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SINTESI DEI LAVORI

A proposito delle ADR (Alternative Dispute Resolution), l’avvocatura italiana è chiamata ad una grande sfida, per vincere la quale dovrà compiere una vera e propria Rivoluzione Copernicana, vincendo le sue stesse ritrosie e pigrizie e soprattutto attuando quel rinnovamento culturale che i tempi nuovi del diritto impongono ovunque nel mondo.

La gestione di un conflitto, inteso nel senso più ampio del termine, può essere affrontata a più livelli e con differenti modalità. Nell’ambito dei sistemi di ADR, le soluzioni offerte sono molteplici ma, di certo, la filosofia che le accomuna è quella di evitare la rigidità dei tradizionali procedimenti giudiziali e cercare soluzioni che si addicano alla natura del conflitto e, soprattutto, alle esigenze e agli interessi dei protagonisti dello stesso.

L’avvocatura italiana ancor oggi ricerca la tutela del cliente quasi esclusivamente mediante la giurisdizione. La verità è che esiste invece un’ampia scelta di mezzi alternativi di tutela, le ADR appunto, che occorre imparare ad apprezzare e ad adoperare, non fosse altro che per l’inedita opportunità che offrono di fare a meno dei giudici e di approntare soluzioni alle richieste dei clienti con le sole nostre forze, in totale autonomia.

Il presente focus si propone come rassegna ragionata sul sistema di ADR, limitandosi alle principali procedure rappresentate dalla negoziazione, dalla mediazione e dall’arbitrato; si propone altresì di porre in evidenza alcuni punti critici della legislazione in materia, di offrire spunti di riflessione e delineare possibili soluzioni.

                           Differenza e rapporti tra arbitrato, negoziazione e mediazione

Lo scenario odierno assegna all’avvocatura il compito di individuare i mezzi per realizzare la tutela dei diritti non più soltanto proponendo la domanda dinanzi all’autorità giudiziaria, ma valutando tre differenti percorsi: a) la mediazione/conciliazione (obbligatoria o facoltativa) che tende ad una soluzione conciliativa attraverso l’affidamento, su base volontaria, ad un terzo del compito di mediare; b) l’arbitrato, in cui le parti accettano che la controversia sia decisa autoritativamente da un terzo attraverso vari tipi di procedure; c) la negoziazione assistita, in cui le parti, assistite dagli avvocati, cooperano “in buona fede e con lealtà” per il raggiungimento di un accordo. 

I vari organismi già istituiti presso gli ordini degli avvocati (organismi di mediazione, camere arbitrali forensi) rappresentano una grande sfida sia sotto il profilo della preparazione professionale dei professionisti che vi operano, sia sotto il profilo deontologico (principalmente per quanto riguarda incompatibilità e conflitti di interesse). Anche la negoziazione assistita chiama l’avvocatura ad una grande responsabilità ponendola su un piano ben più elevato di quanto sia stato fatto finora, con il vantaggio di poter utilizzare l’accordo come titolo esecutivo e per l’iscrizione di ipoteca, o addirittura, in materia di famiglia, con effetti costitutivi di uno status.  I nuovi istituti richiamano la necessità per l’avvocatura di rinnovare le tradizioni di indipendenza, competenza, integrità, e di tenere conto di una nuova “etica della convenienza”. Spetta all’avvocatura abbandonare preclusioni preventive ed accogliere la prospettiva offerta dai metodi di ADR (Avv. Remo Danovi).
                                            L’effettività della mediazione 

Per quanto concerne la mediazione, ci si è chiesti se la presenza personale delle parti al primo incontro dinanzi al mediatore debba ritenersi necessaria al fine di ritenere soddisfatta la condizione di procedibilità della domanda 

La giurisprudenza sul punto ha fornito risposte divergenti, spesso ardite; tuttavia, la ratio della mediazione porta a ritenere che la presenza delle parti personalmente integri un asset fondamentale della mediazione, perché solo in tal modo il mediatore potrà svolgere il proprio ruolo, volto a rimuovere gli ostacoli alla comunicazione, a vincere la diffidenza reciproca e la c.d. “svalutazione reattiva”, ed infine a promuovere il raggiungimento di una soluzione concordata. (Avv. Michele Draghetti). 




          La presenza delle parti

Del resto, la circostanza che la mediazione sia un sistema alternativo alla giurisdizione non esclude che il procedimento sia disciplinato da norme giuridiche, fra le quali vi è anche quella che prevede la presenza delle parti, da ritenersi, pertanto, indefettibile. Se è vero che la mediazione è volta a “riattivare la comunicazione fra i litiganti al fine di renderli in rado di verificare la possibilità di una soluzione concordata del conflitto”, è evidente che la presenza delle parti debba essere considerata “attività di natura personalissima”, in quanto tale non delegabile. Restano aperte alcune questioni, come quella concernente la possibilità di conferire la rappresentanza sostanziale ad un terzo, o allo stesso avvocato per attività che non riguardano la vera e propria mediazione. 

