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Delibera Assemblea 23.1.2021

Le ADR: un sistema complementare alla giustizia ordinaria nell'ordinamento giuridico
italiano.

In Italia, oggi, per i tre gradi di giudizio, vengono complessivamente impiegati mediamente
8 anni (il dato é riportato nel quadro di valutazione della giustizia pubblicato dalla CEPEJ —
European Commission for the Efficiency of Justice del Consiglio d'Europa nell'aprile 2019.).
A cio si aggiunge il numero delle cause civili pendenti che, pur riducendosi rispetto al picco
raggiunto nel 2009, nel 2016 si attestava a quasi 3,8 milioni di casi, con valore molto piu alto
di quello dei principali Paesi europei: secondo dati CEPEJ, i casi pendenti ogni 100.000 abitanti
nel 2016 erano in Italia del 71 per cento superiore a quello della Francia, del 157 per cento
superiore a quello della Spagna, e del 406 per cento superiore a quello della Germania.

Va altresi considerato — sotto il profilo dell’incidenza e rilevanza economica - che la spesa
per il sistema giudiziario, in rapporto alla popolazione, ci posiziona all’l1lesimo posto in
Europa, e rappresenta il 61% della spesa sostenuta pro-capite in Germania, il 68% di quella
sostenuta in Gran Bretagna, il 76% di quella sostenuta dall’Olanda per lo stesso capitolo di
bilancio.

E’ stato stimato che un miglioramento del sistema giustizia potrebbe portare ad un beneficio
economico, in termini di minori costi, compreso tra 1’1,3% e il 2,5% del PIL (equivalenti a 22-
40 miliardi di euro); mentre I’allineamento delle performance giudiziarie alla media di
Germania, Francia e Spagna porterebbe ad un aumento dell’attrattivita degli investimenti che
potrebbe determinare un loro incremento fino a 170mld di euro.

Tra gli altri interventi, un maggiore finanziamento del servizio Giustizia nel suo insieme
risponderebbe ad esigenze primarie, fortemente avvertite dai cittadini come attuazione di diritti
fondamentali riconosciuti dalla Costituzione, rappresentando nel contempo un investimento
anche economicamente apprezzabile.

Va in ogni caso considerato che il futuro del sistema Giustizia non puo essere affrontato con
interventi di gestione di natura emergenziale e limitati a considerazioni economiche — seppur
necessari ed utili — bensi, per I’alto valore sociale che deve essergli riconosciuto, con una ben
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strutturata e ponderata progettualita che ne assicuri I'erogazione, ripensandone le modalita,
adattandole al mutato contesto di riferimento ed operativita, in modo che divenga
effettivamente capace di dare concrete risposte alle inerenti esigenze ed ai diritti dei cittadini.

Va inoltre considerato che migliorare 1’efficienza della giustizia civile — da intendersi come
la capacita di raggiungere I’obiettivo, evitando lo spreco di risorse - costituisce una delle
principali raccomandazioni che 1’Unione Europea ha rivolto all’Italia e che, al tempo presente
soprattutto, assume una notevole rilevanza atteso che a cio sara subordinata 1’erogazione di una
parte dei fondi del Recovery Plan.

Nel concepimento delle innovazioni e del progetto complessivo devono essere individuati
gli obiettivi ed elaborate soluzioni innovative capaci di coniugare 1’esigenza di intervenire
sull’attuale situazione, con la strutturazione di un sistema che nella sua complessita sia
equilibrato, sostenibile, concretamente rispondente alla domanda di Giustizia.

Un sistema efficiente — nell’accezione sopra menzionata — puo essere costruito e deve essere
concepito e progettato, considerando 1’intero spettro del quale ¢ composto e si estrinseca,
comprendendo necessariamente non la sola attivita giudiziaria, ma anche 1’ambito delle ADR

che si configurano come una vera e propria “giustizia complementare”.

Centrale e invero I'obiettivo di garantire in senso generale un migliore accesso alla giustizia
da intendersi tuttavia come giustizia in senso ampio e, dunque, comprensiva dei metodi
alternativi.

Il tema delle ADR ha assunto chiaramente un rilievo di primo piano nella politica dei Paesi
Europei che, al fine di garantire uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia in vista del buon
funzionamento del mercato interno, promuovono da pit di un decennio lo sviluppo dei mezzi
alternativi di risoluzione delle liti annoverandoli tra le azioni volte a rafforzare il sistema
giuridico interno - imperniato su una giurisdizione dimostratasi inefficiente o inadeguata - e la
cooperazione giudiziaria in materia civile.

Vi ¢, alla base di queste politiche, la consapevolezza, acquisita nell'ultimo decennio, che il
processo giurisdizionale non sia l'unico strumento a disposizione delle parti per ottenere
giustizia.

