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    INTRODUZIONE




    La crisi economica, originata da una crisi finanziaria che esplode già dal 2008, e trasferitasi al settore produttivo e dei servizi, ha determinato un aumento fisiologico di contenziosi e conflittualità. L’esplosione delle bolle speculative finanziarie e immobiliari, determinando una sostanziale distruzione di ricchezza e perdita del potere d’acquisto, ha contratto fortemente la domanda e il consumo soprattutto di beni durevoli, con effetti particolarmente incisivi in quei paesi che già presentavano evidenti problematiche in termini di funzionamento del sistema economico, produttivo , giuridico e sociale. In questo contesto il nostro Paese sta particolarmente soffrendo una sua debolezza strutturale, aggravata, tra l’altro, da un debito pubblico esorbitante, un sostanziale eccesso di burocratizzazione, un’imposizione fiscale eccessiva e squilibrata e un sistema di giustizia civile lento, farraginoso ed inefficiente. In un paese che detiene il triste primato di circa 5,5 milioni di cause civili pendenti, con procedimenti che durano anni per arrivare alla conclusione, in un contesto di altissima conflittualità e litigiosità, si avverte la assoluta e improrogabile urgenza di tentare di riallineare i nostri parametri a quelli degli altri paesi della Unione Europea. L’Italia non può più permettersi una durata media stimata dei processi ordinari in primo grado che supera i mille giorni, collocandola al 158esimo posto su 183 paesi, nelle graduatorie stimate dalla Banca mondiale. Affinché il Paese torni a crescere è assolutamente indispensabile introdurre meccanismi di maggiore concorrenzialità, un più ampio e facile accesso al capitale di rischio, una maggiore propensione all’ innovazione e alla formazione, nonché una più efficiente regolamentazione del mercato del lavoro attraverso anche un sistema di protezione sociale. Queste azioni devono però coniugarsi con un abbattimento dei livelli di conflittualità e del tasso di contenzioso, unitamente ad una maggiore efficienza della giustizia civile. Una giustizia civile efficiente (rapida e poco costosa), potrebbe essere un efficace volano della crescita, soprattutto in considerazione del fatto che non si può prescindere dall’elemento tempo entro il quale deve essere definita la risposta certa alla domanda di tutela giurisdizionale svolta dal cittadino e dalle imprese. Una giustizia civile inefficiente, oltre che rappresentare un’ ingiustizia per il cittadino, impatta in maniera devastante sull’operatività delle imprese, in materia di costi legali, incertezze degli esiti giudiziali, tempistica eccessiva ed eccessiva costosità e rischiosità degli investimenti. Nel presente lavoro, che vuole essere il primo di una serie di studi sulla gestione dei conflitti e dei contenziosi in diversi campi e a diversi livelli, si analizza brevemente l’istituto della mediazione civile e commerciale, con particolare riferimento alla recente evoluzione normativa, ad alcuni metodi e approcci filosofici teorici e pratici. Partendo da una breve analisi sulle impressionanti cifre della giustizia civile italiana, si analizzano le conseguenze per le imprese e i cittadini. Viene poi sinteticamente descritto il significato ed il procedimento della mediazione civile e commerciale, partendo dal D.l.g.s 28/2010 che ha recepito la direttiva UE 52/2008 ed analizzata la successiva evoluzione normativa, attraverso il DM 180/2010 e DM 145/201, nonché le ulteriori novità legislative contenute in provvedimenti e circolari ministeriali fino al settembre 2012. Si sono voluti altresì sinteticamente riportare alcuni elementi di dottrina e la giurisprudenza di merito fino ad oggi prodotta, onde permettere al lettore eventuali ricerche e approfondimenti su una materia in continua evoluzione. Allo stesso modo si è tentato di tracciare i primi bilanci in termini numerici, facendo anche riferimento ai dati statistici prodotti dal Ministero della Giustizia , osservando in particolare quanto è accaduto a poco più di un anno dalla entrata in vigore della obbligatorietà della mediazione civile. Obbligatorietà poi dichiarata costituzionalmente illegittima con la sentenza 272/2012 della Corte Costituzionale. A tal proposito, data la concomitanza di suddetta sentenza con la pubblicazione del presente lavoro, si è voluto fatto un riferimento in appendice, rimandando al futuro ulteriori approfondimenti interpretativi, nell’auspicio che il legislatore voglia provvedere alla reintroduzione della obbligatorietà, unico strumento, a parere di chi scrive, per una migliore diffusione della disciplina. Risultava altresì doveroso però un riferimento ad alcune importanti risoluzioni del Parlamento Europeo, nonché ad altrettante proposte di provvedimenti che il suddetto Parlamento ha effettuato in materia di A.D.R (Alternative Dispute Resolution) e di O.D.R ( Online Dispute Resolution), con particolare riferimento alle problematiche in materia di consumo e alla esperienza italiana delle conciliazioni paritetiche.




