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La cultura giuridica europea della mediazione per la risoluzione dei conflitti in materia civile ha fatto un altro importante passo in avanti.
Infatti, nell’ambito dell’Unione Europea, in data 21 maggio 2008 è stata approvata la Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa a determinati aspetti della mediazione in materia civile e commerciale
.

Le disposizioni di questa 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.
L’importanza della citata Direttiva 2008/52/CE si rinviene innanzitutto nelle definizioni giuridiche dell’istituto della mediazione  e ciò delinea un quadro normativo “europeo” fino ad ora molto evanescente e mutevole nelle legislazioni dei vari Stati membri.
Giova, pertanto, trascrivere integralmente le definizioni enunciate nell’art. 3 della citata Direttiva:

a) per "mediazione" si intende 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. Tale procedimento può essere avviato dalle parti, suggerito od ordinato da un organo giurisdizionale o prescritto dal diritto di uno Stato membro. Esso include la mediazione condotta da un giudice che non è responsabile di alcun procedimento giudiziario concernente la controversia in questione. Esso esclude i tentativi messi in atto dall’organo giurisdizionale o dal giudice aditi al fine di giungere ad una composizione della controversia in questione nell’ambito del procedimento giudiziario oggetto della medesima.

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.

Giova anche trascrivere integralmente le finalità enunciate nell’art. 4 della citata Direttiva:

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.

Giova anche trascrivere integralmente i compiti demandati al giudice di cui all’art. 5 della citata Direttiva:

Ricorso alla mediazione. L’organo giurisdizionale investito di una causa può, se lo ritiene appropriato e tenuto conto di tutte le circostanze del caso, invitare le parti a ricorrere alla mediazione allo scopo di dirimere la controversia. Può altresì invitare le parti a partecipare ad una sessione informativa sul ricorso alla mediazione se tali sessioni hanno luogo e sono facilmente accessibili.

Questa Direttiva si riferisce a tutte le ipotesi di mediazione (prima e durante un processo civile), ma integra perfettamente le nozioni di quella particolare mediazione in materia familiare che precedenti testi giuridici europei avevano già disciplinato, fissandone nuovi ambiti, ma anche nuovi limiti e restrizioni.

Con particolare riferimento alla mediazione familiare in passato vi era stato nell’ambito dell’Unione Europea il  Regolamento (CE) 27 novembre 2003, n. 2201/2003, Regolamento del Consiglio relativo alla competenza, al riconoscimento e all'esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di responsabilità genitoriale, che abroga il regolamento (CE) n. 1347/2000
. 

Ancora con particolare riferimento alla mediazione familiare vi era anche la Convenzione europea sull’esercizio dei diritti del fanciullo, adottata dal Consiglio d’Europa a Strasburgo il 25 gennaio 1996 (STCE n° 160)
, e la  Convenzione sulle relazioni personali che riguardano i fanciulli, fatta a Strasburgo il 15.05.2003  del Consiglio d’Europa STCE n° 192
.
Per rinvenire una definizione giuridica della mediazione familiare dobbiamo ricercare la Raccomandazione N.1639(2003) del 25 novembre 2003 del Consiglio d’Europa
; ma anche se una Raccomandazione del Consiglio d’Europa non ha la cogenza di un Trattato internazionale, comunque essa entra nel novero della cultura giuridica europea.
Si ricorda che la Corte Europea dei Diritti Umani nella sentenza del 09 gennaio 2007 sul caso Kriz c. Repubblica Ceca, in materia di relazioni tra genitori (separati o divorziati) e figli, ha statuito testualmente: <<Succede che tali incontri  non possano avere luogo immediatamente e richiedono preparativi. La loro natura e la loro dimensione dipendono da circostanze di ogni specie, ma la comprensione e la cooperazione dell'insieme delle persone interessate costituiranno sempre un fattore importante. Se le autorità nazionali  devono adoperarsi per facilitare siffatta  collaborazione, il loro obbligo di ricorrere alla coercizione in questa materia deve essere limitato: esse devono tenere conto degli interessi e dei diritti e libertà di queste stesse persone, ed in particolare degli interessi superiori del bambino e dei diritti che gli riconosce l'articolo 8 della Convenzione europea dei Diritti Umani>>.
Dovendo fare un confronto tra questa cultura giuridica europea e quella italiana il quadro è piuttosto desolante; non perché in Italia non vi siano gli strumenti giuridici per il ricorso alla mediazione familiare all’interno del procedimento contenzioso, quanto piuttosto perché i protagonisti del processo (le parti litiganti, giudici ed avvocati) non hanno ancora ben compreso in che cosa consista e quale sia l’utilità della mediazione familiare.

