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14.1.Anche alla luce dell’entrata in vigore del Decreto del 6 luglio 2011 n. 145 e della Legge 148/2011, cosa succede se le parti non effettuano il tentativo di conciliazione o se una delle parti non vi partecipa?

14.2.Cosa può fare una parte che non può partecipare al tentativo di mediazione?

14.3.Cosa deve fare il mediatore in caso di mancata comparizione di una delle parti?

15.Mediazione e imparzialità

15.1.In cosa consiste il dovere di imparzialità del mediatore e in che modo viene contemplato nella normativa?

15.2.Come si pone il mediatore rispetto al dovere d’ imparzialità?

15.3.Come viene tutelata la parte che ritiene che il mediatore nominato non sia imparziale?

16.La riservatezza nella procedura di mediazione

16.1.Sono previsti obblighi di riservatezza nella procedura di mediazione?

16.2.Sono previste deroghe al dovere di riservatezza?

16.3.Da dove nasce l’esigenza di prevedere l’obbligo di riservatezza nelle procedure di mediazione?

17.Segreto professionale e tutela per il mediatore

17.1.Cosa prevede la normativa sulla mediazione in merito al segreto professionale?

17.2.Che cosa si intende per segreto professionale?

17.3.Quali sono i limiti al segreto professionale?

18.Rapporti tra mediatore e organismo di mediazione: diritti, doveri e responsabilità

18.1.Quale rapporto tra mediatore ed organismo?

18.2.Esiste un diritto del mediatore alla designazione?

18.3.Esiste una responsabilità dell’Organismo per fatti compiuti dal mediatore?

18.4.Quali strumenti a tutela delle parti?

18.5.Esiste una responsabilità del mediatore a seguito di verbale non omologabile?

18.6.Esiste una responsabilità del mediatore a seguito di formulazione di una proposta invalida tra le parti?

19.La responsabilità dei mediatori

19.1.Quali sono gli obblighi in capo al mediatore e le conseguenze in caso di inadempimento o violazione di tali obblighi?

19.2.La proposta ed il verbale: atti distinti, provenienze diverse, identiche responsabilità?

19.3.Tale responsabilità espone solo il mediatore o anche l’Organismo?

19.4.I mediatori hanno l’obbligo della segnalazione “antiriciclaggio”?

19.5.Quale responsabilità in caso di violazione della privacy?

20.Avvocati e mediazione

20.1.In cosa consiste l’obbligo di informativa dell’avvocato?

20.2.Nel procedimento di mediazione è obbligatoria l’assistenza di un avvocato?

20.3.L’assistenza del legale è obbligatoria solo per le materie il cui l’esperimento del tentativo di mediazione è condizione di procedibilità oppure anche nelle materie volontarie?

20.4.Qual è il ruolo dell’avvocato nella fase pre-mediazione?

20.5.Avvocati mediatori ex lege: quali requisiti? Che obblighi?

21.L’istanza di mediazione

21.1.Come si avvia il procedimento di mediazione?

21.2.Che cosa occorre indicare all’interno dell’istanza?

21.3.In che modo il regolamento dell’organismo disciplina il procedimento?

21.4.Esiste un criterio di competenza per la presentazione dell’istanza?

21.5.È possibile derogare il principio della competenza territoriale?

21.6.Come si deve comportare un avvocato cui si presenti un cliente per far valere un proprio diritto?

22.La nomina del mediatore

22.1.Come avviene la nomina del mediatore?

22.2.Chi effettua la designazione del mediatore?

22.3.Chi fissa il primo incontro?

22.4.Quali sono i criteri di selezione dei mediatori?

23.Il primo incontro di mediazione

23.1.Cosa si intende per primo incontro di mediazione?

23.2.Con la partecipazione al solo primo incontro viene assolta la condizione di procedibilità?

23.3.Primo incontro di mediazione: quali sono i compiti del mediatore?

23.4.Quali sono gli esiti che potrebbero derivare dal primo incontro di mediazione? E quali conseguenze?

24.La mediazione come condizione di procedibilità

24.1.Come opera la “condizione di procedibilità”, in rapporto con il giudizio di merito?

24.2.Obbligare la parte a compiere un atto preventivo al giudizio non comporta una violazione dell’art. 24 della Costituzione? E come si pone l’art. 5 del d.lgs. 28/2010, nei confronti dell’art. 60, comma 3 della Legge 69/2009?

24.3.Quali sono i tipi di mediazione previsti dalla normativa?

24.4.Il tentativo di mediazione preclude la concessione di provvedimenti cautelari ed urgenti?

24.5.In quali casi non si può esperire il tentativo di conciliazione?

24.6.La domanda di conciliazione incide sui termini di decadenza e di prescrizione?

25.Mediazione, impresa e clausole contrattuali

25.1.Come si configura l’istituto giuridico della mediazione nell’ambito dell’attività d’impresa?

25.2.In che cosa consiste la mediazione come condizione di procedibilità ex contractu e come si pone rispetto alla condizione di procedibilità ex lege?

26.La proposta del mediatore

26.1.Quando il mediatore formula la proposta di conciliazione?

26.2.Quali sono gli adempimenti a carico del mediatore prima della formulazione della proposta?

26.3.Da un punto di vista procedurale come deve essere formulata la proposta del mediatore?

26.4.È ammissibile una proposta da un mediatore diverso da quello che ha condotto il procedimento?

26.5.Può il mediatore esimersi dalla formulazione della proposta?

26.6.Quali sono gli effetti in caso di rifiuto della proposta conciliativa?

26.7.È possibile una proposta in “contumacia”?

27.Il verbale di conciliazione

27.1.Quando e come si conclude il procedimento?

27.2.Raggiunto l’accordo, chi garantisce che venga rispettato? E cosa deve contenere il testo-contratto?

27.3.Cosa deve contenere il verbale di conciliazione?

27.4.Cosa deve contenere il verbale di conciliazione in caso di mancato accordo?

27.5.Il mancato accordo determina effetti nella successiva fase giudiziale?

27.6.Quali altre condotte è bene che tenga il mediatore?

27.7.Quando il verbale di accordo costituisce titolo esecutivo?

28.L’omologa del verbale di conciliazione e la fase esecutiva

28.1.Chi omologa il verbale di conciliazione?

28.2.Come si articola il procedimento di omologazione?

28.3.Qual è l’efficacia del verbale omologato?

29.La trascrizione del verbale di conciliazione

29.1.Chi deve sottoscrivere il verbale di conciliazione?

29.2.In quali casi è ammessa la trascrizione del verbale di conciliazione?

29.3.Cosa deve essere omologato: il verbale sottoscritto dal mediatore, il testo dell’accordo sottoscritto unicamente dalle parti oppure entrambi?

29.4.Può il mediatore sostituire un notaio?

30.Rapporti tra Mediazione e Processo

30.1.Quali sono i limiti costituzionali della mediazione in relazione all’accesso alla tutela giurisdizionale?

30.2.Quali sono i rapporti tra la fase conciliativa ed il processo?

30.3.Vi sono procedimenti esclusi dalla obbligatorietà della fase conciliativa?

30.4.Vi sono altri profili di collegamento tra mediazione e processo?

31.La mediazione su invito del Giudice

31.1.La mediazione può interagire con il processo?

31.2.Quali sono i criteri che inducono il Giudice a proporre alle parti la mediazione?

31.3.In caso di mediazione su invito del giudice, il mediatore come si dovrà comportare? Quale il suo ruolo?

31.4.Quali sono gli effetti della mediazione delegata sul processo?

32.Indennità e agevolazioni fiscali

32.1.In cosa si sostanziano i costi della procedura di mediazione?

32.2.Cosa si intende per primo incontro gratuito?

32.3.Quali sono gli aspetti fiscali del procedimento di mediazione?

33.Mediazione e condanna alle spese processuali

33.1.Quali sono le principali novità introdotte dal d.lgs. 28/2010 in merito alle spese processuali?

33.2.Cosa stabilisce l’articolo 13 del d.lgs. 28/2010 riguardo alle spese processuali e come si pone rispetto all’applicabilità degli articoli 92 e 96 del codice di procedura civile?

FORMULARIO

F01 –Clausole di mediazione civile: indicazione dell’ODM

F02 –Clausola di mediazione civile con indicazione ODM e foro competente

F03 –Clausola contrattuale di mediazione con indicazione geografica di competenza

F04 –Clausola di mediazione civile con riferimenti generici e con foro competente

F05 –Clausola di mediazione civile e compromissoria con arbitro unico e indicazione ODM

F06 –Clausola di mediazione civile e compromissoria con arbitro unico e indicazione competenza territoriale

F07 –Clausola di mediazione civile con competenza territoriale e compromissoria con collegio arbitrale

F08 –Clausola di mediazione civile con indicazione di ODM e compromissoria con arbitro unico

F09 –Clausola di mediazione civile con indicazione di ODM e competenza territoriale ODM, con collegio arbitrale e sede

F10 –Clausola di mediazione civile e compromissoria con arbitrato amministrato

F11 –Clausola di mediazione civile con indicazione ODM e compromissoria con arbitrato amministrato

F12 –Clausola di mediazione da inserire negli statuti con indicazione dell’organismo

F13 –Clausola di mediazione da inserire negli statuti con indicazione dell’organismo e della sede

F14 –Previsione di richiesta congiunta di formulazione della proposta

F15 –Clausola di mediazione da inserire negli statuti con indicazione competenza territoriale

F16 –Previsione di richiesta di formulazione della proposta in assenza di una parte

F17 –Previsione di una sanzione per chi non aderisce al tentativo di mediazione senza giustificato motivo

F18 –Dichiarazione del cliente di ricevuta informativa da parte dell’avvocato

F19 –Procura per partecipare ad una mediazione e a sottoscrivere l’eventuale accordo

F20 –Delega alla partecipazione al procedimento di mediazione

F21 –Mandato all’avvocato per la mediazione

F22 –Comparsa di costituzione e risposta

F23 –Dichiarazione sostitutiva di atto notorio

F24 –Dichiarazione di esonero (su carta intestata ODM)

F25 –Accoglimento istanza di esonero

F26 –Istanza di Mediazione ex art. 4 d.lgs. 28/2010

F27 –Rigetto istanza di esonero

F28 –Istanza di Mediazione (a firma congiunta delle parti)

F29 –Autorizzazione a trattamento dei dati

F30 –Rifiuto avvio di procedimento di mediazione

F31 –Domanda di iscrizione negli elenchi dei mediatori

F32 –Elenco dei Mediatori

F33 –Dichiarazione sostitutiva di certificazione di assenza di condanne penali

F34 –Conferimento di incarico al mediatore

F35 –Accettazione nomina

F36 –Non accettazione di incarico

F37 –Rinuncia e richiesta di sostituzione da parte del mediatore

F38 –Richiesta di una parte di sostituzione del mediatore

F39 –Sostituzione del mediatore da parte dell’organismo

F40 –Rigetto istanza di sostituzione del mediatore (I ipotesi)

F41 –Rigetto istanza di sostituzione del mediatore (II ipotesi)

F42 –Dichiarazione di riservatezza

F43 –Segnalazione ex d.lgs. 231/2007

F44 –Domanda di tirocinio assistito in materia di mediazione civile e commerciale

