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Intervento di
GIORGIO SANTACROCE
Presidente della Corte di Appello di Roma

Da tre anni, da quando cioé sono stati istituiti, prendo parte agli
incontri che si svolgono nel mese di ottobre tra i Presidenti e i Procuratori
Generali delle Corti di Appello delle Capitali dei 27 Paesi dell'Unione Europea
e che sono diventati un osservatorio privilegiato per acquisire e sviluppare -
attraverso un interscambio di modelli processuali e servendosi di un linguaggio
chiaro ed accessibile a tutti - una comune cultura del processo, in modo da
favorire un'armonizzazione giudiziaria capace di realizzare una giustizia di

qualita in seno all'Unione Europea.

Al di la delle inevitabili divergenze emerse dalla comparazione di
sistemi giudiziari diversi per tradizioni storico-giuridiche, per scelte di politica
legislativa e per orientamenti e prassi giurisprudenziali, fin dal primo incontro
con 1 colleghi stranieri, avvenuto a Parigi nel 2008; mi sono reso conto che
scarti troppo profondi tra uno Stato e 'altro dell'Unione appativano il sintomo
di distonie difficili da giustificare in un contesto di Stati caratterizzato dallo
sviluppo di uno spazio comune di sicurezza, giustizia e liberta e con un sempre
pia ricco bagaglio di tradizioni convergenti, nello spirito unitario accentuato

anche dal recente Trattato di Lisbona.

Quello della mediazione/conciliazione ¢ stato il settore dove mi sono
sentito sempre un po' emarginato, considerato che da tempo l'istituto aveva

trovato spazio in altri paesi europei come modo generale di composizione delle

controversie, "alternativo" al processo di cognizione dinanzi al giudice
statale, ricevendo un esplicito supporto perfino nelle istituzioni dell'Unione
europea, per effetto della direttiva comunitaria del 21 maggio 2008, relativa alla

mediazione delle controversie transfrontaliere.

E', quindi, con comprensibile soddisfazione e con animo colmo di
speranza, che il 21 ottobre dello scorso anno ho svolto a Berlino, in occasione
del terzo incontro con i Capi delle Corti di Appello europee, una relazione sui
tratti essenziali del nuovo istituto regolato dal D.Lg.vo n. 28 del 4 marzo 2010,
annunciando che anche 1'Ttalia si era finalmente dotata di una normativa sulla

mediazione finalizzata alla conciliazione e che essa, applicata fino a quel



momento solo in minima parte, sarebbe entrata in vigore da li a pochi mesi,
aprendo nel nostro sistema giudiziario una strada alternativa all'utilizzo del
processo, considerato da sempre il mezzo ordinario e pressoché esclusivo di

risoluzione di tutte le controversie civili e commerciali.

La previsione di un sistema generale di composizione delle liti
rappresenta per I'[talia una novita di portata rivoluzionaria nell'amministrazione
della giustizia civile, avendo il D.Lg.vo n. 28 del 2010 esteso a una vasta gamma
di controversie civili e commerciali I'ambito di operativitd della giustizia
alternativa che era oggetto in precedenza di discipline settoriali e lacunose,
anche se per due materie (che sono poi quelle connotate da maggiore
conflittualita: il condominio e il risarcimento dei danni da incidenti stradali),
l'entrata in vigore, fissata in origine al 21 marzo 2011, ¢ stata fatta slittare di un

anno, al marzo 2012,

Ad onta dei dubbi e delle incertezze sollevate dalla rimessione al
giudizio della Corte Costituzionale dell'obbligatorietd del tentativo di
conciliazione come condizione di procedibiliti per la presentazione della
domanda giudiziale e dell'affidamento ad enti pubblici e privati della
costituzione di organismi di conciliazione, le nuove norme che costituiscono il
"cuore" del D.Lg.vo n. 28 del 4 marzo 2010 e del Decreto Ministeriale. n. 180
del 18 ottobre 2010 che ne detta la disciplina di dettaglio hanno il sapore di una
rivoluzione di autentica qualita etica. Perché la mediazione, come metodo
negoziale di composizione delle controversie, non va vista solo e
prevalentemente come uno strumento di commodus discessus dalla giustizia
civile statale, cioé come un innegabile mezzo deflattivo atto a decongestionare
il carico di lavoro dei giudici professionali, ma rappresenta anche uno
strumento di accesso alla giustizia, in quanto espressione tangibile di "quel
movimento mondiale per rendere i diritti effettivi", che ¢ stato alla base del
grande progetto di Access to justice promosso da Mauro Cappelletti negli anni
settanta e ripreso piu recentemente dal professor Varano. La stessa
Commissione europea non ha mancato di rilevare come i programmi di
Alternative Dispute Resolutions sono nati "per creare una forma di
pacificazione sociale su base piG consensuale e appropriata di un ricorso al
giudice", spingendo le parti verso una soluzione amichevole e bonaria, per cui
sembra estremamente riduttivo confinare le forti potenzialita di sviluppo
sociale della mediazione al mero sfoltimento dei processi civili, oppure fare 1
conti sul numero di liti che alleggeriranno i nostri tribunali, senza dare evidenza

