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Mediazione obbligatoria - Condizione di procedibilita - Questione di costituzionalita - Rile-
vanza - Non manifesta infondatezza.
(COST. ARTT. 24 E 77; D.LGS. 28 MARZO 2010, N. 28, ARTT. 5, COMMA I E 16, COMMA 1)

E rilevante e non manifestamente infondata, in relazione agli artr. 24 ¢ 77 della Costitu-
zione, la questione di legittimiti costituzionale dellart. 5, comma 1, del d.lgs. n. 28/2010,
comma 1, nella parte in cui introduce, a carico di chi intende esercitare in giudizio un azione
relativa alle controversie nelle materie ivi previste, [0bbligo del previo esperimento del
procedimento di mediazione e nella parte in cui prevede che tale 0bbligo sia condizione di
procedibilita della domanda giudiziale, la cui violazione deve essere eccepita dal convenuto
o rilevata d'ufficio dal giudice.

Pertanto ¢ rilevante e non manifestamente infondata, in relazione agli artr. 24 e 77 della
Costituzgione, la questione di legittimiti costituzionale dell’art. 16 del d.lgs. n. 28/2010, al
comma 1, laddove dispone che abilitati a costituire organismi deputati, su istanza della parte
interessata, a gestire il procedimento di mediazione sono gli enti pubblici e privati, che diano
garanzie di serieti ed efficienza.

[Non constano precedent in termini]

| P.1858

FATTO E DIRITTO. - 1. Tl Collegio dispone preliminarmente la riunione dei ricorsi in
trattazione (n. 10937/2010; n. 11235/2010), che risultano connessi sotto il profilo oggettivo, nonché
parzialmente connessi sotto il profilo soggettivo, stante l'identita del provvedimento impugnato e
delle resistenti amministrazioni della Giustizia e dello Sviluppo economico.

In particolare, con entrambi i gravami, interposti rispettivamente con atti notificati nelle date
del 22 e del 27 novembre 2010 e depositati nelle date del 7 e 13 dicembre 2010, si introduce lo
scrutinio di legittimita del decreto 18 ottobre 2010, n. 180, adottato dal Ministro della giustizia, di
concerto con il Ministro dello sviluppo economico, ovvero il regolamento che, in forza della
previsione di cui all’art. 16 del d.1gs. 4 marzo 2010, n. 28, « Attuazione dell’art. 60 della legge 18
giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili
e commerciali», reca la determinazione dei criteri e delle modalita di iscrizione e tenuta del
registro degli organismi di mediazione e dell’elenco dei formatori per la mediazione, nonché
I'approvazione delle indennita spettanti ai suddetti organismi.

I ricorrenti di entrambi i giudizi, nel prosieguo meglio specificati, ne domandano l'annulla-
mento in parte qua ritenendolo lesivo degli interessi della categoria forense, nonché illegittimo
perché in contrasto con il precitato d.lgs. n. 28/2010, con la relativa legge delega ed affetto da
eccesso di potere sotto vari profili.

Nei limiti di cui all’art. 1 della legge costituzionale g febbraio 1948, n. 1, ovvero incidentalmen-
te, lo scrutinio in trattazione concerne in parte qua anche gli artt. 5 e 16 dello stesso d.lgs. n.
28/2010, avverso i quali i ricorrenti di entrambi i giudizi spiegano eccezione di incostituzionalita,
per contrasto con i precetti di cui agli artt. 24, 76 e 77 della Costituzione.
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Nello scenario investito dal gravame siinnesta anche la Direttiva 21 maggio 2008, 2008/52/CE,
del Parlamento europeo e del Consiglio dell'Unione europea, che ha disciplinato alcuni aspetti
della mediazione in materia civile e commerciale.

Ancorché, infatti, la precitata legge delega n. 69/2009 non menzioni specificamente la Diret-
tiva 2008/52/CE, I'ambito oggetto di regolazione comunitaria & pressoché coincidente con quello
disciplinato dalle richiamate norme legislative nazionali ed attuato con il decreto impugnato, ed il
comma 2 nonché il terzo criterio e principio direttivo della legge delega in parola (art. 60, 1. n.
69/2009) prescrivono al legislatore delegato di disciplinare la mediazione nel rispetto ed in coe-
renza con la normativa comunitaria.

Tant’e che la Direttiva 2008/52/CE ¢ stata richiamata espressamente nel preambolo del de-
creto delegato n. 28/2010.

2. Prima di dare ingresso alla disamina delle questioni introdotte dai ricorrenti, e, segnata-
mente, delle questioni di legittimita costituzionale — alcune delle quali ad avviso della Sezione
risultano rilevanti ai fini del decidere e non manifestamente infondate — occorre prioritariamente
affrontare, com’e d'uopo, le questioni di carattere pregiudiziale.

2.1. In detto ambito, in riferimento al ricorso n. 10937/2010, viene in immediata evidenza
I'eccezione di difetto di legittimazione attiva sollevata dai resistenti Ministero della giustizia e
Ministero per lo sviluppo economico nei confronti del ricorrente Organismo Unitario dell’Avvo-
catura Italiana - O.U.A.,, ritenuto privo della rappresentanza istituzionale degli interessi della
categoria degli avvocati, che il ricorso assume lesi.

Siosserva, al riguardo, che il gravame in parola risulta proposto, oltre che da O.U.A., da ordini
esponenziali della categoria forense e da singoli avvocati ad essi iscritti.

I primi sono pacificamente legittimati a difendere in sede giurisdizionale gli interessi della
categoria nel suo complesso, di cui hanno la rappresentanza istituzionale, non solo quando si tratti
di violazione di norme poste a tutela della professione, ma anche ogniqualvolta si tratti di perse-
guire comungue, come nella fattispecie, il conseguimento di vantaggi giuridicamente riferibili alla
sfera della categoria stessa (tra altre, Cons. Stato, Sez. V, 10 novembre 2010, n. 8006; Sez. VI, 14
giugno 2004, n. 3874; Cons. Stato, Sez. V, 7 marzo 2001, n. 1339; TAR Lazio, Roma, Sez. I, 16 maggio
2005, n. 3770). I secondi sono legittimati a difendere i propri interessi legittimi.

Ne deriva che I'eccezione — come, del resto, sembrano essere ben consapevoli gli stessi
eccepenti — & suscettibile, al piu, in caso di accoglimento, di condurre all’estromissione dal
giudizio n. 10937/2010 dell'O.U.A., e giammai di paralizzare 1'esame di merito delle doglianze
introdotte conil ricorso — e, indi, massimamente, di quelle attinenti alla verifica di costituzionalita
— in relazione alle quali permarrebbe, comunque, l'interesse ad agire degli altri ricorrenti.

Di talché I'esame della questione attinente alla legittimazione ad agire di O.U.A., anche alla
luce delle argomentazioni difensive sul punto svolte dall’'Organismo [che, pur non obliando che la
Corte costituzionale ha escluso la legittimazione di O.U.A. a rappresentare e tutelare gli interessi
giuridici appartenenti alla classe forense nelle sue vesti istituzionalizzate (sentenza 21 novembre
2006, n. 390), ha invocato il ruolo di organo titolare della rappresentanza politica dell’Avvocatura
italiana conferitogli dall’art. 6 dello Statuto, e si & appellato all’evoluzione interpretativa-amplia-
tiva della nozione di legittimazione attiva nel processo amministrativo], non si configura come
pregiudiziale rispetto alla presente ordinanza, e, puo, pertanto, essere senz'altro rinviato all’atto
del pronunciamento definitivo sul gravame stesso.

2.2. Anche nel ricorso n. 11235/2010 i resistenti Ministero della giustizia e Ministero per lo
sviluppo economico hanno spiegato eccezione di difetto di legittimazione attiva nei confronti
dell'unico ricorrente, Unione Nazionale delle Camere Civili - UNCC, sostenendo che la rappre-
sentanza istituzionale dei professionisti del settore che occupa appartiene esclusivamente al
Consiglio dell’Ordine e al Consiglio Nazionale Forense.

L’eccezione deve essere respinta.

E principio giurisprudenziale pacifico che un’associazione professionale, se e in quanto ne sia
comprovato un apprezzabile grado di rappresentativita, puo essere legittimata ad impugnare
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provvedimenti lesivi, oltre che di interessi propri, di interessi collettivi della categoria, non anche
di singole posizioni giuridiche degli associati (Cons. Stato, Sez. V, 22 ottobre 2007, n. 5498; TAR
Lazio, Roma, Sez. I, 5 dicembre 2008, n. 11015).

Nella fattispecie, alla luce dello statuto dell'UNCC, la ricorrente risulta essere associazione
non riconosciuta costituita tra associazioni di avvocati civilisti, avente scopo, tra altri, di promuo-
vere iniziative dirette a conseguire un miglior funzionamento della giustizia, con particolare
riguardo a quella civile (art. 2, lett. a) e dirappresentare a livello nazionale le istanze degli avvocati
civilisti e degli iscritti alle Camere Civili aderenti all'Unione, nei rapporti con gli organi istituzio-
nali dell’Avvocatura, i rappresentanti dei pubblici poteri, I'Ordine Giudiziario, le altre Associazio-
ni forensi (art. 2, lett. g), senza che lo statuto stesso preveda una qualche limitazione dei mezzi
mediante i quali realizzare i detti scopi.

Riferisce, inoltre, la ricorrente, senza essere smentita dalle eccepenti, di contare circa sette-
mila iscritti sull'intero territorio nazionale, e di essere stata riconosciuta dal Congresso Nazionale
Forense tra le associazioni maggiormente rappresentative dell’Avvocatura nel suo complesso.

2.3. Nell'ambito del ricorso n. 10937/2010, l'interveniente ad opponendum Associazione
Avvocati per la mediazione afferma che il ricorso stesso € inammissibile per mancanza di inte-
resse ad agire, non concretando l'atto impugnato, avente natura regolamentare, una diretta ed
immediata lesione in capo ai ricorrenti.

L’eccezione va immediatamente apprezzata.

Infatti, se, per un verso, puo fondatamente dubitarsi che gli interventori in un giudizio ammi-
nistrativo possano formulare autonomi mezzi di gravame, sia che intervengano ad adiuvandum
sia che intervengano ad opponendum, traducendosi, in questo ultimo caso, gli stessi motivi in una
sorta di ricorso «incidentale» per conto dell’autorita che ha emanato l'atto impugnato (TAR
Campania, Napoli, 10 agosto 1987, n. 175), per altro verso la questione proposta afferisce alla
verifica della sussistenza delle condizioni della interposta azione impugnatoria, ed e pertanto
rilevabile d"ufficio.

Nel merito, essa & pero da respingere.

E vero che, secondo un principio consolidato in giurisprudenza amministrativa, le norme
regolamentari, categoria cui & pacificamente ascrivibile I'impugnato decreto n. 180/2010, vanno
impugnate unitamente all’atto applicativo, che rende concreta la lesione degli interessi di cui sono
portatori i destinatari.

Ma la descritta regola e diretta conseguenza della natura, solitamente generale ed astratta,
delle previsioni di fonte regolamentare, sicché trova eccezione per i provvedimenti che, sia pur di
natura regolamentare, presentano un carattere specifico e concreto, e sono idonei ad incidere
direttamente nella sfera giuridica degli interessati: in tal caso sorge l'onere di immediata impu-
gnazione, a decorrere dalla pubblicazione nelle forme previste dalla legge (Cons. Stato, Sez. V, 19
novembre 2009; Cons. Stato, Sez. IV, 17 aprile 2002, n. 2032).

Siffatta ultima evenienza si apprezza nella fattispecie, in cui il regolamento impugnato regola
puntualmente e compiutamente l'iscrizione nel registro degli organismi di mediazione, con criteri
che svelano un immediato e certo effetto precettivo ovvero conformativo in relazione alla posizio-
ne della platea dei soggetti interessati all’iscrizione.

Risulta, pertanto, pienamente ammissibile la domanda diretta ed autonoma di verifica giudi-
ziale della conformita a legge dell’atto che li contiene, che risulta preordinata all'utilita consistente
nell'evitarne 1'efficacia cogente per ogni avente causa, in osservanza del termine decadenziale
decorrente dalla sua pubblicazione, senza, cioe, che sia necessario rimandarne I'impugnazione al
momento successivo dell’adozione dei conseguenti provvedimenti applicativi o esecutivi, che, del
resto, non potrebbero che esplicare effetti meramente consequenziali rispetto all’atto stesso, che
funge loro da indeclinabile presupposto.

2.4. Va ancora riferito che nel ricorso n. 10937/2010 hanno spiegato intervento volontario
adesivo alle domande ricorsuali 1'Associazione degli Avvocati Romani, 1’Associazione Agire e
Informare, il Consiglio dell'Ordine degli Avvocati di Firenze e il Consiglio dell'Ordine degli Avvo-
cati di Salerno.
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Hanno, invece, spiegato intervento volontario ad opponendum, oltre alla gia citata Associa-
zione Avvocati per la mediazione, anche 1'’Associazione Italiana dei Dottori Commercialisti ed
Esperti Contabili, I'Unione Nazionale Giovani Dottori Commercialisti e 'Organismo di mediazio-
ne ADR Center s.p.a.

Conriferimento alla posizione di tutti i nominati intervenienti, va preliminarmente ribadito, in
forza delle argomentazioni di cui ai punti che precedono, che il ricorso in parola risulta ritualmen-
te interposto da soggetti legittimati ad agire e che il provvedimento di cui si domanda 1'annulla-
mento si configura come direttamente impugnabile dinanzi al giudice amministrativo.

Va ulteriormente osservato che le amministrazioni che hanno adottato 'atto impugnato (Giu-
stizia e Sviluppo economico), parti necessarie della controversia, sono state regolarmente evocate
in giudizio, nel quale si sono costituite in resistenza. Tanto premesso, il Collegio ritiene, anche qui,
che puo essere rimandato all’atto della definizione del gravame I'approfondimento delle articolate
questioni (di cui alcune sollevate, con eccezioni incrociate, dalle parti costituite) che non si rive-
lano direttamente ovvero immediatamente incidenti sullo scrutinio di manifesta fondatezza delle
spiegate eccezioni di costituzionalita.

In detta sede, si avra, indi, cura di delineare puntualmente i soggetti nei confronti dei quali la
sentenza di merito deve e puod essere resa, previa disamina della sussistenza delle condizioni
legittimanti gli interventi volontari nel giudizio amministrativo.

Non appare, comunqgue, sin d’ora superfluo rammentare che tali condizioni consistono, per gli
interventori ad adiuvandum, nella carenza di una posizione sostanziale di interesse legittimo, cui
conseguirebbe, anziché la assunta posizione adesiva, la proposizione di autonomo ricorso nei
prescritti termini di decadenza (Cons. Stato, Sez. VI, 6 settembre 2010, n. 6483), e, per gli inter-
ventori ad opponendum, nella titolarita di un interesse contrario a quello azionato dai deducenti,
il quale potrebbe subire pregiudizio dall’annullamento dell’atto impugnato (TAR Lazio, Roma,
Sez. I, 4 giugno 2007, n. 5149).

3. A questo punto deve necessariamente essere svolta, ancorché sinteticamente, I'illustra-
zione del quadro normativo della controversia, per quanto qui di interesse.

4. In forza dell'invito formulato agli Stati membri dal Consiglio europeo nella riunione di
Tampere del 15 e 16 ottobre 1999, delle conclusioni adottate dal Consiglio nel maggio 2000 sui
metodi alternativi di risoluzione delle controversie in materia civile e commerciale, nonché del
Libro verde presentato dalla Commissione nell’aprile del 2002, relativo ai modi alternativi di
risoluzione delle controversie nelle predette materie, la Direttiva 21 maggio 2008 2008/52/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio dell'Unione europea ha disciplinato alcuni aspetti della
mediazione in materia civile e commerciale.

Come sempre in tema di diritto comunitario, i « considerando» della Direttiva delineano la
generale impostazione conferita all’'oggetto della regolazione, sia quanto alle finalita, sia quanto
alle caratteristiche.

