtmdionare, che € oramai sotto gli occhi di tiltti
nuovo metodo pubblico di trattare le controversibtitarie, con le c.d. “rottamazioni” delle cartelle
esattoriali, anche ripetute nel tempo (con i ssifigs eter) ovvero con le procedure facilitative “a saldo
e stralcio” che, guarda caso, utilizzdespressione tipica della transaziane

Di fatto, in tal modo il sistema, ha sancito ilifaento della negoziazione, definendo le contraesrx
lege saltando a pié pari sanzioni ed interessi di m@E@Nsentendo rateazioni per chi non puo saldare
con un unico pagamento.

Il sistema sara anche pratico, ma inserisce un deabbio sulla validita del sistema tributario gehe,

il guale non potra piu fare a meno di questi meisrainrisolutivi, almeno fintanto che I'economia
generale risulti stagnante o addirittura recesdaaljitando cosi di fatto un’evasione, se non eell
dichiarazioni, almeno nei pagamenti, in attesdaadivere, a tempo debito, le sanatorie o agevolazion
del caso. Molto piu serio sarebbe il sistema de#goziazione diretta, caso per caso, ma questo
richiederebbe tempi piu lunghi ed impiego di moftersonale da dedicare a pazienti sessioni di
mediazione.

Tornando al tema principale, della mediazione eigilcommerciale, perché le parti possano avvalersi
di una mediazione veramente efficiente, esse dbemebavere sessioni informative (a suo tempo

previste dalla direttiva europea 2008, ma mai reabm attivate) nelle quali esse vengano trattate da
adulte responsabili e vengano a conoscere nellarsss tutte le utilita che possono trarre da una
gestione corretta, indipendente ed efficiente dekaiazione.

Tanto per cominciare, i vantaggi proposti dovreblrgguardare I' eliminazione di tutti i costi octul
del conflitto, a partire dalle malattie derivanéilld stress dallo stato di prostrazione derivante da un
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processo lungo e di cui non conosceranno l'esitm@e dopo lunghi anni, da danni economici

rappresentati dal mancato utilizzo del bene lisgioo dalla sua vendita a prezzi molto ridotti in

conseguenza dello stato di incertezza giuridicapseho godimento del bene e della sua effettiva
realizzazione, tutti disincentivi al processo clelannormativa vigente non vengono minimamente
rappresentati, visto che essi fanno parte della rdle, e non di quella astratta dove alloggia la
disciplina del processo e la sua amministrazione.

Infine, la mediazione dovrebbe essere indipendédaltsistema burocratico degli organismi, un costo
extra rispetto alla mediazione vera e propria ¢tantvero che i mediatori, per bene che vada loro,
percepiranno al massimo il 50% di quanto incasdatborganismo, e molto spesso non arriveranno
nemmeno a questa percentuale, bensi ad un comassei@iu basso) oltre al fatto, stabilito per &egg
che lI'impegno profuso dal mediatore nel primo irtcoiinformativo € a costo zero per le parti, eppure
si tratta proprio demomento “magico” in cui per la prima volta parti mediatore sincontranoed
hanno modo di potersi confrontare per capire semediazione sia possibile.

Ma il tempo non pagato spinge inevitabilmente ildagore a sbrigare la pratica in maniera spiccia,
anche perché tutto sommato non si capisce, vigdelparti sono accompagnatpe legisdai loro
avvocati, perché mai egli debba ripetere quantogfjisavvocati stessi hanno avuto il dovere di
rappresentare alle rispettive parti al momentoaksdlinzione dell'incarico. Il legislatore in projios
pare abbia dimenticato questo aspetto, oppure msape che al mediatore spettava un compito meno
ingrato, essendo questo il suo mestiere, mentvedato tale avvertimento al cliente lo farebbeosol
perché obbligato, e non per proprio interesse poeci

Il fatto di non dover necessariamente sottostanenaorganismo di mediazione, che diventa un vero e
proprio datore di lavoro pur se con riferimento wth prestazione professionatende invece |l
mediatore totalmente libero ed indipenderitegrado di attirare I'interesse delle parti spyché esse
hanno deliberatamente scelto di rivolgersi a lubase ad una libera scelta, ed in funzione delle
competenze da lui evidenziate. Il rapporto naseedijed acquista sostanza e forza in base all@ifidu
riposta e ad un rapporto, ci si passi il termir@) mediato, come avviene oggi tramite gli organismi

Tanto cio é vero, che ormai sembra prassi chetté possano chiedere all’organismo di avere il
mediatore che hanno gia avuto modo di conosceapgetzzare in una precedente occasione, e Cid non
solo nel caso di istanza congiunta, come e statoem®o sin dalle origini, ma anche all’'atto della
presentazione della domanda singola, bypassanddiguimpletamente il meccanismo della rotazione
degli incarichi, sistema non per nulla tipicamelteocratico ed anodino, in totale disarmonia con il
principio della competenza ed ancora di piu, corajiporto fiduciario che si pud avere solo verso
qualcuno di cui ci si fida, per averne provatadpacita professionale sul campo.

Un altro elemento che puo essere evitato rispétsisgema tradizionale, € che esso ha imposto, per
accattivarsi il consenso degli avvocati, la presealbligatoria di questi ultimi in tutte le fasilde
procedimento di mediazione nelle materie rese ‘ighbdrie”. Questo meccanismo, pur piacendo
ovviamente alla classe forense, rappresenteosto molto spesso eccessivo rispetto al pustoatella
mediaziongdate le tariffe applicabili in materia stragiudie, e molto spesso le parti non possono
permettersi questo costo, e pertanto devono riaumeilla mediazione.

La questione é particolarmente grave quando urta ga “non abbiente” e quindi non in grado di
pagarsi un avvocato. Essa puo avvalersi del gogpaitrocinio solo in sede processuale, ma non anche
in ambito stragiudiziale, e quindi inevitabilmend@e non si cambi la norma, le parti non abbieoti n
possono partecipare ad una mediazione “obbligdiati@ per definizione & condizione preprocessuale,
e pertanto ne risulta un ostacolo all’accessogillstizia, vietato sia dalla Costituzione che datksse
norme comunitarie.

Nella mediazione volontaria ed indipendente talacdo viene superato facilmente, perché le parti
sono spinte a tentare la mediazione ad ogni cesfoindi anche pronte, se occorra, a dividersamgiri

della mediazione, mentre non sono hemmeno obbligdtsi assistere da un avvocato, se non lo
ritengono essenziale. Esse sono naturalmente @ glianegoziare la propria controversia con piena
cognizione di causa, in questo aiutati da un merkan cui hanno riposto piena fiducia, aumentando
in maniera significativa I'efficienza della mediami, perché cido &€ quello che esse stesse cercano e
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vogliono raggiungere, senza necessita di bastoariate, di cui sono destinatari gli asini, nondespne
informate e responsabili.
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La mediazione e il consulente in A.D.R.

di Massimiliano Ferrari

(Avvocato)

Credo che il consulente in ADR sia sempre piu dali’'essere parte di quelle che sono le prospettiv
future di chi si avvicina alla professione. Da aprendo parte a situazioni relative alla Mediazione
civile e, per questo, mi accorgo di come sempregpiBvvocati siano pronti e preparati ad affromtar

le “regole” della Mediazione, decisamente diveraejdelle che dominano il Tribunale.

Ultimamente, grazie al progetto “Invece di Giud&ami sono sempre di piu avvicinato al percorso
formativo e ritengo di poter affermare che, sottorfa di Consulenza e Formazione nelle scuole, possa
essere un altro importante e significativo tasstdkn a creare quella cultura pro Mediazione che
potrebbe anche far venir meno I'obbligo di espeuinetentativo di mediazione prima di accedere ai
meccanismi del processo.

In certe fasi particolarmente delicate di una diappotenzialmente in grado di sfociare in un pssoe

€ necessario indossare un vero e proprio abitegs@nale su misura, che e tipico del consulente in
ADR.

Una figura come il consulente in ADR e fondamenpaleil fatto che non deve essere specificatamente
un avvocato. Infatti, e sufficiente che utilizzitbeniche di mediazione a partire dallo spostamealie
posizioni agli interessi fino all'uso delle posimigercettive o degli incontri separati tra le part
All'interno di un’azienda si possono verificarefdifenti situazioni conflittuali. In particolaremotivi

che possono portare ad una controversia intra-@aiermiguardano prevalentemente la discordia tra i
dipendenti, le differenze di vedute strategicha eekistenza al cambiamento. Per quanto riguarda la
discordia tra i dipendenti & possibile affermare spesso cio & dovuto al fatto che i colleghi rion s
ascoltano tra di loro. Non prestare attenziond@dadiscori o comportamenti dei collaboratoreésa
alcun dubbio una causa di un potenziale conflittodifferenze di vedute strategiche, invece, & una
questione piu ampia, nel senso che si tratta éress disaccordo sulle modalita lavorative, mahanc
sul modo di approcciarsi ai propri clienti. In gteesaso le motivazioni che stanno alla base della
controversia sono ben pit importanti, poiché rigaao non solo I'opinione diversa tra i colleghi, ma
soprattutto le procedure e le direttive da utiliezdurante lo svolgimento del proprio lavoro. Linia
causa, tra quelle principali, & relativa alla rnesiga al cambiamento. Questa motivazione pud essere
simile alle precedenti, per il fatto che, solitateersi trovano di fronte due parti con ideologieedse.
Tuttavia, questa volta, il motivo della divergerdiaopinione riguarda solamente il cambiamento: da
una parte troviamo soggetti intenti e disposti #gre innovazioni sia allambiente lavorativo sia
metodologia professionale, dall’altra parte, inyetteviamo persone piu tradizionaliste, le quali

preferiscono mantenere le cose come stanno.
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Una buona negoziazione si chiude se entrambetieaptavolo sono di valore assoluto e, in partce|

puo avvenire se tutte le parti in gioco sono beldé&strate”, anche in assenza del mediatore.

Dunque, piuttosto che cercare I'eccellenza nel ated? € bene e utile mirare alle tecniche sempre pi
sviluppate proprio tra i Mediatori, i quali ci hanareduto e continuano a crederci. Proprio pertques
motivo saranno sicuramente bravi consulenti in AD&, momento in cui il loro posto al tavolo non
sara quello di terzo e imparziale, ma al fiancardtliente in una contesa legale, o perché nalésa
tributaria con la quale mi incontro o scontro gdiathamente.

Per guanto riguarda le tecniche dei Mediatori,tests alcuni strumenti, come l'ascolto attivo e |l
dialogo, che permettono di gestire al meglio undrowersia. All'interno di un rapporto che ha geater

un conflitto, difficilmente entrambe le parti hanposto la completa attenzione alle problematiche
dellaltro. E qui che entra in gioco la figura dekdiatore, si fa carico delle questioni dei soggett
coinvolti, semplicemente ascoltando le varie did#ani. In questo modo, rendendosi conto delle
esigenze altrui, € in grado di anticipare le paksibhieste. Inoltre, instaurare una buona cosegrone

e fondamentale, discutendo di quello che piu lopceipa. Il dialogo é costituito da due parti, l@lse

e la risposta, che rassicura le parti in confliiguardo le problematiche che si sono verificate. |
aggiunta a questi due strumenti, si potrebbe cdache I'approccio globale, quella tecnica cheaerc
di fare chiarezza su tutti gli aspetti del condliid eliminarne le cause.

Lunga € la strada che possa portare la mediaziingaria a livelli almeno pari a quelli della dej

ma anche le piu recenti modifiche legislative vamedla direzione auspicata. Pensate, ad esempio,
all'innalzamento della soglia obbligatoria (oggitéule controversie con il Fisco al di sotto dei(&D
euro impongono il “passaggio” in Mediazione), dadlihrgamento della tipologia di atti coinvolti. Ser
negoziare e saper gestire in modo alternativo unflitto necessita quindi di capacita competenze
professionali diverse dall’essere anche e soptattut bravo Avvocato o un discreto “Contenziosista”
nell’ambito tributario.

Ecco quale potrebbe essere la vera novita in quibsto: iniziare a pensare fuori dagli schemigratt
dalla consulenza e dalla preparazione in studisegiuito, durante gli incontri di mediazione, ratica

di ottenere il miglior accordo possibile, che potmeo sintetizzare come strategia difensiva, bisagner
orientarsi e proiettarsi sotto una diversa lucereuna direzione particolare e alternativa a quaimo

ad ora, molto ben sviluppato da tutti, compregirisulenti di parte avversa.

Pertanto, credo che parlare di consulente in AD&sa@ssere l'inizio o la naturale continuazione per
la diffusione del paradigma culturale legato alladihzione.

La maggior parte delle persone considera il caofiome un evento puramente negativo, da evitare
assolutamente. Sono pochi i soggetti che riflettarfondo riguardo la sua natura: & un’esperienza
quotidiana, nella vita di tutti, professionale enndl conflitto, inteso come possibilita per aprire
opportunita inedite, riguarda l'incontro tra diféeze di valori, interessi e conoscenze. Dunque,

allinterno di una qualsiasi situazione si posseerdficare, tra due o piu soggetti, delle contreier
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ovvero dei contrasti dovuti a divergenze d’opiniodénteresse o dall’esistenza di risorse limitate.
Quando due persone si trovano in una situazioneodflitto, solitamente faticano a trovare una
soluzione in maniera autonoma.

Per concludere, il mio invito e la mia personalereeione nasce dal fatto che si puo e si deveeatite
che questo percorso sia arrivato ormai a buon pertoe il passaggio che ancora manca e quello di
come identificare e valorizzare al meglio chi pedsi determinati requisiti e competenze. Dunque,
senza eliminare la possibilita di ricorrere al gied!'idea dovrebbe essere quella di permetteessiére

un consulente in A.D.R. a chi ci crede e ci ha semspeduto.
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Le qualita principali di un mediatore efficace

di Donatella Agrizzi

(Avvocato)

In qualita di professionisti siamo abituare a pemsae la competenza della materia trattata sia
I'elemento essenziale anche quando si parla diamgxdie.

L’altro elemento normalmente evidenziato € la ceraga della disciplina della mediazione stessa, la
struttura della mediazione.

In realtd, quando si tratta di mediazione, ci saleani elementi che dobbiamo tenere in
considerazione che influenzano moltissimo la nad#@sione su quali siano le qualita imprescindibil
di un mediatore efficace.

1) Quando le parti arrivano alla mediazione, hann@satp la fase della trattativa e sono
preparate ad affrontare la causa.

2) Il rapporto si e esasperato anche se non e nei@gssate arrivato ad un conflitto aperto

3) Le emozioni che vivono le parti sono depotenziadtostacolano la soluzione transattiva.

Questi fattori fanno capire che la competenza tecdiventa secondaria in quanto:
a) L'atmosfera generale & poco collaborativa ealti gono meno disposte a trattare
b) Le parti vivono male la situazione, si trovanaina situazione di disagio.
Diventa quindi importante per il mediatore:

1) Capire dove sono le parti dal punto di vista emozimale e quanto il conflitto si &
esasperatoL’ottimale é capirlo da come gestiscono lo spad#d,loro non verbale prima
ancora di sentirle parlare, cosa facile se si acomddinguaggio del corpo.

Notate dove sono quando vi stanno aspettando. Boime o lontane? Si danno addirittura le
spalle? Quanto vicine sono al loro difensore? Bosweate delle dinamiche particolari?
Quando si siedono voi siete ovviamente a capotgvaleché non abbiate un tavolo rotondo).
Fate sedere voi le parti o lasciate che si siedane vogliono?)

Se i difensori sono favorevoli alla mediazionegdsa ottimale e farli sedere tra voi ed il loro
difensore, mettendo vicino a voi, in caso di pitspee per parte, quella dominante o di
riferimento e vicino al difensore la seconda dénifhento. Alternativa é far sedere il difensore
vicino a voi, soprattutto se € un avvocato anzieadogrande influenza sui suoi clienti.
Ovviamente queste sono cose che dovete aver gia paipna di farli sedere, avendo fatto i
compiti per casa, conoscendo i difensori (prendéagvriga di conoscerli, vi servira per il
futuro) oppure lavorando sulla vostra capacitaodiiere le dinamiche e le relazioni.

Se invece il difensore € contrario, € bene chatte te parti piu influenti siano vicine a voi.

Mi é capitato di assistere a mediazioni dove il imie ha richiesto ai difensori di lasciare la
stanza. Questo € ovviamente un’opzione, che par@rs@mpre vista positivamente dalle
parti, che siirrigidiscono. Un modo piu elegantguello di chiedere ai difensori di lasciar
parlare solo le parti oppure di chiedere ai difensd all’altra parte di uscire per parlare solo
con una parte alla volta.

In questo caso, se avete creato un buon rappanttaqearte, la stessa rimane rilassata ed anzi
e piu disponibile ad aprirsi.

2) Comprendere quali sono i punti deboli e di forza, as’e veramente importante e cos’'é
invece secondario, su cosa si puo far leva per addnire ad una soluzione.

La capacita di porre domande specifiche e di araliza 360 gradi le risposte, al di la delle

53



54

3)

4)

barriere poste dalla persona.

Anche qui I'esame del verbale, paraverbale e nobale, in particolare della gestualita
inconscia della parte, e fondamentale, in quanelatrice di elementi di disagio, paura,
protezione che vengono inviati, oltre la parolaalet

Questi sono elementi che dovrete annotare, in quesitemamente utili durante la
mediazione.

Avere la flessibilitd di adeguarsi agli elementi racolti e condurre una trattativa piu 0 meno
incalzante, con colloqui alla presenza di una delke parti o meno, facendo richieste e
domande a cui rispondere subito o lasciando dgddgmer maturare la risposta.

Anche la semplice domanda “cos’e per lei veramenp®rtante” assume un valore diverso
se ¢ fatta innanzi all’'altra parte od in sua assgimzpresenza del proprio difensore o meno.
Anche il momento in cui fare la domanda e impogadbve siete seduti e dove é seduta la
persona. La prossemica in questa parte assumelanrilevante. Sperimentate come
cambiare la struttura dello spazio, durante leeveasi del colloquio, cambia I'equilibrio che
si crea.

Mi e stato spesso domandato come cambiare la positielle parti in modo naturale. La
cosa piu naturale € chiedere a tutti gli altri,ettccalla persona di uscire dalla stanza, poi
alzarsi, avvicinarsi alla persona ed invitarla guiei e sedervi in un’altra posizione.

Bisogna giustificare il motivo per cui lo fai? Ljgsrienza mi ha insegnato che spiegare le tue
strategie se non richiesto, puo essere contropendeicquindi faccio la richiesta con un
sorriso indicando con un gesto della mano la sedlievito di dire altro.

Nel caso mi venga richiesto il motivo, a secondéageersona che ho di fronte dico
semplicemente che la mia intenzione e modificaschema che si era creato. E’ una
questione personale. L'importante € il modo inlowite, la spontaneita e leggerezza é
I'aspetto preferibile.

Rendere i difensori alleati della trattativa o perbmeno neutrali.

In un sistema dove purtroppo la mediazione norstayiositivamente da molti avvocati, &
fondamentale far loro capire che puo essere unibppita, invece che una perdita di tempo e
danaro.

Come farlo?

Nonostante questo non sia contemplato dalla proaddel personalmente ritengo che sia una
lacuna) 'ottimale sarebbe avere un colloquio da son i difensori, colloquio teso a capire
guanto vogliono appoggiare la soluzione amicheraj@ali sono gli elementi da loro raccolti
che possono aiutare la transazione stessa.

Col tempo mi auguro che sempre piu difensori s@mpetenti in materia di comunicazione
persuasiva ed abbiano compreso l'importanza dedidiamione come organo alternativo alla
causa.

Fondamentale perché questo accada € la sempre maggreparazione delle dinamiche
umane e relazionali, nonché la capacita di comunizane persuasiva del mediatore.
Ricordate che la vostra capacita persuasiva e afteninfluenzata dalla comprensione che
avete delle parti, dei loro bisogni e delle lormpta. Sono tutti elementi che potete utilizzare
per incanalare la loro risposta emotiva.

Studi di marketing e sociologici di tutto il montanno rivelato chele persone prendono

le decisioni in modo inconscio, e poi le giustifice dal punto di vista razionale. Ma

guesto & una’altro argomento.



Tra Krisis e Katharsis: alcune considerazioni su ptenzialita e limiti della
mediazione umanistica nell’ambito del D.Lgs. 28/2@L

di lleana Bertasini (con introduzione di Federico Remy

Introduzione: la sfida legata all’emergere di nuovecompetenze e professionalita
«Homo sum, humani nihil a me alienum ptifo

Fra gli aspetti piu interessanti emersi nella rezgronunzia della Corte di Cassazione in tema di
mediazione si puo certamente annoverare la corgidee con la quale la Suprema Corte — finalmente
chiamata a pronunziarsi su alcuni temi di rilievar fa teoria e la prassi dellistituto — evidenlaa
peculiarita della figura dell’avvocato in mediazéoi\ questo riguardo, la Corte segnala la “progvass
emersione di una figura professionale nuova, comuafo in parte diverso e alla quale si richiede
I'acquisizione di ulteriori competenze di tipelazionalee umangq inclusa la capacita di comprendere

gli interessi delle parti al di la delle pretesergliche avanzate®.

