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L’istituto della mediazione civile e commerciale, finalizzato al conseguimento dell’importante risultato della risoluzione delle controversie fra i privati, è stato introdotto nell’ordinamento giuridico italiano a seguito e per l’effetto della promulgazione del Decreto Legislativo 28/2010.

Invero, il decreto delegato testé estremizzato trae a propria volta origine dalla Legge 69/2009, che ha recepito la Direttiva Comunitaria 2008/52/CE.

Indiscutibile e pacifico appare il valore sociale dell’istituto in questione.

Fin dai tempi più antichi era chiara la constatazione dell’insufficienza del processo giurisdizionale formale all’effettiva tutela della persona umana.

Già in epoche molto remote era infatti chiaro che la sede processuale formale non consentisse alle parti in lite di esprimere compiutamente le proprie argomentazioni difensive ma privilegiasse, piuttosto, l’applicazione di rigide regole eterodeterminate a condotte considerate come avulse rispetto alle motivazioni che le avessero determinate.

Ciò era fortemente preclusivo, anzi impeditivo addirittura, della valorizzazione della persona umana.

Significativo un brano del Vangelo, che racchiude in sé la natura e lo scopo della mediazione: “21. Mettiti presto d'accordo con il tuo avversario mentre sei per via con lui, perché l'avversario non ti consegni al giudice e il giudice alla guardia e tu venga gettato in prigione. 26. In verità ti dico: non uscirai di là finché tu non abbia pagato fino all'ultimo spicciolo!” (Matteo, 5,21,37).
Nel dibattito svoltosi all’Assemblea costituente il 10 settembre 1946, Giuseppe Dossetti affermava che: «l’esistenza sia dei diritti fondamentali della persona sia dei  diritti delle comunità anteriormente ad ogni concessione da parte dello Stato» richiede il riconoscimento «della precedenza sostanziale della persona umana (intesa nella completezza dei suoi valori e dei suoi bisogni non solamente materiali, ma anche spirituali) rispetto allo Stato e la destinazione di questo al servizio di quella e il riconoscimento della “necessaria socialità” di tutte le persone le quali sono destinate a completarsi e perfezionarsi a vicenda mediante una reciproca solidarietà economica e spirituale: anzitutto in varie comunità intermedie disposte secondo una naturale gradualità (comunità familiari, territoriali, professionali, religiose ecc.)».

Orbene, in tale ottica, la mediazione assume un ruolo importante di possibile strumento di riconoscimento della “persona” come valore e di sua realizzazione nelle formazioni sociali anche e soprattutto prima della fase patologica del ricorso alla tutela giudiziaria.

Rispetto al diritto, la mediazione si manifesta, infatti, come una modalità originale di regolazione e rigenerazione del legame sociale, autonoma e al tempo stesso compatibile col diritto, specialmente in caso di necessaria combinazione di differenziate forme di intervento.

Attraverso la mediazione, infatti, il rapporto controverso tra le parti in lite è recuperato e ricostruito in chiave positiva.

Pertanto, la mediazione non si ricava dall’arretramento del diritto ma si inserisce nel novero degli strumenti, giuridicamente riconosciuti come validi, atti a ripristinare la legalità violata nell’ambito delle controversie tra privati.

In altri termini, la mediazione non rappresenta un’alternativa alla giustizia, ma integra una modalità di regolazione sociale che si affianca al diritto nella gestione delle situazioni conflittuali e se ne differenzia sul piano dei principi e dell’atteggiamento verso il conflitto: mentre il diritto tende a ridurre la capacità decisionale dei singoli, imponendo loro la decisione di un terzo aggiudicatore, la mediazione tende a restituire, per il tramite di un terzo cooperatore, la capacità decisionale e la responsabilità nella gestione del conflitto alle persone coinvolte nel conflitto medesimo. 
Auspice della mediazione, forse anche in virtù delle argomentazioni che sono state esposte, era San Paolo, che nella prima lettera ai Corinzi interrogava: “Cosicché non vi sarebbe proprio nessuna persona saggia tra di voi che possa far da arbitro tra fratello e fratello?”
La giuridificazione esasperata dei rapporti sociali sembra dover cedere il passo a una crescente attenzione verso tutte quelle forme non-giuridiche e non-giurisdizionali di regolazione del conflitto, tra le quali la mediazione riveste certamente caratteri di particolare interesse.

