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Donatella Ferranti !

il sole 24 ore
Il nuovo mediatore, professionista legale di qualita

Quando nel 2010 ¢ stato pubblicato in G.U. n. 53 del 5.3.2010 il Decreto Legislativo
28/2010 sulla mediazione, Dittrich ricordava, in un suo noto ed apprezzato articolo, come la
dottrina nordamericana avesse enucleato tre tipi di mediazione: un primo modello di media-
zione «norm generating», ove il possibile esito del procedimento prescinde totalmente dal
contesto normativo in cui si pone, venendo cosi a crearsi, per volonta delle parti, un’autonoma
norma di diritto destinata a regolare il rapporto controverso; un secondo modello «norm edu-
cating», ove le trattative si svolgono all’interno di una cornice giuridica predeterminata e
I’accordo viene ricercato attraverso il riferimento ai parametri normativi che regolano il rap-
porto; infine un terzo modello denominato «norm advocating», ove invece ’attivita del me-
diatore tende ad ottenere I’effettiva applicazione della norma di diritto applicabile al caso con-
creto.

Ciascuno di questi modelli presuppone un diverso tipo di mediatore, una diversa for-
mazione del mediatore o una diversa modalita di mediazione.

All’epoca era in auge, per enfatizzare le caratteristiche della mediazione, I’esempio
“dell’arancia e della buccia o della torta” e non si riteneva possibile poter inserire negli sta-
tuti degli organismi una previsione che vincolasse 1’attivita del mediatore al rispetto dei para-
metri normativi che regolano il rapporto.

Oggi con il Decreto Legge sul Fare e con gli emendamenti approvati nelle Commis-
sioni [-V della Camera sono avvenuti dei cambiamenti.

Le novita introdotte dal Decreto Fare

Se andiamo ad analizzare le novita introdotte scopriamo che il legislatore si orienta
verso una “nuova” mediazione in cui:

a) la parte andra in mediazione assistita da un avvocato (la previsione costituisce attuazione
della riserva sulla consulenza ed assistenze legale propedeutica al giudiziale riconosciuta nella
legge 247/2012 in favore egli avvocati);

b) al primo incontro e nei successivi, fino al termine della procedura, le parti dovranno parte-
cipare con ’assistenza dell'avvocato. Durante il primo incontro il mediatore deve chiarire alle
parti la funzione e le modalita di svolgimento della mediazione. Il mediatore, sempre nello
stesso primo incontro, invita poi le parti ed 1 loro avvocati ad esprimersi sulla possibilita di
iniziare la procedura di mediazione; in caso di esito positivo 1’avvocato prosegue con lo svol-
gimento. Presupposto indispensabile della prosecuzione del procedimento di mediazione ¢ che
le parti in conflitto vogliano:

- conservare o ripristinare i loro rapporti (per la natura o la durata del rapporto; ad es. fa-
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miglia, vicinato, societa, appalto ecc.);
- mantenere la massima riservatezza;

- mantenere il controllo sul modo di risolvere la vertenza senza lasciar decidere la contro-
versia a un terzo (arbitro o giudice);

- evitare i rischi di una causa giudiziaria, perché la questione in fatto o in diritto ¢ contro-
versa.

La mediazione non ¢ pertanto consigliabile quando:

- una delle parti non ¢ in condizioni (fisiche, giuridiche, patrimoniali — perché in stato di
dissesto-, psicologiche) di prendere decisioni ponderate sulla vertenza;

- una delle parti vuole ottenere I’integrale riconoscimento del proprio diritto (e non sussi-
stono alee sulla questione giuridica controversa) o — per forti connotazioni personali-
vuole la “punizione giudiziaria” dell’altra;

- una delle parti vuole agire per ottenere un precedente giuridico;

- e, da ultimo, nessuna delle parti ha un interesse apprezzabile per vedere sacrificati i pro-
pri diritti e raggiungere un accordo.

c) ove tutte le parti aderenti alla mediazione siano assistite da un avvocato, l'accordo, che sia
stato sottoscritto dalle parti e dagli stessi avvocati, costituisce titolo esecutivo senza necessita
di omologa;

d) gli avvocati iscritti all'albo sono di diritto mediatori, ma devono essere adeguatamente for-
mati sulla materia e mantenere la propria preparazione con percorsi di aggiornamento teorico-
pratici a ci0 focalizzati, nel rispetto di quanto previsto dall’art. 55-bis del Codice deontologico
forense.