F45 –Accettazione invito a partecipare

F46 –Rinuncia ad assistere in qualità di tirocinante

F47 –Attestato

F48 –Comunicazione designazione mediatore e convocazione

F49 –Istanza di avvio di procedura di mediazione

F50 –Richiesta rinvio primo incontro

F51 –Comunicazione rinvio primo incontro

F52 –Autorizzazione a deroga ad obbligo di riservatezza

F53 –Adesione al procedimento di mediazione

F54 –Adesione al procedimento di mediazione e chiamata di terzo

F55 –Adesione invito a terzo

F56 –Adesione al procedimento di mediazione e richiesta di rinvio

F57 –Non adesione al procedimento di mediazione per giustificato motivo

F58 –Non adesione al procedimento di mediazione

F59 –Verbale di primo incontro (I ipotesi)

F60 –Verbale di primo incontro (II ipotesi)

F61 –Verbale di primo incontro (III ipotesi)

F62 –Verbale di primo incontro (IV ipotesi)

F63 –Verbale di primo incontro (V ipotesi)

F64 –Verbale di primo incontro (VI ipotesi)

F65 –Verbale di primo incontro (VII ipotesi)

F66 –Verbale di primo incontro (VIII ipotesi)

F67 –Verbale di primo incontro (IX ipotesi)

F68 –Verbale di primo incontro (X ipotesi)

F69 –Verbale di primo incontro (XI ipotesi)

F70 –Richiesta di attestato di avvenuto primo incontro di mediazione

F71 –Richiesta di copia del verbale

F72 –Richiesta di formulazione di proposta ex art. 1 d.lgs. 28/2010 e successive modifiche ed integrazioni

F73 –Formulazione di proposta

F74 –Comunicazione alle parti della proposta formulata dal mediatore

F75 –Verbale di incontro (I ipotesi)

F76 –Verbale di incontro (II ipotesi)

F77 –Richiesta copia documenti (carta intestata della parte)

F78 –Diffida adempimento accordo di mediazione

F79 –Istanza di omologazione dell’accordo

F80 –Atto di precetto
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CAPITOLO I

INTRODUZIONE

di Cosimo Maria Ferri

SOMMARIO: 1. La media-conciliazione fra il giudizio d’incostituzionalità e i “ritocchi” del decreto del “fare”. − 1.1. Cosa cambia per le controversie in materia di usucapione. Problemi applicativi e soluzioni nel contesto del quadro interpretativo previgente.

1.   La media-conciliazione fra il giudizio d’incostituzionalità e i “ritocchi” del decreto del “fare”.

La legge n. 98 del 9 agosto 2013 (pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 194 del 20 agosto 2013, S.O. n. 63) di conversione del d.l. “fare” (d.l. n. 69/2013), cui è seguita, con funzione chiarificatoria del dettato normativo, la circolare del 27 novembre 2013, si caratterizza per i seguenti contenuti innovativi:

• la previsione dell’organizzazione di stages presso gli uffici giudiziari, con conseguente garanzia di un’offerta formativa qualificata a vantaggio dei neolaureati meritevoli, quali destinatari preferenziali di tale possibilità formativa. Dunque, in una rinnovata logica di valorizzazione della meritocrazia, si introduce una forma di raccordo istituzionale tra il servizio-giustizia e il mondo Universitario;

• l’introduzione, per le Corti di Appello, della figura del giudice ausiliario. Tale iniziativa — oltre a rappresentare un rilevante strumento operativo a sostegno agli uffici giudiziari più in arretrato — rappresenta, al contempo, un elemento di forte unione tra la magistratura e le professioni legali tradizionali, come l’avvocatura e il notariato, per il miglioramento del servizio della giustizia civile, offrendo un’occasione di lavoro, diverso e qualificato che consente di mettere a confronto esperienze diverse, per un sempre maggiore arricchimento della funzione giudiziaria. Obiettivo comune e primario deve essere quello di ridurre i tempi di definizione processuale, specie, in grado di appello, in considerazione delle accertate criticità degli uffici di secondo grado;

• la previsione della funzione di assistenza di studio presso la Suprema Corte di Cassazione — oltre a presentare indubbi profili di utilità ai fini dello smaltimento dell’arretrato — rappresenta un ammodernamento della Suprema Corte di cui viene consentito l’adeguamento alle migliori realtà istituzionali, a livello sia internazionale, sia interno (vedi Corte Costituzionale);

• la revisione dell’istituto del “concordato in bianco”, con l’introduzione della figura del precommissario, nella fase di elaborazione del piano, rappresenta una forte misura di contrasto al ricorso abusivo a questo importante mezzo di rientro dalla crisi d’impresa, sovvenendo, in modo equilibrato, alle sollecitazioni provenienti del mondo imprenditoriale ed, in particolare, dal ceto creditorio.

Altra novità di grande interesse, riconducibile al “decreto del fare”, è

• l’introduzione, nel nostro ordinamento processuale, della “Divisione a domanda congiunta” di cui all’art. 791-bis che — per l’ipotesi in cui vi sia accordo sulle questioni pregiudiziali, come la consistenza delle quote dei singoli eredi o condomini — prevede l’immediata devoluzione ad un professionista incaricato della redazione del progetto di divisione o, in alternativa delle operazioni di vendita.

In una logica di semplificazione che permea le scelte del legislatore codicistico degli ultimi anni, la divisione su ricorso congiunto fuoriesce, dunque, dalle forme e dalla rigidità dello schema processuale ordinario.

Si deve segnalare anche

• l’introduzione della proposta di conciliazione di cui all’art. 185-bis c.p.c. che il giudice, alla prima udienza, ovvero sino a quando è esaurita l’istruzione, deve formulare alle parti, ove possibile.

Dunque, il mero e generico tentativo di conciliazione di cui allo schema processuale è stato sostituito da un più corposo obbligo di concretizzazione del tentativo di conciliazione in una proposta e, quindi, in una soluzione conciliativa.

Ancora, da segnalare

• la previsione, all’articolo 648, primo comma, della specificazione secondo cui il giudice adito provvede «con ordinanza non impugnabile» in prima udienza, con conseguente introduzione di una precisa delimitazione temporale alla concessione della provvisoria esecuzione, da parte del giudice dell’opposizione in relazione al decreto opposto (FERRETTI, su www.altalex.com, 2013). È indubbia l’utilità di tale precisazione temporale rispetto agli interessi sostanziali sottesi alla vicenda processuale.

Ai fini dell’oggetto del presente testo, ad assumere rilievo è, però, in particolare, la reintroduzione della mediazione obbligatoria, che nasce da un equilibrato “compromesso” con il mondo dell’Avvocatura il cui esito fisiologico può individuarsi nella previsione della qualità di mediatore, riconosciuta, ipso iure, all’avvocato, così come nella previsione di un’assistenza legale obbligatoria in quella fase.

È indubbio che l’istituto de quo costituisca un’importante risposta alle sollecitazioni europee e alla diffusione della cultura della pacificazione e della deflazione giudiziaria, quale rimedio al generale abuso dello strumento processuale.

Ciò, specie dopo che la Corte costituzionale, con la sentenza n. 272/2012 (FABIANO, in Giust. civ., 2013; SCARSELLI, in Foro it., 2011; PAGNI, in Corr. giur., 2011) aveva espunto la mediazione obbligatoria (VIGORITI, CONTE, in Riv. arb., 2009; ZUCCONI GALLI FONSECA, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2010) dall’ordinamento giuridico per l’accertato eccesso di delega legislativa e, dunque, più per ragioni di carattere formale che sostanziale.

La versione originaria dell’istituto conosceva la mediazione obbligatoria quale adempimento procedimentale prescritto alle parti, prima dell’introduzione del giudizio.

Il decreto del fare ha introdotto un’altra forma di obbligatorietà, ovvero la mediazione “per ordine” del giudice, introdotta da una modifica al comma 2 dell’art. 5 d.lgs. 28/2010 (MARINARO, su www.diritto24.ilsole24ore.com, 2013; CALIFANO, 2011; RAITI, 2010). Al riguardo, non può sottacersi come l’impianto originario del d.lgs. n. 28/2010 riconoscesse al giudice — destinato ad intervenire a controversia già radicata — il compito di dare impulso alla mediazione (MARINARO, su www.diritto24.ilsole24ore.com, 2013; COMOGLIO, 2012; TISCINI, 2011; SAMARIO, APPIANO, BOGGIO, COMBA, SAFFIRIO, 2011).

Invero, il giudice, investito della cognizione della specifica controversia, si doveva limitare a sollecitare il ricorso alla procedura mediatizia (GIANNOTTA, 2011), senza che tale invito avesse effetti vincolanti.

La novella normativa, invece, eleva di rango i poteri giudiziali, potendo il magistrato “ordinare” alle parti di intraprendere la mediazione. All’articolo 5, il comma 2, si prevede espressamente che “... il giudice, anche in sede di giudizio di appello, valutata la natura della causa, lo stato dell’istruzione e il comportamento delle parti, può disporre l’esperimento del procedimento di mediazione; in tal caso, l’esperimento del procedimento di mediazione è condizione di procedibilità della domanda giudiziale anche in sede di appello”. E ai fini dell’assunzione di tale iniziativa, si individua quale ultimo momento processuale, quello di precisazione delle conclusioni, “ovvero, quando tale udienza non è prevista”, l’udienza antecedente a quella prevista per la discussione finale della causa.

Peraltro, come evincibile dal chiaro tenore normativo (art. 5, comma 1-bis, d.lgs. 28/2010), la fattispecie processuale “mediazione prescritta dal giudice” viene ad essere modulata anch’essa, similmente alla mediazione obbligatoria originale, quale condizione di procedibilità, per quanto l’inosservanza dell’obbligo di mediazione, prescritto dal giudice dia luogo ad un’improcedibilità sopravvenuta rispetto all’instaurazione del processo e da valutarsi ex post (MARINARO, su www.diritto24.ilsole24ore.com, 2013).

Dunque, in una logica di un idoneo equilibrio fra libertà di agire e previsione di meccanismi deflattivi, a fronte di un’attenuazione dell’”obbligatorietà (in fase preventiva)”, si assiste ad un potenziamento dell’istituto nella fase successiva.

1.1.   Cosa cambia per le controversie in materia di usucapione. Problemi applicativi e soluzioni nel contesto del quadro interpretativo previgente.

Com’è noto, prima della novella dell’agosto del 2013, non pochi dubbi interpretativi si ponevano in relazione alla previsione dell’obbligatorietà del meccanismo conciliativo per l’azione di accertamento dell’avvenuta usucapione.

Infatti, il tenore testuale dell’art. 5 del d.lgs. n. 28/2010 sembrava estendere tale meccanismo anche a tale tipologia di azione.

Avverso tale agevole lettura della norma si obiettava la non trascrivibilità (Trib. Roma, sez. V, decr. 22 luglio 2011, su www.altalex.com, 2011; PETROLATI, in Giur. merito, 2011) dell’accordo conciliativo, nell’ambito di un sistema di pubblicità, informato al rispetto rigoroso del

principio di tassatività degli atti trascrivibili.

Ad essere trascrivibili sono, in via esclusiva, gli atti e i contratti previsti dall’art. 2643 c.c. (LEO, in Guida al dir., 2011) “laddove il verbale di conciliazione accertativo dell’usucapione, non realizzando alcun effetto costitutivo, traslativo o modificativo ma … di mero accertamento, non (sarebbe stato) in alcun modo riconducibile all’ambito applicativo dell’art. 2643 c.c.” (Trib. Catania, sez. I, 24 febbraio 2012, in Diritto & Giustizia, 2012).

Sotto altro profilo, l’ipotizzata struttura transattiva (cfr. Trib. Como, 2 febbraio 2012, in Guida al diritto, 2012) — che ne avrebbe consentito la riconduzione all’art. 2643 n. 13 c.c. — si prestava all’obiezione per cui non necessariamente il verbale, conclusivo della media-conciliazione, ne avrebbe avuto i contenuti ed, in particolare, non sarebbe stato contraddistinto da quella reciproca concessione che ne costituisce l’elemento fondativo.

