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1 Il “no-sense".

Sotto la spinta delle pressioni esercitate
dalla classe forense, pare che il Legislatore
stia valutando se introdurre 'obbligo della
difesa tecnica in mediazione, magari ac-
compagnato dalla previsione di apposite
tariffe professionali debitamente morigera-
te.

Il problema di fondo, pero, ¢ che l'idea
stessa della difesa tecnica in mediazione
appare di per sé un “no-sense”, che assume
aspetti sempre pit paradossali, man mano
che si acuiscono le pressioni per imporla.
Inoltre, qualora il Legislatore dovesse eftet-
tivamente cedere a dette richieste, la disci-
plina della mediazione presenterebbe —
questa volta si — profili di incompatibilita
con l'ordinamento comunitario.

Per “difesa tecnica” in mediazione inten-
diamo un'attivita sostanzialmente simile a
quella — necessaria ed obbligatoria (salvo
che per le liti dinanzi al Giudice di Pace
aventi valore inferiore a 510,00 euro, ai
sensi dell'art. 82 c.p.c.) - svolta dall'avvoca-
to all'interno del processo, e cio¢ in una
dinamica di confronto competitivo con l'ay-
versario, incentrata sulla valorizzazione di
determinate circostanze di fatto (quelle
strettamente funzionali alle domande giudi-
ziarie azionate, immutabili in corso di cau-
sa) e dell'argomentazione giuridica. In tale
specifico contesto, dal quale le parti sono
sostanzialmente “estromesse” (nel senso
che esse nemmeno possono rivolgersi di-
rettamente al giudice, essendo prive dello
ius postulandi), il difensore agisce sia van-

taggio del proprio assistito, ma muovendosi
nell'ottica di far affermare il principio di
diritto da lui stesso selezionato, perché rite-
nuto favorevole per il proprio cliente, e
ricorrendo ovviamente alle sole azioni giu-
ridiche predisposte dall'ordinamento giuri-
dico di riferimento per tutelare (entro i li-
miti eventualmente da quest'ultimo impo-
sti) il principio azionato.

Pertanto useremo in appresso la nozione
di difesa tecnica “similprocessuale”, per ri-
ferirsi a quando in mediazione l'avvocato
agisce con le medesime modalita appena
accennate, onde tutelare cosi i diritti del
proprio assistito in tale sede, perd ben di-
versa dal processo.

# Perchi e coinvolto in una lite, partecipare ad
una mediazione significa aprire un negozia-
to con la propria controparte, con caratteri-
stiche molto simili a quelle di una trattativa
di affari. In quest'ultima, & palese che cia-
scuna parte cerca di instaurare un rapporto
economico per perseguire un proprio inte-
resse o bisogno: per riuscirci, tuttavia, @ ne-
cessario che anche I'altra parte sia disposta
ad addivenire alla conclusione dell'accordo
in discussione, cosa possibile solo se an-
ch'essa trova modo di soddisfare un proprio
interesse mediante |'accordo stesso. Nel ne-
goziato commerciale, dunque, esistono po-
tenziali partners, ben consci che il confronto
puo anche essere serrato e duro, ma mai
tale da provocare una rottura capace di far
sfumare ad entrambe I'affare (semmai non
lo si conclude perché non conviene, una
volta esplorate tutte le vie percorribili).

segue —
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-> continua

i La consapevolezza sul quadro giuridico di
riferimento & sicuramente un elemento fon-
damentale per entrambe i partecipanti alla
trattativa, ma ~ fatto salvo il rispetto delle
norme imperative - il diritto appare loro
semplicemente come uno strumento utile ai
loro intenti e non come un altare sul quale
immolarsi invocando acriticamente non ben
definite (e magari inesistenti) "questioni di
principio”. Nelle trattative di affari, pertan-
to, i consulenti legali intervengono al fine di
favorire tale consapevolezza nei loro clienti,
che restano perd padroni — e cioé liberi - di
decidere il da farsi. In altre parole, non sono
i consulenti a stabilire se le parti devono o
meng accordarsi: anzi, essi devono ben
guardarsi dal tenere una condotta tale da
boicottare la conclusione dell'eventuale af-
fare, poiché sarebbero inadeguati rispetto
alla situazione in cui intervengono.