Una simile affermazione aiuta a mettere a fuocaralespetti di grande importanza nel percorso di
comprensione e progressiva formazione di una @ultlegli strumenti ADR, e, soprattutto, della
mediazione. In particolare, I'affermazione dellar€cevidenzia due importanti profili: () essa, ua
lato, ricorda come l'avvocato che assiste la partmediazione sia chiamato ad acquisire ulteriori
competenze rispetto a quelle tradizionalmente e&thi tanto per I'attivita giudiziale, quanto par |
stretta negoziazione a scopo transattiv@l) dall’altro lato, tuttavia, ricomprende conmure tali
competenze nell'alveo del giuridico. Si trattaaliri termini, diskills, conoscenze e metodi che — pur

diversi dal tradizionale bagaglio di nozioni e stanti tipici dell’avvocato — ne integrano l'ideitit

76| paragrafo introduttivo & a cura di Federico Reggentre il resto del saggio € a cura di lleangdi. Fra i due autori
€, ad ogni modo, intercorso un ampio dialogo soteuti di seguito proposti.

77 “Sono un essere umano, e nulla di cido che &€ unmainé estraneo”, dalla commedi®autontimorimenogi|
punitore di se stesso”), 165 a.C.
78 Ci riferiamo alla ss. Corte di Cassazione, n. 84FB#2Cfr., per una prima rassegna, Giulio Splitediazione obbligatoria:
quando la condizione di procedibilita & soddisfatlaa soluzione della Cassazione su rappresentadzeffettivita della
mediazionein “La nuova procedura civile”, 2, 2019, pp. 1-Ghiara Giovannucci Orlandia Cassazione n. 8473/2019: una
rondine che speriamo non faccia primaverd; Questione Giustizlig 19-04-2019 (online); Paola Lucarella sentenza della
Corte di Cassazione 8473/2019: un raro esempioalarg, in “Judicium. Il processo civile in Italia e iruEbpa”, online dal
01-04-2019; Mario MoriconiPrime osservazioni alla Sentenza della Corte di @assmenr. 8473/19 del 7.3.2019, in
“mondoadr.it”; Giampaolo Di Marco,La Cassazione ha abrogato la c.d. mediazione guidenziale? in
“Quotidianogiuridico.it”, 02-04-2019. Si veda, &i, nella presente rivista, il commento a curAmta Ferrari Aggradi e
Federico Reggio.

70 Cfr. F. Reggio, «La composizione delle liti tra tivsotto il profilo metodologico», iRrocesso civile e soluzioni alternative
delle liti. Verso un sistema di giustizia integrasoc. di Pasquale Gianniti (Rimini: Aracne, 20¥8)gg. 119-69
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professionale, andando a delineare una figura fsgeeccorrispondente ad un altrettanto specifico

ruolc®.

La mediazione, dunque, pur nella sli@rnativita al processoon viene a costituire uradternativita

al diritto, bensi integra una diversa modalita mediante kleqil diritto stesso pud estrinsecare,
anzitutto, la sua funzione di strumento designdk®m @nversione del conflittdntersoggettivoin
controversidl. Essa, peraltro, attua tale “processudiftai’ un modo peculiare, giacché nell’abilitare i
protagonisti della lite ad un confronto argoment@spetto, questo, gia attuatore di una poteraialit
pacificatrice e di unalynamisrelazionale) proietta il confronto stesso non @efsidjudication
demandata ad un terzo, bensi verso la ricercaadsalnzione concordata. Il processo mediativottinfa
— come €& noto — offre alle parti I'occasione peareitare la lorauto-nomia intesa qui non solo nella
dimensione strettamente volontaristica del termbensi come la capacita di attuare, attraverso |l
confronto e il consenso, una interazione dialodinalizzata ad un’attivita deliberativa, volta a

“normare il caso” (ecco la radice, appuntoadiose dinomo3®.

Interazione dialogica attivita deliberativa nel consenso di un’attivita consensuale (ci vamigtutto

il consenso delle parti a dialogare, e a farlorircarto modo, in vista della ricerca di una sologia

sua volta concordata), non sono, tuttavia, asgledtisi possono improvvisardar improvvisare, e non

a caso la Corte di Cassazione pocanzi citatagpeegsa chiamando in causa competenze relazionali e
“umane”: “la capacita di comprendere gli interefslie parti al di |a delle pretese giuridiche aate?

— richiamata dalla Cassazione — e, aggiungiamdilit@ di leggere la controversia a partire

dall’esperienza intersoggettiva del conflitto, séaibori essenziali per la mediazione. Essi nelaive,

80 Diversi autori osservano come in risposta al disam sempre piu diffuso nella societa, sia possibievare un bisogno
pressante di avere a disposizione non tanto striimigdi di regolamentazione dei rapporti, quain® le norme codificate e
il processo, ma piuttosto degli spazi in cui esareila capacita di darsi delle regole a secontla eégigenze del contesto nel
quale i soggetti in disaccordo sono calati. Cfr. RtBmchieving civil Justice. Appropriate Dispute Resiolu for the 1990s
(Edimbourgh: Scottisch Legal Action Group, 1996); M Foddai, «Mediazione: oltre I'antico e il modew, Diritto e Storia

- Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche edizeone Romana, 2003.

81 Una tesi, in particolare, avanzata, con pitl anapi®mentazioni in: F. Reggi€oncordare la normaCleup, Padova 2017,
cap. Il.

82 | a “processualita” come dimensione del dirittoretata alla conversione del conflitto in controvarghe, interrompendo
tanto la “ragion fatta-si” quanto I'acquiescenzaahflitto, obbliga i protagonisti dello stessoa@atsi di strumenti razionali
e, in particolare, argomentativi, per impostaréoib confronto, € aspetto peculiare di una tragieidilosofico-giuridica
radicata, in particolare, nel solco degli insegnatmgrima, di Enrico Opocher, e, poi, di France§avalla. Cfr., a questo
riguardo: E. Opochet.ezioni di Filosofia del Diritto(Padova: Cedam, 1983); F. Cavalla, prospettiva processuale del
diritto. Saggio sul pensiero di Enrico Opoch€&t Gentile, «La controversia alla radice dell@spnza giuridica», ilsoggetti

e Norma, Individuo e Societa c. di Pietro Perlingieri (Napoli: Edizioni Setdiche Italiane, 1987), pagg. 141-52; F. Zanuso,
«Giustizia riparativa e mediazione: un modello sies», inPena, riparazione, riconciliazione c. di G. Mannozzi e A.
Ruggieri (Como-Varese, 2007), pagg. 37—62; P. Mibdiritto come processo. Principi, regole e brodaper la formazione
critica del giurista(Milano: Franco Angeli, 2012); F. Zanuso — S. Hiuga cura di),ll lascito di Atena. Funzioni, strumenti
ed esiti della controversia giuridicgMilano: Franco Angeli, 2011); P. Sommagdimntraddittorio Giudizio Mediazione. La
danza del demone mediafidilano: FrancoAngeli, 2012).

83 F. Reggio,Norma del caso’ e soluzioni concordate della coménsia in ambito civile. Alcune riflessioni su utmbna
limite” della positivita giuridica in Positivita e Giurisprudenza. Teoria e prassi nédlamazione giudiziale del diritiaa c. di
Paolo Moro e Claudio Sarra (Franco Angeli, 2012ygp217-45
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peraltro, la natura di procedimento complessdaltrd che rimesso ad un mero negoziato “muscolare”
orientato alla ricerca di un compromesso quaniitatiasato sulliliquid dare aliquid retineré.

Non basta, dunque “I'accordo per evitare la causatrans-actioche spesso, nella prassi forense, € la
chiave di lettura unica del processo mediativo, esiti alquanto limitanti e non di rado distorssulla
gualita stessa del confronto fra le parti, delll@hael conflitto e della capacita di intravedergtentici
spazi per urwin-win: il modo con cui si legge il conflitto nelle suedlinazioni complesse (in termini

di emozioni, ruoli, interessi, bisogni, valori, fitiorelazionali e deliberativi, ricadute economéie
umane, costi e benefici materiali e immaterialijnodo in cui si intavola un confronto sullo stesso

il metodo adottato per abilitare le parti a friapgieno delle potenzialita della mediazione, sepeti
determinanti. Aspetti che, per questo, invocandgssionalitdad hog e, con essa, idonei percorsi
formativie®.

Se, dunque, la Cassazione evidenzia che gia inapevocato che assiste la parte in mediazione, s
pone I'esigenza di dotarsi di competenze miratmaggior ragione cio vale per il mediatore, il cui
bagaglio in termini dihard e soft skills metodologie e strumenti, individua una professiité
autonoma, il cui rilievo e la cui specificitd noogsono essere neglette. Soprattutto, come dettattai

di aspetti che non esulano dalla dimensione giaidbensi la attuano in un modo affatto peculiare,
ponendo il fulcro della professione del mediatava gia su profili di diritto sostanziale e procealar
guanto, piuttosto, sulla metodologia giuridica,l@aue varie declinazioni: ne consegue che anche |l
sottostante concetto di razionalita giuridica rene ampliato e “complessificato”.

Appare pertanto fondamentale — oltre che urgentkottiea di una elevazione della qualita e
dell'efficacia della mediazione stessa — interregaul metodo e sulla formazione del mediatoreeolt
che dell'avvocato chiamato ad assistere la parteediazione, e di farlo proprio a partire dal gteesi
sulle componenti “relazionali” e “umane” gia citatalla Corte di Cassazione.

Per questo motivo appare di particolare interestgeve lo sguardo alla proposta teorica e formativa
di Jacqueline Morineau — fondatrice della embdiazione umanistica che, nel suo modello, ha posto
al centro — lo dice gia il nome stesso — aspeti sbmbrano andare incontro alla direzione sopra
evidenziata, ponendo la riflessione sulla mediazioltre I'orizzonte di un procedimento negoziale —
fortemente volontaristico e utilitaristico — ed ariportando al centro limanonella sua dimensione

multi-sfaccettata e complessa: la tesi di fonddhe it conflitto, pur nella sua tragicita, puo esser

84 Un aspetto, peraltro, evidenziato nella sua amgusfficacia anche all'interno degli studi sullegoziazione, ed in primis
in: Roger Fisher, William Ury e Bruce Pattdbetting to Yes: negotiating Agreement Without @vim(New York: Penguin
Books, 1991).

85 Al di fuori dello stretto ambito della formazioper i mediatori civili e commerciali, ma con evidaiferimenti di metodo
e di “prospettiva” utili per I'approfondimento dkifls fondamentali per la mediazione, si segnafadente lavoro — sulla scia
della Conflict Transformation — proposto in: Mari@eCannito,La trasformazione nonviolenta dei conflitti. Un perso
formativo(Roma; Claudiana 2017).
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“convertito”, se debitamente guidato, dgnamispotenzialmente o attualmente violentaeimergeia
trasformatrice e generatrice di nuovi equilibriifiaanti e “catartici’®.

La domanda, ovviamente, che consegue ad una gintigpettazione, € se una siffatta prospettiva si
riveli per il diritto, ed il sistema giurisdizioralin genere, una scelta non soltanto compatibifel@o
giuridicitd, ma anche efficace in relazione all@ttivo di risolvere consensualmente controversie

altrimenti destinate a radicarsi in giudizio.

2. Mediazione ed esperienza del conflitto: la progttiva antropologica di Jacqueline Morineau

| termini Krisis e Katharsis concetti chiave su cui si fonda la mediazionenist&a, sono eredita della
tradizione arcaica e cardini della tragedia gtedaue parole che sono immagine del conflitto e ne
comunicano un duplice volto: da un lato, la real®lla sua deflagrazione e potenza distruttiva,;
dall’altro, la non meno reale possibilita, nellenneel protagonista del conflitto, di convogliariee
forze in modo non violento e farle diventare spicépaci di collaborare alla creazione di un nuovo

ordine.

Il tentativo diconvertire il conflitto intersoggettivo in contragéa giuridica — cioé di spezzare |l
circuito carico di una violenza cieca, trasformatelpretese in ragioni argomentabili — e una stiake,
nell'alveo degli strumenti del diritto, appartierean realta — tanto al processo giudiziale, quaiie
mediazion. Nella tragedia greca i due istituti hanno, infath “originario” comune, ma fanno una
scelta operativa diversa, declinando in modo dffi@dacontroversializzazione laternalizzazionelel
conflitto: mentre il processo esercita una razi@zakione divenuta, nella evoluzione giuridica, una
ritualizzazione tendenzialmente rigida, in cui doamio le forme, e nel quale la terzieta del giudice
esprime con un esito aggiudicativo, la mediazioweda un diverso tipo di razionalita, essendo par s
natura piu predisposta a riconoscere ed accodilere istanze ed esigenze, solitamente lasciate ai
margini dall'istituto processuale, e, per effettgid, anche della prassi forense. La mediazioneisoa

a porre particolare attenzione anche al profiledaspziale del conflitto intersoggettivo, senza ebgo
venga scisso dal modo in cui esso viene rapprasesgaondo schemi giuridici nel momento in cui si
accede alla giustizia. Qui il ruolo del terzo —damentale, come nel processo, per una ternalizeazio

del conflitto — si esprime anzitutto nel suo fagarante di una interazione dialogica fra le partiger

86 Cfr. Jagueline Morineau,o spirito della mediazion¢Milano: Franco Angeli, 2003) — titolo original&lesprit de la
Médiation(Toulouse: Erés, 1998).

87 Assieme allalheorig essi indicano le fasi di un particolare proceditoedi mediazione ideato dall’ antropologa francese
Jacqueline Morineau, che offre al panorama eurapepeculiare modello di mediazione noto camediazione umanistica
Cfr., piu recentemente — con un taglio piu introspetsulla figura del mediatore — J. Morinedunediatore dell’'anima. La
battaglia di una vita per trovare la pace interiofilano: Servitium, 2010).

88 Non a caso, il terminekrinein si traduce con il verbo ‘giudicare’. A dispetto diquanto si potrebbe pensare, la
dimensione catartica della tradizione classica s’zarna perfettamente anche nel modello del ‘giustorpcesso’, di cui lo
strumento giudiziario resta espressione e testimaanza
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rimanere vicini ad una immagine cara alla riflessiai Morineau — nel suo rendersi “specchio” delle

parti stesse, dei loro vissuti, delle loro emozialeile loro narrazioni.

Un simile tratto distintivo della mediazione siteomassimante enfatizzato nella proposta umanjstica
che porta in scena il conflitto come nella tragedmilitando i protagonisti entrati nelasisa superarne

la carica distruttiva e a fare I'esperienza catartiella ‘rinascita’. Nel ripercorrere I'esperienaaana

del conflitto al fine di “trascenderlo”, Morineansiste sul mondo emotivo della persona che vosetr
coinvolta, considerando questo ambito quale primgd in cui si evidenzia la struttura esperienztale

relazionale del conflitto.

Confermando il ruolo di assoluta protagonista dp#ate, cido che s’invoca in questo approccio € al
tempo stesso una metodologia di mediazione altameetuliare e specifica, perché incentrata sul
conflitto come esperienza umana, da considerantuttoznella sugheoria, che manifesta I'impatto

della lite sulla vita delle persone coinvolte.

Caratterizzandosi cosi, fin dall’origine, da poterdtti antropologici, la prospettiva umanistiea il
corrispondente modello di mediazione, hanno trosatzesso, in Europa, in quegli ambiti del giuadic
in cui il conflitto con il suo vissuto di sofferemzsplode con una piu incisiva forza — quali iittirdi

famiglia e quello penale.

Tuttavia, a fronte della sua verificata evocatidtapecificita nel presente scritto ci si poneibttivo
di confrontarsi con la proposta di Jacqueline Meain sondandone — con la provvisorietd che
caratterizza, nella sua brevita, il presente lavopmtenzialita e limiti in un ambito differenteamon
del tutto estraneo, a quello per cui essa e rataeliazione civile e commerciale, prevista, cono'to,

nel nostro ordinamento, dal decreto 28/2810

2.1.Theoria, Krisise Katharsiscome scansioni di un metodo e come coordinate diaiprospettiva

Si tratta, dunque, di andare ad indagare una prtospehe, sul piano pratico, si apre verso un pac
approccio al conflitto, anche se, nell'ottica urséiog, piu che una rigida metodologia, & fondanienta
acquisire, da parte del mediatore, una sintonialodtspirito” della mediazione, e quindi "essere”

mediatore, prima ancora di "praticare la mediazithe

89 La domanda costituisce il motore di una riceroa lch portato a vagliare la mediazione umanistictoti termini
metodo, quanto e ancor pil come visione prospettedficandone limiti e potenzialitsu tre fronti: dato normativo, prassi
giuridica, metodologia; al fine di stabilire in ctegmini e a quali condizioni un rinnovato sguastda persona e sul conflitto
possa non soltanto rendere il diritto piu vicinka alia originaria vocazione di servizio alluoma anche renderlo piu efficace
nel raggiungimento degli obiettivi che I'ordinamersi prefigge.

%0 Posto che la mediazione umanistica non si esauirisena metodologia — e anzi, non & questa I'iritére primaria
della sua ideatrice, la quale intende piuttostouaniare uno ‘spirito’ con cui condurre il procedime di mediazione e
attraverso il quale reinterpretare il significatesso dello strumento, quale risposta ad un biségmamentale dell'uomo —
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Questo aspetto, peraltro, non contrasta con la aioransulla mediazione civile e commerciale che -
come si puo notare gia ad un primo sguardo - @agoa cornice normativa nei suoi tratti essenziali,
atti a delineare anche la portata applicativarelkzioni fra mediazione e processo cRfilé&el merito

del contenuto, e nello specifico delle modalitaablgimento della procedura di mediazione, poco o
nulla & reso stabile a livello legislatf?oCid non deve stupire perché - anche solo volgéatienzione
alla prassi della mediazione - ci si puo rendergagcome il cuore di tale procedimento non risieda
profili procedurali e normativi (trattandosi, andi,uno strumento caratterizzato da elevata fl@dgaib
ed informalita), bensi in aspetti di metodo. Lariere le modalita di quanto concretamente avviene in
mediazione, infatti, sembrano primariamente ricailgli al dialogo, all'esigenza di permettere alle
parti I'instaurazione di un dialogo finalizzatoaaticerca di un accordo sostenibile atto a porre éilla
controversia in modo consensualéluttavia, poiché a nove anni dal discusso dedeetdomanda
primaria riguarda non tanto la natura dello strutmenediativo, ma I'esigenza di farlo funzionare al
meglio , risulta essenziale porre I'attenzionepsoiili endoprocedimentali della mediazione, ovvew
cid che accade "dentro" la stessa, e non sullaceugice normativa o di raccordo con listituto

processuafé.

Nella prospettiva di indagine qui assunta appatarghallora, che e lo strumento stesso, nel suo
contenuto, a dover essere reso — come in un civatlmso di crescita — credibile in quanto funzate,
funzionante in quanto credibile. Come mettere, denda mediazione in condizione di esprimere al
meglio il suo potenziale nella pacificazione denflitti intersoggettivi, facendone un canale sempre
piu efficace e professionale? Come formare il medga cosi come lI'avvocato e in generale il giarist
che si trovano di fronte a mutate esigenze, regesigia, come si € detto, dalla giurisprudenza? Due
sono i fronti su cui si gioca questa domanda: qudkll'efficacia metodologica, e quello della
professionalita del mediatore, con l'obiettivo dagmare gradualmente una mediazione che, quale

strumento rientrante nell’alveo delle ADR, nonsido ‘alternative’, ma sempre piu ‘appropriate’.

Per rispondere alle sfide che I'attuale panoramsaita) in un contesto in cui la mediazione, daato, |

e consolidata nel sistema italiano, ma, dall'altran sembra ancora avere appieno esplicato le sue

e perd evidente che essa, proponendo un modelidfrgianche come risposta contenutistica ad ugéesia di metodo, un
metodo di matrice esperienziale.

91 Decreto attuativo della legge delega del 2009panm volta frutto della direttiva comunitaria 2208; attualmente unica
disciplina “organica” della mediazione civile e coerciale italiana.

92 || decreto, infatti, si limita a tracciare alculiveee — guida circa il contenuto della proceduradiliazione, definendone per
tratti essenziali le caratteristiche (vd. ad esenfairt.8, che, occupandosi del procedimento di iamdne, si premura di
precisare che esso “si svolge senza formalita’soré&ssede dell’organismo prescelto, e si limitafiekrmare che il mediatore
“si adopera” per il raggiungimento di un accorddcravole).

93 Cfr., sul punto, «La composizione delle liti travati sotto il profilo metodologico», iRrocesso civile e soluzioni alternative
delle liti. Verso un sistema di giustizia integragoc. di Pasquale Gianniti (Rimini: Aracne, 20¥8)gg. 119-69.

%1l tema, del resto, & quanto mai attuale, perah@ddiazione comincia ad assumere una certa riti@vaempre piu i giudici
fanno ricorso alla mediazione delegata, e di frantpiesto appare quanto mai poco opportuno ungétegnto annoiato —
guando non ostile — che si traduca nei fatti irvero e proprio spreco di un’opportunita.
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potenzialita - non solo in termini deflattivi macdie di pieno ingresso all'interno di un sistemegrato,
in cui ADR e processo si interfaccino positivamert@on vivendo di reciproche disfunzionalita - la
prospettiva umanistica si pone su una ideale squiehé, come si e detto, si colloca al confinaufra

riflessione sul "metodo” della mediazione e unapettiva sulla "persona" del mediatore.