Né, in considerazione della inattitudine del verbale a produrre effetti reali (in generale, sull’argomento: SANTANGELI, su www.judicium.it, 2012; LOTARIO, su www.people.unica.it, 2012; MAZZOLI, 2011; CAUTADELLA, 1990), era stata considerata esperibile la strada del richiamo all’art. 2645 c.c. che, com’è noto, prevede la trascrivibilità di “ogni altro atto o provvedimento che produce in relazione a beni immobili o a diritti immobiliari taluni degli effetti dei contratti menzionati nell’art. 2643 c.c.”.

In ultimo, veniva scartata la possibilità di un’applicazione analogica dell’art. 2651 c.c. che sancisce la trascrivibilità della sola sentenza di accertamento. Ciò, in quanto anche quando si sia in presenza di un verbale di conciliazione giudiziale, e, dunque, pur quando il giudice abbia “prestato la propria collaborazione all’accordo”, tale atto conserva la propria natura negoziale “perché riconducibile alla volontà delle parti” e, dunque, “non può essere ricomprese nelle sentenze né ad esse essere equiparato” (Trib. Roma, cit.).

Dunque, l’intervento giudiziale, a prescindere dalla pregnanza ed incisività che abbia assunto nel caso concreto, e, quindi, che le parti si siano limitate ad aderire ad una proposta giudiziale, ovvero il giudice abbia solo “ratificato” l’accordo inter partes, “non altera la natura consensuale dell’atto di composizione che le parti volontariamente concludono” (Trib. Roma, cit.).

In conclusione, “gli effetti sostanziali della convenzione sono stabiliti dalla concorde volontà delle parti, volontà che è quella predominante, sia pure favorita ed agevolata dall’opera del giudice per raggiungere l’accordo” (Trib. Roma, cit.).

Né può ragionevolmente sostenersi che il verbale di conciliazione “perda il suo carattere negoziale in caso di omologa da parte del Presidente del Tribunale” (Trib. Roma, cit.).

Infatti, “detta omologa, concedibile solo ove l’accordo, oltre ad essere regolare da un punto di vista formale, non sia contrario all’ordine pubblico o a norme imperative, non altera la natura di esso, non partecipando il Presidente del Tribunale all’atto, ma attribuendogli solo delle garanzie prettamente formali” (Trib. Roma, cit.).

Tale ordine di considerazioni aveva indotto ad affermare che “le controversie in materia di usucapione, seguendo una lettura costituzionalmente orientata delle norme, non sono soggette a mediazione obbligatoria, perché le utilità di una sentenza sono maggiori rispetto a quelle di un accordo amichevole” (cfr. Trib. Varese, ord. 20 dicembre 2011, su www.dirittoegiustizia.it, 2012 ).

D’altronde, a parte i profili relativi all’opponibilità erga omnes del verbale conciliativo, si affermava — e l’affermazione de qua non poteva non destare qualche perplessità — che il verbale, costituente la trasposizione dell’esito della media-conciliazione, avrebbe dato luogo ad un acquisto non a titolo originario, ma derivativo.

Nondimeno, l’acquisto per usucapione — per quanto consacrato in una scrittura privata inter partes — è, pur sempre, un acquisto di natura originaria per cui il verbale inter partes dovrebbe avere una valenza meramente ricognitiva “dell’operare delle condizioni richieste dal Codice civile per la fattispecie di usucapione: una fattispecie già perfezionatisi sotto il profilo sostanziale e non bisognevole — ai fini della produzione degli effetti di incremento della sfera patrimoniale dell’usucapiente — di alcuna vicenda giuridica ulteriore e, quindi, neppure di un accordo con finalità traslative ulteriori”.

Ed è chiaro che la ricognizione — quale dichiarazione di scienza — può essere unilaterale ovvero provenire dal solo proprietario, per così dire “formale” che riconosce l’avvenuta estinzione per non uso del suo diritto, oppure bilaterale, dovendosi considerare superati gli ostacoli concettuali frapposti all’ammissibilità di un negozio di accertamento (Trib. Catania, cit.), “avente ad oggetto … la dichiarazione comune circa la ricorrenza dei presupposti per l’usucapione” e posto in essere dalle parti nell’esercizio di quella autonomia negoziale, che trova nel tessuto codicistico e costituzionale, la propria ragione di essere.

D’altronde, non vi sono preclusioni giuridiche a che il negozio de quo — con cui “le parti riconoscono l’esistenza o il contenuto di un loro rapporto giuridico preesistente” (Trib. Catania, cit.), nonché rimuovono “l’incertezza, mediante la fissazione del contenuto della situazione giuridica preesistente” — possa inerire un diritto non obbligatorio, ma reale, anche in tal caso, esplicando efficacia meramente probatoria “nel senso che valgono a provare tra le parti l’esistenza della situazione giuridica accertata, salva la possibilità per ciascuna parte di offrire prova contraria (ossia di provare che la situazione reale è diversa da quella accertata)” (Trib. Catania, cit.).

Il verbale conciliativo, configurandosi quale semplice atto dichiarativo, presuppone “che il diritto stesso effettivamente esista secondo un titolo, onde — in difetto di tale titolo — esso non può crearlo e neppure rappresentarlo se non a quest’ultimo effetto, attraverso l’esplicito richiamo e la menzione del titolo stesso (vedi Cass. n. 20198/04, Cass. n. 8365/00)”.

Quale ulteriore elemento di differenziazione dello strumento medioconciliativo rispetto a quello giudiziale, si evidenziava come l’eventuale negozio di accertamento, in quanto tale e, cioè, vicenda bilaterale sarebbe “impugnabile anche dai terzi con gli strumenti offerti dall’ordinamento per tutelare il soggetto che si ritenga leso nelle garanzie ad esempio per un congegno simulatorio posto in essere ai suoi danni” (Trib. Catania, cit.).

Invero, lo scarto di tutela, in termini di opponibilità ai terzi, tra vicenda giudiziale e conciliativa esiste, ma non è marcata come pure si potrebbe ritenere ad un approccio superficiale.

Infatti, in ogni caso, la sentenza di accertamento dell’avvenuta usucapione non è opponibile a qualunque tipologia di terzi, ma, in quanto trascritta, ai soli aventi causa dalle parti.

Tali non possono, invece, considerarsi gli eredi in quanto subentranti nella medesima posizione delle parti.

Se anche intervenisse la sentenza — si affermava — “il terzo, titolare di diritto autonomo, incompatibile e prevalente, sarebbe legittimato all’opposizione di terzo ordinaria, così come il terzo, titolare di una situazione giuridica soggettiva dipendente (es. il sub-conduttore, nell’ipotesi di sublocazione) da quella oggetto di accertamento, sarebbe legittimato” —ricorrendone le tassative condizioni previste dalla legge — “all’azione di opposizione revocatoria”.

Invero, la suespressa posizione, in materia di efficacia della pronuncia giudiziale verso i terzi, non è condivisa da quanti ritengono che la trascrizione attuerebbe, in tal caso, una mera pubblicità-notizia, “atteso che l’acquisto a titolo originario per usucapione si compie ed è efficace al maturare del periodo e dei requisiti richiesti dalla legge per usucapire il diritto ed esso è di per sé opponibile a qualsiasi terzo che accampi pretese sul bene, a prescindere dalla trascrizione della sentenza”.

In particolare, nel quadro normativo previgente, al fine di valorizzare la differenza in termini di garanzie di tutela, offerte, da un lato, dalla sentenza; dall’altro, dalla media-conciliazione, si evidenziava come “la pronuncia giudiziale di accertamento dell’usucapione (contenesse) un accertamento valevole “erga omnes” nel senso che la valutazione giuridica del rapporto operata dal giudice che ha pronunciato la sentenza, pur non esplicando tra la parte ed il terzo rimasto estraneo al giudizio la forza di giudicato nell’aspetto tipico considerato dall’art. 2909 c.c., fa(ceva) parte tuttavia di quell’affermazione obiettiva di verità i cui effetti anche i terzi sono tenuti a subire (così Cass. n. 10435/03, Cass. n. 7557/03)”.

All’esito interpretativo della non applicabilità della media-conciliazione all’usucapione si perveniva mutuando i principi interpretativi elaborati in relazione al rito agrario, per il quale si è affermata la non sottoponibilità ai meccanismi di tale natura ogniqualvolta la fase stragiudiziale si appalesi, secondo un giudizio ex ante e di carattere generale, inidoneo ad evitare l’insorgere della controversia (cfr. Trib. Varese, cit.).

Dunque, un’interpretazione della norma che, muovendo dalla ratio della previsione del meccanismo stragiudiziale, lo esclude anche al fine di assicurare la tenuta costituzionale della norma.

D’altronde, è indubbio che la previsione di un adempimento pre-processuale inutile o, comunque, inidoneo ad assicurare alle parti il bene della vita agognato, si ponesse un contrasto con elementari esigenze di ragionevolezza, oltre che con il principio — anch’esso di rango costituzionale — del giusto processo.

Da ciò, la deriva “anticostituzionale” della norma, anche perché l’art. 117 Cost., che sancisce il rispetto degli obblighi assunti sul piano internazionale, impone l’osservanza della Cedu (Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, ratificata e resa esecutiva con la legge 4 agosto 1955, n. 848), ed, in particolare, dell’art. 6 che codifica proprio il diritto ad un giusto processo.

Se la lettura costituzionalmente orientata della norma — privata, in sostanza, di un segmento della propria portata precettiva — consentiva l’equilibrio costituzionale del microsistema della mediazione (MINELLI, 2011; SOLDATI, 2010; DITTRICH, in Riv. dir. proc., 2010; DALFINO, in Rass. forense, 2010), nondimeno scontava i limiti di ogni esegesi di tal fatta ovvero l’insuperabilità del dato testuale della previsione de qua in quanto in claris non fit interpretatio.

Invero, nell’ambito del complesso panorama interpretativo, non è mancato chi ha sostenuto la piena costituzionalità della norma.

In particolare, il Tribunale di Palermo, con la pronuncia 30 dicembre 2011, in Guida al diritto, 2012, dopo aver evidenziato che “le domande, in tema di usucapione, rientrano nell’ambito della mediazione obbligatoria costituendo domande relative a controversie in materia di diritti reali quelle volte a ottenere l’accertamento dell’avvenuto acquisto, per possesso prolungato nel tempo, del diritto reale di proprietà o di un diritto reale di godimento”, aveva affermato che “le azioni di usucapione, conseguentemente, sono soggette a mediazione obbligatoria”.

Al riguardo, la pronuncia aveva precisato che non sarebbe stata condivisibile l’impostazione secondo cui la norma sarebbe stata affetta da incostituzionalità ma suscettibile di un’interpretazione, costituzionalmente, volta ad escludere le controversie in materia di usucapione dalla mediazione obbligatoria.

Secondo tale pronuncia, per contro, il procedimento di mediazione “tende a fare trovare un accordo che impedisca il sorgere del contenzioso giudiziario, senza che necessariamente tale accordo debba coincidere con il contenuto della pronuncia giudiziaria richiesta da parte attrice e senza che necessariamente l’eventuale accordo sia trascrivibile”.

Orbene, presa coscienza delle incongruenze di una disciplina che avrebbe dovuto essere meglio meditata, l’art. 84-bis, in materia di “Modifica all’articolo 2643 del codice civile”, ha previsto espressamente che “1. All’articolo 2643 del codice civile, dopo il numero 12) è inserito il seguente: 12-bis) gli accordi di mediazione che accertano l’usucapione con la sottoscrizione del processo verbale autenticata da un pubblico ufficiale a ciò autorizzato”.
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1.   Riflessioni introduttive.

