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Solo due volte nella vita sono stato sull’orlo della rovina:
una volta quando ho perso una causa,
un’altra quando I’ho vinta.

Voltaire (filosofo)

L’intera classe forense ... ¢ come ipnotizzata dalla ricerca dello
scontro in tribunale al punto che tendiamo a dimenticare il
nostro dovere di curare i conflitti ... ’avversarialita del pro-
cesso deve sparire con il tempo allo stesso modo di quanto ¢
avvenuto con l’ordalia delle epoche passate ... il sistema ¢
diventato troppo costoso, troppo doloroso, troppo distruttivo
e troppo inefficiente per una societa realmente civile.

Warren Burger
(gia Presidente della Corte Suprema
degli Stati Uniti d’America)
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INTRODUZIONE

La conciliazione, prima e principale forma di ADR (acronimo
dell’inglese Alternative Dispute Resolution), &€ un procedimento al
tempo stesso nuovo, se pensiamo al periodo della sua comparsa
nell’arena del diritto, e antico, se ne consideriamo 1’universalita
senza tempo.

E necessario distinguere la moderna conciliazione dalle forme
tradizionali di risoluzione delle liti e dalle altre forme di tratta-
mento dei conflitti come i justices of the peace, i juges de paix, gli
Schiedmdnner, le conciliation courts € la conciliazione svolta dai
giudici nei sistemi di civil law. La conciliazione moderna, che
potremmo ulteriormente connotare come stragiudiziale professio-
nale, va infatti riferita a quei movimenti che hanno avuto inizio
negli anni 70 negli Stati Uniti, negli anni ’80 in Australia e nel
Regno Unito e negli anni 90 in gran parte dei sistemi di civil law
europei.

Dalla sua moderna rinascita avvenuta nel mondo occidentale,
la conciliazione ha compiuto un percorso tortuoso prima attraverso
i paesi di common law e poi attraverso quelli di civil law. Le
indicazioni secondo le quali la conciliazione si sarebbe rivelata un
fuoco di paglia hanno avuto vita breve. Allo stesso tempo, molti dei
rilievi critici sul procedimento di conciliazione, sulle sue strutture,
sul suo contesto e sui suoi risultati devono ancora essere sviscerati
in un’ottica globale e comparatistica.

Come noto, la dicotomia tra ordinamenti di common law e di
civil law ha affascinato a lungo gli studiosi di diritto comparato. Se
alcuni autori affermano che tra queste due tradizioni giuridiche
sono da sempre esistite notevoli differenze, altri contestano questa
convinzione sostenendo che le differenze percepite sarebbero piu
apparenti che reali.

Del resto, vi sono stati periodi in cui gli ordinamenti di common
law e civil law erano considerati cosi distanti che anche la sola
possibilita di considerare I’esperienza degli uni di qualche utilita per
gli altri veniva messa in dubbio. Con I'intensificarsi dei viaggi e con
le telecomunicazioni, con la globalizzazione incessante e lo studio
dei problemi giuridici transnazionali, quei tempi sono definitiva-
mente dimenticati. La conciliazione stragiudiziale professionale ¢
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un procedimento universale, che trascende le norme giuridiche e le
differenze tra i sistemi.

A dispetto di queste caratteristiche di universalita, le strutture
giuridico-politiche e gli atteggiamenti culturali nei confronti dei
conflitti e della gestione degli stessi variano sensibilmente da paese
a paese. Queste differenze influiscono inevitabilmente sul modo in
cui viene considerata e applicata la conciliazione, sia dal punto di
vista teorico che da quello pratico. Le stesse differenze impongono
anche particolare cautela a chi cerca di trasferire i metodi della
conciliazione da un ordinamento a un altro.

L’essenza di questo lavoro, allora, consiste in uno sforzo “trans-
atlantico” di analizzare universalita operativa e peculiarita conte-
stuali (normative, culturali e cosi di seguito) della conciliazione
stragiudiziale. Le pagine successive permettono al lettore di entrare
nella stanza del conciliatore professionale, che immaginiamo possa
operare in qualsivoglia parte del mondo e in ogni tempo. Approcci,
strategie, tecniche e tattiche conciliative sono presentati e discussi
in dettaglio, partendo dal presupposto di un modello procedimen-
tale comune oramai radicatosi nella prassi internazionale. Al ter-
mine di questa parte del lavoro, che ne rappresenta anche quella
principale e forse, al momento, la piu originale nel panorama
italiano, al lettore ¢ offerta un’Appendice dedicata sia alla descri-
zione delle “infrastrutture” di ADR esistenti in vari paesi, sia ad
un’ampia serie di strumenti per la risoluzione alternativa delle
controversie, tra cui regolamenti, formulari contrattuali e altra
modulistica.

L

In parecchi hanno contribuito alla pubblicazione di questo
lavoro. Tra loro, un ringraziamento va dapprima alle molte centi-
naia di persone che in tutti questi anni ci hanno chiamato a svolgere
il compito di conciliatore. Senza una simile esperienza, scrivere un
manuale per conciliatori non avrebbe alcun senso. Un grazie altret-
tanto sentito va poi alle diverse migliaia di studenti universitari e
professionisti che, nell’ultimo decennio, hanno seguito i nostri corsi
di formazione. Confrontarsi con corsisti di ogni eta e categoria
professionale rappresenta un laboratorio privilegiato perché teoria
e pratica dell’ADR si migliorino a vicenda. Un ruolo fondamentale,
nel favorire il nostro coinvolgimento in un numero crescente di
vertenze complesse, continuano a svolgere i rapporti di collabora-
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zione professionale con i principali organismi di ADR al mondo
(CPR, CEDR, CMAP, JAMS, ICC, solo per citarne alcuni), ai cui
dirigenti rivolgiamo quindi un pensiero di profonda gratitudine.
Infine, una menzione speciale va riservata al contributo di Paola
Bernardini, Luigi Cominelli e Marco Perrini, che hanno curato con
grande competenza alcune parti di questo volume. Con loro ha
collaborato un team eccezionale di giovani esperti della materia,
comprendente componenti dello staff ed ex corsisti di ADR Center,
tra cui Veronica Alvisi, Rachele Gabellini, Maria Chiara Porta,
Federica Riccardi, Simona Ruoti, Giusy Trapuzzano e Piergiorgio
Zettera. A tutti loro, ed alle persone che hanno atteso con pazienza
I’'ultimazione di questo lavoro, va il ringraziamento piu affettuoso.