E se, da un lato, la creazione di uno spazio giudiziario europeo non puo prescindere dalla
adozione di misure comuni, tese a migliorare l'efficienza delle procedure giudiziarie, al
contempo, € parso doveroso anche all'avvocatura, atteso il suo percorso formativo e nel suo
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ruolo sociale, incentivare I'utilizzo di percorsi diversi che possono condurre alla definizione o
composizione delle controversie, piu rapidamente e con costi limitati.

In questo senso, tali strumenti sono visti come COMPLEMENTARI su un piano di pari
dignita rispetto alle procedure giudiziarie, come enunciato nel Considerando 5 della direttiva
52 del 2008 del Parlamento europeo e del Consiglio sulla mediazione civile e commerciale.

Il Rapporto redatto dalla Commissione guidata da Vittorio Colao - “Iniziative per il rilancio
— Italia 2020-2020”- composta da esperti estranei al mondo della Giustizia, ha attestato con
forza la necessita, come priorita, di intervenire profondamente nell’ambito della giustizia civile
con una riforma strutturale con I’obiettivo di aumentarne la certezza e ridurre i tempi dei
processi, migliorandone I’efficienza, con una pluralita di interventi tra i quali é stata individuata
come prioritaria la scelta che — senza ledere il principio sancito dall’art. 24 della Costituzione,
che garantisce a tutti 1’accesso alla giustizia — rafforzi gli strumenti ricompresi nel novero
definito delle ADR, rendendoli effettivamente preferibili all’azione giudiziaria.

Come pure il prof. Carlo Cottarelli — con il documento elaborato dal titolo “Come ridurre i
tempi della giustizia civile” — & intervenuto con riflessioni sul tema, indicando una serie di
interventi propri all’ambito processuale — processo, organizzazione del lavoro degli uffici
giudiziari, incentivi — dedicando anch’egli ampio spazio agli stessi strumenti di risoluzione
extra-giudiziale con concrete proposte.

Indicazioni univoche, prodotte da valutazioni “scientifiche” sul tema, frutto della
interdisciplinarieta degli esperti coinvolti nei due “team” che sono riusciti, proprio per questo,
a considerare la realta del contesto sociale e, muovendo da questo e dagli altri elementi di
considerazione acquisiti, superare schemi, “ancore” e “paletti” cognitivi propri del mondo
giuridico preso a sé.

Come linea-guida del lavoro, che deve focalizzarsi principalmente su questioni strutturali,
viene evidenziata la ineluttabilita e certezza della soluzione giudiziaria — che deve pero vedere
interventi significativi che non siano solo di “maquillage” delle norme processuali — ma
contemporaneamente enfatizzato, per la riconosciuta, oggettiva, intrinseca valenza sociale, oltre
che per la soluzione della singola vertenza, il ricorso a modalita compositive negoziali,
rafforzando gli strumenti alternativi di risoluzione delle controversie, per incidere
significativamente sul tasso di litigiosita e per una “pacificazione” tra i contendenti quale
ripristino della linfa vitale del tessuto sociale per un effettivo miglioramento della societa ed
affermazione dei principi costituzionali.
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Si hanno pertanto ragioni importanti ed oggettive per credere piu seriamente nei sistemi di
ADR e, quindi, nella forma in cui si estrinseca la “Giustizia complementare”, soprattutto perché
dal quadro di valutazione della giustizia pubblicato dalla Commissione europea nel 2019 I'ltalia
risulta al penultimo posto per la promozione e gli incentivi all'impiego di tali strumenti.

La crescente consapevolezza che siano necessarie risposte che attingano alla c.d. “giustizia
complementare”, ed in particolare agli strumenti mediativi e negoziali, ¢ anche determinata
dalla sempre maggiore coscienza della necessita di dover reperire soluzioni innovative che
guardino ai problemi — dei quali le controversie sono le esplicitazioni - nella loro complessita,
offrendo risposte si rapide, ma in una prospettiva di ripristino della rete della socialita, mutualita
e coesione.

Nel nostro paese, negli ultimi anni, al fine dichiarato di risolvere questo problema specifico
si sono affiancate a ripetuti interventi di carattere emergenziale sul processo civile le novita
normative in materia di ADR che, in questa situazione di fatto, hanno finito per assurgere esse
stesse al rango di interventi urgenti.

L'assetto normativo attuale delle ADR in Italia ha disegnato un sistema estremamente
variegato quanto a strumenti disponibili, nel quale coesistono ADR a carattere generale e di
settore, volontarie e obbligatorie, alcune delle quali strutturate come condizione di procedibilita
della azione giudiziaria e quindi connotate da una evidente ratio deflattiva.

Da qui la necessita di una riforma organica degli strumenti stragiudiziali di composizione
delle liti, avvertita al punto tale da rendere necessaria la costituzione da parte del Ministro della
giustizia di allora di una commissione (costituita con d.m 7/3/2016) che elaborasse ipotesi di
una organica disciplina e riforma finalizzata alla degiurisdizionalizzazione con particolare
riguardo ai tre principali strumenti di ADR: arbitrato, negoziazione assistita e mediazione civile
e commerciale.