Tra le scuole di pensiero che nel tempo hanno tedi@laborare prospettive metodologiche effitaci

— alcune delle quali vedono il proprio baricentpmsarsi dalle tecniche negoziali al conflitto come
fenomeno relazionale e alle sue potenzialita eix@yin una prospettiva che valica i confini delrme
problem solving— la mediazione umanistica pone una domanda clazéutto esistenziale e
antropologica, costituendo essa un modo nuovodidzue la mediazione e la sua funzione essenziale,
in virtu di uno sguardo rinnovato sull’uomo stessol senso del conflitto come sfumatura del suo

esisteré.

Gia da cio ci si pud domandare se una simile pttigpentegri un metodo che pud essere proposto,
formativamente, in chiave generalizzata, o se igreda, piuttosto, una sorta di adesione personale
da parte del mediatore stesso, difficilmente comitiie entro il rigore di un metodo che, per quanto
personalizzato ed affidato alfapientiadel mediatore, puo risultare piu facilimente oggatiile se
analizzato alla luce di strumenti e tecniche: umetts, quest'ultimo, di difficile applicabilita eotla

prospettiva umanistiéa

Lo sguardo che il modello umanistico ci rimandasesce da fondamentale intuizione, originata dalla
chiara percezione di un bisogno inascoltato, cheoféa a cogliere in profondita come il diritto,rpe
rispondere adeguatamente alla sua funzione, dehibararsi con l'umanita del suo oggetto:
comprendendo che la giustizia non pud rimanere tanpente estranea alle dinamiche umane

sussistenti sullo sfondo delle pretese giuriditHdorineau ipotizza, allora, strumenti e prospetiily

9 Sij ricordano, tra gli esempi piu significativi,dauola di Harvard (da cui l'intramontabiBetting To Yesl981) e in seguito
tutte i modelli diConflict Trasformationin cui giocano un ruolo piu incisivo i profili emmionali — laddove il ‘negoziato
perfetto’ si rivela ‘non abbastanza’ per uscireaaiflitto, intreccio di dinamiche umane di moltifiee complessita.

9 Si tratta di un modello che potremmo qualificanene una sorta di “nuova pedagogia della mediazido@’sua autrice,
Jacqueline Morineau, dipinge nel suo libro pit famal sopracitatd.’esprit de la médiationuna forma di mediazione che
nasce dalla sua stessa esperienza di vita, laoctéudda di fondo resta sempre la stessa: se |la amuiapossa costituire un
ausilio per un nuovo sguardo sulla persona umatmascendo la sua chiamata a partecipare allauzése di una ‘cultura
della pace’.

97E’ una provocazione forte la sfida lanciata attidalla mediatrice francese: perché “rimettéigeatro” 'umanita significa
scegliere di oltrepassare i confini degli scherarigici nella loro componente tecnico-prescritt&icio equivale a lasciare un
recinto sicuro: talvolta rigido, forse, ma almenogrado di prospettare soluzioni certe perché ragiolmente pretendibili.
Mentre fuori di li, tutto sembra correre il rischid essere pura aleatorieta, e minare un ordineilafigtto nei secoli ha
guadagnato a caro prezzo — e, quantomeno, allude’estiinza di certezza. Da qui si staglia la dod@elorineau su quale
sia la pace che l'uomo cerca, e che uno statoritiodé chiamato a costruire, custodire e far na@ticome ordine sociale e
relazionale

98 Considerazione di partenza € che la natura delitonfecessita di essere incessantemente esplaratiatt di una
verita con cui il mediatore si trova quotidiananeeatdover fare i conti: quando entrano in giocddeaelazionali, il conflitto
non € piu un semplice fenomeno; coinvolge aspetttasnente trascurati dal diritto, ma non irriletiaai fini di una
pacificazione suggellata dallo strumento giuridi¢@onflitto, ineliminabile componente dell’espenza umana, deve essere
controversializzato mediante strumenti che si fawgicarico anche di questo aspetto e che riesaasioacincanalare la
dynamisdel conflitto stesso in modo non distruttivo eaegdi farsi carico di profili ‘umani’ non ricondibdi a norma. In tal
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metodo in grado di farsi carico degli aspetti ewici relazionali del conflitto come naturale taksel
dell’'esperienza umana, e in grado di riprodurrdlgsperienza incanalandone diversamente le forze
distruttive, nella convinzione che “I'ordine chevdeessere ristabilito non é solo un ordine esterima

anzitutto interiore, I'unico dal quale puo nasderpace®.

Per Morineau, in altri termini, la mediazione, ludgll'avere come unico obiettivo la risoluzioneud
problema, non si esaurisce neppure nella ricostngzdel tessuto relazionale lacerato tra le parti:
invece un bisogno fondamentale del’'uomo che pdsmlgpassaggio vitale, carico di drammaticita, da
unordine passat@ unnuovo ordineun percorso di comprensione del conflitto e dicgtienza di sé

e dell'altro. Essa ha la funzione di accogliereligordine, e rappresenta, ritualizzandola, ogne fas

dell’esperienza conflittuale per permettere ai stjgoinvolti di, finalmente, trascendefia

Sul piano della mediazione, cio si declina attragem percorso con cui Morineau intende promuovere
una ricerca a partire dall’accoglienza del visgliteeparazione, che 'uomo sperimenta quando gésen
solo di fronte all'incapacita dell’altro di riconoare il suo bisogno e la sua sofferenza. La arisito,
dimensione tragica del conflitto, viene rilettaivdssuta alla luce della tragedia greca, seguendimne

schema e al tempo stesso il respiro.

E un processo scandito da un preciso ritmo, chestaodi tre fondamentali passaggi, che non
necessariamente costituiscono “fasi’ o “scansidntin procedimento, quanto, piuttosto, tre passi ch

progressivamente si rendono necessari per supkcardlitto:

Theoria portare in scena i fatti. Tempo di espressioasalto reciproco, di fronte all’altra versione

del conflitto.

Krisis: portare in scena le forze emotive e distruttived donflitto. Tempo di manifestazione

dell'intensita della sofferenza e sua interrogagioth mediatore & qui chiamato ad accogliere quel

senso il diritto ha una vocazione al dinamismogsgkre cioé non soltanto pronto a rispondere élitianediante una propria
capacita regolativa, ma anche capace di plasmae farme regolative, nuove e diverse, che poss#froe differenti
soluzioni.

99 J. Morineaul-o spirito della mediazioneit., p. 115.

100 Sulla differenza fra I'ordine normativo e I'ordimediativo, cfr., altresi, G.Cosi e M.A.Foddai, «tatuzione», irLo
spazio della mediazione. Conflitto di diritti e ¢mmto di interessi(Sassari: Giuffre, 2003), pgg. 1-41. Appare rifdea
richiamare, su un piano esterno alla mediazionedmiflessione critica sui limiti e i paradossilldeparabola giuridica
occidentale moderna e dopo moderna, la propogtardiiero di Francesco Cavalla, per il quale I'ordimam puo collocarsi
entro la rigida staticita della tassonomia nornativensi ricomprendere, entro una visione dinandcegntinua possibilita
del suo auto-superamento. Diversamente, auto-dizzaindosi, I'ordine stesso diviene potenzialméotiero di violenza,
perdendo la sua capacita regolativa, e di strumeoito a permettere il superamento dei conflittenmdividuali, i quali,
astrattamente, possono ricomprendere anche ilittorifa I'individuo e I'ordine normativo stessordF. Cavallal-'origine e
il diritto (Milano: FrancoAngeli, 2017).
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‘grido’ che nel processo non puo trovare spazica@bmpagnare la liberta del “dire a se stessiaguel

che si prova e non solo quello che si pensa”.

Katharsis processo/momento di riconoscimento della recipreafferenza che permette il passaggio
da uno stato individuale a uno collettivo, in @usbfferenza, congiunta, puo finalmente esseredsas

(cd. effetto catartico della tragedia grééh)

Teatralizzazioa della dimensione tragica del conflitto e rappréseone in atto della crisi vissuta, la
mediazione si presenta come un vero e proprio dittrasformazione non solo del conflitto ma
dell’'uomo stess% Questo profilo, caratteristico dell'approccio wistico, apre tuttavia un primo
interrogativo circa la necessita e l'opportunita amo strumento ADR si proietti su una dimensione
cosi profonda e personale come quella della imigxjacui segue un'ulteriore quesito sulla perta@en

di una simile questione allo stesso ambito dettdiri

Nel processo di espressione, accettazione, accaglon trasformazione del proprio vissuto
conflittuale, il mediatore &€ un agente di trasfarioae, che apprende dalla scena che ha davanti,
accompagna, interroga, guida le parti in questsg@gg dinamici. Per Morineau ogni conflitto ponta i

sé un ‘grido’ inascoltato che invoca riconoscimergd’elaborazione di un nuovo ordine passa da
accoglienza di quel dolore dentro una struttursetiso. Ella propone al diritto uno ‘stile’ di indom

con quel bisogno, che non puo essere abbandoniéamani di una giustizia il cui unico volto € un
processo che impone una sanzione; e invoca unsapamto anche dell'intero sistema giuridico nel

suo compito di custode della pacificazione sociale.

In ultima analisi, la mediazione diventa onrediumfra il diritto “chiamato in causa” dal conflittoie
diritto come strumento per normare un nuovo ordihe, perd pud essere ricercato e consensualmente
approvato solo dopo che le dinamiche distruttive amflitto siano state convertite attraverso il
passaggio dalléheoria alla katharsis qui si spiega il movimento biunivoco fra profésteriori del
conflitto ed elementi interiori, appartenenti afiersone coinvolte e alla loro relazionalita. Questo

aspetto, peraltro, si intreccia strettamente cqnrafilo concordatario della mediazione, il cui a&yv

101 A questi fini riveste un ruolo importantissimaniiomento in cui la parte si sente riconosciuta dltt, ossia sente
che I'altro comprende il male che ha provocataeircon il suo comportamento. Il riconoscimentomele subito €, in molti
casi, I'unico vero desiderio della persona che@ia in mediazione, la quale puo addirittura esgpen¢ata a rinunciare
spontaneamente alla propria pretesa se si accoméagarte che I'ha danneggiata ha maturato unaapevolezza della
sofferenza che le ha inferto e si offre di ripararenale causato. E in effetti constatabile, saptiat nei conflitti in cui sono
coinvolte relazioni umane profonde, che talvoltaaito piu importante per le parti non sentirsi soéé dolore, abbandonate
allingiustizia, piuttosto che vedersi risarcite@mpensate in qualche altro modo per il male subito

102 || parallelismo che si instaura tra mediazioné madello archetipico della tragedia greca sostieri& la struttura del
metodo umanistico. Per un approfondimento sul tenadto caro ai filosofi del diritto, di grande imésse sono a nostro avviso
le seguenti opere: F. Cavallall'origine del diritto al tramonto della leggéNapoli: Jovene 2011); F.Zanuso e S. Fusklli,
lascito di Atena. Funzioni, strumenti ed esiti delbntroversia giuridicgMilano: Franco Angeli 2011).
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prosieguo e conclusione necessariamente poggidl@gocaliaborazione e sul consenso dei soggetti

coinvolti.

Dai profili sinora tracciati emergono gia alcunpasi di rilievo per la metodologia della mediazon
nella prospettiva umanistica appare fondamentaiessenza delle parti, ed il loro ruolo di protaigts
necessario per il riconoscimento reciproco, peedposizione dei vissuti e dei profili tragici del
conflitto, per il percorso di superamento catartletia componente critica del contrasto interpeatsan
Emerge anche come non sia possibile porsi in ucéottegoziale, né, in senso pragmatic@rdblem-
solving dal momento che l'istanza prioritaria si condaderello dei vissuti delle persone, lasciando in
secondo piano la finalizzazione “risolutiva” delldontro fra le parti. Infine, nell’ottica sopra deta

la componente emotiva (fatta, appunto, di “vissutitre che di narrazioni ed emozioni in essi

intrecciate) appare sempre il punto di partenzameare ad affrontare il conflitto.

2.2 1l progetto della Commissione Alpa. Riflessionile jure condendo

Interrogandosi sulla pertinenza e rilevanza dilsiratti rispetto all’istituto della mediazionewtlie e
commerciale, un utile filone di indagine puo riwsldl confronto con uno dei progetti di riformaglii
ampio respiro rivolti all'istituto ex d.lgs 28/2018ssia il progetto di riforma della Commissiongal
(2017). Esso € una cartina tornasole delle priticgrdicita del decreto, che comportando, per la
vaghezza della norma, problematiche applicativeerpretative di varia natura, hanno reso neceassari
un ingente lavoro interpretativo da parte dellaigprudenza italiana. Appare sorprendente come non
solo dalla lettura del progetto Alpa, ma ancheedséintenze dei giudici, emergano di frequente punti
di vista cosi simili a quanto scrive nei suoi libtorineau, da sembrare quasi la sua voce: a ripglelva
fatto che e la magistratura stessa che semprepgisss si accorge di esigenze che la prospettiva
umanistica pone in luce, e che l'assetto giurispnaéhle risulta complessivamente piuttosto

compatibile con i piu significativi aspetti del pdigma umanistico.

Anche dal confronto col dato normativo del dec@8pnei suoi tratti piu salienti, emergono variettip
della disciplina (al centro del dibattito dottriaa giurisprudenziale) su cui il modello umanistregulti
esso compatibile con la previsione legislativa apmo, si mostra comunqgue in grado di suscitare un

interrogativo.

Due questioni emblematiche in tal senso sono laigiome dell’obbligatorieta del tentativo di
mediazione, prevista all’articolo 5 commaik-del decretade quog e la dibattuta necessaria presenza

personale delle parti durante il primo incontrardidiazioné®,

103 Ma numerosi sono gli altri profili di interessdtimmo, a puro titolo esemplificativo, il nuovo Heoavvocato e
conseguenti competenze richieste per lo svolgimeatia professione; i doveri di informazione comeocesso di dialogo’;
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Quanto al primo aspetto, si tratta di una questessenziale, perché veicola una serie di internagat
senz’altro legittimi: il primo dei quali resta seaitro il fatidico “si pud essere costretti a negoe?”,

che equivale a chiedersi, hon a torto, se quelaifigazione’ veicolata dagli istituti conciliatiyiossa
ritenersi un valore imponibile dallo st&tb L’art. 2 del decreto sembra caratterizzare laiagone
come liberta del cittadino; I'art. 5 commablils ne impone invece I'esperimento, che nelle materie
indicate diventa condizione di procedibilita allentanda giudiziale. Tuttavia, al di Ia del dibatstd
fatto che I'obbligatorieta sia 0 meno un “ossimaé?fd{snatura la mediazione o costituisce un presa di
posizione a scopo ‘pedagogico’ per mettere le persella condizione di conoscere lo strumento?),
basta uno sguardo meno superficiale al dettatsliio per comprendere che quello che si impone €,
nei fatti, un tentativo: e se e vero che il tantism@cato mutamento culturale non pud che avvenire
attraverso I'esperienza, il ‘sacrificio’ che si ione alle parti — fermo restando il diritto di aczesalla

giustizia processuale — non appare sproporzionatsepad®.

Ma se cio che si impone e solo un tentativo, allaf@arte essenziale della partita si giocherardarih

primo incontro: € qui che il mediatore dev'essebédeaa far cogliere alle parti 'opportunita che si
trovano tra le mani, abile a fornire credibilitdagbroposta, non tanto perché la “vende” come uaa v
“rapida e indolore”, ma perché in un clima di atiene alla persona risulta piu facile valutarla con

maggiore fiducia e comprenderne i vantaygi

le materie soggette ad obbligatorieta e quellerdila vincolo ma ugualmente mediabili; la riserzate la proposta del
mediatore.

104 | 'esperienza mostra che, sovente, proprio da gugstcezione deriva la predisposizione negativaccotalvolta
la parte si presenta in mediazione, a fronte dbleroatiche realistiche, ma che potrebbero esséentdte diversamente e
considerate in maniera meno critica, se solo leepaon giungesse all'incontro maldisposta perttbfdi trovarvisi “contro”
la sua volonta.

105 per un primo approfondimento, si veda D. DalfiMediazione, conciliazione e rapporti col processd_a giustizia civile
alla prova della mediazion@ cura di Remo Caponi, Giovanni Armone, Paolo PareeBomenico Dalfind] Foro Italiano,
Vol. 133, No. 4, aprile 2010); M. BOVBMediazione civile: una disciplina poco liberalkeecrichiede una visione legata agli
interessj in Guida dir.,, 2010; C. Bulgheroni..a composizione delle liti mediante I'interventouwt terzo. La mediazione
preprocessualgn P.GiannitiProcesso civile e soluzione alternativa delle &it., pp.373 ss.; D. Queklandatory mediation:
an oxymoron? Examining the feasibility of implerimens Court — mandated mediation program Cardozo Journal of
Conflict Resolution2010.

106 |n questi termini anche la CdG, con decisione deyiligno 2017, che sottolinea come la diffusionerh cultura non
contenziosa sia riconducibile ad un interesse gégieri €, infatti, un benessere derivante dallmp#icazione, ed e
auspicabile che di cio si faccia esperienza, ferestando che la volontarieta dello strumento —athesiste nell’avere salvo
il diritto di accedere al giudice, nel poter intanpere in qualunque momento il procedimento o saeghddirittura di non
entrarvi — resta completamente intatta perchéita& $alva I'autodeterminazione della parte.

107 In questa fase le parti sono semplicemente ch@amatalutare con serieta la possibilita di impesinael percorso,
ponderandone bene i limiti (non € detto, infattie ¢éa procedura risulti conveniente in tutti i cagier tutti i centri d’'interesse)
e i vantaggi. Alcune sapienti tecniche di stampaumuistico, in questo contesto, sono di grande aioto soltanto per far
scorgere alle parti un'occasione di essere aseatitloro bisogni, a fronte di una disponibilitiche minima, ma anche e piu
semplicemente per porre in luce i vantaggi deliecedura in un clima piu disteso e libero da preigiuth quanto si sia riusciti
a far sentire attesa e accolta la persona che gjimngediazione con un pesante fardello di pensipgrplessita, quando non
rabbia e angoscia.
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Strettamente collegato alla tematica della natetgpdmo incontro € la altrettanto dibattuta quarsti

relativa alla presenza delle p#iki

Il testo dell'art. 8 prevede che le parti sianosergi con i loro avvocati, ma anche uscendo dal dat
normativo, una simile esigenza si pone per unatiguneslogica. Un percorso di mediazione € anzitutto
un’occasione di incontro: € I'incontro la base siigtrutturare percorso di risoluzione del problema
Per questo, a meno che non sia evidente fin daiinche le possibilita che il procedimento di
mediazione possa cominciare siano nulle, I'esigeing&uttare al massimo il tentativo iniziale rietie

la presenza fisica delle parti: se esse non siopassicontrare, non solo il tentativo non saratéffe

ma nemmeno reaf®.

Nell'incontro sta la massima espressione della amaoine umanistica, ma il medesimo principio si
ritrova in una proposta normativa: € la Commissistessa ad affermare che la mediazione serve a
riattivare la comunicazione tra le parti, e il gheesuppone loro interazione immediata, dovendo il
mediatore riuscire a comprendere i loro bisogmitiseenti ed emozioni. Nello stesso modo si esprime
anche una sentenza del Tribunale di Firenze det Bdlquale si spinge ad affermare che “se non si
ascoltano i bisogni sommersi e i sentimenti nomadélo di rimettere la parte al centro del gidéd’e
molti altri tribunali a seguire, che individuanonge fondamentale lo sviluppo di rapporti empatitz e
percezione delle emozioni, perché la parte, prilmasdere centro di imputazione di interesse, € una
persona. Non si puo svilire 'importanza dell’elarte psicologico individuale, talmente incisivo da
escludere qualsiasi rappresentanza. Solo se @sdolfarima persona e relazionandosi tra loro k& pa
possono essere autrici della loro pacificazioneioaonostante non sono pochi i casi in cui ancora
questo incontro diretto non avviene, o perché t& galegano completamente all’avvocato la decision
(che quasi certamente si tradurra in un primo itrcofallimentare), oppure — situazione alquanto
frustrante per la parte presente — perché il cameerifiuta I'incontro, non curandosi nemmeno di

presentarst?.

108 |n materia una copiosa giurisprudenza: a partiéadhota sent. Trib. Firenze, 26 novembre 2014eiguito tra le piu
recenti e significative: Trib. Napoli Nord, sent.gRigno 2018; Trib. Bologna, set. 21 giugno 2018b.TVelletri, sent. 22
maggio 2018; Trib. Reggio Emilia, sent. 14 maggid&0Trib. Roma, sent.12 marzo 2018, Trib. Verond, 44 maggio
2017; trib. Napoli, sent. 8 maggio 2017; Trib. Reggmilia, sent. 6 aprile 2017; Trib. Pordenonet.sk® marzo 2017; Trib.
Verona, sent. 28 settembre 2016; Trib. Milano, @ aprile 2016; Trib Como, ord. 23 marzo 2016; vitano, ord. 17
febbraio 2016; Trib Verona, ord. 21 settembre 2015.

