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La Direttiva 2008/52/CE del 21 Maggio 2008 rappn¢ada conclusione del
processo di analisi e studio che ha impegnatocQMMISSIONE DELLE
COMUNITA’ EUROPEE per molto tempo relativamentéeat.d. A.D.R.
“Alternative Dispute Resolution” .

| lavori della COMMISSIONE furono raccolti nel LibrVerde relativo ai
modi alternativi di risoluzione delle controversign materia civile e
commerciale che fu presentato il 19.04.2002.

Nel “Libro Verde” sono state identificate tre dige ragioni che hanno
portato ad un rinnovato interesse da parte deiiFaembri dellUnione
Europea verso le modalita di risoluzione delle owmrérsie alternative

rispetto alle normali azioni giudiziarie.



La prima ragione e rappresentata dal miglioramentdalla facilitazione
delle modalita di accesso alla giustizia da pamse dattadini, anche in
funzione del rinnovamento che i vari istituti harsubito.

La seconda ragione e che gli Stati membri hantrodotto nell’ambito dei
loro ordinamenti nazionali molteplici iniziative dJmslative volte a
promuovere le modalita alternative di risoluziomél& controversie.

La terza ragione va ricercata nel fatto che le .R.Drappresentano una
priorita politica per le istituzione dell’Unionei®pea cui spetta il compito
di promuovere i metodi alternativi , di garantireniglior contesto possibile
per il loro sviluppo e di cercare di garantirngjlalita.

Il Libro Verde é stato quindi lo strumento attrasaeicui fare il punto della
situazione esistente e per lanciare un’ampia ctawahe ai fini della
preparazione delle misure concrete da introdurrdla n@ormativa
comunitaria.

A conclusione di questa fase di analisi e di stugigiunta il 21 Maggio
2008 la Direttiva comunitaria 2008/52/CE.

Nei 30 punti delle €onsideraziorii che precedono la Direttiva vengono
precisati gli elementi oggettivi e gli indirizzi rcostanze che hanno
determinato il legislatore comunitario nella folarione dei 14 capitoli che
costituiscono la direttiva.

Nel punto 2 delle Considerazioni, si precisa chi principio dell'accesso
alla giustizia € fondamentale e, al fine di agevelan miglior accesso alla
giustizia, il Consiglio europeo nella riunione diaffpere del 15 e 16
Ottobre 1999 ha inviato gli Stati membri ad istitui procedure

extragiudiziali ed alternative.” Risulta percio evidente come la



consapevolezza della necessita di ricercare madalitagiudiziali e
alternative di risoluzione delle controversie pmrre rimedio ai tanti
problemi dei sistemi giudiziari nazionali fosse gida realta matura anche
nel precedente secolo.

Nel punto 3 delle considerazioni, si rileva cheCibnsiglio europeo gia
nel’anno 2000 ha adottato conclusioni sulle A.D.RRer le controversie
materia civile e commerciale sancendo che [ligidoe ed il
riconoscimento di principi fondamentali in quesaitsre rappresentano un
passo essenziale per il loro sviluppo e consegmamte cio serve per
semplificare e migliorare I'accesso alla giustizia.

Nel punto 6 delle considerazioni viene identificBaspetto piu importante
dell'istituto della mediazione e cioé che Gli accordi risultanti dalla
mediazione hanno maggiori probabilita di esser@eisati volontariamente
e preservano piu facilmente una relazione amicleeeokostenibile tra le
parti. Tali benefici diventano anche piu evidentlle situazioni che
mostrano elementi di portata transfrontaliera™Queste due considerazioni
inerenti la maggiore probabilitd del rispetto dmiordo raggiunto e la
preservazione del rapporto tra le parti costituiscd cuore dellistituto
mediazione e fanno facilmente comprendere [I'enopo&enzialita di
sviluppo di questo istituto.

Nelle altre classiche modalita di risoluzione deldatroversie che possono
insorgere fra due parti contraenti siano essealssa ordinaria avanti al
magistrati o la procedura arbitrale o il tentativabbligatorio di
conciliazione, che attualmente sta conoscendo umpree piu intenso

utilizzo soprattutto nellambito dei contratti doresumo, esiste sempre un



dato e cioé quello per cui sia il giudice, siabigo sia il conciliatore
pronunciano sempre una decisione.

