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Secondo l'art. 1 della direttiva l’obiettivo della stessa è di facilitare l’accesso alla risoluzione alternativa delle controversie e di promuovere la composizione amichevole delle medesime incoraggiando il ricorso alla mediazione e garantendo un’equilibrata relazione tra mediazione e procedimento giudiziario.

Per il legislatore eurounitario il principio dell’accesso alla giustizia è fondamentale (v. il considerando n. 2 della direttiva) e l’obiettivo di garantire un migliore accesso alla giustizia (come parte della politica dell’Unione europea di istituire uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia) dovrebbe comprendere l’accesso ai metodi giudiziali ed extragiudiziali di risoluzione delle controversie (v. il considerando n. 5 della direttiva). 

L'attenzione a livello del diritto dell’Unione europea al tema della mediazione deriva dalla considerazione per cui la mediazione può fornire una risoluzione extragiudiziale conveniente e rapida delle controversie in materia civile e commerciale attraverso procedure concepite in base alle esigenze delle parti. Inoltre si è tenuto conto del fatto che gli accordi risultanti dalla mediazione hanno maggiori probabilità di essere rispettati volontariamente e preservano più facilmente una relazione amichevole e sostenibile tra le parti (v. il considerando n. 6 della direttiva).
Si tratta di un importante punto di riferimento per garantire l’uniformazione delle legislazioni statali in materia di mediazione, il cui termine di recepimento è il 21 maggio 2011.

La direttiva 2008/52/CE si applica, però, alle sole controversie transfrontaliere, ossia alle controversie in cui almeno una delle parti è domiciliata o risiede abitualmente in uno Stato membro diverso da quello di qualsiasi altra parte.
Essa però consentiva di applicare le sue disposizioni anche alle controversie nazionali.

Riferimenti normativi

Considerando 8 direttiva 2008/52/CE

Le disposizioni della presente direttiva dovrebbero applicarsi soltanto alla mediazione nelle controversie transfrontaliere, ma nulla dovrebbe vietare agli Stati membri di applicare tali disposizioni anche ai procedimenti di mediazione interni.
Approfittando di tale possibilità la legge delega (legge 69/09) ha previsto (all'art. 60) che anche per le controversie tra cittadini italiani la norma di attuazione dovesse essere elaborata “nel rispetto e in coerenza con la normativa comunitaria" e che uno dei princìpi e criteri direttivi per il Governo era quello di "disciplinare la mediazione, nel rispetto della normativa comunitaria”, normativa che, quindi, costituiva un importante punto di riferimento nelle scelte che doveva compiere il legislatore delegato (che pure ha richiamato la direttiva nel preambolo - dove si legge, tra le altre cose, "vista la direttiva 2008/52/CE" - ed ha fatto espresso riferimento alle controversie transfrontaliere all'art. 12) e risulta ora un rilevante criterio di lettura delle disposizioni del decreto legislativo 28/10, che, però, non sempre risulta in linea con le previsioni europee.
Esaminiamo ora i possibili singoli punti di conflitto tra la normativa interna e quella europea.
Mediazione obbligatoria

Probabilmente non vi è contrasto tra la fonte europea e quella interna nella parte in cui quest’ultima introduce, per talune materie, la mediazione obbligatoria.

Il comma 2 dell'articolo 5 della direttiva stabilisce, infatti, che viene lasciata "impregiudicata la legislazione nazionale che rende il ricorso alla mediazione obbligatorio oppure soggetto a incentivi o sanzioni, sia prima che dopo l’inizio del procedimento giudiziario, purché tale legislazione non impedisca alle parti di esercitare il diritto di accesso al sistema giudiziario".

Sotto il profilo dell'obbligatorietà della mediazione la normativa interna sembra in linea con quella europea.

Potrebbe semmai porsi un problema di compatibilità con la direttiva europea di un sistema che preveda, insieme, una mediazione obbligatoria, con costi elevati e senza garanzie di competenza e professionalità del mediatore. 

La proposta del mediatore ed il regime delle spese di lite

Può nutrirsi qualche dubbio sulla compatibilità con il principio europeo della "equilibrata relazione tra mediazione e procedimento giudiziario" (art. 1 della direttiva) del sistema nazionale nel punto in cui prevede tutta una serie di conseguenze negative, a livello di spese processuali (art. 13 d.lgs. 28/10), per il caso di mancata accettazione della proposta formulata dal mediatore in caso di mancato raggiungimento di accordo amichevole (proposta anch’essa difficilmente compatibile con la struttura assolutamente volontaristica della mediazione nella normativa europea; v. l’art. 3 lett. a della direttiva ed i considerando 10 e 13 della direttiva. Sul punto v. infra). 