Molti anni sono trascorsi dal 1993 quando la legge n. 580 di riforma delle camere di commercio introdusse nel nostro Paese la conciliazione quale strumento alternativo ed in vario modo complementare agli ordinari sistemi giurisdizionali di risoluzione delle controversie.

Parlare allora di sistemi alternativi o complementari al sistema giurisdizionale era assai coraggioso e —si consenta — da moltissimi osservatori considerato anche un po’ illusorio. Ma il segnale era stato indicato, così come la via che ben 17 anni più tardi il legislatore avrebbe definitivamente tracciato con il Decreto legislativo n. 28/2010.

Molte sono state da allora le riforme introdotte: dalla legge n. 192/1998 in materia di sub-fornitura delle attività produttive, alla riforma del diritto societario; molteplici i tentativi di ricondurre il sistema dell’ordine imposto in quello negoziato come l’art. 696 — bis c.p.c. (consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite), segnate da alterne fortune e talvolta da utopici obiettivi.

Tutte iniziative legislative ispirate dal costante obiettivo di sfavorire il ricorso alla giustizia e di deflazionare l’enorme carico giudiziario che, nel frattempo, ha registrato condizioni ben lontane dagli standard limite individuati dalla Corte europea dei Diritti dell’Uomo e da quelle accettabili da qualsiasi società moderna.

Con il carico di enormi aspettative ed il ritardo di qualche decennio rispetto alle esigenze di giustizia, il legislatore italiano — anche spinto dal costante stimolo di quello europeo (giova ricordare sul punto le numerose iniziative tra Raccomandazioni e Libro Verde che sin dal 1998 la Comunità Europea ha diffuso) è giunto alla introduzione nel nostro ordinamento della mediazione delegata.

A tale strumento il legislatore ha affidato i compiti (assai ambiziosi) di contenere gli effetti pervasivi della conflittualità giudiziale del nostro paese.

D’altra parte non sfugge a nessuno come le cause giudiziarie abbiano assunto più connotati di moltiplicatori di conflitti che strumento di soluzione agli stessi. Può risultare difficile comprendere il senso di una decisione favorevole giunta dopo diversi anni per colui che ha necessità di regolamentare scelte del vivere quotidiano con costi complessivi del giudizio che superano alcune volte il valore della controversia.

Talvolta le decisioni si rivelano non solo tardive ma anche inadeguate nella sostanza, poiché si basano — e non vi è alternativa su questo — su diritti che non sono diretta espressione di quegli interessi sottostanti che hanno generato il conflitto.

Ma pensare che in qualche modo la mediazione delegata nasca con il precipuo ed esclusivo compito di supplire alle endemiche carenze del sistema giurisdizionale non appare né corretto né giusto: quasi che, se quest’ultimo funzionasse bene, dei mezzi alternativi si potesse benissimo fare a meno. E non deve essere considerato neppure unicamente come strumento deflattivo di una richiesta di tutela giurisdizionale, cui l’apparato pubblico non riesce a far fronte (anche se, di riflesso, ogni conciliazione significa una controversia giurisdizionale in meno). Al contrario, la mediazione è essenziale e funzionale alla giurisdizione statale, anche quando questa fosse in grado di offrire un servizio adeguato: per la stessa logica, in virtù della quale l’intervento pubblico è opportuno solo ove si renda necessario.

Ma uno dei problemi più importanti che l’introduzione del nuovo istituto ha messo in luce — condizione che era ben nota agli osservatori attenti — è quello della deficienza culturale del nostro paese in materia di conciliazione ed, in generale, dei sistemi auto compositivi del conflitto.

Inutile nascondere infatti che la stessa nozione di conciliazione è ancora largamente sconosciuta ai più, finanche a buona parte degli operatori del processo: l’idea comune è che sia compito del mediatore individuare una soluzione “giusta” e convincere (in certi casi imporre) agli interessati la soluzione prescelta.

È invece precipuo compito del mediatore individuare non una soluzione “giusta” — questo è compito del giudice o dell’arbitro — quanto una soluzione “conveniente” per le parti. E ciò è possibile solo se dal piano dei diritti si passa al piano degli interessi, a questi sottostanti; ovvero si favorisce per le parti il passaggio — e ciò lo può fare esclusivamente il mediatore — dalle posizioni (le pretese della lite) agli interessi (i motivi della lite).

La funzione del mediatore è in verità, — come osservato dal raffinato studioso e giurista Francesco Paolo Luiso — perfettamente equivalente a quella del catalizzatore nelle reazioni chimiche: i due elementi, che da soli non interagiscono, in presenza del terzo elemento (il catalizzatore) sviluppano la reazione, che porta alla formazione di un risultato, composto soltanto dai due elementi originari e non dal terzo. Così l’accordo delle parti trova fondamento esclusivamente nella loro volontà contrattuale, senza che il terzo, che pure ha suggerito il contenuto dell’accordo, assuma alcun ruolo nella validità ed efficacia del contratto.

Il fondamento contrattuale della conciliazione consente anche di cogliere il vantaggio più rilevante della risoluzione autonoma (negoziale) della controversia rispetto alla risoluzione eteronoma (arbitrale o giurisdizionale): il potere dispositivo, che solo le parti hanno e che non possono ovviamente avere né il giudice né l’arbitro, consente di dare un contenuto atipico al contratto, finanche facendo sì che oggetto dello stesso siano diritti diversi da quello controverso. La soluzione negoziale della controversia non sempre è possibile, come già accennato: ma, quando lo è, essa ha un valore tangibilmente superiore alla soluzione giurisdizionale o arbitrale.

Pure la figura del mediatore non appare immune al problema della carenza culturale in parola.

Ciò, a parere di questo autore, è uno dei maggiori problemi con cui gli operatori del settore (formatori, responsabili degli organismi di mediazione ect.) si sono trovati a fare i conti; d’altra parte non si vede come sia possibile considerare il mediatore libero da questa possibile influenza negativa ben radicata nel contesto di riferimento. Ecco quindi che emergono in tutta la loro forza — per la verità non sufficientemente approfonditi sino ad oggi — aspetti essenziali come le caratteristiche, le peculiarità e le responsabilità del mediatore e, non per ultimo, le sue modalità di selezione.

Da tali riflessioni ne consegue una domanda tutt’altro che scontata: si può parlare di qualità del mediatore?

È una domanda, mi si lasci osservare, essenziale rispetto agli ambiziosi compiti ed obiettivi che si è dato il legislatore con l’introduzione della mediazione nel nostro paese, dalla quale non si può sfuggire se vogliamo (ed è il desiderio di coloro che hanno a cuore la piena riuscita dell’istituto) che lo strumento svolga pienamente e coerentemente la sua funzione; poiché — e ciò è evidente anche all’osservatore poco esperto — è centrale la rilevanza dell’opera del mediatore e della sua responsabilità sia sotto il profilo sostanziale che formale nella conduzione e gestione della mediazione.

Ciò non solo, evidentemente, con riferimento alla procedura oggetto di trattazione ma quanto — ed in questa fase diremmo piuttosto (né è prova la recentissima introduzione del c.d. “incontro di programmazione”) — di far divenire la procedura della mediazione delegata convincente ed attraente, contribuendo in modo determinante nel conseguimento del risultato che il legislatore si era prefisso con la riforma del processo del 2009.

Per quanto attiene la selezione del mediatore giova osservare come essa sia svolta su criteri piuttosto ampi e con maglie decisamente larghe (si pensi ai criteri del possesso di un diploma di laurea almeno triennale ovvero l’iscrizione ad un ordine o collegio professionale ovvero l’essere semplicemente iscritti all’ordine degli avvocati, seppur avendo conseguito una formazione specifica); ciò se da una parte pone qualche dubbio sulla quantità di accessi ai corsi di formazione, dall’altra necessariamente non deve essere letta esclusivamente come un limite; potremmo anzi dire che per un istituto nuovo come quello della mediazione la sua maggiore divulgazione all’interno delle categorie professionali potrebbe essere utile (nel perseguimento di quegli obiettivi di maggior diffusione e conoscenza), consentendo una crescita professionale sotto il profilo della cultura conciliativa; ciò anche con riguardo all’opera che a sua volta ciascun professionista può svolgere nei confronti della propria clientela in termini di sensibilizzazione e crescita culturale verso il nuovo istituto che — inutile nasconderlo — genera più di una qualche diffidenza nella comunità.

Ma in relazione alla grande propaganda a cui stiamo assistendo nel mondo professionale intorno all’istituto — alla quale, vi è da osservare, non è estraneo il fortissimo interesse delle società di formazione a proporre corsi di formazione, da talune che non sempre appaiono come le più qualificate nel settore —, dobbiamo considerare l’aspetto che dovrebbe per così dire “mediare” (il termine appare quanto mai pertinente) l’alto numero di candidati; quello della qualità della formazione professionale.

Invero il Decreto ministeriale n. 180/2010 in relazione alla formazione prevede che per acquisire la qualifica di mediatore professionale si debba svolgere un percorso formativo di durata complessiva non inferiore a 50 ore, articolato in corsi teorici e pratici, con un massimo di trenta partecipanti per corso; le fasi di formazione debbono essere comprensive di sessioni simulate partecipate dai discenti, e in una prova finale di valutazione della durata minima di quattro ore, articolata distintamente per la parte teorica e pratica. I corsi devono riguardare le materie della normativa nazionale, comunitaria e internazionale in materia di mediazione e conciliazione, metodologia delle procedure facilitative e aggiudicative di negoziazione e di mediazione e relative tecniche di gestione del conflitto e di interazione comunicativa, anche con riferimento alla mediazione demandata dal giudice, efficacia e operatività delle clausole contrattuali di mediazione e conciliazione, forma, contenuto ed effetti della domanda di mediazione e dell’accordo di conciliazione, compiti e responsabilità del mediatore.

Inoltre il legislatore ai fini dell’aggiornamento periodico, prevede lo svolgimento di un distinto percorso di aggiornamento formativo, con la trattazione delle medesime materie, di durata complessiva non inferiore a 18 ore biennali, articolato in corsi teorici e pratici avanzati, comprensivi di sessioni simulate partecipate dai discenti ovvero, in alternativa, di sessioni di mediazione nonché la partecipazione, in qualità di tirocinante, nel medesimo periodo ad almeno venti mediazioni

Il quesito che molti si sono posti è se tale percorso sia sufficiente a far acquisire la preparazione necessaria al mediatore per svolgere efficacemente la propria opera.

L’osservazione non può essere risolta semplicemente, come per la verità taluni hanno fatto, nell’esaminare il contenuto del percorso formativo. S’intenda, non che quello non abbia la sua importanza; infatti è evidente che un buon corso (con una trattazione giuridica efficace scevra di astratti quadri nozionistici e sessioni pratico — operative con studi e casi reali aderenti agli indirizzi professionali di riferimento dei discenti) è essenziale e si configura come la conditio sine qua non per raggiungere una qualifica per lo meno accettabile dell’aspirante mediatore.

D’altra parte occorre rilevare come sia fondamentale che la formazione contenga requisiti rispondenti alle varie capacità che deve acquisire il mediatore, di ordine funzionale, comunicativo e negoziale, e con tempari formativi idonei a consentire l’assimilazione di tecniche e strategie spesso lontane se non addirittura estranee a taluni professionisti.