alla portata avanguardista della novita introdotta. Anche se forse é la meno



valorizzata, la pacificazione é sicuramente la pid importante funzione che la
mediazione ¢ chiamata ad assolvere dal punto di vista antropologico e
culturale, perché essa guarda fondamentalmente avanti e agisce sul rapporto
complessivo tra le parti, puntando a far riscoprire, attraverso un accordo, le

virtd del consenso e della negoziazione paritaria.

Esaminate in questa prospettiva, le nuove norme sembrerebbero volte
a rovesciare il rapporto tradizionale tra il processo e la mediazione, facendo
della mediazione finalizzata alla conciliazione lo strumento stragiudiziale
ordinario di risoluzione dei conflitti tra le parti (o, quanto meno, di quella
amplissima categoria di conflitti che vertono su diritti disponibili: art. 2, 1 °©
comma) e del processo contenzioso l'extrema ratio, la soluzione finale, il
mezzo cul ricorrere quando la via della conciliazione non porta alla meta o si
rivela assolutamente impraticabile. E sicuramente lo rovesciano perché la
conciliazione preventiva (come mezzo di tutela destinato a precedere il giudizio
civile statale, senza tuttavia precluderlo) ha sempre rivestito nei pur numerosi
testi normativi che la prevedono un ruolo marginale e poco appetibile, dal
momento che - malgrado la domanda di giustizia si sia manifestata negli ultimi
anni in misura crescente - di conciliazioni se ne concludono poche
(sintomatico ¢ il contenzioso del lavoro, dove il tentativo di conciliazione é
praticamente fallito), tranne in settori di nicchia, come quelli delle

telecomunicazioni, delle banche, delle ferrovie e delle poste.

Fino a poco tempo fa, infatti, la giustizia alternativa era stata affidata
essenzialmente alle Camere di Commercio, che hanno svolto e continuano a
svolgere un ruolo di primo piano nel settore della mediazione, con i loro
Sportelli di conciliazione e le Camere arbitrali. Sempre tra i centri pubblici
meritano una particolare menzione i Corecom (Comitati Regionali per le
comunicazioni), che fanno la parte del leone nelle liti tra le societa di
telecomunicazioni e i loro clienti, cui non sembra vero di poter segnalare
comportamenti sgraditi, come l'attivazione di servizi non richiesti, la scarsa

trasparenza delle tariffe e il sovrapprezzo imposto nelle numerazioni.

IT 15 ottobre 2009 ¢ diventato operativo in Italia anche 1'Arbitro
Bancario Finanziario (ABF), sistema alternativo di composizione delle
controversie nel settore dell'intermediazione bancaria e finanziaria, istituito in
applicazione dall'art. 128-bis del Testo Unico Bancario, introdotto dall'art. 29
della legge 28 dicembre 2005, n. 262 (c.d. legge sul risparmio). II quale ha
previsto l'obbligo, per le banche e gli intermediari finanziari, di adesione a

sistemi stragiudiziali di risoluzione delle controversie.



