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MEDIAZION E  E PROCESSO: 

CRIS I  DEL PROCESSO E RICORSO ALLA CONCILIAZIONE 

1 .  La  med iazione nel l ' U E  

I l  nostro tempo assi ste alla riscoperta e al r i lancio a tutti i l ivel l i  s ia riguardo al 
' pubbl ico' si riguardo al ' privato ' della mediazione . 

In particolare si pensa di ri solvere le difficolta di accesso al la giustizia attraver
so l ' introduzione della mediazione e conci l iazione, come forma paral lela e stragiu
diziale di composizione delle l it i . 

E questa la soluzione escogitata in sede europea al l '  interno dell 'UE. 

L'Unione, infatti, dopo un Jungo e faticoso percorso ha emanato una direttiva 
che s i  muove in questa direzione e impegna gl i Stati membri a introdurre forrne di 
conci l iazione spontanea e preventiva delle l iti . 

S i  tratta della direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consigl io del 
2 1  maggio 2008,  entrata in v igore il 1 2 .6 .2008,  la quale promuove i l  ricorso alla me
diazione come metodo d i  ri soluzione consensuale delle controversie in materia c ivi
le e commerciale ed impegna gl i  Stat i  membri a real izzarne i l  contenuto entro mag
gio 20 1 1 . 1 

Poiche le procedure sono d iverse da Paese a Paese, pur al l ' interno del l 'Unione, 
vi sara un varieta di  modalita di  appl icazione della direttiva, dal ie qual i d ipendera il 
raggiungimento effettivo delio scopo perseguito con essa. 

Basti considerare un punto . Secondo la d irettiva la conci l iazione non e obbl iga
toria, tuttavia se in qualche Stato venga imposta obbl igatoriamente prevarra l ' obbl i 
gatorieta : ebbene g ia  questo costitui sce motivo di d ifferenze fondamental i sul l ' an
damento dei processi . 

La direttiva, comunque, rappresenta un esempio del riconoscimento del diritto 
alla giustizia come diritto fondamentale e segna un passo avanti ri spetto alla Carta 
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dei diritti fondamentali del l 'UE del 2000, nella quale i l  diritto alla giustizia, previ
sto al capo VI, era considerato nel l ' ottica del l ' organizzazione tradizionale d_ell a giu
stizia, vale a dire quel la dei Tribunal i, con attenzione accentuata sulle procedure pe
nal i . 2  La nuova direttiva s i  fonda sulla raggiunta consapevolezza che le difficolta di 
accesso alla giustizia in campo civile e commerciale ledono diritti fondamentali e 
possono essere non meno devastanti di una condanna penale .  

L'Ue, con questa direttiva, s i  fa carico dell 'es igenza di  assicurare un giudizio 
di  equita a parti che possono avere peso e capac ita di  organizzars i nel processo mol
to differenti .  3 

I l  giudizio di equita proposto attraverso la mediazione mi  sembra dettato da 
diverse consapevolezze, dipendenti dai cambiamenti dei s istemi giuridici  nel mo
mento attuale . Intanto perche vi  e un' obiettiva difficolta a individuare le norme da 
appl icare . Poi perche, specie nelle materie contrattuali ,  assistiamo a un'ampia for
mazione di diritto spontaneo, di difficile conoscenza e dettato da gruppi  di potere (e 
di pressione) molto forti e sovranazionali .  Infine perche non si puo essere certi del
la ' giustezza' delle leggi,  peraltro spesso di  difficile individuazione perche s i  devo
no appl icare ad una negoziazione che traval ica i confini <legli Stati, rendendo arduo 
dire se uti l izzare la legge delio Stato A o delio Stato B, di  fronte alla global izzazio
ne dei processi d i  produzione e di commerc ializzazione delle merc i, i qual i interes
sano piu Stati . 

Se questo, come a me pare, e il punto di partenza per ritenere meglio confacen
te la mediazione (delegata a persona che, presumibilmente, e ritenuta affidabile e ri
scuota la fiducia di tutte le parti), a me sembra anche che essa non possa riso lversi 
soltanto in un problema settoriale, concemente i l  processo e/o i mezzi extragiudizia
ri d i  risoluzione delle controvers ie .  Essa diventa espressione di  una vis ione che in
veste i l  modo di  concepire l ' organizzazione della soc ieta (cioe de l io Stato e delle ag
gregazioni di  Stati) a tutto tondo, ivi compresi  gli aspetti legati all ' amministrazione 
della Giustizia. 

In altre parole, le motivazioni che oggi giustificano il ricorso alla mediazione 
mettono in discussione i l  model lo di organizzazione delio Stato, non foss' altro che 
per il fatto che i modi d ' interazione dei c ittadini con le istituzioni, impostati al mo
dello della democrazia rappresentativa, sono in crisi , sicche di  c io risente anche la 
Giustizia (tout court) e l ' accesso alla G iustizia. 

2. Precedenti 

La direttiva europea 2008/52/CE e eco d i  questo malessere, ma solo parziale. 
Essa risente dell ' impronta che la mediazione aveva ricevuto nelle esperienze anglo-
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sassoni ,  dove era nata con riguardo alla soluzione delle d ispute destinate al proces
so,4 e sembra orientata esclusivamente alla proposizione di soluzioni da affiancare, 
sia pure in v ia  alternativa, ai Tribunali .  Va pero aggiunto che essa, in qualche modo, 
accogl ie  l ' eredita francese, dove con la rivoluzione francese furono introdotte forme 
d i  conci l iazione obbl igatoria e preventiva delle controversie . 5  

I l  richiamo delle d ifficolta riscontrati nel l ' appl icazione della mediazione in 
Francia, dove la conci l iazione ha avuto origini proprie, evidenzia la sostanziale e ra
dicale differenza che es iste tra le esperienze di Common Law e quel le di Civi l  Law :  
a differenza di quanto s i  verifica nel l ' esperienza dei paesi anglosassoni, ne i  paesi d i  
civi l  Law vi e una diffidenza (a  volte celata) verso la conci l iazione. Percio la  diretti 
va europea m i  sembra piu un atto di ottim i smo che non uno strumento per la sol uzi o
ne effettiva e quantitativamente significativa del le controversie .  

Per  una riflessione consapevole e completa credo che gioverebbe anche richia
mare la secolare esperienza del diritto romano.  

I l  d iritto romano, durante la sua Junga storia, ha considerato i l  processo c iv i 
le come regolamentazione privata degli assetti di interessi contrastanti : private era
no le parti , privato era anche l ' organo giudicante (arbiter o iudex) . La Repubbl ica s i  
preoccupava, attraverso un proprio magi strato (principalmente i l  praetor) d i  garanti 
re i l  corretto svolgimento della procedura e l ' imparzial ita del giudicante . 

Neile diverse fasi che caratterizzarono i l  processo del l ' e sperienza romana ebbe 
sempre grande ri l ievo la mediazione6 : infatti , "L'uso dei privati di affidare la deci
sione delle controversie  ad arbitri , al d i  fuori del processo o dei processi controllati 
dagl i  organi della collettivita, fu certamente a Roma molto antico . . .  bi sogna crede
re „ .  che il pretore abbia modellato il processo form u Jare che andava sorgendo per 
suo impulso su un tipo di arbitrato" . 7  I l  ricorso al l ' arbitrato si presentava come una 
forma di autogestione dei propri interessi e, in ultima anal i s i ,  puo essere cons iderato 
come una faccia  della sovranita diffusa riconosciuta ai cives, poiche " . . .  e possibile 
pensare che la diffusione dell ' arbitrato, piu che al favore o di sfavore del legislatore e 
dei minori o maggiori vantaggi ri spetto al processo ufficiale, s ia dipesa a Roma dal
l ' es istenza di formazioni sociali l ibere e spontanee, in cui i membri s i  identificavano 
piu che ri spetto alla compagine statale, ed erano tra loro spontaneamente sol idal i .  S i  
tratta delio stesso fenomeno, in fondo, per cui per Jungo tempo i l  cittadino romano 
nel compiere un affare ritenne di essere largamente garantito dal ia fides risposta nel
l ' altro contraente".8 Una delle forme di maggiore diffusione della mediazione con
s istette nel compromi ssum, i l  quale ricorda i l  moderna ' arbitrato ' ,  essendo struttu
rato sul la promessa di demandare ad un arbitro l iberamente scelto la decis ione della 
controversia, a pena del pagamento di  una somma di  denaro (poena) da parte di  chi 
s i  fosse sottratto a tale procedimento .9 
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3 .  La d isci p l ina  ita l iana 

Ne di questi precedenti ne delle final ita perseguite in sede europea mi  pare tener 
conto la recente introduzione della mediazione-conci l iazione nel s istema di com
posizione delle l it i  in Ital ia. A dir il vero, mi pare, che la soluzione italiana, in re
lazione, alla direttiva europea approdi ad un vero ' past icc io ' ,  per giunta minato da 
prospettive di faci l i  guadagni a favore di  sedicenti organismi nascenti in vista del
l '  attuazione della mediazione . 

La mia pessimistica previs ione parte dal parziale fallimento della 'mediazio
ne ' gia esistente in Ital ia prima della direttiva: esso investe i pregressi conci l iatori ed 
i giudici d i  pace, oggetto d i  continue riforrne che, piano piano, li configurano sem
pre piu giudici giusdicenti per questioni ritenute d i  l ieve entita (in realta non sem
pre cio e esatto ! ) .  

Per un certo tempo s i  e ritenuto che l a  stessa Costituzione s i a  d 'ostacolo al l ' im
posizione d i  tentativi di conci l iazione obbligatori, sulla scorta del l ' art. 24 : Tutti pos
sano agire in giudizio per la tutela dei propri diritti ed interessi legittimi .  La Corte 
Costituzionale, pero, ha superato questa pre l im inare impedimenta, sostenendo l ' ob
bligatorieta e la piena legittimita costituzionale della conci l iazione in materie private 
(Corte Cost. 1 3  luglio 2000, n. 276, in FI 2000, I, 2 752), sulla base della considera
zione che, se e vero che la Costituzione afferma solennemente l ' effettivita della tute
la giurisdizionale, e altrettanto vero che "l ' ineffettiv ita del modo di tutela puo risol
versi nella violazione della norma costituzionale, in quanta derivi direttamente dalia 
legge cosl come form ulata e strutturata e non dalle modal ita, piu o meno efficac i  del
la sua applicazione". Ne la violazione potrebbe sussistere, a parere della Corte, per 
l ' eventuale ritardo che potrebbe registrare l ' azione innanzi al l '  Autorita Giudiziaria, 
in considerazione del fatto che ! ' art. 24 non garantisce l ' immediatezza del l ' azione, 
essendo possibi l i  oneri ex lege final izzati alla tutela di  interessi superiori . 

