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Mediazione in diritto comparato. L’esperienza della Catalogna

SomMmaRIO: 1. Introduzione. ~ 2. Le diverse aree geografiche di studio. - 2.1. USA.
- 2.2. Australia e Nuova Zelanda. - 2.3. America’Latina. - 2.4. Asia. - 2.5. Europa.
- 2.6. Le Nazioni Unite. — 3. I modelli normativi della mediazione. - 3.1. La nozione.
- 32. I principi della mediazione. — 3.3. Il valore attribuito ai risultati della media-
zione. — 4. La “comprensione” del fenomeno della mediazione. - 4.1. Culture, tradi-
zioni e sistemi giuridici. - 4.2. Contesto giuridico. — 5. Studio comparativo con la
Spagna e la Catalogna. - 5.1. La Spagna. - 5.2. La Catalogna. - 5.3. Esercizi com-
parativi. — 6. Alcune idee conclusive.

L. Introduzione

Il fenomeno della mediazione ¢ penetrato negli ultimi anni capillar-
mente in tutte le aree socio-economiche.

Le ragioni che potrebbero spiegare il crescente interesse e 1’introdu-
zione della mediazione sono molto eterogenee, cosi come espresse dalla
vasta letteratura prodotta negli ultimi anni: (i) la velocita con cui gli in-
dividui possono risolvere le loro controversie; (ii) la possibilitd di con-
trollare il processo e il suo ritmo, favorendo la riduzione dei tempi; (iii)
’ausilio di terzi esperti; (iv) la riduzione significativa dei costi; (v) la
possibilita di ridurre i rischi di una soluzione insoddisfacente e la proget-
tazione di una soluzione personalizzata; (vi) il controllo dei flussi infor-
mativi; (vii) la riservatezza garantita dal procedimento; (viii) la fiducia
che la risoluzione non costituisce un precedente; (ix) il mantenimento
delle relazioni in futuro; (x) la deflazione del carico giudiziario (Galanter
& Lander, 1992). L’aumento del contenzioso, la sua complessit, 1’ec-
cessiva durata dei processi, i costi sproporzionati sono fattori da conside-
rare.

In parallelo, v’¢ chi ha sottolineato alcuni svantaggi nella mediazione
e le perplessita suscitate dalla disparita di potere delle parti in molti casi
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dizione del common law. La mediazione, insieme agli altri strumenti di
risoluzione delle controversie, ha una presenza significativa nel settore
civile, commerciale e del lavoro, soprattutto dopo il 1960. Secondo la re-
lazione della Justice Administrative Commission, il crescente numero di
azioni legali ha comportato un rilevante sovraccarico delle corti. Da cio
il luogo comune di una necessaria riforma del sistema giudiziario, con il
Congresso che ha approvato programmi pilota per lo sviluppo di ADR.

Fin dalla loro creazione, questi metodi di risoluzione hanno diviso il
mondo accademico come risulta dalla letteratura degli ultimi anni. Per
una parte della dottrina (si veda, per tutti, Mattei e Nader, 2008), siffatti
mezzi alternativi di giustizia, in quanto adottati dalle elites politiche ed
economiche, diventano strumenti di giustizia corporativa non funziona-
lizzati ad un’idea di eguaglianza nella giustizia. La base di questo movi-
mento critico si fonda sul fatto che questi metodi riselutivi possiedono un
fondamento ideologico liberale.

Un momento chiave nel processo di sviluppo delle ADR negli Stati
Uniti si ha nel 1976 con la Pound Conference, diretta dal Presidente della
Corte Suprema, Warren Burger, e dal Professore Frank EA Sander della
Harvard Law School. Ugo Mattei precisa, tuttavia, che, a quel tempo, 1
tribunali non stavano vivendo un periodo di sovraccarico di lavoro, e le
ragioni per I'interesse di questi strumenti segue ad un aumento dei casi
giudiziari in materia di diritti civili. Ad ogni modo, nel 1990, il Civil Ju-
stice Reform Act (CJRA) ¢ stato approvato allo scopo di affrontare i gravi
problemi derivanti dai costi e dai ritardi dei procedimenti in seno ai tri-
bunali federali. Successivamente il Congresso ha proceduto ad approvare
I’ Alternative Dispute Resolution Act del 1998 e per il settore specifico
della mediazione ha promulgato la Uniform Mediation Act del 2001. L'e-
lemento chiave del varo di quest’ultima iniziativa legisiativa ¢ stato nel
privilege of confidentiality ¢ nella conseguente segretezza e riservatezza
di conversazioni, informazioni o condotte delle parti interessate.

Un’altra caratteristica importante della mediazione negli Stati Uniti &
la sua natura consensuale. Anche se i giudici possono sollecitare le parti
a partecipare ad una mediazione, queste ultime hanno sempre il potere di
decidere se partecipare. Uno studio condotto dal National Center for
State Courts-State Justice Institute rivela che i programmi volontari di
mediazione hanno un pid alto tasso di accordo e di soddisfazione rispetto
a quelli in cui la mediazione sia obbligatoria (Pdvez Vargas, 2008). Va
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(Mattei, 2007). Cost, la disparita di accesso ai servizi di informazione e
di qualita, I’indebolimento della tutela delle classi pid vulnerabili, la
scelta delle regole, la quale offrirebbe vantaggi alla parte in migliore po-
sizione o che & avvezza a questi sistemi di risoluzione. La critiche si
estendono anche al fatto che molte controversie non possono essere ri-
solte amichevolmente dalle parti, allorquando esista uno squilibrio di ca-
rattere strutturale. Questi metodi favoriscono diseguaglianze distributive
e in alcuni casi promuovono pid ['uniformita che la diversita delle opi-
nioni. ,
Una posizione intermedia considera la mediazione non un metodo al-
ternativo di risoluzione delle controversie, ma un sistema complementare
ed utile, che collabora efficacemente con il sistema giurisdizionale, ba-
sato sull’attivita di un terzo facilitatore, soggetto neutrale e che riequili-
bria le posizioni delle parti (Haley, 1978, Rees, 2010). Cosi, senza idea-
lizzare o elevare lo Stato e le istituzioni pubbliche a unici baluardi a di-
fesa dei valori e senza cercare, d’altro canto, di ridurre la presenza e 1’in-
tervento dei tribunali solamente a quei casi in cui appare evidente I’inte-
resse pubblico, & evidente che questa posizione sostiene 1’opportunita di
integrare la mediazione come istituzione che contribuisce all’amministra-
zione della giustizia (Galanter e Lande, 1992; Cappelletti, 1978-79).
Attualmente la mediazione ¢ ampiamente riconosciuta dai legislatori
di molti paesi, a prescindere dalla loro appartenenza all’Unione europea,
con la precisazione che i metodi di mediazione ¢ ADR in generale rap-
presentano una priorita nell’ambito del programma di Stoccolma.

2. Le diverse aree geografiche di studio

Svolgendo la tassonomia un ruolo importante nella configurazione di
ogni istituzione, essa ci permette di conferire il giusto ruolo ai diversi for-
manti legale, giurisprudenziale, dottrinale nonché alla prassi (Matteli,
2007). Siffatto approccio rivaluta i dati socio-economici appartenenti alle
diverse aree geografiche.

2.1. USA

In questo paese la maggior parte dei suoi Stati appartengono alla tra-
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(Mattei, 2007). Cosf, la disparita di accesso ai servizi di informazione e
di qualitd, I’indebolimento della tutela delle classi pid vulnerabili, la
scelta delle regole, la quale offrirebbe vantaggi alla parte in migliore po-
sizione o che & avvezza a questi sistemi di risoluzione. La critiche si
estendono anche al fatto che molte controversie non possono essere ri-
solte amichevolmente dalle parti, allorquando esista uno squilibrio di ca-
rattere strutturale. Questi metodi favoriscono diseguaglianze distributive
e in alcuni casi promuovono pid I’uniformita che la diversita delle opi-
nioni.

Una posizione intermedia considera la mediazione non un metodo al-
ternativo di risoluzione delle controversie, ma un sistema complementare
ed utile, che collabora efficacemente con il sistema giurisdizionale, ba-
sato sull’attivita di un terzo facilitatore, soggetto neutrale e che riequili-
bria le posizioni delle parti (Haley, 1978, Rees, 2010). Cosi, senza idea-
lizzare o elevare lo Stato e le istituzioni pubbliche a unici baluardi a di-
fesa dei valori e senza cercare, d’altro canto, di ridurre la presenza e 1’in-
tervento dei tribunali solamente a quei casi in cui appare evidente 1’inte-
resse pubblico, & evidente che questa posizione sostiene I’opportunita di
integrare la mediazione come istituzione che contribuisce all’amministra-
zione della giustizia (Galanter e Lande, 1992; Cappelletti, 1978-79).

Attualmente la mediazione & ampiamente riconosciuta dai legislatori
di molti paesi, a prescindere dalla loro appartenenza all’Unione europea,
con la precisazione che i metodi di mediazione e ADR in generale rap-
presentano una priorita nell’ambito del programma di Stoccolma.

2. Le diverse aree geografiche di studio ,

Svolgendo la tassonomia un ruolo importante nella configurazione di
ogni istituzione, essa ci permette di conferire il giusto ruolo ai diversi for-
manti legale, giurisprudenziale, dottrinale nonché alla prassi (Mattei,
2007). Siffatto approccio rivaluta i dati socio-economici appartenenti alle
diverse aree geografiche.

2.1. USA

In questo paese la maggior parte dei suoi Stati appartengono alla tra-
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notato, tuttavia, che per le questioni mediche, alcuni Stati, come Mary-
land, Wisconsin, Michigan, prevedono sistemi di ADR obbligatori.

La mediazione in questo paese ha una grande elasticita. Le parti pos-
sono utilizzare il processo di mediazione in generale, avviare, sospen-
dere, richiedere informazioni, coinvolgere un terzo a partecipare, e anche
chiedere ad un giudice di pronunciarsi su una questione sostanziale
(Plant, 2001). Prima dell’inizio della mediazione, di solito, le parti con-
cordano insieme le regole che governeranno il procedimento. Con la me-
desima libertd, ciascuna parte pud decidere di interrompere in qualsiasi
momento il procedimento di mediazione. Durante tutto il procedimento
le parti si riservano il diritto in ogni momento di affrontare molti aspetti
e problemi, riguardanti o non direttamente la materia del contendere og-
getto della mediazione, a condizione ovviamente che siano di reciproco
interesse.