    La gestione alternativa dei conflitti e del contenzioso attraverso il procedimento della mediazione civile deve però rappresentare un’occasione di miglioramento anche della gestione della conflittualità di impresa. A tal proposito sono stati sinteticamente delineati alcuni elementi legati alla prevenzione e gestione dei rischi e dei conflitti, onde ribadire che un modo diverso di fare impresa esiste, è possibile, praticabile e conveniente. Nell’ambito delle analisi delle teorie di conduzione del procedimento di mediazione si è fatto riferimento ad alcuni approcci e scuole di pensiero come la scuola di Harvard, il metodo attraverso la comprensione, la mediazione trasformativa. Si è poi condotta una breve analisi di come la filosofia pratica possa essere, in ogni ambito, una proposta idonea, per sua tradizione, alla gestione delle dinamiche conflittuali.


  




  

    Capitolo I




    Luca Possieri




    La mediazione civile e commerciale come strumento per migliorare l'efficienza della giustizia civile e del mercato: significo, evoluzione normativa e giurisprudenza.




    




    1. La giustizia civile italiana in cifre




    Summo iure, summa iniuria.




    CICERONE




    Per una riflessione significativa in merito all’istituto della mediazione civile e al suo possibile contributo ed alle ricadute di una non efficiente gestione della giustizia civile ordinaria e delle possibilità di miglioramento del sistema, date dalle tecniche stragiudiziali di composizione delle controversie, è opportuno condurre una breve analisi e citare qualche dato. In particolare dal Rapporto che la Commissione Europea per l’efficacia della giustizia (Cepej) ha presentato nel 2010, sull’analisi comparata effettuata sui dati 2008 dei sistemi giudiziari di 39 paesi aderenti del Consiglio d’Europa, risulta che l’Italia è al secondo posto per sopravvenienza di nuovi procedimenti in primo grado (ben 2.842.668), superata soltanto dai 10.164.000 procedimenti della Russia, che però conta 143 milioni di abitanti. La Francia e la Spagna, paesi ben più comparabili con il nostro, accumulavano nello stesso anno oltre un milione in meno di procedimenti (rispettivamente 1.774.350 e 1.620.717)1. La classifica è identica per i processi civili definiti e analoga per i procedimenti penali avviati e portati a termine in quello stesso anno, che furono rispettivamente 1.280.282 e 1.204.982, in Italia; 796.920 e 758.610 in Turchia; 610.674 e 618.122 in Francia (che sono i due Stati che ci seguono immediatamente). Analizzando la produttività del sistema giudiziario e commentando quei dati, il vice presidente del Consiglio superiore della magistratura, Michele Vietti, nel suo recente libro “La fatica dei giusti”, annota, con riferimento al settore civile, che “i giudici italiani … hanno smaltito solo nel 2008 oltre un milione di cause in più dei loro colleghi francesi e spagnoli”. Con riferimento al settore penale, egli rileva che i magistrati italiani hanno una “capacità di smaltimento doppia rispetto ai colleghi d’oltralpe”, e ciononostante il nostro sistema ha “il triste primato europeo nella mole di contenzioso penale pendente”.2




    Come risulta dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo e dalle ripetute Risoluzioni del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, il nostro sistema di giustizia è in crisi a causa della incapacità strutturale di definire i processi in tempi ragionevoli. I magistrati italiani, dunque, lavorano schiacciati dalla montagna di quasi 9 milioni di cause arretrate (5.5 milioni di cause civili, 3,4 milioni di cause penali). L’altra anomalia tutta italiana è data poi dai quasi 240.000 avvocati presenti sul territorio nazionale, il maggior numero per abitanti in Europa.” Tale numero, se non costituisce un diretto fattore di incentivazione del contenzioso, certamente non contribuisce a deflazionarlo, giacché risulta del tutto insufficiente l’attività di filtro da parte della classe forense.”3