La presenza, ora necessaria, dell’avvocato nella mediazione, il fatto che 1’accordo, se
sottoscritto e certificato da un avvocato, costituisce titolo esecutivo, unitamente alla dirom-
pente affermazione che gli avvocati iscritti all'albo sono di diritto mediatori (seppur soggetti
ad un diversificato obbligo di formazione) hanno un significato fortemente innovativo sul mo-
dello di mediazione che — a mio avviso- si orienta verso il puro modello «norm advocating».

Se le novita saranno confermate dall’Aula, il mediatore dovra avere come primario
obiettivo I’effettiva applicazione della norma di diritto applicabile al caso concreto, tenden-
zialmente senza pregiudizi per i diritti della parte.

E’ solo in questa innovativa chiave prospettica che si comprende in pieno la novita
della previsione per cui I’avvocato iscritto all’albo circondariale ¢ di diritto mediatore.

Dobbiamo prendere atto che “framonta” la figura del mediatore “pensato esclusiva-
mente per fare emergere gli interessi sottostanti al conflitto al solo fine del raggiungimento
dell’accordo e non per individuare suggerimenti e proposte in relazione alla propria valuta-
zione delle ragioni delle parti” e per questa ragione guardata con sospetto dagli avvocati.

Il nuovo mediatore che esce dalla riforma ¢ un “mediatore professionale e di quali-
ta”, capace di individuare i punti salienti del conflitto e quindi condurre le parti a cercare un
accordo frutto di adeguate soluzioni giuridiche (oltre che di potenziale convenienza).

Le convenienze o gli interessi (cosi enfatizzati in passato e valorizzati nelle tecniche
di mediazione) assumono da domani un ruolo secondario.

I1 diritto non puo piu essere ignorato nella mediazione o piegato alla logica dei soli
interessi; la presenza necessaria dell’avvocato che assiste la parte in mediazione conduce



P’attivita del mediatore e le tecniche di mediazione verso altri orizzonti.

L’avvocato che prende in carico la difesa della parte in mediazione (sottoscrivendo
I’accordo e certificando che quella ¢ la volonta del suo cliente o opponendosi alla prosecuzio-
ne della mediazione) si assume ’obbligo professionale di chiarire al cliente le ragioni di dirit-
to e le possibili aspettative derivanti dalla lite e il risultato positivo o negativo della mediazio-
ne sara il frutto di un consenso informato sui diritti e sulle opportunita di proseguire il giudi-
zio.

La prima responsabilita dell’avvocato sta proprio nel capire se la mediazione ¢ una
strada concretamente percorribile ed utile per I’assistito, con particolare attenzione a quelli
che, in relazione alla situazione di fatto ed ai precedenti di diritto, sono i “reali rischi” di una
causa e di informarne il cliente .

La previsione dell’obbligo d’informazione del cliente ex art. 4, comma 3, D.Lgs. n.
28/2010, rafforza quella giurisprudenza della Cassazione che gia riconduce nel contenuto del-
la diligenza, ex art. 1176, comma 2, c.c., quei “doveri di sollecitazione, dissuasione ed infor-
mazione del cliente”; doveri per cui I’avvocato ¢ tenuto a “rappresentare a quest ultimo tutte
le questioni di fatto e di diritto, comunque insorgenti, ostative al raggiungimento del risulta-
to”, nonché a “sconsigliarlo dall’intraprendere un giudizio dall’esito probabilmente sfavore-
vole” .