Nella mediazione avviene sostanzialmente
la stessa cosa, con la sola differenza che @
I'incombere della lite a portare al tavolo le
parti. Scopo del mediatore ¢ facilitare la
trattativa, offrendo ai litiganti I'opportunita
di esplorare e capire se esiste per loro la
possibilita di uscire dal conflitto mediante
un accordo che soddisfa i rispettivi interessi.
In tale contesto, allora, non serve affatto
alle parti I'intervento di un legale che perori
con maestria dialettica o artifici formali la
tesi del proprio cliente, come avverrebbe in
tribunale: il risultato, infatti, sarebbe esclu~
sivamente ['affossare (apertamente o meno,
nel secondo caso con buona pace della
deontologia) il negoziato. Per contro, in
mediazione a chi litiga serve un buon con-
sulente legale, che aiuti a meglio valutare la
situazione e I'evolvere della trattativa, pri-
ma, ed a stilare adeguatamente |'eventuale
conciliazione, poi.

La mediazione, quanto meno la sua fase fa-
cilitativa, & una trattativa extragiudiziaria con-
dotta con l'ausilio di un terzo neutrale. In altre
parole, il mediatore interviene per aiutare le
parti a negoziare tra loro il contflitto, si da con-
sentire ai litiganti di individuare liberamente i
termini di un accordo — la “conciliazione” —
corrispondente ai loro interessi).

In tale ottica, compito del mediatore & age-
volare la comunicazione ed il dialogo ua le
parti, scardinandole dal negoziare la lite in mo-
do arroccato sulle rispettive posizioni iniziali,
ma pottandole a prendere in considerazione i

loro reali interessi in gioco. Traslando l'atten-
zione su questo diverso piano, il modo di ne-
goziare il conflitto evolve significativamente,
assumendo connotazioni analoghe a quelle di
una trattativa tra parti che, senza avere alcuna
relazione pregressa, intendono addivenire alla
conclusione di qualunque rapporto commer-
ciale o personale.

Ha senso la difesa tecnica
suale” in tali situazioni?

No: & semplicemente poco realistico pen-
sare che qualcuno incontri un proprio po-
tenziale partner, facendosi perd accompa-
gnare da un professionista incaricato di ga-
rantire la sua difesa durante i colloqui. Se
questo fosse mai l'approccio, l'unica cosa
sicura sarebbe I'immediato fallimento della

“similproces-

trattativa stessa.
Chi e coinvolto in un negoziato necessita
di ben altro.

Il primo paradosso.

Soprattutto nelle trattative commerciali
pilt complesse e di valore piu rilevante, la
consulenza (legale) — cosa perd ben diversa
dalla “difesa” — assume una particolare im-
portanza, perché a chi ne beneficia consen-
te innanzitutto di negoziare in modo pit
consapevole ed oculato. Inoltre, una volta
raggiunta l'intesa tra le parti sui termini eco-
nomici dell'accordo, i consulenti interven-
gono nella redazione del testo contrattuale,
aiutando i rispettivi clienti a sottoscrivere
quello pit corrispondente alle intese rag-
giunte, cosa utile anche per limitare il ri-
schio di futuri contenziosi.

Purtroppo l'utilita della consulenza (lega-
le) nelle trattative contrattuali non & ancora
universalmente riconosciuta da chi le af-
fronta: non essendo imposta obbligatoria-
mente, si tende talora a preferire non avva-
lersene, magari per risparmiare, salvo poi
talora pentirsi successivamente,

Sia chiaro che qui non si intende affatto
sostenere che il Legislatore dovrebbe ades-
so imporre 'obbligo della consulenza du-
rante i negoziati! Al contrario, ¢ compito dei
professionisti guadagnarsi sul campo tale
riconoscimento dai propri clienti, che devo-
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no restare liberi di scegliere se richiedere o
meno tale servizio.