Un esempio in tal senso (sia consentito valutare criticamente) è da trarre dalla considerazione che qualche osservatore ha svolto ritenendo che tra la comunità dei consulenti tecnici d’ufficio ossia gli esperti del giudice possano essere individuati i migliori mediatori. Niente di più sbagliato! Non perché tra questi non vi siano persone preparate, sensibili ed in qualche modo abituate a convivere nel conflitto (è questo, probabilmente che ha tratto in inganno gli incauti osservatori) ma perché il C.T.U. nasce, cresce e sviluppa la propria attività nella logica dell’ordine imposto: le parti si spogliano della responsabilità di decidere, delegando ad un terzo la soluzione della controversia, la quale si fonda sulla norma e non sugli interessi/desideri/bisogni delle parti ed a questa le parti non possono sottrarsi. Sia consentito osservare ulteriormente come lo stesso consulente tecnico di ufficio se da una parte è abituato a convivere nel conflitto non è detto che lo sappia in qualche modo gestire; si può coesistere ignorando o minimizzando le ostilità.

Tornando alla formazione del mediatore quella prevista dal decreto ministeriale, a giudizio di chi scrive, non offre adeguate risposte alla carenza culturale di cui abbiamo già accennato, nelle materie delle procedure auto compositive del conflitto ed in generale di quelle negoziali.

D’altra parte lo stesso legislatore sembra di fondo (le volontà deflattive del carico giudiziario sono evidenti nella filosofia ispiratrice dell’istituto così come le disposizioni volte a riconoscere l’aumento delle indennità per la conciliazione riuscita e per la proposizione della proposta) preferire in ogni caso una soluzione conciliativa (sia essa condotta con modello facilitativo che aggiudicativo) che esaurisca la lite.

È la forza della sensibilizzazione del mediatore che è carente; questo la formazione dovrebbe perseguire più di ogni altra cosa attraverso la corretta percezione verso la filosofia che sta alla genesi della mediazione e la funzione precipua del mediatore.

Questo è il compito più alto ed ambizioso che dovrebbe avere ogni formazione nella materia, al di là delle ore di lezione, della materie da trattare e dei diversi programmi; ed è questo con ogni evidenza che manca nella maggior parte degli eventi formativi sin qui svolti che si preoccupano più di fornire nozioni al discendente che di farne crescere il grado educativo, di sensibilità e di responsabilità verso il proprio delicato compito.

Quindi la sensibilità più che la formazione o meglio una formazione che si strutturi per far conseguire al discente la necessaria ed indispensabile sensibilità, la corretta percezione verso la procedura, le sue attività e responsabilità.

Perseguire l’educazione e la sensibilità non significa infatti solo informare, istruire, formare ma anche permettere a ciascun di rapportarsi nel modo adeguato alla materia, far crescere coloro che hanno fornito i risultati migliori (e che credono nella loro opera non solo come nuova fonte di attività professionale), consentire loro di farlo nei tempi idonei e far diventare tale esperienza bagaglio comune della collettività professionale di riferimento.

Perché con ogni evidenza la carenza di cui trattiamo è un gap culturale (generale e particolare) che in qualche modo deve essere colmato il più rapidamente possibile ed al quale appare quanto mai essenziale dedicare momenti di studio. La carenza di sensibilità nello strumento conciliativo da parte del mediatore potrebbe investirne diverse fasi dell’attività. È da dire data la sua rilevanza (lo stesso decreto legislativo ne riconosce l’importanza) e anche in relazione alle esperienze di mediazioni sino ad ora condotte, la fase senz’altro più delicata è quella della scelta del mediatore di operare la c.d. proposta di accordo.

Occorre ricordare che il decreto sin dalla sua origine (avendone mediato lo strumento rispetto allo schema iniziale) prevede la possibilità per il mediatore (obbligo, quando sono entrambe le parti a richiederlo), nella ipotesi che non si raggiunga un accordo sul modello facilitativo od anche detto stile amichevole, formulare una proposta per la soluzione della controversia ossia adottare il modello valutativo detto anche stile aggiudicativo.

La differenza — come vedremo meglio nei successivi paragrafi — tra i due modelli è rilevante.

Nel facilitativo il mediatore, quale soggetto professionale terzo, aiuta le parti al raggiungimento di un accordo sulla base di un approccio teso a far restaurare la comunicazione, sorreggendo gli scambi negoziali tra le parti affinché emergano gli interessi alla base della lite per individuare una soluzione soddisfacente per entrambe. Nel valutativo (o aggiudicativo), il mediatore propone una risoluzione della controversia attraverso una sua valutazione della contesa, sulla quale, tuttavia, le parti restano libere di accettare o meno.

Per conferire un giusto inquadramento è però necessario anche ricordare che la proposta porta con sé le possibili conseguenze, per la parte che la rifiuti, previste dall’art. 13 (spese processuali); infatti il mediatore prima delle formulazione della stessa deve obbligatoriamente ricordare ai soggetti coinvolti nella procedura il dettato della disposizione. In conseguenza, la parte che ha rifiutato la proposta di conciliazione, nel futuro possibile giudizio, seppur vittoriosa, potrebbe vedere svuotare le proprie ragioni di diritto, qualora vi fosse piena coincidenza tra il contenuto della proposta del mediatore e il provvedimento finale del giudizio. Difatti il giudice escluderebbe la ripetizione delle spese sostenute dalla parte vincitrice che ha rifiutato la detta proposta, riferibili al periodo successivo alla formulazione della stessa, la condannerebbe al rimborso delle spese sostenute dalla parte soccombente relative allo stesso periodo, nonché al versamento di un’ulteriore somma di importo corrispondente al contributo unificato dovuto. Ma anche nella ipotesi di non piena coincidenza tra la proposta del mediatore e il provvedimento finale del giudizio il giudice — in forma minore — la parte potrebbe vedersi penalizzata economicamente.

In tal senso il legislatore, instaurando una rilevante eccezione al principio della soccombenza — in caso di coincidenza tra proposta e provvedimento — offre al magistrato uno strumento di carattere potremmo definire senza dubbio “punitivo” per la parte che ha messo in atto una condotta ispirata a scarsa serietà impegnando, inutilmente la pubblica giurisdizione.

Quanto detto esprime la reale portata della proposta del mediatore e le possibili conseguenze per le parti sul piano processuale.

Qualche osservatore ha rilevato che la proposta, se ben formulata e congegnata, potrebbe configurarsi quale soluzione alla controversia; ma la domanda che si pone all’evidenza è: perché se tale soluzione può essere considerata dalla parti, il mediatore non ha lavorato ed operato con essa attraverso i mezzi che le tecniche e le capacità proprie gli consentono, nella fasi della procedura cosiddetta facilitativa e cooperativa, fornendo alle stesse la possibilità di svilupparne la definizione mediante un loro intervento libero e non vincolato?

Ed ancora — si creda senza alcuna capziosità in ciò — non è forse che per il mediatore si è trattato di una comoda scorciatoia? O forse, peggio ancora, l’aver voluto mettere le parti di fronte alle proprie responsabilità costringendole nei fatti a dover scegliere quella soluzione? O più semplicemente ha pensato che il suo ruolo possa tradursi in un mero veicolo di compensazione delle pretese delle parti?

Tutte domande che in qualche modo lasciano chiaramente intendere un modo di operare ben lontano dalle finalità di una mediazione intesa come tale.

Ma ancora — scendendo su un altro piano — vi è da chiedersi se il mediatore sia realmente in grado di formulare una proposta pienamente (e consapevolmente) rispondente alle necessità ed interessi delle parti ed ancor di più scevra da contenuti, dati ed informazioni (ipotesi espressamente vietata dalla norma) non esplicitamente dichiarati ma operati nella fase privata della procedura.

Su questi aspetti emerge con estrema evidenza la necessità di far acquisire ad ogni mediatore la sensibilità sulla portata della propria opera in relazione alle connesse responsabilità.

In primo luogo occorre conferire ad ogni mediatore le capacità per comprendere il reale valore e significato della mediazione che non può mai essere inteso un mercanteggiare le posizioni (tipo voglio 30 offro 10 con la soluzione conciliativa che diventa 20) comunemente diffuso nella trattativa commerciale. In questo caso i soggetti diventano schiavi delle loro posizioni e quanto più le difendono tanto più si identificano in esse e tantomeno riescono a cambiarle senza dover perdere la faccia di fronte alla controparte. È inoltre vero che spesso le posizioni sono solo la punta dell’iceberg che invece sotto intendono una ben maggiore quantità d’interessi reali che la parte non esplicita e che forse la stessa stenta a voler riconoscere.

La mediazione è alla ricerca di un accordo basato sugli interessi favorita dall’intervento di un terzo estraneo alla disputa. In quanto tale essa dovrebbe prescindere da qualsiasi elemento di giudizio e di decisione proveniente dal terzo, facendo esclusivamente leva sulla volontà delle parti le quali sono indotte a collaborare per ricercare un accordo risolutivo mutuamente vantaggioso. Il confronto tra le parti è condotto in modo non autoritario dal mediatore il quale è privo di potere vincolante e di coazione; egli infatti non dovrebbe imporre nessuna soluzione ma stimolare e favorire la comunicazione tra le parti affinché emergano prima pretese e successivamente gli interessi, i bisogni e le necessità, nel pieno rispetto della libertà di determinazione delle parti, per stimolarle a prospettare la soluzione più soddisfacente per entrambe. Solo infatti questa è idonea a eliminare efficacemente il conflitto, essere rispettata e durare nel tempo condizioni essenziali per una vera conciliazione Cosi un po’ come uno provetto chef che si reca in una abitazione per preparare la cena agli invitati con gli ingredienti che i gli ospiti gli offrono, il mediatore “cucina il piatto” utilizzando la propria maestrìa e preparazione mediante “gli ingredienti” che le parti gli mettono a disposizione. La cena sarà tanto più prelibata e gustosa quanto lo chef sarà stato capace di lavorare gli ingredienti con la propria bravura. Non vi potrà essere però alcun banchetto da gustare — con l’evidente disappunto degli invitati — se lo colui che si è dichiarato chef non lo è.

In secondo luogo bisogna far comprendere chiaramente ad ogni mediatore che non può essere inteso fallimento una mediazione non riuscita; dobbiamo coltivare anche la cultura del “non risultato” certamente se questo dovesse tradursi per il mediatore nella volontà di risolvere la questione, in maniera più rapida, spicciola e senza troppe discussioni tra le parti, proponendo lui la soluzione “più giusta”. Ciò non solo verrebbe meno al compito precipuo del terzo e del fondamento stesso della mediazione, ma sarebbe certamente vincolante per le parti e per lo stesso mediatore.

Mi si lasci osservare come tale ipotesi allo stato sia tutt’altro che peregrina in lettura combinata con le disposizioni contenuto nel Decreto Ministeriale n. 180/2010 (lett. c, comma 4, art. 16) - a fronte della previsione che dispone l’aumento delle indennità previste nel caso di proposta del mediatore. Ciò è da valutarsi letteralmente “aberrante”

A parere di questo autore la proposta deve essere considerata “l’ultima spiaggia” per il mediatore (e per la mediazione) e certamente non può considerarsi premiante: la vera opera del terzo si sviluppa nella fase c.d. facilitativa; è in quella che il mediatore può e deve essere capace di individuare con le parti la migliore soluzione, quella concretamente rispondente alle loro necessità ed aspettative ed è verso quella che deve poter far guardare le parti facendola diventare attraente e concreta.

Solo in questo modo gli accordi potranno presentarsi pieni, rispettati e duraturi e solo attraverso questi sarà possibile far divenire la procedura realmente attraente per la comunità.