La decisione per sua natura riconosce quasi seom@earte vincitrice ed
una parte soccombente.

La pronuncia della decisione necessariamente ievalg giudizio di
positivita o di negativita sull'operato della paxonfliggenti; la parte
soccombente quasi sempre non accetta il verdetemedmolte volte viene
interposto I'appello o comunque l'opposizione atlacisione. Il rispetto
della decisone presa dal giudicante diventa quimdiipotesi che molte
volte non viene rispettata ed eseguita spontangamen

Nellambito della mediazione invece, non viene mnociata alcuna
decisione, non esiste una parte vincitrice ed @angepoccombente, quando
la mediazione riesce le parti, con l'aiuto del nag¢alie trovano I'accordo.

E’ owvio che questo accordo abbia molte possibilitaessere rispettato
volontariamente e che non vi sia quindi necessitattivare altri azioni
giudiziarie finalizzate ad ottenere coattivamenteaspetto della decisione
assunta con le altre metodologie classiche diumohe delle controversie.
L’altro elemento, forse ancora piu importante dalecpdente, che
rappresenta la vera forza dell'istituto della naedine € quello del
mantenimento dellarélazione amichevole e sostenibile fra le parti
Questa semplice eppure fondamentale aspetto delliisamone rappresenta
il punto di maggior forza di questo metodo di niswbne delle controversie.
L’inizio della controversia fra le parti configgesi conclude quasi sempre
con la cessazione di ogni loro rapporto di collakmne lavorativa o

familiare.



Cio costituisce sempre un fattore negativo nel pmroommerciale ma
anche nel campo piu generalmente civile.

La cessazione del rapporto si traduce sempre inmpoverimento dei
soggetti contendenti; se il contratto ( o il ragpprin situazione di patologia
non viene salvato ma cessa ,ovviamente, si pertldii@li aspetti benefici
in termini di crescita economica, di crescita a&fupazione di crescita
dello sviluppo ma anche di crescita della perstmaell'individuo ( non si
dimentichi quale possa essere il ruolo privilegieh® le A.D.R. possono
svolgere per la risoluzione di conflitti familianche di dimensione
transfrontaliera).

La continuazione del rapporto e quindi la salvadiaadi tutti gli aspetti
positivi che si accompagnano a questo manteninrapfresenta I'elemento
piu innovativo della mediazione ed € ci0 che fafenire questa
metodologia di risoluzione della controversia rispea tutte le altre
possibili.

Il problema piu importante che deve risolvere ildagore e rappresenatato
dalla fiducia delle parti.

Solo se il mediatore riesce ad acquisire la latadia la mediazione potra
avere successo. Esistono molteplici modelli a tunédiatore deve puo
attenersi per conquistare questa fiducia. Tuttbdebb comunque prevedere
che vi sia un rigoroso rispetto dell’eguaglianzaghni tipo di rapporto con
le parti. Non e possibile per il mediatore dimosran interesse o una
considerazione delle parti e delle loro ragioni ctum sia perfettamente

equidistante.



Esistono studi che consigliano anche il tipo dirappio che si deve avere
con i contendenti , I'incontro congiunto a cui faeguire I'incontro con le
singole parti per facilitare la loro esatta comaaione di quanto vorrebbero
conseguire, di quanto sono disposti a concedealeqoanta considerazione
o disvalore abbiano nei confronti dell’altra parte

La considerazione n.10, pone un limite di carattegettivo alla possibilita
di utilizzare [listituto della mediazione, raccongamdo che:” Essa
dovrebbe applicarsi in materia civile e commerciaiea non ai diritti e agli
obblighi su cui le parti non hanno la facolta dicildere da sole in base alla
pertinente legge applicabile

Il limite di utilizzo della mediazione relativamenai soli diritti disponibili &
intuitivo ed é giustificato dal fatto che la natstassa di tali diritti che sono
irrinunciabili non puo essere modificata sino ghassibilita che la parte
possa acconsentire ad una loro limitazione pumelsseonsenziente.