Lo stesso vale allora per l'assistenza in sede
di mediazione: percependola in tale ottica, si
configura allora un'opportunita per gli avvo-
cati di affermare una loro nuova professiona-
lita, da affiancare alla tradizionale attivita fo-
rense, com'e nel mondo anglosassone.

Lattuale arroccamento sull'idea della di-
fesa tecnica “similprocessuale” in mediazio-
ne porta dunque ad un primo paradossale
esito, a danno di chi la sostiene: la classe
forense continuerd ad essere tendenzial-
mente vista solo con gli occhi della tradi-
zione, perdendo cosi potenziali mercati.

Concordare tariffe morigerate per la dife-
sa in mediazione assume poi il sapore del-
'autogol: varranno anche per la ben diversa
e pilt impegnativa attivita di assistenza? Pri-
ma di parlare di tariffe, perd, & doveroso
affrontare un interrogativo: oggi gli avvocati
sono debitamente formati per fornire tale
nuovo servizio? Oppure la loro visione, ta-
lora — forse — anche distorta, della media-
zione porta a non distinguere le due cose?

Detto atteggiamento di chiusura conduce
anche ad ignorare che in mediazione la
presenza dei consulenti di parte — non dei
difensori! — & preziosa anche per lo stesso
mediatore.

Il Codice Europeo di Condotta (art. 3)
non consente infatti al mediatore di chiude-
re gli occhi in presenza di squilibri tra le
parti, imponendogli di salvaguardare sem-
pre il principio di autodeterminazione delle
parti, ma agendo con modalita tali da non
pregiudicare la sua imparzialita.

Secondo tale fonte, infatti, «l mediatore
deve condurre il procedimento in modo
appropriato, tenendo conto delle circostan-
ze del caso, inclusi possibili squilibri nei
rapporti di forza ... Il mediatore deve infor-
mare le parti, e pud porre fine alla media-
zione, nel caso in cui: sia raggiunto un
accordo che al mediatore appaia non azio-
nabile o illegale, avuto riguardo alle circo-
stanze del caso e alla competenza del me-
diatore per raggiungere tale valutazione; ...
1l mediatore deve adottare tutte le misure
appropriate affinché l'eventuale accordo
raggiunto tra le parti si fondi su un consen-
so informato e tutte le parti ne comprenda-
no i termini.

Di conseguenza, qualora gli «squilibri di

forza» tra le parti, relativi alla consapevolez-
za sulle questioni giuridiche, appaiono mi-
nare il principio di libera autodeterminazio-
ne delle parti, il mediatore dovra inizial-
mente suggerire al soggetto debole di avva-
lersi della necessaria assistenza di
un professionista, rinviando il
proseguo della mediazione a
nuova seduta. Qualora la situa-
zione sussista e paia insostenibi-
le, il mediatore dovra infine porre
definitivamente termine alla sua
attivita.

Va da sé che la presenza dei
consulenti di parte in mediazione elimina
completamente simile problema.

Art. 3 codice europeo di condotta per mediatori
L'accordo, il procedimento e la risoluzione della controversia.

3.1. Procedura.

Il mediatore deve sincerarsi che |e parti coinvolte nella mediazione
comprendano le caratteristiche del procedimento di mediazione el
ruolo dei mediatori e delle parti nell'ambito stesso.

Il mediatore deve, in particolare, fare in modo che prima dell'avvio
della mediazione e parti abbiano compreso ed espressamente ac-
cettato e termini e le condizioni dell'accordo di mediazione incluse
le disposizioni applicabili in tema di obblighi di riservatezza in capo
al mediatore e alle parti.

Su richiesta delle parti ['accordo di mediazione puo essere redatto
per iscritto.