(Avv. Cristina Cassigoli)




Le incompatibilità dei mediatori


È stato affrontato un altro punto critico della normativa in materia di mediazione derivante, in particolare dal D.L. 69/2013 (c.d. decreto del fare); la norma, nell’introdurre l’automatismo avvocato/mediatore, ha determinato la “coabitazione” nell’ambito di ciascun circondario, di tanti avvocati quanti sono i mediatori, ponendo conseguentemente in maniera più stringente il problema delle incompatibilità.  Tale questione è stata affrontata con il Regolamento ministeriale n. 139/2014 e dalla successiva Circolare ministeriale del 14/07/15, che però hanno dato adito ad interpretazioni fin troppo restrittive, tali da intravedere una incompatibilità fra mediatori e avvocati difensori delle parti in mediazione, per il solo fatto di essere iscritti nello stesso albo (interpretazione che avrebbe potuto condurre alla chiusura di tutti gli organismi di mediazione istituiti dagli ordini forensi). Orbene, una più corretta lettura delle norme regolamentari dovrebbe invece indurre ad individuare una incompatibilità ad assumere il ruolo di avvocato dinanzi ad un organismo di mediazione, allorquando il professionista sia allo stesso tempo inserito nell’elenco dei mediatori del medesimo organismo. 

In ogni caso, appare necessaria una riscrittura del testo normativo e regolamentare che disciplini rigorosamente le varie ipotesi di incompatibilità con una tassonomia chiara ed una casistica determinata. (Avv. Carlo Federico De Marco) 





Deontologia nelle ADR

Sia con riferimento alla mediazione che gin materia di negoziazione, non v’è dubbio che la spinta del legislatore verso la degiurisdizionalizzazione rappresenti una apertura di credito nei confronti dell’avvocatura, chiamata a raccogliere questa sfida con una certa “audacia culturale”. È però necessario tenere presente i doveri deontologici che sono connessi al ruolo che la classe forense assume in particolare nella negoziazione e che partono da quel dovere di  “buona fede e lealtà”, che, se è normativamente sancito per le parti, non può non ritenersi operante in primis anche per gli avvocati. 

Questi ultimi devono quindi tenere un comportamento corretto sia in fase, per così dire, precontrattuale (doveri di informazione, chiarezza, segreto), sia nello svolgimento della negoziazione (dovere di comportarsi con lealtà, di tenere riservate le informazioni ricevute), sia nella fase successiva (dovere di non utilizzare le dichiarazioni rese e le informazioni acquisite nel corso del procedimento, di non impugnare l’accordo alla cui redazione si è partecipato, dovere di non essere nominati arbitri nelle controversie aventi il medesimo oggetto o connesse). Occorre poi ricordare gli ulteriori obblighi previsti in capo agli avvocati per la negoziazione assistita in materia di famiglia (obbligo di trasmettere l’accordo allo Stato Civile entro dieci giorni a pena di pesanti sanzioni) e derivanti dalla disciplina antiriciclaggio (obbligo di segnalare operazioni finanziarie sospette). (Avv. Pier Giorgio Avvisati) 




La procura all’avvocato nelle nuove ADR

Un particolare obbligo gravante sugli avvocati in materia di mediazione consiste nella preventiva informazione al cliente  in ordine alla possibilità di esperire la procedura, dell’eventuale natura obbligatoria e dei vantaggi fiscali, facendo risultare quest’informazione in un documento scritto che deve essere esibito in giudizio. In sede di negoziazione, con riferimento alla crisi familiare, l’avvocato deve avere previamente esperito il tentativo di conciliazione delle parti e averle invitate alla mediazione familiare per ricomporre la famiglia, prima di prestare l’assistenza nella negoziazione delle convenzioni dissolutive. Quanto al contenuto dell’incarico di attivazione della mediazione e dei procedimenti di ADR non è opportuno fare riferimento alle regole poste per il processo civile sul rilascio della procura, che appaiono inadeguate; tali procedimenti sono, infatti, regolati da un principio di informalità; peraltro la parte potrebbe chiedere all’avvocato semplicemente di assisterlo, senza necessità di conferire anche poteri di rappresentanza. Nel caso in cui, invece, la parte intenda conferire all’avvocato un potere di rappresentanza, dovrà farlo secondo le regole previste dal codice civile; tali norme prevedono che l’eventuale potere di disposizione dei diritti controversi (e quindi il potere di accettare o non accettare la proposta) dovrà essere espressamente previsto nella procura. In base ai principi generali, poi, si ritiene che la procura debba avere la medesima forma dell’atto che deve compiere il rappresentante. 

Allo stesso modo, poiché la convenzione di negoziazione assistita ha come requisito di validità la forma scritta, si ritiene che anche la relativa procura debba essere rilasciata per iscritto. (Avv. Prof. Carlo Pilia). 