109¢Una farsa assolutamente inutile”, afferma effmaente parte considerevole della dottrina (cfresdD. Dalfino,
La mediazione civile e commercigl®orino: Aracne 2016); effettivamente operare \spoeco’ del primo incontro, privandolo
del suo presupposto essenziale, finisce per remdervero una perdita di tempo che rallenta latgilas come da alcuni
sostenuto.

110 Trib. Firenze, 26 novembre 2014.

111 Non tutte le controversie, naturalmente, sondvilsiti sulla base di un incontro; tuttavia, comeama anche la
Commissione, se non si vuole rischiare di trasfoenfamediazione in una forma di giustizia minongasj fosse una sorta di
“clone” del giudice di non possiamo depauperarld 9l connotato fondamentale, che € la relazior&infenti, vie
alternative a mero scopo deflattivo si potrebbeowdare con un impiego di risorse ben inferiore deltp che richiede la
mediazione, nel mettere in gioco la realizzazionendvero incontro interpersonale. Notiamo la sti&maria somiglianza tra
cio che afferma la Commissione Alpa e le paroleadidieline Morineau. Una commissione di studi ditdipositivo parla
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Bastano questi brevissimi cenni per avere chiam wia simile indagine pone in evidenza svariate
forme di limite con cui la mediazione umanisticaveleconfrontarsi. Senz'altro sussistono limiti
normativi, limiti contestuali e culturali; hondimene possibile individuare anche limiti interniaall
proposta stessa, che si mostra ambivalente, pdestiam due pericolose forme di assolutizzazione che
se seguite, la renderebbero di fatto inutilizzalillea un lato, la pretesa del messaggio ‘etico’eska
veicolato, di bastare a se stesso, senza curarBirgire un modus procedendconcreto e una
consapevolezza critica circa la scelta metodologdgcaperare nel caso di specie, col rischio dirdiee

un vago e per nulla giuridico invito a sposare uenché nobile, pura ideologia. Dall’altro lato, la
pretesa del ‘metodo’ umanistico di bastare a sssetepretendendo di possedere un carattere di
esaustivita che non gli appartiene: affrontatdusseamente come metodo, il modello umanistico non
presenta tecniche adeguate a tutte le forme diitone volendolo ritenere ugualmente valido nella
generalita dei casi ci si ritroverebbe prigionidiruna rigidita di forma che nulla ha a che vedme
'ampiezza di respiro del messaggio originario thetrice ha voluto lasciare in eredita. La ricchaz

che emerge dalla tragedia, del resto, ha saporgapignziale che metodologico.

2.4. Non solaheoria, krisis, katharsisriscoprire il logos

Parrebbe potersi concludere che il paradigma uniemiselle sue multiformi sfaccettature, puo tneva
uno spazio di concreta utilizzabilita a condiziafe non lo si renda avulso da diritto mediante #orm
di assolutizzazione che, privandolo di fondameddjco, finirebbero in un certo senso per ricomdu
Iincontro mediativo ad un afflato irenistico tanimcoercibile quanto poco realistico e difficile da
tradursi in termini risolutivi di un conflitto. Lenediazione, in altre parole, non puo essere ridoptara
psicologia, filantropia o ad un programma per “wiensi cura dell’anima” — vieppiu nell’ambito civile
e commerciale in cui essa non e ancillare ad stitimenti di definizione della confrontersia, bensi
dovrebbe essere essa stessa risolutiva e genedativaa norma del caso: bisogna pertanto essere
consapevoli che, cosi facendo, non soltanto laigeebbe di ogni confronto con diversi strumenti,
stili, strategie di risoluzione dei conflitti — mtche con altri strumenti ADR con cui essa puégrdrsi

— ma che cio significherebbe renderla una sorteorppo estraneo alla vita e al dibattersi del diritt
relegandola in una dimensione ancillare ma estallaasocazione della giuridicitd come strumento di

pacificazione dei conflitti.

di “necessita di ascolto del mondo emotivo del stiggin mediazione” e definisce questa operazidestualmente, un
propriumdella mediazione; cio avvenendo in un contesto atium che, € appena il caso di sottolinearlo, nemge in esame
la mediazione umanistica, ma quella civile e conuiaée.
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Riemerge con evidenza, a questo punto, I'esigengarde dei limiti, 0 meglio, di rispettare quedjia
presenti, perché le potenzialita del metodo um@nigtossano trovare modo di svilupparsi in pienezza
E necessario, in altre parole, che il nucleo dialmghe abbiamo individuato come centrale nel giust
processo e nella mediazione, diventi ora sguargwgretativo e critico sulla proposta umanistica. |
ragione di quanto emerso, sembra certo che, ppeidra i limiti di validita della mediazione umatiis
all'interno dell’ambito applicativo del d.lgs.28/P0, sia necessario ricondurne I'operato — comdgper
tragedia greca — entro un processo di razionali@aaziel conflitto, che solo 'argomentazione — eom
raccordo frgpathos, ethoslogos— puo offrire: solo uno sguardo razionale permikttentenimento di
theoria, krisise katharsis entro un discorso che possa agire, nella suarengi@bilita, quale limite e
custodia, non solo di emozioni, bensi anche doragil che, a ben vedere, era proprio uno deglietts
tipici della tragedia, che, nella sua processughtétava a condurre l'irrompere drammatico detittol
entro la tematizzazione di un problema che provagano ad una risposta, ad un superamento di
schemi, pena lkatastrofe

Possiamo affermare che la mediazione, per nonaafiica passaggi la cui spontaneita risulta non
verificabile quando non anche aleatoria, deve poparare attraverso il ‘dialogo ragionatd’ un
dialogo che non si puo appiattire ad un mero scamiinunicativo, né alla pura e semplice trattativa,
ma che va incardinato entro i binari di un confoomtgomentatd™. Il dialogo che si cerca di instaurare
in mediazione € si orientato al consenso, e noargiaero atto volontaristico bensi un con-cordaee ¢
ha certamente una particolare vocazione alla cisstddlla relazione interpersonale, attraverso
I'attenzione riservata a tutta una serie di prafitirmalmente periferici all'interno del processo, e
ciononostante molto rilevanti nel vissuto conflitie: delle person&. L’'esperienza insegna, infatti, la
re-instaurazione del dialogo tra le parti, condigioessenziale perché il confronto permetta la
conversione e la risoluzione del conflitto, nono&gibile senza la presa in carico anzitutto desgle#i
relazionali, almeno nelle loro piu immediate e peolatiche manifestazioni. Gradualmente la
controversia, non soltanto considerata entro i inonfielle relative categorie giuridiche, ma

dialogicamente accolta in tutta la sua portatazietale, e dunque anche — ma non solo - emdtjva

112 Al di la dei singoli profili di metodo tipici deliversi approcci alla mediazione, la necessitandiialogo ragionato”
€ comune ad ogni punto di vista, tanto da poteividuare, probabilmente, il principale elementaitarieta concettuale
della mediazione stessa. La prospettiva da cui mleomediazione € pero inevitabilmente diversaidslg tipica del processo,
e di conseguenza tutta la sua struttura preserdattargstiche peculiari in vista dello scopo chersfigge, il raggiungimento
cioé di una soluzione autonoma, piu precisamentaagordo frutto di un procedimento dialogico chéasée parti come
uniche protagoniste di questo esercizio di logosorflitto & infatti affrontato, prima che nel suapporto con la legge, nella
sua intersoggettivita, quale “frattura di tessatazionali”; la soluzione & dunque cercata in uitatcooperativa, orientata al
futuro e plasmata sui bisogni delle parti, con lia grado di flessibilita, interdisciplinarieta eeativita metodologica. Cfr.
nuovamente, per un piu approfondito confrontoerdifferenti prospettive di processo e mediaziéhdreggio,Concordare
la norma,cit., p. 74.

113 F, Reggio,Norma del Caso e soluzioni concordate della contisigein ambito civile. Alcune riflessioni su una
‘zona limite’ della positivita giuridicain Positivita e giurisprudenza. Teoria e prassi ddbamazione giudiziale del diritto
a cura di Paolo Moro e Claudio Sarra (Milano, 201.232.

114 Cfr. J.W.CooleyThe Mediator's Handbook. Advanced practice guideciail litigation (Boulder (CO) 2006).

115potremmo dire “drammatica’ in effetti, la conriese diethose pathos(simbolicamente offerta della tragedia greca)drov
spazio all'interno della mediazione; la ‘drammaétilel vissuto delle parti ed & essenziale peagdcendimento del conflitto,
a condizione pero che il suo recepimento sia gaidat logos. E fondamentale quanto osserva FedBeggio in proposito:
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in grado di lasciar emergere i bisogni delle partinaniera via via piu ordinata, fino a realizzéee
ricerca di soluzioni consensuali, il vaglio delteid adeguatezza e sostenibilita, che opera nelghal

per il dialogo e mediante il dialogg®.

E evidente, a fronte di simili valutazioni, chestsumento umanistico & fondamentale per consentire
I'emersione di emozioni, paure, bisogni, vissuirrazioni biografiche: essi, tuttavia, necessitdno
essere riordinati, vagliati, tradotti in un lingggy comune, in vista di un esito che, sulla basandi
reciproco riconoscimento, si possa tradurre purmpsernm accordo vagliabile nei contenuti e capace di

creare una cogenza fra le parti intorno ad un egdetito, possibile, determinabile.

La via dialogica, a ben vedere, € la peculiare fitdddi cui la mediazione quale strumento giuridéto
serve per convertire il conflitto in controversiacesi, trascenderlo. Di conseguenzdggios come
fondamento della comunicazione e origine di un efadi reciprocita, € il nucleo essenziale della
tipologia di approccio al conflitto che la mediazoveicola, e viene ad essemndicio sine qua non
per il successo di qualunque metodologia si inténgaegare per condurre questo procedimento, a

partire dall’applicazione del metodo umanistico.

Infatti, se andiamo ad analizzare i passaggi deaastituito anche la proposta metodologica aifde
Jaqueline Morineau, € subito evidente che rilégoria non si possono portare in scena solo forze
distruttive: se cosi fosse, non vi sarebbero ¢r#iercui immaginare una loro trasformazione. Suiqua
basi dovrebbe avvenire la conversione del confilitttontroversia? Non certo di una buona intenzione
o di ireniche spinte emotive che per propria natuwa possono dimostrarsi certe, né definitive.
L’emozione, per quanto accolta, non ha in sé lacigdi convertire il caos del conflitto in contersia

ordinata e argomentabile. Dove rinvenire, dunguoe,hase solida e stabile su cui fondare un con8enso

La risposta € in realta racchiusa in quella steap@enza antica che il pensiero umanistico scegliee
suo vessillo: la dea Atena, che consente la tnasfpione delle implacabili Erinni nelle benevoli
Eumenidit'’, non esercita altro potere se non quelldatgbs Il nuovo ordine che sorge dal suo operato
e un ordine fondato sulla “mediazione razionalefipe potrebbe essere altrimenti: il consenso,drutt
di quell'ordine interiore che anche Morineau vacemdo, non pud che fondarsi su ragioni

razionalmente esposte, vagliate e condivise, cloellstialogo razionale pud consentire.

“la dimensione deldgos lungi dal negarethose pathos li conduce entrambi su un piano superiore, edaelascoltatore
oltre la compartecipazione emotiva, facendo di essavito al pensiero’@oncordare la normacit., p. 82).

116 Concordare la normagit., p. 97.

17E, Zanusoll lascito di Atena. Funzioni, strumenti ed esild controversia giuridicgMilano: Franco angeli, 2011).
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E la dimensione dialogica a fare da ponte tranablem solvingnsufficiente, che lasciando ai margini
il vissuto emotivo non consente I'esperienza denoscimentt®, e un irrazionale sentimentalismo,
che rischia di perdere la guida del vaglio dialogagegomentativo, finendo per ridursi ad un’accofiaag

di manifestazioni emotive all'insegna dell’aleattéi e giocoforza incapaci di normare il caso dcepe

Anche le potenzialita che indubbiamente di possmoogere nella proposta umanistica vanno pertanto
affrontate con I'equipaggiamento adeguato: la addlattraversare laisis per giungere all&hatarsis
richiede di appoggiarsi, per tutta la durata despggi da essa invocati, su una solida base dnaia,

che renda argomentabili posizioni e interessisenta cosi I'accoglimento dei bisogni. La dimensio
piu fragile dell’'umanita ferita dal conflitto & fatoggetto di un’accoglienza che non puo esserestap

né pud pretendersi avvenire spontaneamente, sagadm ‘pacifismo’ emozionale. E, invece, il frutto
di un ‘duro lavoro’, che il mediatore deve saperigdire con la massima professionalita e
consapevolezza. Solo un approccio dialogico allttmfche si giovi di plurime tecniche comunicagjv
non scartandone alcuna a priori se funzionalesaépo nel caso di specie, sara in grado di preparar

alla mediazione un terreno fertile su cui costruina norma giuridicd’®.

Possiamo affermare che ‘tematizzare’ il conflitign#fica razionalizzarlo: cosi come avviene nella
tragedia greca, che porta in scena la conflitwaéihdendola intelligibile e argomentabile, obbtiga

lo spettatore a compromettersi, in qualche modn,essa. Cio che riporta il conflitto tematizzato al
diritto come razionalita dialogica é solo I'argorteezione. Essa rappresenta il connettore tra le tre
dimensioni che emergono dalla rappresentazionécaatgl conflitto, il filo rosso che le tiene steet
I'una all’altra e fa in modo che non si disperdanal contempo, incessantemente le riconduceitibdir
dapprima, infatti, abilita un confronto; poi soetamente conduce alla ricerca di un accordo sdsteni
non solo da mero consenso, ma da un convincimeadadibile in ‘norma del caso’. E’ questo il luogo
privilegiato dove possono trovare spazio, per rigege un’interpretazione facente capo ad un filone
dottrinale minoritario, le tre componenti essenzal dialogo che mi manifesta in mediazioB¢hos

lo slancio moralePathos il mondo emotivologos la razionalita che si fa parola unificante.

118 Ingenerando scoraggianti dinamiche in cui laggarbn sentendosi riconosciuta nel suo vissutd sute bisogni,
rifiuta di mettersi in gioco, o rifiuta anche ‘'egrdo perfetto’ per partito preso, perdendo un@edgpi razionale sulla propria
situazione giuridica e umana.

1191n cio potrebbe stare un aspetto particolare deitaeutica’ del dialogo: aiutare il discorso a ca® e svilupparsi,
ma scegliendo, a tal fine, di non assolutizzarsuresnetodo; concederelagjosdi guidare il dialogo ‘tenendo insieme’ non
soltanto le distanze tra le parti, ma anche larditee dei metodi, creando tra loro una sinergiarape e improntata a
razionalita.

120 Secondo la visione del sopracitato autore amesidaWV.Cooley (le cui tesi sono state riprese e gptite da autori
quali Reggio e Greco Morasso), lo spazio comuniogtiresente nella mediazione é il luogo dell'incordr tre dimensioni
umane, che ci derivano dalla sapienza classicl'ieléa socratica di ‘argomentazionethos, pathoslogos(cfr. J.W Cooley,
Classical Approach to Mediation, part.Wniversity of Dayton Law Review, 1993.). Tali dimérs sono fatte per interagire
le une con le altre e costituire insieme un diszoagionato, dove la razionalita che lo guida éntmanai ampia e completa
di ogni elemento umano che s’incontra nel confligerché non tralascia né i fatti, né le emozinéijl bisogno razionale di
porre tutto in discussione, al vaglio di criterndivisi. L'argomento dialogico si inserisce pertaatquesto livello: ilogossi
manifesta anche come capacita del mediatore dirgssuwina visione quanto mai ampia della controzetsé gli viene posta
di fronte, in grado di non lasciare escluso dalla attenzione nulla di cido che € umano; al contemapo sguardo unificante,
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3. Ritrovare il Dia-Logos.

La prospettiva dialogica — nei termini sopra bregata ripercorsi — rende possibile una
riconsiderazione giuridica della mediazione uméarastDa un lato, come proposta di metodo, essa
diviene un prezioso ausilio nelle mani del mediata@h’egli dovra scegliere, per usare un'immagine,
“tra le carte del suo mazzo”: cosi essa, contedatauoi stessi limiti, potra iscriversi a pientlo
nell’ambito operativo della mediazione intesa catramento a pieno titolo afferente alla giuridicita
Dall'altro lato, quale ‘spirito’, la mediazione umiatica diviene invece una proposta etica, un piae
guida pervasivo e onnipresente, ma al tempo steasgora con linguaggio metaforico — “umile”, che
non disdegni di prender forma in approcci metodicianche molto differenti da quello proposto dalla

sua ideatriceL,

Ecco che, alla luce della nostra riflessione, laliamone umanistica - entro i solidi argini della
razionalita giuridica, integrata e coordinata coa pluralita di strumenti e prospettive, per laagiene
di una metodologiad hocche risulti la piu adeguata per abilitare al dj@loazionale e normare il caso
di specie — si rivela uno strumento quanto maiipsezper aiutare il mediatore ad educare le pdrti a
una razionalitd argomentata, unica alternativa\atibenza, e accogliendole nei loro bisogni di ésse
umani, provati dal conflitto, permette loro di aprialla possibilita che esista un “d’ora in pailbf a

caso si e soliti affermare che, mentre il procégesarda al passato”, la mediazione “guarda al faifur

Dentro la cornice normativa del d.28/2010, il mémleimanistico rivela un’istanza profonda e duplice:
da un lato invoca il superamento della rigida raalita giuridica cui anche la stessa mediazioetesia

come alternativa; dall’altro, tuttavia, rimanda’edlgenza di non fuoriuscire dagli argini di una
razionalita argomentabile — ancorché capace didare, volto e parola a emozioni, vissuti, bisogni,
storie — senza la quale la risposta giuridica adbisogno essenziale tanto delluomo, quanto
dell'ordinamento giuridico medesimo, rischia diultare chiusa in una speranza fortemente
sentimentale e opzionale, condivisibile a patto gidesi aderisca all'orizzonte del pensiero e dello

‘spirito’ della mediazione umanistica. Aspetto, én@, tutt'altro che scontato.

che dopo aver raccolto tutti gli elementi del cittiflsappia tenerli insieme e agire su di essisdode modalita richieste da
ciascuno, in continuo dialogo con i soggetti coltivoriportando costantemente il dialogo stessaraldimensione razionale.

121 g’ significativo notare che il limite che si staecarcando & proprio, in definitiva, cid che rendestrumento
umanistico rilevante e degno di attenzione peirriittd, al punto da aprire la strada ad un ritoatiiessenza della giustizia. Si
pensi alla radice della parola gredie, la giustizia processuale, che deriva propriovesbo deiknuni, “delimitare”, cioé
“mostrare il limite” (cfr. A. BiscardiThemis e Dikén Diritto greco, Milano: Giuffré, 1982).
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La mediazione civile in Italia nel 2018 migliora
(ma quanto e difficile farla capire)

di Giovanni Matteucci
(Mediatore)

Il Ministero della Giustizia ha pubblicato i datilla mediazione civile e commerciale 2018:

- procedimenti iscritti 151.923 (166.899 nel 201%%)

- procedimenti presenti le parti 50% (48% nel 2017)

- procedimenti dove, presenti le parti, si supkepaimo incontro e si raggiunge un accordo 27% (25%
nel 2017) (accordi / procedure avviate);

- accordi raggiunti 20.965 (il numero maggioreelinpre); erano stati 20.372 nel 2017 (tabella 1).

Cioe, le procedure di mediazione diminuiscono iargita, migliorano in qualita: sono maggiormente
conosciute (ancora troppo poco) e offrono un sergi efficiente.

Di rilievo I'aumento della percentuale delle proosszildemandate dai giudici: dal 2% del 2013, poi 6%,
10%, 11%. 13% fino al 15% del 2018. E I'apporto mheigistrati all’'uso della mediazione risulterebbe
ancora maggiore se fossero disponibili i dati suidgi estinti a seguito di conciliazione
endoprocessuale e mediazione delegatathan-medt dati che, messi a confronto con il numero dei
processi a ruolo, sottolineerebbero ulteriormentdita dello strumento.

Le mediazioni volontarie incidono per un dignitds%, e raggiungono il valore piu alto di tasso di
realizzo (accordi / procedure avviate) 43% (tabéle 5).

Continua I'acuta diminuzione degli organismi di rizaibne (986 nel 2013, 615 nel 2017, 597 nel 2018
—tabella 6), leggera ripresa del numero di mediéftarse 40.000 nel 2012, 23.829 il 19.3.2018225.
i117.1.2019).

Ulteriore allungamento della durata media dellecpdure, con accordo raggiunto: 65 giorni nel 2012,
83 nel 2013, 142 nel 2018 (tabella 8). Secondonalcio dipende dal fatto che in mediazione si
“discute” di piu, il che comporta i risultati pasit secondo altri, la “proceduralizzazione” deudizi

si sta trasferendo in quella che dovrebbe rimaneagprocedura stragiudiziale.