Il mediatore deve condurre il procedimento in modo appropriato,
tenendo conto delle circostanze del caso, inclusi possibili squilibri
nei rapporti di forza, eventuali desideri espressi dalle parti e parti-
colari disposizioni normative, nonché I'esigenza di una rapida riso-
luzione della controversia. La parti possono concordare con il me-
diatore il modo in cui la mediazione dovra essere condotta con ri-
ferimento a un‘insieme di regole o altrimenti.

Se lo reputa opportuno, il mediatore puo ascoltare le parti sepa-
ratamente.

3.2. Correttezza del procedimento.

Il mediatore deve assicurarsi che tutte le parti possano intervenire
adeguatamente nel procedimento.

Il mediatore deve informare le parti, e puo porre fine alla media-
zione, nel caso in cui:

—~ siaraggiunto un accordo che al mediatore appaia non aziona-
bile o illegale, avuto riguardo alle circostanze del caso e alla com-
petenza del mediatore per raggiungere tale valutazione; o

- il mediatore concluda che la prosecuzione della mediazione
difficilmente condurra a una risoluzione della controversia.

3.3. Fine del procedimento.

Il mediatore deve adottare tutte le misure appropriate affinché
|'eventuale accordo raggiunto tra le parti si fondi su un consenso in-
formato e tutte le parti ne comprendano i termini.

Le parti possono ritirarsi dalla mediazione in qualsiasi momento
senza fornire alcuna giustificazione.

Il mediatore deve, surichiesta delle parti e nei limiti della propria
competenza, informare le parti della modalita in cui le stesse pos-
sono formalizzare 1'accordo e delle possibilita di rendere I'accordo
esecutivo.
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Il secondo paradosso.

Negata cosi l'utilita della difesa tecnica
“similprocessuale” durante la fase facilitati-
va della mediazione, si potrebbe eccepire
che tale attivita ¢ perd imposta dalla sua
fase aggiudicativa.

Come noto, nell'ordinamento italiano la
mediazione ¢ infatti attualmente concepita
come suddivisa in due sezioni: dapprima
quella facilitativa, seguita — qualora le parti
non riescano ad accordarsi — da quella ag-
giudicativa. Mentre la prima ¢ indispensa-
bile, costituendo 'essenza stessa della me-
diazione, la seconda risulta meramente
eventuale, poiché — ai sensi del Decreto
Legislativo (art. 11 del dlgs. 4 aprile 2011,
n. 28) — scatta solo in due specifiche circo-
stanze: se le parti richiedono congiunta-
mente al mediatore di formulare loro una
formale proposta su come comporre la lite
ovvero se, anche in assenza di siffatta do-
manda dei litiganti, il mediatore reputa co-
munque di procedervi.

L'aspetto pit delicato & che, al contrario
di tutto quanto avviene nella fase facilitati-
va, la proposta aggiudicativa non € riserva-
ta, poiché viene formalizzata nel verbale
del procedimento di mediazione, che finira
poi sul tavolo del magistrato chiamato a
dirimere la controversia in sede contenzio-
sa, qualora le parti non concilino nemmeno
alla luce di quanto cosi suggerito loro dal
mediatore.

In realta, & molto pit facile descrivere tale
meccanismo che praticarlo concretamente.

L'esperienza pratica mostra chiaramente
che la commistione della fase facilitativa
con quella aggiudicativa ha scarso succes-
so, siccome la presenza della seconda — o
anche il solo comprensibile timore in capo
alle parti di vederla concretizzarsi — depo-
tenzia fortemente la prima, ove € vitale po-
ter condurre una trattativa aperta, concen-
trata sui reali interessi dei soggetti in con-
flitto. In tali circostanze, infatt, gli elementi
di successo per la mediazione facilitativa
sono: da un canto, il garantire alle parti un
ambiente protetto e riservato, ove discutere
liberamente e senza il rischio di subire pre-

giudizi di sorta; all'alro, I'azione di un me-
diatore che non giudica mai.