In terzo luogo — laddove il mediatore deciderà ovvero gli sarà richiesto da entrambe le parti di formulare la c.d. proposta e quindi non potendosi rifiutare, - far riconoscere che egli lo possa fare attraverso un mediatore diverso (lett. b, comma 2, art. 7, d.m. 180/2010) che svolgerà tale richiesta mansione sulla base delle sole informazioni che le parti vorranno fornirgli. Tale condizione consente da una parte di poter formulare la proposta in modo certamente più equilibrato rispetto alle informazioni che le parti desiderano siano prese in considerazione e dall’altra di evitare al mediatore, seppur involontariamente, di lasciar insinuare nella proposta elementi di carattere riservato o comunque non esplicito che gli stessi contendenti possono aver rivelato, in particolare nelle c.d. sessioni riservate, con le possibili conseguenze sul piano della responsabilità del terzo che — come osservato da alcuni studiosi — risponde sempre all’organismo di mediazione con il quale conviene un rapporto di tipo professionale.

Ma quantunque —si ribadisce — non appare fuori luogo per il mediatore — ove non sia richiesta congiuntamente la proposta dalle parti — considerare anche la possibilità di poter concludere la mediazione senza alcuna proposta e quindi con un verbale negativo ovvero operarla con l’ausilio di un mediatore diverso che possa tenere conto delle sole informazioni che le parti vorranno trasmettergli in quel momento; ciò non è certo disdicevole né tantomeno mortificante per il mediatore ove egli ritenga di non avere gli strumenti per individuare una soluzione equilibrata e realmente rispondente ai bisogni dei contendenti. Meglio una non conciliazione che una conciliazione astratta alla quale le parti certamente cercheranno di sottrarsi con qualsiasi espediente procedurale potendo così, diabolicamente, generare si, in quel caso, altro contenzioso.

Per quanto detto — in conclusione — appare di tutta evidenza come la cultura e la sensibilità conciliativa diventano elemento essenziale per l’opera del mediatore. D’altra parte si deve osservare come per supportare cambiamenti così radicali, anche del costume sociale, occorra una profonda maturazione anche da parte delle categorie professionali, poiché nessuna riforma sarà alla fine efficace se non adeguatamente accompagnata da una crescita culturale e dal relativo sviluppo professionale. E ciò renderà necessario uno sforzo condiviso affinché lo strumento legislativo non cada nel vuoto e possa concretamente contribuire a garantire una riposta efficace e convincente all’emergenza in cui versa il sistema della giustizia nel nostro paese.

2.   Il vantaggio dello strumento autonomo rispetto a quello eteronomo nella composizione delle controversie.

Trattare della mediazione e della conciliazione nel sistema di risoluzione alternativa e complementare delle controversie significa anzitutto porre l’attenzione sulla controversia giuridica e sui modi della sua risoluzione.

Da un punto di vista generale, controversia significa contrasto di opinioni fra due o più soggetti in ordine ad un qualcosa; se si tratta di controversia giuridica, il contrasto di opinioni attiene alle regole di condotta che disciplinano i comportamenti dei soggetti interessati, con riferimento ad un bene della vita, che l’ordinamento eleva a dignità di situazione sostanziale protetta (diritto soggettivo, interesse legittimo, e quant’altro).

Quando non vi è concordia di opinioni, in ordine ai rispettivi comportamenti, fra i soggetti interessati alla situazione sostanziale protetta, occorre un meccanismo che risolva questo conflitto: un meccanismo che deve necessariamente condurre al risultato di individuare, in modo vincolante per i destinatari, le regole di condotta che li riguardano. Se l’atto, che individua le regole di condotta, non ha efficacia vincolante per i destinatari delle regole in questione, possiamo avere un parere, un consiglio, o altre cose simili, ma sicuramente non avremo una risoluzione della controversia.

Ciò posto, possiamo constatare che gli strumenti, idonei a risolvere la controversia, con riferimento ai diritti disponibili possono essere distinti in due fondamentali gruppi: gli strumenti autonomi e gli strumenti eteronomi.

Gli strumenti autonomi si caratterizzano per il fatto che sono gli stessi destinatari delle regole di condotta ad individuarle in modo per loro vincolante. E ciò accade necessariamente attraverso un atto negoziale (che esso sia tipico — la transazione — o atipico).

Gli strumenti eteronomi si caratterizzano per il fatto che è un terzo a porre tali regole, con un atto ovviamente vincolante per le parti. Il terzo a sua volta può essere un soggetto che ha il potere di vincolare le parti in virtù della sua posizione istituzionale (il giudice); oppure un soggetto che ha il potere di vincolare le parti in virtù della volontà delle parti stesse (l’arbitro).

Ebbene, tutti questi strumenti sono del tutto equivalenti e fra di loro fungibili in ordine ai risultati.

L’efficacia vincolante di una sentenza, di un lodo, di una transazione (o di un qualunque altro contratto che ha come obiettivo la risoluzione della controversia) sono perfettamente equivalenti.

Del resto, se così non fosse — e cioè se potesse istituirsi una graduatoria di efficacia fra sentenza, lodo e contratto — questi ultimi due non realizzerebbero una risoluzione “alternativa” della controversia, che, per essere alternativa, deve appunto essere equivalente.

La perfetta identità di effetti fra sentenza, lodo e contratto naturalmente non comporta anche che sentenza, lodo e contratto abbiano una identità di disciplina del rispettivo regime giuridico.

Se cerchiamo di individuare i vantaggi e gli svantaggi della risoluzione autonoma delle controversie rispetto alla risoluzione eteronoma, spesso vediamo addotte — a favore della soluzione autonoma — motivazioni di natura relazionale, psicologica e negoziale, nel senso che l’una sarebbe conflittuale e l’altra no; che l’una preserverebbe i rapporti fra le parti e l’altra li interromperebbe; e così via. Senza voler negare che talora effettivamente ciò si verifichi, non pare però che il reale vantaggio della soluzione autonoma su quella eteronoma possa individuarsi in fattori così labili.

Provando a porci su di un terreno più concreto, dobbiamo in primo luogo tener ben separate due distinte questioni: da un lato, dobbiamo chiederci quali sono i pro ed i contro del procedimento conciliativo rispetto al procedimento che porta alla risoluzione eteronoma della controversia; dall’altro lato, dobbiamo chiederci quali sono i pro ed i contro della risoluzione consensuale della controversia rispetto alla risoluzione non consensuale. Ora, concentrando per il momento l’attenzione sulla seconda questione, appare indubbio che la superiorità della risoluzione consensuale vada individuata nei diversi contenuti che essa può avere rispetto alla risoluzione eteronoma.

La risoluzione consensuale della controversia, infatti, proviene da soggetti che hanno il potere di disporre delle proprie situazioni sostanziali: dunque, il contenuto dell’atto risolutivo della controversia, ove esso abbia natura autonoma, è essenzialmente atipico. Al contrario, l’atto risolutivo della controversia, ove esso abbia natura eteronoma, è essenzialmente tipico, in quanto non può avere un contenuto diverso da quello previsto dalla legge sostanziale, che regola il rapporto.

In nessun caso la risoluzione eteronoma può investire diritti diversi da quello in contestazione, cosa che, invece, è possibile nella risoluzione autonoma.

Così, per esemplificare e prendendo una fattispecie che forse nell’attualità ha il sapore dell’antico, ma che in passato spesso si verificava, la controversia, fra concedente e mezzadro, relativa alla persistenza del rapporto di mezzadria, può essere risolta in via eteronoma solo riconoscendo o negando al mezzadro il diritto a permanere nella detenzione dell’intero fondo; viceversa, in via autonoma tale controversia può essere anche risolta con il rilascio di una parte del fondo (ad es., dei terreni) e la stipulazione di un contratto di comodato o di locazione rispetto ad altra parte del fondo (ad es. l’abitazione). Una soluzione, questa, che nessun giudice o arbitro può imporre, perché né l’uno né l’altro ha il potere di disporre del diritto controverso; tantomeno ha il potere di disporre di diritti diversi ed ulteriori rispetto a quello controverso.

Dunque, è sul piano del contenuto dell’atto risolutivo della controversia che si manifesta senza dubbi la superiorità della risoluzione autonoma rispetto a quella eteronoma.

Ma all’interno della procedura autonoma una netta differenza di approccio si ha dal modello di procedura (quindi d’intervento del mediatore/conciliatore) adottato. Invero lo stesso legislatore del Decreto legislativo n. 28/2010 introduce il doppio modello di riferimento: il modello aggiudicativo ovvero valutativo ed il modello facilitativo.

Il modello definibile “aggiudicativo” ovvero “valutativo” od anche “rights-based mediation” è quello che indirizza il mediatore a valutare la fondatezza della rispettive pretese, al fine di formulare una proposta il cui contenuto, ovviamente, viene parametrato sull’opinione che il mediatore si è fatto circa le posizioni delle parti. Ciò determina il modo di atteggiarsi delle parti nel procedimento: ciascuna di esse porterà gli argomenti utili ad incidere sul giudizio del mediatore, in modo da ottenere la proposta a lei più favorevole. E, correlativamente, il mediatore ricercherà la soluzione giusta della controversia: la sua proposta si baserà sull’opinione, che egli si è fatto della fondatezza delle contrapposte posizioni delle parti. Anche il procedimento stesso assume necessariamente una struttura peculiare, che esclude, ad esempio, la possibilità di colloqui separati con le parti, essendo necessario che il giudizio del conciliatore si fondi su elementi acquisiti nel contraddittorio degli interessati. Infine, le parti saranno indotte a conciliare sulla base di una valutazione comparata del contenuto della conciliazione con l’esito della eventuale fase contenziosa.

Il modello definito “facilitativa” od anche “interest-based mediation” si pone in antitesi al modello precedentemente esaminato. In esso non è rilevante la fondatezza delle pretese, ma la soddisfazione degli interessi e delle necessità dei contendenti: con tale modello di procedura, si cerca di individuare quali sono i veri interessi delle parti, al di là delle pretese formalizzate in termini giuridici. Se tali interessi sono disomogenei, e quindi possono essere ambedue soddisfatti, l’accordo assume il contenuto proprio di un contratto di scambio: la controversia è risolta in termini tali, da soddisfare (almeno parzialmente) ambedue gli interessi sottostanti.

I vantaggi fondamentali del modello di mediazione facilitativa sono proprio quelli di esaltare la atipicità propria della soluzione autonoma della controversia, nel significato sopra individuato.

Immaginiamo, ad es., che fra due fratelli sorga una controversia avente ad oggetto il patrimonio relitto dal comune padre. In termini giuridici ciascuno dei due ha diritto, se possibile, alla metà di ciascun bene; in ogni caso, la divisione ha luogo esclusivamente sulla base del valore economico dei beni in questione.

Non può escludersi però la circostanza che l’interesse sottostante di uno dei due sia quello di vedersi assegnata la casa familiare (che ha un valore inferiore), mentre l’interesse sottostante dell’altro sia quello di vedersi assegnati i ben di maggior valore. Ebbene, in tal caso una conciliazione/mediazione è in grado di soddisfare ambedue gli interessi sottostanti; e la funzione del conciliatore sarà appunto quella di far emergere gli interessi reali, per calibrare la proposta conciliativa in base a questi.

Ma se gli interessi sottostanti di ambedue i fratelli sono omogenei (ciascuno di essi aspira all’attribuzione della casa familiare; oppure ciascuno aspira all’attribuzione dei beni di maggior valore), la conciliazione/mediazione non potrà soddisfarli entrambi.