    La situazione si conferma purtroppo estremamente critica anche rispetto all’analisi dei dati dell’andamento del settore nel 2011, apparendo addirittura, per certi versi peggiorata, infatti “.. In base ai dati comunicati dal Ministero della giustizia (Direzione generale di statistica), nel periodo 1° luglio 2010-30 giugno 2011 la pendenza complessiva è diminuita, rispetto all’anno precedente (1° luglio 2009 - 30 giugno 2010), da 5.561.383 a 5.429.148 procedimenti, con un decremento di -2,4% in conseguenza di una rilevante diminuzione delle sopravvenienze, passate da 4.780.985 al 30 giugno 2010 a 4.365.561 al 30 giugno 2011 (– 8,7%), a cui, purtroppo ha fatto riscontro una notevole flessione delle definizioni, attestatesi nel 2011 a 4.479.851, con una diminuzione rispetto al dato del 2010 (4.819.109) di -7%. Pertanto gli elementi positivi rappresentati dalla diminuzione delle sopravvenienze e della pendenza complessiva, nonché dal maggior numero di definizioni rispetto alle nuove iscrizioni (+ 114.290), sono fortemente attenuati dal dato negativo della sensibile riduzione delle definizioni. La constatazione, già di per sé preoccupante in relazione alla complessiva potenzialità di definizione del nostro sistema giudiziario civile, è ancora più grave, se si considera che lo scorso anno le definizioni, oltre a sopravanzare le nuove iscrizioni di 6.330 procedimenti, erano invece cresciute, rispetto all’anno precedente, nella misura di 125.824 (1%). Pertanto nel 2011 restano ancora i dati negativi, già registrati nel 2010, di una pendenza complessiva che costituisce un carico di arretrato eccessivo e condiziona negativamente l’efficienza dell’apparato giudiziario civile, di un numero di nuove iscrizioni ancora troppo elevato, che, sebbene in tendenziale diminuzione (soprattutto a causa dell’estensione dell’ambito applicativo del contributo unificato dovuto per l’iscrizione delle cause a ruolo e dell’aumento dei relativi importi), evidenzia la mancanza di idonei strumenti di contenimento dell’accesso alla giustizia civile, e di un numero di definizioni insufficiente a consentire una stabile tendenza alla diminuzione dell’arretrato. A tali dati negativi devono aggiungersi anche quelli relativi alla durata media dei processi civili, caratterizzata non solo da una perdurante eccessiva lunghezza, ma purtroppo anche da un incremento dei tempi medi di definizione dei processi. In particolare, nei giudizi di appello la durata media è aumentata da 947 giorni nel 2010 a 1.032 nel 2011, con un incremento del 9%. Nei tribunali è salita da 456 giorni nel 2010 a 470 giorni, con un aumento del 3,1%. Davanti ai giudici di pace è stata di 353 giorni, con un incremento dell’11,3% rispetto ai 317 del 2010.




    Il rilievo appare piuttosto scoraggiante, soprattutto se posto in relazione con le numerose condanne riportate dall'Italia per lesione del diritto alla definizione del processo entro un termine ragionevole. Le pessimistiche considerazioni che se ne possono trarre in ordine alla possibilità di pervenire in tempi brevi alla soluzione dei problemi che affliggono la giustizia civile nel nostro Paese, impedendole di assicurare un'efficace tutela dei diritti, non escludono tuttavia l'utilità di un approfondimento dell'indagine, che, consentendo d'identificare i settori nei quali si registrano maggiori difficoltà e di metterne in luce le cause, renda possibile l'individuazione di rimedi e la formulazione di meditate proposte […]”4




    La lettura di questi dati, oltre ad evidenziare lo stato di crisi della giustizia civile, induce anche una seria riflessione sul “valore economico” della crisi medesima, che ha posto tale tema al centro dell’attenzione delle istituzioni economiche italiane ed europee. L’ex Governatore della Banca d’Italia, Mario Draghi, nelle Considerazioni Finali all’assemblea del 31 maggio 2011, ha sottolineato la necessità che sia «affrontato alla radice il problema di efficienza della giustizia civile: la durata stimata dei processi ordinari in primo grado supera i mille giorni e colloca l'Italia al 157esimo posto su 183 paesi nelle graduatorie stilate dalla Banca mondiale […]. L’incertezza che ne deriva è un fattore potente di attrito nel funzionamento dell’economia, oltre che di ingiustizia. Nostre stime indicano che la perdita annua di prodotto attribuibile ai difetti della nostra giustizia civile potrebbe giungere a un punto percentuale».




    Gli ha fatto eco il suo successore, Ignazio Visco, il quale, nel suo primo intervento in qualità di Governatore della Banca d’Italia, ha evidenziato che «Per un riequilibrio strutturale e duraturo è necessario che il Paese torni a crescere». E a questo scopo, le principali aree di intervento sono: «più concorrenza, in particolare nei settori dei servizi protetti; un più ampio accesso al capitale di rischio, soprattutto per le imprese innovative; una regolamentazione del mercato del lavoro e un sistema di protezione sociale che, agendo congiuntamente, favoriscano la riallocazione delle risorse umane verso gli impieghi più produttivi; una giustizia civile più efficiente».5




    Crescita ed efficienza della giustizia civile sono così divenuti un inscindibile binomio nell’attuale quadro della crisi economica e finanziaria, che affligge il Paese, gravemente danneggiato – a causa, oltre che dell’elevato livello del debito pubblico, della scarsa crescita economico-produttiva nel contesto dell’Unione Europea – dalla crisi mondiale delle economie e dei mercati. In questa prospettiva il Consiglio dell’Unione europea, nella “Raccomandazione sul programma nazionale di riforma 2011 dell’Italia” nel quadro della Strategia europea 2020, ha rilevato che «la lunghezza delle procedure nell’esecuzione dei contratti rappresenta un ulteriore punto debole del contesto imprenditoriale italiano», in un Paese nel quale rimangono ancora scarsi i canali non bancari di finanziamento alle imprese ed è assai limitato il ruolo del finanziamento tramite equity e il venture capital; ha altresì invitato il Paese a «ridurre la durata delle procedure di applicazione del diritto contrattuale». Proprio questo aspetto del problema trova una maggiore evidenza nel Rapporto della Banca Mondiale – “Doing Business 2012” – il quale evidenzia la necessità, per l’attività economica, dell’esistenza di “buone regole” che stabiliscano e chiariscano i diritti di proprietà e riducano i costi della risoluzione delle controversie. Per l’Italia emerge che la peggiore performance riguarda, oltre al sistema fiscale, la tutela legale. L’Italia si vede assegnare i voti peggiori sulle procedure volte ad ottenere l’attuazione dei contratti e, rispetto a questo indicatore, è collocata al 158° posto (in peggioramento sul Rapporto “Doing Business 2011”, nel quale il Paese occupava il 157° posto) su 183 paesi esaminati6.