GiuseppeE DE ParLo
Leonarpo D’URrso

Dwicar GoLANN

Roma/Boston, luglio 2004



Parte 1

LA CONCILIAZIONE ALI'INTERNO
DI UN SISTEMA DI ADR



1.
I’ADR COME SISTEMA

1.1 La conciliazione e la « terza ondata »

Nel 1976 si tenne a Minneapolis, negli Stati Uniti, la “Confe-
renza nazionale sulle cause dell’insoddisfazione popolare nei con-
fronti dell’amministrazione della giustizia”, meglio conosciuta
come Pound Conference. La Conferenza trattd temi relativi alla
crisi conclamata dell’accesso alla giustizia (). Nel corso della con-
ferenza, il professor Frank Sander introdusse il concetto ormai
divenuto celebre della multi-door courthouse. Le molteplici porte
(multi-door) del palazzo di giustizia (courthouse) rappresentano le
varie opzioni di trattamento della lite verso cui le parti che entrano
in tribunale possono essere indirizzate. L’idea del “tribunale a piu
porte” rappresenta un approccio istituzionalizzato alle ADR, ove
tali procedure sono promosse e in ultima analisi gestite dagli stessi
organi giudiziari. All’altro estremo dello spettro logico vi ¢ I’ap-
proccio privatistico all’ ADR, che prevede organismi di ADR auto-
nomi rispetto alle istituzioni giuridiche.

Mentre negli Stati Uniti si discuteva sui problemi e sulle idee che
emergevano dalla Pound Conference, analoghi fermenti di insoddi-
sfazione si manifestavano anche sull’altra sponda dell’ Atlantico. Nel
corso degli anni ’70, il progetto fiorentino sull’Access to Justice (?)
riuni studiosi di tutto il mondo per discutere sulle questioni giuridi-
che, politiche e sociali dei problemi connessi all’accesso alla giustizia.

Per meglio descrivere il movimento dell’accesso alla giustizia,
Cappelletti e Garth coniarono la suggestiva metafora dell’“onda”.
La prima ondata, avviatasi negli anni ’60, aveva introdotto istituti
quali il gratuito patrocinio, con I’obiettivo di superare gli ostacoli di

(") EE. SanDER, in A.L. LEvin & R.R. WHEELER (eds.), Varieties of Dispute
Processing, the Pound Conference: Perspectives on Justice in the Future, Massachu-
setts: West, 1979, p. 65.

(®3) 1l Florence Access to Justice Project fu finanziato dalla Fondazione Ford,
dal Consiglio Nazionale delle Ricerche (CNR) e dall’Istituto Universitario Europeo.
Si veda M. CarpeLLETTI (a cura di), The Florence Access to Justice Project, Vol. I-1V,
Alphen aan den Rijn, Netherlands e Milan: Sijthoff and Noordhoff Int., 1978.
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tipo economico all’accesso alla giustizia; la seconda ondata, iniziata
nei primi anni *70, si era rivolta contro gli ostacoli strutturali e aveva
creato spazi per i diritti e gli interessi collettivi grazie all’introdu-
zione delle class actions; 1a terza ondata, iniziata alla fine degli anni
70, aveva visto la crescita dei sistemi di Alternative Dispute Reso-
lution (ADR) come risposta all’inadeguatezza delle procedure con-
tenziose tradizionali (3).

Oggi, le forme di ADR vengono riconosciute non solo come si-
stema distinto di risoluzione delle dispute, ma anche come sistema
che interagisce organicamente con l’ordine della giustizia tradizio-
nale. Un esempio lampante ¢ dato dagli esperimenti di conciliazione
endo-processuale, volti a incrementare 1’accesso, la partecipazione e
la soddisfazione riguardo ai modi in cui le liti vengono definite. Del
resto, la “terza ondata” non ha mai inteso rimpiazzare le precedenti.

1.2 Quantita e qualita delle soluzioni alternative

Parallelamente, negli ultimi tempi si sta assistendo al supera-
mento dell’'implicito orientamento legalistico verso I’ADR in favore
di un nuovo paradigma di stampo economico, che guarda ai van-
taggi della conciliazione non pil in termini prevalentemente quan-
titativi, come gli attesi risparmi di tempi e costi derivanti dall’ado-
zione di metodologie non avversariali per la gestione della
conflittualita, quanto piuttosto in prospettiva squisitamente quali-
tativa. A venire in considerazione, soprattutto, ¢ il principio del-
I’autodeterminazione delle parti, sia per quanto concerne i modi e
le forme di trattazione delle liti sia, soprattutto, per i contenuti

(®)) L’ADR fornisce un approccio diverso alla giustizia. Cappelletti ha
chiamato questo tipo di giustizia “coesistenziale”. Tra le ragioni che sospingono la
nuova ondata di interesse per la conciliazione possiamo citare:

e il riconoscimento degli effetti alienanti, che l'iper-regolamentazione e la
giuridicizzazione delle dispute provocano nella comunita;

e la globalizzazione del diritto, specialmente in relazione all’internazionaliz-
zazione del commercio e delle leggi per la protezione dei consumatori e dell’am-
biente;

e la crescente tendenza all’autoregolamentazione di alcune categorie produt-
tive, e in particolare dei settori bancari, finanziari e del commercio;

e i cambiamenti socio-culturali, quali il declino degli stati-nazione cultural-
mente omogenei, il crescente pluralismo nel sistema dei valori sociali e il ruolo
emergente della donna nei luoghi di lavoro.
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solutivi, rimessi interamente alla disponibilita e “creativita” dei
litiganti.