Superato l 'ostacolo del l ' incostituzionalita, e comunque indicativo che laddove 
c ' era, cioe nei rapporti d i  lavoro subordinato, la conci l iazione obbl igatoria e fall ita, 
riducendosi  a mero e vuoto rituale, al quale le parti i l  piu delle volte neppure si pre
sentavano . 1 0  

Sta d i  fatto che nel 2009 s i  e inteso dare attuazione alla direttiva del l 'UE 
2008/52/CE <lando delega al Govemo affinche provvedesse ad introdurre e discipl i
nare la mediazione e conc il iazione 1 1 ;  assunto attuato con i l  success ivo decreto legi
s lativo del 4 marzo 20 l O, n. 2 8 . 1 2  

I l  risultato m i  sembra p ieno di  contraddizioni e incongruenze. 

Innanzitutto la mediazione e stata prevista non per il suo valore intrinseco di  
strumento piu duttile e maggiorrnente idoneo a recepire le istanze dei contendenti e ,  
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in generale, <legli uomini ,  bensi per la sua presunta capacita di far dim inuire il cari
co, davvero eccessivo e destinato a tempi  quasi biblici ,  dei processi ital ian i .  

Pia i l lusione, come la citata esperienza del contenzioso de l  lavoro ha  g ia  ampia
mente dimostrato. 

La direttiva europea e Io spirito della mediazione sono stati traditi dal la norma
tiva ital iana. Infatti ,  mentre la direttiva, pur nella sua ottica ri stretta al contenzioso 

giudiziario, ipotizza una mediazione a tutto campo, in Ital ia, proprio per la predet
ta final ita pre-processuale (tendente a ridurre i processi civi l i) ,  la mediazione e poco 

l ibera, essendo imposta in via obbligatoria, ed ha margini ri stretti, poiche intervie
ne solo sulla stessa materia del l ' eventuale futura l ite 1 3  Di conseguenza, viene meno 
allo scopo principale :  quello di consentire una valutazione che traval ichi gl i  aspetti 

di J egge, per esperire accomodamenti di reciproco gradimento . Ad esempio, "un l i 
tigante . . .  potrebbe rinunciare ad una parte del  credito o del  diritto perche in cam
b io  g l i  viene offerto un nuovo contratto, o nuove opportunita di lavoro o guadagno, 
od un diverso bene che egualmente ha interesse a ricevere, ecc . . .  Tutto questa, pero, 
il mediatore del d. lgs .  281 1  O non Io puo proporre, e quindi nessuna conci l iazione 
di questa genere puo essere immaginata con l ' ausi l io del mediatore . . . .  i l  mediato
re puo fare solo proposte che stiano nell ' ambito dell 'oggetto della disputa, e tali da 
patere essere poi accolte o rigettate dal giudice, poiche, se ne facesse altre, diversi
ficando le proposte di conci l iazione oltre i l imiti del l ' oggetto del processo, i l  mec
canismo delle spese salterebbe, e con esso anche la struttura e le final ita del d .  Igs. 
28/1 O .  Cosi, i l  d .  lgs .  2 8/ 1  O, invece di  attribuire al mediatore ogni piu am pia l iberta 
nel l ' individuare l ' oggetto della possibile conci l iazione, g l i  impone di muoversi en
tro i l  tracciato delle domande delle parti, l imitando la sua funzione e pregiudicando 
in molti casi l ' obiettivo che il s i stema invece dovrebbe avere, e che e quello di giun
gere al la transazione della I ite" . 1 4  

Se a c io  si aggiunge l ' evidente strumental izzazione della mediazione-concil ia

zione a favore degli avvocati, i qual i ,  ragionando proprio sulla natura pre-proces
suale del l ' innovazione sostengono di dovere essere sempre presenti, mentre i loro 
gl i  ordini professional i sono stati riconosciuti come centri per la conci l iazione, a di
scapito evidente della terzieta e imparzial ita del l ' esercizio del l ' avvocatura. Perche, 
poi, una grave e pericolosa anomal ia della normativa italiana e stata quella di  preve
dere che la conci l iazione non sia effettuata direttamente dai mediatori-conci l iatori 
abi l itati e riconosciuti come tal i dal Ministero della Giustizia, bensi da appositi cen
tri , i qual i diventano centri di affare e arbitri della scelta dei mediatori . 

Insomma vi sono aspetti che gettano un 'ombra di dubbio e sospetto sulle fina
l ita real i perseguibi l i  con la mediazione e in concreto scaturenti dal la normativa ita
l iana. 1 5  
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Tra avvocati sui piede di  guerra, per combattere la conci l iazione obbligatoria e 
per far affermare la necessita della propria presenza, e gente comune, fiduciosa d i  
pater esperire un meccan ismo non costoso, rapido e in grada di  andare di la dal ia ra
gione meramente formale ancorche Jegale, occorre rimeditare in termini piu genera
li sulla mediazione . A partire dalia  considerazione che essa abbraccia tutti g l i  aspetti 
della vita odierna, nella quale ha sempre mena incidenza i l  discrimine tra pubbl ico e 
privato, sicche la mediazione ha ragione di essere invocata e di patere risultare uti le 
in molti campi, ivi compresi quel l i  pubbl ic i ,  dai qual i sempre di  piu in m isura mag
giore dipendono anche gl i  interessi  dei singol i .  

L'esclusione del la  materia amm inistrativa nel la direttiva europea s i  g iustifica 
non perche non possa essere oggetto di  mediazione, bensi perche anzi richiede una 
mediazione piu continua e penetrante . La quale (questa si) non puo assolutamen
te essere legata o proiettata al processo. E vorrei qui ricordare che proprio in quel
lo che potremmo indicare come ' pubblico' la mediazione s i  e affermata per prima 
ed in termini piu general i ,  che abbracciano l ' ampia gamma dei rapporti tra c ittadi
n i  e diritto . 

4. G l i  Ombudsman 

I l  fenomena del la mediazione e de i  'mediatori ' ne l  pubblico non puo essere ri
tenuto materia a se ed ininfluente sulla mediazione privata; esso invece concorre al
l '  obiettivo essenziale di  garantire al l ' uomo l ' accesso alla giustizia, in ogni aspetto 
del l '  esperienza contemporanea. 

Di conseguenza, mi sembra opportuno richiamare (per apices) alcuni tratti del
la mediazione 'pubblica ' .  

Nel pubblico pare inarrestabi le la creazione d i  'mediatori ' ,  variamente denomi
nat i :  ombudsman, mediateur, parl iamentary commissioner, defensores de l pueblo, 
avvocati del popolo, ecc . 1 6  Alla base d i  essi v i e i l  des ideria di  dare agl i  uomini Ja 
possibi l ita di  avere un organa in grada di  operare come ' intermediario '  tra i cittadi
ni, s ia tra loro sia nei confronti <legli organi di  Governo, in modo da comporre le di
scriminazioni e le recrim inazioni, attraverso organi che abbiano maggiori possibi l ita 
di inc idenza rispetto a quel le che potrebbe mai avere il s ingolo.  

La mediazione che ne scaturisce s i  differenzia dal ie forme di  controllo di  legit
timita e/o di  merita <legl i  atti de lla pubblica amministrazione e cerca di  conc i l iare 
'a monte ' le aspettative <legl i  uomini  con le azioni de lla p .a . ,  da un lato con Io scopo 
di  prevenire le lungaggini e le spese dei ' ricors i '  alla 'Giustizia ' ,  amministrativa e c i 
v i le, dal l ' altro per consentire di  rappresentare le proprie esigenze l iberamente e d i  la 
dal mera controllo formale e/o discrezionale. 
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Le articolazioni assunte dalia mediazione nel ' pubbl ico'  sono varie e, secondo 
alcuni, richiamano le gloriose i stituzioni del l ' esperienza giuridica romana, qual i i l  
Tribunato de l la  p lebe e i  Defensores civitatum . 1 7  

Esse costitui scono uno strumento d i  control lo ma anche u n  tramite tra i singo
l i  e i  detentori del patere ed hanno animato ed innervato il dibattito che ha accompa
gnato la nascita delio Stato contemporaneo, da Pagano al Rouzier, da Montesquieu 
a Rousseau, da Altusio a F ichte, quando si discusse del la  necessita di creare organ i 
che, sul l ' esempio del l 'Eforato del l ' antica Sparta o dei Tribuni plebis fossero in gra
da di garantire concretamente la sovranita al popolo . 1 8  

Oggi queste figure potrebbero svolgere una penetrante opera d ' intermediazione 
ed assumere iniziative a favore degli interessi dei singol i ,  che dovrebbero essere ri
considerate attentamente assieme alla discussione che concerne i mediatori-conci
l i atori finalizzati al processo . 1 9  

5.  Verso u n  nuovo processo c iv i le 

Col laterale al le proposte che sono state avanzate e talara pretese, perche ritenu
te addirittura prova del la  democraticita degli Stati e dirette al la tutela  del l 'uomo20, 
mi  sembra la  riconsiderazione del processo civ i le, con la  l im itazione del l ' ingerenza 
del io Stato (attuato attraverso i giudici del l ' ordinamento giudiziario statale) . La cri 
tica del l  ' attuale assetto del processo c iv i le  in direzione del la restituzione ai privati 
dei l oro poteri di disporre deg l i  interessi in conft itto, appare meno approfondita nel
la  storia del pensiero contemporaneo; tuttavia, a ben vedere, essa prospetta le stesse 
i stanze di difesa del la sovranita (di base) dei singol i ,  che sono invocate a fondamen
to del la  mediazione 'pubbl ica ' .  Invero, spesso s i  assiste al l ' ingerenza immotivata 
del io Stato contemporaneo, nel processo civ i le ;  la quale si traduce in una sottrazio
ne ai privati della di sponibi l ita dei propri interessi ed, in ultima i stanza, nel la sottra
zione di quel la sovranita che dovrebbe appartenere al popolo ed essere esercitata da 
esso, quando non sia in discussione i l  bene comune. 

Qui intendo sottol ineare l 'urgenza di ridare agl i uomini l ' esercizio ed i l  patere 
di decidere da sol i dei propri interessi ,  avendo presente che anche ai fini del la  real iz
zazione del dettato costituzionale degl i  art. 24 e 3, occorre ridare snel lezza, sempl i 
c ita, velocita e, possibi lmente, gratuita al l  ' accesso al la  Giustizia per le vie normal i ,  
che sono quel le de l  processo, c iv i le  ed ammini strativo. In cio lasc iando uno spazio 
per Ja  mediazione, ma non come forma di pre-processo, bensi come forma differen
te di concepire il riassetto deg l i  equi l ibri turbati, vuoi dal l ' inadempimento di una 
parte vuoi persino dal l 'uso di  strumenti legal i ,  che possano configurare atti legittim i ,  
ma ugualmente ' ingiusti ' .  

324 



Med iaz ione e processo: Cr is i  de l  processo e ricorso a l l a  conci l iaz ione 

E in questo piu ampio spazio che va collocata la mediazione, la quale potra ri
stabi l ire l ' equita e proporsi sia in previs ione di l iti s ia in difesa d i  ragioni de i debo
li, oppure per elaborare soluzioni innovative che ridefiniscano i rapporti tra le parti 
e tra i cittadini ed il potere (pubbl ico e/o privato ), in direzione del la giustizia sostan
ziale e del diritto capace di andare o ltre la legge . 