L’obbligo dell’informazione e di un consenso consapevole del cliente € poi ulterior-
mente rafforzato dalla previsione di cui all’art. 13 comma 5 della legge 247/2012 che prevede
che il professionista ¢ tenuto, nel rispetto del principio di trasparenza, a rendere noto al cliente
il livello della complessita dell’incarico, fornendo tutte le informazioni utili circa gli oneri
ipotizzabili dal momento del conferimento alla conclusione dell’incarico.

In questo senso non deve scandalizzare piu di tanto la dichiarata finalita deflattiva
dell’istituto. Nella mediazione del futuro il legislatore vuole, offrendo alla parte un nuovo
strumento alternativo al contenzioso, una responsabilizzazione e piena consapevolezza nella
scelta di andare in giudizio.

Perché I’avvocato mediatore di diritto?

Se queste sono le caratteristiche della nuova mediazione, il nuovo mediatore e gli av-
vocati che assistono le parti nella mediazione devono convincere le parti a proseguire la me-
diazione o giungere all’accordo non piu per il possesso di “magiche tecniche di negoziazione”
e enfatizzando la sfera degli interessi ma prospettando ed informando sulle ragioni di diritto,
le conseguenze e le reali incertezze della lite; da questo nasce I’autorevolezza dell’ attivita del
mediatore e degli avvocati nella mediazione e della eventuale proposta rispettosa del diritto.

Il nuovo mediatore introdotto dalla riforma ¢ un “professionista legale di qualita”,
tale da saper individuare (con 1’ausilio degli avvocati delle parti) i punti salienti del conflitto e
quindi condurre le parti ad adeguate e consapevoli soluzioni giuridiche.

Non a caso il testo originario del decreto considera 1’avvocato mediatore di diritto.

Deve essere dunque escluso che gli avvocati debbano sottostare ad un esame ai fini
di ottenere la qualifica di mediatore; per questo il testo originario del decreto non prevedeva
corsi di formazione per gli avvocati, perché considerati mediatori di diritto.

I corsi per gli avvocati, introdotti nella discussione parlamentare, devono quindi esse-
re considerati "speciali" e diversi rispetto agli altri, perché "speciale" ¢ la posizione dell’avvo-
cato nel novero dei mediatori per come individuata dal Governo.



Se si condividono queste considerazioni, dobbiamo chiederci se la nuova prospettiva
non abbia una rilevanza sull’impostazione dei corsi di formazione o aggiornamento per gli av-
vocati.

Mi pare che il mediatore che avanza debba avere, piu che una conoscenza delle tecni-
che di mediazione (seppur in minima parte necessaria), una preparazione giuridica e un’ espe-
rienza professionale in grado di condurre la trattativa nel nuovo senso voluto dal legislatore.

Alla luce di queste considerazioni, a mio avviso, non hanno piu una ragione di essere
per gli avvocati i corsi di formazione o aggiornamento con i contenuti del passato.

Credo che al nuovo mediatore sia sufficiente apprendere poche ¢ minime nozioni di
tecnica di mediazione, il resto della capacita non viene dal possesso di tali tecniche (che gio-
cano sugli interessi delle parti) ma dalla sua autorevolezza professionale ¢ dalla capacita di sa-
per condurre le parti ad un accordo che sia I’effettiva applicazione della norma di diritto appli-
cabile al caso concreto. Allora, il problema ¢ capire cosa veramente servira per la formazione
e I’aggiornamento dell’avvocato-mediatore (per questo ritengo che il contenuto e le modalita
di questi corsi di formazione e di aggiornamento siano determinate dal Consiglio Nazionale
Forense).

Una conclusione ed una speranza per il futuro

Questa nuova mediazione assomiglia alla “negoziazione assistita” (di francese espe-
rienza), con la presenza di un terzo che conduce le “danze” ... il mediatore!

E’ chiaramente una scommessa del Governo e del Parlamento sugli avvocati e sugli
Organismi di mediazione forensi organizzati presso i Consigli dell’Ordine degli avvocati che
si dovranno sempre piu caratterizzare per essere altamente qualificati e sempre piu competiti-
vi sul “mercato delle ADR”.