La Direttiva chiarisce innanzitutto che I'obiettivo di garantire un miglior accesso alla giustizia
sia giudiziale che extragiudiziale, e, segnatamente, la disponibilita del servizio di mediazione, nel
contesto della politica dell'Unione europea volta a istituire uno spazio di liberta, sicurezza e
giustizia, € un importante contributo al corretto funzionamento del mercato interno (quinto con-
siderando).

Alla luce del sesto considerando della Direttiva, la mediazione e, infatti, ritenuta una risolu-
zione extragiudiziale conveniente e rapida delle controversie in materia civile e commerciale,
poiché le relative procedure sono concepite in base alle esigenze delle parti, e gli accordi risultanti
dalla mediazione hanno maggiori probabilita di essere rispettati volontariamente, oltre a preser-
vare piu facilmente una relazione amichevole e sostenibile tra le parti, benefici che diventano
anche piu evidenti nelle questioni di portata transfrontaliera.

La Direttiva intende indi delinearne gli elementi chiave, per rendere certo il relativo contesto
giuridico (settimo considerando).

Sotto il profilo sostanziale, in positivo, si afferma che la Direttiva dovrebbe applicarsi alle
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controversie transfrontaliere, ma che nulla dovrebbe vietare agli Stati membri di estenderla ai
«procedimenti di mediazione interni» (ottavo considerando).

In negativo, si afferma che la mediazione non dovrebbe applicarsi: « ai diritti e agli obblighi su
cui le parti non hanno la facolta di decidere da sole in base alla pertinente legge applicabile. Tali
diritti ed obblighi sono particolarmente frequenti in materia di diritti di famiglia e del lavoro»
(decimo considerando);

«alle trattative precontrattuali o ai procedimenti di natura arbitrale quali talune forme di
conciliazione dinanzi ad un organo giurisdizionale, i reclami dei consumatori, I'arbitrato e la
valutazione di periti o i procedimenti gestiti da persone od organismi che emettono una racco-
mandazione formale, sia essa legalmente vincolante o meno, per la risoluzione della controver-
sia» (undicesimo considerando).

Quanto agli elementi chiave della mediazione, vengono in evidenza, sempre tra i consideran-
do, la differenza tra mediatore e giudice (dodicesimo considerando), la possibilita di rendere il
ricorso alla mediazione obbligatorio ovvero soggetto a incentivi o sanzioni, purché non venga
impedita alle parti «di esercitare il loro diritto di accesso al sistema giudiziario » (quattordicesimo
considerando) ovvero non si impedisca alle parti, nell'incoraggiare la mediazione, in relazione ai
termini di prescrizione e di decadenza, «di adire un organo giurisdizionale o di ricorrere all’arbi-
trato in caso di infruttuoso tentativo di mediazione » (ventiquattresimo considerando), la fissazio-
ne diun termine al processo di mediazione (tredicesimo considerando), la riservatezza del relativo
procedimento, anche in relazione all’eventuale successivo procedimento giudiziario od arbitrale
(ventitreesimo considerando), l'esecutivita dell’accordo scritto raggiunto, fatta salva l'ipotesi di
contrasto tra lo stesso e il diritto nazionale ovvero quella che 1'obbligo contemplato nell’accordo
non possa essere per sua natura reso esecutivo (diciannovesimo considerando); ai fini erariali, la
tendenziale neutralita finanziaria in relazione agli Stati membri della mediazione, che puo inclu-
dere «il ricorso a soluzioni basate sul mercato» (diciassettesimo considerando).

Viene inoltre in rilievo 1'assistenza del mediatore (decimo considerando), la sua formazione e
I'introduzione di efficaci meccanismi di controllo della qualita della fornitura del servizio (sedice-
simo considerando), la flessibilita del procedimento di mediazione e l'autonomia delle parti,
nonché l'efficacia, l'imparzialita e la competenza della mediazione (diciassettesimo consideran-
do).

4.1. LaDirettiva 2008/52/CE regola indi la materia con 14 articoli.

In particolare:

— l'art. 1 enuncia l'obiettivo della regolazione («...facilitare 1'accesso alla risoluzione alter-
nativa delle controversie e di promuovere la composizione amichevole delle medesime incorag-
giando il ricorso alla mediazione e garantendo un’equilibrata relazione tra mediazione e procedi-
mento giudiziario») e ne delinea il campo di applicazione [«...controversie transfrontaliere, in
materia civile e commerciale tranne per i diritti e gli obblighi non riconosciuti alle parti dalla
pertinente legge applicabile. Essa non si estende, in particolare, alla materia fiscale, doganale e
amministrativa né alla responsabilita dello Stato per atti o omissioni nell’esercizio di pubblici
poteri (acta iure imperii) »].

— l'art. 3, dedicato alle definizioni, dispone che per mediazione, al dila della denominazione,
si intende un procedimento strutturato ove «...due o piu parti di una controversia tentano esse
stesse, su base volontaria, di raggiungere un accordo sulla risoluzione della medesima con 1'assi-
stenza di un mediatore.

Tale procedimento puo essere avviato dalle parti, suggerito od ordinato da un organo giuri-
sdizionale o prescritto di diritto da uno Stato membro »;

— lo stesso art. 3 esplicita che per mediatore si intende «...qualunque terzo cui ¢ chiesto di
condurre la mediazione in modo efficace, imparziale e competente, indipendentemente dalla
denominazione o dalla professione di questo terzo nello Stato membro interessato... » (lett. b), che
comunque incoraggia «...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»
(par. 2).
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— l'art. 5, dedicato al ricorso alla mediazione, esplicitando l'intendimento gia anticipato dal
preambolo, prevede che « L'organo giurisdizionale investito di una causa puo, se lo ritiene appro-
priato e tenuto conto di tutte le circostanze del caso, invitare le parti a ricorrere alla mediazione
allo scopo di dirimere la controversia...» e che «La presente Direttiva lascia impregiudicata la
legislazione nazionale che rende il ricorso alla mediazione obbligatorio oppure soggetto a incen-
tivi 0 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 ».

— l'art. 6 delinea la esecutivita degli accordi risultanti dalla mediazione, che e, peraltro,
esclusa laddove «...il contenuto dell’accordo & contrario alla legge dello Stato membro in cui viene
presentata la richiesta o se la legge di detto Stato membro non ne prevede !'esecutivita »;

— l'art. 8 dispone che «Gli Stati membri provvedono affinché alle parti che scelgono la
mediazione nel tentativo di dirimere una controversia non sia successivamente impedito di av-
viare 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 ».

5. Con la legge 18 giugno 2009, n. 69, titolata « Disposizioni per lo sviluppo economico, la
semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo civile », e, segnatamente, con1'art.
60, il legislatore nazionale ha delegato il Governo ad adottare uno o piu decreti legislativi in
materia di mediazione e di conciliazione in ambito civile e commerciale (comma 1), nel rispetto e
in coerenza con la normativa comunitaria e in conformita ai principi e criteri direttivi enunciati al
comma 3 (comma 2).

Tra questi ultimi, sono attinenti alla materia dell’odierno contendere i principi e criteri diret-
tivi dettati dalle lettere:

«a) prevedere che la mediazione, finalizzata alla conciliazione, abbia per oggetto controversie
su diritti disponibili, senza precludere I'accesso alla giustizia;

b) prevedere che la mediazione sia svolta da organismi professionali e indipendenti, stabil-
mente destinati all’erogazione del servizio di conciliazione;

c) disciplinare la mediazione, nel rispetto della normativa comunitaria, anche attraverso
l'estensione delle disposizioni di cui al d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, e in ogni caso attraverso
l'istituzione, presso il Ministero della giustizia, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pub-
blica, di un Registro degli organismi di conciliazione...;

d) prevedere che i requisiti per l'iscrizione nel Registro e per la sua conservazione siano
stabiliti con decreto del Ministro della giustizia;

e) prevedere la possibilita, per i consigli degli ordini degli avvocati, di istituire, presso i
tribunali, organismi di conciliazione che, per il loro funzionamento, si avvalgono del personale
degli stessi consigli;

f) prevedere che gli organismi di conciliazione istituiti presso i tribunali siano iscritti di diritto
nel Registro;

g) prevedere, per le controversie in particolari materie, la facolta di istituire organismi di
conciliazione presso i consigli degli ordini professionali;

h) prevedere che gli organismi di conciliazione di cui alla lettera g) siano iscritti di diritto nel
Registro;

n) prevedere il dovere dell’avvocato di informare il cliente, prima dell'instaurazione del
giudizio, della possibilita di avvalersi dell’istituto della conciliazione nonché di ricorrere agli
organismi di conciliazione;

p) prevedere, nei casi in cui il provvedimento che chiude il processo corrisponda interamente
al contenuto dell’accordo proposto in sede di procedimento di conciliazione, che il giudice possa
escludere la ripetizione delle spese sostenute dal vincitore che ha rifiutato 1'accordo successiva-
mente alla proposta dello stesso, condannandolo altresi, e nella stessa misura, al rimborso delle
spese sostenute dal soccombente... e, inoltre, che possa condannare il vincitore al pagamento di
un'ulteriore somma a titolo di contributo unificato...;

q) prevedere che il procedimento di conciliazione non possa avere una durata eccedente i
quattro mesi;
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1) prevedere, nel rispetto del codice deontologico, un regime di incompatibilita tale da garan-
tire la neutralita, l'indipendenza e l'imparzialita del conciliatore nello svolgimento delle sue
funzioni;

s) prevedere che il verbale di conciliazione abbia efficacia esecutiva per 1'espropriazione
forzata, per I'esecuzione in forma specifica e costituisca titolo per l'iscrizione di ipoteca giudizia-
le».

6. La delega in parola & stata esercitata con il d.1gs. 4 marzo 2010, n. 28.

L’art. 2 del d.1gs. 28/2010 recita che « 1. Chiunque puo accedere alla mediazione per la conci-
liazione di una controversia civile e commerciale vertente su diritti disponibili, secondo le dispo-
sizioni del presente decreto».

L’art. 4 chiarisce che «1. La domanda di mediazione... ¢ presentata mediante deposito di
un’istanza presso un organismo... 2. L'istanza deve indicare 1'organismo, le parti, 1'oggetto e le
ragioni della pretesa. 3. All'atto del conferimento dell'incarico, 1'avvocato e tenuto a informare
I'assistito della possibilita di avvalersi del procedimento di mediazione disciplinato dal presente
decreto e delle agevolazioni fiscali di cui agli articoli 17 e 20.

L’avvocato informa altresi I’assistito dei casi in cui I'esperimento del procedimento di media-
zione € condizione di procedibilita della domanda giudiziale... ».

E bene a questo punto illustrare I'art. 5 del d.lgs. n. 28/2010, che, in continuitd logica con
l'ultima disposizione appena richiamata, sancisce al comma 1 che «Chi intende esercitare in
giudizio un’azione relativa ad una controversia in materia di condominio, diritti reali, divisione,
successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del
danno derivante dalla circolazione di veicoli e natanti, da responsabilita medica e da diffamazione
con il mezzo della stampa o con altro mezzo di pubblicita, contratti assicurativi, bancari e finan-
ziari, € tenuto preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente
decreto ovvero il procedimento di conciliazione previsto dal d.1gs. 8 ottobre 2007, n. 179, ovvero il
procedimento istituito in attuazione dell’articolo 128-bis del Testo Unico delle leggi in materia
bancaria e creditizia di cui al d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni, per le
materie ivi regolate. L'esperimento del procedimento di mediazione & condizione di procedibilita
della domanda giudiziale.

L'improcedibilita deve essere eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d ufficio
dal giudice, non oltre la prima udienza... ».

Esclusa, ai sensi dell'ultimo periodo del ridetto comma 1 dell’art. 5 la sua applicazione alle
azioni previste dagli artt. 37, 140 e 140-bis cod. cons. (d.1gs. 6 settembre 2005, 1. 206), il successivo
comma 4 dispone ancora che lo stesso comma 1 (nonché il comma 2) non si applica:

«a) nei procedimenti per ingiunzione, inclusa 'opposizione, fino alla pronuncia sulle istanze
di concessione e sospensione della provvisoria esecuzione; b) nei procedimenti per convalida di
licenza o sfratto, fino al mutamento del rito di cui all’articolo 667 c.p.c.;

) nei procedimenti possessori, fino alla pronuncia dei provvedimenti di cui all’articolo 703,
comma 3, C.p.C.;

d) nei procedimenti di opposizione o incidentali di cognizione relativi all’esecuzione forzata;

e) nei procedimenti in camera di consiglio;

f) nell’azione civile esercitata nel processo penale ».

Regolati, poi, agli artt. 6, 8, 11, 12 e 13, il procedimento di mediazione, anche sotto il profilo
temporale (art. 6: durata massima di quattro mesi), gli effetti dalla legge ricondotti ai suoi possibili
esiti [a) mancata partecipazione senza giustificato motivo, art. 8, comma 5; b) raggiungimento
dell’accordo amichevole, formazione del relativo processo verbale anche sulla base di una propo-
sta di mediazione, ed efficacia esecutiva ed esecuzione dell’accordo, non contrario all’'ordine
pubblico e a norme imperative, previa omologazione, art. 11, commi 1, 2, 3 e art. 12; ¢) mancato
raggiungimento dell’accordo, art. 11, comma 4], nonché le spese dell’eventuale giudizio che fa
seguito al procedimento di mediazione nel quale non si € raggiunto un accordo (art. 13), il capo IIT
del d.1gs. n. 28/2010 ¢ dedicato agli organismi di mediazione.
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Al riguardo, viene in rilievo la previsione dell’art. 16, comma 1, della costituzione da parte di
enti pubblici o privati, che diano garanzie di serieta ed efficienza, di organismi deputati, su istanza
della parte interessata, a gestire il procedimento di mediazione nelle materie di cui all’art. 2.

Tali organismi devono essere iscritti nel registro, con separate sezioni, disciplinato da appositi
decreti del Ministro della giustizia, di concerto, relativamente alla materia del consumo, con il
Ministro dello sviluppo economico, che regola anche le indennita loro spettanti (art. 16, commi 1
e2).

Dette amministrazioni costituiscono, per la parte di competenza, le autorita vigilanti sul
registro (art. 16, comma 4).

Al fini dell’iscrizione, secondo il comma 3 dello stesso art. 16, gli organismi, unitamente alla
relativa domanda, sono tenuti a depositare il proprio regolamento di procedura, la cui idoneita
forma oggetto di specifica valutazione da parte del Ministero della giustizia, e il codice etico. Al
regolamento devono inoltre essere allegate le tabelle delle indennita spettanti agli organismi
costituiti da enti privati, che sono a loro volta proposte per1'approvazione, a norma del successivo
art. 17.

Invero, I'art. 17, disposto ai commi 2 e 3 che tutti gli atti, documenti e provvedimenti relativi al
procedimento di mediazione sono esenti dall'imposta di bollo e da ogni spesa, tassa o diritto di
qualsiasi specie e natura, e che il verbale di accordo é esente dall'imposta di registro entro il limite
di valore di 50.000 Euro (altrimenti l'imposta € dovuta per la parte eccedente), prevede al comma
4 che con il decreto di cui all’art. 16, comma 2, sono determinati:

«a) I'ammontare minimo e massimo delle indennita spettanti agli organismi pubblici, il cri-
terio di calcolo e le modalita di ripartizione tra le parti;

b) i criteri per 'approvazione delle tabelle delle indennita proposte dagli organismi costituiti
da enti privati;

c) le maggiorazioni massime delle indennita dovute, non superiori al venticinque per cento,
nell'ipotesi di successo della mediazione;

d) le riduzioni minime delle indennita dovute nelle ipotesi in cui la mediazione € condizione di
procedibilita ai sensi dell’articolo 5, comma 1 ».

La disposizione di cui alla appena citata lett. d) si correla al comma 5, che dispone che, quando
la mediazione € condizione di procedibilita della domanda ai sensi dell’art. 5, comma 1, all’orga-
nismo non é dovuta alcuna indennita dalla parte che si trova nelle condizioni per I'ammissione al
patrocinio a spese dello Stato.

7. Con decreto 18 ottobre 2010, n. 180, il Ministro della giustizia, di concerto con il Ministro
dello sviluppo economico, ha adottato il regolamento recante la determinazione dei criteri e delle
modalita di iscrizione e tenuta del registro degli organismi di mediazione e dell’elenco dei forma-
tori per la mediazione, nonché I'approvazione delle indennita spettanti agli organismi.