Note : 
Ne trascrivo il testo . Artico lo 1 .  Obiett ivo e a mbito di app l icaz ione .  1 .  La presente d i rett iva ha l 'ob iettivo di fac i l i tare 

l ' accesso a l l a  r isoluz ione a lternativa de l le controversie e di promuovere la composiz ione am ichevole de l le mede
s ime i ncoragg iando i l  r icorso al la med iaz ione e ga ra ntendo un 'equ i l i brata relaz ione tra med iaz ione e proced i
mento g i ud iz iari o .  2 .  La presente d i rett iva s i  app l ica .  ne l le controversie transfronta l iere ,  i n  materia c iv i le e com
merc ia le !ranne per i d i ritti e g l i  obbl igh i  non r iconosciuti a l le part i  da l ia pert i nente legge appl icab i le .  Essa non  s i  
estende,  i n  part ico lare ,  a l la mater ia fisca le ,  dogana le  e ammin istrativa ne al la responsab i l i ta de l io  Stalo per atti 
o om iss ion i  ne l l 'esercizio di pubb l ic i  poteri (acta i u re i m peri i ) .  3. Ne i l a  presente d i rett iva per "Siato membro" s i  i n 
tendono g l i  Stali membri  a d  eccez ione de l l a  Dan imarca . Art ico lo 2 Controversie transfronta l iere. 1 .  Ai fi n i  de l l a  
presente d i rettiva per  controversia transfrontal iera s i  i ntende u n a  controversia i n  cu i  a l meno una  de l l e  part i e do
m ic i l i ata o r is iede abitua lmente i n  uno  Stalo membro d iverso da  que l lo  d i  q u a ls ias i  a ltra parte a l l a  data i n  cu i :  a )  
le parti concordano  d i  r icorrere a l l a  mediaz ione dopo i l  sorgere de l la  controvers ia ;  b) i l  r icorso a l l a  med iaz ione e 
ord inato da un organo  g i u risd iz iona le ;  c) l ' obb l igo  di r icorrere a l l a  mediaz ione sorge a norma de l  d i ritto naz iona
le ;  o d ) a i  fi n i  de l l ' a rt icolo 5 ,  u n  i nvito e r ivolto a l le  part i . 2 .  I n  deroga a l  parag rafo 1 ,  a i  fi n i  deg l i  a rtico l i  7 e 8 per 
controversi a  transfronta l iera s i  intende a l tresi una  controversia i n  cu i  un  proced i mento g i ud iz iar io o d i  arbitrato r i
su ltante d a  una mediazione tra le part i  e avviato i n  uno Stalo membro d iverso d a  quel lo i n  cu i  le part i  erano do
m ic i l i ate o r isiedevano  ab i tua lmente al la d ata d i  cu i  a l  pa rag rafo 1 ,  lettere a) ,  b) o c) . 3 .  Ai fi n i  de i  para grafi 1 e 2, 
i l  domic i l i o  e stab i l ito i n  confo rm ita deg l i  a rtico l i  59  e 60  del  rego la mento (CE) n.  44/2001 . Artico lo 3 Defin iz ion i .  
Ai fi n i  de l la  presente d i rettiva s i  app l icano le seguent i  defi n iz ion i :  a )  per  "med iaz ione" s i  intende un  proced imen
to struttu rato , i nd ipendentemente da l i a  denominaz ione ,  dove due  o p iu  parti d i  una  controvers ia tentano esse 
stesse, su base volontari a ,  d i  ragg iungere u n  accordo su l l a  riso luz ione del la medesima con l ' assistenza d i  un 
mediatore. Ta le proced imento puc essere avviato da l ie  part i , suggerito od ord i nato d a  u n  organo  g i u risd iziona le  
o prescritto da l  d i ritto d i  uno  Stalo membro.  Esso inc lude l a  med iaz ione condotta d a  u n  g i ud ice che non e re
sponsabi le di a lcun  proced i mento g i ud iz iar io  concernente la controvers ia in q uestione .  Esso esclude i tentativi 
messi i n  atto da l l ' o rgano  g i u risd iziona le  o dal g i ud ice ad iti a l  fi ne di g i ungere ad  una composiz ione della contro
vers ia  i n  q uestione ne l l ' ambito del proced imento g i ud iz iar io oggetto de l la  medes ima ;  b) per "mediatore" s i  i n ten
de qua lunque terzo cu i  e ch iesto d i  condurre l a  med iaz ione i n  modo efficace ,  imparz ia le  e competente, ind ipen
dentemente da l ia denominaz ione o da l ia professione d i  questo terzo ne l lo  Stato membro interessato e da l ie  
moda l ita con cu i  e stato nominato o inv itato a condurre la  med iaz ione .  Art ico lo 4 Qua l ita de l la  med i az ione .  1 .  G l i  
Stali membri incoragg iano  i n  qua ls i as i  modo d a  ess i  ritenuto appropri ato l 'e laborazione d i  cod ic i  vo lontari d i  con
dotta da  parte dei  mediatori e de l le organ izzazion i  che forn iscono servizi d i  med iaz ione nonche l ' ottemperanza a i  
medes im i ,  cosi c o m e  q u a lunque a ltro efficace meccan ismo d i  contro l lo  d e l l a  qua l ita r iguard ante l a  fo rn itura d i  
servizi d i  mediaz ione .  2 .  G l i  Stali membri i n coragg iano  l a  fo rmazione i n iz ia le  e successiva d e i  mediatori a l lo  sco
po d i  ga rant i re che l a  mediaz ione s ia  gestita i n  man iera efficace, imparz ia le  e competente i n  re laz ione a l le  part i .  
Art ico lo 5 R icorso a l l a  med iaz ione .  1 .  L'o rgano  g i u risd iziona le  investito d i  u n a  causa puc ,  se Io ritiene a ppropria 
to  e tenuto conto d i  tutte le c i rcostanze del  caso ,  i nv itare le parti a r icorrere a l l a  mediaz ione a l lo  scopo d i  d i rime
re l a  controversia .  Puc a ltresi i nvitare le  part i a partec ipare ad una  sessione i n formativa su i  r icorso a l l a  mediaz io
ne se ta l i  sess ion i  hanno luogo e sono fac i lmente access ib i l i .  2 .  La  presente d i rettiva lasc ia impreg iud icata l a  
leg is laz ione naz iona le che rende i l  r icorso a l l a  mediaz ione obbl igatorio oppure soggetto a incent iv i  o sanzi on i ,  
s ia  p r ima  che  dopo  l ' i n iz io de l  proced i mento g i ud iz ia rio ,  purche ta l e  leg is laz ione non i mpedisca a l le  part i  d i  eser
citare il d i ritto di accesso al sistema g i ud iz iar io .  Artico lo 6 Esecutivita deg l i  accordi r isultant i da l i a  mediaz ione 1 .  
G l i  Stali membri assicurano che le part i ,  o una  d i  esse con l 'espl icito consenso de l le a ltre, abb iano l a  poss ib i l ita 
d i  ch iedere che i l contenuto d i  un  accord o  scritto r isultante da  una mediaz ione s ia reso esecutivo .  l i  contenuio di 
tale accordo e reso esecutivo salvo se, nel caso i n  q uestione ,  i l  contenuto de l l ' accordo e contrario a l l a  legge de l 
io  Stalo membro i n  cu i  v iene presentata l a  r ich iesta o se l a  legge d i  detto Stalo membro non ne prevede l 'esecu
tivita . 2 .  l i  contenuto del l ' accord o  puc essere reso esecut ivo i n  una sentenza , i n  una decis ione o i n  un  atto a uten 
t i co  da  u n  organo g i u risd iz iona le o da  un 'a ltra auto rita competente i n  conformita de l  d i ritto de l i o  Stalo membro i n  
cu i  e presentata l a  r ich iesta . 3 .  G l i  Stali membri i nd icano a l l a  Commiss ione g l i  o rgan i  g i u risdiz iona l i  o le a ltre a u 
torita competenti a ricevere le r ich ieste conformemente a i  paragrafi 1 e 2 .  4 .  Nessuna d isposiz ione d e l  presente 
art ico lo preg iud ica le norme app l icab i l i  al r iconoscimento e a l l 'esecuz ione in u n  a ltro Stalo membro d i  un a ccor
do reso esecutivo in conformita del pa rag rafo 1 Art ico lo 7 R iservatezza de l la  mediaz ione .  1 .  Po iche la mediaz io
ne deve avere luogo i n  modo da  rispettare l a  r iservatezza ,  g l i  Stal i  membr i  ga ra nt iscono che,  a meno che le  par
li non dec idano d iversa mente, ne i mediator i  ne i soggetti co invo lti ne l l ' ammin istraz ione del proced i mento d i  
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mediaz ione s iano obb l igati a testimon ia re nel p roced imento g i ud iz ia rio  o di a rbitrato in materia c iv i le e commer
c ia le r iguard o  a l le  i nformaz ion i  r isu ltanti da un proced imento di mediaz ione o connesse con Io stesso ,  !ranne nei 
cas i  i n  cu i :  a )  c ió  s ia  necessario per superio ri consideraz ion i  d i  ord ine pubbl ico de l la  Stalo membro i nteressato, 
i n  pa rt ico la re s ia  necessar io per ass icurare la  protezione degl i interessi super ior i  de i  m inori o per scong i u rare un 
danno  a l l ' i nteg rita lis ica o psico log ica d i  una person a ;  oppure b) la  comun icazione del  contenuto de l l ' accordo ri
su ltante da l i a  mediaz ione sia necessaria ai fin i  de l l ' app l icazione o de l l 'esecuz ione d i  ta le accorda .  2. l i pa ragrafo 
1 non i mped isce in a lcun modo ag l i  Stali membri  di a dottare m isure piu restritt ive per tute la re la  r iservatezza del
la  mediazione. Art ico lo 8 Effetto de l la  mediaz ione su i  term in i  d i  prescriz ione e decadenza . 1 .  Gl i  Stal i  membri 
provvedono affinche alle part i  che sce lgono la  mediaz ione nel  tentativo di d i r imere una controversia non sia suc
cessivamente impedito d i  avvia re un  proced imento g i ud iz iar io o d i  a rb itrato in relaz ione a tale controvers ia  per i l 
fatto che d u ranie i l  procedimento d i  mediazione s iano scadut i  i termi n i  d i  prescriz ione o decadenza . 2. l i paragra
fo 1 lascia impregiud i cate le d isposizion i  relative ai term in i  di prescriz ione o decadenza previste dag l i  accordi in
ternaziona l i  di cu i  gl i Stali membri sano parte. Artico lo  9 l nformazion i  a l  pubb l ico .  Gli Stali membri i ncoragg iano ,  
i n  qua ls ias i  modo ritengano a ppropriato, la d ivu lgaz ione a l  pubb l i co ,  i n  partico lare v ia I nternet, d i  informazion i  
su I le moda l i ta per contattare i mediator i  e le organ izzazion i  che forn iscono servizi d i  mediaz ione .  Articolo 1 O ln
fo rmaz ion i  sug l i  o rgan i  g i u risd iz iona l i  e su l le a utorita competent i .  La Commiss ione mette a d isposiz ione del  pub
b l ico ,  tram ite q u a ls ias i  mezzo a ppropriato, le informazion i  sug l i  organ i  g i u risdiz iona l i  o su l le  a utorita competenti 
comun icate dag l i  Stali membri ai sensi de l l ' a rt ico lo 6, parag rafo 3. Artico lo  1 1  Revis ione.  Entro il 2 1 magg io 2 0 1 6  
la  Commissione presenta a l  Par lamento eu ropeo,  a l  Cons ig l io  e a l  Comitato economico e soc ia le europeo u n a  
re laz ione su l l ' attuaz ione de l la  presente d i rettiva .  L a  relaz ione esa mina  Io  svi l u ppo de l la  mediaz ione nel l ' Un ione 
eu ropea e l ' impatto de l la  p resente d i rettiva negl i  Stali membr i .  Se del  caso ,  la  re laz ione e corredata d i  proposte 
di mod ifica de l la  presente d i rettiva . Art ico lo 1 2  Attuazione.  1 .  G l i  Stali membri mettono  in v igore le d isposiz ion i  le
g is lat ive, rego la mentari e ammin istrative necessarie per conformarsi a l l a  presente d i rettiva anteriormente al 2 1  
magg io  2 0 1 1 ,  fatta eccezione per l ' a rt icolo 1 0 , per i l  qua le  tale data e fissata a l  p i u  tardi a l  2 1  novembre 2 0 1 0 .  
Essi ne i n forma no i mmediatamente l a  Commissione. Q u a n d o  g l i  Stali membri a dotta no  t a l i  d ispos iz ion i ,  q ueste 
contengono un rifer imento a l l a  p resente d i rettiva o sano corredate d i un  s iffatto rifer imento a l l ' atto de l la  pubb l ica
zione uffic ia le .  Le moda l ita di ta le rifer imento sano decise dagl i  Stali membri . 2 .  Gl i  Stal i membri comun icano a l l a  
Commissione i l  testo de l le  pr inc ipa l i  d isposiz ion i  d i  d i ritto i nterno che ess i  adottano ne l  settore d isc ip l inato da l i a  
presente d i rett iva .  Art ico lo 13  Entrata i n  v igore .  La presente d i rettiva entra i n  v igore i l  ventes imo g iorno successi
vo al la pubb l icaz ione ne l la  Gazzetta uffic ia le  de l l 'Un ione europea . Artico lo 1 4  Destinatar i .  Gli Stali membri sano 
destinata ri de l la  presente d i rett iva .  