Ciò in considerazione del fatto che il processo formale non è spesso effettivamente sede di tutela dei diritti delle parti.

Le parti sono quasi sempre estranee rispetto al processo: non ne scelgono il gestore, non ne selezionano le regole, non ne scandiscono i tempi, non ne opzionano il linguaggio.

Al cittadino resta soltanto il potere di attivare il meccanismo processuale ed, eventualmente, di abbandonarlo.

Al di là di questi momenti, il processo civile vive di vita propria, fuori del controllo di chi lo ha attivato nella speranza di soddisfare un’aspirazione di giustizia.

Un sistema penalizzante di preclusioni, di termini imposti e perentori non derogabile dalle parti, gli ampi poteri conferiti al Giudice espropriano le persone del contenuto del processo anche quando i due contendenti siano d’accordo di regolare diversamente, secondo loro esigenze, lo strumento processuale e i tempi del contendere.

All’aspirazione di giustizia non si risponde attraverso l’aggiudicazione della ragione o del torto ad una parte o allʹaltra; piuttosto, lo si fa cercando di uscire dal problema sotteso al conflitto nel modo meno doloroso e più onorevole per ambo le parti.

D’altro canto, da sempre il Giudice dichiara il diritto ed applica la legge, ma non cura la relazione tra le persone.

La mediazione è calibrata sugli interessi e sui bisogni delle parti.

Le parti in lite scelgono l’organismo di mediazione, esprimono un gradimento – propedeutico alla coltivazione della procedura – nei confronti del mediatore designato e, assieme a costui, disciplinano ogni aspetto procedurale: in ciò risiede la valenza sociale della mediazione.
Dimostrata la valenza sociale dell’istituto della mediazione pregiudiziale nel diritto italiano, occorre riflettere sulla compatibilità delle disposizioni del Decreto Legislativo. 28/2010 con i principi del diritto comunitario in materia di tutela dei diritti dei cittadini.

Ciò per dimostrare l’infondatezza di alcuni profili di contrarietà delle disposizioni succitate a talune norme dell’ordinamento giuridico comunitario, che, nel quadro di un dibattito costruttivo e fecondo, meritano di essere censurati alla luce delle brevi considerazioni che seguiranno.

Presupposto da cui muove chi sostiene la tesi dell’anticomunitarietà delle disposizioni in questione è l’asserita analogia tra la procedura di mediazione e quella giudiziaria.

A mente di tale tesi, la procedura di mediazione non integrerebbe una qualunque procedura amministrativa prodromica alla introduzione della causa avanti al giudice ma una procedura obbligatoria riguardante controversie già in atto e precedente immediatamente l’esperimento di azione giudiziale ovvero concludentesi con un accordo, il cui verbale costituirebbe titolo esecutivo assimilabile, quanto agli effetti, alla sentenza del giudice medesimo.

Simile assunto non può essere condiviso.

La procedura di mediazione, infatti, non si sostituisce mai al processo giurisdizionale, di cui costituisce una fase preordinata eppure non vincolante.

Difatti, il giudice adito successivamente all’esperimento di un procedimento di mediazione esitato senza un accordo tra le parti in lite non può e non deve prendere in considerazione gli atti di questo, ma, al contrario ed ovviamente, è tenuto a celebrare il giudizio in piena autonomia e indipendenza secondo le regole di rito.

Una contraria argomentazione potrebbe derivare dalla constatazione secondo cui, ex art. 13 commi primo e secondo del D. Lgs. 28/2010, le spese di soccombenza non potrebbero essere pretese della parte vincitrice che abbia rifiutato la proposta compositiva del mediatore i cui contenuti risultassero integralmente ovvero massimamente trasfusi nella sentenza e tale parte sarebbe anzi altresì condannata a versare all’Erario – quasi a titolo sanzionatorio – una somma di importo corrispondente a quella del contributo unificato dovuto per la causa (e, salvo il godimento del privilegio dell’esenzione dal pagamento, già eventualmente versato dalla parte incoatrice).

Sicché sarebbe sostenibile l’assioma dell’influenzabilità concreta della rifiutata proposta compositiva del mediatore sulla regolamentazione della controversia con esclusivo riguardo alla possibilità del versamento dell’ulteriore obolo pressoché sanzionatorio alle casse statali (a cagione della considerazione in virtù della quale chi agisce in giudizio vuol vedere garantita la soddisfazione degli azionati diritti ed interessi di titolarità e non si aspetta certo di ricevere dalla controparte la remunerazione delle spese all’uopo sostenute, essendo invalso nell’ordinamento giuridico il principio della compensabilità di tale spese, senza essere però disposto a versare allo Stato oneri ulteriori rispetto a quelli già corrisposti per l’esperimento dell’azione giurisdizionale).