Le questioni di imparzialitd e di trasparenza relative ai mediatori e
agli organismi di mediazione costituiscono un rilevante problema in que-
sto paese, al punto tale che si sono moltiplicate le norme, le direttive e le
raccomandazioni da parte di associazioni e centri di mediazione per ga-
rantire questi principi. Ad ogni modo, la trasparenza e la relativa disclo-
sure delle informazioni che lo possono mettere in pericolo, rappresenta
un altro degli elementi cardine utilizzato dal sistema per rafforzare la fi-
ducia e la credibilita.

Studi legali di grandi dimensioni hanno incorporato programmi di
mediazione per la loro attivita professionale al fine di incoraggiare i pro-
fessionisti ad utilizzarli anche dietro incentivi finanziari. Inoltre, le Mo-
del Rules di condotta professionale dell’ABA (come il Codice deontolo-
gico del CCBE) contengono una regola etica che impone agli avvocati di
informare i clienti dell’esistenza e della possibilita di utilizzare metodi di
risoluzione extragiudiziale delle controversie prima di procedere in via
giurisdizionale (Mullerat, 2009).

Negli Stati Uniti la mediazione coesiste con una varietd di forme di
composizione amichevole (come, ad esempio, la negoziazione o la con-
ciliazione), in contraddittorio o inquisitorio (incluso I’arbitrato), e persino
ibrida (med-arb, per esempio). Ciascuna tipologia ¢ abbastanza precisa,
non sorge confusione e I’'uso dei termini ¢ uniforme. La mediazione co-
stituisce uno strumento diffuso, in quanto siffatta misura & stata implicata
in una significativa politica di riduzione dei costi e dei tempi. A sua volta,
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i contendenti hanno pid rispetto per gli accordi, in quanto ess1 rispec-
- | chiano le loro particolari esigenze.

= Negli Sl'ali‘ Ul:lili !a me‘diazinne & sviluppata Principalmefne da asso-
en. ciazioni ed enti privati che implementano questa tipologia assieme a mec-
e canismi alternativi. Cid vale per I’American Arbitration Association
lale (AAA), I Internet Bar Association, I' American Bar Association (ABA), i
\on= JAMS services, il CPR Institute for Dispute Resolution, o la Corte inter-
me- nazionale di Arbitrato della Camera di Commercio Internazionale (I1CC),
Hasi | fornitore leader di arbitrato e di servizi di mediazione per le imprese che
snto ' operano a livello internazionale. Ogni organizzazione., associazione o ca-
retti : mera ha definito le proprie regole, e alcune di esse anche standards of
og- | practice, guidelines, o principles. Questa attivita & spesso condotta da
‘0Co | esperti che offrono servizi di mediazione.
; I programmi di mediazione coprono svariati settori come: la materia
i e : del diritto di famiglia (in particolare la separazione ¢ il divorzio), i con-
. Jue- flitti industriali, i conflitti fra scuole pubbliche ¢ agenzie pubbliche, il
ele commercio del settore automobilistico e Iindustria; la mediazione tra
ga- pari a scuola, il rapporto tra vittima e il suo aggressore; i contratti di co- .
clo- struzione, i conflitti nascenti dalla responsabilita per negligenza, i con-
enta flitti derivanti da attivita agricole ecc.
a fi- |
¥ di 2.2. Australia e Nuova Zelanda l!
pro- 1 Le prime forme di mediazione € di risoluzione alternativa delle con- !
Mo- troversie in Australia e Nuova Zelanda trovano applicazione negli anni |
tolo- Settanta e nei primi anni Ottanta. La mediazione, tuttavia, era comune
Wi di molto prima di allora tra le comunita indigene di entrambe le nazioni. En- }
di di trambi i paesi appartengono alla tradizione giuridica del common law e Il
1 via hanno un sistema giuridico che mescola elementi del sistema costituzio- ]
nale di Westminster e con altri degli Stati Uniti. !E
1e di La mediazione di regola si & sviluppata in questi paesi, sia a livello {
con- teorico che pratico, in svariati settori, & molto ben accettata socialmente ',
£$ino e gode di una interoperabilita con il sistema giudiziario. Si parla negli ul-
cisa, timi tempi dell’emergere di un «Commonwealth Law” tra alcune ex colo-
> co- nie del primo impero britannico: Nuova Zelanda, Australia e Canada '
icata ‘ (Nottage, 2002).
'o}ta, Come negli Stati Uniti, uno degli elementi-chiave della mediazione
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in Australia ¢ il dovere di riservatezza. La disciplina giuridica della me-
diazione ¢ meno interventista, molto fluida e lascia la massima liberty
alle parti di modellare il processo secondo le proprie esigenze.

La mediazione in Australia assume differenti tipologie: una impor-
tante distinzione ¢ fra mediazione facilitativa ¢ mediazione valutativa.
Queste due forme coesistono con il fenomeno della conciliazione, seb-
bene la linea di confine non & sempre chiara. La dottrina tende ad utiliz-
zare come parametro distintivo quello dell’intensita della partecipazione
del terzo (neutrale). Pit il terzo interviene e pid si ¢ vicini alla concilia-
zione. In questo paese & consuetudine per il terzo adottare metodi ibridi
o assumere il ruolo di mediatore, conciliatore nonché arbitro senza inge-
nerare problemi etici.

Le riforme processuali finora operanti consentono i giudici di invitare
o di imporre alle parti ad avviare un procedimento di mediazione da svol-
gersi fuori dal processo. Il mediatore & nominato in questi casi dalle parti
€, in mancanza di accordo, & il giudice a provvedere alla nomina. A fine
mediazione, il mediatore informa il giudice dei risultati, preservando la
riservatezza di tutto cid che & accaduto in mediazione.

La mediazione & ampiamente diffusa nei settori pubblico e privato; in
particolare in materia familiare, nel settore delle costruzioni, in materia
ambientale, sui problemi di discriminazione razziale e dei diritti umani,
commerciali, dei consumatori, I’agricoltura, la responsabilita civile, il ri-
sarcimento danni in caso di responsabilita medica e in materia di erediti.
E diffusa anche nei settori dell’industria ¢ della scuola. 11 ricorso alla me-
diazione si ha anche per affrontare la delicata area degli abusi sui minori,
in particolare quando si verificano all’interno della famiglia. Un apposito
dipartimento sviluppa un programma dedicato alla mediazione tra vittime
¢ autori dei reati e, in generale, per la promozione della giustizia ripara-
toria.

2.3. America Latina

I metodi alternativi di risoluzione dei conflitti in America Latina
hanno avuto una buona accoglienza nei vari governi che li hanno rapida-
mente introdotti come un pre-requisito necessario per la soluzione delle
controversie giudiziarie. Avendo ereditato i modelli giuridici spagnolo ¢
portoghese, i paesi latinoamericani appartengono al sistema di civil law e
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hanno dimostrato di assorbire bene queste nuove forme di risoluzione
delle controversie.

La natura consensuale della mediazione comporta, in questi paesi,
che nessuno pud essere obbligato a mediare. Una questione particolar-
mente importante per il corretto funzionamento della mediazione ri-
guarda I'indipendenza degli organismi che la praticano. In molti paesi
dell’ America Latina gli accordi di mediazione risultano esecutivi.

In alcuni paesi v'& I"'uso indifferenziato dei termini mediazione ¢ con-
ciliazione, mentre in altre si parla di conciliazione per riferirsi ad en-
trambi i fenomeni (es. Colombia, Bolivia, Cile. Argentina). Al contrario,
il termine conciliazione viene sostituito dalla mediazione per compren-
dere entrambe le tipologie di facilitazione e di valutazione. In certi casi
avviene un fenomeno di giustapposizione ¢ di confusione terminologica.
[l parametro comunemente usato per differenziare 1 termini mediazione e
conciliazione, ossia la neutralita, intesa nel senso che il terzo non impone
o suggerisce una possibile soluzione al caso, non appare visibile. In ma-
teria civile, il consolidamento di uno dei due termini, come un’espres-
sione o una formula generica, & una realta che provoca la progressiva
scomparsa o assorbimento dell’altro termine.

Varie Camere di Commercio dei paesi latino-americani sono stati
molto attivi e hanno preso molte iniziative in materia di arbitrato e me-
diazione. al fine di promuovere la fiducia delle imprese e degli investi-
tori. Molti centri che forniscono servizi di arbitrato e mediazione sono
collegati a queste Camere osservando i loro statuti e i loro regolamenti.
Si deve anche sottolineare, in particolare, il servizio fornito dalla Banca
di Sviluppo Inter-Americano (IDB) per la risoluzione delle controversie
commerciali.

" 1] fenomeno della mediazione in America Latina si estende a que-
stioni familiari e controversie di natura commerciale, in particolare con-
cernenti le costruzioni, le assicurazioni o i servizi. I paesi aventi una le-
gislazione specifica sulla mediazione e con programmi di formazione
hanno ottenuto risultati molto incoraggianti.

24. Asia

I sistemi giuridici dei paesi asiatici formalmente appartengono alla
tradizione giuridica di common law, anche se qualcuno, come il Giap-
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pone, aderisce al modello di civil law. In questa area geografica vanno
sottolineati due aspetti importanti: a) in primo luogo, la regione riunisce
paesi che, nonostante quanto detto sopra, hanno adottato molte delle ca-
ratteristiche e dei tratti della tradizione giuridica continentale. b) In se-
condo luogo, a differenza di altri continenti, non si pud parlare di un
unico blocco di paesi dell’ Asia, in quanto avvolge un numero vasto di na-
zioni che non formano un unico sistema e che presentano spesso diffe-
renze significative sotto i profili sociale, culturale, politico e storico. Ecco
perché, in questo contesto geografico, non ¢ possibile compiere una ri-
flessione comune e globale della realta culturale e socio-economica del
fenomeno della mediazione.

Vivendo in Asia pid di venti diverse giurisdizioni, una caratteristica
comune di tutti i diritti € che I’ADR rappresenta 1’ultima risorsa dei cit-
tadini in caso di controversia. La cultura e le religioni in questi paesi
hanno profondamente influenzato il modo di essere e di comportarsi della
popolazione.