ADR e diritto di  famiglia 

In ambito familiare, il legislatore ha compiuto una evidente scelta politica di valorizzazione del ruolo dell’avvocatura, chiamata a concorrere alla deflazione del contenzioso.  La procedura si basa sul principio di cooperazione, ed è per questo che essa prevede un gran numero di doveri di contenuto disciplinare a carico degli avvocati, volti ad assicurare che la negoziazione si svolga in un clima di fiducia e correttezza. Non v’è dubbio che in tale ambito l’avvocato assuma il ruolo di pubblico ufficiale: egli ha compiti certificativi, anche ai fini dell’iscrizione di ipoteca, ha il dovere di verificare il rispetto delle norme imperative e dell’interesse dei figli. Non va dimenticato che l’accordo incide direttamente sullo status delle parti ed è del tutto equipollente e sostitutivo della decisione giudiziaria. Se l’avvocato può assumere compiti tanto delicati, appare del tutto illogica l’esclusione del potere di operare trasferimenti immobiliari con l’accordo di negoziazione. 

La normativa sulla negoziazione assistita in materia di famiglia presenta, poi, ulteriori aspetti critici: la mancata estensione alle procedure separative che riguardino figli nati fuori dal matrimonio, il mancato accesso al patrocinio a spese dello Stato (che di fatto preclude l’accesso alla negoziazione assistita ai cittadini meno abbienti).

Sotto altro profilo, è illogica la prassi di alcune procure di richiedere alle parti produzioni documentali a supporto degli accordi di negoziazione; tali oneri appaiono ingiustificati, ove si consideri che in tali procedimenti sono gli stessi avvocati a compiere una funzione di certificazione e controllo, sicché il ruolo del PM  dovrebbe ridursi ad un mero passaggio formale di verifica di espletamento degli incombenti procedurali previsti dalla legge. 

In conclusione, le nuove responsabilità poste dalla negoziazione assistita non devono spaventare l’avvocatura, la quale tuttavia deve avvicinarsi alle proprie nuove funzioni in maniera competente e responsabile. (Avv. Elisabetta Mantovani)






ADR e diritto minorile

Fra le ipotesi di giustizia amministrata dagli avvocati può ricomprendersi il ruolo che l’avvocatura assume nella gestione della crisi familiare, non solo nelle ipotesi di negoziazione assistita, ma anche quando, in vista di un procedimento separativo, ci adoperiamo per prevenire o attenuare i conflitti. La nostra responsabilità sociale ci impone di mettere al centro della nostra opera il principio di superiorità dell’interesse del minore, tenendo presenti le direttive sancite nelle Linee Guida per una Giustizia a misura di minore del Consiglio d’Europa. In tale prospettiva, l’Unione Nazionale Camere Minorili ha elaborato delle “Linee guida per una separazione a misura di minore” che, sulla falsa riga delle prime, intendono promuovere il minore impatto dei figli con la giurisdizione nel momento della disgregazione del nucleo familiare. 

Le linee guida contengono, dunque, alcuni principi essenziali della giurisdizione in materia di famiglia, cui l’avvocatura dovrebbe ispirarsi nell’affrontare tali controversie: principio di specializzazione di tutti i professionisti coinvolti, promozione del ricorso alla mediazione familiare, principio di celerità dei procedimenti e di semplificazione dei ricorsi. In quest’ottica, sulla scorta del confronto con esperienze di altri paesi europei, le Linee guida propongono, per la redazione di ricorsi e comparse, l’uso di formulari che servano ad indicare in maniera chiara ed immediatamente intellegibile le esigenze del minore, le sue abitudini di vita, il tenore di vita di entrambi i genitori attraverso la disclosure dei redditi. L’uso di schemi predefiniti, con indicazione esaustiva di tutti gli elementi di cui il giudice dovrà tenere conto nell’adottare le decisioni riguardanti il figlio, può contribuire a rendere la risposta giurisdizionale più celere e soprattutto più rispondente alle effettive esigenze del minore. (Avv. Rita Perchiazzi) 






Trascrizione dell’accordo

I materia di mediazione si è progressivamente consolidato, sia in giurisprudenza che dinanzi alle conservatorie, un orientamento che riconosce la possibilità di trascrivere l'accordo di mediazione, previa autentica della sottoscrizione da parte del pubblico ufficiale (notaio). Tanto non accade nella negoziazione, in cui si tende a limitare questa opportunità. È assolutamente indispensabile che la governance della politica forense si adoperi per farsi riconoscere la possibilità di autenticare le firme ai fini della trascrizione.

(Avv. Lucio Chimento) 






Vantaggi fiscali

Appare altresì necessaria ed urgente una modifica legislativa che introduca ulteriori e più significativi sgravi fiscali per coloro che accedano alla negoziazione assistita: la previsione di uno sgravio di soli € 250,00, peraltro con modalità di ottenimento piuttosto farraginose ed oscure, non appare sufficiente a svolgere quel ruolo incentivante che invece la normativa fiscale dovrebbe svolgere per favorire il ricorso all’ADR. 

(Avv. Luigi Lombardi) 






Patrocinio a spese dello stato

Con la stessa finalità, sarebbe indispensabile estendere l’accesso al patrocinio a spese dello stato anche alle procedure di negoziazione assistita. È attualmente all’esame del parlamento un disegno di legge che prevede l’introduzione dell’istituto nelle sole ipotesi di negoziazione in materia di famiglia; occorrerebbe invece estenderlo alla negoziazione in generale. (Avv. Pietro Paolo Ferrara).

Torino, 26/28 novembre 2015
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