La negoziazione assistita, introdotta con d.I 132/2014 ispirata al modello francese della
procedure partecipative, a sua volta mutuata dalla esperienza del diritto collaborativo
nordamericano, attribuisce agli avvocati un ruolo centrale responsabilizzandoli nel ruolo di
facilitatori di un accordo tra i litiganti.

L'istituto italiano, analogamente a quello francese che non ha dato buoni risultati, ha generato
scetticismo tra studiosi ed operatori circa la sua reale capacita deflattiva ma soprattutto circa la
sua utilita, rafforzato dalla diffusione di dati statistici non lusinghieri, apparendo il problema
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centrale, oltre a quello di una certa complessita del procedimento adottato, quello di una carenza
di adeguata preparazione all'approccio negoziale e cooperativo degli avvocati italiani.

Nella materia matrimoniale non a caso, ha avuto maggiore successo e riscontro.

L'Europa ha dedicato alle ADR numerosi provvedimenti, regolamenti e direttive, ha
promosso iniziative, ha diffuso documenti di favore e promozione dell'istituto.

Due su tutti: la direttiva sulle ADR ( 52/2008) e il Regolamento n.524/2013 sulle ODR
(online dispute resolution) per le controversie nascenti dall'e-commerce.

Le caratteristiche comuni degli strumenti ADR che le linee europee tratteggiano sono
I'imparzialita di chi gestisce la controversia, la trasparenza, la durata limitata non oltre
90 giorni, costi contenuti, il contraddittorio, la garanzia di una informazione adeguata.

Si chiede che gli organismi siano numerosi, facilmente accessibili, che le persone officiate
possiedano le necessarie conoscenze, la capacita I'esperienza necessarie ad occuparsi della
controversia che sia reso manifesto I'effetto giuridico del provvedimento finale, che il
consumatore sia informato della facolta di rifiutare la proposta e quella di consultarsi con terzi
esperti disponendo di un tempo ragionevole.

La direttiva sulla mediazione € stata introdotta per facilitare I'accesso alla risoluzione delle
controversie, promuoverne la composizione amichevole e garantire alle parti che ricorrono alla
mediazione di poter fare riferimento ad un quadro giuridico prevedibile.

Questo obiettivo politico € valido oggi e per il futuro perché questo strumento contribuisce
ad evitare procedimenti giudiziari inutili a spese dei contribuenti, ridurre i tempi e i costi
associati alle controversie giudiziarie.

Anche l'arbitrato nella normativa europea € ricondotto a questo novero (si vedano i
considerando n. 11 e 12 della direttiva).

Oggi, OCF, esprimendo una posizione di sintesi dell'avvocatura nazionale e delle sue diverse
sensibilita e consapevolezze, guarda alle ADR come ad un sistema strategico, non imposto
come un obbligo indefettibile, alla luce dell'attuale normativa nazionale.

E' oggi possibile valutarne, pertanto, I'efficace e strategico ruolo complementare al processo,
al fine di incentivare I'accesso alla giustizia da parte dei cittadini.
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E cio non potrebbe non tener conto del contesto politico economico e giudiziario attuale e
dell'aggravamento della situazione nazionale derivato dalla epidemia da Covid 19.

OCF ne ha gia stigmatizzato le pesanti ricadute sulla giustizia in un proprio documento
laddove pochi mesi fa affermava “I tempi di risposta costituivano gia un pesantissimo handicap
della Giustizia Italiana, sia con riferimento alle esigenze di certezza e sicurezza relative al
settore penale, sia in relazione alla funzione regolazione dei conflitti sociali connessi con la
Giustizia Civile e tutti gli altri settori (lavoro, amministrativo, tributario, contabile).

Le misure di distanziamento sociale hanno causate un vero e proprio “black out” della
Giustizia, che si ¢ fermata praticamente del tutto (tranne pochissimi affari cautelari) per oltre
due mesi: fatto senza alcun precedente nella nostra storia.”

Tanto piu in quest’epoca post-Covid 19 la mediazione dei conflitti tra privati costituisce,
invero, un tassello importante della politica di ricomposizione dei rapporti sociali che deve
essere promossa tenendo conto delle difficolta della gestione della ripresa e dell’avvio dei nuovi
processi, oltre all’emersione del nuovo contenzioso derivante in materia contrattuale ed
extracontrattuale proprio dalla situazione emergenziale che sottende la profonda crisi
economica e sociale che il Paese é chiamato ad affrontare nei prossimi mesi le cui dimensioni
ancora non possono essere correttamente stimate.

Occorre mirare a dare risposte concrete all’emergenza economica e sociale intervenendo nel
contempo — come significativo contributo alla creazione del nuovo sistema giustizia - sui profili
strutturali sui quali lavorare al termine della fase emergenziale, sostenendo e promuovendo
I’implementazione di percorsi stragiudiziali, avviando la riflessione ed il confronto per il
raggiungimento dell’obiettivo assegnato: arrivare ad un modello moderno ed efficiente della
soluzione dei conflitti perseguendo non soltanto 1’innovazione tramite la circolazione di nuove
pratiche, ma anche la deflazione del contenzioso.