Cid trova riscontro anche nel Decreto At-
tuativo (art. 7, comma 2, lettera b), del
decreto del Ministero della Giustizia 10 ot-
tobre 2010, n. 180): onde separare la fase
facilitativa da quella aggiudicativa, si sugge-
risce che i regolamenti degli Organismi di
mediazione abbiano la facolta di prevedere
«he, in caso di formulazione della proposta
ai sensi dell'articolo 11 del decreto legisla-
tivo, la stessa pud provenire da un media-
tore diverso da quello che ha condotto sino
ad allora la mediazione e sulla base delle
sole informazioni che le parti intendono
offrire al mediatore proponentes.

Pilt concretamente (ed anche a prescin-
dere dall'esistenza di una simile previsione
nel regolamento cui deve attenersi), all'ini-
zio di ogni mediazione chi la conduce ten-
dera a discutere con le parti se, in caso di
perdurante loro disaccordo, egli procedera
o meno all'aggiudicazione al termine della
procedura. Tale condotta pare peraltro do-
verosa per il mediatore, alla luce delle nor-
me deontologiche che gli impongono di
«sincerarsi che le parti coinvolte nella me-
diazione comprendano le caratteristiche del
procedimento di mediazione e il ruolo del
mediatore e delle parti nell'ambito dello
stessor (cost il menzionato Codice Europeo,
sempre all'art. 3).

Di conseguenza, se nel contesto di detta
preliminare discussione emerge la disponi-
bilita delle parti a proseguire la mediazione
solo nella prospettiva di non dover poi su-
bire alcuna eventuale aggiudicazione, per il
mediatore sara utile impegnarsi in tal senso.
Cosi facendo, egli si assicurera la collabo-
razione delle parti nella fase facilitativa, ma
non dovra poi tradire la loro fiducia al suo
termine, se la conciliazione non avviene. In
simili circostanze, quindi, il mediatore si
asterra dall'aggiudicazione: scelta lecita, sic-
come il procedervi & meramente una sua
facoltza e non un dovere, qualora anche solo
una delle parti non lo voglia.

Per contro, salvaguardare lo spazio per
procedere all'aggiudicazione comporta il
comprimere tendenzialmente quello a di-
sposizione per la fase facilitativa. Verosimil-
mente, cio interessa al mediatore soprattut-
to quando egli pud dedicare poco tempo a
quest'ultima (ma c¢id non significa affatto
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eliminarla). ¥ il tipico caso delle liti di na-
tura bagatellare, il cui modico valore si ri-
flette necessariamente sul compenso per
l'attivita di mediazione. Anche a voler irre-
alisticamente prescindere da siffatta consi-
derazione economica, € comunque impen-
sabile che le parti stesse vogliamo dedicare
troppo del loro tempo per discutere tale
tipo di vertenze.

E dunque da attendersi che soprattutto in
siffatte circostanze il mediatore ricorrer al-
la propria facolta di formulare una formale
proposta aggiudicativa, mentre egli tendera
spontaneamente ad astenersi nel caso di liti
aventi valore superiore.

Ecco allora il secondo paradosso: alla u-
ce dei valori enunciati dai paladini della
difesa tecnica, essa apparirebbe — almeno
astrattamente — adeguata proprio nel caso
della mediazione di liti bagatellari. Cio si
scontra perd a sua volta con un ostacolo
economico difficilmente sormontabile: &
proprio il modico valore della lite stessa a
chiudere spesso le porte della difesa tecnica
“similprocessuale” ovvero a scoraggiare ad-
dirittura il ricorso in sede giurisdizionale,
come dimostra l'esperienza nella concilia-
zione delle liti individuali in materia di con-
sumo, ben sintetizzata nelle relative Racco-
mandazioni comunitarie.

Il terzo paradosso (i “guai”
comunitari).