8. Come gia sopra anticipato, il decreto n. 180/2010 & I'atto di cui in questa sede i ricorrenti
domandano l'annullamento in parte qua, per le ragioni che si passa sinteticamente ad illustrare.

8.1. Nell'ambito del ricorso, n. 10937/2010 (0.U.A. ed altri), il primo ed il secondo motivo di
gravame (entrambi titolati: violazione di legge; violazione art. 16, d.Igs. n. 28/2010; erronea inter-
pretazione; eccesso di potere; difetto di presupposto; illogicita; arbitrarieta) racchiudono i tratti
salienti dell'interesse azionato in giudizio e investono anche questioni di rilevanza costituzionale.

Di essi si trattera piu diffusamente nell'immediato prosieguo.

Il terzo motivo diricorso (violazione dilegge; violazione art. 16, d.1gs. n. 28/2010; violazione art.
60, 1. n. 69/2009; erronea interpretazione; difetto di presupposto; eccesso di potere; arbitrarieta;
illogicita; sviamento) e diretto avverso l'art. 4, comma 4, del regolamento, che, nel subordinare
l'iscrizione degli organismi costituiti dai consigli dell’ordine degli avvocati nel registro degli orga-
nismi di mediazione alla presentazione di una polizza assicurativa di importo non inferiore a Euro
500.000,00, introduce, secondo i ricorrenti, una limitazione all’accesso all’attivita di mediazione di
tipo economico e finanziario che é illegittima, in quanto non prevista né dalla legge delega n.
69/2009 né dal decreto delegato n. 28/2010.
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Con lo stesso terzo motivo i ricorrenti avversano anche la disposizione transitoria di cui all’art.
20 del regolamento, che consente l'iscrizione di diritto nel registro degli organismi di mediazione
degli organismi gia iscritti nel registro di cui al decreto del Ministro della giustizia 23 luglio 2004, n.
222, rappresentando che tale previsione risulta del tutto arbitraria, tenendo conto sia dell’art. 16,
comma 2, del d.Igs. n. 28/2010, che aveva previsto 1'operativita di detti organismi solo fino al
momento dell’entrata in vigore del regolamento, sia dell’art. 60, comma 3, lett. e) ed f) della 1. n.
69/2009, che collega piuttosto I'immediata operativita dei procedimenti di mediazione all’iscrizio-
ne di diritto nel relativo registro dei soli organismi eventualmente costituiti dai consigli dell’ordine
presso i tribunali.

Con il quarto motivo diricorso (violazione dilegge; violazione art. 17, d.Igs. n. 28/2010; erronea
interpretazione; difetto di presupposto; eccesso di potere; sviamento) i ricorrenti lamentano che
I'art. 16 del regolamento, disattendendo I'art. 17 del d.1gs. n. 28/2010: a) non prevede la determi-
nazione dell'importo minimo delle indennita spettanti agli organismi di mediazione in relazione al
primo scaglione e non individua il criterio di calcolo e le modalita di ripartizione tra le parti; b) non
appronta i criteri per I'approvazione delle tabelle delle indennita proposte dagli organismi costi-
tuiti dagli enti privati; c) non indica le maggiorazioni massime delle indennita dovute; d) non
prevede la riduzione minima dell'indennita nellipotesi in cui la mediazione & condizione di
procedibilita della domanda giudiziale.

8.2. Come si desume da quanto appena riferito, mentre la disamina della fondatezza delle
doglianze di cui al terzo e quarto motivo di ricorso non investe 1'apprezzamento di questioni di
legittimita costituzionale, e puo essere rimandata all’atto della definizione del gravame, analoga
condizione non si ravvisa per le due prime doglianze, che vanno, pertanto, illustrate in dettaglio.

8.3. Mediante le censure dedotte al primo ed al secondo motivo del gravame n. 10937/2010
i ricorrenti lamentano che il decreto n. 180/2010 non reca alcun criterio volto a individuare e a
selezionare gli organismi di mediazione in ragione dell’attivita squisitamente giuridica che essi
andranno ad effettuare, e che e richiesto sia dalla normativa comunitaria [laddove dispone che la
mediazione «sia gestita in maniera efficace, imparziale e competente in relazione alle parti» (art.
4, Direttiva 2008/52/CE)], sia dalla legge delega [art. 60, lett. b), 1. n. 69/2009: «prevedere che la
mediazione sia svolta da organismi professionali ed indipendenti, stabilmente destinati all’'eroga-
zione del servizio di conciliazione »].

A sostegno della censura, viene ulteriormente osservato che I'art. 4 del regolamento n. 180/
2010, nel disciplinare l'iscrizione, a domanda, degli organismi di mediazione, che possono essere
costituiti sia da enti pubblici che da enti privati, si limita a prevedere, al comma 2, una serie di
parametri di tipo amministrativo-economico-finanziario (tra cuila capacita finanziaria e organiz-
zativa, il possesso di polizza assicurativa, la trasparenza amministrativa e contabile), poi a pre-
scrivere, al comma 3, una verificazione di tipo «aggiuntivo» sui requisiti di qualificazione dei
mediatori, che viene demandata al responsabile del procedimento («Il responsabile verifica
altresi i requisiti di qualificazione dei mediatori»), senza essere in alcun modo correlata con le
competenze giuridiche oggettivamente richieste dall’attivita di mediazione.

A tale ultimo riguardo, i ricorrenti O.U.A. ed altri escludono che il criterio selettivo di cui
lamentano la carenza possa essere costituito dalla previsione di cui all’art. 4, comma 3, del rego-
lamento impugnato, che prevede, allalett. a), che il mediatore deve essere in possesso di « un titolo
di studio non inferiore al diploma di laurea universitaria triennale » ovvero, in alternativa, essere
iscritto «ad un ordine o collegio professionale » e, alla lett. b), che il mediatore abbia « una specifica
formazione e ... uno specifico aggiornamento almeno biennale, acquisiti presso gli enti di forma-
zione » regolati al successivo art. 18.

Cio0 in quanto, secondo i ricorrenti, tutti tali elementi, essendo sprovvisti dell'indicazione di
una specifica professionalita, delineano un’area generica, attinente al solo ambito della formazio-
ne culturale, e che risulta, pertanto, priva di quegli agganci ad una precipua qualificazione e
perizia nell’ambito giuridico e processuale — senza la quale I'attivita formativa specifica prevista,
peraltro esigua, non puo raggiungere utili scopi — che essi ritengono invece necessaria in ragione
della tipologia della prestazione che deve essere resa. E cio soprattutto considerando che, alla luce
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dell’art. 5 del d.lgs. n. 28/2010, per le materie ivi previste, I'esperimento del procedimento di
mediazione e condizione di procedibilita della domanda giudiziale, ovvero si pone come alterna-
tiva al sistema giudiziale o quale funzione stragiudiziale di soddisfazione di pretese giuridiche.

L’assunto secondo il quale il procedimento di mediazione non pud che essere gestito con
l'ausilio dei soggetti svolgenti la professione legale viene dai ricorrenti affidata anche alla consi-
derazione che:

- il procedimento di mediazione non positivamente concluso incide sulle spese del successivo
giudizio [art. 13, d.Igs. n. 28/2010; art. 60, lett. p), 1. n. 69/2009];

- il verbale dell’accordo conclusivo del procedimento di mediazione, non contrario all’ordine
pubblico o a norme imperative, nonché sottoposto ad omologazione, ha efficacia di titolo esecutivo
per 'espropriazione forzata, per 1'esecuzione in forma specifica e per l'iscrizione di ipoteca giu-
diziale (art. 12, d.1gs. n. 28/2010);

- l'avvocato ha l'obbligo di informare il proprio assistito, all’atto del conferimento dell’inca-
rico, della possibilita di avvalersi della mediazione [art. 4, comma 3, d.Igs. n. 28/2010; art. 60, lett. n),
1. n. 69/2009], nonostante lo svolgimento della relativa attivita sia, poi, demandato ad altre cate-
gorie professionali.

Proseguendo nel descritto ambito argomentativo, i ricorrenti pervengono, infine, alla conclu-
sione che l'intero corpo sistematico delle fonti di disciplina del procedimento di mediazione faccia
emergere evidenti profili di contraddittorieta, ed, in particolare, che la mancata previsione di
idonei criteri di valutazione della competenza degli organismi di mediazione ponga il regolamento
impugnato in palese contrasto non tanto con l'art. 16 del d.1gs. 28/2010, ma piuttosto con i principi
generali e I'insieme delle disposizioni dell'intero impianto legislativo considerato.

8.4. Sempre nell’ambito del ricorso n. 10937/2010, i ricorrenti espongono che gli artt. 5 e 16
del d.Igs. n. 28/2010 non sfuggirebbero a censure di legittimita costituzionale, in riferimento agli
artt. 77 e 24 della Costituzione.

In particolare:

a) l'art. 5 del d.1gs. n. 28/2010, nel prevedere che 1'esperimento del procedimento di media-
zione € condizione di procedibilita, rilevabile anche d'ufficio, della domanda giudiziale in riferi-
mento alle controversie nelle previste materie (condominio, diritti reali, divisione, successioni
ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno deri-
vante dalla circolazione di veicoli e natanti, responsabilita medica e diffamazione con il mezzo
della stampa o con altro mezzo di pubblicita, contratti assicurativi, bancari e finanziari), preclu-
derebbe l'accesso diretto alla giustizia, disattendendo espressamente le previsioni della legge
delega, art. 60 della 1. n. 69/2009, e, segnatamente, il principio e criterio direttivo di cui alla lett. a),
che lo tutela specificamente;

b) I'art. 16 del d.Igs. n. 28/2010, ponendo quali criteri di selezione degli organismi abilitati alla
mediazione esclusivamente la « serieta ed efficienza », liberalizzerebbe il settore, contravvenendo
sia all’art. 4 della Direttiva 2008/52/CE, sia alla citata legge di delega, lett. b), che fanno riferimento,
rispettivamente, ai criteri della competenza e della professionalita.

8.5. Passando all'illustrazione del ricorso n. 11235/2010, si rileva che esso consta di tre
censure.

Conla prima (illegittimita derivata dalla illegittimita costituzionale degli artt. 5 e 17del d.1gs. n.
28/2010 in relazione agli artt. 24, 76 e 77 della Costituzione) la ricorrente UNCC sostiene che il
legislatore delegato € incorso in eccesso di delega laddove ha introdotto 1'obbligatorieta della
mediazione e l'improcedibilita del giudizio interposto senza il previo esperimento della mediazio-
ne, entrambi non previsti dalla legge delega.

Con la seconda (illegittimita derivata dalla illegittimita costituzionale dell’art. 8 del d.1gs. n.
28/2010 in relazione agli artt. 24, 76 e 77 della Costituzione) la ricorrente sostiene che, poiché nella
logica del decreto delegato, le scelte che la parte € chiamata ad effettuare nel procedimento di
mediazione sono suscettibili di condizionare 1'esito del successivo processo, per un verso la
mancata previsione nel procedimento stesso della obbligatorieta dell’assistenza del difensore
viola l'art. 24 della Costituzione (nonché favorisce le classi pitt abbienti, facoltizzate ad avvalerse-
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ne), per altro verso l'introduzione della possibilita di acquisire elementi di prova in assenza di
difesa tecnica, non prevista dalla legge delega, concreta eccesso di delega ex art. 76 Cost.

Con il terzo motivo di gravame [violazione dell’art. 60, comma 3, lett. b), della l. n. 69/2009 e
dell’art. 16 del d.1gs. n. 20/2010 — eccesso di potere per irragionevolezza — illegittimita derivata
dalla illegittimita costituzionale dell’art. 16 del d.Igs. n. 28/2010 in relazione agli artt. 76 e 77 della
Costituzione] la ricorrente lamenta che, laddove la legge delega pone il requisito dell'indipenden-
za sia in capo agli organismi di mediazione sia in capo ai singoli mediatori, l'art. 4 del decreto
impugnato assicura tale indipendenza in misura molto minore, riferendola esclusivamente «allo
svolgimento del servizio di mediazione ».

9. A questo punto va subito chiarito che le eccezioni di costituzionalita relative alla mancata
previsione nel procedimento di mediazione della obbligatorieta dell’assistenza del difensore non-
ché alla mancata esplicitazione in capo agli organismi di mediazione del requisito della indipen-
denza, sollevate esclusivamente nel ricorso n. 11235/2010, si profilano non rilevanti ai fini del
presente giudizio.

La prima in quanto priva di qualsiasi collegamento diretto od indiretto con la domanda
demolitoria del regolamento impugnato avanzata innanzi a questa sede; la seconda in quanto
afferisce esclusivamente allo scrutinio di legittimita dell’art. 4 del regolamento stesso.

10. Ritiene, invece, il Collegio che le altre questioni di costituzionalita sollevate dai ricorrenti
sono rilevanti ai fini della decisione del gravame e non si profilano manifestamente infondate.

Esse investono, precisamente:

- l'art. 5 del d.1gs. n. 28/2010, comma 1, primo periodo (che introduce a carico di chi intende
esercitare in giudizio un’azione relativa alle controversie nelle materie espressamente elencate
I'obbligo del previo esperimento del procedimento di mediazione), secondo periodo (che prevede
che l'esperimento di mediazione & condizione di procedibilita della domanda giudiziale), terzo
periodo (che dispone che l'improcedibilita deve essere eccepita dal convenuto, a pena di deca-
denza, o rilevata d"ufficio dal giudice, non oltre la prima udienza);

- l'art. 16 del d.Igs. n. 28/2010, comma 1, laddove dispone che sono abilitati a costituire
organismi deputati, su istanza della parte interessata, a gestire il procedimento di mediazione gli
enti pubblici e privati, che diano garanzie di serieta ed efficienza.

11. Va, quindi, oraimmediatamente affrontato il profilo della rilevanza ai fini della decisione
della presente controversia delle questioni di cui al precedente punto 10.

Punto centrale della stessa, nonché qualificante espressione dell'interesse sostanziale dedot-
to in giudizio, alla luce della prima e dalla seconda doglianza di cui al ricorso n. 10937/2010, € la
dedotta omissione, da parte dell’art. 4 dell'impugnato regolamento n. 180/2010, di criteri volti a
delineare i requisiti attinenti alla specifica professionalita giuridico-processuale del mediatore.

L’illegittimita di siffatta omissione, precisanoiricorrenti, non si apprezza che in relazione alle
previsioni contenute nell’art. 4 della Direttiva 2008/52/CE e nell’art. 60 della 1. n. 69/2009, che
appunto prevedono, rispettivamente, che la mediazione debba essere svolta con competenza e
professionalita.

Cio0 in quanto l'art. 16 del d.1gs. n. 28/2010, di cui il regolamento costituisce attuazione, e in
relazione al quale i ricorrenti introducono il sospetto di incostituzionalita, ha obliato la valenza di
detti requisiti (si ripete, competenza e professionalita), sostituendoli con altri (serieta ed efficien-
za), che il regolamento impugnato ha fatto propri, ma che non soddisfano, pero, secondo i ricor-
renti, le esigenze considerate dal legislatore comunitario e da quello nazionale delegante.

Tali ultime esigenze i ricorrenti ritengono, invece, insopprimibili, soprattutto osservando che,
per un vasto ventaglio di materie, 1'art. 5 dello stesso d.1gs. n. 28/2010, pure dai ricorrenti sospet-
tato di incostituzionalita, rende 1'esperimento della mediazione condizione di procedibilita della
domanda giudiziale.

E allora, per effettuare in questa sede autonomamente e compiutamente la disamina della
eventuale fondatezza di un siffatto impianto argomentativo — prescindendo, ciog, dalle questioni

responsabilita civile e previdenza - n. 9 - 2011



giurisprudenza
MEDIAZIONE | 165

di costituzionalita — il Collegio dovrebbe sottoporre I'art. 60 della 1. n. 69/2009 e I'art. 16 del d.1gs.
n. 28/2010 ad una interpretazione costituzionalmente orientata, che tenga conto della necessita di
una stretta continuita e coerenza delle disposizioni, tra di esse ed in relazione all’art. 4 della
Direttiva 2008/52/CE.