Tuttavia, sul piano formale (l’unico ad avere rilevanza), la proposta compositiva del mediatore non vincola le parti in lite in quanto è priva di carattere intrinsecamente decisorio; ciò è dimostrato dal fatto che anche la proposta accettata dalle parti e confluente in un verbale di avvenuta conciliazione acquisisce efficacia allorquando tale verbale diventi titolo esecutivo, il che avviene solo a seguito dell’omologazione da parte del Presidente del Tribunale territorialmente competente ex art. 12 comma primo del D. Lgs. 28/2010.

A corollario, va pure rimarcato che non si esclude, per espressa previsione del disposto dell’art 13 commi primo e secondo, l’applicabilità del disposto dell’art. 96 del Codice di Procedura Civile al procedimento di mediazione: ciò implica che le spese – ancorché a carattere sanzionatorio – spettanti nei confronti dello Stato possono essere compensate dal giudice iuxta precetto del comma secondo del menzionato art. 96 del Codice di Procedura Civile, ove si configuri nel procedimento giurisdizionale successivo a quello mediatizio l’obbligo a carico di una delle parti (individuata come ampiamente indicato) di corrispondere un’ulteriore emolumento erariale e, quindi, la compensabilità della sottesa spesa processuale pro Stato in capo alla medesima parte oneratane.

La Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha, in una sentenza del 18 marzo 2010 (C-317, 318, 319, 320/08), salvato, dal punto di vista della legittimità comunitaria, la normativa italiana ex art. 84 del D.Lgs. 259/2003 che prevede un tentativo obbligatorio di conciliazione stragiudiziale come condizione di procedibilità dei ricorsi giurisdizionali nelle controversie tra gestori ed utenti di servizi di telecomunicazione, rilevando che il risultato della procedura di conciliazione non è vincolante nei confronti delle parti interessate e non incide sul loro diritto ad un ricorso giurisdizionale.

Diversamente opinando, indi conformandosi alla tesi dell’asserita analogia tra la procedura di mediazione e quella giudiziaria, neppure emergono contrasti tra le disposizioni del D. Lgs. 28/2010 con i principi del diritto comunitario.

La tesi analogica esigerebbe un contrasto delle divisate disposizioni con gli artt. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, 6 comma primo e 13 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali.

L’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea statuisce:

•
al comma primo, il diritto ad un ricorso effettivo innanzi ad un giudice;

•
al comma secondo, il diritto ad un processo equo, pubblico, di ragionevole durata, coordinato da un giudice indipendente ed imparziale, previdente la possibilità di farsi assistere e consigliare e rappresentare da un assistente professionale tecnico (ossia da un avvocato o, comunque, da un consulente).

Il comma primo dell’art. 6 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali ricalca il contenuto del comma secondo dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.

L’art. 13 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali ricalca il contenuto del comma secondo dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.

Orbene, il procedimento di mediazione può ritenersi:

•
effettivo;

•
equo;

•
di ragionevole durata;

•
coordinato da un professionista (corrispondente al giudice) indipendente ed imparziale;

•
previdente la possibilità di farsi assistere e consigliare e rappresentare da un assistente professionale tecnico.

L’effettività deriva dalla possibilità che l’accordo eventualmente raggiunto a sua conclusione dalle parti in lite possa essere consacrata in un verbale suscettibile di divenire titolo esecutivo se omologato dal Presidente del Tribunale territorialmente competente ex art. 12 comma primo del D. Lgs. 28/2010.

L’equità, da intendersi sia come parità tra le parti sia come contraddittorialità del rito, è garantita dall’applicabilità del disposto del comma secondo dell’art. 111 della Carta Costituzionale, che pone proprio il principio del giusto processo.

A parere di chi scrive, i principi espressi dal disposto del comma secondo dell’art. 111 della Carta Costituzionale devono informare di sé, come una sorta di denominatore comune, tutti i contesti nei quali si ravvisa l’esercizio di un potere giurisdizionale.

Nel procedimento di mediazione, le parti in lite si confrontano paritariamente e godono della titolarità di eguali facoltà procedurali; può sussistere un contraddittorio differito e non sempre contemporaneo (alla luce della salvaguardia dell’esigenza di svolgere sessioni private per ciascuna parte).