La legge italiana 8 febbraio 2006, n. 54 articolo 1, che aggiunge l’articolo 155-sexies del codice civile (Poteri del giudice e ascolto del minore), già consentirebbe una immediata utilizzazione di questo istituto giuridico, anche dopo l’inizio del processo. Ma a distanza di oltre due anni l’applicazione di questa norma è praticamente inesistente.

Le parti litiganti non hanno alcuna colpa della loro ignoranza in materia, anche se è essenziale e conditio sine qua non l’espressione del loro consenso per tentare un percorso di mediazione familiare.

Ed allora tutta la responsabilità di questa mancanza di cultura giuridica ricade in parte sugli avvocati, ma soprattutto sui giudici.

Infatti, è il giudice che deve ravvisare l’opportunità di un percorso di mediazione, ma ove ravvisi tale opportunità il giudice ha l’obbligo giuridico di prospettarlo alle parti ed ai rispettivi difensori in maniera convinta e non burocratica o meramente formale. Sotto questo profilo ancora una volta la citata Direttiva 2008/52/CE del 21 maggio 2008 prescrive che il Giudice possa invitare le parti ad  una sessione informativa sul ricorso alla mediazione.
Qualche perplessità nell’applicazione dell’articolo 155-sexies, secondo comma  c.c. è derivata dalla generica definizione legislativa dell’istituto << per consentire che i coniugi, avvalendosi di esperti, tentino una mediazione per raggiungere un accordo..>>.

Taluno ha sostenuto che l’esperto della mediazione sia un ausiliario del giudice e che debba rendere una relazione al giudice che poi dovrà definire il processo.

Innanzitutto il termine esperto non deve indurre in errore perché la citata   Direttiva 2008/52/CE del 21 maggio 2008,  per "mediatore" intende qualunque terzo cui è chiesto di condurre la mediazione in modo efficace, imparziale e competente.

Ma soprattutto riteniamo erronea l’impostazione per cui il mediatore sia un ausiliario del giudice, poiché il successo di un percorso di mediazione familiare è tutto legato alla riservatezza del dialogo tra le parti litiganti di cui il mediatore non può riferire a nessuno e tantomeno al giudice, salvo l’esito finale, positivo o negativo. Va respinta pertanto, con forza la tesi per cui il mediatore familiare sia una sottospecie del Consulente Tecnico d’Ufficio. Tanto ciò è vero che il Giudice può obbligare le parti a sottoporsi ad una C.T.U. i cui risultati saranno determinanti per la decisione autoritativa del caso.
Tanto ciò è vero nella cultura giuridica europea che la citata   Direttiva 2008/52/CE del 21 maggio 2008  definisce la riservatezza quale  cardine della mediazione in genere, salvo alcune particolari eccezioni
, di talché il mediatore non è soggetto neppure all’obbligo di testimoniare sulle circostanze di cui è venuto a conoscenza durante la mediazione.
Ma il mediatore non è neppure un consulente delle parti private e non può sostituire il ruolo degli avvocati difensori, poiché qualunque “ipotesi di accordo” deve essere soggetta al vaglio dei rispettivi difensori, sui quali incombe la responsabilità finale se dare una veste giuridica a tale “ipotesi di accordo” nella salvaguardia dei rispettivi diritti, prima di sottoporre  in ultima istanza al giudice l’accordo per la sua omologazione.