Cio al fine di risolvere ermeneuticamente il problema consistente nella non sovrapponibilita
dei concetti di « competenza », « professionalita », nonché «serieta ed efficienza », alternativamen-
te utilizzati dalle fonti regolatrici della materia (rispettivamente, Direttiva, legge delega e decreto
delegato), individuando, anche alla luce degli scopi e dei principi fondanti che esse assumono, il
parametro normativo specifico in relazione al quale apprezzare se la disposizione regolamentare
impugnata (art. 4) presenti le caratteristiche della completezza e della congruenza.

In tal modo, non solo non si porrebbe la necessita di scrutinare in via incidentale 1'art. 16 del
d.lgs. n. 28/2010, ma anche l'art. 5 dello stesso d.lgs. n. 28/2010 rimarrebbe sullo sfondo della
controversia, senza essere direttamente investito dalla sua definizione.

Ma il Collegio ritiene che una siffatta impostazione non sia oggettivamente perseguibile.

Cio in quanto essa non esaurirebbe che in una misura molto limitata 1'ambito delle questioni
sottoposte a giudizio, lasciando, in particolare, aperto l'interrogativo di quale sia il ruolo che
I'ordinamento giuridico nazionale intende effettivamente affidare alla mediazione.

Laddove, invece, € proprio la puntuale individuazione di tale ruolo ad essere imprescindibil-
mente pregiudiziale all’apprezzamento dei requisiti che, in via attuativa-amministrativa, € legit-
timo richiedere al mediatore ovvero da cui e legittimamente consentito prescindere.

E infatti intuitivo, anche sotto il profilo del grado di affidamento da ingenerarsi verso 1'esterno
inrelazione alla figura del mediatore, e che siriflette nella professionalita che in capo al medesimo
I'amministrazione ¢ tenuta a verificare, che:

- una cosa ¢ la costruzione della mediazione come strumento cui lo Stato in un vasto ambito
di materie obbligatoriamente e preventivamente rimandi per l'esercizio del diritto di difesa in
giudizio;

- altra cosa e la costruzione della mediazione come strumento generale normativamente
predisposto, di cui lo Stato incoraggi o favorisca 1'utilizzo, lasciando purtuttavia impregiudicata la
liberta nell’apprezzamento dell'interesse del privato ad adirla ed a sopportarne i relativi effetti e
costi.

In altre parole, non pare potersi porre fondatamente in dubbio che la disamina rimessa a
questa sede in ordine alla valutazione della fondatezza delle descritte doglianze, in relazione alle
norme del regolamento n. 180/2010 interessate dalla domanda demolitoria nei sensi sopra preci-
sati, non possa prescindere dall’accertamento della correttezza, in raffronto ai criteri della legge
delega ed ai precetti costituzionali, e tenuto conto delle disposizioni comunitarie, delle scelte
operate dal legislatore delegato laddove:

- all’art. 16, ha conformato gli organismi di conciliazione a parametri, o meglio a qualita, che
attengono esclusivamente ed essenzialmente all’aspetto della funzionalita generica, e che, per
contro, sono scevri da qualsiasi riferimento a canoni tipologici tecnici o professionali di carattere
qualificatorio ovvero strutturale;

- al contempo, all’art. 5, ha configurato, per le materie ivi previste, 1'attivita da questi posta in
essere come insopprimibile fase pre-processuale, cui altre norme del decreto assicurano effetti
rinforzati, ed, in quanto tale, suscettibile, in ogni suo possibile sviluppo, o di conformare definiti-
vamente i diritti soggettivi da essa coinvolti, o di incidervi, comunque, anche laddove ne residui la
giustiziabilita nelle sedi istituzionali e si intenda adire la tutela giudiziale.

E cid anche tenendo particolarmente conto, sotto un profilo pit generale, del fatto che nel
d.1gs. n. 28/2010 sirinvengono, come al Collegio sembra palese, elementi che fanno emergere due
scelte di fondo che, in relazione ai diritti disponibili e nelle materie considerate, in misura inver-
samente proporzionale, ma biunivocamente, mirano, con forza cogente, 1'una, alla de-istituzio-
nalizzazione e de-tecnicizzazione della giustizia civile e commerciale nelle materie stesse, e,
I'altra, alla enfatizzazione di un procedimento para-volontario di componimento delle controver-

responsabilita civile e previdenza - n. 9 - 2011

P.1869 |



giurisprudenza
165 | MEDIAZIONE

| P.1870

sie nelle materie stesse, che, pero, per come strutturate, non risultano omogenee con una ulteriore
scelta pure ivi operata.

Che consiste nel disporre che I'atto che conclude la mediazione, sottoposto ad omologazione,
possa acquistare efficacia di titolo esecutivo per1'espropriazione forzata, perl’esecuzione in forma
specifica e per l'iscrizione di ipoteca giudiziale (art. 12, d.Igs. n. 28/2010) — rientrando, cosi, a
pieno titolo tra gli atti aventi gli stessi effetti giuridici tipici delle statuizioni giurisdizionali —
laddove, nel corso della mediazione, ed ai sensi decreto legislativo stesso, il profilo della compe-
tenza tecnica del mediatore sbiadisce, e, vieppiu, anche il diritto positivo viene in evidenza solo
sullo sfondo, come cornice esterna ovvero come generale limite alla convenibilita delle posizioni
giuridiche in essa coinvolte (divieto di omologare accordi contrari all’ordine pubblico o a norme
imperative, art. 12 del d.Igs. n. 28/2010).

E allora, per assicurare la certezza della fattibilita del descritto meccanismo, al fine di esclu-
dere che lo stesso ridondi in danno del diritto di difesa in giudizio garantito dall’art. 24 Cost., risulta
insopprimibile la necessita che l'interpretazione dell’art. 16 del d.lgs. 28/2010 [propedeutica alla
disamina della impugnata disposizione regolamentare dell’art. 4)] sia correlata con quanto pre-
visto dall’art. 5 dello stesso decreto (entrambi nelle parti precisate al punto g), il cui combinato
disposto costituisce il vero perno della regolazione delegata.

Tale ultima norma, pero, per le ragioni che sipassa ad illustrare, non risulta al Collegio trovare
una rispondenza nella legge delega, con conseguente violazione dell’art. 77 Cost.

12. Nell'illustrare il complessivo quadro normativo della fattispecie, si & dato conto che la
Direttiva 21 maggio 2008, 2008/52/CE, e chiara nell’affermare, all’ottavo considerando ed all’art. 1,
che il campo privilegiato di applicazione delle disposizioni comunitarie sulla mediazione in ma-
teria civile e commerciale e rappresentato dalle controversie transfrontaliere, ma che nulla do-
vrebbe vietare agli Stati membri di estenderla ai « procedimenti di mediazione interni».

L’intento della Direttiva sul punto e chiaro.

La immediata disponibilita nell’ambito dell'Unione europea del servizio di mediazione in
relazione alle controversie transfrontaliere nelle materie civili e commerciali risponde, infatti, con
efficacia apprezzabile a prima vista, alla necessita di superare le problematiche solitamente e
squisitamente proprie di tali tipologie di controversie, quali l'individuazione dell’ordinamento
statale applicabile e del giudice compente, contribuendo, cosi, ad una soluzione rapida ed efficace
delle ragioni del contendere, che altrettanto indubitabilmente manifesta il ruolo di elemento
necessario al corretto funzionamento del mercato interno, anche tenuto conto che la materia degli
scambi commerciali non € ontologicamente estranea alla composizione amichevole delle contro-
versie.

Al contempo, il legislatore comunitario esprime evidentemente 1'avviso che nulla osta a che la
mediazione, quale strumento tendenzialmente generale di risoluzione delle controversie, sia
valorizzata dalle singole legislazioni nazionali, mediante 1'esercizio di un’opzione estensiva del-
l'istituto, come delineato nei tratti salienti dalla Direttiva, che ne comporti l'applicazione anche a
quelle che esulano dal campo dei rapporti transfrontalieri, e che ricadono interamente nell’ambito
degli ordinamenti interni degli Stati membri.

Secondo le attribuzioni proprie dell’'ordinamento nazionale vigente, 1’'eventuale adesione, di
carattere pacificamente discrezionale, a siffatta ipotesi ampliativa, e, conseguentemente, la com-
petenza ad esercitare opzione nei detti sensi, non puo che essere individuata che in capo alla fonte
normativa primaria [art. 111 Cost.; art. 117, lett. [) ed m) Cost.].

E cio anche perché, come meglio in seguito, essa non esaurisce le scelte da compiersi, ma
costituisce il presupposto da cui scaturisce la necessita di operare altre scelte, che ineriscono, se
cosl si puo dire, ai massimi livelli del sistema nazionale della «giustizia » in materia civile.

Si pone, indi, la necessita di verificare se le scelte effettuate dal legislatore delegato, con
specifico riferimento alle prime tre disposizioni dell’art. 5 del d.lgs. n. 28/2010, possano essere
ascritte, nelle parti fondanti, all’art. 60 della piu volte richiamata 1. n. 69/2009.

E il caso di chiarire che ad analoga necessita condurrebbe anche I'eventualita che I'art. 60
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dellal. n. 69/2009, oltre a porsiin continuita con la Direttiva 21 maggio 2008, n. 2008/52/CE — come
sembra al Collegio palese ancorché la stessa non venga richiamata nel testo dell’articolo, che
rimanda pero al «rispetto» ed alla « coerenza » con la normativa comunitaria [comma 2 e comma
3, lett. ¢)], e come ¢ in effetti sembrato palese anche al legislatore delegato, che 'ha citata nel
preambolo — esprima anche l'ulteriore ed autonomo intendimento del legislatore di approntare
soluzioni volte a fronteggiare le note problematiche connesse nel nostro ordinamento al processo
civile.

In tale ultimo senso sembrano, per vero, militare sia l'inserimento dell’art. 60 non nella legge
comunitaria annuale bensi in un corpus normativo per «lo sviluppo economico, la semplificazio-
ne, la competitivita nonché in materia di processo civile », sia la dizione utilizzata dal comma 2
dello stesso articolo, che qualifica la delega conferita al Governo ai sensi del comma 1 che lo
precede («in materia di mediazione e di conciliazione in ambito civile e commerciale ») quale
«riforma ».

Infatti, quand’anche ci si trovasse di fronte ad una autonoma «riforma» di carattere ordina-
mentale, meramente occasionata dall’obbligo di recepire la Direttiva 2008/52/CE, da cui mutua il
contenuto essenziale, ma senza che l'intento recettivo esaurisca le intenzioni del legislatore, a
maggior ragione si imporrebbe I'indagine sull’oggetto che costituisce il reale ambito della delega,
che non potrebbe essere sic et simpliciter derivato dalle disposizioni comunitarie in corso di
recepimento.

13. Ma il Collegio non rinviene nella legge delega alcun elemento che consenta di ritenere
che la regolazione della materia andasse effettuata nei sensi prescelti dalle prime tre previsioni
dell’art. 5 del d.1gs. n. 28/2010.

E cio0 per le ragioni che si passa ad illustrare.

13.1. Vasubito chiarito che, laddove indubitabilmente & ascrivibile al pit1 volte nominato art.
60 della 1. n. 69/2009 la scelta di ampliare il ricorso alla mediazione nelle controversie interne in
ambito civile e commerciale, nessuno dei criteri e principi direttivi previsti e nessuna altra dispo-
sizione dell’articolo espressamente assume l'intento deflattivo del contenzioso giurisdizionale o
configura l'istituto della mediazione quale fase pre-processuale obbligatoria.

Né detto tema puo ritenersi rientrante nell’ambito di liberta, ovvero nell’area di discreziona-
lita commessa alla legislazione delegata, esso non costituendo, per quanto sopra riferito e per
quanto in seguito, né un mero sviluppo delle scelte effettuate in sede di delega né una fisiologica
attivita di riempimento o di coordinamento normativo, sia che si tratti di recepire la Direttiva
comunitaria 2008/52/CE sia che si tratti della riforma del processo civile.

Ne consegue che, ai fini della positiva valutazione della costituzionalita della previsione,
tenendo conto del silenzio serbato dal legislatore delegante sullo specifico tema, occorrerebbe
almeno che l'art. 60 lasci trasparire elementi in tal senso univoci e concludenti.

Ma cosinon é.

13.2. Va poi anche escluso che I'art. 60 della legge n. 69/2009, con la locuzione del relativo
comma 2 (regolare la riforma «nel rispetto e in coerenza con la normativa comunitaria »), ovvero
con il principio e criterio direttivo posto alla lett. ¢) del comma 3 («disciplinare la mediazione nel
rispetto della normativa comunitaria ») possa essere inteso quale delega al Governo a compiere
ogni e qualsivoglia scelta latamente occasionata dalla Direttiva comunitaria n. 2008/52/CE, che,
come sopra si é rilevato, il Governo non é stato neanche espressamente chiamato a recepire.

Ma, sul punto, come gia sopra accennato, € ancor piu decisivo osservare che varie sono le
opzioni da considerare a termini della Direttiva in parola.

La prima e la piu significativa, nonché quella chiaramente compiuta dall’art. 60, & indubbia-
mente quella relativa alla estensione dell’applicazione delle disposizioni comunitarie sulla me-
diazione anche ai procedimenti interamente ricadenti nell’ordinamento nazionale, periquali essa
non e originariamente ed obbligatoriamente prevista.

La seconda e quella di valutare se il procedimento di mediazione debba essere «avviato dalle
parti, suggerito od ordinato da un organo giurisdizionale o prescritto dal diritto di uno Stato
membro» [art. 3, lett. a), Direttiva 2008/52/CE].
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La terza, logicamente conseguente all'ultima delle opzioni della seconda, € quella di apprez-
zare se, dinamicamente, lasciare «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 » (art. 5, par. 2, Direttiva 2008/52/CE).

11 tutto, tenendo comunque conto del limite costituito dalla necessita di non impedire «alle
parti di esercitare il diritto di accesso al sistema giudiziario » (art. 5, par. 2, Direttiva 2008/52/CE).

I ricaschi della scelta estensiva dell’istituto della mediazione dal campo privilegiato delle
controversie transfrontaliere a quello dei procedimenti interamente ricadenti nell’ordinamento
interno sono, indi, molteplici, ed attengono precipuamente alle varie modalita con cui tale esten-
sione, salvaguardando I'accesso alla giustizia, puo essere effettuata nei singoli ordinamenti, ed, in
primis, all'opzione di rendere il ricorso alla mediazione (« prescritto dal diritto », indi « obbligato-
rio» e «soggetto a sanzioni».

Quand’anche, pertanto, dovesse ritenersi che l'art. 60 si ponga un intento integralmente
recettivo della Direttiva 2008/52/CE, il silenzio del legislatore delegante su tali ultime opzioni non
ha, né puo avere, alla luce della doverosa interpretazione della delega in conformita agli artt. 24 e
77 Cost., il significato di assentire la meccanica introduzione nell’ordinamento statale delle opzio-
ni comunitarie che, rispetto al diritto di difesa come scolpito dall’art. 24 Cost., appaiono le piu
estreme, ovvero la «prescrizione di diritto » per talune materie dell’obbligatorieta del ricorso alla
mediazione, e la predisposizione della massima «sanzione » per il suo eventuale inadempimento,
quale e l'improcedibilita rilevabile anche d ufficio, come, al contempo, ha fatto I'art. 5 del decreto
delegato.

13.3. Va, altresi, chiarito che nessun elemento decisivo, sempre ai fini in parola, & ricavabile
dal principio e criterio direttivo previsto dalla lett. a) della legge delega, laddove si dispone che la
mediazione, finalizzata alla conciliazione, abbia per oggetto controversie su diritti disponibili,
«senza precludere 1'accesso alla giustizia ».

Tale principio e criterio direttivo, infatti, nella dinamica della delega, non sembra assumere
altro ruolo che quello di richiamare I'attenzione sulla necessita di rispettare un principio assoluto
e primario dell’ordinamento nazionale (art. 24 della Costituzione) e di quello comunitario.

Cio posto, & vero che l'accesso alla giustizia potrebbe non ritenersi ex se precluso dalla
previsione di una fase pre-processuale, che, ancorché obbligatoria, lasci comunque aperta la
facolta di adire la via giurisdizionale.