Questo particolare e autonomo pregio della conciliazione, ossia
la possibilita per le parti di concepire soluzioni anche assai originali
delle loro vertenze, ¢ particolarmente rilevante nell’attuale conte-
sto commerciale, ove il progressivo spostamento del mercato dai
prodotti ai servizi richiede che le imprese siano capaci di “trovare,
acquisire e mantenere” nel tempo i propri clienti (#). Ne risulta che
I'imprenditore in grado di congegnare un sistema efficace di com-
posizione degli eventuali contrasti con i propri clienti si trovera ad
avere un vantaggio competitivo rispetto ai concorrenti.

Ancora, specie nell’economia attuale, talvolta ¢ semplicemente
I’elemento temporale a rendere il processo o I’arbitrato tecnica-
mente impraticabili: si pensi ad un contenzioso non gia annoso, ma
anche solo della durata di qualche mese, relativo al diritto di
sfruttare commercialmente prodotti, per esempio un software o una
collezione stagionale di alta moda, la cui redditivita ¢ tanto elevata
quanto rapida ne ¢ ’obsolescenza.

1.3 Gli obiettivi di un sistema di ADR

L’enfasi sulla dimensione anche qualitativa del fenomeno ADR
ha, inoltre, il pregio euristico di contribuire a risolvere la querelle
terminologica che grava sul tema in discussione, tale da richiedere
sforzi inaspettati a chi voglia parlare di ADR al di fuori dei paesi di
common law (5). Piu che a problemi classificatori, gli studiosi del
fenomeno meno vincolati alle categorie del diritto hanno infatti

(#) Cosi recitava, sino a poco tempo fa, il motto di una notissima multina-
zionale d’oltreoceano.

(®) A livello terminologico, infatti, alcuni in Europa preferiscono parlare
delle Alternative Dispute Resolutions al plurale, riferendosi contemporaneamente
alle procedure di ADR privata (che rimangono nella sfera della disponibilita
contrattuale dei litiganti) e a quelle di ADR pubblica o endoprocessuale (vale a
dire a tecniche e modi risolutivi alternativi, incorporati in istituzioni giudiziarie
pubbliche e da queste amministrati); altri parlano di Alternative Dispute Resolu-
tion al singolare. Lo stesso termine alternative ¢ alquanto controverso: molti
preferiscono sostituirlo con appropriate o active, al fine di evidenziare maggior-
mente la “filosofia” sottostante alle procedure di ADR.
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puntato sul concetto di Alternative Dispute Resolution come si-
stema, piuttosto che come sinonimo, o meno, di conciliazione
stragiudiziale professionale.

In quest’ottica, ci si € chiesto quali debbano essere gli obiettivi
di un sistema di ADR socialmente desiderabile, che possono essere
riassunti come segue:

Riduzione dei tempi e dei costi per i litiganti. Se nei paesi
anglosassoni uno dei fini principali perseguiti dalle forme di ADR
continua ad essere la riduzione dei costi legali per accedere alla
giustizia, in Paesi come I’Italia, ove questi risultano comunque tra i
piu bassi dei paesi occidentali, prevale I’esigenza di tentare di
accorciare i tempi biblici della giustizia ordinaria (°).

Miglioramento della qualita degli accordi. Come precedente-
mente accennato, il dibattito sul’ ADR in Italia, almeno nelle fasi
iniziali, sembrava aver posto I’accento sulla valenza deflattiva del-
I’utilizzo delle procedure non contenziose per la risoluzione delle
controversie, tralasciando invece il centrale aspetto per il quale
I’accordo conciliato, in quanto voluto da tutte le parti, sarebbe
“qualitativamente” superiore al punto da poter, in certi casi, la-
sciare entrambe le parti vincitrici.

Del resto, ¢ fatto d’esperienza, la stragrande maggioranza delle
liti civili si chiude con transazioni “cattive” a lite molto avanzata,
mediante negoziati condotti sotto la pressione temporale e I'incer-
tezza del giudizio; in pratica, accordi di qualita comunque infe-
riore (7). In un sistema maturo di ADR, le parti di una lite hanno a
disposizione molteplici “eventi” per giungere alla possibile solu-
zione della controversia, con cid0 minimizzando i costi diretti e
indiretti che qualsivoglia vertenza comporta.

Aumento dell’efficienza dei Tribunali statali. Esistono moltis-

(°) L’aspetto dei costi eccessivi ¢ invece legato all’istituto dell’arbitrato, che
pur rientrando di fatto tra le procedure di ADR (secondo un criterio ad “esclu-
sione” rispetto alla giustizia statale), in Italia resta ancora poco praticato per
I’eccessiva onerosita. In questa ottica finalistica, solo le procedure di arbitrato che
abbiano caratteristiche di rapidita nello svolgimento, e un rapporto favorevole tra
costi e risultati (secondo i normali standard degli onorari professionali), rientre-
rebbero appieno tra le procedure di ADR, soddisfacendone 1’obiettivo fondamen-
tale legato al contenimento dei tempi e dei costi.