    L’inefficienza della giustizia civile è un costo notevole ed è un costo che il Paese non si può più permettere. Tanto più se si pensa a quanto una giustizia efficiente potrebbe essere un efficace volano della crescita (e un valido contributo all’aumento del PIL).




    A questo si aggiunga inoltre l’ulteriore problema dei “tempi” della giustizia. Una giustizia efficiente, infatti, non può prescindere dal tempo entro il quale debba essere definita la risposta alla domanda di tutela giurisdizionale svolta dal cittadino. Il fattore tempo è un elemento“costituzionale” del giusto processo: una giustizia tardiva non può comunque chiamarsi “giustizia”.7




    Questo vale ancor più per le controversie che coinvolgano l’attività d’impresa, quelle relative alle procedure di applicazione del diritto contrattuale, cui fanno riferimento la Raccomandazione del Consiglio dell’Unione Europea e il Rapporto della Banca Mondiale in precedenza richiamati: tanto più se si tiene conto del fatto che l’organizzazione imprenditoriale del Paese è caratterizzata da una prevalenza di medie e piccole imprese, le quali hanno maggior bisogno, per operare produttivamente e competitivamente sul mercato, di una efficace ed efficiente tutela giurisdizionale.




    




    2.L’inefficienza della giustizia civile e le conseguenze per le imprese e i cittadini: un costo complesso, un peso per la collettività.




    La giustizia degli uomini è simile alla tela del ragno: il calabrone può passare, il moscerino si impiglia.




    PROVERBIO AFRICANO




    La breve analisi dei dati condotta nel paragrafo precedente, evidenzia una assoluta necessità di riallineare quanto prima il nostro paese ai parametri europei, intervenendo con misure a breve ed altre, fisiologicamente ed inevitabilmente, a lungo termine. Occorre controllare l’esplosione abnorme di domanda di giustizia ed il ricorso sistematico al tribunale, prendendo atto, oggi più che mai, che il nostro sistema economicoproduttivo- sociale non può più reggere una situazione del genere.




    L’accesso alla giustizia per il cittadino è (e deve rimanere) un diritto fondamentale, garantito secondo principi di equità e di efficienza economica.




    Gli eccessivi tempi, i costi dell’enforcement, la mancata salvaguardia del principio di certezza giuridica , incidono negativamente sulla crescita economica e sul benessere della collettività.8




    La lucida analisi del Governatore della Banca Centrale Europea Mario Draghi, citata nel precedente paragrafo, sintetizza e quantifica un problema che, oltre che giuridico, risulta oggi essere anche e soprattutto economico. Nella morsa della crisi, il nostro Paese e le nostre aziende non possono lasciare sul terreno oltre un punto percentuale di Pil stimato, proprio a causa delle inefficienze e dei ritardi del sistema giustizia, con la conseguenza che nessun provvedimento per la crescita può essere realmente efficace se non si affronta in maniera drastica il problema della giustizia civile.




    Il sistema non si può più permettere la ridotta dimensione media dei tribunali, senza alcuna economia di scala o specializzazione, la spesso assoluta “incertezza” del diritto con le annesse evidenti difficoltà interpretative che, a loro volta, generano costi e asimmetria informativa tra i diversi player economici, il numero troppo elevato degli avvocati operanti sul territorio nazionale, nonchè la scarsa concorrenza nella professione legale con sistemi tariffari legati ancora troppo alla prestazione. Questa situazione impatta purtroppo in maniera devastante sui bilanci delle imprese, ad iniziare dai costi legali. L’area di conflittualità impone il sostenimento di costi legati, non tanto e non solo ai procedimenti giudiziali ( spese legali, contributi unificati, imposte di registro , etc.), quanto anche riferibili a quella zona grigia e difficilmente quantificabile che attiene alle consulenze legali, la contrattualistica, il meccanismo di enforcement dei contratti, financo l’incertezza stessa degli esiti giudiziari, unitamente ad una tempistica a volte biblica.




    Quest’ultimo aspetto, in particolare, rende oltremodo difficile la previsione a budget di questo genere di costi in un orizzonte temporale ragionevole per una impresa ( ad esempio su base annua), a cui deve aggiungersi ovviamente l’ammontare dei suddetti costi, a causa del protrarsi del loro sostenimento nel tempo, per tutta la durata dei procedimenti, nonché l’alea legata sia agli esiti dei contenziosi, che, a volte, agli aspetti interpretativi ed applicativi della sentenza.