2 .  Capo V I .  G i ustiz ia .  Articolo 47 .  D i ritto a un  r icorso effett ivo e a un  g i ud ice imparz ia le .  Ogn i  i nd iv iduo i cu i  d i ritti e le cu i  
l i berta ga rantiti d a l  d i r itto de l l 'Un ione s iano stali v io lat i ha  d i ritto a un  r icorso effettivo d i nanz i  a u n  g iud ice, nel  r i 
spetto de l le cond iz ion i  p reviste ne l  presente a rt ico lo .  Ogn i  ind iv iduo ha  d i ritto a che la sua causa s ia  esa mina
ta equamente, pubbl ica mente ed entro u n  termine rag ionevole da  un g i ud ice i nd ipendente e imparz ia le ,  preco
stitu ito per legge. Ogn i  i nd iv iduo h a  la faco lta di fa rsi consig l i a re ,  d ifendere e rappresenta re .  A co loro che non  
d i spongono  d i  mezzi suffi c ient i e concesso i l  patroc in io  a spese de l la  Stalo qua l ora c ió s ia  necessario per  as
s icu ra re un  accesso effettivo a l l a  g i ustiz ia .  Art ico lo 48. Presunzione di i n nocenza e d i ritti de l la  d i fesa .  1 .  Ogni im
putato e considerato i nnocente fi n o  a quando la  sua colpevolezza non s ia  siata lega lmente provata . 2. l i  r ispet
to dei d i ritti de l la  d i fesa e ga ra ntito ad og n i  imputato. Art icolo 49 .  Pr inc ip i  de l la  lega l ita e de l la  proporz iona l ita dei 
reali e del le pene. 1 .  Nessuno puó essere condannato per un ' az ione o un ' omiss ione che,  a l  memento i n  cu i  e 
siata commessa ,  non  costitu iva reato secondo il d i ritto i nterno o il d i ritto internaz iona le .  Par iment i ,  non puó esse
re i nfl itta una pena piu g rave di q ue l la  app l icab i le al memento in cui i l  reato e siato commesso. Se,  successiva
mente a l l a  commiss ione del  reato , la  legge prevede l 'app l icaz ione di una pena p iu  l i eve,  occorre app l ica re q ue
st' u ltima .  2. l i  presente a rt ico lo non osta a l  g i ud iz io  e al la condanna di una persona co lpevole d i  un ' az ione o di 
un 'om iss ione che, a l  memento i n  cu i  e siata commessa , costitu iva u n  crim ine secondo i pri nc ip i  genera l i  r icono
sciut i  da tutte le naz ion i .  3. Le pene i nfl itte non devono essere sproporz ionate r ispetto al reato. Art ico lo 50 .  D i rit
to di non essere g i ud icato o pun ito due vo lte per Io stesso reato. Nessuno puó essere perseg u ito o condannato 
per u n  reato per il qua le  e g ia  siato asso lto o condannato nel l ' Un ione  a segu ito di una  sentenza pena le definit i
va conformemente al la legge.  

3 .  I n  cas i  sempre p iu  numerosi i l  commercio ed i contratti i nvestono pr ivat i  e grand i  i mprese ed e ovvio che q ueste u l t i 
me d ispongono d i  avvocati e d i  mezzi  mo lto superior i a i  privati , avendo per c ió stesso magg iori proba b i l ita d i  pre
va lere davanti ai Tribuna l i .  

4 .  Cfr. , M .  MAR I NARI ,  L'esperienza de l l 'ADR negl i  Stali un iti ed i n  l ngh i lterra , i n  Docu menti G iust iz ia 2000 .  l n fatti , an
che se s i  e affermato che la  ' cu l l a  de l le forme a lternative s ia  siata ! 'Oriente ed i n  partico la re la  C ina  propensa per  
sua  cu ltu ra a l l a  composiz ione am ichevole de l la  l i te ,  e neg l i  U . S .A. che va co l locata la nascita de l la  mediaz ione 
come stru mento d i  r iso luz ione dei  confl itt i ,  d atabi le interno a l  1 906 quando nacque u n  movimento cu ltura le  del
le Alternative Dispute ovvero d i  metodi  d i  r iso l uzione a lternativa del le d ispute (ADR) Questa mov imento i n  una 
conferenza d i  stud i ,  celebrata i n  onore d i  Roscoe Pound,  tenutasi d i nnanz i  a l l 'American Ba r  Association ,  ave
va denu nciato gravi d isfu nz ion i  de l  s istema d i  ammin istraz ione de l la  g i ust iz ia che avevano causato la  l i t igat ion 
explos ion s ino  a l l a  l i t igat ion cr is is Reso luti on ,  prospetta ndo l ' opportu nita d i  s istem i  a lternativi d i  r iso luz ione dei  
conflitti g i ud iz iar i .  Ne l  1 983 attraverso u n  emenda mento a l  Federa l  Ru les of Civ i l  P rocedu re ( i l  Cod ice federale d i  
procedu ra c iv i le a merica no ) ,  s i  previde che nel  corso de l la  pretria l  conference (quando l ' a utorita g i ud iz iar ia del i 
nea l 'oggetto de l la  causa) i l  g i ud ice aveva l 'obb l igo d i  tentare una  transaz ione (sett lement) i l l ustrando a l le  parti l a  
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possib i l ita d i  r icorrere anche a proced ure extrag iud iz ia l i  o endoprocessua l i  d i  a rbitrato obb l igatorio o d i  strumen
ti a lternativi a l  g i ud iz io ord inar io ,  i n  v ia  sper imenta le e con l a  supervis ione d a  parte de l le earli deg l i  ADR . (court 
an nexed prog rams e ADR court connected programs) .  Nel  1 990 l ' approvazione del  C iv i l  Justice Reform Act d a  
parte del  Congresso suggel lava l 'ut i l izzo de i  metodi ADR e d e l l a  mediati on .  Nel  1 998 ,  attraverso l 'Alternative D i 
spute Reso lut ion Act, si pose fi ne a l l a  fase sperimentale e s i  stab i l i  che c iascuna Carte d istrettua le  d e g l i  Sta
li Un it i  avrebbe potuto a utorizzare l 'uso d i  procedu re d i  riso luz ione a lternative delle controversie i n  ogn i  az ione 
c iv i le .  l nfi ne nel  2001 l a  mediat ion ricevette l ' assetto defi n it ivo, attraverso ! ' U n iform Mediat ion Act .  Le procedu
re ADR neg l i  Stali U n iti d'America si possano c lassificare secondo le seguenti t ipo log ie :  conci l iat ion - mediati on ;  
a rbitrati on  - adjudicati on ;  sett lement confe rence g iud iz iari a ;  court annexed arbitrati on  e court annexed med ia 
tio n .  l i  p r imo t i po  configu ra un  mode l l o  conc i l i ativo - mediativo che m i ra a l l a  riso luz ione de l l a  controversia tra le 
pa rli medianie l ' accordo del le stesse fac i l itato da l l ' i n tervento d i  mediazione d i  u n  terze che non emette una  de
c is ione v inco lante. Ta le model lo va d istinto dal ia negotiat ion i n  cu i  avviene una contrattazione d i retta tra le  par
l i .  li secondo r imane un model lo agg iud icativo ave il terze a rbitra con u n a  procedura fo rmale e riservata emette 
un g iud iz io private v inco lante tra le parl i .  li terze model lo confi gu ra u n a  conc i l iaz ione g iud iz iari a  che viene riser
vata a i  g iud ic i  ne l la  fase i ntrod uttiva del g i ud iz io .  La quarta figu ra e una proced ura che h a  ca rattere endoproces
sua le ,  che viene delegata dal g i ud ice a terzi anche su rich iesta del le parl i .  Cfr. G. Rossi l l o ,  I mezzi a lternativi di 
riso luz ione del le controversie (ADR) tra d i ritto comun itar io e d i ritto intern aziona le ,  i n  l i  d i ritto del l ' Un ione  eu ro
pea , a .  X I I I  fasc. e 2008 .  