Dopo la negoziazione, la mediazione ¢ la modalita di risoluzione
delle liti pid accettata, in particolare in Cina. Paradossalmente, molte
delle tecniche ADR conosciute oggi in Asia, costituiscono figure “impor-
tate” dall’estero, inserite successivamente con pratiche indigene e model-
late secondo la cultura e le prospettive asiatiche (Scoble e Wiseberg,
1985). Cosf si giustifica come sotto la medesima terminologia rientrano
pratiche molto diverse (Barrington et al., 2001). Gli studi comparativi de-
gli ultimi anni hanno mostrato come 1’influenza dei paesi europei e degli
Stati Uniti sia molto significativa in Asia e nei suoi vari sistemi giuridici
(in particolare in Giappone, Kelemen e Sibbitt, 2002; Potter, 2000; Tan,
1997). In Cina e Giappone le procedure di negoziazione, mediazione, ar-
bitrato e in genere metodi extragiudiziali di risoluzione delle controver-
sie costituiscono un passo che precede le udienze in tribunale, in materie
riguardanti le controversie civili e commerciali.

La mediazione in Cina e in Giappone € piu vicina al concetto occi-
dentale di conciliazione, perché ’intervento del mediatore & pid attivo.
D’altra parte, il mediatore in questi paesi possono in genere svolgere il
ruolo di arbitro, nelle ipotesi in cui le parti non pervengano a un accordo,
senza che cido generi problemi etici. Alcune leggi prevedono cid in ma-
niera espressa. \

La riservatezza delle informazioni utilizzate od offerte all’interno di
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una mediazione ¢ un requisito che deve essere affrontato. Fra i valori pid

jmportanti che sono alla base della mediazione € dell’ ADR in generale,
vi sono la privacy e la riservatezza. In questi paesi le udienze giudiziarie
sono pubbliche e le sentenze SONO pubblicate, fattori che si aggiungono
alla risposta sociale negativa verso il sistema accusatorio. Le tecniche che
caratterizzano le modalita di risoluzione pitl amichevoli permetiono alla
procedura di mantenere la massima riservatezza.

In Malesia e Hong Kong il fenomeno della mediazione & molto co-
nosciuto e diffuso. In Giappone, gli accordi di mediazione conclusi prima
di un gindizio hanno la stessa forza esecutiva di una sentenza giudiziale.
Lo stesso accade in Sri Lanka, dove la mediazione costituisce un passo
necessario prima di andare davanti al giudice ordinario € dove I’accordo,
una volta ratificato dal giudice, diventa esecutivo. In Indonesia, gli ac-
cordi di mediazione raggiunti davanti al tribunale arbitrale sono contenuti
in un lodo arbitrale, vincolante per le parti e opponibile in giudizio.

Come in America Latina, anche in questi paesi la distinzione tra me-
diazione e conciliazione non & molto chiara e, talvolta, entrambi i termini
sono utilizzati indistintamente. La “mediazione” costituisce il termine pid
diffuso. 11 ruolo del mediatore in questi paesi & molto attivo e pud pas-
sare da semplice facilitatore a soggetto che consiglia le parti ad adottare
determinate soluzioni. '

Tl fenomeno Med-arb tuttavia non & diffuso a causa della mancanza
di organizzazioni e istituzioni che la praticano. In Sri Lanka, per esem-
pio, I’ Arbitration Act, modificato nel 1995, dispone 1a mediazione come
meccanismo da esercitare prima del procedimento giurisdizionale. Tutta-
via non ci 'sono esperienze significative.

In Giappone ¢ stata prevista la mediazione obbligatoria in materia di
diritto di famiglia, in quanto considera questo settore estranco al diritto
pubblico ¢ non sottoposto al confronto che caratterizza il sistema con-
traddittorio. Le controversie in quest’area non vengono risolte in modo

soddisfacente per mezzo di una sentenza del tribunale, data la natura con-

tinuativa delle relazioni. Il tribunale nomina in questi casi un collegio di
e laici facilitatori scelti dal giu-

mediazione composto da un giudice e du
dice da un elenco ufficiale di persone che godono di buona reputazione
nella comunita.

In Tndonesia si prevede che prima
bia tentato senza successo una composizione

di andare in tribunale 1’attore ab-
amichevole. Lo Sri Lanka
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ha sviluppato un programma ambizioso. il Community Mediation Pro-
gram coniato dal Mediation Boards Act del 1900, coordinato da USAID,
avente pid di 218 organismi di mediazione che operano a livello locale o
a livello comune nelle controversie civili e nei reati minori. Questo ser-
vizio & offerto gratuitamente agli utenti e finanziato dal governo dello Sri
Lanka.

La mediazione ha ricevuto ampio COnsenso nelle controvers
familiari, in materie riguardanti la proprieta, il commercio, il lavoro, I’a-
gricoltura, i consumatori, I’ambiente. Tuttavia, la percentuale di casi con-
cernenti il diritto civile non & molto elevata, perché in queste societa,
prima di rimettersi nelle mani di un estraneo neutrale, le parti ricorrono
spesso a preferire persone (familiari o con autorita morale all’interno

della comunita) che agiscono come mediatore.

ie civili e

2.5. Europa

Praticamente quasi tutta I’Europa appartiene alla tradizione giuridica
continentale, detta di civil law.1 sistemni giuridici di questi paesi sono for-
temente articolati attorno a regole codificate. L'uso della mediazione in
alcune materie, come la famiglia e le azioni dei consumatori, ¢ cresciuta
notevolmente negli ultimi anni (Gizzo, 2010), il pit delle volte articolata
attraverso istituzioni pubbliche, Camere di Commercio, o mediazioni in-
fra-giudiziarie (court-connected Mediations).

La mediazione in Buropa ¢ intesa, di solito, come un procedimento

volontario ed extragiudiziale attraverso il quale le parti tentano di rag-

giungere, con 1’assistenza di un terzo, una soluzione al proprio conflitto.

Questa & la nozione che emerge dalla maggior parte delle definizioni di
mediazione poste in essere da leggi, regolamenti, codici e standards di
organizzazioni pubbliche e private che svolgono attivita di mediazione.

La ragione che ha suscitato in quasi tutti i paesi europei I’interesse

nei metodi di ADR, e in particolare la mediazione, & stata indubbiamente
della giustizia e il collasso €

la scarsita di risorse per I amministrazione
di un sistema che non riesce a dare risposte soddisfacenti a

1’esaurimento
La necessita di un sistema giudizia-

un numero crescente di controversie.
rio pid efficiente induce, per esempio, la Germania pegli anni Ottanta a
prendere seriamente in considerazione 1’introduzione di ADR nel proprio

ordinamento giuridico. Alcuni pacsi europei hanno proceduto, invece, ad
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introdurre 1a mediazione come un passo necessario prima della giurisdi- °
zione, nel senso di configuraria come condizione di procedibilita dei pro-

cedimenti giurisdizionali. In alcuni paesi in cui la mediazione termina

con un accordo, questo, che ha in linea di principio il valore di una tran-

sazione, pud acquisire valore esecutivo a seguito di relativa omologa-

zione del tribunale. In Europa il tasso di successo nel campo della me-

diazione misurato in termini di accordi & alto, di solito superiore al cin-

quanta per cento delle controversie; il tempo medio stimato per raggiun-

gere accordi di questo tipo & relativamente breve, di solito non pid di due

o tre incontri tra i litiganti.

La linea di demarcazione tra mediazione e altre forme alternative di
risoluzione di natura amichevole & molto pid accentuata in Europa che in
altri contesti geografici, anche se la sua recente attuazione relativamente
giovane e la mancanza di conoscenza da parte di alcuni professionisti,
pone confusione nell’uso dei termini di mediazione e conciliazione. La
mediazione, in ogni caso, & intesa come attivita di facilitazione (Vigoriti,
2009), mentre nella conciliazione i) ruolo del terzo & molto pit attivo, va-
lutativo, e pud anche suggerire possibili soluzioni alle parti.

La mediazione in Europa permea tutti i settori sociali e quelle zone
in cui gli individui mantengono la piena liberta di disposizione. Oltre al
campo classico del diritto di famiglia, dove non ¢ raro una co-mediazione
condotta da uno psicologo e un avvocato insieme, la mediazione ¢ molto
diffusa nel settore consumeristico, assicurativo, della responsabilita civile i i
per circolazione stradale, della responsabilita medica, delle telecomuni- |
cazioni, delle reti sociali, del mercato dell’energia, dei servizi professio-
nali, del)’ambiente, bancario, agrario, delle controversie sportive ecc. La
mediazione penale ha assunto un notevole sviluppo e promossi pro- ;
grammi di giustizia riparativa. La mediazione ¢ adatta anche per la ge- H
stione e la risoluzione dei conflitti in cui sono coinvolti minori, al fine di ‘
|
|
|
.
.

e ————r T—

]
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tutelare i loro interessi. Nel campo della salute e, pid specificamente, in
quello della negligenza professionale esistono esperienze interessanti in
Inghilterra, Italia, Francia e Germania. E sorprendente osservare come la
mediazione ha permeato anche in settori specifici come I’agricoltura.
Per quanto riguarda le controversie con i consumatori, in Europa Vi
sono iniziative istituzionali, sostenute da risorse della Commissione eu-
ropea, come EEJ-Net, una struttura di assistenza e di informazione dei
consumatori riguardanti i servizi di mediazione e di ADR; FIN-NET, rete
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dedicata alla risoluzione dei conflitti nel settore dei servizi finanziari
(banche, assicurazioni, investimenti); o il progetto ECODIR (Electronic
Platform Consumer Dispute Resolution), una piattaforma elettronica pro-
gettata per risolvere le controversie tra consumatori e imprese attraverso
I’utilizzo delle nuove tecnologie; anche enti pubblici e istituzioni di vari
Stati dispongono di organizzazioni pubbliche e private che forniscono
servizi di mediazione come metodo di risoluzione. In molti casi questi
progetti vengono spesso avviati dai governi stessi con progetti pilota di
mediazione che successivamente si consolidano.

Oggi, attraverso il programma di Stoccolma, I’Unione Europea attri-
buisce priorita strategica ai meccanismi che facilitano ’accesso alla giu-
stizia e si propone di eliminare tutti gli ostacoli alla risoluzione delle con-
troversie civili, in particolare nel settore dei consumatori, fondata sulla
premessa che & necessario intervenire per eliminare la barriera linguistica
e migliorare gli strumenti elettronici e i mezzi moderni di comunicazione
elettronica.