Infatti, secondo il costante insegnamento del Giudice delle leggi, I'art. 24 Cost. non impone che
il cittadino possa conseguire la tutela giurisdizionale sempre allo stesso modo e con i medesimi
effetti, e non vieta quindi che la legge possa subordinare 1’esercizio dei diritti a controlli o condi-
zioni, purché non vengano imposti oneri tali o non vengano prescritte modalita tali da rendere
impossibile o estremamente difficile I'esercizio del diritto di difesa o lo svolgimento dell’attivita
processuale (Corte cost., 21 gennaio 1988, n. 73; 13 aprile 1977, n. 63; sul punto, non pud non
richiamarsi anche la recente sentenza della Corte di giustizia Ce, Sez. IV, 18 marzo 2010).

Ma é altresi vero:

- sia che, proprio in forza delle statuizioni appena citate, le modalita di una siffatta previsione
non sono ininfluenti al fine di valutarne la conformita a Costituzione;

- sia che nell'ordinamento giuridico vigente, e specificamente in quello che regola la delega
legislativa, non tutto cid che e in via generale permesso all’autorita delegante puo ritenersi anche
assentito alla sede delegata.

Di talché, anche potendosi ammettere che le prime tre disposizioni del comma 1 dell’art. 5 del
d.lgs. n. 28/2010, isolatamente considerate, possano non essere in contrasto con il principio
costituzionale del diritto alla difesa, alla stessa conclusione potrebbe non pervenirsi tenendo conto
degli effetti del loro coordinamento con altre disposizioni dello stesso d.1gs., e, segnatamente, con
I'art. 16. In ogni caso, poi, attesa la natura della fonte, occorrerebbe rinvenirne il fondamento in un
altro principio e criterio direttivo della delega.

Ma, come si & gia accennato, cio non e dato.

13.4. Atteso, quindi, che i principi e criteri direttivi appena esaminati appaiono neutrali al
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fine di apprezzare la rispondenza dell’art. 5 del d.lgs. n. 28/2010 alla legge delega, va osservato,
vieppiu, che ben due principi e criteri direttivi depongono, invece, a favore della non rispondenza.

13.4.1. Con il principio e criterio direttivo previsto dall’art. 60, lett. ¢), si prevede che la
mediazione sia disciplinata anche «attraverso 1'estensione delle disposizioni di cui al d.lgs. 17
gennaio 2003, n. 5».

Il d.Igs. n. 5/2003 reca la «Definizione dei procedimenti in materia di diritto societario e di
intermediazione finanziaria, nonché in materia bancaria e creditizia, in attuazione dell’articolo 12
dellal. 3 ottobre 2001, n. 366 », e nel titolo VI, dedica(va) alla conciliazione stragiudiziale gli artt. da
38 a 40, ora abrogati proprio dall’art. 23 del d.Igs. n. 28/2010.

Il richiamo dell’art. 60 in parola al d.Igs. n. 5/2003 fa escludere che la puntuale scelta operata
dal comma 1 dell’art. 5 del d.Igs. n. 28/2010 possa essere ascritta al legislatore delegante.

Infatti, il d.lgs. n. 5/2003, segnatamente, all’art. 40, comma 6, molto piu limitatamente di
quanto previsto dal ridetto art. 5, e solo nello scenario in cui «il contratto ovvero lo statuto della
societa prevedano una clausola di conciliazione e il tentativo non risulti esperito », prevede che «il
giudice, su istanza della parte interessata proposta nella prima difesa dispone la sospensione del
procedimento pendente davanti a lui fissando un termine di durata compresa tra trenta e sessanta
giorni per il deposito dell'istanza di conciliazione davanti ad un organismo di conciliazione ovvero
quello indicato dal contratto o dallo statuto ».

Il modello legale valorizzato dall’art. 60 della 1. n. 69/2009 mediante il richiamo al d.lgs. n.
5/2003 € quello, quindi, in cui si versa innanzitutto in un ambito gia delineato da norme di fonte
volontaria privata (contratto o statuto sociale).

In tale quadro, &€ comunque rimesso ad un altro momento volontario privato, ovvero alla
facolta della parte che vi ha interesse, e non alla forza cogente della legge, far constare nel giudizio
gia interposto, ed entro termini prestabiliti, la sussistenza di una clausola conciliativa ed il man-
cato esperimento della conciliazione.

Ed anche qualora la parte ritenga di avvalersi di tale facolta, il procedimento giudiziale non si
estingue, ma, molto pitl limitatamente, deve essere sospeso per il periodo necessario ad esperire
la conciliazione.

Il d.1gs. n. 5/2003 delinea, dunque, una fattispecie nella quale I'esistenza di un modulo nor-
mativo di composizione delle controversie alternativo alla giurisdizione, di cui l'interessato non si
sia avvalso, né pospone de iure il suo diritto di difesa in giudizio né lo rende, eventualmente,
inutiliter esercitato, come, invece, fanno le prime tre disposizioni del comma 1 dell’art. 5 del d.1gs.
n. 28/2010.

E bene aggiungere che nulla muta, poi, considerando che il decreto delegato n. 28/2010, al
comma 2 dello stesso art. 5, affianca al meccanismo sospetto di incostituzionalita di cui al comma
1 anche un meccanismo coincidente a quello appena descritto, ascrivibile al modello richiamato
dal legislatore delegante (d.lgs. n. 5/2003), in forza del quale ¢ il giudice adito, anche in sede di
appello, che, valutati una serie di elementi, invita le parti a procedere alla mediazione e differisce
la decisione giurisdizionale: tale disposizione, infatti, tiene comunque « Fermo quanto previsto dal
comma 1...».

Anzi, il comma 2 dell’art. 5 lumeggia maggiormente la incisivita della diversa scelta compiuta
dal legislatore delegato al comma 1 dello stesso articolo, di subordinare nelle materie ivi previste
il diritto di difesa in giudizio all’esperimento della mediazione, rendendo ancor piu pressante
l'esigenza che di una siffatta scelta si individui il preciso fondamento nella legge delega.

13.4.2. Asuavolta, lalett. n) del pit volte richiamato art. 60 prevede il dovere dell’avvocato
di informare il cliente, prima dellinstaurazione del giudizio, della « possibilita », e non dell’obbli-
go, di avvalersi dell'istituto della conciliazione nonché di ricorrere agli organismi di conciliazione.

Anche tale disposizione non consente di ritenere che 1'art. 5 del d.Igs. 20/2010, al comma 1,
nelle tre prime disposizioni, trovi un riscontro nella legge delega n. 69/2009.

Infatti, la possibilita e, per definizione, diversa dall’obbligatorieta, e 1'accentuazione di tale
differenza non puo ritenersi superflua, vertendosi nel campo della deontologia professionale,
ovvero in un complesso di obblighi e doveri la cui inosservanza puo determinare conseguenze

responsabilita civile e previdenza - n. 9 - 2011

P.1873 |



giurisprudenza
165 | MEDIAZIONE

| P.1874

pregiudizievoli in base all’'ordinamento civile (risarcimento del danno), amministrativo (sanzioni
disciplinari) e pubblicistico (art. 4, comma 4, d.Igs. n. 28/2010), che richiedono l'esatta individua-
zione del precetto presidiato dalle sanzioni.

Tant’e che lo stesso decreto delegato 28/2010 ha dovuto differenziare, al comma 4 dell’art. 4,
Iipotesi in cui 'avvocato omette di informare il cliente della «possibilita» di avvalersi della
mediazione, da quella in cui I'omissione informativa concerne i casi in cui «l'esperimento del
procedimento di mediazione e condizione di procedibilita della domanda giudiziale ».

E cio ancorché poi, alquanto sorprendentemente, 1'art. 4, comma 4, in parola non diversifichi
la sanzione correlata alle due fattispecie, che sono state entrambe ricondotte alla unica categoria
della «violazione degli obblighi di informazione » e all’annullabilita del contratto intercorso tra
l'avvocato e 1'assistito, nonostante la assai maggior pregiudizievolezza della seconda.

14. Nessuna delle problematiche di rilievo costituzionale sopra evidenziate viene risolta
dalle difese formulate dalle amministrazioni resistenti.

14.1. Siopina che lo schema procedimentale seguito & quello dell’art. 46 della 1. 3 maggio
1982, n. 203, in tema di controversie agrarie.

L’argomentazione non e satisfattiva.

Dettarisalente legge, che effettivamente configura un meccanismo in forza del quale il previo
esperimento del tentativo di conciliazione assume la condizione di presupposto processuale, la cui
carenza preclude al giudice eventualmente adito di pronunciare nel merito della domanda (Sez.
Un., 20 dicembre 1985, n. 6517), oltre a concernere le limitatissime (rispetto alle materie di cui
all'art. 5, comma 1, del d.lgs. n. 28/2010) ipotesi dei contratti agrari, non figura menzionata in
alcuna parte della legge delega, che richiama, invece, la completamente diversa fattispecie nor-
mativa del gia citato d.1gs. n. 5/2003, sopra illustrata.

14.2. L'assunzione di finalita deflative del contenzioso giudiziale, I'apprezzamento del-
I'equilibrio della soluzione prescelta e delle eccezioni previste rispetto all'esercizio del diritto di
azione ex art. 24 Cost. e all'interesse generale alla sollecita definizione della giustizia ed al conte-
nimento «dell’abuso del diritto alla tutela giurisdizionale» — posto che una siffatta tipologia di
«abuso» possa essere legittimamente e genericamente visualizzata, a termini dell’'ordinamento
nazionale vigente, unico parametro lecito nella prospettiva propria dell’argomentazione, solo
sulla scorta del dato costituito dal numero di contenziosi civili pendenti — non sono qui in
discussione.

Si tratta, infatti, di questioni di merito sottratte all’ambito proprio del giudizio amministrativo,
laddove, invece, pitl a monte, occorre verificare, in osservanza delle regole proprie dello scrutinio
incidentale di costituzionalita di cui all’art. 1 della 1. cost. n. 1/1948, se trattasi di scelte che il
Governo era legittimato ad attuare, e con le previste modalita, in forza delle attribuzioni delegate
dal Parlamento.

14.3. E fuori tema e non coglie comunque nel segno, per le stesse ragioni appena riferite e
per quanto al punto 13.3, ogni questione attinente alle indicazioni ricavabili dalla giurisprudenza
comunitaria in tema di telecomunicazioni invocata dalle parti resistenti in relazione alla astratta
possibilita per il legislatore nazionale di sottoporre 'esercizio dei diritti fondamentali a restrizioni
compatibili con obiettivi di interesse generale, a condizione che essi siano perseguiti in modo non
sproporzionato o inaccettabile, ed alla verifica del rispetto di siffatte condizioni da parte delle
norme delegate.

14.4. Non e vero, per quanto pure in precedenza riferito, che I'unico limite posto al decreto
delegato € quello del rispetto della possibilita di accesso alla giustizia.

Si e infatti sopra dato conto che nell’art. 60 della 1. n. 69/2009 sussistono alcuni elementi di
carattere positivo univoci e concludenti, tra cui primariamente il richiamo alle gia illustrate
disposizioni di cui al d.Igs. n. 5/2003 (artt. da 38 a 40, ora abrogati dall’art. 23 del d.Igs. n. 28/2010),
che, nel rapporto tra mediazione e processo, delineano un equilibrio molto diverso da quello
assunto dal comma 1 dell’art. 5.

Né é conducente, per quanto sopra pure diffusamente esposto (13.2), affermare che la nor-
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mativa comunitaria fa esplicito riferimento all'ipotesi di mediazione obbligatoria anche negli
specifici termini estremi fatti propri dal legislatore delegato (e non, si ribadisce, dalla legge
delega), atteso che essi, nel contesto comunitario, come sopra acclarato, costituiscono previsioni
via via «facoltizzate ».

Quanto all’affermazione che, ai fini dell'introduzione della obbligatorieta della mediazione,
sono state prescelte controversie che traggono origine da rapporti particolarmente conflittuali,
quali quelle attinenti al risarcimento del danno, e che sono caratterizzate da maggior complessita
e durata, essa, oltre a inverare ancora un giudizio di merito non consono alla presente sede,
sembra deporre a favore delle tesi ricorsuali, pit1 che confutarle.

Il problematico contesto sopra considerato non muta, infine, tenendo conto delle materie
(d.1gs. 8 settembre 2007, n. 179, Camera di conciliazione e arbitrato presso la Consob; art. 128-bis
del d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385 e s.m.i,, T.U. in materia bancaria e creditizia, risoluzione
stragiudiziale delle controversie tra le banche e gli intermediari finanziari e la clientela), per le
quali e gia previsto un procedimento conciliativo, trattandosi, anche qui, di elementi che si profi-
lano di assoluta neutralita in relazione alle questioni dibattute in questa sede.

15. Tutto quanto sin qui argomentato giustifica la valutazione di rilevanza e non manifesta
infondatezza della questione di legittimita costituzionale:

- dell’art. 5 del d.Igs. n. 28/2010, comma 1, primo periodo (che introduce a carico di chiintende
esercitare in giudizio un’azione relativa alle controversie nelle materie espressamente elencate
I'obbligo del previo esperimento del procedimento di mediazione), secondo periodo (che prevede
che l'esperimento di mediazione & condizione di procedibilita della domanda giudiziale), terzo
periodo (che dispone che l'improcedibilita deve essere eccepita dal convenuto o rilevata d"ufficio
dal giudice);

- dell’art. 16 del d.1gs. n. 28/2010, comma 1, laddove dispone che abilitati a costituire organi-
smi deputati, su istanza della parte interessata, a gestire il procedimento di mediazione sono gli
enti pubblici e privati, che diano garanzie di «serieta ed efficienza ».

15.1. Inparticolare, le disposizioni di cui sopra risultano in contrasto con I'art. 24 Cost. nella
misura in cui determinano, nelle considerate materie, una incisiva influenza da parte di situazioni
preliminari e pregiudiziali sull’azionabilita in giudizio di diritti soggettivi e sulla successiva fun-
zione giurisdizionale statuale, su cui lo svolgimento della mediazione variamente influisce.

Cio in quanto esse non garantiscono, mediante un’adeguata conformazione della figura del
mediatore, che i privati non subiscano irreversibili pregiudizi derivanti dalla non coincidenza
degli elementi loro offerti in valutazione per assentire o rifiutare 1'accordo conciliativo, rispetto a
quelli suscettibili, nel prosieguo, di essere evocati in giudizio.

15.2. Le disposizioni in parola risultano altresi in contrasto con l'art. 77 Cost., atteso il
silenzio serbato dal legislatore delegante in tema di obbligatorieta del previo esperimento della
mediazione al fine dell'esercizio della tutela giudiziale in determinate materie, nonché tenuto
conto del grado di specificita di alcuni principi e criteri direttivi fissati dalla legge delega, art. 60
della 1. n. 69/2009, che risultano stridenti con le disposizioni stesse.

In particolare, alcuni principi e criteri direttivi [lett. ¢); lett. n)] fanno escludere che 1'obbliga-
torieta del previo esperimento della mediazione al fine dell’esercizio della tutela giudiziale in
determinate materie possa rientrare nella discrezionalita commessa alla legislazione delegata,
quale mero sviluppo o fisiologica attivita di riempimento della delega, anche tenendo conto della
sua ratio e finalita, nonché del contesto normativo comunitario al quale & ricollegabile.

15.3. Sirende conseguentemente necessaria la sospensione del giudizio e la rimessione
degli atti alla Corte costituzionale affinché si pronunci sulla questione. (Omissis).
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Tris. PraTO, 9 MAGGIO 2011 (ORD.) - G.U. IANNONE

Mediazione obbligatoria - Esecuzione forzata in genere - Espropriazione di beni indivisi -
Giudizio di divisione - Eccezione di improcedibilita - Insussistenza.
(D.LGS. 4 MARZO 2010, N. 28, ART. 5, COMMA 4, LETT. D)

1l giudizio di divisione, nell’espropriazione di beni indivisi, & escluso dall’ ambito applicativo
della mediazione obbligatoria, trattandosi di procedimento incidentale di cognizione stru-
mentale alla realizzazione del procedimento esecutivo.