Diminuisce il peso numerico delle controversie lzai®c (dove raramente si raggiunge un accordo,
soprattutto se invitata € una banca con seri pnaldié bilancio), dal 23% del 2015 al 15% del 2018
(tabella 9)1%2 |

122 Bologni Maurizia, Con il mediatore &€ boom di conciliazioni a Firenze “E’ boom di conciliazioni a Firenze. Grazie al
mediatore sono sempre piu i casi risolti con laisgizia preventiva’. Con riduzione di patemi, spaseppi rispetto alla
giustizia tradizionale. Ornai ogni tre giorni undie viene accusato da un paziente e trascinatantiaall’ Organismo di
conciliazione di Firenze, prima dell'’eventuale Gagsudiziaria. Per non parlare delle liti di condoio: davanti al mediatore
ne finisce quasi una al giorno. Nel 2018 le procedvviate a conciliazione sono state 3.161 cobalro di 600 unita in un
anno. Il valore medio delle liti & tra i 25mila &50mila euro.

“*Qui ormai c’é un via vai come in ospedale, ognirgisvolgiamo tra i 40 e i 50 incontri di mediazéom al tavolo dei
colloqui si alternano 200 persone tra parti ed azati. Presidente e responsabile dell’Organismo di d@zione di Firenze,
rispettivamente gli avvocati Susanna della FelicRigtro Beretta Anguisolla, descrivono cosi il bodella “giustizia
preventiva’, che si svolge nel palazzo di Novoliduce patemi, spese, tempi della giustizia traciale, a volte riesce a
pacificare. Nel 2018 le procedure avviate a coazitine presso I'Organismo —costituto dagli Ordiegld avvocati e dei
commercialisti di Firenze, oltre che dal Collegio distretti notarili di Firenze, Prato e Pistoians state 3.161 con balzo di
600 unita in un annoConsiderato che la conciliazione & praticata anahe€Camera di Commercio, e con numeri minori
anche altrove- dicono i vertici del’Organismgeossiamo stimare in 4.000 le procedure avviaterarize nel 2018, per un
valore medio delle liti di 25mila e 50mila eurdE quindi un contenzioso tra i 100 ed i 200 omilidi euro.

“ La crescita dei conflitti portati a conciliaziomein parte dovuta al varo nel febbraio 2018 debBtto Giustizia Semplice,
voluto da Organismo e Camera di commercio, Cittaopelitana, Tribunale, Universita, Fondazione Cr fzeee altri ordini
professionali, che ha affiancato ai giudici civid borsisti laureati incaricati di esaminare quassier giudiziari possono

72



In sintesi, continua il processo di ridimensionatoeguantitativo dopo le aspettative irrazionali del
2010/ 2011 (si prevedevano 200.000 controveramfdrite ogni anno dai tribunali agli organismi di
mediazione, un milione in cinque anni!) e miglidaaqualita. Anche se la strada da percorre, sotto
guesto aspetto, € ancora lunga.

Nellambito di tale situazione con piu luci che ampil 27.3.2019 viene pubblicata la sentenza
8473/2019 della Corte di Cassaziotté , focalizzata sul seguente argomento: & necessagile parti
siano presenti personalmente in mediazione o possssere rappresentate anche dall’avvocato, che,
per legge, dovrebbe assisterle ?

Per chi ha adeguata esperienza di gestione di miedia(pur consapevole che la presenza di un
avvocato esperto in tecniche negoziali € un vadg@gunto) questa domanda non si pone nemmeno.
Ma “il mare calmo non rende bravo il marindi®i conseguenza, nonostante ulteriori probalalidite

di tempo in sede di procedure, un confronto sbanento si spera che sara utile per meglio
comprendere I'essenza della mediazione.

La normativa in vigore non e I'esempio massimo lidarezza legislativa, tuttavia alcuni principi li
enuncia. D.Lgs. 28/2010, e successive modifiche8acomma 1 —... Al primo incontro e agli incontri
successivi, fino al termine della procedura, letpdevono partecipare con l'assistenza dell’avvocat
Durante il primo incontro il mediatore chiariscel@lparti la funzione e le modalita di svolgimento
della mediazione. Il mediatore, sempre nello stggBuo incontro, invita le parti e i loro avvocadi
esprimersi sulla possibilita di iniziare la procedudi mediazione e, nel caso positivo, procedeloon
svolgimento... “.

Cioe :

- al primo incontro le parti devono partecipare tassistenza dell’avvocato;

- il mediatore nel primo incontro invita le partilero avvocati ad esprimersi sulla possibilitardriare
la procedura di mediazione; per cui, se non siliva o primo incontro, hon c’'e mediazione.

Secondo la Cassazione, inveceelta comparizione obbligatoria davanti al medistda parte pud
anche farsi sostituire da un proprio rappresentaststanziale, eventualmente nella persona dello
stesso difensore che l'assiste nel procedimentmetiiazione, purché dotato di apposita procura
sostanzialg

Commenti qualificati sulla sentenza sono gia $tatiiti 2% .

essere inviati a mediazione. In undici mesi i fealtitraghettati dal tribunale alla conciliazionense stati 1.160, di cui 914
dirottati all'Organismo di conciliazione, che intrel meta dei casi sono approdati ad un esito posiGia prima i giudici
inviavano fascicoli al conciliatore, ma il meccansha aumentato il travaso. E soprattutto ha dmuitd a ridurre la pressione
delle liti sulla giustizia ordinariaSe il contenzioso civile & in calo di circa il 1@Wbase nazionale, a Firenze si arriva al 13
— 159% spiegano i vertici dell’organismo”.

La Repubblica, Cronaca di Firenze, 7.4.2019

123 Corte di Cassazione, Sezione civile 3, sentenza/8@18, pubblicata il 27.3.2019

https://www.mondoadr.it/wp-content/uploads/Cass34i3-2019-Mediazione-Presenza-personale.pdf

124 Moriconi Massimo, Prime osservazioni alla sentenza Cassazione 84R/l19.3.2019 Facebook, Non solo sentenze, la
mediazione e dintorni

https://www.facebook.com/nonsolosentenze/posts/2238263595407__tn__ =K-R 28.3.2019
https://www.facebook.com/search/top/?q=non%20solo%2@nze&epa=SEARCH_BOX1.3.2019

Lucarelli Paola, La sentenza della Corte di cassazione 8473/201%atmesempio di urobofo Judicium 1.4.2019

http://www.judicium.it/la-sentenza-della-corte-cag®ne-84732019-un-raro-esempio-
uroboro/?fbclid=IwAR0a2BioN8TTflgvULm-1nC3BrxZMKYUkhWpE Ixx8vzFIx2plcgAYbg-8

Tantalo Luca,, Anche secondo la Suprema Corte le parti devonaegsesenti alla procedura di mediazione, e I'avatoc
che le assiste deve essere esperto in tecnichegdziaziong MondoADR, 1.4.2019

https://www.mondoadr.it/articoli/17161.html

Marotta Giovanni GiangrecoMediazione: se non ci sono le parti, serve la pracootarile’, Studio Cataldi 4.4.2019
https://www.studiocataldi.it/articoli/34134-mediarie-se-non-ci-sono-le-parti-serve-la-procura-nigasp
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La domanda “operativa”, che ci si & posta, & stasta procura sostanziale che forma e contenuto
dovrebbe avere ? Quasi sicuramente atto autentitatpubblico ufficiale (contente le parti per
l'ulteriore spesa!); ben controverso il contenuwtonsiderato che i diritti (e, perché no, gli intsie
sottostanti) possono essere i piu vari e la formafe del possibile accordo potrebbe anche essere
imprevedibile. Secondo un notaio: f.principi affermati nella sentenza seppure in larga parte
condivisibili, richiedono una piu approfondita efisione, in particolare per determinare il ‘contému
minimo’ di questa procura ‘sostanziale’. E’ faciiefatti immaginare che l'esatta delimitazione di
questo potere dara luogo a nuovi motivi di impugmae e ricors® 2° .

In tale caso, potrebbe essere utile un mediatore?

Questo Autore, tra I'altro, sottolinea un aspett enalizzato in dettaglio:Parliamo di costi Per un giudizio il cui valore &
di 25.000 €, si pagano 237,00 € per il contributdficato, 27,00 € per la marca da bollo e poi chede eventuali consulenze
tecniche d'ufficio (migliaia di euro) e l'impostarégistro sulla sentenza, da un minimo di 200,@Eu max di 2.250,00 € (a
seconda dei casi). / Le spese per la mediaziorile cinvece, per una lite dello stesso valore, amtawo complessivamente
ad appena 370,00 €, piu iva, (di cui 40 € per splisvvio, 240 € per spese di mediazione, 90 €lpanaggiorazione per
esito positivo), ma €& previsto un credito d'impostdle spese di mediazione sostenute fino ad ursimasdi 500
€. Nell'esempio sopra riportato, quindi, la media®ai svolgerebbe a costo zéro

125 Menchetti Riccardo,Osservazioni alla sentenza della Corte di Cassazior®473/19, Media Law Resolution Center
4.4.2019 http://news.media-law.it/schedal.asptch+118

74



International commercial mediation 2019
challenges and opportunities

di Giovanni Matteucci
(Mediatore)

Abstract - After the Second World War international tradeimed, and the related disputes
increased as wellnternational arbitration has been the most widelgd mean of out-of-court
dispute resolution, because of its flexibility, fidentiality, neutrality, the preference by lawyers
and its international enforceability.

But international commercial mediation is cheapwt faster. Its average cost is less than 5% of
the average cost of an arbitration and it usualéyd no longer than two-three months. And in a
short while it will have “teeth”: international esrteability, thanks to the Singapore Mediation
Convention, to be signed in August 2019.

Moreover, in order to have an efficient cross-boroediation, it is necessary to consider:
contract clauses, proceedings, cultural differenitesuse of technology, training.

In ltaly there is a proverbA'thin agreement is better than a fat sentén¢é/leglio un magro accordo
che una grassa senteria'?® .

After the Second World War international trade bedmand the related disputes increased as well.
International arbitration has been the most widslyd mean of out-of-court dispute resolution, bseau
of its flexibility, confidentiality, neutrality, tb preference by lawyet¥’ ; and, above all, because of its
international enforceability, thank to the 1958 N#&Wwrk Convention and to the more than 150
Countries that have undersigned it.

But a cheaper and faster commercial internatiom2RAs going its way: it is mediation. Its average
cost is less than 5% of the average cost of arratibn and it usualy lasts no longer than two-¢hre

*JD, B&ED, Diploma in Economics, IAPMMHJIMC, professial mediator and trainer in mediation; advisasrimall/medium
firm financial crisis prevention; giovannimatteu@alice.it .

Paper submitted to the International Dispute Regmlu€onference 2019, Hong Kong 17.4.2019.

126 The meaning is not very different in other Cowarithrough the centuries:

Paul the Apostle, Epistula | ad Corinthio$i¢ non est inter vos sapiens quisquam, qui pagbitare inter fratrem suum”?
available at http://ramoncarrete.blogspot.it/20 2Bdicipreste-de-hita-enxiemplo-del-dinero.html

Charles Dickens (England), Belak House (1853)ffer any wrong that can be done you rather thamedere! to the
Chancery Court;

Chinese proverb, It is better to die of starvation than to becoméhif; it is better to be vexed to death than tompra
lawsuit'.

127 Andersen Steven K. (vice president of the ICBR)Mediation is said to be widely accepted by attosnayio counsel
companies that engage in international commerce thedoutside counsel they retain to represent threoonnection with
disputes. Yet there appears to be a vast differeet@een the number of lawyers who advise clientsetnimg the benefits
of mediation and those who actually mediate regularhis disparity could be due in part to challesgamcountered while
negotiating an agreement to mediate. The challengiaue negotiators face is wheter to agree to niediafore or after a
dispute arises; in “ICDR Offers Concurrent Mediation/Arbitratidblausé, ADRNews — November 2008 /January 2009,
available at

https://www.cedr.com/about_us/arbitration_commis8oDR_Concurrent_Clauses_Article.pdf
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months!?® . And in a short while it will have “teeth”: inteational enforceability, thanks to the
Singapore Mediation Convention, to be signed inus1@019%°,

Nevertheless, mediation is not thanaceaof the dispute resolutions. There are three maigswo
solve the conflicts: litigation, arbitration and di&tion. It is necessary to choose the most adeagurs,
according to the different situations.

If the parties live in countries, where there aroecement difficulties, a local court decision twbhe

the best choice. If it is necessary to interprahgdard rules (with prevailing legal aspects), whigh

be included in future contracts, an arbitration @waould be the second best. tiitie is mongyand a
long term well-established trade relationship leabd continued, mediation could be the only way to
go.

And different issues have to be considered, inraimget an efficient cross-border mediation:

1) mediation contract clauses,

2) proceedings (free lance professional / medidtistitution ; mediation / co-mediation),

3) cultural differences;

4) training.

1' Mediation clauses when drafting a contract, all parties are focuseeards the success of the new
project; but potential future disputes must be malkéo account’*° and not only the competent court
should be specified but a clause should be inclydedding, before bringing the matter to the court
for mediation and, if mediation fails, arbitratimed-than-arb). At the international level the na¢idin
or arbitration“only clause$ are well known, but fhulti step / hybrid clausésire more widspread®!

128 Cata Ricardo J.,According to a 2010 chart on comparative costs betwarbitration and mediation provided by the
International Chamber of Commerce (ICC) ... in US$2Ganidisputes ... the average total costs of a corni@emediation
represent less than five per-cent (5%) of the taterage cost of an arbitration ... and commerciatiimgons are usually
concluded within two - three month# ‘ International commercial mediation: a supplemenirternational arbitration
2015, available at

http://www.uww-adr.com/zupload/wp-content/upload@d/2/03/International-Mediation.pdf

129 Matteucci Giovanni, Mediation will now have teethAltalex 2018, available at
https://www.altalex.com/documents/news/2018/10/2&ftion-will-now-have-teeth
130 Carlson Dash,Dispute Resolution Issues in Cross Border Transastiavailable at
https://carlsondash.com/dispute-resolution-issneséss-border-transactions/

1381 Med-Arb (Pure) mediation first and, if not all disputes are salyfor the remaining ones, arbitration; the saréegsional
manages both proceedings;

Med-Arb (Diff): the mediator and the arbitrator are different ;

Med-Arb-Opt-Out mediation starts; during the proceeding anyyparay request to proceed to arbitration;

Med-Arb Diff-Recommendationmediator and arbitrator are different profesaldout, if mediation does not succeed, the
former makes suggestions to the latter;

Non-binding Med-Arb mediator and arbitrator are the same persoriftihe agreement is not reached, the professimasks

a non-binding proposal (a proceedings not venediffit from the évaluative-narrow mediatidh

Med-Arb-Show Causemediator and arbitrator are the same person,-imhzase of disagreement- makes an interim prdposa
for a solution, asking the parties for possiblesoes of disagreement; if parties show the fauits professional rectifies the
proposal;

MEDALOA (Mediation and Last Offer Arbitration)arties try to reach an agreement thorugh thdiatien; if they do not
succeed, they apply to an arbitrator, present fireposals for solutions and the professionals se®one of them;

Plenary Med-Arbmediator and arbitrator are the same personusascare not allowed and mediator can use onlyndeicts
and informations provided at the joint meetings; dward is not influenced by confidential elemdnismediation loses much
of its effectiveness;

Braided Med-Arb mediator and arbitrator are the same person; atiedi than arbitration, parties can ask to revert t
mediation; in such a case the ‘mediator’ can exsera too strong influence to reach the agreement;
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The main problem behind the hybrid clauses is wdretie mediator and the arbitrator should be two
different professionals or, to save time, theylsanhe same person. According to my opinion, tg fi
solution is the best, to allow mediation to have mthaximum effectiveness thanks to one of its main
features, confidentiality.

Mediation is becoming more evaluative; it may begwse laywers are more and more involved in these
proceedingst2.

It is interesting to be noted, in 2016 the Colleg€ommercial Arbitrators, the International Medat
Institute and the Straus Institute for Dispute Resmn-Pepperdine Law School started a joint
international task force on “mixed mode” disputealation, to study the interplay among mediation,
evaluation and arbitratio#®® and in China an international commission was ayped in 2018 for the
functioning of the International Trade Law Tribusiaind the relationships among different ADR%

. It is likely there will be changes in the the@fyADRs and a clearer view on which of them to d®o
for the resolution on international trade dispidenell.

How to induce international traders and investorsitlude mediation / arbitration clauses in asynan
contracts as possible? Throuhg the banks. In theaBe& Road Initiativethe great majority of investors
will resort to fundig by thésian Infrastructure Investment Bank (AlIB) and thleangai-based New
Development Bank. These two institutions could insaulti-step clauses in their financing contracts
and could ask, as a requirement to grant a loa,sliimilar clauses be included in all the contracts

Optional Withdrawal Med-Arbmediator and arbitrator are the same personpduites can withdraw from the proceeding;
voluntariness is saved, but the controversy ibpihding;

AMA Arbitration-Mediation-Arbitration(Singapore) : the disputing parties turn to aritieation institution, which stops the
proceeding and transfers it to a mediation providiéhe agreement is reached, it is returned éodtbitration tribunal, which
changes the agreement into an award, enforceable

Ross Donna:On the international front, the use of same neutfet-Arb/Arb-Med has been predominantly in the East.
Today, with the increasing importance of Asia asadmitral and ADR hub, these processes, used docadigtin specific
sectors in many countries, are experiencing a reseice. As a result, institutions and countriegnethose that do not
actively promote or agree with these techniquesadeapting their rules and laws to grant parties flexibility to adopt them
as appropriate. .... That said, these hybrid dispasolution methods are hardly new: they date badké¢ ancient Greeks,
were even codified by the Ottoman Empire and haga traditionally used in Latin America. (See AlarLimbury, ‘Getting
the best of both worlds with Med-Arb’, Law Socigtil8 W Journal, September 2010, Vol. 48 No. 8, 62A8Badou Dieng,
‘Approche culturelle des ADR en Ohagdavailable at

http://www.jadaf.fr/fichiers_site/a1585jad/contepages/graphisme_global/jada2011_1.p¢ffage=24 ;

M. Tarrazén ‘Arb.Med: A Reflection & Propos of a Bolivian Exignce’, NYSBA New York Dispute Resolution Lawyeo2,
1 (Spring 2009), 87-88 he articles cited in this paper from the NYSBA N¢éwrk Dispute Resolution Lawyer 2, No, dre
all available at

http://www.nysba.org/workarea/DownloadAsset.aspx2ub47

Ross Donna in Med-Arb/Arb-Med: A more efficient ADR process or iawitation to a potential ethical disastérm
Contemporary issues in international arbitration ameétdiation — The Fordham Papers 2012idne.Boston 2013, available
at

http://www.donnarossdisputeresolution.com/wp-cotitgrioads/2012/04/A1-Fordham-Papers-Med-Arb-Ross.pdf
Matteucci Giovanni, Maritime international commercial mediation clausesforceability from 2019: will it work? Altalex
2018, available at
https://www.altalex.com/documents/news/2018/11/28itime-international-commercial-mediation-clauses

132 Ross Donna:Mowever, as mediation has gained in popularity, lasyeve become increasingly involved as counsel and
often as mediators. As a consequence, the mediptamoess has become more adversarial—less intelbasesd and more
rights-based—patrticularly with the practice of mediaevaluation and mediator proposals .... nsediationhas now been
coinedthe “new arbitratior’ (For an extensive study of this phenomenon, segueline Nolan-Haley, ‘Mediation: The New
Arbitration’, available at

http://www.hnlr.org/wp-content/uploads/2012/09/63.4&df )

in Contemporary issues in international arbitration ameédiation — The Fordham Papers 20L2idne.Boston 2013 availble
at http://www.donnarossdisputeresolution.com/wptentiuploads/2012/04/Al1-Fordham-Papers-Med-Arb-Rais.

133 https://www.imimediation.org/about-imi/who-areiimixed-mode-task-force/
134 http://french.china.org.cn/china/txt/2018-08/2ftent_60528396.htm
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signed by the beneficiaries inside the BRI projddte use of mediation would spread greatly.
Moreover, as a considerable portion of the intéonal controversies relate to maritime mattéts ,
mediation clauses should be inserted not onlyandsdrd contracts but also in the bills of ladingdA
mediation will also be useful in international ihgmncy matters'® .

2’ Proceedings is it better to undergo a procedure managed Ine@lance professional or by a
mediation institution? If the conflicting partieseafamiliar with and particularly trust a specific
mediator, they can turn to that professional. Qtfise, the choice of a mediation provider, with
published regulations, tested proceedings andefgteblished in advance, is recommended; this choice
can increase confidence in mediation, especiattpiifflicting parties belong to different Countraasd
cultures. And what is better, a proceeding mandrigea single mediator or by comediators? We
answer this question after a few words about theomance of cultural differences in international
mediation

3’ Culture sensitive mediation according to Sun Tzu’sArt of war’: “ In the practical art of war, the
best thing of all is to take the enemy’s countrpl@tand intact; to shatter and destroy it is nogs@d.
So, too, it is better to recapture an army enthart to destroy it, to capture a regiment, a detashim
or a company entire than to destroy them. / Headrgght and conquer in all your battles is not seipre
excellence; supreme excellence consists in breakimgnemy’s resistance without fighting./ .... the
worst policy of all is to besiege walled citie¥*” .