    Questa incertezza genera a sua volta un pericoloso terreno di potenziale continua conflittualità latente, o, peggio, la propensione ad utilizzare in maniera distorta e a proprio vantaggio queste disfunzioni, situazione che , in mancanza di un diffuso ricorso a strumenti conciliativi e stragiudiziali, finisce spesso per inibire la stessa volontà di fare business e/o di porre in essere nuove figure contrattuali.




    Un classico esempio è rappresentato dal recupero dei crediti, dove si raggiungono tempistiche che superano i mille giorni con costi che sfiorano il 30% degli importi , per recuperare a volte poco più della metà di quanto era inizialmente esigibile.




    Tutto questo con l’aggravante che trattasi spesso di crediti accertati, con conseguente crisi di liquidità delle imprese. In una situazione di crisi economica come l’attuale, questa disfunzione potrebbe generare addirittura dei fallimenti da parte delle imprese, nonostante queste abbiano ben operato, lavorato, prodotto e venduto. Se poi si aggiunge che, per saldi inferiori a determinati ammontari, in un’ottica banale di costo-beneficio, non risulta neanche conveniente esperire un’azione giudiziale, si capisce come lo stato delle cose finisca per avvantaggiare i debitori insolventi o, peggio, premiare comportamenti non virtuosi, scorretti o illegali, con conseguente inevitabile perdita di fiducia tra gli operatori.




    Le inefficienze del sistema giudiziario generano anche distorsioni sui flussi creditizi, con conseguente innalzamento dei costi di intermediazione e aumento nella rigidità dei prodotti offerti dalle banche. Nella attuale situazione di assoluta stretta creditizia, il fenomeno tende poi ad aumentare ancor di più, rendendo quasi patologiche situazioni purtroppo già osservate e rilevate, come ad esempio l’incentivo al frazionamento dei crediti con conseguente deterioramento del rapporto banca-impresa, a fronte anche della richiesta di maggiori garanzie reali e personali dei debitori.




    Questi elementi vanno ad incidere pesantemente sui costi degli investimenti delle imprese, aumentandone anche l’incertezza in termini di redditività. La mancanza di investimenti finisce poi per rendere le nostre aziende, già sovraesposte alla attuale crisi economica, ancora più fragili, meno capaci di crescere , meno competitive, perennemente affette da fenomeni di “nanismo” industriale. Alle difficoltà di resistere e stare sul mercato si aggiungono poi, a maggior ragione, quelle legate ad un eventuale nuovo ingresso sul mercato stesso. Di fronte a questa situazione, peggiorata come detto in questi ultimi anni, complice anche la crisi economica, la natalità di nuove imprese può risultare fortemente inibita, stante proprio la incertezza legata al rispetto degli accordi contrattuali ( che premia fatalmente chi sul mercato ci sta già), ed i maggiori tempi e costi necessari per costruirsi una reputazione positiva, con il risultato finale di creare forti barriere all’ingresso sul mercato ed all’esplorazione di nuove aree di business.




    Non deve quindi stupirci se tutto questo si riverbera poi anche in termini di scarsa attrattività degli investimenti esteri o, peggio, nella fuga in direzione di altri mercati da parte di chi opera già nel nostro Paese. In questo senso il grido di allarme già lanciato dal governatore della banca centrale europea Mario Draghi, al quale ha fatto eco l’attuale governatore della Banca d’Italia Visco, non possono e non devono rimanere lettera morta, ancor di più alla luce dei dati sulla giustizia civile presentati dal Presidente della Corte di Cassazione Ernesto Lupo in calce alla relazione annuale, nonché infine alla luce delle brevi considerazioni testè fatte, largamente condivise da un ampia letteratura.




    




    3. La mediazione civile : significato e procedimento




    Il sentimento di giustizia è così universalmente connaturato all’umanità da sembrare indipendente da ogni legge, partito o religione.




    VOLTAIRE




    La situazione che abbiamo brevemente illustrato, e che in Italia ha raggiunto numeri obiettivamente insostenibili, è stata oggetto di studio in Europa già da diversi anni.




    In particolare è sentita come forte l’esigenza di uniformare quanto più possibile la durata dei processi nei paesi membri in modo da migliorare il sistema giustizia in Europa, come risulta dal lavoro svolto dalla Commissione Europea per l’Efficienza della Giustizia9, che conferma le critiche mosse al nostro sistema giudiziario.




    Oltre questa iniziativa, che nasce in sede di Consiglio d’Europa, vanno rilevati gli sforzi fatti dall’Unione Europea nella incentivazione e nella diffusione di strumenti alternativi di risoluzione delle controversie, in particolare con la Raccomandazione n°98/257/CE del 30 marzo 1998 con la quale la commissione europea ha individuato sette principi fondamentali da applicare alle risoluzioni stragiudiziali delle controversie.10




    I principi da applicare sono:




    - Principio di indipendenza (la garanzia di indipendenza è fornita direttamente dalla persona designata che, oltre non aver avuto rapporti di lavoro nel precedente triennio con le parti in conflitto, deve possedere capacità, esperienza e competenza giuridica, potendo contare su un mandato irrevocabile di durata sufficiente a garantire l’indipendenza della sua azione e non potendo essere destituita senza giustificato motivo);