Non va dimenticato che, come strumento di accesso alla giustizia civile,
la mediazione svolge anche una funzione di contenimento contro le forme di
abuso del processo e di sponda per allargare 1'accesso a soluzioni del conflitto
aperte a plurime vie di uscita, non limitate cioé¢ all'arbitrato o all'innesco del
procedimento giudiziario. E' stato giustamente osservato che la flessibilita del
metodo consente alla mediazione di dimensionarsi rispetto a contrasti che
potrebbero non essere messi a fuoco dalla logica del processo civile,
essenzialmente proiettata alla ricerca di un torto e di una ragione nel passato (e,
quindi, facile a provocare una frattura insanabile tra le parti), mentre la
mediazione/conciliazione si presta ad allargare la prospettiva e a preservare le
loro relazioni future, visto che si colloca a meta strada tra i metodi negoziali
che non coinvolgono terzi (come la transazione) e 1 metodi in cui il terzo
coinvolto ricalca, quanto a qualita soggettiva e a tipo di attivita, la figura di un

giudice statale sui generis (come avviene nell'arbitrato).

IT punto pia critico (o, se si vuole, di maggior impatto pratico) resta
quello dell'istituzione presso i tribunali degli organismi di conciliazione da parte
dei consigli degli ordini degli avvocati e della formazione dei mediatori (art. 18).
E' vero che continueranno a restare attivi anche gli organismi di conciliazione
gestiti dalle camere di commercio e dagli altri ordini professionali (art. 19), ma
¢ evidente che il peso organizzativo di questa novita gravera fondamentalmente

sulle spalle degli ordini degli avvocati.

C'¢ poi la formazione dei mediatori. Quella del mediatore é una figura
professionale trasversale rispetto alle competenze sia giuridiche che tecniche,
perché chi riveste questo ruolo non deve essere necessariamente un giurista,
cosi come, in una lite di natura tecnica, non deve essere necessariamente un
esperto della materia oggetto della lite, anche se le conoscenze giuridiche e
tecniche servono indubbiamente a facilitargli il compito: nella redazione, ad
esempio, di un accordo valido e completo o nella proposta di una soluzione
conciliativa. L'attivita del mediatore pud essere definita, infatti, come
metagiuridica, nel senso che coinvolge competenze tipiche di un "diplomatico”
di professione, destinate a spaziare dalla comunicazione alla psicologia, dal
diritto all'economia e a molti altri ambiti di conoscenza. Per fare il mediatore,
insomma, bisogna possedere specifiche capacita di comunicazione e di
negoziazione, che non si improvvisano ma che devono essere studiate ed
apprese tramite appositi corsi di formazione in linea con i contenuti della

mediazione che si é chiamati a svolgere.



Sulla mediazione si scommette, ma, soprattutto, si spera molto. Certo,
la partenza non ¢ stata tra le piu felici e la normativa ¢ tutt'altro che perfetta. In
molti tribunali non sono ancora disponibili le aule per la mediazione, in molti
luoghi non sono ancora reclutabili i conciliatori nel numero e con la
professionalita richiesta, le compagnie di assicurazione sollevano mille
difficolta sull'assicurazione dei rischi della nuova attivita. Manca, insomma,
l'organizzazione necessaria per partire a pieno regime (il che, peraltro, non deve
sorprendere: la stessa cosa é accaduta con il varo del processo penale
accusatorio nell'ottobre del 1989, quando all'improvviso, da un giorno all'altro
e senza alcuna preparazione, si é chiesto agli avvocati e ai pubblici ministeri di

recitare il ruolo di Perry Mason, senza avere a disposizione 1 mezzi per farlo).

Come ¢ stato detto giustamente, la mediazione non ¢é la panacea per i
mali della giustizia civile italiana, ma é sicuramente un primo passo nella giusta
direzione. II problema da risolvere non é come difendersi dalla mediazione,
come temono gli avvocati, ma come porsi nei confronti del nuovo istituto,
cogliendone le molte potenzialiti ed opportunita che vi sono insite. Che
esistono anche e soprattutto per gli avvocati. Consentitemi di dire che
l'opposizione che continua a fare una parte dell'avvocatura non solo é
antistorica, ma ¢é soprattutto una battaglia solitaria, di difesa corporativa dei
loro interessi. Gi avvocati - patliamoci chiaro - saranno sempre coinvolti nelle
controversie pid complesse: pensiamo alle cause di responsabilita professionale

che non possono che essere e restare appannaggio degli avvocati.

Ci6 che é necessario ¢ che gli avvocati acquisiscano consapevolezza del
proprio ruolo in relazione a un procedimento stragiudiziale: il che impone di
cambiare, almeno in parte, la loro mentalitd, in un momento in cui la categoria
forense risente, forse pit della magistratura, della crescita del contenzioso,

senza riceverne un ritorno positivo immediato.