On the contrary, according to two Italian scholéiise western model of war, as it has been formed in
B.C. Greek time, seems all focused on the diretfraotation of battles ... on the phalanx, in which
two bodies of heavily armed oplites deployed in maeh ranks advancing each other without the
possibility of diversion or escape. The battlefigften chosen by common accord, must be open and
free of pitfalls

"... There is probably more than a simple analogy betvtee way in which the phalanxes clashed on
the battlefield and the way the 'logoi', confrogtiwithin the 'polis’, structure the archetypal skamf
Western thought. The ‘war agon’ finds an equivalernhe way in which the speech in the tragedy (and
comedy), in the assembly, in the court is artiedathat it is theatrical, political or judicialtiis always

a debate where the ranks of opposing topics areesmsded directly and 'closely' in order to reach a
decisiori % . In western tradition, the clash of interestsissially brought to court; in Chinese,
however, the accommodation is mainly used.

Scholars underline the differences between indalidtic and collectivist culturé® .

In individualistic societies (in the present timasainly western countries, based on the values of
democracy) all human beings are born free and equal in digaitg rights (Universal Declaration of
Human Rights, art. 1, 1948); therefore the singlespn is very important and freedom, self expressio
personal achievements, protection of the individoalront of the authority are guaranteed values.

135 Matteucci Giovanni, Maritime international commercial mediation clausesforceability from 2019: will it work?
Altalex 2018 available at https://www.altalex.comzdments/news/2018/11/23/maritime-international-c@mcial-
mediation-clauses

136 Carballo Pinero Laura, Fach Cati§dmparative and international perspectives on méatiain insolvency matters: an
overwiew, TDM Special Issue, 2017 https://www.transnatiediapute-management.com/article.asp?key=2488

137 https://suntzusaid.com/book/3/1

138 Cosi Giovanni e Romualdi Giuliand, & mediazione dei conflitti — Teoria e pratica deétodi ADR, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2010, pagg. 70-72.

139 |zor Sean Selling mediation in the EdstAsian Journal Mediation 2013, available at

http://hsfnotes.com/asiadisputes/2014/03/03/seliiregliation-in-the-east/

Lucke Kai and Rigaut Aloys,Cultural issues in Iternational MediatidnUniversity of Nottingham 2002 available at
https://www.nottingham.ac.uk/research/groups/cpregécts/translating-cultures/documents/journalsical-issues-
mediation.pdf
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Competition is stimulated and the conflicts thdtofe are handled according to the same rules for
everyone.

Collectivistic societies, on the contrary, undezlithe importance of the community (family, clan,

caste), the social organization is rigid, the ies¢s of the community prevail over those of the
individual, controversies should be avoided becatsy would undermine the armony of the

community and (if they occur) they are not handhgth written rules and formal documents but

respecting the principles of tradition and groufhatity; so the individual can also step back, pted

the group's respectability and harmony are predeiSecial norms are structured to prevent internal
conflicts and conflict management is indirect, pifrally through non-verbal and little contradictory

communication.

While Westerner operators aim at the precisionhef agreements, to their written editorial, the
Eaterners give greater value to the words, to théuah trust; so often they are vague and, if the
counterpart insists on pointing out, they may thely are not believed. As a result, they may nathe
the agreement. In addition, a response suchw think" to a Westerner may mean that negotiations
can be resumed, for an Easterner instead, who dgelona culture that avoids confrontation, may be
equal to a flat no.

When you deal with other people, there are twodyasnciples to be respected:

- “Do not belong to anyone else, if you can belongptaoself” (“ Alterius non sit qui suus esse potest
, Greek poet VII / VI century B.C.); in other wosldBe yourself

- “Reciprocity 4° or“Do not do to others what you would not like thentadgou 142,

Furthermore it is also necessary to take accouttefculture” of the people you are dealing with.
Culture aghe set of customs, traditions, values, religiprasciples, lifestyle, “roots” they have received
(very often unknowingly) from the society, the coummity or the group they belong to. All very
important matters in mediation, where communicatiod empathy are basic elements.

And co-mediation could be the best way to handéepitoceeding with parties with different cultures:
“Co-mediation offers the parties two communicatioarmels that interact adding value to the cultural
knowledge and mediation skills of the single mediathe participation of a mediator of their own
culture makes the parties feel comfortable andastee leads them to opening up and trusting the
proceedings 42 But, to be effective, the co-mediators need sintilaining, deep common knowledge
of the proceeding and shared experience.

4’ Training : geopolitical situation is rather confused, thare strong disagreements on international
trade relations, worrying climate changes will hatreng consequences on the international traxes li
(i.e., new maritime trade routes in the Arctic tagi the Belt and Road Initiative will reshuffletramly
transport corridors but also the global divisionaifor, artificial intelligence will deeply affe the
way of producing in different geographical aré&s. The use of technology will increase: the Euespe
consumer online dispute resolution platform isadseworking (but, up to now, it is very underused)

140 Confucius‘Tsze-Kung asked, “Is there one word with which té iacaccordance throughout a lifetime?” The Master
said, “Is not reciprocity such a word? What youmimt want done to yourself, do not do to others.”

141 This saying is attributed to Old Hillel, an impamt law-maker and spiritual leader, who was adtiMealestine around the
time that Jesus Christ was born.

142 Marsaglia Antonietta, The cultural factor and universal business practidéluwermediationblog 2018 available at
http://mediationblog.kluwerarbitration.com/2018/Q4cultural-factor-universal-business-practice/

143 Maia Andrea, Elementary My Dear Watsdh!Kluwer Mediation Blog 2017, available at

http://mediationblog.kluwerarbitration.com/2017/0&/elementary-dear-watson/

Meltzer P. Joshua, The impact of artificial intelligence on internata trade, Brookings Edu 2018, available at
https://www.brookings.edu/research/the-impact-oifiaial-intelligence-on-international-trade/
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144~ the Department of Justice of the Hong Kong Sdeiiministrative Region is working on a dispute
mediation mechanism for cross-border disput®s; international commercial mediation will have to
deal with blockchain and smart contracts.

New challenges but, the other side of the coinpdpipities, if we shall be able to manage the sitna
And that means, first and foremost, studying aahing 14¢.

The more complicated are the problems, the singridrmore flexible the methods for managing them
must be. And the mediation is perfectly suitednis target. But it must be understood, learnedg.use
The popularity of mediation is growing, but too mgmrofessionals has shifted from arbitration to
mediationwhich has become more adversarial, less interesteband more right-based. A trend to be
avoided.An ad hoctraining course carried out by universities, tramel financial organizations and
ADR providers, located in different countries, wabble particularly useful.

“Life is really simple, but we insist on makingatmplicated 4.

The websites have been accessed on 16.3.2019

144 https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?everit-raer.register

145 The Secretary for Justice of the HKSAR, Ms TeresanGhe'Innovative technology has greatly helpeddbeelopment
of dispute resolution services. | believe the dighiment of a safe, reliable and credible platfdmprovide enterprises in
various economies along the Belt and Road with caemémnd cost-effective online dispute resolutiahi become a new
trend,"” Ms Cheng said, adding that Hong Kong isldisfaing an online dispute resolution platform, eBRAk. — 2018,
available at https://www.doj.gov.hk/eng/public/@180516_pr3.html

146 Matteucci GiovanniCivil mediation, how to kick-start it; the Italiarxgerience. The relevance of trainjnfgcademia.edu,
30.10.2017

https://www.academia.edu/35125411/ADR_Matteucci_200.30_Civil_mediation_how_to_kick-
start_it_the_lItalian_experience._The_relevanceraihing

147 Confucius
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Mediazione e modelli matematici: esperimenti di gico
di Giuseppe Tedesco

(Avvocato)

"Ogni giorno noi tutti usiamo la matematica, peptevisioni del tempo, per conoscere l'ora, petige
il denaro. La matematica non e solo formule ed g2igug € logica, é razionalita, € usare la mente pe
risolvere i piu grandi misteri che ci circondano”.

Cosi cominciava NUMB3RS, una nota serie TV dei pami 2000, che evidenziava come, grazie
all'aiuto della matematica, intesa come logica,séopossibile risolvere enigmi polizieschi di
competenza FBI.

Il mondo del diritto ed il mondo della matematicams da sempre considerati distanti ritenendaj,i pi
che non abbiano nulla in comune.

Invece, negli ultimi tempi molti studiosi hannovainato i due mondi, lavorando su principi che
appartengono ad entrambi, basti pensare ad eseaitgldogica".

E' possibile pensare anche alla mediazione in témmatematici ?

L'idea puo affascinare sopratutto se partiamo darimcipio cardine della mediazione, peraltro riibad
dalla recentissima sentenza n. 8473 del 27 mard® 2glla Corte di Cassazione, che la vuole
deformalizzataovvero a schema libero e quindi, in qualche madlogdntrasto con principi e schemi
matematici.

Il nostro vorra essere e sara un approccio leggerwa prendersi troppo sul serio, ci muoveremo con
uno spirito"giocoso"cercando di guardare le cose con un occhio diyesoun cambio di prospettiva.

In mediazione, nella negoziazione e nelle ADR @naye, sappiamo tutti che si parla doriflitti"
ossia di quelle divergenze nelle quali ciascungpdatiagonisti vuole imporre il proprio punto dsta
senza fare concessioni all’altro.

I conflitti sono inevitabili in qualsiasi contestiella vita quotidiana, appartengono al nostro néve
guotidiano ed in virtu del nostro carattere, destrm modo di essere, li affrontiamo o in modo
aggressivo come scontro o guerra, oppure in motlabowativo come opportunita di crescita o di
confronto.

In situazioni di conflitto o interazione strategiman altri soggetti rivali (due o piu), come pudes ad
esempio un incontro di mediazione in materia diceasione tra piu coeredi, in modo del tutto
inconsapevole diventa naturale I'utilizzo di unacglina della matematica applicata che studia e
analizza le decisioni individuali di un soggettasituazioni di conflitto.

Questa disciplina della matematica analiticatedaia dei giochiche viene definita core disciplina
scientifica che studia il comportamento e le decimni dei soggetti razionali in un contesto di
interdipendenza strategica.

L'interdipendenza strategica 0, come amano chilamanatematici, l'interazione strategica, e il
contesto nel quale le scelte (decisioni/mosseyundindividuo influenzano e condizionano le scelte
(decisioni/mosse) degli altri individui.
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Non possiamo non riconoscere in queste prime leatid forte ed attraente assonanza alla mediazione

o alla negoziazione.

Nella "teoria dei giochi" la situazione di confiite chiamatagioco (gioco strategico ) e gli individui

sono dettgiocatori.

In considerazione delle premesse e delle regolgideb, viene costruito un modello matematico in cu
ogni giocatore effettua le proprie scelte ( deciginosse) seguendo una strategia che é finalizazhta

aumentare il proprio vantaggio/interesse.

Cercheremo di rapportare la teoria detlgialla mediazione, il tutto sempre ggoca

la teoria dei giochi

la mediazione

prende in esame situazioni di conflitto: il gioc
un modello logico-matematico al fine
descrivere una situazione di interazig
strategica (conflitto)  incuidue o piu gidori
si contendono un risultato.

Nel gioco devono partecipare almeno 2 giocat
tra loro deve esserci un contesto di interazi
strategica (conflitto) da cui consegue che le 8¢
del primo giocatore influenzano o condiziong
le scelte del secondo giocatore e il risultato

D@ la gestione dei conflitti: vi € sempre u
dsituazione di interazione strategica (conflitto)
na cui due o piu parti (istante e chiamato)
contendono un risultato.

In mediazione (gioco) devono partecipi
pakneno 2 parti (anche 4 contando gli avvoca
dita loro esiste un contesto di interazid

strategica (conflitto) da cui consegue che le 8¢
ddiluna parte influenzano o condizionano le sc

Si

are
ti):
ne
elt
elte

gioco

dell'altra e il risultato della mediazio

Con un esempio pratico, molto comune per noi medjgtotremo constatare in modo evidente come
la teoria dei giochi sia applicabile nella media®b

una parte in mediazione (1° giocatorepn presta il consenso al prosiegudella mediazione

la sua scelta(decisione/mossa)

INFLUENZA/CONDIZIONA

la scelta(decisione/mossalell'altra parte (2° giocatore)

ed
INFLUENZA/CONDIZIONA

il risultato della mediazione

Nella "teoria dei giochi'il gioco & caratterizzato da una serie di elementi, cosiectamstessa

mediazione.

Analizzeremo solo i primi elementi caratterizzamtcio solo per evitare che la lettura e I'approccio
possano risultare pocgiocosi" riservandoci, magari, di analizzare gli altri elarti in un esperimento

successivo.
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Primi elementi caratterizzanti:

la teoria dei giochi la mediazione

1) Interazione strategica (conflitto) ogni| 1) Interazione strategica (conflitto)
giocatore puo sperare di vincere grazie albgni parte spera di "vincere" grazie ai propri
proprie scelte strategiche e/o tramite le sceékementi di "diritto"

strategiche errate degli altri giocatori. Sameuole imporre il proprio punto di vista
esclusi dalla teoria dei giochi tutti i giochi iici non €& propensa a fare concessioni alla
risultato si basa esclusivamente sul caso e suitatroparte
fortuna Non esiste il cas

Il primo elemento in comune &€ emerso in manieraifabile ed & costituito datonflitto sul quale
abbiamo gia rappresentato alcuni aspetti e che eguaucostituisce un argomento sul quale chi pratica
mediazione o negoziazione € certamente formatofednato.

Non esiste la fortuna o il caso nell'ambito di umediazione/negoziazione atteso che vi € sempre un
approccio strategico, studiato, oggetto di unaviddti di valutazione preventiva definita pre-
negoziazione.

La fase preparatoria, che precede la vera attigitppziale, € fondamentale perche dovrebbe ageyolar
favorire l'approccio e la conduzione dell'incortale parti.

Cercheremo di analizzare un altro degli elemanttamune che risulta di maggiore "fascinda
strategia

la teoria dei giochi la mediazione
2) StrategialLe scelte effettuate da un giocatq 2) Strategia Le scelte devono essere effettuate
delineano la sua strategia (strategia di giocp) gk una parte nella consapevolezza di adottare una
raggiungere l'obiettivo (payoff). La strategiatrategia concordata e condivisa con l'avvo¢ato
migliore €& detta strategia dominante. che lo asstg per raggiungere l'obiettivo ossia
miglior risultato possibile

Anche in questo caso la teoria dei giochi fornisitee mediazione ed alla negoziazione un elemainto
riflessione costituito proprio dalla c.strategia dominante

Indubitabilmente, allo stato attuale possiamo i@it che in mediazione le parti, assistite dao lor

avvocati, siedono al tavolo consapevoli di averéoad fianco professionisti esperti non solo delle
materie giuridiche ma in particolare esperti diniehe negoziali in grado di elaborare le piu idonee
strategie negoziali.

Nella teoria dei giochi unstrategia si dice dominantese garantisce, al giocatore che la segue, un
risultato sempre migliore di ogni altra sua possibie alternativa.

Inevitabile e il richiamo alla teoria di John Naktuale, per dirla brevemente, dimostro che usdad
strategia piu razionale che un giocatore possaadoijuando compete con un avversario anch'esso
razionale, si giunge sempre ad sgitaazione di equilibripche si ottiene quando ciascun individuo che
partecipa a un dato gioco sceglie la sua mossggita in modo da massimizzare il suo payoff,
(obiettivo)ipotizzando che il comportamento dei rivali nomi@e comunque la sua scelta.

Cio significa che anche conoscendo la mossa deditaario, il giocatore non farebbe una mossa divers
da quella che ha deciso.

Chi non vede l'applicazione di tale teoria in umediazione o in una negoziazione?
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Applicando la teoria di Nash alla mediazione/negpipne si puo affermare che qualora le parti
operassero comazionalita sarebbe inevitabile giungere ad una situazioneqdilibrio ovvero di
accordocon il miglior risultato possibile.

Si potra rilevare che la teoria di Nash fa rifenntze a "giocatori razionali* che in mediazione e
negoziazione sarebbero "parti razionali" mentrg safppiamo quanto incida, quanto pésinotivita
sullo sviluppo dei rapporti negoziali.

E' anche vero pero che al tavolo negoziale se datoabbiamde emoziondelle parti, dall'altro deve
esserci la razionalita dei negoziatori ed é sudsfeetto che la teoria di Nash sembrerebbe podtca

Concludendo, quindi, questo "esperimento di giopassiamo dire che abbiamo voluto parlare di
mediazione, negoziazione e di ADR in modo divedsd solito, quasi sperimentale, ponendo a
confronto solo alcuni degli elementi che le accoammcon la teoria dei giochi.

L'esperimento potra essere riuscito oppure no, ngcdro conferma e rafforza l'idea che si possa
parlare, discutere, conversare di mediazione, nagione e ADR, guardandole in modo diverso dal
solito, aprendo altre prospettive che gettano numase per approcci sperimentali quanto a metodiche
ed a elementi concreti con cui interagire: prolmaeiite proprio in questo risiede la forza e l'ersergi
delle ADR.
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Una perdurante ambiguita.
Primo incontro di mediazione, presenza delle parte condizione di
procedibilita.
Alcune riflessioni a margine della Sentenza della &sazione n. 8473 del
27.03.2019.

di Anna Ferrari Aggradi e Federico Reggit®

1. La posta in gioco: il primo incontro come occasie per un proficuo ed effettivo ricorso alla

mediazione come occasione per una composizione camsuale della lite.

In data 27.03.2019 la Corte di Cassazione si euymciata in ordine alla mediazione civile e
commercial&®.
Il cuore dellaguaestio jurisera incentrato sulla questione - piu volte affatatdalla Giurisprudenza di
merito - circa il perfezionamento della condiziah@rocedibilita della domanda giudiziale in prezen
di mediazione obbligatoria e/o delegata. Il puntpaéticolarmente delicato, sul piano concettuale e
giuridico, perché va al cuore di diversi aspettiadmediazione:
il complesso rapporto fra la volontarieta che pesi la logica dellistituto e la
"obbligatorietd" come mezzo per incentivare il ramma questa forma di ADR;
il senso del primo incontro di mediazione non gitne "mero adempimento ulteriore" di
una catena di passaggi obbligati orientati allacsbgrocessuale bensi come occasione per
un'effettiva valutazione sulla possibilita di derdare a tale istituto - e alle sue metodologie
- la ricerca di una soluzione sostenibile alla oordrsia;
la partecipazione delle parti, e il ruolo di assngia dei loro avvocati, alla luce del&io
della mediazione come istituto non solo dotatoaiiata deflattiva rispetto alla giustizia

ordinaria, bensi anche come occasione per unarpiargla e perdurante pacificazione di

18 paragrafi n. 1, 2, 3 e 4 a cura di Anna Ferragragi e Federico Reggio; n. 2.1 e 2.4; a cura diaMrerrari Aggradi, n.
2.2 e 2.5 a cura di Federico Reggio.

149 Cfr., per una prima rassegna, Giulio SpiMadiazione obbligatoria: quando la condizione dopedibilita & soddisfatta?
La soluzione della Cassazione su rappresentanzdfetlivita della mediazion@ “La nuova procedura civile”, 2, 2019, pp.
1-10; Chiara Giovannucci Orlandi,a Cassazione n. 8473/2019: una rondine che sperimon faccia primaverain
“Questione Giustizla 19-04-2019 (online); Paola Lucarellia sentenza della Corte di Cassazione 8473/2019:an0 r
esempio di uroboroin “Judicium. Il processo civile in Italia e inuEbpa”, online dal 01-04-2019; Mario Moricofyime
osservazioni alla Sentenza della Corte di Cassaziwn8473/19 del 7.3.2019, in “mondoadr.it”; GiarafmaDi Marco,La
Cassazione ha abrogato la c.d. mediazione giurispnazéale? in “Quotidianogiuridico.it”, 02-04-2019;
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rapporti intersoggettivi, a cui la controversia djmiale, dal suo radicamento sino al
provvedimento conclusivo, non sembra idonea a elguit.
Il raggiungimento di un adeguato bilanciamento Ifesigenza di promuovere vie alternative alla
giustizia ordinaria e non pregiudicare con cioiiitb - costituzionalmente garantito - di tutelare
giudizialmente i propri diritti € questione contesga sin dall'origine della mediazione civile e
commerciale in Italia, che, per scelta del legsiatel 2010, e stata corredata da ben tre patsitdr
rendere "obbligatorio” - nei termini di una condizé di procedibilita - il ricorso ad un previo tatino
di composizione consensuale della lige (egeiussu iudicis per volonta contrattuale delle parti). Su
guesto, non a caso, si € dovuta pronunciare lee@wstituzionale con la ss. 272/2012, obbligando il
legislatore ad un intervento correttivo, per effetel quale la "mediazione 2.0" ha rivisto il cooeli
obbligatorieta, condensandolo nel primo incontrdgénito - proprio per il raccordo con il diritidi
difesa - un ruolo indefettibile dell'avvocato redbistere legalmente la parte.
Chi sia coinvolto attivamente nella prassi delladiaeione non avra verosimilmente difficolta a
constatare come l'assetto sancito nel contesta sigfira citata mediazione 2.0 non ha risolto una se
di perduranti problemi, molti dei quali ascrivibdl rischio che la obbligatorieta della mediazisre
de factoelusa, diventando non gia l'occasione per avwiagesbocco stragiudiziale della lite, bensi un
mero adempimento e costo aggiuntivo (e antecedeafenzionalmente collegato) all'iter processuale.
| punti nodali di questo snodo problematico sembrassere concentrati intorno ad alcuni aspetti
fondamentali:
la presenza personale delle parti;
la ratio del primo incontro, anche in ragione della decisiin ordine alla prosecuzione o
meno con la mediazione: ovvero se (a) al primo ntrwosia sufficiente recepire una
volonta, fermandosi alla formale manifestazioneuda scelta - verosimilmente gia
maturata prima dello stesso incontro — (b) o g8vith del mediatore volta a verificare
(come recita ilwording legislativo) la "possibilita” di proseguire neli@ediazione debba
contemplare solo una condotta puramente informairga l'istituto mediativo, oppure si
debba spingere sino ad un primo, magari breve raotd, finalizzato ad abilitare le parti
ad un primo dialogo, e quindi ad una scelta consapeirca il prosieguo della mediazione

e non un "costrutto” preordinato e preclusivo diiatjalogo e confrontg®.