    - Principio di trasparenza (l’organo responsabile dell’adozione della decisione deve informare le parti interessate delle fasi e delle modalità in cui l’intera procedura verrà svolta. La trasparenza può essere assicurata tramite comunicazione in forma scritta illustrando le controversie oggetto della procedura, limiti territoriali e valore della controversia, costo della procedura, efficacia giuridica delle decisioni etc.);




    - Principio del contraddittorio (gli interessati hanno diritto a far conoscere all’organo la personale valutazione dei fatti e devono essere sentiti);




    - Principio di efficacia (la procedura è gratuita e gli eventuali costi non sono elevati; l’accesso alla procedura è libero e non vi è l’obbligo di un rappresentante legale);




    - Principio di legalità (la decisione stragiudiziale deve essere motivata e comunicata per iscritto alle parti interessate, ma non preclude la possibilità di ricorrere all’autorità giudiziaria competente per risolvere la controversia);




    - Principio di libertà (la decisione dell’organo può essere vincolante soltanto se le parti hanno espressamente accettato, dopo essere state correttamente informate);




    - Principio di rappresentanza (non può essere impedito il diritto delle parti di essere rappresentate e farsi accompagnare da un terzo).11




    Altra importante tappa è la Raccomandazione 2001/310/CE ed il Libro Verde del 2003, ma soprattutto la Direttiva 2008/52/CE del 21 maggio 2008, rivolta espressamente alla disciplina della conciliazione stragiudiziale, intesa come procedura di mediazione nell’ambito delle controversie transfrontaliere.




    In relazione anche alle riflessioni fatte in materia di accesso alla giustizia civile ed alle ricadute negative sul mercato e sulle aziende, la direttiva si propone, tra l’altro, un migliore accesso dei cittadini europei alla giustizia e, al contempo, di aumentare la fiducia nel mercato unico.




    Come accennato, però, è la direttiva 2008/52/CE sulla conciliazione stragiudiziale, che segna una svolta definitiva nell’obiettivo di garantire un migliore accesso dei cittadini europei alla giustizia, rafforzando e aumentando la fiducia nel mercato unico. Nell’ambito di tale direttiva si fissano i cardini a cui si è richiamato poi il legislatore italiano nel D.Lgs. 4 marzo 2010 n.28 .12




    Il termine “mediazione” riprende la traduzione letterale dell’espressione anglosassone “mediation”, conformemente a quanto “raccomandato” dalla direttiva comunitaria, e costituisce una rottura con l’uso precedente del sostantivo mediazione, che veniva inteso come procedimento diretto alla soluzione della controversia, ma anche come tipico contratto ex art. 1754 c.c.. La mediazione, come indicato nella relazione illustrativa al decreto, può essere sia “facilitativa”, che “aggiudicativa”; nella stessa relazione viene espressa la preferenza accordata dal legislatore verso la mediazione cosiddetta facilitativa, a scapito di quella aggiudicativa. Vi è infatti differenza teorica e pratica tra mediazione facilitativa e valutativa o, come viene definita nel decreto, “aggiudicativa”.




    Nella prima, il mediatore agisce da mero catalizzatore della negoziazione delle parti, rimanendo sempre al di sopra del conflitto, dall’inizio dell’incontro fino alla fine, mentre nella seconda il mediatore può formulare una proposta al termine dell’incontro, dunque in un momento nel quale, probabilmente, è ormai pregiudicata la possibilità di un accordo, sempre mantenendosi imparziale e neutrale, oltre che indipendente. Gli organismi sono i soggetti, enti pubblici o privati, presso i quali si svolgono i procedimenti di mediazione ai sensi del decreto. Rispetto alla precedente legislazione nazionale, il suddetto decreto legislativo ha introdotto rilevanti novità come il tentativo di conciliazione tra le parti come condizione di procedibilità giudiziale per un’ampia gamma di materie, nonché la possibilità di recuperare in modo parziale a titolo di credito d’imposta ciò che si è speso per lo svolgimento del tentativo di conciliazione stesso.13 14




    Chiunque può accedere alla mediazione per la conciliazione di una controversia civile e commerciale, purché si tratti di diritti disponibili,15 non impedendo le negoziazioni volontarie o i reclami previsti dalle carte di servizi. La scelta operata dal Legislatore è quindi per una procedura di conciliazione amministrata;16 per attribuire dunque alla conciliazione gli effetti stabiliti dal decreto e perché le parti possano avvalersi dei vantaggi fiscali dell’accordo, queste non potranno rivolgersi a mediatori liberi professionisti o ad enti, che non siano organismi di conciliazione, iscritti nell’apposito registro ministeriale, ma dovranno necessariamente esperire la procedura presso un organismo di mediazione registrato e avanti ad un mediatore professionista, che esercita la sua attività presso quell’organismo. La scelta in favore della mediazione amministrata è evidentemente considerata quella che dà maggiori garanzie di regolare funzionamento del nuovo meccanismo preliminare all’azione giudiziaria.17 L’obiettivo manifestato dal legislatore è quello di cercare la diffusione di queste soluzioni alternative, a scapito del ricorso, qualche volta anche ingiustificato, alle cure del giudice ordinario. Infatti, la volontà delle parti di incontrarsi fuori da un’aula giudiziaria, affidando al mediatore un ruolo importante nella definizione della controversia, non ha nulla a che vedere con il carattere, altamente conflittuale, del contenzioso ordinario.18




