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Luci e ombre della mediazione nel settore della responsahilita medica

di Vania Cirese
Avvocato Foro di Roma

te in vigore, anche nel nostro

Paese, le disposizioni conte-
nute nel decreto legislativo
28/2010 in materia di mediazio-
ne finalizzata alla conciliazione
in materia civile a conclusione
dell’iter legislativo che ha con-
cretizzato, contro lo scetticismo
di molti, la delega conferita al
Governo con gli obiettivi di de-
flazione dei processi e diffusione
di una cultura di una giustizia “al-
ternativa”. Le disposizioni intro-
dotte dal decreto, al fine dichia-
rato di rafforzare la mediazione
come strumento necessario per
la diminuzione del carico di con-
troversie gravanti sul sistema del-
la giustizia in Italia, evidenziano
il crescente riconoscimento del
valore aggiunto che I'istituto del-
la mediazione sta ottenendo sia
negli ambienti giuridici che tra
gli operatori del mercato e I'in-
fluenza di matrice europea. E in-
dubbio infatti che la mediazione
cosi come riformata dal decreto
finisce per coinvolgere tutti i pia
importanti aspetti della vita quo-
tidiana interessando le materie
piu diverse.
Il tentativo di mediazione presso
gli organismi accreditati costitui-
sce infatti condizione di procedi-
bilita nelle controversie in varie
materie (condominio, diritti rea-
li, divisioni, successioni eredita-
rie, patti di famiglia, locazione
ecc.) e tra le materie figura la re-
sponsabilita medica.
Sono stati previsti tre tipi di me-

Il 20 marzo scorso sono entra-

Dottore, concilia?

m A partire dal 20 marzo 2011, prima di arrivare davanti al giudice, tutte le controversie civili
medico-paziente dovranno obbligatoriamente cercare un compromesso di conciliazione.

Lo stabilisce il decreto legislativo n. 28/2010 approvato lo scorso 4 marzo con |'obiettivo

di smaltire nei tempi piul rapidi possibili il crescente numero di denunce civili e di risolvere

i casi attraverso uno strumento che mira ad allentare la conflittualita tra le parti

diazione:

¢ facoltativa, quando viene libe-
ramente scelta dalle parti;

® obbligatoria (sara operativa
decorsi dodici mesi dalla data
di entrata in vigore del decre-
to), quando ¢ imposta dalla
legge; il procedimento di me-
diazione deve essere esperito,
a pena di improcedibilita (da
eccepire nel primo atto difen-
sivo dal convenuto, oppure
dal giudice non oltre la prima
udienza) ed ¢ anche quella
che riguarda il risarcimento
del danno da responsabilita
medica;

¢ giudiziale, quando é il giudi-

“Mediazione:
le premesse europee

M La riforma adottata si pone nel rispetto e in coerenza con la
Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio

dell'Unione europea

Lart. 60 della Legge 69/2009 in
materia di *Mediazione finalizza-
ta alla conciliazione delle contro-
versie civili e commerciali’ ha de-
legato il Governo ad adottare, en-
tro 6 mesi dall’entrata in vigore
della legge, uno o piu decreti legi-
slativi in materia di mediazione al
fine della conciliazione nelle con-
troversie, aventi ad oggetto dirit-
ti disponibili. Senza precludere
|’accesso alla giustizia

Val la pena evidenziare la genesi
della direttiva, indicativa del pre-
ciso obiettivo della Comunita di

adottare misure nel settore della
cooperazione giudiziaria in mate-
ria civile per il corretto funziona-
mento del mercato interno, man-
tenere e sviluppare uno spazio di
liberta, sicurezza, giustizia, libera
circolazione delle persone.