La ragionevole durata è assicurata dal disposto dell’art. 6 del D. Lgs. 28/2010, secondo cui il procedimento di mediazione non può protrarsi per oltre quattro mesi dal momento del deposito della domanda ovvero dalla scadenza del termine fissato dal giudice per il medesimo nei casi di mediazione cosiddetta “delegata”.

La previsione del délai raisonnable è di tipo oggettivo ed assorbe la componente soggettiva, con un rinvio alla legge ordinaria quale necessario quid medium.

Nessun sindacato, per l’effetto, è ammissibile sulla valutazione di merito all’uopo espressa dal Legislatore nazionale.

L’indipendenza e l’imparzialità del mediatore, professionista “gestore”, promanano dall’applicabilità del disposto del comma secondo dell’art. 111 della Carta Costituzionale, che cristallizza il principio dello svolgimento del processo innanzi a un giudice terzo ed imparziale (e sulla cui adattabilità si rinvia a quanto testé cennato), ma sono specificamente richieste ex art. 14 comma primo del D. Lgs. 28/2010.

Il mediatore non è sicuramente terzo.

La terzietà attiene infatti alla posizione istituzionale rivestita dal giusdicente (in senso ampio), l’imparzialità connota l’esercizio delle funzioni processuali da parte dello stesso.

Il mediatore professionista può rivestire lo stesso status professionale della parte (o del consulente di questa), indi non è considerabile terzo rispetto ad essa (o a questo), ma non per ciò non è imparziale.

La possibilità di farsi assistere e consigliare e rappresentare da un assistente professionale tecnico non è esclusa dal D. Lgs. 28/2010, che nulla prescrive in proposito.

Anzi, è decisamente sostenibile l’accessibilità, sussistendone tutti i requisiti di legge, all’istituto del patrocinio a spese dello Stato: pacifica ed incontestabile è, infatti, l’applicabilità del disposto del comma primo dell’art. 75 del D.P.R. 115/2002, per effetto del quale l'ammissione al patrocinio de quo è valida per tutte le eventuali procedure, derivate ed accidentali, comunque connesse al processo (di cui, si ricordi bene, il procedimento di mediazione costituisce una fase preordinata eppure non vincolante).

Unico carattere non riferibile al procedimento di mediazione è quello della pubblicità.

Il procedimento di mediazione è assolutamente privato tra le parti in lite.

Tuttavia, va precisato, sulla scorta della giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (sentenza del 18 maggio 2010 a decisione del ricorso “Udorovic contro Italia”; sentenza del 12 aprile 2006 a decisione del ricorso “Martinie contro Francia”), che le situazioni correlate alla particolarità della vicenda oggetto del giudizio e alla natura delle questioni da trattare integrano ragioni tali da permettere di derogare al principio fondamentale di pubblicità dei procedimenti giudiziari.

La mediazione ha probabilità di riuscire proprio perché le parti in lite si incontrano in un ambiente accogliente e confortevole, scevro da quei sembianti austeri e rigidi che connotano gli uffici giudiziari, quindi privato.

Peraltro, la pubblicità delle procedure giurisdizionali – afferma la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo nella già menzionata sentenza del 18 maggio 2010 a decisione del ricorso “Udorovic contro Italia” – tutela le parti in lite dai pericoli di una giustizia segreta e priva del controllo da parte delle pubbliche autorità.

Simile tutela, invero, è garantita, con riferimento al procedimento di mediazione, dal controllo che, successivamente all’accordo eventualmente raggiunto dai contendenti indi in limine della tramutazione del verbale in titolo esecutivo, ex art. 12 comma primo del D. Lgs. 28/2010 svolge l’Autorità Giudiziaria.

Il controllo giurisdizionale, anche successivo, soddisfa evidentemente l’esigenza di conformazione dell’attività paragiurisdizionale privata ai principi inderogabili a tutela dei diritti defensionali delle parti in lite (sul punto, emblematica è la sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo del 23 giugno 1981 a decisione del ricorso “Le Compte, Van Leuven e De Meyere contro Belgio”).

Beninteso, poi, che i diritti defensionali a ciascuno attribuiti mercé legislazione comunitaria possono essere limitati a condizione (rispettata dalla normativa istitutiva del procedimento obbligatorio di mediazione pregiudiziale) che le limitazioni siano proporzionate rispetto allo scopo e non colpiscano il diritto di accesso finale al giudice: a tanto è pervenuta la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo con sentenza del 28 maggio 1985 a decisione del ricorso “Ashingdane contro Regno Unito”.