La crisi pandemica ha fatto certamente da catalizzatore per la necessita sopravvenuta ed ha
fatto emergere che — come attestato e condiviso dall’Accademia e da buona parte
dell’Avvocatura - la mediazione e una riposta concreta, certa e pronta perché coinvolge i
soggetti interessati, lascia la soluzione del conflitto alla negoziazione tra i protagonisti, € una
risposta concreta perche attinge la soluzione dalle motivazioni intrinseche del conflitto e lavora
sugli interessi delle parti coinvolte, & una risposta certa per la necessaria presenza degli avvocati
delle e del mediatore professionale — per lo piu anch’egli avvocato - € gia disciplinata e praticata
da almeno due lustri e I’introduzione delle piattaforme Web la rendono facilmente fruibile.
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Se le parti sono libere di scegliere I'alternativa e nell'ambito della giustizia intesa in senso
ampio l'avvocatura svolge un ruolo essenziale, le adr sono una scelta strategica.

La difesa deve essere obbligatoria, il dato non sembra controvertibile oggi.

Altrettanto importante appare il percorso culturale svolto dalla avvocatura sulle ADR
riguardo alla loro la funzione e la loro possibile utilita.

Si e voluto, grazie anche all'impegno delle istituzioni nazionali e territoriali dell'avvocatura,
che i procedimenti alternativi si attuassero con tutte le possibili garanzie, la predisposizione di
un apparato di organismi forensi dislocati su tutto il territorio, articolati in competenze generali
e settoriali con acquisizione di risorse umane e materiali che hanno comportato costi e scelte
ben precise.

Cio ha comportato I'assunzione di una notevole responsabilita, e talvolta cio non é stato del
tutto compreso dall'avvocatura stessa, ma le ha consentito di mantenere un ruolo volutamente
predominante anche nella fase pre-contenziosa.

Ferma dunque l'irrinunciabile facolta del cittadino di scegliere a chi rivolgere la propria
domanda di giustizia autonomia e ferma la liberta di scelta della forma di tutela migliore per il
cliente da parte dell'avvocato, OCF le concepisce come un sistema di strumenti diversi e
rispondenti alle diverse esigenze e situazioni connesse alla domanda di giustizia.

Cio a maggior ragione alla luce delle condizioni per I'erogazione dei fondi del Recovery
Plan, della necessita di destinare risorse strutturali alla riforma della giustizia che deve essere
ancoraggio effettivo, accessibile e disponibile, in caso di mancato successo della strada
precontenziosa.

Considerato quanto esposto ed il solido fondamento scientifico delle riflessioni maturate sul
tema — oltre che il dovuto riferimento all’impianto normativo Europeo a cui vanno ancorate —
il sistema individuato dei procedimenti di “Giustizia complementare” poggia su salde basi e nel
contempo € per certo un efficace strumento per dare concreta risposta alla domanda di Giustizia
dei Cittadini.

Le ADR siano dunque un sistema non alternativo ma complementare, né esclusivo ne

esaustivo della domanda di giustizia, sia delle persone fisiche che delle imprese.

A lungo termine, si puo creare una cultura non contenziosa in cui vi sia una pacificazione
dei contendenti, ma al fine di ripristinare la linfa vitale di un tessuto sociale ispirato al
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miglioramento della societa e dei principi costituzionali che la reggono non per togliere
opportunita all'avvocatura.

Gli avvocati hanno compreso che la durata dei procedimenti va a scapito dei diritti e degli
interessi dei loro clienti e che finisce con il ribaltarsi negativamente sulla professione oltre che
sull'immagine della avvocatura.

Uno strumento di giustizia complementare puo dare affidabilita per raggiungere un risultato
soddisfacente per I'assistito in termini di rapidita e convenienza economica e, accanto alla difesa
in giudizio che rimane il PERNO dell'attivita forense, apre al mondo forense una nuova
modalita di esercizio della professione soprattutto nella assistenza delle parti nel procedimento
di mediazione, di negoziazione e di arbitrato come accade ad esempio nella fase di redazione
dell'accordo in mediazione, fase nella quale il ruolo dell'avvocato di ciascuna parte, ormai &
assodato, diviene essenziale.

E di questo sistema - sia nella strutturazione che, soprattutto, nella gestione - gli avvocati per
la loro specificita professionale, il loro ruolo sociale e I’ambito di operativita, ben possono ¢
devono essere i primi attori intestandosi e rivendicando con forza un ruolo egemone.

Lo stato attuale della giurisdizione, nonché la progressiva marginalizzazione dell’attivita di
avvocato - riferibile a molteplici ragioni, tra le quali, certamente, anche la graduale e sempre
pil accentuata incapacita di rispondere alle crescenti e diversificate esigenze della clientela per
i mutati contesti e dinamiche sociali e relazionali - hanno comportato crescenti difficolta nello
svolgimento della professione, andando a discapito della considerazione, del significato e del
ruolo profondo della stessa che spesso, dai fruitori, viene associata all’inefficienza del sistema.