    Qualche riflessione necessita anche circa le materie per le quali è stato inizialmente previsto come obbligatorio il tentativo di conciliazione: sono ricomprese le controversie in materia di locazioni, comodato, affitto di azienda, diritti reali, divisioni, successioni ereditarie, patti di famiglia, risarcimento danni da responsabilità medica , e diffamazione a mezzo stampa, contratti assicurativi, bancari e finanziari.




    Questo coacervo di materie trova, forse, la sua giustificazione nell'utilizzo dei criteri adottati per l'individuazione della materie da ricomprendere.




    Ci si interroga sul fatto se i criteri utilizzati siano stati quelli del "rapporto permanente", basti pensare ai rapporti di condominio ( questa materia è entrata nella obbligatorietà a far data dal 20 marzo 2012), il legame "endo familiare o endo sociale", basti pensare alle vicende riguardanti le successioni o diritti reali, il criterio "della alta conflittualità", come ad esempio nel caso di responsabilità medica ed, infine, il criterio della "diffusione di massa", come ad esempio per alcune tipologie contrattuali bancarie e finanziarie.19




    Nella legge sono elencati inoltre una serie di procedimenti per i quali è, aprioristicamente, escluso il ricorso alla mediazione; si tratta di situazioni nelle quali un preventivo tentativo di conciliazione potrebbe trasformarsi in una ipotesi di "giustizia ritardata", o meglio "denegata", come ad esempio le ipotesi dei procedimenti sommari, le cui caratteristiche strutturali e funzionali sarebbero incompatibili con l'istituto della mediazione.




    Per tutte queste materie, in caso di controversia, viene riconosciuta la più assoluta libertà di scelta, singolarmente o di comune accordo, dell'organismo di conciliazione preferito, attraverso un procedimento che sappiamo essere scevro da rigorose formalità burocratiche. Nell’istituto in esame, infatti, il mediatore deve cercare di favorire l’emersione dei reciproci interessi e l’incontro conciliativo; la sua decisione non potrà basarsi (solo) su norme di diritto, quanto, piuttosto, sulle reciproche posizioni delle parti, ma soprattutto occorre sottolineare che la mediazione può avere ad oggetto qualcosa, che l’eventuale processo ordinario non potrebbe mai avere. Il mediatore potrebbe infatti proporre una conciliazione che coincida parzialmente con l’oggetto della istanza ed uno dei confliggenti potrebbe rinunciare ad una parte del “petitum” , magari perché in cambio gli viene offerto un nuovo contratto, una nuova opportunità di lavoro, un nuovo guadagno, esplorando un universo “ultra petita” che si dipana nel “futuro della controversia” piuttosto che nel suo passato; una simile fattispecie nel processo ordinario non si potrebbe ovviamente mai verificare, causa il vizio di extra (o ultra) petizione, secondo quanto previsto dall’art. 112 del c.p.c.. La caratteristica propria della mediazione risiede quindi nel costituire un procedimento di negoziazione diretta fra le parti, ‘guidata’ da un terzo indipendente, che cerca di aiutarle a trovare una soluzione alla lite, senza avere un interesse personale nella stessa.20




    La funzione primaria del mediatore sarà quindi quella di governare le fasi della negoziazione cooperativa, per portare le parti a raggiungere un accordo secondo la loro volontà e i loro reali interessi, molto diversi dalle posizioni iniziali di una qualsiasi trattativa. Lo spirito della procedura, pur nell’alveo della obbligatorietà per alcune materie come condizione di procedibilità in giudizio, rimane sempre ‘non avversariale’, una sequenza cioè di atti comunicativi strutturati, ma non formali, nella piena disponibilità delle parti (le quali restano libere di abbandonare in ogni momento la trattativa). La suddetta procedura si fonda sul consenso, sulla volontà comune e, quindi, in sostanza, sulla collaborazione delle stesse parti al buon esito della mediazione.




    I sistemi ‘aggiudicativi’ di risoluzione delle controversie (processo, arbitrato) sono invece impostati sul binomio vittoria-insuccesso, parte vincente - parte perdente: questi sistemi hanno l’obiettivo di indagare il passato per ‘scoprire la verità’ ed applicare il diritto: i protagonisti del conflitto presentano al Giudice (o all’Arbitro) le loro pretese, contrastanti e reciprocamente escludenti. La mediazione si concentra invece sugli interessi, le necessità e le motivazioni per cui le parti hanno assunto le posizioni o avanzato le pretese che hanno originato il conflitto. Raramente le parti in conflitto accettano di esplorare i bisogni che stanno alla base delle loro pretese e ancora più difficilmente arrivano da sole a individuare le alternative valide e positive da soppesare con un eventuale accordo negoziale. Il Mediatore deve dunque saperle spostare dai loro pretesi diritti ai loro reali bisogni, attraverso un'indagine fatta di sapienti domande che portino il mediatore stesso a capire la vicenda fino in fondo, e le parti a interpretare l'accaduto in modo più razionale e distaccato.21