A livello comunitario importante & la Raccomandazione della Com-
missione 98/257/CE del 30 marzo 1998, riguardante i principi applicabili
agli organi responsabili per la risoluzione extragiudiziale delle controver-
sie in materia di consumo. Siffatta normativa ¢ tuttavia limitata alle pro-
cedure dirette a comporre le controversie mediante I’intervento attivo di
un terzo (conciliazione e arbitrato), indicando 1 principi guida che do-
vrebbero governare la loro attivita.

Qualche tempo dopo, la stessa Commissione curopea ha fornito un
quadro normativo adeguato alla mediazione, attraverso la Raccomanda-
zione 2001/310/CE, riguardante i principi applicabili agli organi extra-
giudiziali che partecipano alla risoluzione consensuale delle controversie
in materia di consumo (la mediazione), e recentemente, & stata adottata la
Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa a
determinati aspetti della mediazione in materia civile e commerciale, al
fine di espandere 1'utilizzo della mediazione transnazionale applicabile in
materia di consumo.

La proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio
del 29 novembre 2011, relativo alla risoluzione delle controversie onling
dei consumatori (regolamento sull’ODR dei consumatori), ha lo scopo
dichiarato di creare una piattaforma europea per la risoluzione delle con-
troversie online. La forma sara quella di un sito web interattivo, con uno
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sportello unico per i consumatori e i commercianti che vogliono risolvere
in via stragiudiziale una controversia derivante da una transazione tran-
strontaliera e-commerce. Cosi, i consumatori e gli operatori commerciali
possono presentare le loro richieste mediante un modulo di reclamo elet-
tronico disponibile sul sito web in tutte le lingue ufficiali dell’Ue.

‘Una proposta di Regolamento che, insieme alla Proposta di Direttiva
sulla risoluzione alternativa delle controversie dei consumatori (cd. diret-
tiva sull’ADR per i consumatori), mira a dare rilievo ai mezzi di ricorso
dei consumatori per le operazioni transfrontaliere di commercio elettro-
nico. Le disposizioni sono dirette a garantire il rispetto della riservatezza,
la protezione dei dati e i principi di qualita in materia di correttezza, tra-
sparenza, efficacia ed equita.

2.6. Le Nazioni Unite )

Questo quadro internazionale sarebbe incompleto se non si fa men-
zione delle iniziative pid importanti delle Nazioni Unite in questo campo.
Dopo I'importante questione delle norme modello per fornire I'arbitrato
¢ la conciliazione si sta valutando I’adozione di un sistema internazionale
di regole che favoriscano la creazione di dispositivi elettronici per una ra-
pida ed economica risoluzione effettiva di tali controversie. [I gruppo di
lavoro UNCITRAL III (WG III) ha il compito di proporre norme speci-
fiche per la realizzazione riguardanti il livello transfrontaliero e-com-
merce B2B e B2C. Il risultato deve essere conforme con le regole di ar-
bitrato, la conciliazione e-commerce e UNCITRAL gia esistenti.

3. I modelli normativi della mediazione

Nel quadro normativo internazionale e dei diversi paesi la media-
zione vive, di solito, accanto ad altri istituti di risoluzione consensuale dei
conflitti, anche se gode chiaramente un favor da parte del legislatore ri-
cevendo una specifica disciplina.

3.1. La nozione

Molti strumenti internazionali stanno contribuendo progressivamente
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a chiarire i termini normativi della mediazione e ad una conseguente con-
figurazione del concetto di mediazione.,

I primi passi per una corretta determinazione del concetto di media-
zione muovono in una prospettiva di confronto con un fenomeno affine,
la eonciliazione. Altri progressi sono scaturiti dai modelli di disciplina del
fenomeno in vari settori e aree giuridiche. Nell’ambito europeo la me-
diazione trova ampia applicazione attraverso diverse discipline nazionali
di diversi Stati in materia civile ¢ commerciale e anche penale, ammini-
strativa, laburistica e, in generale, in tutte le aree dove i rapporti tra i sog-
getti possono creare tensioni e conflitti. Questo panorama normativo con-
sente di identificare gli elementi che sembrano godere di ampio ricono-
scimento nell’ambito del fenomeno, e sono:

a) la mediazione & definita o descritta come una “procedura”, un
“processo”, un “meccanismo”. Meno utilizzati per definire il fenomeno
sono i termini che richiamano una “attivitd”, una “azione”, un “mezz0”,
un “metodo”, una forma di “autocomposizione assistita”, una “tecnica”,
una “istituzione™, un “sistema”, un “accordo o compromesso”.

b) L'attivazione di un meccanismo di mediazione richiede, come pre-
messa, nella maggior parte delle giurisdizioni, I’esistenza di un” con-
flitto”, una “controversia”, un “problema”, una “disputa”, una “diffe-
renza’” tra due o pid persone fisiche o giuridiche.

¢) Le parti, attraverso la mediazione, tentano di raggiungere un ac-
cordo per risolvere e fornire soluzioni alle difficolta derivanti dal con-
flitto. Questa idea emerge dalla maggior parte delle norme vigenti in ma-
teria di mediazione. A livello di giustizia penale riparatoria, la dimen-
sione degli obiettivi e la portata degli accordi condiziona la struttura della
mediazione, perché il procedimento si propone, di solito, non solo di ri-
solvere il conflitto e soddisfare gli interessi delle parti, ma anche e, in
particolare, la riparazione psichica della vittima (recupero emotivo), il
reinserimento del reo, rafforzando i legami fra rei e la comunita, la ri-
conciliazione fra le parti, la prevenzione di medesimi reati e il pregiudi-
zio derivante dal processo penale.

d) Un’altra caratteristica & la sua natura volontaria. Tutti gli ordina-
menti che disciplinano la mediazione riconoscono che il metodo si basa
sulla volonta delle parti di raggiungere un accordo sui loro interessi. Non
esiste nessuna preclusione a porre la mediazione come obbligo da assol-
vere prima di avviare un procedimento giudiziario. In alcuni paesi la me-
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diazjone & stata introdotta per alcune materie come necessaria ed obbli-

HEEp gatoria.
i media. e) La mediazione costituisce un metodo autocompositivo, facilitativo
0 affine ed extragiudiziale. Nonostante I’intervento di terzi, gli accordi conciha-
plina def tivi non sono raggiunti o imposti dal terzo. Siffatto fenomeno pud essere
5 12 me- riconosciuto e regolamentato dentro o fuori dal processo, ma nel primo
1azionalj caso, la controversia & sempre assegnata ad un soggetto diverso dal giu-
ammini- dice del caso. |
raisog- f) I mediatori generalmente devono soddisfare le seguenti caratteri-
ivo con- stiche: essere competente, indipendente e imparziale nonché neutrale. A !
» TicOno~ volte sono richiesti requisiti che riguardano la capacita e il diritto penale, |
come, per esempio, reati contro ’onore o la decenza. In alcuni paest il
ura”, un mediatore deve avere un’eta minima ¢ avere le strutture idonee per svol- '
nomeno gere la sua funzione. A volte una delle qualith richieste al mediatore & la I
mezzo”, diligenza, mentre in altre circostanze deve aver seguito un “percorso ;
ecnica”, etico e morale”. '-_
g) Le parti della mediazione in ogni momento hanno ampio potere |
me pre- decisionale sul relativo procedimento sia per quanto riguarda 1’oggetto, 1
m” con- sia per quanto concerne le modalita. In generale la mediazione non si pre- ‘
1 “diffe- senta adatta come metodo di risoluzione dei conflitti, quando si superano .'
i limiti naturali di ordine pubblico, decenza e moralita. In alcuni diritti, .
e un ac- I'uso della mediazione & escluso per determinate questioni o situaziont, 1
dal con- come: le mediazioni condotte dai giudici, le mediazioni condotte da stu-
ti in ma- denti delle medesime scuole, la mediazione dei giovani dei centri di cor- _
- dimen- rezione, la violenza domestica, i reati gravi, i reati per i quali non & ade- '
ura della guato il perdono della vittima o con una significativa rilevanza sociale, le I
olo di ri- questioni concernenti lo stato civile delle persone, I’abuso su bambini o f.
‘he e, in adolescenti e le procedure di adozione. 'r
stivo), il |
ta, la ri- L o |
regiudi- 3.2. I principi della mediazione
Dalle discipline nazionali e internazionali che regolano il fenomeno
Ofdina' della mediazione si possono trarre una pluralita di principi o regole.
s basa a) Liberta e autonomia privata. La volonta delle parti gioca nel pro-
ssi. Non cedimento di mediazione un ruolo essenziale, in quanto istituto di natura
1_a assol- consensuale. In questo senso, il procedimento e gli accordi dipendono
st la me- esclusivamente dalla volonta delle parti.
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b) Riservatezza. Questo principio riconosciuto a livello internazionale
e nazionale dalla maggior parte degli Stati, si estende soggettivamente a
parti e partecipanti e oggettivamente a tutie le informazioni relative a]
procedimento, al suo oggetto € alle comunicazioni precedenti, contestualj
e successive. La maggior parte dei modelli giuridici ha recepito disposi-
zioni imperative assieme ad altri standards che impogono conseguenze
giuridiche in caso di violazione di tali obblighi. A volte, pero, il principio
di confidentiality & semplicemente dedotto dalla definizione o descrizione
della mediazione o della figura del mediatore. La terminologia adottata
per richiamare tale principio non & uniforme ed & spesso associata ai ter-
mini di secrecy, privacy e confidentiality. Il principio di riservatezza non
trova applicazione in quelle mediazioni o questioni, sulle quali le parti
espressamente sono d’accordo, né in quelli in cui la mediazione & pub-
blica siccome richiesta dalla legge.