Per garantire un miglior accesso
alla giustizia, il Consiglio europeo
di Tampere nel 1999 ha invitato
gli Stati membri ad istituire pro-
cedure extragiudiziali e alternati-
ve di risoluzioni delle controversie
in materia civile (e commerciale);
nell’aprile 2002 la Commissione

ce ad invitare le parti ad intra-
prendere un percorso di me-
diazione (con ordinanza); I'in-
vito potra essere fatto in qua-
lunque momento, purché pri-
ma dell’udienza di precisazio-
ne delle conclusioni ovvero,
quando tale udienza non €
prevista, prima della discussio-
ne della causa.
Il procedimento di mediazione
ha una durata non superiore a 4
mesi e il termine decorre dalla
data di deposito della domanda.
In merito all’avvio della procedu-
ra di mediazione, una parte puo
in ogni momento depositare una
domanda di mediazione presso

ha presentato un libro verde sui
modi alternativi di risoluzione del-
le controversie, intraprendendo
consultazioni ad ampio raggio con
gli Stati membri sull’opportunita
di promuovere |utilizzo della me-
diazione per fornire un rimedio ex-
tragiudiziale, conveniente e rapi-
do delle controversie civili, attra-
verso procedure pit snelle, flessi-
bili e informali.

Le istituzioni comunitarie hanno
inteso valorizzare gli accordi ri-
sultanti dalla mediazione, in con-
siderazione delle maggiori proba-
bilita di essere rispettati volonta-
riamente, essendo frutto di una li-
bera adesione, nonché in grado di
preservare (o ricostruire) una re-
lazione amichevole e sostenibile
tra le parti.

La filosofia del ricorso alla me-
diazione nelle controversie tra-

un organismo accreditato per la
conciliazione di una controver-
sia civile e commerciale, anche a
causa pendente. Dalla mancata
partecipazione alla mediazione
senza giustificato motivo della
controparte, il giudice puo de-
sumere argomenti di prova nel
successivo giudizio. Il giudice, an-
che in sede di giudizio di appel-
lo, valutata la natura della causa,
lo stato dell’istruzione e il com-
portamento delle parti, puo invi-
tare le stesse a rivolgersi ad un or-
ganismo di mediazione.

Le novita piu rilevanti
Tra le novita piu rilevanti sono

sfrontaliere e interne & ispirata ad
una visione democratica degli or-
dinamenti e della funzione stata-
le che sempre piu lascia spazio al-
|a responsabile autodeterminazio-
ne della societa civile, utilizza tec-
nologie e moderne professionalita
di comunicazione, ricerca efficaci
deflativi del contenzioso, attesa la
“paralisi” di corti e tribunali di
tutta Europa non pil in grado di
dispensare giustizia in maniera
soddisfacente e in tempi che non
siano biblici.

Mediazione vs procedimento
giudiziario. Per non svalutare la
mediazione, il legislatore comuni-
tario ha precisato che essa non
puo estendersi a quei diritti (e ob-
blighi) di rango superiore, ossia in-
disponibili e che non pud essere ri-
tenuta un’alternativa “‘\deteriore”

senz’altro da segnalare: 'intro-
duzione di incentivi fiscali come
I’esenzione dall’imposta di bollo
e da ogni tassa o diritto di qual-
siasi specie e natura per tutti gli
atti, documenti e provvedimen-
ti; le conseguenze in sede giudi-
ziale per la mancata partecipazio-
ne al procedimento di mediazio-
ne; I’eventuale proposta del me-
diatore in caso di insuccesso e
I'impatto di quest’ultima sulle
spese processuali, nonché il valo-
re attribuito dalla normativa al
verbale d’accordo per I’espro-
priazione forzata, per I’esecuzio-
ne in forma specifica e per l'iscri-
zione all’ipoteca giudiziale, tutte
novita “rivoluzionarie”. Un ruo-
lo fondamentale ¢ assegnato agli
“organismi di mediazione” e, di
conseguenza ai mediatori. E pre-
visto infatti che le procedure di
mediazione possano essere gesti-
te solo dagli organismi pubblici
e privati iscritti ad un apposito
Registro presso il Ministero del-
la Giustizia e che i mediatori,
iscritti alla liste degli organismi
accreditati al registro, abbiano
frequentato e superato un appo-
sito percorso formativo erogato
da enti di formazione accredita-
ti dal Ministero della Giustizia. A
ben vedere appare inconfutabi-
le lo sforzo del legislatore dele-
gato nell’offrire tutti i mezzi ne-
cessari per rafforzare la giustizia
alternativa e rendere accessibile
a tutti uno strumento rapido,
economico ed efficace non tra-
scurando la formazione del per-
sonale che dovra dispensare la
“giustizia alternativa”.