5 .  R isa le  a l l 'Assemblea costituente fra ncese l ' istituz ione (con Decreto del  16  -14 agosto del 1 790 n . 1 6  ne l 1 790)  de l  juge 
de paix et de conc i l iati on ,  che e ra u n  mag istrata la ico onorar io dolata d i  funz ion i  g i u risdiz iona l i ,  d i  g i u risd iz ione 
volontaria e d i  funz ion i  d i  conc i l iazione .  Dappr ima era e lettivo (da pa rte de l le assemblee primar ie) ,  po i  d ivento d i  
nomina g overnativa fu successivamente nom inata da l  governo .  l i  r icorso a l  juge de paix et de conci l iat ion era ob
b l igatorio e preventivo, non  potendosi  procedere a l l ' ad iz ione d i  un  g i ud ice o rd i n ar io senza docu mentare d i  ave
re pr ima esperita la  conc i l iaz ione .  Ta le obb l igatorieta de l la  conc i l iaz ione preventiva fu mantenuta da l  Code Na
poleon del  1 806 ,  attraverso l ' art. 48 ,  de l  l i bro l i  ! i ta lo I ,  anche se, a parere unan ime,  essa era d i  fatto van ificata 
dal successivo art. 49. La  G i u risprudenza considero l ' obbl igatorieta i n  un modo part ico l a re ,  la  ritenne ,  cioe, u n  
motivo d i  inva l id ita de l la  successiva procedura ,  r i levabi le esclusiva mente su istanza d e l  convenuto. S i  determ ino ,  
i n  rea lta ,  u n  c l ima d i  sfi duci a  verso l a  conc i l iaz ione ,  motivato i n  gran parte d a l  fatto che i l  juge de pa ix  e t  de con
c i l iat ion era pur  sempre un  'g i ud ice ,  con fu nzion i  conc i l iative ma anche g i u risd iziona l i ,  assumente un  posiz ione d i  
predominanza che ma l  s i  accordavano con i l  ruo lo d i  pa rita necessar ie i n  u n  pacificator-med iatore .  I n  temp i  re
cenziori la  conc i l iaz ione reg istro un ritorno d i  fiamma ,  che porto a l l a  prev is ione di un  conc i l iateu r  de justice previ
sto nel Decret n. 3 8 1 -78 del 20  mar. 1 978 .  Esse e un  organa extrag iud iz ia le ,  priva di poteri g i u risdiziona l i ,  che h a  
i l  compito de fac i l iter bevevolment ed i n  v i a  a m ichevole i l  contenzioso a l  fi ne  d i  favorire la  resolut ion d e s  l i t iges. 
Secondo l a  d ottri na  fra ncese si e aperta l a  strad a  a M odes Alternatifs de  Reglement des Confl its (MA R . C . )  con 
caratteristiche e radic i  i nd ipendenti dai model l i  de l le Alternative D ispute Resoluti on .  La  competenza d u  conc i l ia 
teu r  d e  justice verte su i  so l i  d i ritti d ispon ib i l i  r imanendo esc luse da l i a  sua competenza tutte le q uestion i  i n  tema 
d i  state , capacita de l le persone ,  d ivorz io ,  separazione dei con iug i  e le  m aterie d i  o rd ine  pubbl ico che sano riser
vate al g i ud ice ord i nari o .  Va pero nalata che nel  frattempo si era reg istrata la nascita de l  Mediateu r  de la Repu
b l ique de France che,  per certi vers i ,  completava i l  quadro de l la  mediaz ione,  per le q uestion i  che,  d i rettamente 
o i nd i rettamente, d i pendevano da l i a  p . a .  i no ltre i n  a mbiti specifici sano emerse nuove figu re come le conc i l ia
teu r  medica l  e le conci l iateur de la  consommati on .  I n  genera le les conc i lateu rs sano sforn ite d i  patere coercit ivo 
sul le parl i  o decisiona le .  Queste sano tutte fo rme d i  conci l iaz ione strag iud iz iar ia .  L'o rd inamento francese cono
sce anche l a  conci l iaz ione g i ud iz iar ia ,  attuata , con i l  consenso de l le parl i ,  d a  u n  delegata del  g i ud ice o ,  i n  case 
d i  ma ncata r ichiesta de l le parl i ,  d i rettamente da l  g i ud ice de l la  causa .  l no ltre, p resso i l  Tribuna l  de  grande i nstan
ce d i  Par ig i ,  con esclus ione da l ia Carte d i  Cassazione,  e siata i ntrodotta l a  mediat ion jud ic ia i re ,  esperita , sempre 
ne l l 'ambito de i  d i ritti d ispon ib i l i ,  su r i levanti q uestion i  di d i ritto , attraverso u n a  proposta di accorda (constat d 'ac
cord) che le partisono l i bere di accettare o meno .  Quest' u l t imo approdo de l la  mediazione in Francia si avvic ina 
a l l  ADR d i  matrice ang losassone. Punto d i  forza de l la  med iaz ione fra ncese e la  brevita : massimo 3 mesi . Cfr„ tra 
i tanti, L .  CADI ET, I modi a lternativi di rego lamento dei  confl itti i n  Franc ia tra trad iz ione e modern ita , i n  R iv. trim .  
d i r. e proc. civ. 2006 ;  G .  ROSS I LLO,  I mezzi a lternativi d i  r iso luz ione de l l e  controversie (ADR) t ra  d i ritto comun i 
tar io  e d i ritto i nternazio na le  cit .  

6 .  Cfr . M. KASER ,  Das romisches Ziv i lprozessrecht, Munchen 1 996,  cfr. part ico la rmente l ' i nd ice ,  a l le  voci a rbiter e com
promissum.  

7 .  Gosi  M .  MARRONE ,  Su l l ' a rb itrato private nel l 'esperienza g i u rid ica romana ,  i n  Riv ista de l l ' a rb itrato 1 ,  1 996 ,  p .  1 .  L'a .  
pone i n  evidenza l a  permanenza de l l ' a rbitrato per tutto l ' a rco d e l  d i ritto romanc e n e  ind iv idua le rag ion i  ne l la  
magg iore snel lezza ,  ne l la  g ratu ita e ne l la  immediatezza :  " . . .  i l  p roced imento re lativo era g ratuito . . .  e ,  nonostante 
i tanti i nterventi legis lat iv i ,  il d ibattito a rbitrale era assai  p iu  snel lo e sempl ice r ispetto al processo ord i na ri o ,  e am
pia rimase complessivamente I '  a utonomia  lasciata a i  contendent i ;  a i  q u a  l i ,  d 'a ltronde,  era  no assicurate . . .  mag
g ior i ga ranzie" (p .  16 ,  concernente l 'eta postclassica e g iustin ianea) .  

8 .  M .  MARRONE ,  op. cit„ p .  1 7 . 

9. V M .  Marrone ,  op. cit„ p. 2. M .  TALAMAN CA, l stituz ion i  di d i ritto romanc ,  M i l ana  1 990 ,  p. 568 s .  

1 0 .  R icardo che l ' a rt. 4 1 0  c . p . c . d ispone che:  Ch i  in tende proporre i n  g i ud iz io u n a  domanda relativa a i  rapporti p revisti 
da l l ' a rt ico lo 409 , e non ritiene di avvalersi de l le p roced ure di conc i l iaz ione previste dai contratti e accordi co l let-

3 2 7  



Sebastiano Tataro 

tivi deve promuovere ,  anche tra m ite l ' associaz ione s indaca le a l l a  qua le  aderisce o conferisce mandalo ,  il ten
tativo d i  conc i l iaz ione ,  presso la  commiss ione d i  conc i l iaz ione ind iv iduata secondo i criteri di cui a l l ' a rt ico lo 4 1 3  
c . p . c .  l i  successivo a rt .  4 1 1  c . p . c .  stab i l isce che ,  s e  l a  conc i l iaz ione non riesce, s i  red ige processo verba le firmato 
d a l  presidente de l  co l leg io che certifica l ' a utenticita de l la  sottoscriz ione o l ' imposs ib i l ita a sottoscrivere de l le par
l i ,  per Io p iu  perche assenti . Per le controversie ind iv idua l i  e p lu rime ,  la legge prevede il tentativo obb l igator io d i  
conc i l i az ione ,  config urando lo  c o m e  condiz ione d i  proced ib i l ita p e r  la  successiva d o m a n d a  g i ud iz i a ri a  (art .  4 1 2 :  
l 'esp leta mento d e l  tentativo d i  conc i l iaz ione costitu isce condiz ione d i  proced ib i l ita de l la  domanda) ,  la  c u i  man
canza deve essere ri levata da l  g i ud ice ad ito anche d ' uffic io ,  ma non comporta la caduta de l la  causa , bens i  la so
spensione de l  g i ud iz io e l ' assegnaz ione d i  un  term ine a l le parti per i l  relativo espletamento. Success ivamente, 
con l ' a rt .  de l  d . l g .  3 1 . 3 . 1 998 ,  n .  80 e siata introdotta l 'obb l igatorieta de l  tentativo d i  conci l iaz ione extrag iud iz ia le . 
In conseguenza , in materia di controversie di l avoro si puó procedere o attraverso la conc i l iaz ione s indaca le ,  av
valendosi  delle proced ure di conc i l iaz ione eventua lmente previste dai contratti o dag l i  accordi co l lett iv i  (a rt. 4 1 1  
c . p . c . } ,  oppure una  conc i l iaz ione ammin istrativa ,  non i ntendendo avva lers i  de l le procedure sopra menzionate, 
ma ricorrendo ,  anche tra m ite l 'assoc iaz ione s indaca le ,  a specifica Commissione d i  conc i l iaz ione presso la  D i re
z ione prov inc ia le del lavoro (a rt .  41 O c . p . c . ) .  L' a rt. 41 o bis ,  1 '  co„ c . p . c .  prevede poi che :  il tentativo di conc i l ia
z ione ,  anche se nel le forme previste da i  contratti o a ccordi col lettiv i ,  deve essere espletato entro 60 g i o rn i  da l ia  
presentaz ione de l la  r ich iesta e trascorso i n ut i lmente ta le termine i l  tentativo d i  conc i l iaz ione s i  cons idera comun
que espletato ai fi n i  de l l ' a rt .  4 1 2  b is cod .  proc. civ. (cosi il 2° co .  de l l ' a rt .  4 1 2  b is c . p . c . ) .  