La Corte Costituzionale sara presto chia-
mata a pronunciarsi sulle varie questioni
sollevate in questi mesi da chi contesta for-
temente l'istituto della mediazione.

L'intervento del Giudice delle leggi & si-
curamente opportuno, perché i cittadini ne-
cessitano  chiarezza: non possono infatti
passare inosservate le “lettere aperte”™ loro
indirizzate, in cui soggetti autorevoli hanno
sollevato cosi tanti e diffusi dubbi sulla le-
gittimita del Decreto Legislativo in materia
di mediazione. Azione perd verosimilmente
foriera di trasformarsi in un “boomerang”,
qualora la Corte respinga tali ricorsi.

L'attuale normativa sembra poi conforme
ai principi fissati dall'ordinamento comuni-

tario, specie se si considera la recente giu-
risprudenza della Corte di Giustizia nel caso
“Alassini” (sentenza pubblicata su “La Me-
diazione”, 1-2011, p.119)

Per contro, se la difesa tecnica in media-
zione venisse resa obbligatoria per effetto
di una futura novella legislativa, insorgereb-
bero si reali problemi di compatibilita di
una simile disposizione con il di-
ritto  comunitario, limitatamente
ai casi in cui ¢io si applicasse alle
liti wasfrontaliere  (disciplinate
dalla Direttiva 2008/52/CE).

La situazione risulterebbe allora
paradossale, siccome sarebbe ge-
nerata per soddisfare i desideri di
chi attualmente contesta l'istituto
della mediazione, adducendo —
poco fondatamente — anche la
sua incompatibilita proprio con
l'ordinamento comunitario.

In effetti, secondo la definizione contenu-
ta nella citata Direttiva (art. 3), la «mediazio-
ne» & ain procedimento strutturato, indipen-
dentemente dalla  denominazione, dove
due o piu parti di una controversia tentano
esse, su base volontaria, di raggiungere un
accordo sulla risoluzione della medesima
con l'assistenza di un mediatore», e cio un
terzo neutrale, cui e richiesto di agire in
modo efficace, imparziale e competente.

In buona sostanza, la Direttiva valorizza
la liberta delle parti di gestire ed organizza-
re come esse meglio credono tale processo:
cid implica — per le controversie trasfronta-
liere, cui la direttiva si applica — riconoscere
alle parti il diritto ad avere una mediazione
in cui non sia imposta dalla legge nazionale
I'obbligo della difesa tecnica.

Si aggiunga, poi, che per la Direttiva non
sono «mediazione» i procedimenti gestiti da
persone od organismi che emettono una
raccomandazione formale, sia essa legal-
mente vincolante o meno, per la risoluzio-
ne della controversia. Lo stesso vale per i
“processes of an adjudicatory nature”, co-
me si evince dalla versione della Direttiva in
lingua inglese (art. 3 e considerando 11). 11
che ulteriormente esclude ogni necessita di
difesa tecnica nella mediazione delle con-
troversie trasfrontaliere.

Cid fermo, € allora forse lecito sollevare
qualche dubbio che — alla luce dell'art. 3
della nostra Costituzione — sia corretto dif-
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ferenziare tra liti trasfrontaliere e liti interne,
imponendo per le seconde l'obbligo della
difesa tecnica in mediazione, mentre per le
prime va escluso.

A prescindere dalla nazionalita delle par-
ti, quest'ultimo suona forse in modo stonato
anche per un'altra ragione, che ci si limita a
sollevare per provocare il dibattito. Costrin-
gendo le parti ad avvalersi di un legale per
detta auivita, di fatto si preclude loro il
ricorso alla consulenza di altri professioni-
sti, siccome esse dovrebbero farsi carico di
entrambe gli onorari e non solo di quelli
relativi al consulente di loro reale interesse.
In concreto, simile situazione sembra con-
durre ad una sorta di riserva di attivitd pro-
fessionale in favore di una determinata ca-
tegoria, il che lascia perplessi.