() A quel punto, infatti, la maggior parte delle spese legali sono state gia
sostenute, le parti sono magari esauste e i loro rapporti personali e professionali
incrinati per sempre.
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simi buoni motivi per il ricorso sistematico all’ADR in caso di lite.
Nonostante questo, nei paesi dove I’ADR si ¢ maggiormente svi-
luppata, ¢ indubbio che tra le fondamentali motivazioni di policy
nella promozione delle forme di ADR vi sia il cattivo funziona-
mento della giustizia ordinaria. In realta, ’ADR pud contribuire
solo in parte a risolvere direttamente i problemi della giustizia
italiana, anche se la sottrazione alla giurisdizione ordinaria di fette
consistenti di contenzioso non potra che contribuire a migliorarne
I’efficienza.

Offerta di uno strumento valido internazionalmente. Nel con-
testo del commercio internazionale, I’esistenza di un sistema con-
diviso di ADR assurge a strumento fondamentale per superare
quelle “barriere giudiziarie” — costituite soprattutto dalla diversita
dei sistemi giuridici sostanziali e processuali — che sovente impe-
discono, o rendono assai pill onerose, le attivita di interscambio e di
collaborazione con gli altri Paesi, e quindi lo sviluppo.

1.4 Caratteristiche di un sistema di ADR

Le caratteristiche di un sistema effettivamente in grado di rag-
giungere gli obiettivi sopra elencati sono abbastanza facili da indi-
viduare. Tra queste, quelle essenziali includono senz’altro le se-
guenti.

Integrazione con la giurisdizione ordinaria. Le procedure di
ADR sono state a lungo caratterizzate da una classificazione ad
“esclusione”, che raggruppa procedure molto eterogenee — dalla
negoziazione all’arbitrato — accomunate unicamente dall’ele-
mento negativo di essere estranee all’esercizio del potere giurisdi-
zionale da parte dello Stato. La focalizzazione sull’aggettivo origi-
nario “alternativo” (dalla traduzione di Alternative Dispute
Resolution) ha pero innescato in Italia dibattiti interminabili —
quanto spesso inutili — sulla statualita della giurisdizione, la supre-
mazia della giustizia pubblica e ’accesso alla giustizia per ogni
cittadino. L’aggettivo alternativo, in realta, non deve essere inter-
pretato nell’accezione di “reciprocamente esclusivo” rispetto alle
principali forme statali di soluzioni delle liti, ma in quello di
aggiuntivo. In altre parole, il “titolare” dell’alternativa non ¢ certo
lo Stato, chiamato a smantellare ’apparato giurisdizionale in favore
di formule privatistiche di gestione della conflittualita, bensi il
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fruitore del servizio Giustizia ed il suo consulente legale, cui va
offerta una varieta di forme, il pit ampia possibile, per risolvere le
eventuali liti in cui si trovasse coinvolto. ADR e procedimento
giurisdizionale, giova quindi ribadirlo, si integrano e non si esclu-
dono vicendevolmente.

Flessibilita delle procedure. Altro elemento caratterizzante del
fenomeno ADR ¢ il tentativo di evitare la rigidita delle tradizionali
procedure avversariali (processo ed arbitrato), che mal si adattano
alla estrema varieta, per natura e protagonisti, di un contenzioso.
Secondo i sostenitori della ADR, infatti, uno tra i benefici principali
delle procedure di risoluzione alternativa delle controversie consi-
ste proprio nell’idoneita di questi strumenti a trovare soluzioni che
si addicano alla natura della lite, e soprattutto alle esigenze e ai
bisogni dei protagonisti di questa. Secondo questa impostazione —
ci si spinge a dire — ¢ la procedura che si deve adattare alla
controversia, non viceversa. Questa fondamentale considerazione
ha dato vita anche ad un ripensamento della terminologia, facendo
parlare alcuni di ADR come risoluzione “appropriata” — invece
che alternativa — delle liti, per restare all’acronimo originario.

Sulla scorta di questa precisazione, € in omaggio all’opportu-
nita di non trattare allo stesso modo situazioni profondamente
diverse, diviene ad esempio imperativo distinguere, anche a livello
ordinamentale, tra procedure di ADR endo-processuali e business-
to-consumer, da un lato, e procedure stragiudiziali e business-to-
business dall’altro. Nel primo caso, verosimilmente, ci si trova di
fronte a procedure strutturate e regolamentate, gestite da organismi
accreditati idealmente a natura pubblica, sia per tutelare le parti
deboli, sia per I’evidente funzione di supplenza del giudice statale,
specie nei casi sia la legge a prevedere come obbligatorio, o comun-
que ad incentivare, il ricorso alla conciliazione. Nel secondo caso, se
le parti ricorrono volontariamente alla conciliazione e hanno simile
potere contrattuale sarebbe forse sconveniente privarle della fa-
colta di scegliere le forme e i modi procedimentali che le stesse
ritengano piu opportuni.

Progressivita e sistematicita del ricorso alle procedure di ADR.
La varieta delle procedure disponibili, in un’ottica di sistema,
impone evidentemente 1’esistenza di una logica interna nel ricorso
all’'una piuttosto che all’altra. Cosi, razionalmente, solo le parti che
non sono riuscite a trovare un accordo negoziale dovrebbero richie-
dere l'intervento di un terzo neutrale in grado di assisterli nella
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soluzione della lite. In questo contesto, pertanto, la conciliazione
non si pone come sostitutiva del negoziato diretto (¥), ma come fase
intermedia tra negoziato diretto e contenzioso.