Una nuova professionalita:
il “mediatore”

La figura del “mediatore” inau-
gura I’avvento di nuove profes-
sionalita per il “terzo imparziale”
che deve assistere le parti nella
ricerca di un accordo amichevo-
le per la composizione della con-
troversia (mediazione composi-
tiva) o per formulazione di una
proposta per la risoluzione della
vicenda (mediazione propositi-
va). Il mediatore ¢ tenuto alla ri-
servatezza e non puo essere chia-
mato a deporre in giudizio nel
caso in cui si istauri il contenzio-
so. Il supporto degli organismi,
pubblici o privati, abilitati a svol-

rispetto al procedimento giudizia-
rio, a tal fine prevedendo che I’ac-
cordo sia munito di esecutivita in
tutto il territorio dell’UE, tranne
i casi di contrasto con il diritto in-
terno o internazionale.

In proposito gli Stati membri de-
vono provvedere affinché alle par-
ti che scelgono la mediazione nel
tentativo di dirimere una contro-
versia, non sia successivamente
impedito di avviare un procedi-
mento giudiziario in relazione a
tale questione per scadenza dei
termini di prescrizione o decaden-
za. In altre parole gli Stati mem-
bri devono garantire un‘equilibra-
ta relazione tra mediazione e pro-
cedimento giudiziario.

Scelte legislative ed etica. Sul
piano dell’indagine non pud non
osservarsi come molti scienziati e




gere il procedimento di media-
zione ed il requisito dell’iscrizio-
ne nell’apposito registro sono no-
vita in linea con il sistema euro-
peo (specie inglese). I consigli
dell’Ordine (di avvocati, medici)
possono istituire organismi avva-
lendosi del proprio personale e
dei propri locali. Presso il Mini-
stero ¢ previsto I’albo dei forma-
tori per la mediazione.

Laurea inlegge oin
comunicazione?

Sui requisiti soggettivi degli aspi-
ranti conciliatori gia c’e¢ dissen-
so. Alcuni ritengono che se la
nuova professionalita si interpre-
tera ristrettivamente, ad esem-
pio affermando che solamente
chi possiede una laurea in eco-
nomia o in giurisprudenza pos-
sa effettuare il corso e accedere
alla carriera, si potrebbe obbiet-
tare che anche questa volta si ¢
creata una nuova professione il
cui accesso € “castizzato”.
Altresi si potrebbe obiettare che
visto che si parla di “Adr” (Alter-
native Dispute Resolution), di
tecniche di conciliazione tra due
soggetti in disputa sarebbe per-
fetto anche uno laureato in psi-
cologia o in comunicazione, con
corso di formazione specifico,
perché magari un avvocato o un
dottore in legge non ¢ accademi-
camente preparato per mettere
d’accordo due soggetti o affron-
tare argomenti formativi richie-
dendosi tecniche di comunica-
zione e negorziazione efficaci
nonché risoluzione di conflitti.
Non mancano voci che asserisco-
no come un avvocato appaia la
figura piu squisitamente “incom-
patibile” con questa professione
visto I'indubbio ed inconfutabi-
le conflitto di interesse.
Immaginiamo I'avvocato che in-
forma obbligatoriamente il suo
cliente del tentativo obbligatorio
di conciliazione e indica se stes-
so come conciliatore perche
iscritto presso un organismo,
avendo gia un rapporto diretto
con il Cliente (!).