¢) Imparzialita. Imparzialita e indipendenza sono fenomeni spesso
associati. Detto questo, non sono del tutto intercambiabili. Per quanto ri-
guarda I’indipendenza, questo requisito & strettamente correlato a possi-
bili conflitti di interessi. A questo proposito, anche se in materia arbitrale,
le linee guida sul conflitto di interessi nell’arbitrato internazionale del
2004, emanate dalla International Bar A;sociation (IBA), risultano molto
istruttive in quanto descrivono dettagliatamente i principali problemi po-
sti dalle controversie. Il documento contiene quattro classificazioni che
descrivono diverse circostanze o situazioni che possono mettere in dub-
bio I’indipendenza o I’imparzialita dell’arbitro e costringerlo a rinunciare
alla nomina o a rilevarla spettando alle parti di decidere sulla nomina o
la permanenza dell’arbitro (Mullerat, 2009). La maggior parte dei diritti
richiama esplicitamente 1’imparzialita come principio o garanzia della
mediazione ¢ si afferma che la credibilita e I'integrita del procedimento
dipendono dalla neutralita e imparzialita del corpo extragiudiziale. L’im-~
parzialita & pertanto considerato un elemento essenziale per il raggiungi-
mento e il mantenimento della fiducia.

d) Equita procedurale o di parita delle armi. Principio secondo cui a
ciascuna parte deve essere garantito la stessa opportunita di far valere 1
propri diritti ed essere dato le stesse opportunita di concludere accordi. Il
mediatore assume il compito importante di gestire il potere delle parti, al
fine di ristabilire un bilanciamento di situazioni asimmetriche. '

e) Economia procedurale (efficienza, effettivita, velocita, economi-
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cité)). Questo-principio persegue la fiducia attraverso la semplicita e la Li-
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,1\::1-‘:51;:;1;112 pertd nel fissare .163 re.gole. procedimentali. ‘In s0§tanza, il Ip.rincipio ri-.
relative g guarda la nece.ss.lt.a\dl syﬂuppare i pro.c\edlmentl, secondo 1 parametri
“ontestuali della comprensibilita, ;fflClen;a e .Velocqa. s .
to dig Dosi- ) Trasparenza. Riconosciuto in varie Raccomandapom del.C0n31—
nseguenze glio d’Buropa, & menzionato in organi e procedure e mira a raggiungere
1 principio un livello di fiducia rafforzata da parti informate adeguatamente. Il prin-
escrizione cipio di riservatezza e del diritto alla privacy e alla protezione dei dati
ia adottata personali sono posti come limiti al campo di applicazione di questo im-
iata ai ter- portante principio. '
tezza non g) Legalita. Questo principio si basa sulla necessita di rispettare idi-
di le parti ritti fondamentali, le liberta civili, I’ordine pubblico e la sicurezza in or-
ne & pub- dine alla protezione di alcuni diritti attraverso norme imperative, in modo
che, attraverso ’uso di metodi extragiudiziari di risoluzione dei conflitti,
:ni spesso non viola la legge, né le parti possono essere private del livello di tutela
quanto ri- giuridica a loro riconosciuta. Si tratta di un principio implicito, sebbene
D a possi- in Europa & stato espressamente riconosciuto in numerose Raccomanda-
arbitrale, zioni.
onale del h) Neutralita. In base a tale principio il mediatore non pud suggerire,
no molto proporre o imporre soluzioni. Si tratta di un requisito, di solito, implici-
blemi po- tamente posto come una condizione da soddisfare da parte del mediatore,
zioni che a volte designato con il termine “terzo neutrale”. Il codice europeo di
& in dub- condotta dei mediatori, tuttavia, non descrive il suo contenuto ¢ non lo
inunciare differenzia dal concetto di indipendenza, ma semplicemente stabilisce
10mina o che il mediatore non pud accettare una mediazione, se non puo eseguire
jffi diritti il suo incarico con completa indipendenza e neutralita, al fine di garan-
zia della - tire la sua imparzialita.
:dimento
le. Lim-
lggiﬁég- 3.3. Il valore attribuito ai risultati della mediazione |
Gli Stati, in generale, cercano di attribuire alla mediazione alcuni ef-
1do cui a fetti e garantire che 1’inizio della mediazione non precluda successiva-
' Vale_re i mente i procedimenti giurisdizionali, se non giungono a buon fine. A que-
:Cord}- 1 sto scopo stabiliscono che I’inizio di qualsiasi procedimento di media- {
parti, al zione determina la sospensione di tutti i termini di decadenza o della pre- |
scrizione dei diritti stabilita dalla legge. L’uso di un procedimento di me-
conomi- diazione che non termina con un accordo non impedisce alle parti di ri-
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cita). Questo principio persegue la fiducia atiraverso la semplicita e la li-
berth nel fissare le regole procedimentali. In sostanza, il principio ri-
guarda la necessita di sviluppare i procedimenti, secondo i parametri
della comprensibilita, efficienza e velocita.

f) Trasparenza. Riconosciuto in varie Raccomandazioni del Consi-
glio d’Europa, & menzionato in organi e procedure € mira a raggiungere
un livello di fiducia rafforzata da parti informate adeguatamente. Il prin-
cipio di riservatezza e del diritto alla privacy e alla protezione dei dati
personali sono posti come limiti al campo di applicazione di questo im-
portante principio.

g) Legalita. Questo principio si basa sulla necessita di rispettare i di-
ritti fondamentali, le liberta civili, ’ordine pubblico ¢ la sicurezza in or-
dine alla protezione di alcuni diritti attraverso norme imperative, in modo
che, attraverso I’uso di metodi extragiudiziari di risoluzione dei conflitti,
non viola la legge, né le parti possono essere private del livello di tutela
giuridica a loro riconosciuta. Si tratta di un principio implicito, sebbene
in Europa & stato espressamente riconosciuto in numerose Raccomanda-
zioni.
h) Neutralita. In base a tale principio il mediatore non puo suggerire,
re soluzioni. Si tratta di un requisito, di solito, implici-

me una condizione da soddisfare da parte del mediatore,
» 11 codice europeo di

proporre o0 impo
tamente posto cO
a volte designato con il termine “terzo neutrale
condotta dei mediatori, tuttavia, non descrive il suo contenuto e non lo
differenzia dal concetto di indipendenza, ma semplicemente stabilisce
che il mediatore non pud accettare una mediazione, se non pud eseguire

il suo incarico con completa indipendenza e neutralitd, al fine di garan-

tire la sua imparzialita.

3.3. [l valore attribuito ai risultati della mediazione

Gli Stati, in generale, cercano di attribuire alla mediazione alcuni ef-
fetti e garantire che 1inizio della mediazione non precluda successiva-
mente i procedimenti giurisdizionali, se non giungono a buon fine. A que-
sto scopo stabiliscono che ’inizio di qualsiasi procedimento di media-
ione determina la sospensione di tutti i termini di decadenza o della pre-
scrizione dei diritti stabilita dalla legge. L'uso diun procedimento di me-
diazione che non termina con un accordo non impedisce alle parti di ri-
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correre ad altri mezzi di risoluzione stragiudiziali o giudiziali, mentre una
volta raggiunto un accordo, i tribunali non possono perseguire gli stessi
fatti oggetto di mediazione.

Nella maggior parte dei diritti, I’accordo di mediazione concluso
dalle parti assume il valore di una transazione, in modo che in caso di
inadempimento, 1’autorita giudiziaria ha il potere di attuare la sanzione.

Alcuni ordinamenti prevedono inoltre che gli accordi di mediazione
diventano esecutivi, in presenza di circostanze che devono concorrere a
rendere tali accordi rilevanti. In generale non sono approvati gli accordi
contrari alla legge, o che violano la morale, disposizioni di ordine pub-
blico, quelli che riguardano i diritti inalienabili di terzi o violano il prin-
cipio di equitd contro una parte. In alcuni casi, a causa della materia og-
getto di mediazione, gli accordi raggiunti dalle parti devono essere spe-
cificamente autorizzati da un tribunale per renderli vincolanti per le parti.
Questo ¢ il caso della mediazione con i minori in materia penale, in ma-
teria di diritto del lavoro o in materia di famiglia.

4. La “comprensione” del fenomeno della mediazione

Per comprendere il fenomeno della mediazione, in questa fase del
processo comparativo, € necessario esaminare questo processo nell’am-
bito dell’ambiente sociale in cui si sviluppa e la relativa cultura giuridica.
Cominciamo con |’osservazione che a partire dagli anni Novanta gli ef-
fetti della cosiddetta “globalizzazione” hanno influenzato lo sviluppo
della mediazione. Come osservato (Castells, 2009), il mutamento tecno-
logico incide in modo determinante su tutti i rapporti sociali, compresi i
meccanismi di gestione e di risoluzione delle controversie.

4.1. Culture, tradizioni e sistemi giuridici

La dottrina comparatistica considera la cultura giuridica un fattore di
particolare importanza nella realizzazione pratica dei diritti. Se compren-
diamo la cultura giuridica come una tipologia di idee, atteggiamenti, va-
lori e credenze intorno al diritto (Friedman, 1997, 2003), in questa luce,
appare in paesi, come il Giappone, caratterizzati da sistemi giuridici
aventi una forte tradizione morale o di consuetudini, e dove le sfere giu-
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ridica e sociale sono intimamente intrecciate, e dove la condanna sociale