E quindi, soprattutto in questo momento storico, che ci viene data I’opportunita di
partecipare concretamente alla ripresa fisiologica delle attivita economiche e della rete di
rapporti sociali e personali con un contributo importante ed anzi determinante per contribuire
in modo significativo alla strutturazione di un contesto sociale che da un lato sia sempre piu
efficiente e, dall’altro, realizzi pero in concreto la coesione e cooperazione collettiva - dando
attuazione ai principi costituzionali - per quanto ci riguarda, con la definizione del nuovo
“sistema Giustizia” e con la costante implementazione dell’attivita professionale nell’ambito
della “Giustizia complementare®.

Va inoltre considerato che il ricorso ai procedimenti c.d. di ADR & una concreta ed
immediata occasione di ampliamento delle opportunita di lavoro, interpretando un ruolo e
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svolgendo un servizio professionale strettamente attinente sia al percorso formativo che al ruolo
sociale dell’Avvocatura.

LINEE DI INTERVENTO FUTURE DI OCF

1) Intema di arbitrato

Lo strumento arbitrale puo essere valorizzato attraverso:

- I’allargamento delle controversie compromettibili ad arbitri, includendovi tra 1’altro le
cause di lavoro e previdenza sociale e quelle nei confronti delle P.A. di risarcimento del danno
derivante dall'illegittimo esercizio dell'attivita amministrativa;

- I’introduzione di significativi e concreti incentivi fiscali, quali I’esenzione da imposta di
qualsiasi genere per l’introduzione del giudizio ed il deposito degli atti e 1’esenzione
dell’imposta di registro per controversie entro il limite di €.50.000,00 e la riduzione
dell’imposta di registro medesima per controversie di maggior valore; - il rafforzamento del
ruolo e delle competenze degli arbitri, con possibilita di emettere provvedimenti cautelari, ove
le parti lo abbiano espressamente previsto, con facolta di reclamo da svolgersi innanzi al giudice
ordinario ex art. 669 c.p.c. ;

- un’adeguata formazione degli arbitri, affidando agli Ordini professionali il ruolo di
promozione della cultura arbitrale e di formazione di arbitri competenti ed affidabili, poiché
solo puntando sulla qualita si potra diffondere I’arbitrato; in questa prospettiva dovrebbe essere
prevista la formazione di elenchi di arbitri suddivisi “per materia”.

- I"attribuzione, alle camere arbitrali costituite dagli Ordini professionali - anche in sinergia
con le Camere di Commercio — della possibilita di emettere decreti ingiuntivi non
provvisoriamente esecutivi, lasciando la facolta all’ingiunto di coltivare 1’eventuale giudizio di
opposizione in sede arbitrale ovvero in sede di giurisdizione ordinaria. Cio comporterebbe una
accelerazione delle tutele, una decisa deflazione dei procedimenti innanzi alla giurisdizione
ordinaria, una valorizzazione del ruolo degli arbitri ed una concreta diffusione della cultura
arbitrale. Tale iniziativa costituirebbe ad un tempo un grande incentivo nella diffusione della
cultura arbitrale ed uno strumento di affermazione della centralita degli avvocati nella nel
sistema delle ADR;
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- ’introduzione dell’istituto del patrocinio a spese dello Stato.

2) Intema di mediazione

Lo strumento puo essere valorizzato attraverso:

A) Agevolazioni ed incentivi

In primis, particolare attenzione va rivolta all’esigenza di rendere sempre piu conveniente,
in termini di rapporto tra costi e risultati, I’istituto della mediazione mediante I’adozione di reali
incentivi fiscali che comportino concreti benefici per gli utilizzatori.

A questo proposito si propone di elevare indistintamente ad €. 100.000,00 il limite di
esenzione dell’imposta di registro per le operazioni previste dall’accordo di conciliazione.

Detrazione fiscale diretta di quanto corrisposto per le indennita di mediazione fino a
concorrenza di €. 1.000,00 e di quanto corrisposto per spese legali, inerenti al procedimento di
mediazione, fino a concorrenza di €. 1.000,00.

Tali detrazioni potranno estendersi fino alla concorrenza di €. 2.000,00 ciascuna in caso di
raggiungimento di un accordo amichevole di conciliazione in sede di mediazione, o0 nel caso in
cui la mediazione sia stata introdotta congiuntamente dalle parti o in conseguenza di una
clausola convenzionalmente stipulata tra le parti in precedenza.

Sempre nell’ottica sopra evidenziata, si pone 1’esigenza di mantenere, compatibilmente con
le necessita degli Organismi e dei mediatori, estremamente contenuti i costi del procedimento.

A questo fine, per incentivare al massimo la presenza e partecipazione alla procedura della
parte chiamata, si propone di porre a carico della sola parte istante i costi di avvio del
procedimento aumentando del 50% quelli attualmente previsti dalle tariffe vigenti per ciascuna
parte.