150 sulrimportanza e la “delicatezza” del primo intansi rinvia alle considerazioni proposte in: Lydinsaldi, Nicola Soldati

e Andrea BandiniTecniche e strumenti del processo di mediaziorrategie di gestione delle controversie: dal primo
incontro con le parti alla sottoscrizione dell’aac (Milano: Gruppo24ore, 2012) Francesca Cuomo Ulloa, «Tecniche di
mediazione: la fase iniziale e la fase esplorativa£orso di mediazione civile e commercjadec. di R. Tiscini (Milano:
Giuffre, 2012), pagg. 257-85. Andrea Bandini, «Lsefintroduttiva», infecniche e strumenti del processo di mediazione.
Strategie di gestione delle controversie: dal primoontro con le parti alla sottoscrizione dell’amcio, a ¢. di ISDACI
(Milano: Il Sole240re, 2012), pagg. 151-62. Premerdare come il primo incontro di mediazione si@sumendo ora,
nellambito della mediazione civile e commerciabe ®.lgs 28/2010 e ss.mm.ii, confini osmotici, aagber effetto di
pronunzie giurisprudenziali che, ora divenute daemento grandemente maggioritario, hanno colpitpréessi per cui tale
primo incontro veniva utilizzato esclusivamente ecadempimento necessario, senza garanzie sullengeeseale delle parti,
e di un effettivo tentativo di confronto sulla coomibilita amichevole della controversia. Rimandmzseentrare nel dettaglio,
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La posta in gioco non e di poco conto, ed anzemdtial primo senso della mediazione come istituto
assistito, almeno per il primo incontro, da unadimione di procedibilita.

Lo spartiacque € chiaro, e lo si rimarca ulteriantagperché colpisce il senso stesso del primainco
previsto dal legislatore del 2013, e dispiega gfftll'intera prassi della mediazione: se essddeb
essere inteso come spazio per "abilitare" unasslileira e consapevole "in mediazione", o comeduog
per recepire una volonta individualmente raggiutadle parti "fuori dalla mediazione", offrendo,
quindi, in tale ultimo caso l'opportunita di "eludé un'occasione e, con essayd#io di una scelta

legislativa (peraltro recettiva di una normativancmitaria}®.,

2. Breviter. la decisione della Corten. 8473 del 27.03.2019.

La sentenza qui in discussione propone degli splurifiessione molto interessanti, ma talvolta ben
giungere ad esiti contraddittori, su cui si vorreliio questa sede porre I'attenzione.

Apparentemente la Corte, nell'intento di dettardinee guida sul tema gia brevemente enucleato in
apertura di questo scritto, sembra trascurare &p@wwlmente o meno) alcuni dei contenuti emersi
dalla copiosa giurisprudenza di merito sul purdioe pur non territorialmente omogenea era largagnent
magagioritaria riguardo all'interpretazione dellamativa su taluni aspetti che si vedranno - imtatlo
sovvertendo i principi interpretativi sinora in pmccasioni confermati da numerosi Giudici e
recentemente ribaditi da una nota giurisprudenk&at® di Firenze.

Come si cerchera di mostrare, in alcuni passadgiwtgiter argomentativo, la Corte sembra - da un
lato - avere ben chiaro in che cosa consista laaneme, per poi giungere a delle conclusioni che
sembrano mostrare ancora delle ambiguita irrisoiggiardo la ratio e le specificitd, anche
metodologiche, dell'istituto mediativo.

Il cuore contenutistico della sentenza si coagunlapstanza, intorno al seguente nucleo concettlaale
Suprema Corte conclude per la non necessita ctrattative vengano effettivamente svolte e che,
pertanto, per l'avveramento della condizione dicpdibilita siano sufficienti: (1) l'avvio della
mediazione, (Il) la convocazione dellinvitato,lflla presenza della parte istante (discrezionatenen
delegabile a terzi, addirittura all’avvocato, algemdi procura scritta di carattere sostanzial@\Vvég

che le parti dichiarino di voler o meno prosegeine la mediazione e pertanto svolgere le trattative

Vediamo di affrontare le varie questioni con ordine

allampia ed aggiornata rassegna giurisprudenzatgposta nella relazione della c.d. “CommissioneaAlper cui cfr.
Commissione di studio per I'elaborazione di ipotéisbrganica disciplina e Riforma, con particolarguardo alla degli
strumenti di degiurisdizionalizzazione and alla ogigzione assistita e all'arbitrato MediazigriRelazione FinaléRoma,
Ministero della Giustizia, Ufficio Legislativo 2017

151 Sulla mutata configurazione della mediazione elg€28/2010 all’esito della sentenza della Corteti@msonale appare
interessante rileggere, con uno sguardo ora satiadalle successive evoluzioni nella prassi, lesimerazioni proposte a
margine della sentenza in: Pierluigi Mazzamuto, «hediazione conciliativa dopo la sentenza n. 272220ella Corte

Costituzionale»Giureta - Rivista di Diritto del’Economia, dei Tsporti e dell’Ambientel0 (2012).
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Iniziamo dagli aspetti di carattere proceduraleoatfati per poi evidenziare gli elementi di riliev®
che sicuramente aiutano a porre un punto fermol@wniaspunti teorico-generali di significativa

importanza per lo sviluppo di una corretta prasfiadnediazione.

2.11In ordine alla volonta di proseguire 0 meno

Relativamente a questo punto, la Suprema Corte enda\due ordini di considerazioni:
'argomento letterale, cioe il testo dell'art. 8LQs. 28/2010;
'argomento sistematico, ossia la necessita dirgreéare la presente ipotesi di
giurisdizione condizionata in modo non estensivo, modo da non rendere
eccessivamente complesso o dilazionato l'acceksstutdla giurisdizionale.
Entrambi questi aspetti conducono la Corte allaisetg linea interpretativa: I'onere della parte che
intenda agire in giudizio (o che, avendo agitaiaivista opporre il mancato preventivo esperimento
della mediazione e sia stata rimessa davanti alatoed dal giudice) di dar corso alla mediazione
obbligatoria puo ritenersi adempiuto con l'avvidlalprocedura di mediazione e con la comparizione
al primo incontro davanti al mediatore, all'esitel djuale, ricevute dal mediatore le necessarie
informazioni in merito alla funzione e alle modalitli svolgimento della mediazione, questa puo
liberamente manifestare il suo parere negativaggksibilita di utiimente iniziaredctiusproseguire)
la procedura di mediazione.
In questo senso, continua la Corte, depongon@stuttura del procedimento, disciplinata dall'art
e suddivisa in un primo incontro preliminare davatmediatore("Durante il primo incontro il
mediatore chiarisce alle parti la funzione e le ralitd di svolgimento della mediazione. Il mediatore
sempre nello stesso primo incontro, invita poidetipe i loro avvocati a esprimersi sulla possitalidi
iniziare la procedura di mediazione e, nel casoifpas procede con lo svolgimentpe in uno o piu
incontri successivi di effettivo svolgimento detfediazione.
Solo se le parti gli danno il via per procedera alliccessiva fase di discussione, il mediatoredandr
avanti, interloquendo con le parti fino a proporoea far loro proporre una possibile soluzione,
altrimenti si arrestera alla fase preliminare éalto della quale sono dovute solo le spese, enohe
il compenso del mediatore).
Non andra in ogni caso avanti, dando atto deliesitgativo della mediazione, se il potenziale
convenuto non compare, o se compare, e dichiarardessere interessato alla mediazione.
Di questo comportamento si potra eventualmenteaearanto nel successivo giudizio, come prevede |l
comma 4 bis dell'art. 8 Palla mancata partecipazione senza giustificatoivaoal procedimento di
mediazione, il giudice pud desumere argomenti divamel successivo giudizio ai sensi dell'art. 116
c.p.c., comma 2. Il giudice condanna la parte ¢osgd che, nei casi previsti dall'art. 5, non ha
partecipato al procedimento senza giustificato imgtal versamento all'entrata del bilancio dello

Stato di una somma di importo corrispondente altigbuato unificato dovuto per il giudizit).
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Se anche il convenuto compare ed é l'attore chréaglecdi non intendere impegnarsi nella mediazione
deve ritenersi che il mediatore debba prenderoeeathe I'attivita si concluda, anche in questo cals
termine dell'incontro preliminare, che la mediaei@ma stata esperita e che abbia dato esito negativ
che quindi la condizione di procedibilita sia scddita.

La Corte di Cassazione — con un’opzione di ascezadfarmalistica e volontaristica — giunge, dunque,
a ritenere possibile che le parti si astenganpmeleguire con la mediaziogsemplicemente limitandosi

a dichiararedi non voler proseguire, né tantomeno iniziare tuatiativa.

2.2 Una opzione volontaristica, inadeguata a cogtidl testo, e la ratio della norma

Ora, un primo dubbio che appare legittimo porgjuairda la reale lettura letterale della disposiion
normativa, dubbio che si rafforza richiamando alEmoria altre letture ermeneutiche proposte proprio
sul medesimo testo normativo. Il Tribunale di Paler ad esempio, con ordinanza del 23.12.2016,
aveva diversamente interpretato il tenore lettetalBespressionegossibilita di iniziare la procedura

di mediaziong distinguendo, appunto “possibilitd” da “volontd&nche per effetto di una lettura
teleologica che legava fatio del primo incontro all’offrire alle parti un'adegta ed effettiva chance
di valutare un percorso alternativo alla giurisoli@, piuttosto che limitarsi a recepire passivament
atto di volonta, non emerso all’esito di un, peamgo preliminare, confronto dialogico alla preseteha
mediatore.

Se si ritenesse condivisibile I'affermazione déltarte si rischierebbe di render sterile il primoantro

— trasformandolo in una mera ritualita priva dieatici spazi di confronto e di valutazione — cosi
finendo per minare la potenzialita di tutto I'igtid: si verrebbe (si richiama ancora Palermo,
23.12.2016) a fare del primo momento della mediezioon gia un’occasione deflattiva, bensi la
duplicazione, puramente formale, di un’attivitaoimhativa che gia I'avvocato deve rendere per tecrit
al cliente, e che pure gli organismi di mediazisnao tenuti a dare a chi si rivolge ai loro serwar
guesto, il tenore letterale dell'art. 8 del D.1g§8/2010 - che espressamente fa riferimento al éodier
esprimersi sulla “possibilitd” di iniziare le trative e non sulla “opportunita” o “volonta” — vailzaa
una funzione non solo informativa del primo incordi mediazione, bensi gia colloca le parti nelia

di un incontro volto a favorire dialogo, confrontigcisioni informate, ma non preconcette. Anche in
senso teleologico non si puo ritenere che il latiise abbia inteso rendere la mediazione uno esteril
passaggio puramente dilatorio e di aggravio detqsp volto ad ottenere giustizia addirittura,
rendendo possibili strumentalizzazioni, dal momestte essa — sin dal preambolo della direttiva UE
2008/52 — nasce con I'espresso intento di coniugéaeaze didiversiondall’istituto processuale, con
esigenze di offrire spazi per una soluzione conssaglella lite, vista nella sua componente teenico

giuridica, e anche in un’ottidato sensuelazionale.
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2.3 Un contrasto con la giurisprudenza di merito

La linea seguita da parte della Cogejoé che vi sia la liberta di espressione dellanta di proseguire

0 meno, viene anche a contrastare — come si eé-deianto affermato nel corso degli ultimi anni da
molta giurisprudenza di merito. | Giudici di Vag&28.11.2018,15.06.2016, 23.06.2015, 400/2018), di
Siracusa (17.01.2015) di Firenze (26 novembre 20ddn la recentissima sentenza dell’8.05.2019) di
Roma 30.06.2014, di Palermo 16.06.2014 hanno gt gostenuto ed argomentato che sia necessario

che le parti tentino di raggiungere la conciliadodimostrando di confrontarsi sulla guestione

controversa.

In particolare, subito dopo la pronuncia della €atitCassazione in esame, il Tribunale di Firerure ¢

sentenza dell’8.05.2019 (si trattava di mediazidemandata) ha ribadito detto filone giurispruddezia

affermando — con una pronunzia che formalizzad@padissenting opinior- chell principio di diritto
affermato dalla Cassazione non sia condivisibileadwo, invece, ritenersi che, sebbene I'effettivita
della mediazione, richiesta ai fini della proceditdi della domanda giudiziale, non implichi
necessariamente il superamento del primo incordrid @mpletamento della procedura, gia nel corso
del primo incontro di mediazione, superata e cosalla fase dedicata all’informativa delle parti, si
debba procedere ad effettiva mediazione.

Ad onor del vero, gia con I'ordinanza di invio irediazione, le parti erano state avvisate ‘slire dal
primo incontro davanti al mediatore dovra procedeaad effettiva attivita di mediazione nel merito
della lite” e che'dello svolgimento di tale attivita dovra darsitata verbale”e chiarendo ch&i sensi
dell’art. 8, comma 1, le parti possono esprimetgisspossibilita, vale a dire sulla eventuale ssssnza

di impedimenti all'effettivo esperimento della m&id&, e non sulla volonta di procedere; in talémd
caso si tratterebbe invece di tentativo facoltatiimesso al mero arbitrio della parti medesime con
evidente, conseguente e sostanziale interpretdtiogans della norma e assoluta dispersione della
sua finalita esplicitamente deflattivavvertendosiche il mancato esperimento del procedimento di
mediazione é sanzionato con la improcedibilith alelbmanda giudiziale (art. 5 comma 32 d.Igs.
28/2010)", e che'la condizione di procedibilita si considera avvéeaase il primo incontro avanti al
mediatore si conclude senza accordo (art.5 cos' bi

Come é stato osservato, € insufficiente celebrarmero incontro informativo senza che le parti si
confrontino in ottica conciliativa sulle questiaygetto della caus® Nel caso di specie si trattava di
una Banca che aveva giustificato la sua indispbitdiballa mediazione ritenendo chddll'analisi
preliminare delle rispettive posizioni emergeva ahstanza tale da rendere assolutamente superfluo
I'esperimento del procedimento che avrebbe solaenemihportato un inutile aggravio di spégessia

la tipica posizione negoziale del “le nostre pasizisono troppo distanti, non v'é margine per una

mediazione”). Il giudice di Firenze risponde, duagai convenuti che si erano viceversa resi digpioni

152 Cfr. L. 1zzo,Commento alla ss. n. 8473/2Qt#| 27.05.2019 irStudio Cataldi - Il diritto quotidiano.
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alla mediazione eccependo I'improcedibilitd deltandinda perrhancato esperimento effettivo della
procedura di mediazione imputabilelh primis, continua Lucia Izzo nel suo articolo, il Tribueal
sottolinea che nella disciplina legale non si rmég una rigida distinzione tra “incontro prelimieiae
“uno o piu incontri di effettivo svolgimento dellaediazione”. Del resto, lo stesso D.Lgs 28/2010
prevede che, nell'ambito del primo incontro, pog#a addivenirsi ad un accordo conciliativo. La
mediazione, d'altra parte — come rileva il Giud@id=irenze, € un istituto giuridico che hazione
complessagche in parte ha una ricaduta in termini di deflagialel contenzioso giurisdizionale, e in
parte mira a favorire un diverso ed alternativoadetdi risoluzione dei conflitti interprivati. Sidtta,

in altri termini, di un diverso paradigma di solmzé della controversia, incentrato sulle persosel e
conflitto intersoggettivo che le vede protagonisteuindi sull’esigenza di offrire un’occasioneenn
gia di formale applicazione di una soluzione aggiativa — bensi di comporre la lite attraverso un
processo consensuale che consenta di abilitagéalgioni coinvolte a ricercare una pacificazionpidi
ampio spettrty>.

La soluzione della Cassazione comporta, invecelewato rischio che tutto grocedimento divenga

un vuoto rituale, asservito alla mera volonta pregressa — volanétamente legata al conflitto, piu
che alla ricerca della sua soluzione — e che, @mstepita, va a premiare non il soggetto mosso da
animus conciliandibensi quello che si oppone anche solo al poressere un concreto tentativo di
dialogo e di confronto. Il Tribunale di Firenzeieite anche che “semplicemente sedersi” — per
manifestare una volonta che il mediatore e chiaraatecepire passivamente — abbia delle ricadute
negative sulla tempestiva erogazione del servizistgia che di fatto potrebbe essere ostacolagti da
incombenti della mediazione. Non vi sono neppunglitazioni particolarmente rilevanti sui costi del
procedimento che non sono oggettivamente eccg€divj nuovamente, Lucia 1zzo). Ora, I'aspetto che
e difficile cogliere se non sia ha diretta esperded specifica formazione nell’ambito della mediag,

e che la posizione della Cassazione prelude unettonformalistico e alquanto ingenuo di “volonta
delle parti”, che non sembra tener conto comedl@ocesso formativo sia complesso, problematico e
“dinamico”, e risenta del modo e del contenuto conesse sono poste in condizione di confrontarsi:
d’altra parte, se tutti arrivassero in mediaziorgeapn I'intento adamantino e incrollabile di digéwe

e di raggiungere un accordo, ci si dovrebbe cheedeme mai abbia potuto generarsi un conflitto fra
parti tanto dialogiche e collaborative. Un banaamee della realtad mostra, invece, come, sopraitutto

una fase iniziale della controversia — in cui lafttiualita & alta e la voglia di parlarsi, spessonima

153 Cosi, espressamente, Caroline Harris Crowne, «Thernaltive Dispute Resolution Act of 1998: Implemegta new
paradigm of justicesilew York Law Revigw6 (2001).e, per la diffusione di tali riflessiarel contesto italiano, Tommaso
Edoardo Frosini, «Un diverso paradigma di giustiledalternative dispute resolution”Analisi Giuridica del’Economial
(2011), 47-63. Diversi studiosi di mediazione haeximlenziato che la sua specificita ne costituistautonomo approccio
al conflitto e alla sua risoluzione o trasformazgofi vedano, sul punto, emblematicamente, RobettcBaBush e Joseph
Folger, The promise of Mediation: Responding to Conflicotlgh Empowerment and Recogniti@an Francisco: Jossey
Bass, 1994); Jacqueline Morine&tgsprit de la médiatiorfToulouse: Erés, 1998). Sulle relazioni complésséale dibattito

e il pit ampio dibattito sugli strumenti donflict resolution Ronald Kraybill,Peace Skills. Manual for Community Mediators
(Weinheim: Wiley & Songs, 2000).
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— offrire spazi per un primo dialogo e confront@prire brecce sull’apparente radicale rifiuto Ehe

parti stesse sembrano avere riguardo alla posaibilintavolare un dialogo.

2.4 In ordine alla presenza personale delle parti

A fondamento della giurisprudenza di merito € stdmpre piu rafforzato il concetto che le parti in
conflitto debbano presentarsi di persona all'inoopreliminare e che il mancato proseguimento possa
avvenire solo per motivi di carattere oggettivagaali di certo non appartengono la convinzione di
“avere ragione”, di “non voler nemmeno discute@di ritenere, come spesso si sente dire in sede d
primo incontro che “non ci sono i presupposti periae un confronto in mediazione”. (Trib. di Roma
23.02.2017, 29.02.2016, di Vasto 6.12.2016).

| predetti giudici, pur insistendo per la necessanmparizione personale delle parti, non escludono
che possa essere da queste rilasciata procurakgpadiun soggetto che sia informato dei fattudisc
discute ed abbia il relativo potere decisionalesiso di stesura di accordi. La procura, tuttaepsdo

i Giudici di merito non pud essere concessa albaato in ragione della natura della sua attivita in
mediazione che si concretizza nell’assistere il sliente e non nella possibilita, o il potere, di
rappresentarlo. In tal senso la procura allediitenticata dall’ Avvocato stesso, non puo corgénm
potere di rappresentanza sostanziale, ma solooquiethrattere processuale. In conclusione, il stigg
litigante € il vero depositario dell'interesse sostiale (in tal senso Vasto e Padova 2015).

C’e chi, dal potere dell’avvocato di autenticarditene nella procura alle liti, si spinge addiritua
ritenere necessario un atto pubblico, o di undtacai privata autenticata da notaio, o pubblicecigfe
(Trib. di Velletri 22.05.2018).