È evidente, in ogni caso, che nella procedura con modello facilitativo il comportamento delle parti ed il ruolo del mediatore sono ben diversi da quelli seguiti nella procedura con modello aggiudicativo.

Nella prima, infatti, il mediatore non cerca la soluzione “giusta”, ma la soluzione “conveniente”. Dal canto loro ciascuna parte apporta non gli argomenti idonei a convincere il mediatore che essa ha ragione, ma gli elementi che indicano i suoi veri interessi, al di là della formalizzazione degli stessi in termini di diritto: sì che il mediatore, sapendo cosa veramente interessa a ciascuna parte, potrà fare una proposta conveniente per entrambe, e da entrambe accettabile.

L’identificazione dei reali interessi delle parti, in sostanza, pur essendo in astratto importante anche nel modello aggiudicativo, difficilmente potrà avvenire atteso che la parte, sapendo di dover essere “giudicata” dal mediatore ove il procedimento non sortisca un buon esito, difficilmente sarà portata ad esporsi. E dunque ciò renderà estremamente difficoltosa l’individuazione dei reali interessi delle parti, ed il mediatore, non sapendo cosa veramente vogliono le parti, non sarà in grado di condurre il procedimento verso un accordo il cui contenuto sia in grado di soddisfare gli interessi sottostanti.

3.   Il conflitto ed i suoi sistemi di risoluzione.

3.1.   Il conflitto.

Non si può parlare di mediazione, conciliazione e più in generale delle forme A.D.R. (Alternative Dispute Risolution) senza preliminarmente comprendere e considerare il fenomeno che tali istituti si propongono di contenere e risolvere: il conflitto.

La nostra società è caratterizzata dalla costante presenza di situazioni conflittuali che condizionano il modo di vivere degli individui. È evidente a tutti, infatti, come il nostro Paese – al pari di altri avanzati – sia sempre più caratterizzato da livelli elevati di conflittualità, dall’ambito istituzionale (la politica) a quello scolastico (i casi di bullismo nelle scuole) a quello sociale ed ancora a quello comunitario (il vicinato).

Ognuno di noi si rende conto che la soglia di tolleranza e sopportazione verso le più svariate situazioni, peraltro inevitabili nelle relazioni umane in società complesse, è sempre più bassa. D’altra parte il conflitto è un aspetto inevitabile che difficilmente può, se non in talune specifiche circostanze, essere previsto e quindi gestito previamente.

In verità ogni momento della nostra esistenza è scandito da situazioni che potenzialmente possono originare liti e contrapposizioni; ciò ancora più oggi, nelle società economicamente avanzate, con gli scambi che si arricchiscono di emergenti interessi di carattere economico e dove spesso, anche attraverso una massiccia comunicazione subliminale, il modello proposto è quello del soggetto vincente. Ogni azione può rappresentare un momento di disaccordo tra gli individui, che se non opportunamente gestito e regolato con strumenti specifici, finisce per coinvolgere le persone inviluppandole in una perversa scalata conflittuale. Talvolta tale fase si spinge fino a raggiungere punte estreme dove si registrano condizioni di vero e proprio invischiamento del conflitto, con situazioni che sfociano nell’illecito penale.

Alcuni fatti di recente cronaca pongono drammaticamente in risalto gli effetti degenerativi del conflitto nelle nostre comunità, imponendo una riflessione sul funzionamento dei sistemi di regolamentazione e gestione della conflittualità.

Per la verità, se osserviamo le modalità con cui si origina e si sviluppa la dinamica conflittuale nella nostra società, essa manifesta spesso assai più la tendenza a esaltare piuttosto che a contenere gli aspetti estremi del contrasto.

Tra i conflitti, l’esperienza segnala come più estremi quelli definiti “comunitari” o anche cd. “di vicinato”, dove i contendenti spostano la lite sul piano territoriale (il loro territorio), che generalmente individua le proprietà immobiliari e dei diritti a queste connessi. Con un certa frequenza si registra come questo tipo di conflitti rappresenti controversie assai contenute nella loro portata economica ma che condizionano profondamente il vivere quotidiano di ogni individuo e le necessità di base come la tranquillità del vivere e del godere liberamente dei propri spazi.

Il problema, d’altra parte, non è eliminare il conflitto dalla vita degli individui; ciò appare utopico quanto negativa laddove la sua soppressione, è ritenuta da alcuni studiosi la causa principale del conflitto medesimo, quanto piuttosto offrire la possibilità di disporre di sistemi di regolamentazione appropriati; procedure che consentano l’apertura di un confronto concreto nel quale si dissolvano le ambiguità presenti e, con esse, la scarsa comprensione e le interazioni ostili latenti favorendo una comunicazione regolata.

In verità, questo non è capace di fare il sistema giurisdizionale che oramai, nella profonda crisi che lo attraversa, non solo ha difficoltà nel gestire i procedimenti pendenti, ma finisce spesso esso stesso per generarne di nuovi (effetto moltiplicatore di conflitto) nella pratica impossibilità di dare concreta risposta alla richiesta di giustizia del cittadino.

Basti pensare che a fronte delle cause pendenti nel solo settore civile circa un italiano su sette è in causa, comprendendo in questa statistica anche i bambini. La diretta conseguenza è che, soventemente, i risultati ottenuti si rilevano poco soddisfacenti e scarsamente accettabili sia per tempi di risoluzione che per costi a carico degli individui; con ciò spesso prolungando – e non estinguendo affatto – gli effetti degenerativi della lite sino a condizioni in cui, nel complesso invischiamento delle parti, ne risulta compromessa la possibilità di gestione. Difatti appare difficile poter comprendere il senso di una decisione favorevole giunta dopo diversi anni per colui che ha necessità di regolamentare scelte del vivere quotidiano, con costi complessivi per il giudizio che superano alcune volte l’importo stesso dell’oggetto della controversia.

Invero, l’empasse in cui versa il sistema giurisdizionale determina in taluni casi, un potere deterrente per il ricorso alla stessa pubblica giurisdizione. È capitato di assistere a situazioni conflittuali che non sfociano in cause giudiziarie perché i contendenti hanno timore che la soluzione non possa consentire loro il reale soddisfacimento di quelle esigenze che hanno originato la lite, o perché la condizione richiederebbe un’assistenza per una soluzione immediata, o perché ancora il costo per il ricorso giurisdizionale, per lo scarso valore economico in gioco, finirebbe per rappresentare un onere ingiustificabile. Tale condizione genera un pericoloso senso d’impotenza del cittadino che, nei casi più estremi, può sfociare in confronti violenti.

In altri casi, rappresentando un conflitto invischiato, la lite si consolida e assume carattere patologico poiché le stesse parti coinvolte finiscono per accettarne lo status come fatto normale della propria esistenza, investendovi talvolta enormi risorse emotive ed economiche e addirittura, nei casi più estremi, la propria stessa esistenza.

Non sfugge quindi a nessuno che la condizione di conflittualità nel nostro Paese abbia assunto i connotati di una versa e propria “emergenza sociale”, che richiede interventi legislativi specifici ed una seria presa di coscienza da parte delle autorità preposte e delle categorie ed associazioni.

Tali condizioni sono anche frequentemente determinate dallo stile di vita che ci è imposto da tutta una serie di fattori presenti nelle società moderne.

Innanzitutto la forte competizione cui noi tutti ci sentiamo sottoposti in ogni fase della nostra esistenza e che scandisce, dai momenti più importanti a quello più marginali, i nostri comportamenti relazionali.

Il modello di vita che ci è imposto nella quotidianità, con diversi messaggi subliminali, è di una persona vincente, felice, appagata ed esteticamente attraente.

In verità, ben sappiamo, che tale visione dell’esistenza non rispecchia la realtà che invece è fatta anche di sofferenze, momenti di incertezza e di sconfitta, condizioni che purtroppo tendiamo a non accettare come una conseguenza inevitabile e fisiologica dell’esistenza quanto a nascondere, occultare, poiché valutate dalla pluralità, come una condizione di debolezza e inadeguatezza al modello prevalente.

Ma vi sono anche numerosi casi ove al cittadino, spettatore inconsapevole e privo di difese, sono inviati messaggi aventi ad oggetto modelli d’interazione tutt’altro che esemplari. Esempi di questo tipo sono alcuni spot pubblicitari caratterizzati da messaggi subliminali che veicolano concetti non sempre educativi e connotati da violenza e sopruso.

La brutalità di questi banalissimi messaggi è qualcosa che colpisce poiché approfitta delle persone indifese rendendole, nell’estremo, rassegnate di fronte a questi atti.

In estrema sintesi – come osservano illustri psicologi – tali implicite comunicazioni possono contribuire a far diventare ordinarie e accettabili condotte prevaricatrici, basate sulla legge del più forte e sul confronto vittoria-insuccesso, che sono alla base della violenza nella nostra società.

3.2.   Le espressioni individuali del conflitto.

Il conflitto è visto e vissuto da ogni individuo in modo negativo, e, ogni suo riferimento, evoca considerazioni disfunzionali rispetto ai rapporti sociali dove esso si instaura.

Tutti i termini con i quali possiamo identificare il conflitto – guerra, scontro, lite – invocano condizioni sgradite ai più, cause di effetti negativi e non certo condizioni piacevoli per la vita delle persone.

La prima reazione comune di fronte al conflitto è quella di evitarlo o di ghettizzarlo ad ambiti particolari.

Con riguardo al valore del conflitto, numerosi studi vi attribuiscono valori negativi; altri invece ne connotano valenze positive.

Il primo orientamento – potremmo dire comune alla maggior parte degli individui – ritiene il conflitto disfunzionale e problematico per loro stessi, per l’organizzazione della società e più in generale per lo sviluppo dei rapporti sociali ed economici nella comunità.

Per l’altro orientamento il conflitto è invece condizione positiva, che consente di far emergere le tensioni incipienti che altrimenti resterebbero latenti, consentendo quel cambiamento di condizioni nelle relazioni.

La soppressione delle situazioni conflittuali, è ritenuta dagli studiosi di questo indirizzo, la causa principale del conflitto medesimo.

L’evitare il conflitto, nella sostanza dello studio, è visto come condizione di insorgenza di influenze negative sulle relazioni e sui rapporti tra gli individui, che possono configurarsi persino come male peggiore di ciò che si ritiene alla base della lite. Questo perché una tale condotta limita la materia dei rapporti, il potere decisionale delle persone, né danneggia la comunicazione e la creatività.

La stimolazione del conflitto può essere condizione di mutamento dei rapporti delle persone; ciò può generare l’apertura di un confronto nel quale si dissolvono le ambiguità che determinano scarsa comprensione, la comunicazione inefficace e le interazioni ostili latenti; l’emersione delle situazioni conflittuali e la loro individuazione e riconoscimento, può consentire una migliore e più efficace gestione dei tempi.

La manifesta espressione del conflitto, in buona sostanza per l’orientamento in parola, è quindi una condizione indispensabile e necessaria perché questo possa produrre, se gestito adeguatamente, valore e crescita per le parti coinvolte.

Se proviamo ad individuare i conflitti in base alla loro natura riconosciamo i conflitti cognitivi e i conflitti emotivi, il cui contenuto è riportato nello schema seguente.

Natura dei conflitti

Conflitti cognitivi:

Conflitti legati alle procedure, ai diversi ruoli e compiti dei soggetti in lite, ai regolamenti e alle normative. Rappresentano quei conflitti che consentono, attraverso una gestione idonea e adeguata, quel maggior valore di cambiamento e crescita per le parti coinvolte. In estrema sostanza sono la parte “positiva” del conflitto.