:t;l:; per 'uso di rpodi non pa'cific'i di risoluzione dei conflitti impedisce che
le controversie finiscano in tribunale.
e Non & che non ci siano controversie tra individui in questi paesi, 0
i che non siano stati colpiti dal forte aumento delle liti e della loro com-
ionek plessita negli ultimi anni, accade semplicemente che la loro risoluzione
Zione tramite contraddittorio inquisitorio non costituisce un’opzione ma un’ul-
rere a tima istanza. Sandrock (2009b) sottolinea che i soggetti che intendono far
scordi valere i loro diritti in giudizio, non importa quanto legittimi da un punto
: pub- di vista sostanziale, rischiano una forte condanna sociale se essi non
_ prin- hanno prima cercato di far valere i loro diritti attraverso mezzi pacifici.
ia og- Si afferma comunemente che quest’idea sembra derivare dalla storia €
e spe- dalla mentalitd giapponese (asiatica, in generale), che preferisce ripara-
: parti. zioni conseguenti ad accordi e negoziati pacifici, fino al punto di rinun-
n ma- ciare, a volte, ai propri diritti “per amore della pace”. Tuttavia, secondo
altri (Haley, 1998), 1a mancanza di contenzioso in Giappone, in partico-
lare, non & dovuta alla tradizione nazionale, ma alle attuali barriere isti-
tuzionali al contenzioso.
La tradizione orientale, in generale, pone poca fiducia nella legge
come strumento per garantire I’ordine sociale e la giustizia. Le leggi rap-
ise del presentano modelli di comportamento piuttosto che norme imperative.
A1’am- All’opposto della societa occidentale che ruota sui “diritti”, la tradizione
ridica. asiatica in generale e il Confucianesimo, in particolare, ruota attorno al
gli ef- '_ «“doveri” dell’individuo, come parte di un gruppo familiare, comunita,
iluppo 5 stato ecc., ¢ alla ricerca di armonia. Tutto cid conduce ad un atteggia-
tecno- ? mento sprezzante verso il contenzioso. Da questo punto di vista culturale,
ipresi i ‘ si pud dire che la mediazione &, nei paesi asiatici, una pratica quantitati- il
] vamente molto diffusa e ben assimilata nei loro ordinamenti. Eppure | i
[ Suo Uso & piuttosto vago, nel senso che la mediazione pud essere avviata
| in qualsiasi situazione di problemi familiari, sociali o della comunita,
: dove non v’& accordo completo.
ttore di f Dal punto di vista delle diverse tradizioni giuridiche alle quali sono
mpren- ] ascritte le discipline giuridiche, va detto, tuttavia, che il fenomeno della
nti, va- ! mediazione & certamente stato affrontato in modo simile. La convergenza
ta luce, dei modelli giuridici al momento &, come sostenuto (Friedman, 2003),
iridici un’ipotesi che diventa pid plausibile con il passare del tempo. Le aspetta- !
’fe giu- tive della gente verso la giustizia crescono molti paesi emanano leggi in !
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materia. A questo va aggiunto che la intensa circolazione di modelli ha
contribuito a creare prassi simili fra paesi, Cosi, entrambi i paesi di com-
mon law e quelli appartenenti alla tradizione continentale, hanno proce-
duto a regolare e ad attuare I arbitrato, la conciliazione e la mediazione in
termini molto simili. Occorre aggiungere, inoltre, che I’invecchiamento di
alcuni dei modelli (in particolare il civil law), come risultato delle codifi-
cazioni francese e tedesca, e 1’osmosi che si verifica attraverso questo con-
tinuo movimento e contatto fra modelli attualmente rende molto difficile
ridurre Io studio del diritto comparato all’analisi di due diversi modelli,
ossia il common law e il civil law. Classica distinzione prodotta da un’e-
voluzione significativa avvenuta in Europa e in Occidente in generale, do-
minati da un intenso processo di codificazione che non aiuta a compren-
dere, almeno nella loro giusta prospettiva, la realta di altri continenti,

Nella tradizione giuridica continentale, che investe la maggior parte
dei paesi europei € latino-americani, esiste una crescente accettazione del
fenomeno della mediazione come approccio consensuale. Cid incoraggia
un’apertura del sistema giudiziario e delle giurisdizioni all’esistenza di
altre manifestazioni, come la mediazione, meglio adatte al compito di
rendere giustizia effettiva tra gli individui. Un aspetto particolarmente in-
teressante se si considera che, nel contesto di questa tradizione, i giudici
adottario una funzione di controllo (Merryman, 1985) come garanti del ri-
spetto dell’ordine pubblico e delle norme imperative in applicazione della
legge, € possono assumere un ruolo attivo e agire sulle opportunita a pro-
tezione dell’interesse pubblico o generale. Inoltre v'€ un crescente inte-
resse nel regolare il fenomeno della mediazione ¢ nell’attribuire qualche
effetto giuridico agli accordi raggiunti.

Nella tradizione giuridica di common law (Australia, USA, UK, Ir-
landa, Nuova Zelanda e Malta), i giudici sono pid propensi a consentire
alle parti di iniziare e guidare il processo di mediazione come espressione
del poterer di autonomia privata. Come gia indicato, questo contesto cul-
turale e giuridico ha visto un’intensa attivita legislativa diretta a fornire i
mezzi di un adeguato quadro giuridico per la mediazione.

Paesi asiatici come la Thailandia, il Giappone o I'India sono spesso
indicati come paesi con tradizioni giuridiche “miste”, quando in realta
sono formalmente attribuiti a una di queste tradizioni (di solito il common
law), ma 1 loro sistemi, altamente permeabili, hanno attirato su entrambe
le tradizioni.
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A differenza di altri continenti, non costituiscono un blocco omoge-

lf ha neo dal punto di vista sociale, culturale, politico, storico e giuridico. Me-
(()ZZ_ ciia?..i‘ﬂne e nf:gm‘ziaz.iope sono mgtmli pz?rlicn‘lm:mcnle u{’iii;_f,y:al.i i;? ques‘ti
e paesi, pfarcl.xc evitano indesiderati scontri socmli. e perché le idiosincrasie
o di culturali as?allchc sono contenute nelle loro pratiche. Per questo, la stessa
difi terminologia comprende diversi meccanismi di ADR.
con-
llclllle 4.2. Contesto giuridico
5}
n’el_’ ' Una corretta analisi di diritto comparato dei diritti degli individui
do- deve tener conto del panorama legale e delle sue disposizioni processuali,
ren- perché non & sufficiente per un sistema riconoscere un diritto, ma deve
anche garantire la sua soddisfazione. Non sorprende che la Carta europea
arte dei diritti dell’uomo ha dichiarato all’art. 6 il diritto ad una giustizia ef-
del fettiva in un tempo ragionevole. Non & molto riconoscere i diritti e i prin-
1gia cipali sviluppi normativi se I'intero sistema, le regole procedurali, il mo-
a di dello di amministrazione della giustizia, o il quadro giuridico in generale,
) di non possono garantire il diritto ad un’effettiva tutela. Da questo punto di
Lin- vista vediamo come molti sistemi giuridici occidentali, appartenenti sia
dici alla tradizione giuridica di common law sia di civil law, soffronto note-
1 ri- voli problemi procedurali, come la lentezza, Ja complessita e il maggior
ella costo di un procedimento giudiziario, che impediscono la realizzazione
ro- pratica del diritti formalmente riconosciuti ai soggetti,
1te- L’aumento del contenzioso, la complessita dei modelli giuridici cosi
che come i crescenti costi istituzionali hanno portato molti paesi ad adottare
- misure per migliorare 1'accesso alla giustizia e anche per evitare il so-
Ir- yraccarico dei tribunali. Questo fenomeno si & verificato sia nei paesi che
tire hanno la cultura di andare in tribunale, sia in guelli che evitano o non
ne promuovono il contenzioso. Per fare un esempio, gl studi statistici con-
ul- dotti in India hanno dimostrato che un processo civile in quel paese dura
el in media venti anni, ad eccezione di quelli pertinenti i diritti proprietari,
che possono durare anche di pit (Debroy, 2000). Ma & stato osservato che
380 la controversia pud essere evitata in parte inducendo i soggetti ad usare
ta altre posizioni attraverso meccanismi istituzionali, quali la creazione di
L servizi legali e di infrastrutture con adeguate condizioni procedurali
tbe (Blankenburg, 1991).

La mediazione & entrata prepotentemente con una forza tale che in
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molti paesi ha ricevuto attenzione con specifiche normative autonome. Si
puo osservare come i paesi appartenenti ad entrambe Je tradizioni giuri-
diche di civil e common law, come a quelli di tradizione mista, hanno

gale si & cercato di offrire agli utenti un meccanismo efficiente per la rea-
lizzazione dei loro diritti, capace di superare gli ostacoli di tempo e costi
dei procedimenti giudiziari, e, di conseguenza, di garantire il rispetto di
alcuni principi fondamentali per lo sviluppo dell’attivita di mediazione e
di riconoscere determinati effetti giuridici ai risultati de] procedimento,
Cio consente di sostenere che, nonostante 1a distanza culturale delle fonti
dei diversi paesi e delle tradizioni giuridiche, I’istituto della mediazione

zione. Spesso sono adotiati codici di condotta o programmi di formazione
ecc. In altri casi, la mediazione ¢ stata incoraggiata come strumento vo-
lontario di risoluzione delle controversie attraverso campagne d’informa-
zione e misure istituzionalj per sostenere gli Organismi dj mediazione. In

sere canalizzate verso up meccanismo extragiudiziale prima di essere
trattata davanti ad un tribunale. Oppure, semplicemente riconoscendo va-
lore legale ad accordi raggiunti ed omologati dal giudice attraverso un
procedimento semplificato. Non & raro per gli Stati adottare diverse stra-
tegie in via simultanea, con ci rafforzando il profilo complementare dej
meccanismi mediatori. ,
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5. Swudio comparativo con la Spagna e la Catalogna

5.1. La Spagna

In Spagna ¢ stato recentemente emanato il Regio Decreto Legge
5/2012 del 5 marzo 2012, sulla mediazione in materia civile e commer-
ciale, che fornisce un quadro normativo della mediazione in territorio
a chiarire alcuni aspetti attinenti al procedimento.
In particolare, una descrizione di mediazione quale soluzione “mediana”
delle controversie, qualunque sia la denominazione, in cui due o piti parti
cercano di raggiungere da se stessi un accordo su base volontaria con
I’intervento di un mediatore.

La mediazione trova applicazione in materia civile o commerciale,
comprese le controversie di confine, purché non leda i diritti e gli obbli-
ghi che non sono a disposizione delle parti secondo la legge applicabile.
Ed esclude in particolare: (i) la mediazione con I’autore del reato, (i) la
mediazione con il governo (iii) la mediazione del lavoro; (iv) infine, la
mediazione dei consumatori.

La mediazione inizia con la presentazione della domanda da parte del
soggetto legittimato e con il suo deposito presso un organismo di media-
zione, e comporta la sospensione la prescrizione fino all’eventuale firma
dell’accordo conciliativo. Possono essere istituzioni di mediazione enti
pubblici o privati. Essi garantiscono 1’accesso € I’amministrazione della
mediazione, la nomina dei mediatori, la trasparenza, il rispetto dei prin-
cipi di mediazione e la condotta diligente dei mediatori.

In linea con altri tesfi giuridici esistenti 2 livello internazionale e tran-
snazionale, la legge richiede che i mediatori debbano essere neutrali, in-
dipendenti e imparziali, mentre stabilisce come principi della mediazione,
il suo carattere non obbligatorio nonché Pimparzialita, la neutralita, la ri-
servatezza, la buona fede, il reciproco rispetto fra ie parti e il loro dovere
di cooperare e sostenere il mediatore.