1 1  L .  1 9  g iugno 2009 ,  n .  69  D isposiz ion i  pe r  I o  svi l uppo economico ,  la sempl ificaz ione,  la  competitivita nonche  i n  ma 
teria d i  processo c iv i le .  Art. 60 Delega a l  Governo i n  materia d i  mediaz ione e d i  conc i l iaz ione de l l e  controversie 
civi l i  e commercia l i  del la legge 1 l i Governo e delegato ad adotta re , entro sei mesi da l i a  data d i  entrata i n  v igo
re de l la  presente legge,  uno  o p iu  decreti leg is lat iv i i n  materia d i  med iaz ione e d i  conci l iaz ione i n  amb ito c iv i le e 
commercia le .  2. La riforma adottata ai sensi de l  comma 1 ,  ne l  r ispetto e in coerenza con la normativa comun i 
tar ia  e i n  conformita a i  pr inc ip i  e c riteri d i rettivi d i  cu i  a l  comma 3 ,  rea l izza i l  necessa rio coord i namento con le a l 
t re d ispos iz ion i  v igenti  I decreti leg is lat ivi previsti da l  comma 1 sono adottati su  proposta de l  M in i stro de l la  g iu
stiz ia e successivamente trasmessi a l le  Camere, a i  fi n i  de l l 'espress ione de i  pareri da  pa rte de l le Commiss ion i  
par la mentari competenti per materia e per le conseg uenze d i  ca rattere fi nanz iar io ,  che sono resi  entro i l  term ine 
d i  trenta g iorn i  da l i a  data d i  trasmiss ione ,  decorso i l  qua le  i decreti sono emanati anche i n  mancanza de i  pare
ri Qua lo ra detto te rmine venga a scadere nei trenta g iorn i  a ntecedenti a l l o  sp i ra re del term ine previsto da l  com
ma 1 o successiva mente, la  scadenza d i  q uest' u lt imo e prorogata d i  sessa nta giorni 3 .  Ne l l 'eserciz io de l la  dele
ga  d i  cu i  a l  comma 1 ,  i l  G overno s i  att iene a i  seg uent i  pri nc ip i  e cr iter i d i rett iv i :  a )  prevedere che la  mediaz ione ,  
fi na l izzata a l l a  conc i l iaz ione ,  abb ia  per oggetto controversie su d i ritti d ispon ib i l i ,  senza precludere l ' accesso a l l a  
g i ustizi a ;  b) prevedere che la med iaz ione s ia  svolta d a  organ ism i  profess iona l i  e i nd ipendenti , stab i lmente desti
nat i  a l l ' erogaz ione de l  serv iz io d i  conc i l iaz ione ;  c) d isc ip l i nare la  mediaz ione ,  ne l  r ispetto de l la  normativa comun i 
ta ria ,  anche attraverso l 'estens ione del le d isposiz ion i  d i  cu i  a l  decreto leg is lat ivo 17 genna io  2003 ,  n .  5 ,  e i n  ogn i  
caso attraverso l ' istituz ione ,  presso i l  M i n istero de l la  g i ustiz ia ,  senza nuovi o magg iori oneri per  la  fi nanza pubbl i 
ca , d i u n  Reg istro deg l i  organ ism i  d i  conc i l iaz ione ,  d i  segu ito denominato " Reg istro" , v ig i lat i  da l  medesimo M in i 
stero , fe rmo resta ndo i l  d i ritto de l le  camere d i  commerci o ,  i ndustria ,  a rt ig ianato e agr ico ltura che hanno  costitu ito 
organ ism i  di conc i l iaz ione ai sensi de l l ' a rt .  2 de l la  legge 29  d icembre 1 993 ,  n. 580 ,  ad ottenere l ' iscr iz ione di ta l i  
organ ism i  n e l  medesimo Registro ; d )  prevedere c h e  i requ isit i  p e r  l ' i scr iz ione n e l  Registro e p e r  la  sua conserva
z ione siano stab i l it i con decreto del  M i n istro del la g i ustiz ia ;  e) prevedere la possib i l i ta ,  per i consigl i  deg l i  ord i n i  
deg l i  avvocati , d i  istitu ire ,  presso i tr ibuna l i ,  organ ism i  d i  conc i l iaz ione che ,  per  i l  loro funz ionamento , s i  avvalgo
no del persona le deg l i  stessi consig l i ;  f )  prevedere che g l i  organ ism i  d i  conci l iaz ione ist i tu i t i  presso i tr ibu na l i  s ia
no iscritti d i  d i ritto nel  Registro ; g )  prevedere, per le controversie i n  part ico lar i  mater ie ,  l a  faco lta d i  istitu i re o rga
n ismi d i  conc i l i az ione presso i consig l i  deg l i  ord i n i  profess iona l i ;  h )  prevedere che g l i  o rgan ism i  d i  conc i l iaz ione d i  
cu i  a l l a  lettera g)  s iano iscritti d i  d i r itto ne l  Registro ; i )  prevedere che g l i  organ ism i  d i  conci l iaz ione iscritti ne l  Re
g istro possano svolgere i l  serv iz io d i  mediaz ione anche attraverso procedure te lemat iche; I )  per le controversie 
i n  part ico lar i  mater ie ,  prevedere la  faco lta de l  conc i l i atore di avvalersi d i  esperti , iscritti ne l l 'a lbo de i  consu lenti e 
de i  periti presso i tr ibu na l i ,  i cu i  compensi  sono previsti da i  decreti legis lat iv i  attuativi de l la  delega di cu i  al comma 
1 anche con rifer imento a que l l i  stab i l it i per le consu lenze e per le perizie g iud iz ia l i ;  m) prevedere che le inden
nita spetta nti a i  conc i l iator i ,  da  porre a car ico de l le pa rti , s iano  sta b i l ite , anche con atto rego lamentare, i n  m isura 
magg iore per il caso in cu i  s ia stata ragg i unta la conc i l iaz ione tra le part i ;  n) prevedere il d overe de l l ' avvocato d i  
i nformare i l  c l iente, prima  de l l ' i nsta u raz ione d e l  g i ud iz io ,  de l la  poss ib i l ita d i  avva lersi de l l ' istituto de l la  conc i l iaz io
ne nonche d i  rico rrere ag l i  o rgan ism i  d i  conc i l iaz ione ;  o) prevedere, a favore de l le part i , forme d i  agevolaz ione d i  
ca rattere fisca le ,  ass icurando ,  a l  contempo ,  l ' i nvar ianza de l  gettito attraverso g l i  i ntroit i der ivanti a l  M i n istero de l la  
g i ustiz i a ,  a decorrere da l l ' anno precedente l ' i ntroduz ione de l la  norma e successivamente con cadenza annua le ,  
da l  Fondo un i co g i ust iz ia d i  cu i  a l l ' a rt .  2 de l  decreto-legge 16  settembre 2008 ,  n .  1 43 ,  convert ito, con mod if ica
z ion i ,  da l i a  legge 1 3  novembre 2008 ,  n .  1 8 1 ,  p) prevedere, ne i  casi i n  cui i l  provved imento che ch iude i l  processo 
corrisponda interamente a l  conten uto de l l ' accordo proposto i n  sede d i  proced i mento d i  conc i l iaz ione ,  che i l  g i u 
d ice possa escludere la  ripetiz ione de l le  spese sostenute da l  v incitore che h a  rifi utato l ' accordo success ivamen
te a l la proposta de l io  stesso, cond annando lo  a ltresi ,  e nel la stessa misura ,  a l  rimborso del le spese sosten ute dal  
soccombente , sa lvo qua nto previsto dagl i  a rt ico l i  92 e 96 de l  cod ice d i  procedura c iv i le ,  e ,  i no ltre, che possa con
dannare i l  v incito re a l  pagamento d i  un ' u lteriore somma a tito lo  d i  contr ibuto u n ificato a i  sensi de l l '  a rt .  9 de l  testo 
un ico de l le d isposiz ion i  leg is lative e rego lamentari in materia di spese di g i ustiz i a ,  di cui al decreto del Presiden-
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te  de l l a  Repubbl ica 30 magg io  2002 ,  n .  1 1 5 ; q )  prevedere che i l  proced imento d i  conc i l iaz ione non  possa avere 
una d u rata eccedente i q uattro mesi; r) prevedere, nel  r ispetto del cod ice deonto log ico ,  un reg ime di incompati
b i l ita ta le da garant ire l a  neutra l i ta ,  l ' i nd ipendenza e l ' imparz ia l ita de l  conc i l iato re nel lo svo lg imento dęj le  sue fun
z ion i ;  s) prevedere che i l  verbale d i  conc i l i az ione abbia elficac ia esecutiva per l 'espropriaz ione forzata , per l 'ese
cuzione i n  fo rma specifica e costitu isca t itolo per l ' iscrizione d i  i poteca g iud iz ia le .  ». - La d i rett iva 2008/52/C E e 
pubbl icata nel la Gazzetta Uffic ia le de l l ' U n ione eu ropea - serie L 1 36/3 del  24 magg io 2008 .  N ote a l l ' a rt .  1 :  - l i  
decreto d e l  M in istra de l la  g i ust iz ia 23 l ug l i o  2004 ,  n .  2 2 2  reca :  « Regola mento recante la  determ inaz ione d e i  cri
teri e del le modal ita d i  iscriz ione nonche d i  ten uta de l  registro degl i organ ism i  d i  conc i l iaz ione d i  cui a l l ' a rt .  38 del 
D . Lgs .  1 7  genna io  2003, n. 5 . » .  

1 2 .  Decreto Legislativo 4 marzo 20 1 0 ,  n .  28 .  Attuazione de l l ' a rt icolo 60 de l la  legge 1 8  g iugno 2009 ,  n .  69 ,  i n  materia 
d i  mediazione fi na l izzata al la conc i l iaz ione del le controversie civi l i  e commercia l i  l i  P residente del la Repubbl i 
ca omiss is :  E m a n a i l  seguente decreto leg is lat ivo :  Art .  1 Defin iz ion i  1 .  Ai fin i  de l  presente decreto leg is lativo , 
si intende per: a) mediazione:  l ' att ivita , comunque denominata,  svolta da un terzo imparz ia le e fi na l izzata ad as
s istere due o p iu soggetti s ia nel la r icerca d i  u n  accorda a michevole per l a  composizione d i  una controvers ia ,  
s ia ne l l a  fo rmulazione d i  una  proposta per la riso luz ione de l la  stessa ; b) med iatore :  l a  persona o le  persone fis i
che che ,  ind ividua lmente o col leg ia lmente, svo lgono la mediaz ione rimanendo prive , i n  ogni caso , de l  patere d i  
rendere g iud izi o decision i  v inco lanti pe r  i destinatari del  servizio medesimo ;  c) conc i l iaz ione :  l a  composiz ione d i  
una  controversia a segu ito de l l a  svolg imento de l la  mediaz ione;  d )  o rgan ismo l 'ente pubbl ico o private, presso i l  
q u a l e  puó svo lgers i  i l  p roced imento d i  mediaz ione a i  sensi  d e l  presente decreto ; e) reg istro : i l  reg istro d e g l i  orga
n ismi  istitu ito con decreto del  M in i stra del la g i ust iz ia a i  sensi de l l ' a rt ico lo 1 6  de l  presente decreto , nonche, s ino 
a l l 'emanazione d i  tale decreto, i l  reg istro deg l i  o rgan ismi  ist i tu ito con i l  decreto del  M in istra de l la  g i ustizia 23  lu
gl io 2004,  n .  222. 

1 3 . Sui punto v. le caust iche osservaz ion i  d i  G .  SCARSELL I ,  La n uova mediazione e conci l iazione: le case che non van
no,  i n  Judic ium - l i  processo c iv i le i n  I ta l i a  e i n  Europa ,  consu ltabi le onl ine a l  s ito www.jud icu m . it . 

1 4 .  Cosi SCARSELL I ,  loc . cit .  