Inoltre, perché gli obiettivi del sistema possano essere rag-
giunti, e in special modo quelli quantitativi, ¢ evidente che il ricorso
al’ADR debba essere — si perdoni I'impiccio terminologico —
sistematico, ossia non limitato ad una controversia isolata, ma
piuttosto essere previsto in tutti i casi ritenuti idonei, come ad
esempio, secondo un’ottica privatistica, in tutte le liti nascenti da
una stessa tipologia di contratti, ovvero, secondo una pubblicistica,
nella previsione che certe tipologie di cause siano oggetto di un
programma di conciliazione endo-processuale.

Formazione di tutti gli operatori di un sistema di ADR. Infine,
caratteristica non meno determinante delle precedenti ¢ quella di
affrontare ’ADR in modo non dilettantesco, ossia con una prepa-
razione e formazione apposite. Uno tra gli errori piu frequenti,
infatti, consiste nel ritenere le procedure di ADR come “auto
funzionanti”. Al contrario, non basta inserire una clausola di con-
ciliazione se la relativa procedura ¢ poi condotta da un organismo
non specializzato, da un conciliatore non formato o se le parti sono
assistite da consulenti legali che sanno poco o niente di ADR (°).
Ed in proposito, va registrato come la lacuna informativa, prima
ancora che formativa, sia particolarmente grave in Italia, anche
rispetto ad altri Paesi dell’Europa continentale (1°) ove, e come da
pill tempo ancora nel mondo anglosassone, i percorsi educativi per
avvocati, manager e professionisti in genere danno maggior peso
allo studio del’ADR.

(®) Come invece sembra accadere nella pratica: fallito il negoziato diretto, i
litiganti passano automaticamente ad esperire una procedura contenziosa.

(°) I modesti risultati raggiunti in Italia dalla conciliazione presso gli uffici
provinciali del lavoro sono causati dalla inadeguatezza degli organismi preposti
alla gestione della procedura e dalla assoluta mancanza di formazione dei funzio-
nari che si sono dovuti improvvisare conciliatori, piu che dalla obbligatorieta della
procedura.

(19) E il caso del Belgio ove, di recente, tra i requisiti per il superamento
dell’esame da avvocato sono state previste almeno quattro ore di formazione in
materia di ADR.
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1.5 L’ADR come sistema unitario

Per raggiungere pienamente i propri obiettivi, le caratteristiche
sopra indicate di un sistema di ADR dovrebbero essere presenti
nella loro forma ideale, ossia in condizioni che gli economisti
definirebbero “perfette”. E evidente, tuttavia, che in nessun Paese
queste caratteristiche possono essere presenti nella condizione
ideale (si pensi solo all’impossibilita di formare accuratamente tutti
gli operatori della giustizia).

In ogni caso, quanto pitl le caratteristiche di un sistema di ADR
sono presenti, ed idealmente tendono alla “perfezione”, tanto pil si
riusciranno a raggiungere gli obiettivi prefissati. Sulla base di questa
considerazione si riesce forse a comprendere come mai, ad esem-
pio, negli Stati Uniti la frequenza del ricorso alla ADR non sia
affatto omogenea in tutto il Paese. In Stati come la California e il
Texas, dove la formazione a questi strumenti ¢ particolarmente
diffusa, ’ADR rappresenta un fenomeno molto piu importante,
sotto molteplici aspetti, che in altri Stati.

Analogamente, ¢ assai significativa I’esperienza con I’ADR da
parte di “comunita” relativamente piu piccole, come grandi orga-
nizzazioni o societa multinazionali, che consentono tra I’altro una
pil puntuale verifica dei fattori in gioco. Tra queste, spicca per
importanza quella del US Postal Service (USPS — le Poste degli
Stati Uniti), che ha attuato un sistema aziendale di ADR denomi-
nato RedRess, rivolto essenzialmente alla prevenzione e alla ridu-
zione dei conflitti di lavoro insorti tra i dipendenti e I’azienda. Con
circa 800.000 dipendenti, USPS ¢ riuscita in pochi anni a ridurre
drasticamente il numero delle liti. Anche la General Electric, che
da sola rappresenta 'l % del prodotto interno lordo degli Stati
Uniti, ¢ riuscita con successo a progettare e realizzare un sistema di
ADR, intra- e inter-aziendale, che ha fatto conseguire vantaggi
ragguardevoli alla societa in termini di risparmi, riduzione del
contenzioso e miglioramento dell’efficienza aziendale in campo
internazionale e interno. In entrambi i casi, pill che la promozione
occasionale della conciliazione stragiudiziale, ¢ stata la predisposi-
zione di un sistema articolato, con tutte le caratteristiche sopra
illustrate, a produrre i risultati sperati.

Lo Schema 1 raffigura, per ’appunto, un sistema di ADR ove le
singole procedure sono ordinate, da sinistra a destra, secondo un

5

crescente grado di “intrusivita” dell’intervento del terzo neutrale
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nel negoziato diretto tra i litiganti. In un sistema efficiente di ADR,
la controversia dovrebbe “entrare” dalla sinistra dello schema e
proseguire verso destra, di procedura in procedura, fino a quando la
lite non viene risolta. A mano a mano che le parti procedono in
questa direzione, infatti, esse perdono, assieme al controllo sulla
procedura, anche quello sull’esito: controllo che, evidentemente, ¢
massimo nell’ipotesi di negoziato non assistito, € minimo in caso di
arbitrato. L’importante ¢ che, per via di questa perdita progressiva,
le parti richiedano un intervento piu “invasivo” da parte del terzo
neutrale solo quando quello minore non abbia dato esito soddisfa-
cente.