Naturalmente gli avwocati non ve-
dono incompatibilita o “castizza-
zione” delle nuove professioni
bensi specifica e opportuna pre-
parazione a gestire le tematiche
che comunque hanno implica-

filosofi (Rees, Jonas, Beck, Kung,
Rossi) da tempo siano concordi
nel ritenere insufficienti gli stru-
menti del diritto e nell’assegnare
un ruolo decisivo all’autoregola-
mentazione sociale, promossa da
una nuova etica e razionalita.
L'impegno in favore dei diritti del-
|‘'uomo presuppone una coscienza
delle responsabilita e dei doveri
che chiama in causa la testa e il
cuore degli uomini, perché senza
etica, il (solo) diritto non ha, a lun-
go andare, nessuna consistenza.

Nella societa mondiale del rischio,
|’arretratezza del diritto civile e
amministrativo, come “potenzia-
le inutilizzato”, la mancata elabo-
razione di regole nuove, I'incapa-
cita di elaborare una nuova poli-
tica e scelte legislative con stan-
dard normativi piu elevati, hanno
dato all’inquietudine sociale, ca-

Mediazione:

il decreto“in pillole”

¢ Il Decreto legislativo n. 28 del
4 marzo 2010 ha introdotto nel
nostro sistema processuale lo
strumento della mediazione fi-
nalizzata alla conciliazione nel-
le controversie civili e commer-
ciali.

e Il ricorso alla conciliazione
era oggi gia possibile rivolgen-
dosi agli organismi di concilia-
zione, ma assolutamente facol-
tativo.

e Il decreto, entrato in vigore il
20 marzo 2010, stabilisce che,
decorsi 12 mesi, quindi dal 20
marzo 2011, il procedimento
di mediazione diverra obbliga-
torio per una serie di materie
indicate all’art. 5 fra cui “ri-
sarcimento del danno derivan-
te da responsabilita medica”.

Questo significa che prima di
poter agire in giudizio sara ne-
cessario fare una domanda per
attivare una procedura di con-
ciliazione.

» Cos’e la conciliazione: ¢ I'at-
tivita svolta da un terzo impar-
ziale che assiste 2 o pil sog-
getti nella ricerca di un accor-
do amichevole per la risoluzio-
ne di una controversia.

e Se si raggiunge un accordo
amichevole si forma un proces-
so verbale sottoscritto dalle
parti il cui contenuto e vinco-
lante e una volta omologato
con decreto del Presidente del
Tribunale diventa titolo esecu-
tivo.

e La domanda di conciliazione
deve essere proposta presso
uno degli organismi di concilia-
zione iscritti nell’elenco del Mi-
nistero della Giustizia.

e Attualmente gli organismi di

conciliazione iscritti sono cir-
ca 60, fra cui oltre ad alcuni
organismi privati, si trovano
gran parte delle Camere di
Commercio che hanno promos-
so ormai da diversi anni le ca-
mere di conciliazione, alcuni or-
dini degli avvocati e dei com-
mercialisti.

e Da alcuni anni I’Ordine dei
Medici di Roma ha avviato il
progetto “Accordia’ in colla-
borazione con la Camera di
Conciliazione dell’Ordine degli
avvocati di Roma sul tema del-
la conciliazione in ambito sa-
nitario.

e Negli ultimi mesi sono nume-
rosi gli Ordini dei Medici che
hanno stipulato convenzioni
con le Camere di Conciliazione
degli ordini degli avvocati per
creare una sinergia che consen-
ta a questo prezioso strumen-
to di soluzione stragiudiziale
delle controversi di funzionare
veramente.

zioni giuridiche.

Per ora é sancito il nuovo obbli-
go per ’avwocato di informare
I’assistito in modo chiaro e per
iscritto, nel primo colloquio, del-
la possibilita di avvalersi del pro-
cedimento di mediazione, con

La mediazione che
riguarda il risarcimento

del danno da

responsabilita medica &
obbligatoria e sara
operativa decorsi dodici
mesi dalla data di entrata
in vigore del decreto

I’allegazione agli atti del docu-
mento cosi formato e sottoscrit-
to dal cliente.