Per quanto riguarda le indennita di mediazione si propone di lasciare invariate le, gia
modeste, tariffe vigenti, limitandosi a prevedere un aumento della maggiorazione prevista per
I’estrema complessita e per il raggiungimento dell’accordo al 30% dell’indennita base in vece
di quelle attualmente previste rispettivamente del 20% e 25%.

Inoltre, al fine di prevedere un trattamento di favore per le mediazioni c.d. “facoltative”, si
propone di equipararne le tariffe a quelle previste per le mediazioni c.d. “obbligatorie”.
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A completamento di quanto evidenziato non si pud prescindere dal proporre che I’istituto
del Patrocinio a spese dello Stato, attualmente applicabile alle sole spese di mediazione, venga
esteso anche alle spese relative alle parcelle degli avvocati per I’attivita espletata nel
procedimento di mediazione.

B) Effettiva efficacia della procedura

La previsione di incentivi e agevolazioni necessita, per portare a dei risultati tangibili, anche
di accorgimenti volti a rendere piu efficace il procedimento, cosi da costituire per le parti un
valido ed affidabile percorso per giungere in tempi brevi alla soluzione della controversia.
Questo anche nell’ottica di rendere le parti ed i loro avvocati sempre piu protagonisti
consapevoli di un procedimento e non, come spesso accade, mere comparse di un rito inutile e
pleonastico.

In primis va ribadito I’obbligo di partecipazione personale della parte al primo incontro,
ferma la facolta del difensore o di terzo a ci0 incaricato di partecipare come procuratore
sostanziale mediante procura speciale ad hoc.

Al fine di evitare che parte e difensore, limitandosi alla semplice comunicazione, omettano
di presentarsi in sede di “primo incontro”, operando una evidente distorsione della funzione del
medesimo in elusione di quanto previsto in merito dalla normativa e giurisprudenza prevalente,
e necessario prevedere espressamente che la mancata presentazione personale della parte e del
proprio avvocato, anche se preceduta da comunicazione scritta del difensore nella quale si
esplicitano le ragioni della mancata adesione o dell’assenza, dovra considerarsi alla stregua di
una immotivata mancata adesione alla procedura e ne dovra essere data evidenza nel verbale

Nel rispetto dei tempi e delle esigenze delle parti, come ultima ratio per non vanificare
I’impegno profuso, resta la facolta del mediatore, al momento della chiusura della procedura
per mancato raggiungimento dell’accordo, di formulare, se lo ritenga opportuno, una proposta
conciliativa nel rispetto ed ai sensi del disposto dell’art. 11 D. Lgs. N. 28/2010, con il
mantenimento della previsione del successivo art. 13

Inoltre, nei casi in cui il mediatore, con il consenso delle parti, ritenga di dover nominare un
consulente, e necessario, per ovvi motivi di fiducia delle parti nei confronti del professionista
nominando, che venga valorizzata al massimo la volonta concorde delle stesse nella scelta ed
in caso di disaccordo tra loro mediante procedura di sorteggio fra una rosa di nominativi indicati
in misura paritaria dalle parti stesse.
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In merito alla ipotesi di mediazione durante il procedimento di appello, tenuto conto
dell’ormai avanzato stato della lite, si ritiene che la facolta del giudice, fatte in ogni caso le
debite valutazioni, di inviare le parti in mediazione, non possa prescindere dalla concorde
volonta delle medesime.

La maggiore efficacia ed efficienza dell’istituto della mediazione, da monitorarsi
periodicamente anche sulla base di elementi oggettivi di valutazione dei procedimenti
conclusisi positivamente, potra essere incentivata con 1’allargamento ad un ambito piu esteso
di materie.

E’, infine, necessario, favorire la mediazione volontaria in ambito contrattuale con la
previsione di clausole multistep (che prevedano il preventivo ricorso alla mediazione ed in caso
di insuccesso all’ arbitrato).

C) Qualita del procedimento

Le modifiche ed i correttivi menzionati al fine di raggiungere le finalita in premessa, non
possono prescindere da un terzo aspetto che, pur nella sua banalita, € estremamente rilevante
ed in grado di condizionare irrimediabilmente la qualita e, in definitiva, 1’esito del
procedimento.

Ci si riferisce alle qualita ed alla professionalita del mediatore che giocano un ruolo
essenziale non solo nel determinare il successo della procedura, ma anche il grado di
apprezzamento delle parti e degli avvocati per il procedimento e le sue peculiarita.

In definitiva, la diffusione e la valorizzazione di un procedimento come quello della
mediazione non puod prescindere, nella sua ambizione di essere una valida alternativa al
percorso giurisdizionale - giudiziario, dalle qualita del mediatore, vero motore della procedura.

Spesso il fallimento di procedure di mediazione € imputabile ad incapacita o inadeguatezza
del mediatore, che a volte, solo per inerzia o improvvisazione, rischia di determinare il
fallimento di negoziati nei quali le parti ed i loro avvocati hanno riposto rilevanti aspettative.