Schema 1. Sequenza sistematica delle principali procedure di ADR

Senza 'intervento Intervento di un terzo  Intervento di un terzo
di un terzo neutrale  neutrale senza potere di  neutrale con potere di
decisione vincolante decisione vincolante
Procedure NEGOZIAZIONE CONCILIAZIONE ARBITRATO
primarie
Massimo controllo Percorso nel tentativo Minimo controllo
sulla Procedura di risoluzione della sulla procedura
e sul risultato = = controversia = = e sul risultato
Facilitativa Valutativa
Procedure - Tavoli negoziali pari- | - Valutazione neutrale |- Adjudication
ibride tetici - Mini-processo - Arbitrato legato
- Istituti di autorego- - Arbitrato baseball
lamentazione - Arbitrato base-
ball notturno
Procedure - Conciliazione-arbitrato
multifase - Conciliazione-poi-arbitrato
- Conciliazione-poi-arbitrato legato

Anche senza chiamare ancora in causa le procedure meno
conosciute dello Schema 1, le considerazioni appena espresse do-
vrebbero bastare a dimostrare I'inefficienza della gestione tradizio-
nale delle controversie in tutti quei Paesi ove, in aggiunta ad un
ricorso spesso non professionale al negoziato legale, di norma
basato esclusivamente sull’esperienza, fallite le trattative bilaterali
si compia un immediato “salto logico” verso forme aggiudicative di
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soluzione delle liti, tralasciando quindi una varieta di procedure
potenzialmente idonee a raggiungere un risultato complessiva-
mente migliore.

Giunti a questo punto, prima ancora di presentare le principali
procedure di ADR, ed in particolare la conciliazione stragiudiziale
professionale, ¢ gia possibile anticipare la seguente definizione
generale:

L’ADR e un sistema unitario di risoluzione delle controversie
costituito dal ricorso sistematico e progressivo da parte dei litiganti a
procedure primarie, ibride e multifase di negoziazione, conciliazione
e arbitrato allo scopo di prevenire e risolvere le liti nel modo piu
efficiente possibile.



Parte 11

LA CONCILIAZIONE IN AZIONE:
UN MODELLO IN QUATTRO FASI



Per essere efficaci, i conciliatori debbono avere una strategia.
Alcuni la elaborano in corso d’opera, contando sulla propria espe-
rienza per individuare la tattica giusta man mano che affrontano 1
problemi. Tuttavia, specie se alle prime armi, il conciliatore trovera
quasi impossibile programmare una strategia adatta al caso in
“tempo reale”, mentre le parti gli parlano o discutono fra loro.
Anche neutrali esperti, pertanto, preferiscono non fare affidamento
esclusivamente sul proprio istinto, bensi pianificare in anticipo il pit
possibile. E gia in questo aspetto si manifesta uno straordinario
privilegio del conciliatore rispetto al giudice o all’arbitro, ossia la
possibilita di concepire ed adottare una strategia quanto piu elastica
possibile (1). In particolare, per favorire il raggiungimento della
soluzione di una lite, il conciliatore dovrebbe sempre porsi due
domande preliminari:

e quali ostacoli hanno impedito alle parti di accordarsi auto-
nomamente; €

e qual ¢ la strategia di conciliazione piu indicata per superare
tali ostacoli.

L’obiettivo generale del terzo neutrale ¢ quello di promuovere
un negoziato costruttivo. Il conciliatore, infatti, ¢ stato coinvolto
perché le parti non sono riuscite a negoziare autonomamente con
successo; un richiamo generico alla ragionevolezza sara raramente
sufficiente, in simili casi. La comprensione di quanto e cosa divide
le parti, ovviamente, evolvera nel corso del tentativo di concilia-
zione, al pari dell'inquadramento degli ostacoli negoziali che le
separano. In ogni caso, sara bene iniziare raccogliendo informa-
zioni, formulando prime ipotesi circa le cause del problema ed
elaborando un piano d’azione, senza dimenticare di rivedere le
proprie valutazioni mentre affluiscono nuove informazioni.

L’ideale sarebbe che la procedura di conciliazione e la strategia
messa in atto dal conciliatore fossero interamente personalizzabili,
per rispondere ai particolari ostacoli che il singolo caso presenta. In
realta, ’esperienza maturata dai principali organismi di concilia-

() L’adattamento della “controversia” a procedure giudiziarie di lunga
durata puod condurre a risultati chiaramente inefficienti e assurdi nel caso di
controversie relative a oggetti di alto valore, ma con un ciclo di vita brevissimo —
come un software o una collezione stagionale di alta moda — oppure nel caso di
controversie internazionali tra aziende con ritmi o esigenze immediate di acquisto
e produzione.
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zione ha messo in evidenza I’esistenza di un modello procedimen-
tale di riferimento, capace di massimizzare le probabilita che le
parti litiganti giungano ad un accordo. Questo modello ¢ talmente
invalso che su di esso sembrano basarsi, a prescindere dalla tipolo-
gia delle liti, 1a legislazione di vari paesi e i regolamenti dei provider
di servizi di conciliazione.

La sfida di tutti coloro che si accingono ad illustrare un modello

N .

procedimentale di conciliazione ¢ quindi quella di coniugare la
costruzione di uno schema teorico di base con la flessibilita conna-
turata alla procedura (2), che, per comune opinione, dovrebbe
infatti avere meno regole possibile (3).