Luci e ombre

Mentre i consigli dell’Ordine dei
medici e degli avvocati si organiz-
zano, c’¢ da chiedersi quale sara
I'impatto del tentativo obbligato-

rica di aspettative di giustizia, uno
shocco improprio nel processo pe-
nale con eccessiva frequenza.

Il diritto e il processo civile si so-
no astenuti dal creare i presuppo-
sti per la diffusione di una cultu-
ra giuridica capace di essere riso-
lutiva e ristabilire la coesione so-
ciale con adeguate risposte. Ap-
pare significativo che ancora una
volta una posizione innovatrice
giunga dal legislatore comunita-
rio che come per la tutela dell’am-
biente, per la sicurezza sul lavo-
ro e altri temi della modernita e
post-modernita ha scosso gli Sta-
ti membri, obbligandoli in base al
principio di “‘leale collaborazio-
ne’ (art. 10 Trattato) ad un im-
pegno riformatore per risvegliare
il corpo immobile (o gia moribon-
do?) dell’amministrazione della
giustizia civile.

rio di conciliazione del risarci-

mento del danno da responsabi-

lita medica e sul settore assicura-
tivo.

Gia nei primi focus e dibattiti si

mettono in luce i vantaggi della

nuova procedura stragiudiziale:

I’affermazione

della tutela degli

interessi delle par-

ti, in quanto il di-

ritto non sempre

coincide con I'in-
teresse delle parti
€ spesso compor-
ta I’effetto di in-
terrompere defi-
nitivamente la re-
lazione tra i con-
tendenti, mentre
la mediazione la
ricostruisce e la lega all’accordo
raggiunto. Altrettanto pregevole
¢ I'obiettivo di natura ammini-
strativa di ridurre il debito giudi-
ziario, nonché il fine di offrire
nuove opportunita di lavoro cre-
ando altre, qualificate professio-
nalita; conciliatori professionisti,
avvocati, consulenti specializzati.

Nel settore della responsabilita

medica gia sono emerse esigen-

ze comuni e utili suggerimenti:

® lanecessita di predisporre una
normativa ad hoc per le con-
ciliazioni nel settore medico e
di apprestare apposite com-
missioni di conciliazioni spe-
cialistiche e specializzate;

® la necessita di esplicitare
I’equiparazione della discipli-
na della mediazione nel setto-
re della responsabilita medi-
ca a quella della responsabili-
ta sanitaria non medica (es. al-
la somministrazione di farma-
ci; agli errori nelle cartelle cli-
niche ecc.);

e ]a necessita di informare
correttamente i pazienti del-
I'utilita del ricorso alla me-
diazione;

® lanecessita di gestire e raffor-
zare il rapporto con le assicu-
razioni, includendole nella
mediazione;

e inserire nel “consenso infor-
mato”, del paziente, I'informa-
tiva sul ricorso obbligatorio
ad uno o piu organismi di
conciliazione;

¢ lanecessita di prevedere la fi-
gura del consulente tecnico in
mediazione;

* l'opportunita di regole sulla
riservatezza nella conciliazio-
ne;

® lanecessita di preparare gli av-
vocati e i consulenti tecnici
per l'assistenza dei propri
clienti nella procedura di me-
diazione anche con sessioni
private tra il mediatore ed il
solo avvocato;

¢ la previsione della mediazio-
ne di tipo delegato (quindi
suggerita dal Giudice) anche
in sede di appello; I'opportu-
nita per il Giudice nei giudizi
pendenti di invitare le parti al-
la mediazione.