1 5 . Radicale l a  crit ica, ad esempio ,  d i  SCARSELL I  loc. cit . : "questa normativa sembra pensata a pposta per accontenta
re due categorie d i  soggetti , i mag istrati e gli apparati degli ord i n i  profess iona l i .  I mag istrati , po iche questi spera
no, se non proprio i n  una rid uzione delle sentenze da  pronunc iare ,  quanta meno ,  contro i l  mon ita di Ca lamandre i ,  
i n  una  p iu  amp ia  poss ib i l ita d i  d ilfer ire e r inv iare le  cause ,  e qu i nd i  d i  a l l ontana re nel  tempo la  pronunc ia  de l le  
sentenze. G l i  apparati deg l i  o rd i n i  professiona l i ,  po iche ess i  vedono  i n  q uesta novita , e non possano  non veder
lo, una opportun ita di lavoro per gli iscritti . Al di l a  d i  q uesta , i l  resto e i ncerto . Per venire veramente incontro ai 
cittad in i ,  e per favor ire veramente la conc i l iaz ione delle l it i  attraverso la mediaz ione ,  e necessario i nvece r ipor
tarla ai normal i  criteri g i a  i nd icati ne l le d i rettive europee, q ua le fenomena sempl icemente r imesso a l la  d iscrezio
na l i ta de l la  parte, e senza condiz ionamento su i  d i ritto costituz iona le  a l l ' az ione ,  e senza aspetti pun it ivi apparte
nenti ad una log ica che non puó essere approvata . Poiche solo se la mediaz ione ha  q ueste caratteristiche essa 
ha concreta possib i l ita di da re un  contributo a l la  situazione generale del nostro contenzioso c iv i le" .  l i 'mon ita' d i  
Ca lamandre i ,  citato d a l l ' a .  i n  apertura de l  s u a  artico lo ,  e i l  seguente: "Quante compar iz ion i  perso na l i  d e l l e  parti , 
quanti tentativi di conc i l iaz ione . . .  sano ord inati da l  g i ud ice istruttore un icamente come espedient i per r imanda
re l ' i struttoria d i  un  mese o due ,  eppur co l la certezza che i l  tentativo d i  conc i l iaz ione non r iuscira" .  P .  CALAMAN
D R E I ,  l i  processo come g iuoco,  i n  R iv. d i r. proc . ,  1 950 ,  I ,  37 .  

1 6 . l i  termine Ombudsman s ign ificava l 'uomo che fa da  tramite. La sua creazione e r isale ad u n  decreto del  1 7 1 3  d i  Car
lo X l l  che ,  per l 'appunto ,  istitu i l ' Hbgste Ombudsman .  Comunemente si r it iene che la sua defin iz ione si debba at
tri bu i re a l l ' a rt .  96 de l la  Costituz ione del reg no di Svezia del 1 809 ,  i l  qua le  previde,  accanto a l  J ustitiekansler, u n  
commissar io par lamenta re (Justitie Ombudsman) ,  scelto "tra persone d i  comprovata capacita tecn ica ,  imparzia
l i ta ed integrita " :  cfr. , S .  TAFARO,  Le rad ic i .  Proposte ,  i n  [cur. A.  LO IOD ICE ,  S .  TAFARO E N.  SHEHUJ .  L'avvoca
to Del Popala Albanese, vo l .  2, Tor ino 2008 ( I S B N :  88-348-4259--B) . ,  pp .  3-24; Ibidem N. S H E H U ,  Da l l ' h bgste 
Ombudsman a l l 'Avvocato del Popala Albanese, in L'avvocato Del Popala Albanese, p .  27 s. 

1 7 . Su i  punto r invio a l le  rifiessioni  avanzate in a ltre sed i :  S. TAFARO, L'eredita dei «tri bun i  p leb is» ,  in [cur. Maria  P ia  
Baccari e Cos imo Cascione] Trad iz ione roman istica e Costituz ione ,  d i retta da Lu ig i  Labru n a .  (vo l .  l i ,  pp .  1 84 1 -
1 880) . Ca l lana «C inquanta a n n i  de l la  Carte costituz iona le de l la  Repubbl ica ita l i ana» .  Napo l i ,  2006 .  I S B N :  88-
495-1 248-1 . S TAFARO, La herencia de los Tribun i  P leb is ,  i n  D I RITIO@STORIA ( riv. on l i ne ) .  N. 7 - Nuo
va Serie (2008 ) . ISSN :  1 825-0300.  S TAFARO, Conti nu idad de la  func ión tribun ic ia ,  en Estud ios en homenaje 
a Mercedes Gayosso y N avarrete , [cu r. JOSE L U I S  CU EVAS GAYOSSO] .  pp . 353-375 ,  Un ive rs idad Veracruza
na, Mexico, noviembre de 2009. ISBN 978--B07-00-1 953-1 

1 8 . Su i  tema r invio a l  mia a rt icolo l i  contro I la  de l  patere: ieri ed oggi ,  i n  Scritti Panza, Bar i  201 o.  

1 9 . Vorrei precisare che ogg i  attraverso gl i  Ombudsman s i  tende a persegu i re l 'elfettivo ed efficace riconosc imento del  
ruo lo del popala e de l la conseguente sovranita i nsoppr imib i le d i  c iascun cittad ino ,  cosi  come avven iva i n  Roma 
attraverso i l  Tribunato del la p lebe .  I n  concreto si cerca d i  vedere ne l le nuove fig u re (p iu  o meno isp i rate a l l ' o ri 
g i na rio  Ombudsman) le istituz ion i  i nvocate i n  sedi i nternaz iona l i  per la d i fesa de i  d i ritti de l l ' uomo .  I qua l i  so l le
vano la questione d i  ch i  debba proteggerl i ,  soprattutto quando a v io lar l i  s iano Io  stesso Siato o suo i  o rgan i ,  e d i  
ch i  possa assumerne le rag ion i  med iando le  d i nanzi  a i  poteri de l l a  Stalo efo de l l a  g rand i  imprese. S i  r it iene o s i  
propone che  a svo lgere ta le  compito possano essere ch iamati proprio le fig u re ,  comunque  denominate, che im
propriamente vengono ind icate come Ombudsman . Certamente, i n  ogn i  caso ,  l ' impegno e l ' attivita i n  d i fesa de i  
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d i ritti uman i  assume g rande r i l ievo presso tutti i t ip i  di Defensores e si sostanzia in mo ltepl ic i  i nterventi :  da l i a  par
tecipazione ad organ ismi  e commission i ,  che defin iscono e ridefin iscono conti nuamente i d i ritti de l l ' uomo ,  a l l a  
promozione d i  incontri (convegn i ,  seminar i ,  ecc . )  per sensib i l izzare le istituz ion i  e l 'op in ione pubb l ica  su l l a  tute
la dei d i ritti uman i .  Non s i  puó ,  peró , sottova lutare a nche il fatto che gli Ombudsman (di no rma)  non hanno  le
g i ttimazione d i nanz i  al le istanze internaz iona l i  create per la  tutela dei d i ritti de l l ' uomo ;  generalmente non hanno  
neanche leg ittimazione presso i Tribuna l i  naziona l i .  Per questa rag ione ,  a l cun i  d i  ess i  hanno  ch iesto d i  potere i n 
terven i re a lmeno nel de l icato momento del l ' a cq u is iz ione de l le prove, invocando l 'estens ione de l l ' istituto d i  matri
ce ang losassone de l l 'Amicus Cur iae ,  con faco lta di pa rtecipazione a l  processo d i  chi non v i  sarebbe leg itt imato, 
per carenza d i  interesse. D i  recente e siato previsto da l l ' a rt .  74 del  Rego lamento per l ' istituz ione del  Tribuna le ln
ternaz iona le penale per i crim in i  del la ex Jugoslavi a ;  su  d i  esso, V. PALCH ETT I ,  Amic i  cu riae davant i  a l la Corte 
i nternaz iona le di g i ustiz ia? ,  in R ivista di d i ritto i nternaz iona le 83 ,  fasc .  4 (2000) 965-99 1 ;  H. ASC EN S IO ,  L'a mi
cus cu riae devant les j u rid ict ions internationa les ,  i n  Revue generale de d roit  int .  publ ic (200 1 )  924 s .  C ió  sareb
be una svolta i nnovativa nel le procedu re ed affiancherebbe fe l icemente, ne l l ' i nteresse dei  cittad i n i ,  l a  mediazio
ne ,  come strumenti d i  accesso al la G iustiz i a .  

20 .  V. N .  SHEHU Da l l ' hógste Ombudsman a l l 'Avvocato del  Popo lo  Alba nese cit . , p .  42 :  "La  preoccupazione per i d i rit
ti de l l ' uomo e una  costante de l le Organ izzaz ion i  i nternaz iona l i .  G i a  nel 1 946 presso il Cons ig l io  economico e so
c ia le del le Nazioni U n ite fu esaminata una proposta tendente ad  affidare la  tutela e Io  svi l uppo dei  d iritti de l l ' uomo 
ad apposite istituzion i  naz iona l i .  S i  i nnescarono  vari processi per i qua l i  fu  necessario fa re i l  punto i n  !empi  p iu 
recenti . Tra le vicende che e le  i n iz iative che ne seg u i rono va segna lata soprattutto que l la  de l  g iugno del  1 990 ,  
quando i Paes i  partecipa nti a l l a  Confe renza per  la  S icurezza e la  Cooperazione,  r iun ita i n  Dan imarca a Cope
naghen ,  proposero, i n  pr imo luogo agl i  Stali partecipa nti m a  i n  generale ad  ogni Paese, d i  " rendere possibi le la  
creazione e i l  consol idamento de l le  istituz ion i  naz iona l i ,  i nd ipendenti nel  campo dei d i ritti de l l ' uomo e de l io  Sta
lo del d i ritto" .  L' anno  dopo fu rono enu nciati i "P ri ncip i  d i  Par ig i "  i qua l i ,  a conc lus ione de l la  Conferenza i nterna
z iona le ,  tenutasi  a Parig i ,  tra le istituz ion i  naz iona l i  che s i  occupano della d i fesa e Io sv i lu ppo dei d i ritti de l l ' uo
mo ,  enunc iarono i pu nti essenz ia l i  per fa re in modo che le legis laz ione dei  s ingo l i  Stali creassero o rafforzassero 
attraverso la propria leg is laz ione in man iera ch ia ra ed espl icita le istituzion i  che dovevano  badare a l l a  d i fesa ed 
a l l o  sv i luppo dei  d i ritti de l l ' uomo .  Q uesta es igenza fu confermata e sotto l i neata con forza nel  1 993 da l ia  D ich ia
raz ione d i  Vienna ,  la  qua le tornó a ch iedere la  creazione ed i l  rafforzamento d i  istituz ion i  naz iona l i  d i rette a l l a  
sa lvezza e promozione dei  d i ritti de l l ' uomo .  I n  conseguenza d i  q ueste spinie e de l la  forza che la  tutela de i  d i rit
ti de l l ' uomo stava assumendo presso l 'op in ione pubb l ica mond ia le a lcun i  Paesi  pensarono di ut i l izzare g l i  istituti 
de l l 'Ombudsman per affidare loro la  tutela dei d i ritti de l l ' uomo" 
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M ed iaz ione e processo :  Cr is i  de l  processo e ricorso a l l a  conci l iaz ione 

M EDIAZI O N E  E PROCESSO: 

CRISI  DEL PROCESSO E RICORSO ALLA CONCI LIAZ I O N E  

La mediazione nel l 'UE .  - I l  nostro tempo ass iste alla riscoperta e a l  rilancio 
a tutti i l ive l l i  sia riguardo al 'pubblico' s i  riguardo al ' privato ' della mediazione. 