Per superare tale situazione e necessario valorizzare al massimo le qualita professionali del
mediatore attraverso non solo percorsi formativi ad hoc che si aggiungano alle diciotto ore
biennali attualmente previste, ma anche mediante valutazioni tecnico attitudinali disposte
periodicamente dagli Organismi, perlomeno quelli forensi, con la precostituzione a livello
nazionale o di Unioni Distrettuali o Regionali Ordinistiche di strutture “terze” composte da
esperti in materia.
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In questa prospettiva, il mediatore deve garantire la competenza e la conoscenza delle
questioni giuridiche rilevanti nel rapporto oggetto del procedimento di mediazione.

3) In tema di negoziazione assistita

L'istituto consente un‘ampia esplicazione della c¢.d. "Giurisdizione Forense"
permettendo di raggiungere una soluzione equa, rapida, convincente e condivisa della questione
insorta, realizzando una auspicabile "giurisdizione del consenso.

Gli Avvocati, avvalendosi di un nuovo approccio culturale, che é assolutamente necessario
acquisire, sono in grado di affrontare questa nuova sfida, che li pone al centro della soluzione
del problema, e non da semplici sostenitori delle posizioni dei loro assistiti, che pur debbono
difendere e sostenere, ma con un atteggiamento diverso, che é quello di porsi come negoziatori
di un accordo che dovra essere tale da soddisfare gli interessi, in egual modo, di entrambe le
parti.

Dovranno, quindi, acquisire una nuova ed adeguata preparazione, che li renda negoziatori e
non semplici difensori, con lo scopo di raggiungere il risultato dell’accordo, imparando e
utilizzando gli strumenti della negoziazione, che non sono gli stessi della transazione, ma che
vanno al di la ed oltre e che richiedono una apposita, specifica ed approfondita formazione e
competenze tecniche.

La negoziazione assistita infatti pud avere successo nella misura in cui gli Avvocati
potenzino una professionalita capace di fare emergere gli interessi sottostanti alle posizioni e
alle domande delle parti, che molto spesso le stesse perdono di vista 0 comungue incontrano
difficolta ad individuare, contribuendo in misura determinante a realizzare un assetto condiviso.

In tal senso, ¢ compito degli Avvocati uscire da un approccio meramente “distributivo”, in
cui le parti cercano di spuntare vantaggi unilaterali, tendendo in sostanza ad accaparrarsi una
fetta piu grande possibile della “torta” in gioco (a scapito naturalmente delle controparti),ad
uno “integrativo”, in cui le parti stesse ricercano accordi che massimizzino il ritorno per
entrambe, lavorando in partnership per aumentare il piu possibile le dimensioni della “torta”:
operazione agevolata proprio dall’ambiente della negoziazione assistita, con la riservatezza e i
vincoli che la caratterizzano.

Fondamentale, quindi, € una specifica formazione nella materia, se si vuole che lo strumento
della negoziazione assistita produca i suoi effetti e consenta, in breve tempo, di risolvere con
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un accordo una lite insorta e ricomporre la frattura attraverso la stessa volonta delle parti, che
tutelano, in tal modo, tra di loro, gli interessi in contrasto.

Va sottolineato che I’istituto della negoziazione assistita , contrariamente a quanto da taluni
sostenuto, non ha inteso svolgere una operazione di “marketing giuridico”, attuata attraverso
una nuova livrea affidata ad istituti gia presenti nel nostro ordinamento, come la transazione,
ma ha introdotto una grande novita affidando all'accordo che compone la controversia,
sottoscritto dalle parti e dagli avvocati che le assistono, a differenza della transazione per mera
scrittura privata, valore di titolo esecutivo e titolo per I’iscrizione dell’ipoteca giudiziale.

Tale istituto, quindi, se potenziato, se incentivato, e non marginalizzato come avviene
adesso, puo essere, insieme agli altri validi istituti di “Giurisdizione complementare”, un ottimo
strumento giurisdizionale per la risoluzione delle liti, con soluzioni adeguate, in tempi brevi, e
secondo la volonta delle parti interessate, che con I’ausilio degli avvocati negoziatori
compongono e tutelano i loro interessi.

L’Avvocatura ha piena consapevolezza dell’utilita dello strumento e deve potenziarlo e
valorizzarlo in quanto creato e proposto dalla stessa per contribuire in misura responsabile ed
efficace alla gestione stragiudiziale del contenzioso civile e alla diffusione di una cultura atta a
preferire soluzioni condivise delle controversie, affievolendo la litigiosita sociale.

Per facilitare ci0 & necessario, come evidenziato dalla pratica quotidiana, apportare
miglioramenti all’attuale normativa che regola la negoziazione assistita affinche 1'istituto possa
aver pitu ampia divulgazione e possibilita di successo.