B ammissibile la clausola di mediazione redatta dalle parti prima
della nascita della controversia, clausola che va osservata anche nell’ipo-
tesi che 1a lite riguardi Pesistenza o la validita del contratto in cui & con-

s

spagnolo e contribuisce

tenuta.
Per quanto riguarda 1 requisiti per
tore, il testo di legge richiede solamente ¢

esercitare la professione di media-
he il professionista deve avere
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una formazione specifica acquisita seguendo uno o pid corsi specifici te-
nuti da enti accreditati. I mediatori possono essere persone fisiche, ade-
guatamente formate, che godono dei diritti civili. In ogni caso, il media-
tore deve essere assicurato o avere una garanzia equivalente per la re-
sponsabilita civile conseguente all’esercizio della professione.

Nel corso della sua attivita, il mediatore deve tenere un comporta-
mento attivo diretto ad ottenere un riavvicinamento delle posizioni delle
parti, facilitare la comunicazione e garantire che le stesse abbiano infor-
mazioni sufficienti e consigli. Il mediatore che non risponde al principio
di imparzialitd deve astenersi dalla sua attiviti. Prima di iniziare o conti-
nuare il suo compito, il mediatore deve comunicare qualsiasi situazione
che possa pregiudicare I'imparzialitd o creare un conflitto di interessi.
Tali circostanze riguardano in tutti i casi: (i) qualsiasi tipo di rapporto
personale, commerciale o contrattuale con una delle parti, (ii) ogni inte-
resse diretto o indiretto nel risultato della mediazione. L’obbligo della ri-
servatezza rimane per tutto il processo di mediazione.

Il procedimento di mediazione puo essere avviato: (i) di comune ac-
cordo tra le parti, le quali determineranno nella domanda la nomina del
mediatore o di un ente e regole sul luogo delle riunioni e la lingua del
procedimento; (ii) da entrambe le parti in virtd di un patto di sottomis-
sione alla mediazione.

Il mediatore o istituzione convoca le parti per tenere il briefing. La
sessione € comunicata alle parti e sono illustrate le cause che possono in-
fluenzare I’imparzialita, la professione, formazione ed esperienza, non-
ché le caratteristiche della mediazione, il suo costo, 1’organizzazione del
procedimento, le conseguenze giuridiche dell’accordo di conciliazione e
la scadenza per sottoscrivere il verbale della prima seduta. L’assenza in-
giustificata di una parte significa abbandono della dorhanda di concilia-
zione.

11 processo di mediazione inizia con una sessione costitutiva. In essa
le parti hanno espresso: (i) la volonta di sottoporsi alla mediazione e alla
conciliazione, (ii) ’identificazione delle parti, (iii) la designazione del
mediatore e, se del caso, Iistituzione di mediazione e Paccettazione da
parte di uno designato, (v) la massima durata, (vi) le informazioni sui co-
sti di mediazione o criteri per la sua determinazione, indicando separata-
mente gli onorari del mediatore e le eventuali altre spese, (vii) il luogo e
la lingua del procedimento.
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11 mediatore quindi convoca le parti per le varie riunioni e dirige il
procedimento. Le comunicazioni tra il mediatore e le persone in confliito
10SSONO 0 Meno essere simultaneamente presenti. Il mediatore informa le
parti delle riunioni svolte separatamente con uno di loro (caucus), man-
ienendo la riservatezza della discussione.

Al termine della procedura, le parti possono aver raggiunto un ac-
cordo sulla soluzione della loro controversia. Il verbale & sottoscritto da
tutte le parti e dal mediatore e ciascuna ha diritto ad una copia. In caso di
accordo, questo deve contenere i nomi e gli indirizzi delle parti, il luogo
e 1a data, gli obblighi che ciascuna parte deve adempiere, i mediatori in-
tervenuti e il nome dell’ organismo presso cui si & tenuto il procedimento.
I accordo va sottoscritto dalle parti o dai loro rappresentanti e presentato
al mediatore, entro un massimo di dieci giorni, dalla data della sottoscri-
zione.

A fine procedimento i documenti vanno restituiti a ciascuna parte che
gli ha presentati, mentre con i restanti si forma un record (file) per custo-
dirli presso Distituzione di mediazione per un periodo di sei mesi. Copia
dell’accordo di conciliazione € consegnata a ciascuna delle parti e il me-
diatore riserva un’altra copia per la conservazione.

I mediatori devono seguire U'incarico diligentemente, altrimenti ri-
spondono per i danni causati in mala fede, per imprudenza o comporta-
mento doloso. La parte lesa ha in ogni caso 1’azione diretta contro il me-
diatore e contro Iistituzione, indipendentemente dalle azioni di ripeti-
zione di quest’ultima.

Tl mediatore deve informare le parti deght effetti dell’accordo di con-
ciliazione e della sua efficacia come titolo esecutivo. Le parti possono ri-
vestire in atto pubblico 1’accordo raggiunto dopo un processo di media-
Zione. Tl notaio deve verificare la conformita ai requisiti di forma e che i
suoi contenuti non siano contrari alla legge. Gli accordi risultanti dalla
mediazione in pendenza di un processo saranno inviati al giudice. Il co-
sto della mediazione & a carico di entrambe le parti e deve essere diviso

in parti uguali, salvo diverso accordo.

5.2. La Catalogna

La legge catalana 15/2009 del 22 luglio definisce la mediazione nel
diritto privato un procedimento non giurisdizionale di natura volontaria e
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confidenziale diretto a facilitare la comunicazione tra le parti in modo che
esse siano in grado di formulare in via autonoma una soluzione della loro
controversia con 1’assistenza di un mediatore che agisce come soggetto
imparziale e neutrale. E aggiunge la stessa legge che la mediazione, come
metodo di gestione delle controversie, mira ad evitare procedimenti giu-
diziari e a mettere fine o ridurre la portata dei processi gia iniziati.

La legge catalana richiede esplicitamente per i mediatori un titolo
universitario e una formazione specializzata, con 1’obbligo di aggiornare
le competenze. Il mediatore deve essere registrato o appartenere ad una
associazione professionale accreditata nel campo della mediazione.

Questa legge conferma il carattere “molto personale” della media-
zione, limitando 1’uso di mezzi tecnici per facilitare la comunicazione a
distanza a situazioni eccezionali che rendono la presenza simultanea delle
parti impossibile. Lo sviluppo della mediazione ruota intorno all’autono-
mia privata e alla liberta delle parti di determinare i problemi e pianifi-
care le sessioni. Tuttavia vi sono dei limiti attinenti la durata delle ses-
sioni, I’obbligo delle parti di specificare il numero di sessioni e di impe-
dire, in generale, alle parti di avviare una nuova mediazione sullo stesso
argomento fino ad un anno dopo la fine di una mediazione o 1’ultima
volta che una mediazione ¢ stata tentata senza accordo.

Uno studio condotto al momento della stesura del Libro bianco ha ri-
velato che la mediazione in Catalogna, dopo una analisi dei costi di am-
ministrazione della giustizia in materia civile, ha comportato un rispar-
mio del venti per cento, nella misura di circa quattro milioni di euro.

5.3. Esercizi comparativi

Una volta definito il concetto giuridico internazionale e i modelli de-
lineati dai legislatori spagnolo e catalano, viene eseguito un esercizio
comparativo teso a sottolineare quegli aspetti contemplati da altre nor-
mative ed esperienze che possono essere di interesse per la Catalogna.

5.3.1. Il concetto di mediazione. Dall’analisi dei dati sociali, econo-
mici e giuridici risulta che la mediazione ¢ definita o descritta principal-
mente come un procedimento (processo 0 meccanismo) extragiudiziale
volontario, autocompositivo o amichevole, sviluppato con I’aiuto di un
terzo neutrale, in cui le parti conservano il potere di disporre della mate-
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ria e del procedimento. La mediazione presuppone 'esistenza di una con-
troversia, conflitto o lite.

Non v’& consenso generale sul contenuto di ciascuno di questi signi-
ficati, sebbene la dottrina americana suggerisce che il conflitto crea la
differenza che genera insoddisfazione, mentre in caso di controversia o
lite esiste un disaccordo esternato. Da questa punto di vista, i conflitti de-
yono essere gestiti mentre le controversie richiedono una soluzione (Da-
vis, 1996; Costantino, 2008). Attraverso la mediazione le parti tentano di f
raggiungere un accordo per risolvere e superare le difficolta derivanti dal
conflitto o dalla controversia. Nel campo della giustizia penale riparato-
ria, dalle dimensioni degli obiettivi e dalla portata degli accordi, la me-
diazione sara diretta ad ottenere anche la “riparazione psichica” delle vit-
time, la riabilitazione del reo, il rafforzamento dei rapporti con la comu-
nitd, la riconciliazione tra le parti, evitare la rivittimazione e i pregiudizi
derivanti dai procedimenti penali. Infine, il ruolo del terzo che media le
parti & vincolato dal rispetto del principio di neutralita, in modo che egli
non pud procedere a proporre formalmente o imporre soluzioni, un im-
portante elemento distintivo con il processo di conciliazione.

5.3.2. Il concetto di accordo di mediazione. Un accordo di media-
zione costituisce un patto o una serie di patti che mettono fine ad una
controversia fra due o pid parti. Gli effetti giuridici di siffatto accordo di-
penderanno dalla loro conformita alla normativa vigente. Osservando il
quadro normativo di diversi paesi, si pud dire che nella maggior parte di
essi I’accordo raggiunto dalle parti ha valore di transazione. Quindi, in
caso di inadempimento, se nulla di specifico & previsto dalla legge, le
parti devono sottoporre I’accordo all’autorita giudiziale per I’approva-
zione e la conseguente esecuzione. Un numero significativo di giurisdi-
zioni prevede inoltre che gli accordi di mediazione possono diventare di-
rettamente esecutivi, indicando le circostanze che devono specificamente
sussistere.

5.3.3. Il concetto di mediatore. Mediatore & 1a persona o I’ente che fa-
cilita I’accordo, assiste le parti colmando il divario che corre fra di loro
creando un ambiente per la comunicazione e assicura che le parti abbiano
una posizione negoziale equa, ribilanciandola se necessario. Il lavoro del
mediatore & limitato come quello del conciliatore, nel senso che non puo
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suggerire né proporre soluzioni. Il mediatore deve necessariamente essere
una persona che agisce in modo imparziale (senza pregiudizi o inclina-
zione) ed equo, e che un possibile conflitto di interessi non deve mai es-
sere trascurato dalle parti. Quando il mediatore & un ente, €880 deve agire
in maniera indipendente, al fine di preservare la necessaria imparzialita
dei suoi componenti. In ogni caso, queste caratteristiche rispondono agli
standards di condotta adottati in molti casi ed emergono da alcuni prin-
cipi che sono stati ampiamente riconosciuti in una varieta di strumenti
giuridici riguardanti la mediazione.