La considerazione n. 13 , precisa che la mediazameebbe essere un
procedimento di volontaria giurisdizione nel sem$® la parti possano
gestire ed organizzare il procedimento come medksiderano anche
ponendovi fine. Le caratteristiche di totale digpdita della mediazione in
mano alle parti contendenti € un elemento che nadf@quegli aspetti gia
visti nella precedente raccomandazione n. 6. Ekia&s di obblighi del
rispetto di forme e la possibilita di porre finepgbcedimento senza subire
alcun danno sono un punto di forza di questo istitu

Se la possibilita di liberta di forme di obbliglende piu forte la mediazione
nel senso di valorizzare la volonta delle pargjidingere alla soluzione della

controversia senza obblighi, la considerazione ,rsiLlfreoccupa di fornire



l'indicazione sulla necessita di prevedere la gaeamper cui:” Gli Stati
membri dovrebbero pertanto garantire che le paitiud accordo scritto
risultante dalla mediazione possano chiedere cloiitenuto dell’accordo
sia reso esecutivb.

A prima vista questa considerazione sembra conteaddn gli aspetti di
maggiore possibilita di una volontaria esecuziorglidaccordi che si era
esaminato nella considerazione n. 6. A ben vedevece, la previsione
dell'obbligatorieta delllaccordo raggiunto server glare certezza e pone al
riparo da eventuali ripensamenti che non si possesoludere; la
formalizzazione scritta dellaccordo e l'esecutivisono elementi che
rafforzano la mediazione e non contraddicono coprincipi che la
caratterizzano e la pongono in una situazione gvaitcon gli altri
procedimenti giudiziaria che si concludono con deaisione a cui le parti
possono dare attuazione coattiva.

La considerazione n. 23, prevede I'obbligo dek&matezza inteso non solo
come riservatezza del contenuto del procedimentoetliazione ma anche
come elemento di compatibilita con altre modaliiaridoluzione delle
controversia ad esempio riservatezza rispetto aglventuale procedimento
giudiziario gia in atto o che potrebbe avere mizi

Se la mediazione interviene quando sia gia pendange controversia
oppure si tenta attraverso essa di giungere allazisoe della vertenza
diventa necessario prevedere un obbligo di risepzat su quanto le parti
vengono a discutere e infatti evidente che se mosifosse vi sarebbe una
palese contraddizione. La parti che accedono lé&diazione non possono

essere limitate nell’espletamento di questo procedaalla preoccupazione



che eventuali notizie o proposizioni da esse folrpate possano poi essere
utilizzate in un nuovo e diverso giudizio per o#@sn una decisione
favorevole alle proprie tesi. L'assenza di riseezah costituirebbe un
ostacolo insuperabile alla possibilita di giungalla conclusione positiva
della mediazione.

La considerazione n. 24, incoraggia gli Stati menabformalizzare la
previsione di una sospensione dei termini di pieecre 0 decadenza in
modo da non impedire alel parti di adire un orggnarisdizionale o di
ricorrere all’arbitrato in caso di infruttuoso tativo di mediazione.

ALCUNI ARTICOLI DELLA DIRETTIVA 2008/52/CE DEL
PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO, DEL 21 MAGGIO
2008.

| “considerandd su cui era necessario soffermare la nostra atiraz
prima di affrontare 'esame di alcuni degli articdélla Direttiva , sono stati
il frutto dello studio che la Commissione delle Gonta Europee ha
predisposto con il Libro verde.

L’art. 1 della Direttiva, indica gli obiettivi e dmbito di applicazione della
legge; l'obiettivo viene precisato come facilitare I'accesso alla
risoluzione alternativa delle controversie e di praovere la composizione
amichevole delle medesime incoraggiando il ricoedta mediazione e
garantendo una equilibrata relazione tra mediazioae procedimento
giudiziario.”

La preoccupazione di garantire un equilibrio fradragione e procedimento
giudiziario € significativa e rispecchia I'esigenzhe € stata piu volte

accertata nell'ordinamento giudiziario degli Stagmbri.