    La mediazione può inoltre contribuire a dare valore agli interessi e alle parti in sé, portandole ad un vero riconoscimento reciproco nella considerazione delle prospettive degli altri.22 Rispetto alla precedente legislazione nazionale, il suddetto decreto legislativo ha introdotto rilevanti novità come il tentativo di conciliazione tra le parti come condizione di procedibilità giudiziale per un’ampia gamma di materie, nonché la possibilità di recuperare in modo parziale, a titolo di credito d’imposta, ciò che si è speso per lo svolgimento del tentativo di conciliazione stesso.23 24




    Il regolamento dell’organismo deve garantire la riservatezza dell’intero procedimento ed il mediatore opera in maniera imparziale e neutrale, con garanzia di riservatezza in merito alle dichiarazioni rese e alle informazioni acquisite durante lo svolgimento del suo compito.25




    Il mediatore viene designato dall’organismo al momento della presentazione della domanda di mediazione effettuata da una o entrambe le parti congiuntamente. Il mediatore può essere indicato in maniera comune dalle parti all’organismo stesso.




    Il procedimento non può avere durata superiore a 4 mesi, a partire dalla presentazione dell’istanza presso l’organismo, in caso di presentazione di più domande ad organismi diversi, prevarrà la prima istanza. In quest’ultima devono essere indicate, tra l’altro, le generalità delle parti, l’oggetto e le ragioni dell’istanza. In caso di rifiuto a partecipare o nell’ipotesi di mancata presentazione senza giustificato motivo al procedimento, il giudice può assumere argomenti di prova nel successivo giudizio. Vedremo nel proseguo del presente lavoro che, su questo punto, il legislatore ha introdotto interessanti novità. Se si raggiunge un accordo amichevole, viene redatto processo verbale con allegato il testo dell’accordo e, su istanza di parte, può essere omologato con decreto del presidente del tribunale nel cui circondario ha sede l’organismo, andando così a costituire titolo esecutivo. In caso di mancato accordo verrà ugualmente redatto il verbale, con la differenza che, in questo caso, il mediatore può effettuare una proposta ( nel caso in cui le parti lo chiedano espressamente, la proposta invece deve essere comunque effettuata).26




    La parte forse più interessante anche per le imprese è sicuramente quella riguardante le agevolazioni in termini di spese e sgravi fiscali, infatti tutti gli atti, documenti e provvedimenti relativi al procedimento di conciliazione sono esenti dall’imposta di bollo e da spese, tasse o diritti di qualunque natura. Il verbale di conciliazione è esente dall’imposta di registro entro il limite di 50.000 euro. Le parti che ricorrono alla mediazione, infine, come detto, in caso di successo dell’accordo, maturano un credito di imposta, fino alla concorrenza di 500 euro e, in caso di mancato accordo, viene comunque riconosciuto valore al tentativo, ma il credito di imposta si riduce alla metà.27




    Il decreto del Ministero della Giustizia n.180 del 18-10-2010 ha determinato inoltre i criteri e le modalità di iscrizione e tenuta del registro degli organismi di mediazione e l’elenco dei formatori per la mediazione, nonché l’approvazione delle indennità spettanti agli organismi. 28




    Per quanto riguarda i mediatori, oltre ai requisiti di onorabilità, questi devono possedere un titolo di studio non inferiore al diploma di laurea universitaria triennale o, in alternativa,29 devono essere iscritti a un ordine o collegio professionale e aver frequentato un corso abilitante di almeno 50 ore presso Enti di formazione accreditati al Ministero della Giustizia. 30




    È evidente che le motivazioni che hanno indotto il legislatore europeo prima e quello nazionale poi a dar vita a tali forme di conciliazione stragiudiziale sono fortemente rivolte al rafforzamento del mercato unico ed al miglioramento dei rapporti civili e commerciali. In particolare rileva la necessità di ridurre i tempi ed i costi della giustizia ordinaria.




    Mentre infatti nei paesi anglosassoni si guarda soprattutto all’abbattimento dei costi di accesso alla giustizia (molto alti), nel nostro paese l’obiettivo primario è quello di comporre delle controversie in tempi ragionevoli, soprattutto nei rapporti commerciali. In questi ultimi, inoltre, le A.D.R. possono contribuire al miglioramento della qualità degli accordi, lasciando spesso entrambi le parti come “vincitrici”. Allo stesso modo si può facilmente ipotizzare che il ricorso a metodi stragiudiziali di composizione delle controversie faccia da filtro all’accesso alla giustizia ordinaria, migliorandone notevolmente l’efficienza. In un ottica internazionale, infine, il ricorso ad un sistema di A.D.R. costituisce uno strumento fondamentale per superare le barriere giudiziarie costituite dalla diversità dei sistemi giuridici.
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