11 “Modello ADR Center” (*), proposto di seguito dagli autori,
¢ applicabile sia per procedure di conciliazione brevi e relativa-
mente semplici, sia nel contesto di controversie assai complesse. Il
modello ¢ basato sulla matrice di pag. 59, ove in ordinata ¢
rappresentata la sequenza temporale e in ascisse il grado di flessi-
bilita procedimentale nell’ambito di ciascuna fase (°).

La sequenza temporale: le quattro fasi della conciliazione. Il

() Non ¢ infrequente che i difensori delle parti coinvolte in una complessa
controversia “negozino” — anche per alcuni giorni — il cambiamento della
procedura di conciliazione per meglio rispondere alle loro esigenze. Ferme re-
stando alcune prerogative imprescindibili — come la riservatezza e la neutralita —
il conciliatore, in accordo con I’organismo di conciliazione, solitamente aiuta le
parti in questo pre-negoziato.

(®)) La dottrina ha proposto numerosi modelli esplicativi della procedura
conciliativa, suddividendo la mediation in diverse fasi. In proposito, solo per fare
alcuni esempi, si vedano: K. Mackik et al., The ADR Practice Guide, Butterworths,
2nd ed. 2000; C.W. Moorg, The Mediation Process, Jossey-Bass, 2nd ed. 1996; CPR
— Institute for Dispute Resolution, Mediator’s Deskbook, CPR, 1999; J.J. ALriNt
et. al., Mediation Theory and Practice, Lexis Publishing, 2001; B.G. PickEr,
Mediation Practice Guide, A project of ABA Section of Dispute Resolution, Pike
& Fischer, 1998; J.R. Vaxn WiNkLE, Mediation — A Path Back for the Lost Lawyer,
published by ABA Section of Dispute Resolution, 2001.

(4) Fondata nel 1998, ADR Center ¢ la prima ed attualmente principale
societa italiana a capitale privato specializzata nell’offerta di servizi di “conflict
management” e risoluzione alternativa delle controversie (www.adrcenter.it). Due
degli autori (Giuseppe De Palo e Leonardo D’Urso) sono tra i fondatori della
societa.

(®) La collocazione delle fasi e degli obiettivi della conciliazione, nella parte
sinistra della tabella, riflette dunque un grado di adattabilita minima, mentre
quella delle azioni e delle tattiche, all’estrema destra, riflette un grado di flessibi-
lita maggiore.
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trascorrere del tempo nella procedura di conciliazione ¢ rappresen-
tato lungo la colonna di sinistra della matrice. Ciascuna delle
quattro fasi in cui ¢ divisa la procedura di conciliazione puo durare
pochi minuti o qualche giorno; tuttavia, ’ordine di svolgimento
delle fasi, meglio descritte in seguito, non dovrebbe di norma
mutare.

Preparazione. 11 primo incontro formale tra le parti in lite e il
conciliatore ¢ preceduto da una fase di preparazione — alle volte
anche particolarmente lunga e complessa — durante la quale
I’organismo di conciliazione e il conciliatore devono fare in modo
che siano presenti tutti gli elementi che aumentano le possibilita di
riuscita della conciliazione.

Sessione iniziale congiunta. Questa fase rappresenta il primo
momento di incontro formale tra il conciliatore, le parti e i loro
consulenti. Il conciliatore spiega a tutti i partecipanti le regole
procedurali; successivamente, ciascuna parte ha la possibilita, nor-
malmente anche con l'ausilio del rispettivo avvocato, di esporre il
proprio caso alla presenza della controparte e del conciliatore.

Negoziato assistito. La fase del negoziato tra le parti in lite,
favorito dall’opera del conciliatore, rappresenta il cuore di tutta la
procedura. Di norma, il conciliatore facilita tale negoziato sepa-
rando le parti in stanze diverse e facendo la spola tra I'una e I’altra
per colloqui riservati, eventualmente interrotti da altre sessioni
congiunte. In questa fase si esprime la massima flessibilita della
procedura, che dipende grandemente dallo stile del conciliatore,
oltre che dalla natura della lite.

Chiusura. E la fase della procedura ove il conciliatore da
impulso alla definizione dei termini di un accordo, al limite propo-
nendo soluzioni di accordo specifiche, ovvero dichiara I'impossibi-
lita di trovare un’intesa, suggerendo di norma procedure diverse
dalla conciliazione per porre comunque termine alla vertenza.

La flessibilita: obiettivi, azioni e tattiche. Spostandosi da sini-
stra a destra lungo la riga superiore della Figura 1 si trova indicato
il differente grado di flessibilita della procedura all’interno di
ciascuna fase, relativamente a obiettivi, azioni e tattiche che il
conciliatore puo adottare. Diversamente da quella relativa alle fasi,
che dovrebbe essere una sequenza piuttosto rigida, la sequenza
relativa alle tattiche ¢ caratterizzata da maggiore flessibilita, spet-
tando al conciliatore, in base alla propria esperienza ed alla pecu-
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liarita della controversia, definire I’ordine di scelta tra le varie
disponibili.

Le fasi della procedura. Le quattro fasi temporali sopra elencate
rappresentano l’elemento meno intercambiabile della concilia-
zione. Se non per buoni motivi, il conciliatore non si dovrebbe mai
discostare da questa sequenza temporale, nella quale risiede la
“forza” della procedura di conciliazione.