Il ricorso alla mediazione anche quando vi sia @e@ndente un
procedimento giudiziario, ove la natura dei diiittidiscussione lo consenta,
puo rappresentare una modalita di risoluzione dmlldroversia che porta
ad una rilevante diminuzione delle sentenze coenehci effetti che tutto
cio significa per la velocizzazione dei procespeeil diritto dei cittadini ad
ottenere la definizione della controversia in tenagjionevoli.

Si e constatato che se l'indicazione per il ricoadla mediazione viene
rappresentata nell’ambito di un procedimento giadia gia in corso, dal
giudice che si sta gia occupando della vertenzaal#i raccolgono con
maggiore interesse la proposta e sono quindi @padite ad affrontare e
percorrere  l'ipotesi della mediazione. Prevedeh® @ell’ambito dei
procedimenti giudiziari il giudice possa indicaile garti I'opportunita di
promuovere il tentativo di mediazione rappresemta attima opportunita
per far sviluppare questa modalita di risoluzioefladcontroversia. Sempre
lart.1 pone il limite di non estensibilita dellarettiva alle materie fiscale,
doganale e amministrativa ne alla responsabilitho d8étato per atti o
omissioni nell’esercizio o dei pubblici poteri. ititti indisponibili come gia
detto sono al di fuori della applicazione delltsto della mediazione.

L’art. 2 prevede I'ambito di applicazione della ettiva identificando le
controversie transfrontaliere precisando che atatermine si intende una
controversia in cui almeno una delle parti € doliisi o risiede
abitualmente in uno Stato membro diverso da qukltpalsiasi altra parte.
L’Art. 3 esplicita che per mediazione si intendeuh procedimento
strutturato , indipendentemente dalla denominazipdeve due o piu parti

di una controversia tentano esse stesse, su lmentaria di raggiungere



un accordo sulla risoluzione della medesima caoasdistenza di un
mediatore. Tale procedimento puo essere avviatke gerti , suggerito od
ordinato da un organo giurisdizionale o prescritdal diritto di uno Stato
membra".

Questo articolo ben rappresenta I'essenza dellaaziede individuandone i
caratteri peculiari della volontarieta e dellaistesiza da parte del
mediatore che si intende comequialunque terzo cui € chiesto di condurre
la mediazione in modo efficace , imparziale e cdeme |,
indipendentemente dalla denominazione o dalla gsit@me di questo terzo
nello Stato membro interessato e delle modalita @aré stato nominato o
invitato a condurre la mediaziorie

Sul ricorso alla mediazione l'art. 5, prevede lssgbilita per I'organo
giurisdizionale investito della causa di invitare parti a ricorrere alla
mediazione allo scopo di dirimere la controversia.

Come gia detto questa possibilita che sia il giadie, gia investito della
causa, a sollecitare le parti al ricorso alla madize sara uno degli elementi
decisivi per il funzionamento di questa A.D.R. $eenl'articolo 5 si
preoccupa di precisare che la legislazione nazomatra prevedere il
ricorso alla mediazione con criteri di obbligattéieo incentivarlo ; |l
legislatore nazionale non potra pero impedire aleti di esercitare il
proprio diritto di accesso al sistema giudiziario.

Questa precisazione € molto importante in quantoecappare evidente se il
procedimento di mediazione non deve perdere lacatateristica di liberta

e di volontarieta, le parti debbono sempre mangeiidoro diritto ad agire
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direttamente in via giudiziaria se ci0O venisse idifge avremmo la
negazione di tutti principi che sono posti allagodslla mediazione.
L’articolo 6 prevede I'esecutivita degli accordultanti dalla mediazione.
Il contenuto dell’accordo viene reso esecutivo sabe, nel caso in
guestione, il contenuto dellaccordo €& contraridaalegge dello Stato
membro in cui viene presentata la richiesta o sdelgge di detto Stato
membro non ne prevede l'esecutivita Il secondo comma dell’art. 6
prevede la possibilita di dare esecutivita all’adooattraverso una sentenza
0 con atto autentico di una autorita giurisdizienalo altra autorita
competente.