Dubbi e perplessita

I dubbi sorgono sul tenore (pre-
occupante e contrastante con la
filosofia “amichevole”) dell’art.
5, c. 3 “Lo svolgimento della me-
diazione non preclude in ogni
caso la concessione dei provve-
dimenti urgenti e cautelari, né
la trascrizione della domanda
giudiziale”. La procedura (ovvia-
mente) non si applica all’azione
civile esercitata nel processo pe-
nale. Potrebbe essere la via pri-
vilegiata per aprire il discorso sul
risarcimento del danno imme-
diatamente con le strutture, ma
uno strumento normativo di set-
tore dovrebbe prevedere che la
conciliazione sia previamente (o
esclusivamente) esperita con
I'ospedale o la casa di cura,
“manlevando” il medico. Certo
occorrono conciliatori prepara-
ti perché il rischio di una catti-
va gestione della procedura stra-
giudiziale, duplicherebbe tem-
pi ed attivita, costringendo ad
un successivo intervento in sede
giudiziale, dopo l'infruttuosa
conciliazione.

Le perplessita maggiori tuttavia
sorgono ad un’attenta lettura del-
I'art. 2 che stabilisce I'oggetto del-
la mediazione, facendo riferi-
mento alla conciliazione di con-
troversie civili vertenti “su diritti
disponibili”, ossia beni di perti-
nenza esclusiva o prevalente del
privato che ne é titolare. A nulla
vale un accordo, una transazio-
ne, una rinuncia alla tutela, su
beni per cui ¢ lo Stato ad avere
un interesse diretto alla salvaguar-
dia, beni dotati di rilevanza per
I'intera collettivita. Posto che il
decreto non precisa quali siano
i diritti “disponibili” e di contro
quelli “indisponibili”, il compito
di individuarli non puo che spet-
tare all’interprete, il quale deve
ricavarli dall’intero ordinamen-
to giuridico. Comunemente si ri-
tengono “disponibili” i beni che
non presentono un’immediata
utilita sociale e che lo Stato rico-
nosce esclusivamente per garan-
tire al singolo il libero godimen-
to. In applicazione di questo cri-
terio guida si annoverano tra i di-
ritti disponibili innanzi tutto i di-
ritti patrimoniali e allora il risar-
cimento dei danni da lesioni col-
pose, omicidio colposo, cagiona-
ti da responsabilita professiona-
le (negligenza, imprudenza, im-
perizia) sembrerebbe poter rien-
trare nelle materie suscettibili di
“mediazione”. Tuttavia rispetto
al bene “integrita fisica” € opinio-
ne dominante che occorra pren-
dere come parametro di riferi-
mento 'art. 5 c.c. (diminuzione
permanente). Ulteriori limiti al-
la disponibilita del bene posso-
no essere ricavati dalla Costitu-
zione (art. 2, 32 Cost.).

Tra i beni indisponibili va poi in-
dubbiamente annoverato il bene
della vita come peraltro si evin-
ce, oltre che dal diritto privato,
dalle fonti internazionali che ci
obbligano, dagli art. 579 e 580
c.p. che incriminano I'omicidio
del consenziente e I'istigazione
al suicidio. La ragion d’essere del-
I’indisponibilita sembrerebbe
precludere in tema di responsa-
bilita sanitaria, quantomeno la
conciliazione per i casi di omici-
dio colposo in un’interpretazio-
ne che voglia essere coerente con
1 principi generali del nostro or-
dinamento e le sue radici piu
profonde.

Ai posteri...I'ardua sentenzal

I punti critici

per I'Avvocatura

Intanto I'Oua (Organismo Uni-
tario dell'Awocatura Italiana), or-
gano di rappresentanza politica
dell'Avvocatura, pur conferman-
do la condivisione di massima del
D.lg governativo, esprime un giu-
dizio negativo su alcuni aspetti
denunciando la presenza di pro-
fili di incostituzionalita in due
punti del provwedimento: la non
previsione dell’assistenza legale
di un avvocato e I’obbligatorieta
del ricorso alla conciliazione.
Potrebbe esserci il rischio di un
quarto grado di giudizio con tem-
pi e costi che influiranno sulla so-
cieta e in particolare sul cittadi-
no. Questo timore ¢ alimentato
dalla previsione della facolta da
parte del conciliatore di nomina-
re Ctu.
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