Gli obiettivi da seguire. 11 conciliatore deve avere ben presenti
gli obiettivi da perseguire in ciascuna fase. Alla fine di ciascuna fase
— al limite con l'aiuto di una copia del modello sintetico qui
proposto come promemoria — il conciliatore dovrebbe contrasse-
gnare se ¢ riuscito o meno a raggiungere tali obiettivi. Ovviamente,
in negoziati particolarmente complessi il conciliatore potrebbe
sviluppare obiettivi specifici da raggiungere. L’importante, comun-
que, ¢ non anticipare o posticipare obiettivi peculiari di ciascuna
fase, ad esempio, proponendo troppo presto durante la procedura
una formula di accordo che le parti non sono ancora pronte ad
ascoltare.

Le azioni. Nella colonna successiva sono elencate le azioni
concrete che il conciliatore deve porre in essere per il raggiungi-
mento degli obiettivi. Queste azioni rappresentano quello che il
conciliatore, in questo magari supportato dall’organismo di conci-
liazione, deve “fisicamente” fare, come il discorso introduttivo
durante la sessione congiunta iniziale, il passaggio alle sessioni
private o il riepilogo dei termini dell’accordo.

Le tattiche. Infine, le tattiche rappresentano i veri strumenti di
lavoro del buon conciliatore, da scegliere con cura e da utilizzare
nel momento opportuno a seconda delle circostanze e dei protago-
nisti della lite.

I paragrafi seguenti illustrano obiettivi, azioni e tattiche da
tenere presente in ciascuna delle quattro fasi principali della pro-
cedura di conciliazione secondo il “Modello ADR Center”.



Figura 1

La conciliazione in azione
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MODELLO ADR CENTER

ad un’altra
ADR.

procedura

Min Flessibilita della procedura Max
Fasi Obiettivi Azioni Tattiche

O Conoscere bene la | O Contatti e incontri preli- | O Richiedere informazioni
controversia e i suoi minari. scritte e verbali.
protagonisti. O Identificare tutti i soggetti | O Evitare 'assenza dei sog-

O Assicurarsi la parteci- interessati all’esito della getti con potere decisio-

Preparazione: pazione di tutti i par- conciliazione. nale.
porre le basi del tecipanti rilevanti. O Concordare gli aspetti | 0 Acquisire la fiducia delle
successo O Istaurare fiducia sulla procedurali, economici e parti
procedura e sul conci- logistici. O Predisporre accuratamen-
liatore. te gli aspettilogistici e pro-
cedurali.
Inizio — - - -

O Tllustrare la procedu- | O Presentazioni e discorso | O Accogliere e disporre ade-
ra di conciliazione. introduttivo del concilia- guatamente le parti.

O Consentire a tutti i tore. O Creare un clima favore-

Sessione partecipanti di espor- | [J Interventi introduttivi de- vole di scambio di infor-
congiunta re il proprio punto di gli avvocati e delle parti. mazioni.
iniziale: vista. O Richieste di chiarimenti e | [J Invitare le parti a raccon-
Pavvio del nego- | O Prendere il controllo discussione tra le parti. tare la propria versione.
ziato tra le parti della procedura. O Passaggio alle sessioni pri- | O Individuare e concordare i
vate. problemi da affrontare.
O Strutturare I’agenda ne-
goziale.

Sessioni iniziali Sessioni iniziali Sessioni iniziali

[ Raccogliere informa- | [J Iniziare la prima sessione | [J Porre domande secondo
zioni confidenziali. privata. un’accurata progressione.

O Ottenere accesso di- | [J Iniziare la prima sessione | [J Ricercare gli ostacoli non

Negoziato assi- retto ai principali re- con la controparte. giuridici all’accordo.
stito: ferenti. O Ascoltare attentamente.
Palternarsi  delle | O Individuare i reali O Confermare gli accordi
sessioni private ostacoli all’accordo. sulla riservatezza.

[ Priorizzare interessi e
preoccupazioni delle
parti.

S S ive Sessioni successive

O Raffrontare il valore | O Fare la spola tra una ses- | [0 Quantificare il costo to-
del possibile accordo sione e l'altra. tale del proseguimento

Sequenza con i cos_ti ei rischi_ di | O Controllare i tempi. della l_ite.
temporale prosecuzione dellalite. O Sollecnare‘ una ‘“prova
della O Mod}ﬁcarc le va_luta— della realta”. ) )
zioni delle parti sul O Orchestrare un sistema di
procedura . .
merito. concessioni reciproche.

O Migliorare i metodi O Sbloccare un’impasse.

negoziali dei parteci- O Avanzare la “proposta
Negoziato assistito: panti. del conciliatore”.
Palternarsi delle ses- | O Sollecitare proposte di O Passare dalla facilitazione
sioni private COMPromesso. alla valutazione.

O Proporre ipotesi di ac-
cordo.

Se g suc- | S g ive | S g succes-

cessive O Riconvocare una sessione | sive

O Chiarire un singolo congiunta. O Moderare le discussioni.
aspetto della contro- O Incoraggiare i litiganti a
versia. negoziare direttamente.

O Incoraggiare la ricerca O Annunciare I’esito di una
di soluzione creative. valutazione.

O Consolidare la com- | O Riepilogare i termini del- | [J Presentare eventuali sug-
posizione della con- Iaccordo alla presenza di gerimenti  specifici  in
troversia. tutti. modo neutrale.

O Affrontare la possibi- | (] Mettere i termini dell’ac- | O Inserire clausole riguar-

Chiusura della lita di un mancato ac- cordo per iscritto. danti la risoluzione di con-
Fine conciliazione: co!'d(_). ] Apporre un suggello sim- troversie successive.
il consolidamento | O Eliminare note e do- bolico all’accordo. O Promuovere I'accordo
dell’accordo cumenti riservati. O Lasciare aperta la possibi- presso chi detiene il po-
lita diriprendere in futuro. tere di ratifica.
O Aiutare le parti a ricorrere