L’art. 7 prevede il contenuto del diritto allaeisatezza che € connaturato
con il procedimento di mediazione disponendo Ipetisa dell’obbligo di
testimoniare per coloro che hanno partecipatcaralinistrazione del
procedimento di mediazione salvo che intervengansupériori
considerazioni di ordine pubblico dello Stato membmteressato,
assicurare la protezione degli interessi superidei minori, scongiurare
un danno all'integrita fisica o psicologica di umersona’.

L'art. 8 , per salvaguardare il diritto delle padi potere adire un
procedimento giudiziario o di arbitrato successigate alla scelta di
promuovere un procedimento di mediazione impone Sigiti membri di
prevedere opportune sospensioni dei termini diggi2#one o decadenza.
EFFETTI DELLA DIRETTIVA 2008/52/CE , DEL 21 MAGGIO 2008,
NELLA LEGISLAZIONE ITALIANA.

La Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo kQimsiglio € stata

recepita nell’ambito della legislazione italiananda legge 18 Giugno 2009
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n. 69; l'art. 60 denominato” Delega al Governo iataria di mediazione e
di conciliazione delle controversie civili e commiati” prevede la delega al
Governo perché entro 6 mesi dall'entrata in vigdetla legge vengano
predisposti uno o piu decreti legislativi in materi mediazione e di
conciliazione in ambito civile e commerciale.

La riforma, secondo quanto previsto nel comma &ral rispettare ed
essere coerente con la normativa comunitaria eifocmnita ai principi e
criteri direttivi di cui al comma 3.

Il comma 3 elenca i principi ed i criteri direttiai cui la riforma si dovra
attenere, fra questi meritano di essere segnalaliettera e) che indica:”
prevedere la possibilita per i consiglio degli andidegli Avvocati , di
istituire, presso i tribunali, organismi di conekione che, per il loro
funzionamento , si avvalgono del personale degisstconsigli e la lettera
n) che indica:"prevedere il dovere dellAvvocato di informare lieate |,
prima dell'instaurazione del giudizio, della possth di avvalersi
dell'istituto della conciliazione nonché di ricamre agli organismi della
conciliazioné.

Il legislatore italiano ha fatto quindi una sceltatta prescrivendo il
coinvolgimento diretto dell’Avvocatura nell’ambitodel procedimento di
mediazione, non solo la previsione della posséi{inon obbligo) della
istituzione presso i tribunale degli organismi dnciliazione ma soprattutto
I'obbligo per I’Avvocato di informare il cliente inelazione alla possibilita
di raggiungere la soluzione della controversiaaadrso il procedimento di

mediazione.
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L’'orientamento del legislatore italiano rappresenta modello positivo in
guanto solo attraverso il diretto coinvolgimentoll’dgvocatura sara
possibile avviare un concreto sviluppo della medize.
Reputo sia possibile raccomandare alla nostra keidere di sollecitare che
tale orientamento si diffonda presso tutti i Padsla Comunita europea.
L’Avvocatura sapra rispondere adeguatamente altgmo che le viene
richiesto essendo evidente che esiste un suo dlinetitresse affinche i
problemi della lentezza della giustizia possan@&rmesse non risolti almeno
attenuati dalla sempre maggiore diffusione delle.R.
Personalmente posso affermare che la mia espergiretéa in qualita di
“Conciliatore bancario” iscritto presso I'Organismdi conciliazione
bancaria con sede in Roma, mi ha fatto toccanentano i vantaggi della
mediazione.
Con poche riunioni e con una attenta politica dionmazione e di
acquisizione della fiducia delle parti & possilglangere alla soluzione di
controversie anche molto complesse.
Ovviamente non tutte le mediazioni riescono; quelténenti al settore
bancario sono molte volte difficili; il profilo teétco € complicato e chiarire
alle parti I'esatto oggetto del contendere puoieidare un certo impegno.
E’ pero di molta soddisfazione quando si riescaggiungere I'accordo e
talvolta proprio in conseguenza dell’accordo ragtgpusi aprono nuove
prospettive di lavoro fra Cliente e Banca.
Quando questo succede si comprende I'enorme utiliguesto strumento
di A.D.R.

EMANUELE PRATI
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