[Non constano precedenti in termini]

[@m] (I testo dell'ordinanza si legge in www.giuffre.it/riviste/resp]

111

TriB. VARESE, 6 MAGGIO 2011 (ORD.) - G.U. BUrrONE

Mediazione obbligatoria - Obbligo di informativa a carico del difensore - Omissione - Sponta-
nea allegazione precedente I'udienza - Sanatoria.
(D.LGS. 4 MARZO 2010, N. 28, ART. 4, COMMA 3)

Lavvocato & tenuto ad informare chiaramente e in forma scritta [ assistito della possibilita di
avvalersi del procedimento di mediazione e delle agevolazioni fiscali di cui agli artt. 17 e 20,
nonché dei casi in cui l'esperimento del procedimento di mediazione ¢ condizione di proce-
dibilita della domanda gindiziale, all'atto del conferimento dell’incarico; in caso di omissio-
ne, il giudice deve disporre la comparizione dell attore onde fornirgli linformativa.

Tale comparizione non & necessaria qualora l'avvocato alleghi al proprio fascicolo, prima
della udienza fissata, il documento contenente l'informazione, sottoscritto dall assistito.

[Non constano precedenti in termini |

[@m»] (Il testo dell'ordinanza si legge in www.giuffre.it/riviste/resp]
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SPUNTI DI RIFLESSIONE SULLA COMPATIBILITA
COSTITUZIONALE DELLA MEDIAZIONE
OBBLIGATORIA

di Carmela Perago — Associato di diritto processuale civile nell Universita del Salento

Il legislatore nazionale introduce nel nostro ordinamento, con il d.Igs. 4 marzo 2010, n. 28, e il pedissequo
d.m. 18 ottobre 2011, n. 180, una procedura precontenziosa di mediazione obbligatoria nell’evidente
intento di decongestionare il contenzioso civile, reinserendo nel sistema processuale il filtro della condi-
zione di procedibilita. Ma la scelta normativa sembra disattendere sia i parametri suggeriti dalla Direttiva
europea 2008/52/CE, sia i parametri della legge delega: riaffiorano nuovamente i dubbi, gia dibattuti in
passato, sulla compatibilita costituzionale di questa ipotesi di giursdizione condizionata e gli interrogativi
sull'incoerenza di un istituto che impone la composizione amichevole nella maggioranza di cause civili e
commerciali.

Sommario 1.Lla crisi della giustizia civile e gli stumenti alternativi di risoluzione della controversie.
— 2. La conciliazione stragiudiziale e la giurisdizione condizionata nella legislazione italiana. — 3. La
Direttiva della Comunita Europea in materia di mediazione. — 4.1 principi e criteri direttivi contenuti
nellalegge delegan.69/2009. —5.L’attuazione della delega e i dubbi di legittimita costituzionale. —
5.1 La questione relativa alla mediazione-filtro quale condizione di procedibilita. — 5.2. (Segue). La
questione relativa agli organismi di mediazione e alla sussistenza dei requisiti soggettivi minimi. —
6. Le inevitabili ripercussioni sui provvedimenti dei giudici di merito: delimitazione dell’ambito
applicativo della normativa.

1. LA CRISIDELLA GIUSTIZIA CIVILE E GLISTUMENTI ALTER-
NATIVI DI RISOLUZIONE DELLA CONTROVERSIE

Nel dichiarato intento di fornire ai litiganti I'opportunita di comporre amichevolmente
le controversie — in modo da evitare loro il ricorso ad una macchina giudiziaria spesso
lenta e oberata — il d.Igs. 4 marzo 2010, n. 28, tratteggia una procedura conciliativa
precontenziosa @ che trova applicazione in tutte le controversie civili e commerciali

 L’art. 3 della Direttiva del 21 maggio 2008, 2008/
52/CE, definisce mediatore «qualunque terzo cui e
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 dalla modalita con
cui e stato nominato o invitato a condurre la media-
zione »; in generale, sull'argomento, senza pretesa di
esaustivita si rinvia alle approfondite analisi di Ba-
LENA, Mediazione obbligatoria e processo, in Giust.
proc. civ., 2011, 333 ss.; Davrivo, Dalla conciliazione
societaria alla « mediazione finalizzata alla conci-
liazione delle controversie civili e commerciali», in

Rass. forense, 2010, 50 ss.; In., La « nuova » media-
zione in materia civile e commerciale nel contesto
delle ADR, in Giusto proc. civ., 2011, 113; IMPAGNA-
TIELLO, La « mediazione finalizzata alla conciliazio-
ne» di cui al d.lgs. n. 28/2010 nella cornice europea,
in www.judicium.it.; CENna-CaiEsa-REG1s, in Aa Vv,
La mediazione civile e commerciale, a cura di C.
Besso, Torino, 2010, 233 ss.; Cuomo ULLoa, in Aa.Vv.,
La nuova disciplina della mediazione delle contro-
versie civili e commerciali, a cura di BANDINI-SoLDA-
11, Torino, 2010, 295 ss.; VarLermNg, Il nuovo decreto
ministeriale sulla mediazione tra innovazioni e cor-
rezioni di rotta, in Contratti, 2010, 1179 ss.; S. VIOTTI,
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vertenti su diritti disponibili. Il quadro normativo nazionale va poi a completarsi con le
disposizioni attuative contenute nel « Regolamento recante la determinazione dei cri-
teri e delle modalita di iscrizione e tenuta del registro degli organismi di mediazione
e dell’elenco dei formatori per la mediazione, nonché l'approvazione delle indennita
spettanti agli organismi, ai sensi dell’articolo 16 del decreto legislativo 4 marzo 200,
n. 28 » approvato con decreto del Ministero della giustizia del 18 ottobre 2010, n. 180.
La plaudita valenza strategica dell’art. 60 della 1. 18 giugno 2009, n. 69 — il cui
obiettivo e la riduzione del gap di competitivita che quotidianamente logora il tessuto
economico nazionale @ — non riesce, pero, ad essere veicolata in modo adeguato nel
diritto positivo. Il generico consenso alla diffusione delle c.d. ADR si infrange, difatti,
contro le critiche degli operatori forensi e le contestazioni mosse dagli ordini profes-
sionali nei confronti della mediazione civile obbligatoria — in particolare dall’'OUA eda
altri organi esponenziali della categoria — e supera, cos, il dato puramente mediatico ®
per trovare accoglimento formale nell’ordinanza di rimessione da parte del TAR Lazio
alla Corte costituzionale; segue nel giro di due settimane lo sciopero da parte degli
avvocati, la circolare ministeriale del 4 aprile 2011 @ e raccoglie le critiche e perplessita
nei confronti di una scelta legislativa evidentemente univoca — difetto d’origine che
emerge con chiarezza tra le righe dell’'ordinanza — cioe una scelta legislativa pensata
solo per arginare il crollo della giustizia civile, in funzione deflattiva e preprocessuale,

e che poco spazio lascia alla volonta dei privati.
In sintesi, e con l'intento di ritornare nel prosieguo del lavoro, le questioni di costi-

Il regolamento in materia di mediazione civile. Pri-
mi spunti applicativi, in Giur. merito, 2011, 23 Ss.; €
Zuccont Garur Fonseca, La nuova mediazione nella
prospettiva europea: note a prima lettura, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 2010, 667; AMENDOLAGINE, Alcuni
aspetti della mediazione «vista da vicino », tra uto-
pia legislativa e prassi quotidiana, in www.judiciu-
m.it, § 7. Aa.Vv., Mediazione e conciliazione nel nuo-
Vo processo civile, a cura di SASSANT-SANTAGADA, Ro-
ma, 2011, 4 ss., da ultimo v. Greco, La mediazione
obbligatoria, in questa Rivista, 2011, 1680 ss.; DALFI-
~No, La mediazione alla prova: prime esperienze ap-
plicative, in Foro it., 2011, fasc. 9.

@ Cosl Viorti, Le mediazione finalizzata alla con-
ciliazione delle controversie civili e commerciali,
quale misura normativa ed alternativa a valenza
strategica, in Giur. merito, 2010, 1232 SS.

® V. Il sole 24 ore, 11 maggio 2011; Il corriere
della Sera, 11 maggio 2011; si segnala, inoltre, I'in-
contro tra i presidenti degli Ordini di Milano, Roma,
Palermo, Triveneto e il presidente del Consiglio na-
zionale forense Guido Alpa con il Ministro. L'incon-
tro ha prodotto un accordo che prevede la presenza
degli avvocati anche durante il tentativo di mediazio-
ne. Si consideri, inoltre, la proposta di ATAF, AIGA,
UNCC e Triveneto sulla « convenzione partecipativa
assistita » arrivata in Senato (testo presentato1'8 giu-
gno, primo firmatario Sen. Caruso) ed alla Camera
(testo presentato il 7 giugno, primo firmatario On.
Contento). Sembrerebbe trattarsi di un nuovo stru-

mento messo a disposizione dei cittadini per risolve-
re stragiudizialmente le controversie, offrendo uno
strumento alternativo ed altamente garantistico alla
mediazione, e che si incentra intorno al ruolo e alla
funzione dell’avvocato; considera ex lege un’equi-
pollenza con la mediazione obbligatoria e ritiene —
se esperita o rifiutata — evasa la condizione di pro-
cedibilita (artt. 12 e 13 della proposta), apre nuove
frontiere anche nel settore dei giuslavoristi (art. 6
della proposta) e degli avvocati che si occupano di
diritto di famiglia (art. 14 della proposta), rivaluta —
con 'omologa — la funzione sociale della magistra-
tura in un ottica di componimento delle liti e di con-
trollo (art. g della proposta).

@ La circolare ministeriale prevede una sorta di
interpretazione «autentica» della normativa, rite-
nendo non conformi alla normativa i regolamenti
degli organismi di conciliazione che prevedano il ri-
lascio, in data successiva a quella inizialmente fissa-
ta, di una dichiarazione di conclusione del procedi-
mento per mancata adesione della parte invitata,
qualora «l'incontro fissato dal responsabile dell’or-
ganismo non abbia avuto luogo perché la parte invi-
tata non abbia tempestivamente espresso la propria
adesione ovvero abbia comunicato espressamente di
non volere aderire e I'istante abbia dichiarato di non
volere comunque dare corso alla mediazione». V.,
sul punto Caroni, in www.judicium.it; Bove, La man-
cata comparizione innanzi al mediatore, ibidem.
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tuzionalita poste considerano due aspetti tra loro strettamente collegati, anzi per me-
glio dire la previsione del tentativo obbligatorio di conciliazione quale condizione di
procedibilita dell’azione e conseguente previsione del meccanismo sanzionatorio di
cui all’art. 5 del citato decreto viene considerata incostituzionale non solo e non tanto di
per sé, ma alla luce del coordinamento con 'art. 16, che pone quali criteri di selezione
degli organismi abilitati alla mediazione esclusivamente la «serieta e 1'efficienza»,
invece della «competenza e professionalita », eccedendo le esigenze considerate dal
legislatore comunitario prima e da quello nazionale delegante poi; la «liberalizzazio-
ne» del settore della mediazione contravverrebbe sia all’art. 4 della Direttiva 2008/52/
CE, sia alla citata legge delega, lett. b).

Non vengono considerate rilevanti le eccezioni di costituzionalita relative alla man-
cata previsione nel procedimento di mediazione della obbligatorieta dell’assistenza del
difensore e quelle relative alla mancata esplicitazione in capo agli organismi di media-
zione del requisito della indipendenza.

Nell'attesa della decisione costituzionale, i giudici di merito emettono i primi prov-
vedimenti in materia e cercano di sciogliere i dubbi esegetici della nuova normativa.

Tali recentissimi epigoni impongono, pero, un riflessione retrospettiva sui prece-
denti processuali in tema di giurisdizione condizionata al fine di valutare sia la «tenu-
ta» costituzionale della mediazione-filtro, sia la sua compatibilita in un contesto poli-
tico europeo che cerca di uniformare le normative nazionali in materia di liberta,
sicurezza e giustizia, comprendendo in questultima la tutela dell’accesso ai metodi
giudiziali ed extragiudiziali di risoluzione delle controversie ©.

2. LA CONCILIAZIONE STRAGIUDIZIALE E LA GIURISDIZIONE
CONDIZIONATA NELLA LEGISLAZIONE ITALIANA
Il nostro legislatore processuale ha incoraggiato negli ultimi trent’anni © la definizione
stragiudiziale perseguendo una diversa allocazione della funzione di definizione della
controversia tra settore dell’autonomia privata e settore pubblico-giurisdizionale.
L’obiettivo e stato raggiunto attivando un sistema di filtri preventivi all’accesso alle
Corti giudicanti: la conciliazione stragiudiziale ¢ stata imposta, quale tentativo obbli-
gatorio, in funzione condizione di procedibilita per1'accesso alla tutela giurisdizionale.
Si & prevista una procedura conciliativa preliminare che esplica la sua valenza all'in-
terno del processo (rectius: che ha con il processo un collegamento strutturale).
Il dato comune alle eterogenee fattispecie normative evidenzia la costruzione della

6) V. DALFINO, Op. Cit.

© V. art. 46, 1. 3 maggio 1982, n. 203, in materia
agraria; la complessa riforma in ambito lavoristico
avviata con il d.1gs. 3 febbraio 1993, n. 29, completata
dal d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, come modificato dal
d.1gs. 29 ottobre 1998, n. 387, che ha reso obbligatorio
il tentativo di conciliazione per tutte le controversie
relative all'impiego pubblico e privato (sulla scia di
quanto gia previsto dall’art. 5, 1. 11 maggio 1990, n.
108, artt. 4 € 8,1. 10 aprile 1991, n. 125, artt. 64-65, d.1.
30 marzo 2001, n. 165, artt. 410-412 bis c.p.c., ora
diventato facoltativo a seguito dell’entrata in vigore

del’art. 31, 1. n. 183/2010); si rammentino, inoltre,
Tart. 1, comma 11, . 31 luglio 1997, n. 249, che ha
istituito’Autorita per le garanzie nelle comunicazio-
ni, per le controversie «che possono insorgere fra
utenti o categorie di utenti ed un soggetto autorizzato
o destinatario di licenze oppure tra soggetti autoriz-
zati o destinatari di licenze tra loro »; I'art. 10, 1. 18
giugno 1998, n. 192, per le controversie in tema di
subfornitura nelle attivita produttive; dagli artt. 71-
quinquies, comma 4, € 194-bis, 1. 22 aprile 1941, n.
633, come modificati dal d.1gs. g aprile 2003, n. 68, per
le controversie in tema di diritto d’autore.
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procedura conciliativa ante causam sempre come un presupposto temporaneo di pro-
cedibilita, la cui insussistenza genera una stasi del procedimento giurisdizionale per un
periodo di tempo determinato, onde permettere alle parti di attivare la procedura di
definizione stragiudiziale.

11 quadro d'insieme, per il resto, non € coerente: alcune volte il tentativo di conci-
liazione si svolge davanti alle Camere di commercio, altre volte presso organi ammi-
nistrativi e paragiurisdizionali; ugualmente varia il procedimento, il contenuto del
potere conciliativo e l'efficacia del verbale di conciliazione, mentre non € in alcun modo
tutelata la riservatezza della procedura di conciliazione.

Processualmente il «tentativo di conciliazione », quando obbligatorio si inserisce
negli strumenti che realizzano la c.d. giurisdizione condizionata, consistenti nella su-
bordinazione del potere di azione al compimento previo di specifiche attivita.

L’art. 24 Cost., invocato anche in questa situazione quale parametro di costituzio-
nalita di norme processuali, esprime al comma 1 la garanzia, per tutti, del potere di
agire in giudizio in relazione alle situazioni soggettive giuridiche tutelande ivi previste,
cioe diritti soggettivi e interessi legittimi. Il diritto di azione ha una copertura cosi ampia
da impedire che possano essere frapposti ostacoli di qualsiasi natura al suo naturale
esercizio, anche in via indiretta o surrettizia. La realta normativa ha, pero, previsto
ipotesi in cui il diritto di azione incontra dei limiti all'immediato esercizio e si € cosi
posto nell’ambito della giurisprudenza costituzionale e della dottrina processualcivili-
stica l'interrogativo sulla compatibilita di tale ipotesi di c.d. giurisdizione condizionata.