La competenza territoriale

Qualche altro dubbio può pure sorgere in ordine al contrasto tra la direttiva europea (come detto costituente criterio guida imposto dall'art. 60 della legge delega 69/09) e l’assenza di criteri di competenza territoriale nel d.lgs. 28/10.

Invero, la direttiva "ha l’obiettivo di facilitare l’accesso alla risoluzione alternativa delle controversie e di promuovere la composizione amichevole delle medesime incoraggiando il ricorso alla mediazione e garantendo un’equilibrata relazione tra mediazione e procedimento giudiziario".
Senza criteri di competenza territoriale (e con la possibilità che, ad esempio, per una causa relativa ad un immobile sito a Palermo una delle parti, che magari si è trasferita a Bologna, adisca un organismo di conciliazione di quest'ultima città nella quale quasi certamente non si recherà l'altra parte palermitana senza la certezza di una conciliazione ma con la certezza di dovere pagare la propria parte di spese) è difficile ritenere che la normativa interna di cui al d.lgs. 28/10 abbia realmente "facilitato l'accesso alla risoluzione alternativa delle controversie" ed abbia "promosso la composizione amichevole delle medesime incoraggiando il ricorso alla mediazione".

Si è già sopra osservato che dalla mancata previsione di criteri di competenza possono derivare pregiudizi alle parti meno attrezzate, a quelle c.d. deboli, utilizzi distorti dell'istituto della mediazione e minore efficacia dello stesso, che ha tante più probabilità di successo quanto più si agevola la partecipazione dei litiganti, e ciò pure sotto il profilo della vicinanza dell'organismo di mediazione al luogo di residenza delle parti o, almeno, di quella debole. Laddove si consente la scelta di una sede della mediazione lontana per la controparte si favorisce l'insuccesso della procedura.

Probabilmente, c'è quindi, sotto questo profilo, un contrasto tra il d.lgs. 28/10 e la direttiva europea, che richiederebbe di sollevare un rinvio pregiudiziale (visto che la direttiva è stata richiamata dalla legge delega come criterio-guida anche per le controversie interne e non transfrontaliere) per comprendere se la direttiva è compatibile con un sistema privo di criteri di competenza territoriale.

Infine, è da considerare travolto anche il principio, ormai pacifico, del foro territoriale esclusivo del consumatore? Davvero una banca che ha sede a Milano e filiali in tutta Italia può proporre domande di mediazione (per controversie bancarie, rientranti nella mediazione obbligatoria ex art. 5 d.lgs. 28/10) nei confronti di tutte le persone fisiche d'Italia qualificabili come consumatori presso un organismo di mediazione milanese? 

Certo, se non sono applicabili i criteri di competenza del processo civile, ciò dovrebbe valere anche per il caso del consumatore.

Anche quest'ultimo resta quindi esposto al rischio di subire una proposta da parte del mediatore nella sua contumacia (su tale possibilità v. infra) e di vedersi poi applicata la rigida disciplina delle spese di cui all'art. 13 d.lgs. 28/10 o di vedersi valutata come argomento di prova la sua mancata partecipazione.  
La prescrizione e la decadenza

Altrettanto dubbia sembra la compatibilità degli artt. 8 e 5 comma 6 del d.lgs. 28/10 – che prevedono che l’interruzione dei termini di prescrizione e la sospensione di quelli di decadenza deriva non dal deposito della domanda di mediazione (e quindi da un’attività riconducibile all’attore) ma dalla comunicazione della fissazione del primo incontro davanti al mediatore (fissazione che non dipende dall’istante, così come può non dipendere dall’istante, se non a lui delegata dall’organismo di mediazione, la comunicazione del primo incontro) – con l’art. 8 comma 1 della direttiva e con il considerando n. 24 della stessa. Secondo le previsioni europee tutto il procedimento di mediazione, a partire dalla sua instaurazione (con il deposito della domanda di mediazione), non deve comportare alcun pregiudizio con riferimento alla scadenza dei termini di decadenza e prescrizione.

Riferimenti normativi europei
Articolo 8 direttiva 2008/52/CE
Effetto della mediazione sui termini di prescrizione e decadenza

1. Gli Stati membri provvedono affinché alle parti che scelgono la mediazione nel tentativo di dirimere una controversia non sia successivamente impedito di avviare un procedimento giudiziario o di arbitrato in relazione a tale controversia per il fatto che durante il procedimento di mediazione siano scaduti i termini di prescrizione o decadenza.
Considerando n. 24 direttiva 2008/52/CE
Per incoraggiare le parti a ricorrere alla mediazione, gli Stati membri dovrebbero provvedere affinché le loro norme relative ai termini di prescrizione o decadenza non impediscano alle parti di adire un organo giurisdizionale o di ricorrere all’arbitrato in caso di infruttuoso tentativo di mediazione. Gli Stati membri dovrebbero assicurarsi che ciò si verifichi anche se la presente direttiva non armonizza le norme nazionali relative ai termini di prescrizione e decadenza. Le disposizioni relative ai termini di prescrizione o decadenza negli accordi internazionali resi esecutivi negli Stati membri, ad esempio nella normativa in materia di trasporto, dovrebbero essere fatte salve dalla presente direttiva.
La proposta formulata dal mediatore per il caso di mancato raggiungimento di un accordo amichevole
La direttiva europea valorizza fortemente l’aspetto volontaristico posto alla base della mediazione.