Tanto premesso, va disattesa la conclusione (formulata dagli stessi sostenitori dell’anticomunitarietà) della disapplicabilità delle disposizioni del D. Lgs. 28/2010 per violazione del diritto comunitario.

La Corte di Giustizia delle Comunità Europee (ex multis: sentenza della Grande Sezione del 19 gennaio 2010, nel procedimento C-555/07; sentenza della Grande sezione del 22 novembre 2005, nel procedimento C-144/2004), ha statuito che dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea ha lo stesso valore giuridico dei Trattati, sicché al singolo giudice nazionale è concesso il potere di disapplicazione diretta della legge interna di fronte alla violazione dei principi di derivazione comunitaria, sia nei rapporti tra i singoli e lo Stato (efficacia diretta verticale) sia nelle relazioni tra i tra privati (efficacia diretta orizzontale). 

Concretamente, però, la violazione del diritto comunitario non sussiste.
Nella mediazione, passa in secondo piano l’individuazione di chi abbia torto o di chi abbia ragione, a tutto vantaggio della soluzione del conflitto sia dal punto di vista umano che da quello economico.

La mediazione crea quindi una giustizia più umana e accessibile; quasi realizzatrice di quella flessibilità del diritto che – secondo il Carbonnier – deve liberarsi dalla “pressione giuridica” (da intendersi come formalismo) e assumere una certa duttilità proporzionale alla complessità del contesto sociale di afferenza.

Modello, quello testé delineato, caratterizzato da una sostanziale coesistenza tra forme di diritto imposto e negoziato, tale da formare un diritto vivente che trova il suo fondamento e la sua stessa fonte nella società, in particolare nei principi di partecipazione e di cittadinanza attiva.

Più precisamente, la mediazione realizza quella dimensione ideale teorizzata da Ehrlich, in cui qualsiasi ordinamento non sussiste in virtù delle sole norme giuridiche ma si regge anche sulle norme extragiuridiche, le quali ne raddoppiano ed integrano la forza.

La mediazione tende, allora, al raggiungimento di decisioni condivise da tutte le parti; ne consegue che essa, per quanto possa risultare più complessa, garantisce maggiore stabilità e fiducia nelle istituzioni, corroborando la costruzione della democrazia partecipativa.

Non è arduo affermare che la mediazione realizzi la tutela delle situazioni giuridicamente rilevanti dei consociati dell’ordinamento giuridico.

Il valore della tutelabilità delle situazioni giuridicamente rilevanti dei consociati dell’ordinamento giuridico è sancito dall’articolo 24 della Carta Costituzionale della Repubblica Italiana.

Peraltro, il diritto alla tutela de qua è un diritto fondamentale ed inviolabile dell’uomo.

L’articolo 2 della Carta Costituzionale della Repubblica Italiana dispone che la Repubblica stessa riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità.

Ma la mediazione elimina altresì i dislivelli economici e sociali tra i litiganti, riconducendo costoro ad eguaglianza.

E l’eguaglianza è altro principio fondamentale consacrato nell’articolo 3 della Carta Costituzionale della Repubblica Italiana.

Non bisogna poi sottacere che il mediatore, aiutando i litiganti a riconciliarsi, adempie continuamente quei doveri inderogabili di solidarietà parimenti predicati dall’articolo 2 della Carta Costituzionale della Repubblica Italiana.

Se tutto ciò è vero, come è vero, è pacifico che la mediazione sia strumentale all’attuazione di libertà, eguaglianza e solidarietà nell’ambito del territorio nazionale: del resto, libertà ed eguaglianza e fratellanza (quest’ultima sinonimica di solidarietà) sono alla base delle democrazie contemporanee a seguito dell’avvento della Rivoluzione Francese del 1789.
Quanto finora argomentato consente di concludere che la mediazione realizza il “diritto mite” teorizzato da Zagrebelsky, ossia il diritto inclusivo delle diversità, il diritto conviviale che non esclude ma riconosce e valorizza le identità di tutti, il diritto di una cittadinanza plurale; un diritto, insomma, basato sulla coesistenza dei valori e principi, sul dialogo, sulle mediazioni, sui confronti e sui compromessi.
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