E se immediata e stata la repulsione per forme di impedimento totali dell’accesso
alla giurisdizione, quali 1'arbitrato obbligatorio, piu articolata e possibilista ¢ stata la
temporanea limitazione del diritto di azione nel processo civile con riguardo al previo
condizionamento a cauzioni o oneri patrimoniali o pit1 in generale a presupposti per la
proponibilita/procedibilita della domanda, tipo ricorsi amministrativi @ o filtri conci-
liativi, ® come nel caso che ci occupa.

Nell’'ambito della giurisdizione condizionata costituzionalmente orientata vanno
ricompresi i casi in cui il legislatore fa dipendere 1'esercizio dell’azione dall’adempi-
mento di un onere di carattere non patrimoniale, cioé i casi in cui l'azione giudiziaria
viene esercitata dopo il decorso di un determinato lasso di tempo © e le ipotesi in cui
I'azione puo proporsi solo dopo aver tentato la conciliazione stragiudiziale della lite.

La previsione del «filtro » conciliativo, gia previsto negli artt. 43 e 44 dellal. 271uglio
1978, n. 392 9, ribadito nell’art. 46 dellal. n. 203/1982, nell’art. 5, 1. 11 maggio 1990, n.

@ Corte cost., 10 febbraio 1993, n. 40, in Foro. it.,
1993, I, 1028, con osservazioni di CostanTino, ha di-
chiarato illegittimo l'art. 58, d.P.R. 30 marzo 1961, n.
197, nella parte in cui subordina 1'esercizio dell’azio-
ne nei confronti dell’Ente Ferrovie dello Stato al pre-
ventivo esperimento del reclamo in via amministra-
tiva, poiché considerato condizione di proponibilita e
come tale fortemente lesiva del diritto di difesa.

® Corte cost., 1° luglio 1986, n. 170, in Foro it.,
1987, I, 691, con nota di ScarserLi, Limiti al diritto di
azione e interventi della Corte costituzionale nel
processo civile, ha ritenuto infondata, in riferimento

agli artt. 3, 24, 113 Cost., la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 10, comma 2, r.d. 7 febbraio
1926, nella parte in cui subordina il diritto di azione
avente ad oggetto 'affrancazione di canoni, censi ed
altre prestazioni perpetue, al previo versamento di
una cauzione che ammonti al prezzo del riscatto, e
nella parte in cui prevede che la mancata esecuzione
del deposito nel termine stabilito dalla legge rende
improcedibile la domanda.

© V. Tart. 22, 1. 24 dicembre 1969, n, 990, ora tra-
sfuso nell’art. 145, d.Igs. n. 209/2005.

@) Abrogato dall’art. 89, 1. n. 353/1990.
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108, e negli artt. 410 e 412-bis c.p.c. (ora abrogato) ha finora trovato un suo spazio di
legittimita costituzionale, allorquando la Corte ha ribadito che «gli oneri e le modalita
che condizionano l'esercizio dell’azione non debbono tradursi in una secca subordina-
zione dell’azione al previo esperimento di una tutela non giurisdizionale, costringendo
il singolo, in un primo tempo a rivolgersi ad un organo non giudiziale v » e che I'art. 24,
laddove tutela il diritto di azione, non comporta 1'assoluta immediatezza del suo espe-
rimento, ben potendo la legge imporre oneri finalizzati a salvaguardare «interessi
generali» con le dilazioni conseguenti ¢».

I deludenti risultati ottenuti con riferimento alle ipotesi normative testé richiamate
sono stati valutati come il sintomo pitu evidente dell'inadeguatezza complessiva del
sistema ADR nel nostro ordinamento: I'obiettivo di ridurre la litigiosita e di deflazio-
nare iruoli giudiziari € sempre destinato fallire se non si accompagna ad un piu serio
approfondimento delle condizioni necessarie per un efficace funzionamento della
conciliazione 3,

L’'unica eccezione finora & costituita della conciliazione stragiudiziale societaria
(ora abrogata), in cui, timidamente si manifesta l'interesse del legislatore a potenziare
e ad incentivare le forme alternative alla giurisdizione, al fine di consentire al titolare
del di diritto di ottenere rapidamente 1'equivalente della sentenza; si veda soprattutto
I'art. 12, comma 4, 1. 3 ottobre 2001, laddove si dispone che «il Governo e delegato a
prevedere forme di conciliazione delle controversie civili in materia societaria anche

@1 Corte cost. n. 82/1992, in Foro. it., 1992, I, 1023,
con nota di CosTANTINO.

@) Corte cost., 6 luglio 2000, n. 276 (in Giur. it.,
2001, 1, con nota di SarToreTTI, La composizione
stragiudiziale delle controversie al vaglio della Cor-
te costituzionale; ibidem, 1094, con nota di Ronco,
Costituzionalita (e inopportunita) del tentativo ob-
bligatorio di conciliazione stragiudiziale nelle con-
troversie di lavoro; in Foro it., 2000, 476, con nota di
VENTURA, Procedimento monitorio nelle controver-
sie di lavoro e tentativo obbligatorio di conciliazio-
ne) ha chiaramente affermato che il tentativo obbli-
gatorio di conciliazione tende a soddisfare l'interesse
generale sotto un duplice profilo. Da un lato, evitan-
do che I'aumento delle controversie attribuite al giu-
dice ordinario in materia di lavoro provochi un so-
vraccarico dell’apparato giudiziario, con conseguenti
difficolta per il suo funzionamento; dallaltro, favo-
rendo la composizione preveniva della lite, che assi-
cura alle situazioni sostanziali un soddisfacimento
piu immediato rispetto a quella conseguita attraver-
so il processo; si rinvia, senza pretesa di completez-
za, a Miccous, Il tentativo obbligatorio di concilia-
zione disciplinato dagli artt. 410 ss. c.p.c. nel proce-
dimento d’ingiunzione, in Giust. civ., 1998, I, 2327;
CosranTiNo, Sull’accertamento pregiudiziale dell ef-
ficacia, validita ed interpretazione dei contratti col-
lettivi, in Corr. giur., 1998, 966; D’ Antona, Contratto
collettivo, sindacati e processo del lavoro dopo la

«seconda privatizzazione» del pubblico impiego
(osservazioni sul d.lg. n. 396 del 1997, n. 8o del 1998
e n. 387 del 1998), in Foro it., 1991, I, 621; ProTo
Pisani, La giustizia del lavoro dopo il d.leg. 80/98, in
Foro it., 1999, V, 57; CeccHELLA, I tentativo obbliga-
torio di conciliazione nelle controversie di lavoro
privato e pubblico, in Mass. Giur. lav., 1999, 446;
Luiso, Il tentativo obbligatorio di conciliazione nelle
controversie di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 1999, 375;
Tiscing, I1 tentativo obbligatorio di conciliazione nel-
le controversie di lavoro, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1999, 1087. Corte cost., 1° giugno 2004, n. 163, in Foro
it., 2005, I, 666, Giust. civ., 2005, 1,1746. E manifesta-
mente infondata la q.l.c. dell'art. 3, comma 4, 1. 18
giugno 1998, n. 192, nella parte in cui non prevede
che il subfornitore, il quale intenda avvalersi del pro-
cedimento per ingiunzione di cui agli artt. 633 ss.
c.p.c., debba preventivamente esperire il tentativo
obbligatorio di conciliazione di cui all’art. 10 stessa
legge, in riferimento all’art. 3 Cost.

3 V. Miccotis, Commento agli artt. 38-40, in La
riforma delle societa. Il processo, a cura di SASsANI,
Torino, 2004, 360 ss.; Ip., Commento agli artt. 38-40,
in I procedimenti in materia commerciale, a cura di
Cosrantivo, Padova, 2005, 822 ss.; CostanTINo, Il pro-
cesso commerciale. Commento agli artt. 1-33, in
Commentario romano al nuovo diritto delle societa,
diretto da D’Alessandro, Padova, 2009.
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dinanzi ad organismi istituiti da enti privati, che diano garanzie di serieta ed efficienza
e che siano iscritti in un apposito registro tenuto presso il Ministero di giustizia ».

I1legislatore delegato recepira tali direttive negli artt. 38-40, d.1gs. 17 gennaio 2003,
n. 5, e per la prima volta verra istituzionalizzata una procedura di conciliazione ammi-
nistrata presso organismi privati e pubblici che si affianca in via veramente alternativa
al ricorso giurisdizionale. Nasce in nuce la figura del mediatore professionale.

In questa sede, il legislatore, pienamente consapevole del limite all'utilita del ten-
tativo obbligatorio di conciliazione ¢4, cerca di incentivare le parti allo strumento
alternativo offrendo qualche timido beneficio fiscale e introduce, al fine di scoraggiare
gli atteggiamenti ostili, la previsione secondo la quale la mancata comparizione di una
delle parti e le posizioni assunte innanzi al conciliatore sono valutate dal giudice
nell’eventuale successivo giudizio ai fini della decisione sulle spese processuali, anche
ai sensi dell’art. 96 c.p.c.

3. LA DIRETTIVA DELLA COMUNITA EUROPEA IN MATERIA DI
MEDIAZIONE

Parallelamente alla travagliata e, per certi aspetti, contraddittoria vicenda nazionale, si
svolge quella comunitaria le cui istituzioni da tempo caldeggiano la nascita di proce-
dure alternative negli Stati membri, auspicando uno strumento conciliativo idoneo non
solo e non tanto a scopo deflattivo del contenzioso civile, ma soprattutto idoneo ad
ottenere «1'emersione del sommerso », vale a dire l'emersione delle controversie silenti
perché il loro valore € cosi modesto da non giustificare il ricorso all’amministrazione
della giustizia formalizzata e costosa. Si pensi alla Raccomandazione 98/257/CE, se-
guita da quella 4 aprile 2001, n. 2001/310/CE, riguardante i principi applicabili agli
organi responsabili per la risoluzione extragiudiziale delle controversie in materia di
consumo e l'individuazione dei principi minimi per la creazione e il funzionamento dei
metodi ADR ¢,

Superato I'ambito strettamente consumeristico, la Commissione europea presento
nell’aprile 2002 il Libro Verde, relativo ai modi alternativi di risoluzione delle contro-
versie nelle materie civili e commerciali, al quale segui la Direttiva, approvata il 21
maggio 2008 con il numero 2008/52/ CE con la quale sono disciplinati in 14 articoli gli
aspetti della mediazione in materia civile e commerciale.

Nel sesto considerando si chiarisce come la mediazione sia ritenuta una risoluzione
extragiudiziale conveniente e rapida delle controversie in materia civile e commercia-
le, poiché le relative procedure sono concepite in base alle esigenze delle parti e gli
accordi risultanti dalla mediazione hanno maggiori probabilita di essere rispettati
volontariamente, oltre a preservare una relazione amichevole e sostenibile tra le parti,
benefici che diventano anche piu evidenti nelle controversie transfrontaliere, ambito
oggettivo della Direttiva; ma nell’ottavo considerando si precisa che nulla vieta agli
Stati membri di estendere tale Direttiva ai « procedimenti di mediazione interni».

9 Solo all’art. 40, comma 6, si prevede il tentativo (5 SaNTI, in Bove-SanTi, Il nuovo processo civile
obbligatorio di conciliazione stragiudiziale nelle con-  tra modifiche attuate e riforme in atto, Nuova Giu-
troversie societarie, quando cio sia espressamente ridica, 2009, 98 ss.
previsto nel contratto o nello statuto.
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La possibilita di rendere il ricorso alla mediazione obbligatorio ovvero soggetto a
incentivi o sanzioni e lasciato alla liberta del legislatore nazionale 9, purché non venga
impedita alle parti «di esercitare il loro diritto di accesso al sistema giudiziario» (quat-
tordicesimo considerando) ovvero non si impedisca alle parti, in relazione ai termini di
prescrizione o decadenza, «di adire un organo giurisdizionale o di ricorrere all’arbitra-
to in caso infruttuoso di mediazione » (tredicesimo considerando).

4. IPRINCIPIE CRITERI DIRETTIVI CONTENUTI NELLA LEGGE
DELEGA N. 69/2009
Con la 1. 18 giugno 2009, n. 69, intitolata « Disposizioni per lo sviluppo economico, la
semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo civile» e, nello speci-
fico, con l'art. 60 il legislatore nazionale ha delegato il Governo ad adottare uno o piu
decreti legislativi in materia di mediazione e di conciliazione in ambito civile e com-
merciale, nel rispetto e coerenza con la normativa comunitaria e in conformita ai
principi e criteri enunciati nel comma 3 @7, L'accostamento dei due termini — media-
zione e conciliazione — sembra fare riferimento a due istituti diversi, ma la lettera a)
dell'art. 60, laddove precisa che il Governo e invitato a disciplinare una forma di
mediazione, finalizzata alla conciliazione, chiarisce che la mediazione ® ¢ la procedura
di componimento e che la conciliazione tra le parti & il risultato.

Del resto, si € subito sottolineato come il vocabolo mediazione — traduzione del-
I'anglosassone termine mediation — soffre nel contesto normativo 1'equivocita con il
contratto di mediazione di cui all’art. 1754 cc., che persegue la finalita di porre in

6 Completati dall’art. 5 della Direttiva per il quale
«La presente Direttiva lascia impregiudicata la legi-
slazione nazionale che rende il ricorso alla mediazio-
ne obbligatorio oppure soggetto a incentivi o sanzio-
ni, sia prima che dopo l'inizio del procedimento giu-
diziario, purché tale legislazione non impedisca alle
parti di esercitare il diritto di accesso al sistema giu-
diziario »; e dall’art. 8 che dispone « Gli Stati membri
provvedono affinché alle parti che scelgono la me-
diazione nel tentativo di dirimere una controversia
non sia successivamente impedito di avviare un pro-
cedimento giudiziario o di arbitrato in relazione a
tale controversia per il fatto che durante il procedi-
mento di mediazione siano scaduti i termini di pre-
scrizione o decadenza ».

@7 Lettere a-s) individuano i principi e i criteri
direttivi cui il Governo avrebbe dovuto attenersi nel
tratteggiare il procedimento compositivo.

@8 Come € ormai noto, il d.1gs. n. 28/2010, nel for-
nire la definizione di mediazione, enuclea le due dif-
ferenti attivita in concreto demandate al mediatore,
poi esplicitate nell’art. 8, comma 3, e nell'art. 11,
comma 1: in primis, egli assiste le parti e si adopera
affinché esse giungano ad una composizione bona-
ria della lite; successivamente, in caso di insuccesso,
formula una proposta di conciliazione. Nella prima il
mediatore & chiamato ad agevolare le parti nella ri-

cerca di una soluzione negoziale della questione in-
sorta, cerca, in buona sostanza, di stimolare il dialogo
facilitando la comunicazione tra le stesse senza mai
assumere posizioni. Non entra nel merito della que-
stione, ma aiuta i contendenti a migliorare i processi
valutativi e negoziali. Con l'assistenza del mediatore
le parti analizzano gli interessi in gioco e le rispettive
esigenze cosi individuando insieme la soluzione pre-
feribile per entrambe. Dalla lettura del dato norma-
tivo si evince che il modello italiano accosta in
un’unica figura due differenti modelli di mediazione:
la mediazione c.d. «facilitativa » e quella c.d. « aggiu-
dicativa » o « valutativa ». Sulla natura composita del-
la mediazione all'italiana L. DrrrricH, Il procedimen-
to di mediazione nel d.lgs. n. 28 del 4 marzo 2010, in
Riv. dir. proc., 2010, 574 ss. I tratti funzionali e strut-
turali della conciliazione «facilitativa» e di quella
«valutativa » sono messi a fuoco da Luiso, La conci-
liazione nel quadro della tutela dei diritti, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 2004, 1200; Caroni, La concilia-
zione stragiudiziale come metodo di ADR, in Foro
it., 2003, V, 165 ss.; CastagNoLA-DELFINI, Mediazione
facilitativa e mediazione valutativa o aggiudicativa,
in Aa.Vv., La mediazione, a cura di CASTAGNOLA-
Derrmng, Padova, 2010, 29 ss.; Cvomo Urroa, La me-
diazione nel processo civile riformato, Bologna,
2010, 212 SS.
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contatto dei soggetti ai fini della conclusione di un affare e che nessun punto di contatto
ha con il procedimento alternativo di risoluzione della controversia.