Riferimenti normativi

L'art. 3, lettera a, della direttiva configura la "mediazione" come "un procedimento strutturato, indipendentemente dalla denominazione, dove due o più parti di una controversia tentano esse stesse, su base volontaria, di raggiungere un accordo sulla risoluzione della medesima con l’assistenza di un mediatore". Il considerando n. 10 della direttiva prevede, poi, che la normativa europea in questione dovrebbe applicarsi "ai procedimenti in cui due o più parti di una controversia transfrontaliera tentino esse stesse di raggiungere volontariamente una composizione amichevole della loro controversia con l’assistenza di un mediatore". Per il considerando n. 13 della direttiva "la mediazione di cui alla presente direttiva dovrebbe essere un procedimento di volontaria giurisdizione nel senso che le parti gestiscono esse stesse il procedimento e possono organizzarlo come desiderano e porvi fine in qualsiasi momento"

Ora, non sembra in linea con l’impostazione della direttiva europea, che fa ruotare il procedimento di mediazione sull’assoluta centralità della volontà delle parti, che gestiscono il procedimento e decidono quando concluderlo, la previsione, per il caso di accordo amichevole non raggiunto, di un'appendice del procedimento di mediazione (che le parti, a questo punto, non gestiscono più e che si sottrae al principio dispositivo), fondata sulla proposta del mediatore e finalizzata a "forzare" l'accordo anche con l'informazione alle parti delle possibili conseguenze sul piano delle spese processuali della mancata accettazione della proposta (è bene infatti ricordare che secondo l'art. 11, comma 1, ultimo periodo, "prima della formulazione della proposta, il mediatore informa le parti delle possibili conseguenze di cui all'articolo 13").

Potrebbe (e forse dovrebbe) formularsi una questione pregiudiziale alla Corte di giustizia per l'interpretazione della direttiva sul punto e per verificare la compatibilità con essa di un sistema che preveda una proposta del mediatore dopo il mancato raggiungimento di un accordo amichevole. Come già rilevato, nonostante la direttiva si applichi alle sole controversie transfrontaliere, è da ritenere che la Corte di giustizia sia competente a decidere una questione di tal genere poiché il nostro diritto nazionale ha (all'art. 60 della legge delega 60/09) richiamato la direttiva anche per le controversie tra cittadini italiani.

Le spese della mediazione obbligatoria

Ancora, ci si dovrebbe chiedere se sia compatibile con la direttiva europea (che "ha l’obiettivo di facilitare l’accesso alla risoluzione alternativa delle controversie e di promuovere la composizione amichevole delle medesime incoraggiando il ricorso alla mediazione e garantendo un’equilibrata relazione tra mediazione e procedimento giudiziario") un sistema normativo nazionale che preveda il pagamento delle spese di mediazione anche da parte del chiamato in mediazione e contempli delle tariffe minime del servizio di mediazione.

Riferimenti normativi

Art. 16 D.M. 180/2010

5. Si considerano importi minimi quelli dovuti come massimi per il valore della lite ricompreso nello scaglione immediatamente precedente a quello effettivamente applicabile; l’importo minimo relativo al primo scaglione è liberamente determinato…

11. Le spese di mediazione indicate sono dovute in solido da ciascuna parte che ha aderito al procedimento.
Il chiamato in mediazione è, al pari del convenuto nel giudizio civile, un soggetto che, scomodato dall’attore, ha spesso già una naturale repulsione a venire incontro alle richieste dell’attore. Egli è tentato di limitarsi a denunciare l’infondatezza delle richieste avversarie, almeno fino a quando non è costretto a fare diversamente. Un tale soggetto non è certo indotto a presentarsi al tavolo della mediazione se questa attività gli comporta un esborso di denari, esborso che, peraltro, verrebbe effettuato senza la garanzia di un risultato certo (cioè quello della conciliazione).