Quest'ultimo rilievo pare trovare un certo
riscontro nel parere espresso dalla nostra
Autorita Garante per la Concorrenza il 21/
9/2009, relativo al testo di riforma della
professione forense, attualmente in discus-
sione alla Camera (AC-3900). Se approvato,
tale disegno di legge porterebbe infatti ad
estendere — non di fatto, ma di diritto — in
modo significativo I'ambito delle attivita ri-
servate agli avvocati. Secondo detta Autori-
12, pero, 'ampliamento di tali esclusive «caon
comporta un effettivo accrescimento della
tutela degli assistiti, ma determina una re-
strizione della concorrenza tra professioni-
sti e incide significativamente sui costi delle
procedure amministrative, conciliative e
stragiudiziali, con ripercussioni negative
sui cittadini e sulle imprese»,

Il quarto paradosso.

Qunlom si intenda correttamente il suo
compito, il mediatore non & affatto in com-
petizione con il magistrato o I'arbitro. L'at-
tivita del primo, soprattutto quando ricorre
alla tecnica di mediation, ¢ fondata su pre-
supposti ('approccio sistemico al conten-
zioso) completamente antitetici a quella dei
secondi. Il mediatore & ben consapevole di
vanificarsi nel momento stesso in cui doves-

se erroneamente atteggiarsi da giudice, sic-
come cid gli impedirebbe di esplicare la
propria funzione, che consiste invece nel-
I'aiutare le parti a definire il conflitto in via
volontaria, favorendo il dialogo e la consa-
pevolezza nei dovuti modi.

Mediatore e magistrato sono complemen-
tari. L'uno interviene durante le trattative in
sede extragiudiziaria, ove — nel campo dei
diritti disponibili — regna sovrano l'interesse
economico e relazionale delle parti in lite.
L'aliro (e solo egli) rende giustizia, appli-
cando il diritto alle singole fattispecie me-
diante ¢li strumenti processuali predisposti
dall'ordinamento giuridico cui appartiene.

Gli oppositori alla mediazione hanno
invece ripetutamente gridato alla privatiz-
zazione delle giustizia, fraintendendo cosi
completamente il ruolo del mediatore. In
realta, essi confondono la mediazione con
la sua fase aggiudicativa, ignorando il si-
gnificato dell'attivita facilitativa o negan-
dole ogni importanza.

In tale fuorviante concezione, l'introdu-
zione della difesa tecnica renderebbe allo-
ra paradossalmente pit facile il passo pro-
prio nella direzione della tanto sbandierata
privatizzazione. Il risultato sarebbe infatti
quello di creare si i presupposti per uno
strano procedimento, condotto da un sog-
getto che non sarebbe affatto un mediato-
re, ma si avvicinerebbe piuttosto all'arbi-
tro, seppure la sua attivitd si concludereb-
be con il rendere un giudizio depotenzia-
to, perché privo di efficacia vincolante. In
simili circostanze, la fase facilitativa ver-
rebbe in definitiva accantonata, riducen-
dosi a qualcosa simile a quanto accedeva
in occasione del previgente tentativo ob-
bligatorio di conciliazione in udienza, ai
sensi dell'abrogato art.183 c.p.c.

Tutto cio giova alle parti in conflitto? Se a
loro no, a chi allora?

Denunciato il paradosso, in concreto det-
to rischio non pare sussistere.

Operando, i mediatori dovrebbero infatti
essere disposti ad omettere di difendere le
condizioni per procedere nella fase facili-
tativa, dove pero si esplica la loro profes-
sionalita e dove la difesa tecnica “similpro-
cessuale” risulta inutile o controproducen-
te.



metodi e tecniche

Difesa tecnica “similprocessuale™ versus consu-
lenza legale: in concreto, cerchiamo di capire
perché si tratta di due approcci antitetici nel-
|'assistere i clienti in mediazione, tali da portare
questi ultimi ad ottenere risultati ben diversi.