La presenza degli avvocati difensori, prima della firma di un verbale di separazione consensuale o divorzio consensuale, costituisce la salvaguardia dei diritti indisponibili delle parti affinché non vengano eventualmente conculcati dal soggetto dominante della coppia.
Sotto questo profilo si ricorda che la citata Direttiva 2008/52/CE pur prevedendo nei  “considerando” n. 20 e 21 la possibilità della mediazione in materia di diritto di famiglia,  si preoccupa nel “considerando” n 10 che essa non sia obbligatoriamente applicabile <<ai diritti e agli obblighi su cui le parti non hanno la facoltà di decidere da sole in base alla pertinente legge applicabile. Tali diritti e obblighi sono particolarmente frequenti in materia di diritto di famiglia e del lavoro>>. 
Tutto ciò significa che in queste materie la mediazione di per sé sola non è autosufficiente a dirimere il conflitto. 
Ad esempio in Italia, in materia di diritto del lavoro qualunque rinuncia o transazione riguardante i suoi diritti indisponibili è impugnabile dal lavoratore subordinato  ex art. 2113 c.c.
.  Parimenti per qualunque accordo di separazione o divorzio o affidamento dei figli è richiesta l’omologazione  del Giudice
. 
In conclusione, il mediatore familiare si inserisce nel percorso della risoluzione del conflitto familiare, in armonia con gli altri protagonisti del processo (parti, avvocati e giudici); ma per il successo della mediazione familiare in Italia ai sensi dell’articolo 155-sexies secondo comma c.c. è necessario che tutti questi protagonisti abbiano una cultura giuridica europea e la odierna Direttiva 2008/52/CE fornisce un contributo importante alla formazione di questa cultura.

Un importante segnale di acquisizione da parte dei giudici di questa cultura giuridica europea sarebbe dimostrato se gli stessi giudici includessero già nel decreto di fissazione dell’udienza presidenziale ex art.  706 c.p.c. il riferimento esplicito all’articolo 155-sexies, secondo comma  c.c., cioè  l’informativa alle parti circa la possibilità di un percorso di mediazione, nel caso previsto dalla stessa legge, “con particolare riferimento alla tutela dell'interesse morale e materiale dei figli”.
� Gazzetta Ufficiale Unione europea  L 136 del 24.5.2008, pagg. 3–8. Il termine di attuazione è fissato al 21 maggio 2011.


� Gazzetta Ufficiale Unione Europea, 23 dicembre 2003, n. L 338,  Regolamento modificato dal Regolamento (CE) n. 2116/2004 (GU L 367 del 14 dicembre 2004, pag. 1), art. 55,  Cooperazione nell'ambito di cause specifiche alla responsabilità genitoriale, Le autorità centrali…….provvedono ……lettera e)  a facilitare un accordo fra i titolari della responsabilità genitoriale, ricorrendo alla mediazione o con altri mezzi, e ad agevolare a tal fine la cooperazione transfrontaliera. 


� Ratificata dall’Italia con Legge 20 marzo 2003, n. 77,  articolo 13 -Mediazione ed altri metodi di soluzione dei conflitti. 


� Non ancora ratificata dall’Italia. Articolo 7 – Risoluzione delle controversie in materia di relazioni personali.


� (dell’Assemblea Parlamentare (del Consiglio d’Europa)  sulla mediazione  familiare e l'uguaglianza dei sessi, recepita  dal Comitato dei Ministri (del Consiglio d’Europa)  il 16 giugno 2004 (888ma riunione) CM/AS(2004)Rec1639 final 21 giugno 2004. Articolo 1, Articolo 7.


� Art. 7, §1.Poiché la mediazione deve avere luogo in modo da rispettare la riservatezza, gli Stati membri garantiscono che, a meno che le parti non decidano diversamente, né i mediatori né i soggetti coinvolti nell’amministrazione del procedimento di mediazione siano obbligati a testimoniare nel procedimento giudiziario o di arbitrato in materia civile e commerciale riguardo alle informazioni risultanti da un procedimento di mediazione o connesse con lo stesso, tranne nei casi in cui: a) ciò sia necessario per superiori considerazioni di ordine pubblico dello Stato membro interessato, in particolare sia necessario per assicurare la protezione degli interessi superiori dei minori o per scongiurare un danno all’integrità fisica o psicologica di una persona;


� entro sei mesi dalla data di cessazione del rapporto o dalla data della rinunzia o della transazione, se queste sono intervenute dopo la cessazione medesima;  salvo che non si tratti della conciliazione ex art. 410 e 411 c.p.c..


� Cass. civ., Sez. I, 04/09/2004, n.17902.
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