Lo strumento pu0 essere valorizzato intervenendo affincheé:

- la procedura sia piu snella, meno complessa e formale rispetto a quanto attualmente
previsto dalla legge, e consenta la stipulazione di una convenzione di negoziazione anche
a lite insorta, sia quando un processo gia penda, sia quando siano state avviate trattative
transattive. In questo modo — pur conservandosi la cornice di procedimentalizzazione e
le garanzie tipiche dell’istituto - se ne consentirebbe un’applicazione pit ampia, meno
ingessata nelle forme e piu rispondente alla prassi dei rapporti.

- riguardi tutte le materie, ad eccezione di quelle inerenti diritti indisponibili, ivi comprese
le vertenze in materia di lavoro;

- sia esteso I’istituto anche alla risoluzione consensuale delle controversie tra genitori non
coniugati o non uniti civilmente, anche per la modifica di precedenti provvedimenti gia
assunti giudizialmente;
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sia prevista la possibilita di inserire negli accordi di divorzio o cessazione degli effetti
civili, raggiunti a seguito di negoziazione assistita, il riconoscimento della c.d. “una
tantum”, prevista dall’art. 5 comma 8° della legge 898/70 che, ancora oggi, richiede la
valutazione di equita da parte del Tribunale. In tal caso la valutazione di equita viene fatta
dagli avvocati che assistono le parti e sottoscrivono I’accordo.

sia prevista la possibilita espressa di consentire che, con i medesimi accordi, avvenga
I’immediato trasferimento immobiliare di cespiti familiari, quando il trasferimento sia
previsto come elemento funzionale ed indispensabile ai fini della risoluzione della crisi;

sia attribuita efficacia di titolo esecutivo a qualungue accordo raggiunto dalle parti con
I’assistenza dei rispettivi difensori, che attestino la conformita all’ordine pubblico ed al
buon costume, anche in assenza del rispetto del procedimento attualmente previsto;

Per agevolare la serena e proficua partecipazione delle pubbliche amministrazioni alle
procedure, andrebbe inserita una disposizione che — al pari di quanto e disposto per la
conciliazione del lavoro (art. 410, comma 8 c.p.c.) - escluda la responsabilita, salvi i casi
di dolo e colpa grave, dei funzionari pubblici che vi partecipano e che concludono
I’accordo conciliativo.

Occorre prevedere la possibilita di svolgere gli incontri da remoto, con strumenti di
videoconferenza e con modalita da inserire nella convenzione e richiamate nel successivo
accordo.

Nell’ottica di ridurre ulteriormente ogni accesso dei difensori presso gli Uffici giudiziari,
per il compimento di attivita non strettamente connesse alla risoluzione delle
controversie, bensi collegate ad adempimenti meramente burocratici, andra consentito ai
difensori delle parti che abbiano attivato il procedimento di negoziazione assistita di poter
procedere al deposito degli accordi e degli atti allegati (in formato pdf) mediante I’utilizzo
di posta elettronica certificata all’indirizzo dedicato da attivarsi presso le locali Procure
delle Repubblica presso i Tribunali, prevedendo quindi che i medesimi Uffici, dopo
I’emissione del provvedimento di autorizzazione o nullaosta, provvedano alla restituzione
degli stessi ai difensori sempre a mezzo pec. E’ indispensabile a tal fine che tutti gli Uffici
delle Procure siano dotati di apposita PEC. Si chiede pertanto al competente Ministero
della Giustizia di attivarsi in tal senso.

Occorre estendere la possibilita di ricorrere al beneficio del patrocinio a spese dello Stato
anche per i procedimenti di negoziazione assistita. In particolare si osserva che la mancata
previsione del beneficio del patrocinio a spese dello Stato per 1’accesso a tale istituto da
parte di chi vuole avvalersi della negoziazione assistita costituisce un freno notevole a
farne uso, potendo le parti invece godere del Patrocinio a spese dello Stato attraverso una
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procedura giudiziale, che spesso viene scelta proprio per tale motivo. Cido comporta un
aggravarsi del carico giudiziario, un allungarsi dei tempi del processo, con un costo
comunque per lo Stato, che si potrebbe anche contenere, se la stessa lite potesse essere
affrontata con un procedimento di negoziazione assistita, che comunque ha, secondo i
parametri di legge, un costo inferiore. Sarebbe, altresi, un modo per deflazionare il carico
giudiziario, dare delle risposte giurisdizionali in tempi molto piu brevi e, a regime,
consentire un andamento efficace della Giurisdizione.

Tale istituto, quindi, se potenziato, se incentivato - e non marginalizzato come avviene
adesso - puo essere, insieme agli altri validi istituti di “Giurisdizione complementare”, un
ottimo strumento giurisdizionale per la risoluzione delle liti, con soluzioni adeguate, in tempi
brevi, e secondo la volonta delle parti interessate, che con 1’ausilio degli avvocati negoziatori
compongono e tutelano i loro interessi.

Roma, 23 gennaio 2021

Il Segretario Il Coordinatore
Awv. Vincenzo Ciraolo Avv. Giovanni Malinconico
el 1 i .I . r
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