Ipotizziamo che in un condominio esista un
sottotetto abitabile, pacificamente apparte-
nente al proprietario dell’ultimo piano. Que-
st'ultimo, senza ottenere il permesso degli
altri condomini, un giorno asporta una falda
del tetto per realizzare una terrazza a poz-
zetto. Supponiamo altresi che le falde super-
stiti del tetto in questione siano vetuste e
necessitino di integrale rifacimento, da un
canto, e che — proprio a causaditaliloro con-
dizioni - si siano verificate ripetute infiltra-
zioni di acqua piovana con conseguente
danno proprio ai locali sottostanti, dall'al-
tro.

Un approccio, fondato sulla difesa tecnica
“similprocessuale” in mediazione, porte-
rebbe le parti ad arroccarsi sulle seguenti
posizioni: i condomini, nel chiedere la ri-
mozione della terrazza a pozzetto ed il ripri-
stino della falda rimossa; il proprietario del-
I'alloggio sottostante al tetto, nel doman~
dare il risarcimento dei danni patiti per ef-
fetto di dette infiltrazioni. Pensando di ne-
goziare in favore dei clienti con gli schemi
mentali del processo, ove i diritti cosi indi-
viduati troverebbero naturale tutela, il ri-
sultato finale sarebbe la distruzione di ric-
chezza (oltre al fallimento della mediazione
ed all'instaurazione del contenzioso giudi-
ziario con i relativi costi ed alee): la perdita
della terrazza a pozzetto, con conseguente
diminuzione di valore dei locali del sotto-
tetto, a discapito di un contendente, oltre
I'esborso per il risarcimento dei danni, a
carico degli altri. Bruciata cosi senza ragione
la ricchezza e rovinati i rapporti sociali fra
condomini, difficilmente resterebbero i
fondi per la manutenzione straordinaria al
tetto ovvero quest'ultima potrebbe essere
ridotta a meri interventi *di tampone" (fon-
te di futuri contenziosi), magari dettati dal
seguente distorto ragionamento: perché
spendere tanto per rifare il tetto, quando a
goderne i principali vantaggi sarebbe co-
munque il detestabile proprietario del sot-
totetto? Nelle more del processo, inoltre,
difficilmente il sottotetto sarebbe commer-
ciabile, il che si tradurrebbe nella perdita di
potenziali opportunita di affari a ulteriore
pregiudizio del suo proprietario.

segue —

- continua
& Percontro, il negoziare la lite in mediazione

con I'ausilio di un consulente legale, aiute-
rebbe si le parti ad acquisire necessaria con-
sapevolezza circa le rispettive posizioni giu-
ridiche, ma consentirebbe pure loro di con-
siderare quest'ultima come un mero dato
economico, di cui tenere conto durante la
trattativa. Grazie all'attivita del mediatore,
le parti abbandonerebbero il negoziato di
posizione, per giungere magari a sviluppare
soluzioni alternative di componimento del
conflitto, basate sul soddisfacimento dei re-
ciproci interessi (cosa ben diversa dalla
transazione in perdita). Ad esempio, la con-
ciliazione potrebbe consentire il manteni-
mento della terrazza a pozzetto, a fronte
dell'obbligo per il suo proprietario di contri-
buire in maniera significativa alle spese di
integrale rifacimento e coibentazione del
tetto vetusto, che tutti i condomini si impe-
gnerebbero a deliberare in assemblea. Ri-
sultato finale: nessun spreco di ricchezza,
ma efficace valorizzazione delle risorse eco-
nomiche esistenti (cosa non da poco ai tem-
pi odierni!). Risultato impensabile, se le
parti avessero invece interrotto i loro rap-
porti, demandando (consapevolmente?) ai
propri legali il compito di dimostrare in me~
diazione chi avesse ragione e rovinando nel
contempo le loro relazioni.

LA MEDIAZIONE
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