È difficile ritenere che la previsione normativa nazionale del pagamento di somme di denaro da parte del chiamato in mediazione abbia (come invece richiedeva la direttiva europea sulla mediazione nelle controversie transfontaliere e che noi abbiamo impiegato come criterio guida imposto dall'art. 60 della legge delega 69/09 anche per le controversie squisitamente nazionali) realmente "facilitato l'accesso alla risoluzione alternativa delle controversie" ed abbia "promosso la composizione amichevole delle medesime incoraggiando il ricorso alla mediazione". 

Lo stesso dicasi per quanto riguarda la previsione di limiti tariffari minimi.

Solo l’assenza di questi ultimi e la creazione di un vero sistema di concorrenza tra organismi di mediazione avrebbero assicurato, in un contesto normativo ben congegnato, il raggiungimento degli obiettivi appena indicati.

La competenza e la professionalità del mediatore

Infine, non sembra compatibile con la direttiva europea un sistema che preveda che può essere mediatore anche chi è sprovvisto di cognizioni tecnico-giuridiche.

Riferimenti normativi interni

Art. 4 D.M. 180/2010

(Criteri per l’iscrizione nel registro)

1. Nel registro sono iscritti, a domanda, gli organismi di mediazione costituiti da enti pubblici e privati.

2. Il responsabile verifica la professionalità e l’efficienza dei richiedenti e, in particolare:

a) … 

3. Il responsabile verifica altresì:

a) i requisiti di qualificazione dei mediatori, i quali devono possedere un titolo di studio non inferiore al diploma di laurea universitaria triennale ovvero, in alternativa, devono essere iscritti a un ordine o collegio professionale;

b) il possesso di una specifica formazione e di uno specifico aggiornamento almeno biennale, acquisiti presso gli enti di formazione in base all’articolo 18.

Ciò che va segnalato è che la direttiva europea sembra richiedere ben più rilevanti competenze e professionalità.

Riferimenti normativi europei

Considerando 16 direttiva 2008/52/CE 

Al fine di garantire la fiducia reciproca necessaria in relazione alla riservatezza, all’effetto sui termini di decadenza e prescrizione nonché al riconoscimento e all’esecuzione degli accordi risultanti dalla mediazione, gli Stati membri dovrebbero incoraggiare, in qualsiasi modo essi ritengano appropriato, la formazione dei mediatori e l’introduzione di efficaci meccanismi di controllo della qualità in merito alla fornitura dei servizi di mediazione.

Considerando 17 direttiva 2008/52/CE
Gli Stati membri dovrebbero definire tali meccanismi, che possono includere il ricorso a soluzioni basate sul mercato, e non dovrebbero essere tenuti a fornire alcun finanziamento al riguardo. I meccanismi dovrebbero essere volti a preservare la flessibilità del procedimento di mediazione e l’autonomia delle parti e a garantire che la mediazione sia condotta in un modo efficace, imparziale e competente. I mediatori dovrebbero essere a conoscenza dell’esistenza del codice europeo di condotta dei mediatori, che dovrebbe anche essere disponibile su Internet per il pubblico.

Considerando 18 direttiva 2008/52/CE 

Nell’ambito della protezione dei consumatori, la Commissione ha adottato una raccomandazione [3] che stabilisce i criteri minimi di qualità che gli organi extragiudiziali che partecipano alla risoluzione consensuale delle controversie in materia di consumo dovrebbero offrire agli utenti. Qualunque mediatore o organizzazione che rientri nell’ambito di applicazione di tale raccomandazione dovrebbe essere incoraggiato a rispettare i principi in essa contenuti. Allo scopo di agevolare la diffusione delle informazioni relative a tali organi, la Commissione dovrebbe predisporre una banca dati di modelli extragiudiziali di composizione delle controversie che secondo gli Stati membri rispettano i principi di tale raccomandazione.

Articolo 3 direttiva 2008/52/CE

Definizioni

Ai fini della presente direttiva si applicano le seguenti definizioni:

… b) per "mediatore" si intende qualunque terzo cui è chiesto di condurre la mediazione in modo efficace, imparziale e competente, indipendentemente dalla denominazione o dalla professione di questo terzo nello Stato membro interessato e dalle modalità con cui è stato nominato o invitato a condurre la mediazione.

Articolo 4 direttiva 2008/52/CE

Qualità della mediazione

1. Gli Stati membri incoraggiano in qualsiasi modo da essi ritenuto appropriato l’elaborazione di codici volontari di condotta da parte dei mediatori e delle organizzazioni che forniscono servizi di mediazione nonché l’ottemperanza ai medesimi, così come qualunque altro efficace meccanismo di controllo della qualità riguardante la fornitura di servizi di mediazione.

2. Gli Stati membri incoraggiano la formazione iniziale e successiva dei mediatori allo scopo di garantire che la mediazione sia gestita in maniera efficace, imparziale e competente in relazione alle parti.
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