Conflitti emotivi:

Conflitti generati dalle questioni legate agli aspetti emotivi, emozionali, suggestivi delle persone quali le questioni di principio e di identità.

Le reazioni delle persone di fronte al conflitto che le riguarda sono varie e diverse, e spesso dipendono dal carattere, personalità e sensibilità degli individui.

Le persone molto aggressive e sicure di sé, che non hanno alcun interesse né cura per i bisogni e le necessità degli altri presentano una espressione competitiva di fronte alle situazioni litigiose. Sono persone, normalmente che presentano necessità di esibizione del loro potere, che mirano a soddisfare esclusivamente i propri interessi e vogliono controllare completamente la situazione che le vede protagoniste.

I soggetti che invece presentano fastidio e disturbi di varia natura nelle situazioni di lite, tendono a minimizzare e a eludere le fonti del problema, sono coloro che hanno espressione di evitamento del conflitto. Il disinteresse, tanto per gli interessi propri quanto per quelli degli altri, dimostrano scarsa propensione a comprendere gli altri e una estrema autonomia relazionale. Nel lungo periodo, tale postura può peggiorare la situazione più di quanto possa farlo l’espressione competitiva.

Gli individui che pongono in essere una espressione concedevole dinnanzi al conflitto sono coloro che conferiscono priorità al mantenimento della relazione con l’altra persona; preferiscono, fondamentalmente, preservare la relazione rispetto al raggiungimento dei loro obiettivi.

Normalmente questi individui hanno necessità di un riconoscimento sociale, non sono a proprio agio nelle situazioni di sfida, preferiscono la condizione di assenza di conflitto anche se questo implica un sacrificio dei propri interessi.

Le persone che ricercano le soluzioni rapide e decise ai problema sono coloro che mettono in campo una espressione compromissoria nel conflitto. Ciò al limite comporta l’accettazione di soluzioni anche come parziali e incomplete, ma viene privilegiata la scelta della velocità di decisione purché ciò soddisfi entrambe le parti. L’individuo che utilizza questo stile è normalmente privo di aggressività e di necessità legate al riconoscimento sociale e all’insieme di convenzioni collettive.

Coloro che invece sono orientati raggiungimento di risultati, anche con l’utilizzazione di stili competitivi, ma pur sempre finalizzati a consentire, a entrambe le parti, il raggiungimento dei loro obiettivi sono le persone caratterizzate da una espressione cooperativa nel conflitto. Il soggetto cooperativo è colui che ama coinvolgere gli altri con la tendenza anche di superare le questioni che ogni parte porta al tavolo negoziale. Ha capacità di prendersi cura degli altri e il desiderio di piacere.

Le espressioni messe in atto dai soggetti nella situazione conflittuale sono importanti poiché determinano la dinamica con cui si sviluppa il confronto e sono direttamente correlate alla capacità di gestione della procedura da parte del gestore, mediatore e/o conciliatore. Le espressioni individuali, come osservato, dipendono dal carattere, sensibilità e personalità dell’individuo, ma sono condizionate anche dal tipo di interazione proposta dalla controparte.

Così un confronto che abbia inizio con una attacco diretto di una parte nei confronti dell’altra, con espressione competitiva, ben difficilmente vedrà prevalere nell’altra parte una risposta di tipo cooperativo; come una discussione che veda una parte adottare uno stile teso a evitare il confronto farà accrescere nell’altra il livello di aggressività. E ancora due parti che adottino una espressione cooperativa nel conflitto potranno trovare facilmente e rapidamente un accordo mutuamente vantaggioso, facilitando notevolmente il compito dell’esperto del giudice.

3.3.   Il sistema di regolamentazione dei conflitti e cenni sui principi di negoziazione.

Il sistema di regolamentazione dei conflitti presenta due distinti ordini:

– l’ordine imposto (anche definito avversariale);

– l’ordine negoziato (anche definito non avversariale).

I due ordini differiscono in modo sostanziale.

Nelle procedure di ordine imposto, come ad esempio la sentenza e l’arbitrato, le parti si spogliano decisamente da ogni responsabilità in merito alla soluzione della lite, demandandola in sostanza, ad un terzo sia esso giudice, arbitro o collegio arbitrale; nelle procedure di ordine negoziato, come la conciliazione, la mediazione e la negoziazione, le parti decidono direttamente il modo come risolvere il loro conflitto.

Oltre alle diverse modalità adottate per la soluzione della controversia, nei fatti, vi è sostanziale differenza anche negli obiettivi che si prefiggono le diverse procedure: in definitiva i procedimenti appartenenti all’ordine imposto tendono a “risolvere” il conflitto, quelli dell’ordine negoziato sono indirizzati ad “estinguere” la lite.

Infatti, mentre la sentenza o il lodo arbitrale risolvono il conflitto accertando la situazione, indagando retrospettivamente una condotta o un fatto del passato e stabilendo, conseguentemente, sul diritto e sul torto, nella mediazione/conciliazione l’attenzione è rivolta all’individuazione di una soluzione che definisca comportamenti che le parti devono tenere nel futuro; il giudizio sul passato può entrare in gioco solo nella misura in cui è utile a questa definizione.

Emergono quindi, con chiara evidenza, le differenze tra le diverse procedure, tanto da determinare un profondo e autonomo approccio sia per le parti coinvolte sia per il professionista chiamato a prestare la propria attività di gestore del conflitto.

D’altra parte — come abbiamo già trattato al paragrafo 2 — è da osservare come il fondamento contrattuale della conciliazione consente di cogliere il vantaggio più rilevante della risoluzione autonoma (negoziale) della controversia rispetto alla risoluzione eteronoma (arbitrale o giurisdizionale). Il potere dispositivo, che solo le parti hanno e che non possono ovviamente avere né il giudice né l’arbitro, consente di dare un contenuto atipico al contratto, fino a che oggetto dello stesso siano diritti diversi da quello controverso. La soluzione negoziale della controversia non sempre è possibile, ma, quando lo è, essa ha un valore sensibilmente superiore alla soluzione giurisdizionale o arbitrale.

Vi è tuttavia da osservare che il sistema dell’ordine imposto, sotto la crisi che oramai lo attraversa da tempo, si sta sempre più avvicinando, in numerosi esempi, all’ordine negoziato.

Infatti, in tutto il mondo occidentale gli ordinamenti giuridici stanno delegando sempre più ampi spazi di decisionalità alle procedure dell’ordine negoziato, basti pensare ad esempio ai conflitti in materia di lavoro, in materia familiare o ancora alla recente riforma in materia di diritto societario.

Le procedure avversariali si caratterizzano per le seguenti caratteristiche.

Caratteristiche delle procedure avversariali (ordine imposto)

Confronto competitivo

Le parti, confrontandosi in base alle rispettive pretese e in una ottica fondata sul concetto vittoria-insuccesso, tendono a vincere la lotta, disconoscendo la legittimità delle pretese della controparte. Ciò provoca, spesso, effetti di scalata e degenerazione del conflitto.

Procedura formale e rituale

La procedura è regolata dalla norma, è eteronoma e si sviluppa secondo quanto stabilito dalla legge.

Decisione delegata ad un terzo

Ogni parte si spoglia della responsabilità di decidere su come porre fine al conflitto, delegando un terzo (giudice, collegio arbitrale) a decidere per conto loro.

Binomio vittoria-insuccesso

Lo scontro sulla base delle rispettive pretese e posizioni offre solo due possibilità: una parte o vince o perde.

Nella “teoria dei giochi”, elaborata da molti studiosi per analizzare gli effetti di un conflitto, viene definito “gioco a somma zero” quello, ove nella dinamica negoziale, ciò che viene guadagnato da una parte viene perduto dall’altra. In sostanza, queste situazioni conflittuali sono strettamente competitive proprio perché chi guadagna lo fa a spese dell’altro.

Decisione sul diritto

Il giudice e il collegio arbitrale decidono la risoluzione della lite sulla base del diritto, di una norma o di un regolamento.

Le procedure non avversariali, anche conosciute internazionalmente con l’acronimo di A.D.R. (Alternative Dispute Resolution), presentano queste caratteristiche.

Caratteristiche delle procedure non avversariali (ordine negoziato)

Confronto cooperativo

Le parti si confrontano in modo collaborativo, ricercando una soluzione comune ai loro problemi che, grazie all’intervento del terzo neutrale, diventano problemi comuni.

Le parti decidono direttamente

I soggetti in lite, nell’ordine negoziato, partecipano direttamente, in base ai principi di libertà, autodeterminazione e autonomia agli incontri, assumendo le decisioni che porranno fine alla controversie.

Procedura informale, flessibile, autonoma

La procedura della conciliazione è informale e flessibile poiché può essere adattata alle diverse condizioni e circostanze, è anche autonoma in quanto non pregiudica qualsiasi altra possibile azione.

Vittoria comune

La vittoria è comune poiché entrambe le parti hanno partecipato al processo che ha condotto al risultato dell’accordo, che si rivela concreto, duraturo e rispettato in quanto radicato sugli interessi delle parti.

Decisione sugli interessi

Nelle procedure di ordine negoziato ogni decisione è basata sugli interessi: questi sono i veri “motivi”, gli autentici “perché” sui quali si è originato il conflitto.

Facente parte delle procedure non avversariali di risoluzione dei conflitti è la negoziazione.

In linea generale la negoziazione è una delle forme che può assumere la relazione tra due o più persone, due o più imprese, due o più soggetti sociali, due o più Stati.

Il termine negoziazione si può applicare in effetti ad un numero vastissimo di situazioni; la sua etimologia ci riporta alla parola “negotium”, affare, che a sua volta deriva da “nec”, non, e “otium”, ozio.

Il significato specifico con cui questo termine viene oggi usato è però più ristretto. Non tutte le relazioni sono negoziali. Per definire una situazione negoziale, è necessario che siano presenti alcune condizioni.

Gli elementi che caratterizzano una qualunque situazione negoziale sono:

- la presenza di soggetti diversi: perché hanno obiettivi diversi, interessi non coincidenti, in alcuni casi anche

valori di riferimento non omogenei;

- una relazione di interdipendenza tra questi soggetti: il loro obiettivo, ciò che realizza il loro interesse, può

essere raggiunto solo attraverso la cooperazione e lo scambio reciproco di risorse; un disaccordo tra loro: le parti sanno che cooperare è vantaggioso, ma c’è un conflitto sul modo di distribuire il beneficio derivante da un eventuale accordo.

Le condizioni necessarie per identificare una situazione negoziale si realizzano dunque quando si verifica un processo di comunicazione tra soggetti che hanno interessi e preferenze differenziati, al fine di scambiare reciprocamente risorse materiali o immateriali. Il processo si può concludere con una decisione congiunta (accordo), o con una decisione unilaterale di rottura (disaccordo).

Della negoziazione applicata alle procedure non avversariali riconosciamo due differenti tipi:

– Negoziazione distributiva: è il processo attraverso il quale le parti si dividono e si assegnano la sostanza per la quale negoziano attraverso pressioni e concessioni reciproche;

– Negoziazione cooperativa: più equilibrata della precedente presuppone la possibilità che i negoziatori possano soddisfare i loro reciproci interessi attraverso la creazione di alternative e la promozione dello sforzo congiunto per risolvere il conflitto.

Per negoziare in forma cooperativa è necessario concentrarsi sugli interessi e non sulle posizioni, scindere le persone dal problema, utilizzare criteri obiettivi, generando opzioni soddisfacenti per tutte le parti. Questo è il metodo di negoziazione cooperativa sviluppato dal Progetto di Negoziazione dell’Università di Harvard che consta delle seguenti componenti:
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