In particolare s i  pensa di  risolvere le difficolta d i  accesso alla giustizia attraver
so l ' introduzione della mediazione e conci l iazione, come forma parallela ę stragiu
diziale di  composizione delle l it i . 

E questa la soluzione escogitata in sede europea all ' intemo del l 'UE .  

L'Unione, infatti ,  dopo un  lungo e faticoso percorso ha  emanato una direttiva 
che si  muove in questa direzione e impegna gli Stati membri a introdurre forme di 
conci l iazione spontanea e preventiva delle l it i .  

Si tratta della direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 
2 1  maggio 2008,  entrata in vigore il 1 2 . 6 .2008,  la quale promuove il ricorso alla me
diazione come metodo d i  risoluzione consensuale delle controversie in materia civi
le e commerc iale ed impegna gl i  Stati membri a real izzarne i l  contenuto entro mag
gio 20 1 1 .  

La direttiva, comunque, rappresenta un esempio del riconoscimento del diritto 
alla giustizia come diritto fondamentale e segna un passo avanti rispetto alla Carta 
dei diritti fondamental i  dell  ' UE del 2000, nella quale il d iritto alla g iustizia, previ
sto al capo VI, era considerato nel l 'ottica del l 'organizzazione tradizionale della giu
stizia, vale a dire quella dei Tribunali ,  con attenzione accentuata sulle procedure pe
nal i .  La nuova d irettiva s i  fonda sulla raggiunta consapevolezza che le difficolta di 
accesso alla giustizia in campo civile e commerciale ledono diritti fondamentali e 
possono essere non meno devastanti di una condanna penale .  

L'Ue, con questa direttiva, s i  fa carico dell 'esigenza di  assicurare un giudizio 
di  equita a parti che possono avere peso e capacita di  organizzars i nel processo mol
to differenti .  

I l  giudizio di equita proposto attraverso la mediazione m i  sembra dettato da 
d iverse consapevolezze, dipendenti dai cambiamenti dei s istemi  giuridici  nel mo
mento attuale. fntanto perche vi  e un'obiettiva difficolta a individuare le norme da 
appl icare . Poi perche, specie nelle materie contrattuali ,  ass istiamo a un'ampia for
mazione di diritto spontaneo, di difficile conoscenza e dettato da gruppi di potere (e 
di  pressione) molto forti e sovranazional i .  Infine perche non si puo essere certi del-
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la ' giustezza' delle leggi, peraltro spesso di difficile individuazione perche si devo
no appl icare ad una negoziazione che traval ica i confin i  <legl i  Stati ,  rendendo arduo 
d ire se uti l izzare la legge dello Stato A o dello Stato B, di fronte al la global izzazio
ne dei processi di produzione e di commercial izzazione delle merci ,  i qual i interes
sano piu Stati . 

Esemplare ed uti le  puo apparire, per la soluzione del le l iti mediante arbitrato e/ 
o conci l iazione, l ' esperienza romana della Repubbl ica, nella quale il processo civile 
era v i sto come regolamentazione privata <legli assetti di  interess i  contrastanti : priva
te erano le parti, privato era anche l ' organo giudicante (arbiter o iudex) . La Repub
b l ica si preoccupava, attraverso un proprio magistrata (principalmente il praetor) di 
garantire i l  corretto svolgimento della procedura e l ' imparzial i ta del giudicante . 

In Ital ia  nel 2009 si e inteso dare attuazione alla d irettiva dell 'UE 2008/52/CE 
<lando delega al Governo affincM provvedesse ad introdurre e discipl inare la media
zione e conci l iazione; assunto attuato con i l  successivo decreto legi slativo del 4 mar
zo 20 1 O, n .  28 .  La soluzione italiana e particolare, perche dichiaratamente rivolta ad 
accorciare i lunghi tempi dei processi ,  piu che alla ricerca della vera giustizia. 

Manca all ' appello la mediazione nel settore pubbl ico .  Forse perche demandata 
alle varie figure di ombudsman che alcuni Paesi dell 'UE conoscono da tempo ed e 
previ sto al l ' interno della stessa UE con il nome di mediatore europeo. Su di essi oc
corre invece soffermars i  per avere i l  quadro completo della mediazione nel l ' ambi
to del l  'UE e per perseguire prospettive unificanti ,  conformi alla final ita di assicura
re vera giustizia. 
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M E D IACJA I PROCES:  
KRYZYS PROCESU I UC IECZKA DO POJ E DNANIA 

Mediacja w UE - W obecnych czasach uczestniczymy w ponownym odkry
ciu i odrodzeniu mediacj i, na wszystkich poziomach - zarówno w stosunku „pub
licznym" jak i „prywatnym". W szczególności zmierza się ku rozwiązaniu proble
mu dostępu do sprawiedl iwości poprzez wprowadzenie mediacj i  i pojednania, j ako 
form równoległych i pozasądowych przy rozstrzyganiu sporów. Jest to rozwiązanie 
opracowane w Unii Europej skiej .  

Unia, po długiej i trudnej drodze, ustanowiła dyrektywę, która wskazuje  od
powiedni kierunek i zobowiązuj e  państwa członkowskie do wprowadzania formy 
dobrowolnego i prewencyjnego poj ednawczego rozstrzygania sporów. Chodzi tu 
o dyrektywę 2008/52/CE Parlamentu Europej skiego i Rady Europej skiej z dnia 2 1  
maja  2008,  która weszła w życie 1 2 .6 .2008 .  Zmierza ona do zwiększenia popular
ności mediacj i  j ako metody rozwiązywania sporów w dziedzinie prawa cywilnego 
i handlowego oraz zobowiązuj e  państwa członkowskie do zreal izowania j ej treści 
do maja  20 1 1 .  

Dyrektywa stanowi przykład uznania prawa do sprawiedliwości jako prawa 
fundamentalnego i oznacza krok naprzód wobec Karty praw podstawowych UE 
z 2000 r. , w której prawo do sprawiedliwości, przewidziane w rozdziale VI, było 
uznawane w związku z tradycyjną organizacj ą  sądownictwa, czyl i  należącą do kom
petencj i sądów, z nac iskiem położonym na procedury karne. Nowa dyrektywa bazu
je na przeświadczeniu, że trudności w dostępie do sprawiedliwości w sprawach cy
wilnych i handlowych szkodzą fundamentalnym prawom i mogą wywołać skutek 
tak samo niszczący j ak wyrok skazujący. 

Unia Europej ska, poprzez tę dyrektywę, nakłada na siebie obowiązek zapew
nienia sprawiedl iwego sądu stronom, które mogą przywiązywać do tego wagę i ma
ją możliwości zorgan izowania odrębnego procesu. 

Sprawiedl iwość osiągnięta w drodze mediacj i  wydaj e  s ię być podyktowana 
różnymi rodzajami świadomości, w zależności od zm ian w systemach prawnych 
w obecnych czasach. Po pierwsze z przyczyny istnienia obiektywnych trudności 
w określeniu prawa właśc iwego do zastosowania. Po drugie, ponieważ, szczegól
nie w sprawach związanych z umowami, mamy do czynienia z szerokim poj ęc iem 
prawa zwyczajowego, w którym trudno się zorientować i które j est tworzone przez 
grupy trzymające władze (grupy nacisku) - bardzo s i lne i ponadnarodowe . W koń
cu, ponieważ nie można być pewnym „sprawiedliwości" prawa, zresztą bardzo trud-
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nego do określenia, ponieważ trzeba j e  stosować do negocjacj i , które przekraczają  

granice państw i bardzo trudno jest powiedzieć, czy należy stosować prawo państwa 

A czy państwa B - wobec global izacj i  procesów produkcj i i handlu towaram i ,  które 

interesują  większą i lość państw. 

Doświadczenie Republiki Rzymskiej ,  w której proces cywilny był widziany 

jako prywatne uregulowanie sprzecznych interesów może służyć za wzór oraz być 

przydatne, dla rozwiązania sporów poprzez arbitraż i/lub poj ednanie :  prywatne były 

strony, prywatnym był również organ sądowniczy (arbiter lub iudex) . Republ ice za

leżało aby, poprzez własnego sędziego (głównie praetora) zapewnić sprawny prze

b iegu postępowania i niezawisłość sędziego. 

We Włoszech w 2009 r. postanowiono wprowadzić  w życie dyrektywę UE 

2008/52/CE upoważniając Rząd do ustalenia i przyj ęcia zasad mediacj i  i pojedna

n ia; założenie zostało zreal izowane poprzez ustawę z dnia 4 marca 20 1 O r. , nr 2 8 .  

Włoskie rozwiązanie j est szczególne, ponieważ bardziej zmierza do  skrócenia dłu

giego czasu procesów, niż do poszukiwania prawdziwej sprawiedliwości . 

Mediacj i  brakuje w sektorze publ icznym . Być może dlatego, że to zadanie  od

daje  się różnym ombudsmanom urzędnikom, których niektóre państwa UE znają  

od  dawna i który j est przewidziany wewnątrz samej Uni i  pod nazwą Europej skie

go Rzecznika Praw Obywatelskich . Na tym należy s ię zatrzymać, aby uzyskać pełen 

obraz mediacj i w Uni i Europej skiej i aby dążyć do j ednoczących perspektyw, w ce

lu zapewnienia prawdziwej sprawiedliwości .  
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M E DIATION AND THE PROCESS: 

TH E CRISIS O F  PROCESS AND THE ESCAPE TO RECONCI LIAnON 

Mediation in the EU.  - Nowadays one takes part in the re-discovery and 
renaissance of mediation at all levels - both "publ ic" and "private". In particular, 
it i s  intended to salve the problem of access to j ustice through the introduction of 
mediation and reconci l iation, as paral lel and out--of--court forms appl ied during 
disputes .  Thi s  i s  the solution developed in the European Union. 

The European Union, after a long and difficult road, laid down the directive, 
which shows the right direction in which to proceed and obliges member states to 
introduce forms of voluntary and preventive reconcil iation to settle disputes .  

With regard to Directive 2008/52/CE  of the European Parliament and of the 
European Council of2 l May 2008,  which entered into force 1 2 .6 .2008,  the D irective 
aims to increase the popularity of mediation as a method of dispute resolution in 
both civil and commercial law and obliges member states to implement its contents 
by May 20 1 1 .  

The Directive, i s  an example of the recognition of the right to justice as being 
a fundamental right and is also a step forward in comparison to the regulation of 
the 2000 Charter of Fundamental Rights of the EU, in which the right to j ustice, 
as provided for in chapter VI, i s  recognized only in connection with the traditional 
organization of the j udiciary, i . e .  belonging to the competence of the courts, with the 
emphasis  on criminal procedures .  The new directive is based on the awareness that 
difficulties with access to j ustice in civi l  and commercial matters harm fundamental 
rights and that the ir effect could be eąually as devastating as a conviction. 

Key words :  mediation, j ustice, c ivi l  process, ombudsman, European Union 
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