5.3.4. Principi e standards applicabili alla mediazione. Questi costitui-
scono probabilmente il nucleo dell"analisi. La prassi della mediazione nelle
diverse aree geografiche e in una varieta di campi di applicazione rivela
che questo tipo di transazione extragiudiziaria & regolato da una serie di
principi strutturali di seguito indicati, e ruotano attorno all'idea di fiducia.
Va notato che non tutti sono inclusi nella legislazione catalana, e che nel
paragrafo precedente abbiamo sottolineato I'opportunita di fare alcune cor-
rezioni o chiarimenti alla normativa. Questo & il motivo perché iniziamo
con un elenco di tutti i principi analizzati in questo contributo:

a) Principio di liberta o di autonomia privata, legato ai principi di
flessibilita e di potere decisionale delle parti.

b) Il principio della “riservatezza” collegato all’idea del segreto pro-
fessionale (presupposto essenziale della mediazione), impedisce, a meno
che non sussiste il consenso esplicito di tutte le parti, la diffusione di
informazioni veicolate durante la mediazione. Questo principio preclude
al terzo coinvolto in un processo di mediazione di diventare arbitro sulla
medesima questione e alle parti e ai terzi come testimoni nel susseguente
giudizio o in procedimenti extragiudiziali sulla stessa questione.

¢) 1l principio di imparzialita si fonda sul fatto che il mediatore non
deve avere pregiudizi personali o favoritismi nei confronti di alcuno dei
partecipanti in base a determinati motivi. Il principio impone anche di
non accettare favori di qualsiasi tipo.

d) 1l principio di neutralita, sulla base del quale il mediatore non pud
formalmente proporre o imporre soluzioni.

e) Principio di equitd procedurale o di parita delle armi, include
I’importante ruolo del mediatore di gestire il potere delle parti e di rie-
quilibrare le situazioni di asimmetria. ' ‘
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f) Il principio di economia giudiziaria, ¢ le sue varie espressioni: ef-

nte essere . g g g
o inclina- ficienza, effettivita, velocita, economicita.
‘¢ maj es- g) Ed infine, anche se implicito, il principio di legalita.
leve agire A questi vanno aggiunti i principi di indipenderiza € di trasparenza,
iparzialita legati all’idea di imparzialita, in modo da evitare eventuali conflitti di in-
dono agli teresse tra il mediatore e le parti, sia nella mediazione e negli anni suc-
>uni prin- cessivi. Dal momento che ’intervento di terzi & meno intenso in media- _
strumenti zione rispetto alla conciliazione, sembra ragionevole moderare e ridurre g
la portata di questo principio nel campo della mediazione, dove I’attivita i
del terzo non & diretta a fare proposte formali di composizione ¢ i me- i ‘é
i costitui- diatori sono guidati nelle loro azioni dal principio di neutralita. i
ione nelle Un conflitto di interessi pud derivare dal coinvolgimento del media- i
ne rivela tore nell’oggetto della controversia a causa della relazione anteriore, po- |
a serie di steriore o contestuale del imediatore con una delle parti della lite. E di vi- :
1i fiducia. tale importanza rivelare alle parti in qualsiasi momento tutte le informa-
e che nel . zioni che possono compromettere questo principio, in modo che lo stesso .
lcune cor- mediatore o le stesse parti possono decidere in ordine al caso. Allo stesso ﬁ
iniziamo modo, il mediatore non deve assumere altri ruoli, funzioni o posizioni
nella risoluzione del conflitto stesso se non con I"accordo esplicito delle ’
rincipi di parti.

Mentre abbiamo trovato comuni denominatori che hanno aiutato a
greto pro- definire ciascuno dei principi di cui sopra, non & facile definire con pre- |
2, 2 meno cisione il loro scopo nell’ambito della mediazione. Questa difficolta sta '
usione di nel fatto che, eccetto per il principio di legalita, tutti gli altri sono sotto-

! Preclude posti al principio di liberta e di autonomia della volonta delle parti, che |'
sitro sulla ' . pud ampliare o ridurre la portata ¢ ’applicazione pratica a un caso deter- '
sseguente minato. : |
n 1
atore non i
L de? 5. Alcune idee conclusive

anche di

Siamo davanti indubbiamente ad un istituto di natura non giurisdi-
> non puo zionale, che & complementare e che si svolge prima del meccanismo giu-
. risdizionale. Cio non impedisce tuttavia che esso non diventi un mecca-
» include '- nismo cooperativo con le corti di giustizia. In questo senso, la media-

e di rie- Zione ha contribuito allo sviluppo dei meccanismi extragiudiziari, perché

non costituiscono solo un modo “alternativo”™ ai tribunali, ma anche
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“complementare”, utile alla realizzazione dell’amministrazione della giu-
stizia.

Lo sviluppo della mediazione in alcuni paesi & in gran parte dovuto
al fatto che gli accordi conclusi tra le parti tendono ad essere durevoli
perché risolvono le ragioni profonde del conflitto. La mediazione, di con-
seguenza, contribuisce ad una migliore pace sociale ed evita eventuali
scontri futuri. Si ha quindi un effetto preventivo adeguato e significativo.

La mediazione ¢ efficace quando & dotata di standards minimi che of-
frono un quadro di fiducia e di certezza sia dei processi sia dei risultati.
La mediazione civile e familiare sono buoni esempi di metodo non solo
di risoluzione ma anche di gestione delle controversie. Negli ultimi anni
la mediazione ¢ stata estesa ad eterogenei settori socio-economici.

H consenso ¢ la base del sistema. Questo consenso pud anche definire
la portata di alcuni principi e standards, in particolare per quanto riguarda
le esigenze di riservatezza. Si ritiene che non viola il consenso necessa-
rio e I’autonomia del procedimento stabilire un obbligo legale delle parti
di partecipare a una sessione iniziale informativa per far conoscere i be-
nefici, le caratteristiche del procedimento e i risultati, e per promuovere
il suo utilizzo prima di andare in tribunale. :

Il tentativo di mediazione istituzionalizzato, come obbligo e come
condizione di procedibilita della giurisdizione, in alcuni sistemi giuridici
offrono risultati ancora ambivalenti in termini di efficienza. I pochi studi
empirici mostrano un risparmio delle parti sui costi del processo, anche
se ci sono dubbi circa i risparmi dichiarati in caso di ritardo oppure non
adempimento degli accordi. Ma il profondo studio compiuto nella Cata-
logna in occasione del Libro Bianco della mediazione mostra come 1’uso
della mediazione nell’ambito civile garantirebbe per I’amministrazione
della giustizia una sensibile diminuzione dei costi.

Come ha avuto occasione di dichiarare la Corte di giustizia dell’Unione
europea nel caso di Telecom Italia SpA, né il principio di equivalenza né
quello della tutela giurisdizionale effettiva potrebbero essere influenzati
dall’introduzione dell’obbligo di un tentativo obbligatorio di conciliazione,
a condizione che cid non comporti: (i) una decisione vincolante per le parti,
(ii) notevoli ritardi-per la presentazione di un ricorso ai tribunali, (iii) la
mancata sospensione del termine di prescrizione, (iv) costi sproporzionati
per le parti, (v) ed a condizione che le modalita elettroniche non diventino
I'unica strada di accesso alla procedura di conciliazione.
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Nessuno meglio delle stesse parti sa qual & la soluzione che si adatta

lella oiu-
¢ meglio ai propri interessi € bisogni, in modo che la mediazione, come

e dovuto metodo di trovare da se stessi una soluzione, ha dimostrato di essere

durevoli ‘molto efficace ¢ ha goduto di un largo consenso in tutti i paesi. Per pre-

e, di con- servare questa liberta ed autonomia e per offrire certezza e fiducia, alcuni

eventuali | paesi, istituzioni non governative e centri di mediazione hanno proceduto

ificativo. | a legiferare per dotarsi di strumenti che fissano alcuni principi guida e

ai che of- t standard strutturali. f

| risultati. g La mediazione e i mezzi alternativi di risoluzione delle controversie !

non solo ', hanno successo quando il professionista ha esperienza specifica e forma- }

ltimi anni i zione. Dal momento che 1’accordo raggiunto ha rilevanza giuridica, €sso i

ici. | di solito viene generato sotto la supervisione di un professionista con for- f

e definire ; mazione giuridica. i cosi che I’accordo supera il filtro della legalita e le- I

) riguarda | gittimita, perché I’ autoregolamentazione di privati interessi e il principio If

) necessa- pacta sunt servanda non garantisce sempre I'equilibrio degli accordi, op- f

jelle parti { pure la razionalita o la protezione del piti debole o, in ultima analisi, la

cere i be- ! sua compatibilita con i principi e i valori costituzionali.

omuovere 1 Nella maggior parte dei paesi I’inizio del procedimento di media- -
zione provoca la sospensione della prescrizione o decadenza dei diritti e '

0 € come delle azioni e si tende a garantire che il loro uso non comporti la preclu- E

i giuridici sione del ricorso alla giurisdizione. Va notato che questo effetto & stato |

ochi studi correttamente stabilito dalla Direttiva 2008/52/CE.
t Oggi la mediazione pud essere configurata all’interno del sistema

380, anche
ppure non giuridico come istituzione arlicolata di giustizia non-giurisdizionale com-
ella Cata- pletamente integrata nella struttura dell’amministrazione della giustizia. .
ome ]'uso Al fine di rendere questo metodo di gestione € risoluzione delle contro-
ustrazione versie fenomeno pienamente integrato nel sistema della giustizia sarebbe
anche opportuno prevedere la possibilita che il risultato raggiunto dalle
sl"Unione parti possa risultare vincolante ¢ applicabile sempre che non sia contrario
valenza né alla legge.
influenzati Pare prudente, infine, per preservare la natura volontaria della me-
ciliazione, diazione, che la stessa sia una scelta consapevole e non una imposizione
‘er le parti, . del sistema di mediazione intesa quale condizione di procedibilita, oltre
ali, (iii) la a non sottovalutare le conseguenti questioni di legittimita costituzionale.
yporzionati Sarebbe molto utile percid costruire un sistema istituzionalizzato di infor-
| diventino mazioni che possa mettere in evidenza i vantaggi di una mediazione al

fine della soluzione di una controversia.
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