La Suprema Corte, non solo si & discostata daidilgiurisprudenziale di merito ormai consolidato,
ma, nell'intento di fare chiarezza, perviene a edaibnclusioni talvolta, anche per tale aspetto,
contraddittorie con le precisazioni da lei stesgtefe che possono far dimenticare la vera funzione
dell'istituto della mediazione, con il rischio diaurarne la finalita.

In particolare, se da un lato la Corte ribadisamiicetto che le parti devono comparire personaknen
al primo incontro, essa poi non chiarisce in ch&aadebbano consistere i giustificati motivi oggetti
che possono consentire la mancata partecipaziooendsce alle parti il potere di farsi rappresesitar
ma ammette che chi le rappresenta possa essevedato stesso ritenendo che la comparizione in
mediazione non possa ritenersi atto di natura pefssima non essendo previste conseguenze dal
legislatore, contrariamente a quanto avviene, ap®, nell’art. 232 c.p.c. a seguito del quale il
Giudice puo ritenere ammesse le circostanze sudk lq parte si sia rifiutata di rendere I'integedorio
formale. Dimentica, pero, la Suprema Corte la tattdell’art. 8 D.Lgs. 28/2010 in cui si dice
chiaramente che I'avvocato affianca la parte cosgaersonalmente, o0 a mezzo del suo procuratore,
assistendola. Dimentica, inoltre che l'art. 232cénma processuale e, pertanto, non applicabile alla

procedura di mediazione che non é una fase dedpsocNe &, pur tuttavia consapevole laddove esclud
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che lavvocato abbia il potere di autenticare lemé della parte sulla procura a partecipare alla
mediazione.

In secondo luogo, la Corte escludendo il poteautintica da parte dell’Avvocato, ai fini della i@ita
forma della delega, sembra evochi il dover ricariatfatto pubblico o alla scrittura privata auieata.

Se fosse cosi, i costi che tale soluzione rapptesshbe rischierebbero non solo di nhon favorire, ma
piuttosto di ostacolare il ricorso alla mediaziofid.onore del vero non vi € nessuna norma che iggoon
a priori che la procura debba avere la forma dé&li’pubblico, o della scrittura privata autenticaie,
come recita l'art. 1392 c.c. la stessa forma pitacper il contratto che il rappresentante deve
concludere. Alla luce di tale disposizione sembybecammissibile che il procuratore possa partegipar
all'incontro di mediazione in luogo della parte gicemente esibendo la delega scritta, anche se non
autenticata, essendo solo colui che é falsamepprasentato legittimato ad impugnare il documento

sottoscritto dal suo procuratore che avesse agitpasi poteri.

2.5 Una presenza puramente formale?

Sembra, per riassumere in un’unica considerazianteec le riflessioni proposte nel paragrafo
precedente, che nell'intento di reperire altrovermmenti giuridici che possano fungere da canone
ermeneutico per la soluzione di una questione owvetsa, la lettura legata allatio e al fine
dell'istituto venga sacrificata, e cada vittimauwtia attitudine a-sistematica e, a quanto semb po
avvezza a considerare cosa effettivamente accdldepnassi della mediazione. E’ evidente che, per
funzionare appieno, la mediazione deve poter esgglta fra le parti direttamente coinvolte nella
guestione controversa, perché loro € la relaziatrat in conflitto, e loro, in ultima istanzapeesenza
fondamentale per intavolare un autentico dialogtowricercare soluzioni sostenibili a quel catilj
che, nella maggior parte dei casi, € piu che uneameestione di diritto, come, d’altra parte la
Cassazione stessa sembra ribadire, con riferimagfeocompetenze specifiche che I'avvocato deve
maturare in mediaziof&,

Nella sua natura di nuovo paradigma, volto ad talpdi le parti ad instaurare un dialogo ragionato
orientato alla ricerca di soluzioni sostenibili —-destinate ad essere rese effetiivier partesdal
consensusdi quest’ultime — pensare bypassarda presenza fisica delle parti (la quale, dovesitile,
deve essere ricercata e garantita) significa iedr originedella possibilita di quel lavoro sthos,
pathoselogosche la mediazione, nella sua dialogicita inteispeale, offre — ma nel contempo anche

richiede — per poter operare efficacem&it&Questo punto € spesso poco chiaro nel contestietia

154 Cio perché la mediazione agisce non solo sui pfofinali e giudidici della controveria, bensi sufitesse dinamiche del
conflitto: cfr., sul punto, Bernard Mayérhe Dynamics of Conflict Resoluti¢®an Francisco: Jossey-Bass, 2000). Per questo,
come é stato osservato, la prospettiva con cudeive avvicinare all’istituto in questione devea® assistita da una differente
logica e da una diversa mentalita, avendo comeduperaltro, la presenza volontaria, collaboratielie parti, alla ricerca di

un consenso risolutivo della controversia. Cfr.uagjo rigaurdo, Giovanni Cosnvece di giudicare. Scritti sulla mediazigne
Giuffre, Milano 2007.

155 Non va infine trascurato come la mediazione intplim lavoro sui profili argomentativi e comunicatilel rapporto fra le
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elaborazione teorico-giuridica che nella prassefige tradizionale, dal momento che la mediazione e
tendenzialmente ricondotta entro un paradigma &ttime: cio ne comprime, tuttavia, potenzialita,, ma
soprattutto, finisce per trascurare come la metmaldella mediazione operi al meglio proprio geazi
all'abilitare, promuovere e garantire una interagidialogica fra i protagonisti stessi della congrsia,

coloro il cui caso deve essere consensualmenselgtivamente normato.

3. Un nuovo ruolo dell’avvocato

In tale contesto, poco chiarificatore, talvolta ramleguatamente motivato e che poco contribuisae all
degiurisdizionalizzazione della giustizia - neticd non gia di una rinunzia alla giustizia, bedelia

sua estensione ad un novero piu ampio di istinaizig ai quali controversializzare il conflittowwsta

di una soluzione non abbandonata alla ragion-fattaslla sentenza della Suprema Corte richiamata
emerge, come anticipato, un aspetto di rilievdhe segna I'emergere di una consapevolezza riguardo
al mondo dell’ADR, e della mediazione in particelafale aspetto non si limita ad aggiungere istitut
e strumenti, bensi invoca I'adozione di metodolegieofessionalita specifiche, oltre che, in seuigo
ampio, di una prospettiva d'insieme sul dirittoulascomposizione del conflitto, destinata a segnar
uno stacco rispetto all'immaginario, alle competerzagli strumenti tradizionalmente affidati al
giurista.

La Cassazione, infatti, evidenzia I'emersione adivaruolo dell’avvocato in mediazione, evidenziando
come cio implichi la presenza di competenze nedjozepaci di trattare non solo i profili "mateilal

ed "economici" della negoziazione, bensi di opegepiano relazionale e, in senso lato, umano
(toccando aspetti solitamente estranei all'ambitoothpetenza del professionista giuridico, quali le
emozioni i bisogni, le strutture comunicative, élitnelle relazioni).

Nella motivazione si puo infatti, leggere che “lavella del 2013, che introduce la presenza nedassar
dell'avvocato, con I'affiancare all'avvocato espeim tecniche processuali chiappresentala parte

nel processo, l'avvocato esperto in tecniche nedjozihe assisté la parte nella procedura di

mediazione, la progressiva emersione di una figupéessionale nuova, con un ruolo in parte diverso

e alla quale si richiede I'acquisizione di ulterioompetenze di tipo relazionale e umano, inclasa |
capacita di comprendere gli interessi delle padi & delle pretese giuridiche avanzate”.

La considerazione - gia di per sé rilevante - agsulteriore pregnanza quando la si legga anche alla
luce dei chiarimenti della stessa Corte di Cass&z#ocioé che “I'attuale modo di essere e di stratsi

del nostro ordinamento, in particolare civilisti@basato su una pluralita di fonti, con conseguent

parti, ed operi con queste e su tali profli pein@srniciare e risolvere il conflitto in forma carsuale. Sul profilo
argomentativo della mediazione, cfr., in particeldohn William Cooley, «Classical Approach to Mediati Part I: Classical
Rhetoric and the Art of the Persuasion in Mediatjdsmiversity of Dayton Law Revied9:1 (1993), 83-131; ID, «Classical
Approach to Mediation - Part Il: The Socratic Malhand Conflict Reframing in Mediationkiniversity of Dayton Law
Review 19:2 (1994), 589-632; Sara Greco Moragsm@umentation in Dispute MediatipBBenjamins, Rotterdam 2011;
Federico ReggioConcordare la normaCleup, Padova 2017.
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attuazione di cd. principi di decodificazione e a@enonializzazione e la funzione interpretativd de
giudice in ordine alla formazione della cd. giurigjienza-normativa, quale autonoma fonte di diritto”
Si conferma, insomma, un duplice "moto": uno cleeud lato, evidenzia il ruolo sempre piu rilevante
del c.d. "formante giurisprudenziale" nella dimems "vivente del diritto", 'altro che estendediyjgio
d'azione del diritto come mezzo per la composizidek conflitto, allargandolo ad un insieme di
strumenti che, per metodo, prospettiva e obietigno alternativi alla logica e alle strutture gliche
tipiche della giurisdizion'&®.

Sembra, dunque che la Corte abbia, quindi, intedeaguardare la specificita della mediazione,
mostrando come essa non possa affidargitaitus personaelel professionista a prescindere dalla
costruzione di specifiche competenze, necessatiel'gperocato in mediazione, e vieppiu per il
mediatore. Un aspetto, quest'ultimo, che pone gmifgiativo punto di rottura rispetto a chi volesse
ritenere l'avvocato automaticamente mediatore,sodm di diritto, ma anche di fatto, a prescindese d
competenze e attivitd formative mirate, rispette quali I'esperienza, pur ampia, nella conduzidine
transazioni, non puo dirsi esaustiva, né suffi@ent

“Il legislatore con il decreto legislativo menziotoa afferma la Corte, ha cercato di accelerarense
forzare, la creazione di una cultura di risoluzicéernativa delle controversie, con finalita defiaa,
imponendo per una vasta serie di controversie @uiggitesi di mediazione come obbligatoria, il cui
mancato esperimento é stato sanzionato con l'ingalibdita. Dalla lettura delle disposizioni ad essa
dedicate, emerge I'adozione di un procedimentordeflizzato che si svolge davanti al mediatore, in
cui la miglior garanzia di riuscita era costituit@nanzitutto dalla stessa professionalizzazionéedel
figura del mediatore, e dall'offerta alle parti dh momento di incontro, perché potessero liberament
discutere prima che le rispettive posizioni risgltaro irrigidite dalle posizioni processuali assist
dalle linee difensive adottate, nonché da agevotadiscali". L'aspetto relazionale della mediazione
si sposa con la sua apertura a soluzioni creatlve,ne ribadiscono la natura di luogo dove si puo
"concordare la norma del cadoter partes uscendo dalla logica angusta di una dimensiopkcagiva

del diritto, e piuttosto espandendone i profiladiattabilita al caso concretdl. Successo dell'attivita di
mediazione € riposto nel contatto diretto tra letpa il mediatore professionale il quale puo, geaz
alla interlocuzione diretta ed informale con esaiitarle a ricostruire i loro rapporti pregressi,de
aiutarle a trovare una soluzione che, al di la defloluzioni in diritto della eventuale controversia
consenta loro di evitare l'acuirsi della conflitiith e definire amichevolmente una vicenda
potenzialmente oppositiva con reciproca soddisfagidavorendo al contempo la prosecuzione dei
rapporti commerciali".

Un attacco all'avvocato? Se mai l'offerta di ueiutire occasione di specializzazion@uanto alla

presenza dell'avvocato, essa originariamente nan regppure prevista; € stata infatti introdotta

156 Cfr., piu diffusamente, Federico Reggi@oncordare la normaCleup, Padova, 2017, capp. | e Il

96



nellart. 5 dal comma 1 bis, che prevede che ckenda esercitare I'azione debba promuovere
preventivamente la mediazione obbligatoria assistiél proprio avvocato. Si pud osservare che la
novella del 2013, che introduce la presenza necisskell'avvocato, con l'affiancare all'avvocato
esperto in tecniche processuali che 'rappreseatgdrte nel processo, I'avvocato esperto in teanich
negoziali che 'assiste' la parte nella procedurandidiazione'tiesigna, come si e detto, la necessita di
una figura professionale capace di esprimere ca@npetmirate, e che, in parte, deve ancora essere
consolidata - ad opinione di chi scrive - nel panaa professionale italiano.

La Corte sembra dirci che vi € di un ruolo chiae'avvocato in mediazione e che il legislatore ha

detto meno di quello che avrebbe dovuto dire e ciel'avvocato negoziatore e diverso dall’avvocato

difensore in giudizio.

Chi pratica la mediazione sa bene che negoziatoricnsi improvvisa. |l negoziatore deve possedere
delle “competenze ulteriori di tipo relazionale mano” che, tranne eccezioni, non ha acquisito all’
universita e non fanno parte della sua preparazionersitaria che prepara, piuttosto, alle striatelg
carattere processuale, sul condividere solo lenmdaioni di comodo e sull'impostazione giuridicach
gli impedisce la vera tutela degli interessi delgio cliente. Nelle realta, pero, anche I’Avvocat
potuto constatare che gli interessi del clientesspenon sono giuridici, ma economici, personali, o
addirittura emotivi e relazionali.

L’avvocato che voglia definirsi negoziatore devguasire quelle cdsoft skilltali da affinare la capacita

di comunicare in maniera efficace, di essere eropatidi saper creare interazioni costruttive, pait
che prediligere la polemica, la fossilizzazionpertanto, la conflittualif&’.

L'avvocato negoziatore deve essere consapevolesame gli errori comunicativi la vera fonte delle
controversie e che I'emotivita e le interazioniguerali sono il vero motore decisionale delle pegssn
pertanto, dei clienti. In altre parole i reali irdssi e i bisogni delle persone.

Mano mano che si legge la sentenza della Cassazomrge la consapevolezza della sua importanza.
Scrive, infatti, la Corte chi# legislatore ha previsto e voluto la compariziopersonale delle parti
dinanzi al mediatore, perché solo nel dialogo infiate e diretto tra parti e mediatore, conta che si
possa trovare quella composizione degli oppostirgasi satisfattiva al punto da evitare la contneia

ed essere pil vantaggiosa per entrambe le parti.

Ha imposto, quindi, alle parti (0 meglio, alla parthe intende agire in giudizio) questo impegno
preliminare mediante il quale fida di poter evita@le parti, e allo Stato piu in generale) un buon

numero di controversie, ben piu onerose e lungsgetio ai tempi della mediazione obbligatoria.

157 Cfr. Ronald Krayhill,Training Manual for Conflict Transformation Skiligkron (PA): Riverside Press, 1988); Ronald
Kraybill, Robert Evans, e Alice Frazer EvaRgace Skills. Manual for Community Mediat¢vgeinheim: Wiley & Songs,
2000); Ed Watke, quilibristischer Tanz zwischen Welten. Neue Methquterfessioneller KonfliktmediatiorSchesslitz:
Forum Verlag Godesberg, 2000.
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4. Ambiguita e contraddizioni.

L’acquisizione della consapevolezza di che cosaaiamente la mediazione e dellimportanza della
presenza personale delle parti affinché si posstaunare il dialogo necessario alla soluzione del
conflitto non impedisce alla Corte di cadere inlpuehe puo, in effetti, sembrare un paralogisraot.|

8, dedicato al procedimento, prevede espressartieat@ primo incontro davanti al mediatore debbano
essere presenti sia le parti, che i loro avvotatiprevisione della presenza sia delle parti, dégyli
avvocati comporta che, ai fini della realizzaziatedle condizione di procedibilita, la parte non pas
evitare di presentarsi davanti al mediatore, invdarsoltanto il proprio avvocatdercio, la parte che
non voglia o0 non possa partecipare personalmengeraédiazione puo farsi liberamente sostituire, da
chiunque e, quindi, anche dal proprio difensore, deve rilasciare a questo scopo una procura
sostanziale, che non rientra nei poteri di autemtitell'avvocato neppure se il potere & conferito al
stesso professionist&i si chiede come si possa raccordare tutto aideagonsiderazioni sposate dalla
Corte stessa in merito alle specificita dell'isbtunediativo. Che volesse forse la Corte, in realtad
favorire l'effettivo svolgimento della mediazionenmettendo la sola presenza dell'avvocato come
rappresentante sostanziale? Se cosi fosse sarppbeumo evidenziare i casi, limitati e specifia,

Cui ci0 puo avvenire proprio per non snaturareclops dell’istituto che lei stessa mostra di aver be
compreso.

A conclusione di questa breve analisi della semten8473, la Corte ha ben chiaro il notevole &alor
della mediazione e la sua importanza. Ha ben chiaraolo del’Avvocato e del Mediatore e
dellimportanza del loro lavoro e della loro funaé Appare altresi, ben chiaro a chi ne legge la
pronuncia, che ne esalti — almeno a prima lettueapetenzialita. Tuttavia, cade in contraddiziowet
tentativo di risolvere alcuni aspetti di carattprecedurale, per cui & stata chiamata a pronumciars
minando la tenuta stessa delle affermazioni diggpin sostenute nella parte piu teorico-generaliade
pronuncia, in favore di soluzioni puntuali che nesvgngono la piena efficacia. Le stesse
argomentazioni fornite, peraltro, paiono appareetgin contrasto con gli importanti principi dalla
Corte stessa affermati, mostrando forse come laianete — a undici anni dalla legge che I'ha
introdotta a pieno titolo nell’ordinamento in l@h- risulti ancora un po’ chimerica ai pratici daltto,
nonostante gia molti sforzi, anche giurisprudemnz&hno stati compiuti, per favorirne una piu ien
comprensione ed applicazione nel contesto di werss di giustizia integrat®.

Forse possiamo ulteriormente concludere riflettesdofatto che le questioni procedurali possono
anche passare in secondo piano laddove gli avvacatiisiscano la consapevolezza che la mediazione
offre loro I'opportunita di portare il proprio clge a risolvere le questioni, i conflitti che gla h

rappresentato nel loro studio. E’ la predisposieione contraddistingue chi si siede al tavolo niedgiz

158 Cfr., su questo punto, le ampie considerazioni gstgin P. Gianniti (a cura di), Processo civilgotuzioni alternative
delle liti. Verso un sistema integrato, Aracne, RIinZ016. Si veda, in particolare, la rilevante peébne scritta dal presidente
emerito della Cassazione, Giorgio Santacroce.
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se si vuole cercare di risolvere una controversism e I'atteggiamento conflittuale, non ¢ il vedere
I'altro come un nemico a cui opporre eccezioni @qfni procedurali che aiuta ad appianare il
conflitto. L’altro deve essere visto con un verteitocutore, con il quale appunto, € necessario, ma
soprattutto opportuno, interagire per risolvere gnastione che, nostro malgrado, ci coinv&iyje

La sfida per il rinnovamento della professione fee & dunque piena. L’avvocato deve acquisire la
consapevolezza che puo rappresentare il motora deliscita della giustizia civile, di un sistema
giudiziario che sia adeguato alle persone, sieddatisse sostenibile, e dimostri di essere verament
efficace ed efficiente.

La svolta dell'avvocatura verso la mediazione es@ésistemi negoziali di composizione delle litiilt

e commerciali e iniziata forse un po’ tardi, daingoesso Nazionale Forense di Rimini del 2016, i cui
temi hanno trovato ulteriore sviluppo nella piuerte seduta assembleare svoltasi a Roma per il
rafforzamento della mediazione anche obbligatocan lintento di proporre I'avvocato quale
protagonista dell’evoluzione del sistema della s civile mutandone la prospettiva da meramente
antagonistica e processualistica, ad una piu “sairaid’'uomao”, cioé piu attenta ai suoi bisogni.

Come specificato anche dallenee guida CEPEJI ruolo dellavvocato nella mediazione viene
individuato anche nella selezione dell’organismmddiazione e nella scelta di un mediatore preparat
e competenté’.

A questo punto I'Avvocato che non si apra alle ruawetodologie, non si formi adeguatamente sul
punto e non muti la subrma mentis restera I'avvocato tradizionalista, saldamenteoeato alle
categorie acquisite all’'Universita e nel corso daghi, e sara questo che offrira ai suoi cliemtinodo

che questi siano consapevoli della sua offertaaedattino altrettanto consapevolmente. Dall'gitete

vi sara, viceversa, un certo numero di Avvocati ahenno acquisito Iskills per negoziare e potranno
costituire ed offrire ai cittadini, che sono i vétiitori della giustizia, opportunita e modalitéverse di
soluzione della loro controversia, ma soprattutb abnflitto che vivono. Forse proprio di qui pud
ripartire una riflessione e un ripensamento dellrpoofessionale e sociale del giurista, questianto

vitale quanto urgente.

159 Cfr. John P. Lederach, The Moral Imagination. The&ASoul of Building Peace, Oxford University Pre@xford 2005;
Marinetta Cannito, La trasformazione nonviolentaadeiflitti. Un percorso formativo, Claudiana, Ro&@l7.

160 Cfr. CEPEJMediation Development ToolkiBtrasburgo 2018.
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