Ugualmente equivoca ¢é la traduzione specie per l'origine semantica del termine
mediazione che, se riferito al mediatore, ben pud esprimere la sua equidistanza, «po-
nendosi egli in mezzo alle parti», ma che se riferito agli esiti della proposta non deve
identificarsi con una dirimente e matematica suddivisione di ragioni e torti ®9.

Rispetto alla Direttiva, 1'ambito di applicazione si allarga fino a ricomprendere
quale oggetto della procedura di mediazione le controversie su diritti disponibili in
materia civile e commerciale.

Inoltre, accanto ai principi ispiratori di matrice comunitaria, la lett. ¢) richiama
espressamente, quale modello eventuale di ispirazione normativa, la conciliazione
societaria di cui al d.1gs. n. 5/2003 #9; la delega €, invero, piuttosto generica, in quanto il
legislatore delegato potrebbe «anche » ispirarsi a detta disciplina, ma potrebbe anche
non considerarla @,

I1 modello di mediazione immaginato nella legge delega si colloca essenzialmente
in fase precontenziosa — come si evince dall'inesistenza di qualsiasi riferimento alla
conciliazione delegata, invece presente nella Direttiva comunitaria — secondo una
procedura amministrata da organismi di conciliazione ben definiti nelle loro linee
strutturali 2,

L’assenza di criteri direttivi — tranne l'indicazione del termine temporale di quat-
tro mesi entro il quale deve essere espletata la mediazione — circa le forme e i passaggi
del procedimento si spiega con la flessibilita della gestione del tavolo del conciliatore.

5. ’ATTUAZIONE DELLA DELEGA E I DUBBI DI LEGITTIMITA
COSTITUZIONALE

I1d.1gs. n. 28/2010 ha dato attuazione alla delega poc’anzi considerata e ha inaugurato
una «via italiana » alla mediazione con scelte talvolta originali e che si discostano non
poco dalle direttive comunitarie.

Infatti, una cosa e la mediation libera e non procedimentalizzata che traspare dalle
esperienze d'oltralpe e un’altra € la mediazione attuata nel nostro ordinamento che
abbandona l'approccio consensualistico e privilegia una visione burocratica della com-
posizione delle liti, sottratta al giudice, ma amministrata necessariamente in fase pre-
contenziosa da organismi precostituiti.

In via generale non si possono sottacere le divergenze tra legge delega e legge
delegata.

9 Pynzi, Mediazione e conciliazione, in Riv. dir. mere di commercio, industria, artigianato e agricol-

proc., 2009, 845; DrrTrICH, 0p. ult. cit.; Santi, in Bove-
SANTI, Op. Cit., 102-105.

0 « Disciplinare la mediazione, nel rispetto della
normativa comunitaria, anche attraverso 1'estensio-
ne delle disposizioni di cui al d.Igs. 17 gennaio 2003,
n. 5, in ogni caso attraverso l'istituzione, presso il
Ministero di Grazia e Giustizia, senza nuovi o mag-
giori oneri per la finanza pubblica, di un Registro
degli organismi di conciliazione, di seguito denomi-
nato “Registro” ... fermo restando il diritto delle ca-

tura che hanno costituito organismi di conciliazione
... ad ottenere l'iscrizione di tali organismi nel mede-
simo Registro ».

@)V, le riflessioni di Bove, La riforma in materia
di conciliazione tra delega e decreto legislativo, in
www.judicium.it, Lomsarpini, Considerazioni sulla
legge delega in materia di mediazione e conciliazio-
ne nelle controversie civili e commerciali, in Stu-
dium juris, 2010, I, 10.

2 V. lett. b-n).
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Se la delega disponeva solo che la mediazione finalizzata alla conciliazione fosse
realizzata senza precludere I'accesso alla giustizia, il decreto ha reso, in tutte le materie
indicate nell’art. 5, la mediazione una condizione di procedibilita della domanda e ha
disposto che dalla mancata partecipazione senza giustificato motivo al procedimento di
mediazione il giudice possa desumere argomenti di prova nel successivo giudizio,
disposizione non prevista dal legislatore delegante.

Ancora, se la delega disponeva semplicemente il dovere dell’avvocato di informare
il cliente, il d.Igs. ha imposto agli avvocati di informare per iscritto 1'assistito della
possibilita di avvalersi del procedimento di mediazione e il mancato adempimento
rende annullabile il contratto tra il professionista e 1'assistito.

Ma indubbiamente é I'allargamento del tentativo obbligatorio di conciliazione —
finora vincolato allo stretto ambito lavoristico — ai diritti disponibili in tutte le cause
civili e commerciali a costituire il punctum dolens della nuova disciplina.

5.1. La questione relativa alla mediazione-filtro quale condizio-
ne di procedibilita

L’eccezione di costituzionalita accolta dal TAR Lazio di riferimento agli artt. 76 e 77
Cost. non e, difatti, nuova; € stata gia affrontata e superata nel 2000 con la decisione n.
276, gia precedentemente citata. Anche in quella occasione i giudici rimettenti consi-
derarono il mancato rispetto da parte del legislatore delegato — nel rendere obbliga-
torio il tentativo di conciliazione per le controversie di lavoro di cui all'art. 409 c.p.c. e
collegare al mancato esperimento la conseguenza dell'improcedibilita — dei limiti ad
esso assegnati nell’art. 11, comma 4, lett. g), della legge delega 15 marzo 1997, n. 59
(Delega al Governo per il conferimento di funzioni e compiti alle Regioni ed enti locali,
per la riforma della Pubblica Amministrazione e per la semplificazione amministrati-
va): in particolare, I'inosservanza del criterio direttivo che pur autorizzando espressa-
mente l'adozione di «misure organizzative e processuali anche di carattere generale
atte a prevenire disfunzioni dovute al sovraccarico del contenzioso, nonché procedure
stragiudiziali di conciliazioni e arbitrato » non avrebbe consentito di prevedere 1'obbli-
gatorieta del tentativo di conciliazione, vistal’assenza di una autorizzazione in tal senso
nella formulazione della norma. La Corte in quell’occasione, richiamando i criteri
fissati con le sentenze n. 15/1999 e nn. 126 e 133 del 2000, affermo che «1'esame della
legge di delega — al fine di valutare la conformita ad essa della normativa delegata —
deve essere condotto procedendo all'interpretazione delle norme della legge di dele-
gazione che determinano i principi e i criteri direttivi, da ricostruire tenendo conto del
complessivo contesto normativo e delle finalita che ispirano la delega. Successivamen-
te si procede all'interpretazione delle disposizioni emanate in attuazione della delega,
tenendo presente che i principi stabiliti dal legislatore delegante costituiscono non solo
il fondamento ed il limite delle norme delegate, ma anche un criterio per la loro
interpretazione, in quanto esse vanno lette, finché possibile, nel significato compati-
bile con i principi della legge di delega ».

In poche parole, la valutazione della conformita o no della normativa delegata a
quella delegante non puo basarsi esclusivamente sul significato letterale delle parole:
occorre soprattutto esaminare il contenuto della legge delega e individuarne la ratio
ispiratrice, ossia le ragioni e le finalita che hanno ispirato il legislatore delegante. Sulla
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base di questi criteri, 1a Corte costituzionale ritenne che la 1. n. 59/1997 dovesse essere
considerata parte di un pitt ampio disegno di riforma della Pubblica Amministrazione,
nel delicato passaggio dalla giurisdizione amministrativa a quella ordinaria delle con-
troversie sul rapporto di impiego «privatizzato» con le Pubbliche Amministrazioni e
che la messa a punto di strumenti idonei ad agevolare la composizione stragiudiziale
delle controversie e a limitare il ricorso al giudice ordinario ai soli casi di inutile
sperimentazione del tentativo di conciliazione appariva essenziale per la riuscita della
riforma, tra le cuifinalita spicca quella di evitare la ricaduta alluvionale del contenzioso
davanti al giudice del lavoro.

Ugualmente la Corte ritenne legittima 1'obbligatorieta del tentativo, pur in assenza
di una tale precisazione nella norma delegante, considerando che la previsione di
procedure stragiudiziali di conciliazione non limitasse il potere del legislatore delegato
alla sola regolazione delle mere modalita organizzative del tentativo di conciliazione
esistente, facoltativo, ma equivalesse alla possibilita di «istituire » procedure non an-
cora previste o modificare la disciplina di quelle esistenti.

Tale orientamento risulta recentemente riaffermato dalla pronuncia resa da Corte
giustizia CE, Sez. IV, 18 marzo 2010, n. 317, secondo cui «i principi di equivalenza e di
effettivita, nonché il principio della tutela giurisdizionale effettiva, non ostano ad una
normativa nazionale che impone per siffatte controversie il previo esperimento di una
procedura di conciliazione extragiudiziale, a condizione che tale procedura non con-
duca ad una decisione vincolante per le parti, non comporti un ritardo sostanziale per
la proposizione di un ricorso giurisdizionale, sospenda la prescrizione dei diritti in
questione e non generi costi, ovvero generi costi non ingenti, per le parti, e purché la
via elettronica non costituisca l'unica modalita di accesso a detta procedura di conci-
liazione e sia possibile disporre provvedimenti provvisori nei casi eccezionali in cui
l'urgenza della situazione lo impone » @3,

La mediaconciliazione obbligatoria stragiudiziale, quindi, potrebbe anche supera-
re faticosamente il vaglio del giudice costituzionale, tenuto conto che alle ordinanze di
rimessione del 2000 — secondo le quali la normativa introdotta avrebbe limitato il
diritto di azione, perché alla luce dell’esperienza il tentativo obbligatorio di concilia-
zione si era rivelato non un filtro alla domanda giudiziale, bensi un inutile ostacolo allo
svolgimento della giurisdizione —, si ebbe come contraltare la seguente affermazione
della Consulta: «1'asserita inefficienza dell’attuale assetto del tentativo obbligatorio di
conciliazione alla luce dell’esperienza ... non potrebbe comunque valere di per sé a
porre le norme che lo prevedono in contrasto con il parametro denunciato. Se infatti e
vero che l'art. 24 della Costituzione garantisce una tutela giurisdizionale effettiva al di
1a della sua proclamazione formale, e altrettanto vero che in tanto l'ineffettivita del
modo di tutela puo risolversi nella violazione della norma costituzionale, in quanto
derivi direttamente dalla legge cosi come formulata e strutturata e non dalle modalita,
pitt 0o meno efficaci, della sua applicazione. La valutazione degli eventuali limiti della

@) In www.dirittoegiustizia.it, 2010, con nota di Parlamento europeo e del Consiglio 7 marzo 2002,
Vavering, Il tentativo obbligatorio di conciliazione 2002/22/CE, relativa al servizio universale e ai diritti
nelle controversie tra gestori e utenti e pienamente degli utenti in materia di reti e di servizi di comuni-
compatibile con il diritto comunitario; la pronuncia cazione elettronica (Direttiva servizio universale).
€ resa con riferimento all’art. 34 della Direttiva del
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concreta attuazione della legge compete infatti alla Pubblica Amministrazione, per
I'apprestamento degli strumenti piu idonei consentiti dalle norme vigenti, mentre
spetta al legislatore 1'adozione delle eventuali modifiche che 1'esperienza rivelasse
opportune » @4,

Rimane inesplorato, perlomeno a livello costituzionale, l'intrinseco limite genetico
della mediazione, che si coglie nel suo indefettibile ruolo ancillare rispetto al processo:
il fine & quello di porre un rimedio allo sfascio della giustizia civile, non di offrire
strumenti «alternativi» al processo.

Infatti, al di la, delle perplessita che la nuova mediaconciliazione pone all’operato-
re @5 e nella consapevolezza che la stessa si pone quale strumento di risoluzione del
conflitto piuttosto che strumento di tutela del diritto, essa pud considerarsi mezzo
alternativo al processo solo secondo una prospettiva «interna» e mai «esterna»: nel
primo senso l'alternativita si pone rispetto all'esito normale del processo rappresen-
tato dalla decisione giurisdizionale, mentre nel secondo 1'alternativita si pone rispetto
al processo e il mezzo esclude il ricorso alla tutela giurisdizionale.

Nel nostro ordinamento processuale storicamente 6 la conciliazione ¢ stata pre-
valentemente del primo tipo, sia quando prevista dall’'organo giudicante (rectius: en-
doprocessuale) — conciliazione ex artt. 183, 320, 420 c.p.c., 707-708 c.p.c. — sia quando
prevista davanti ad organi amministrativi o paragiurisdizionali e questa tradizione &
confermata dal legislatore delegato. La mediazione — procedimentalizzata e ammini-
strata — & funzionale al processo e ad esso strutturalmente collegata: ad esso tende e
per esso esiste.

Passaggio successivo e I'ineludibile valutazione politica prima e giuridica poi della
obbligatorieta del filtro poiché se nelle ipotesi normativamente previste, finora, essa
non ha conseguito i risultati sperati non si puo non convenire che rendere obbligatorio
il tentativo in una congerie allarmante di azioni civili non permette pitu di distinguere
tra una reale volonta conciliativa e istanze prodotte esclusivamente per ottemperare al
comando legislativo @7,

Nella perdurante mancanza di un serio approfondimento circa le condizioni ne-
cessarie per un efficace funzionamento di modelli compositivi nel nostro sistema di
risoluzione dei conflitti, la questione di costituzionalita offre spunti di riflessione so-
prattutto culturali.

5.2. (Segue). La questione relativa agli organismi di mediazione
e alla sussistenza dei requisiti soggettivi minimi

Il secondo motivo di illegittimita sollevato dal TAR Lazio non e di poco momento, ancor
di piu se collegato al primo; i giudici amministrativi ritengono che l'art. 16 ecceda

4 Corte cost., 6 luglio 2000, n. 2776, cit. 7 CHIARLONI, Stato attuale e prospettive della
es) DoLMETTA, Sulla illegittimita costituzionale del conciliazione stragiudiziale, in Riv. trim. dir. proc.
tentativo obbligatorio di mediazione di cui all’art. 5 civ., 2000, 461 ss.; Cuomo Urroa, Modelli di concilia-
d.lgs. n. 28/2010, in www.ilcaso.it. zione nell’esperienza nordamericana, in Riv. trim.
@6 Perl'interessante ricostruzione storica del per-  dir. proc. civ., 2000, 1289 ss.
corso nazionale a partire dal codice del 1865, sirinvia
a SanTacapa, La conciliazione delle controversie ci-
vili, Bari, 2008, 93 ss.
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quanto stabilito dall’art. 60, lett. b), e cioé non preveda che la mediazione sia svolta da
organismi professionali e indipendenti, stabilmente destinati all’erogazione del servi-
zio di conciliazione, ma che sia svolta da enti privati o pubblici, indifferentemente ed a
prescindere dall’oggetto sociale, oltre che dell’ambito territoriale di operativita, con
l"'unica avvertenza che gli stessi « diano garanzie di serieta ed efficienza » ed inoltre che
siano iscritti nel registro ministeriale (art. 16, d.1gs. n. 28/2010) ©8.

Indubbiamente la legge delega indica i criteri per superare la frammentarieta
normativa derivante dalla sussistenza di numerosi procedimenti di conciliazione stra-
giudiziale, ma non indica in maniera univoca una fattispecie-modello se non con
riferimento ai rapporti con l'instaurando processo giurisdizionale; in particolare, con
riferimento all’'organo dinanzi al quale si svolge la conciliazione in questione, si indi-
cano quali direttive la lett. b), ma anche la conciliazione stragiudiziale societaria che,
espressamente richiamata, nell’art. 38, comma 1, d.1gs. n. 5/2003, gia stabiliva che gli
enti pubblici e privati che diano garanzia di serieta e di efficienza sono abilitati a
costituire organismi deputati a gestire il tentativo di conciliazione delle controversie
previste dall’art. 1 dell’abrogato rito societario e nell’art. 40, comma 1, aggiungeva che
iregolamenti di procedura degli organismi di conciliazione devono prevedere la riser-
vatezza del procedimento e modalita di nomina del conciliatore che ne garantiscano
I'imparzialita e 1'idoneita al corretto e sollecito espletamento dell'incarico, ma nél'una,
né I'altra norma hanno cura di specificare i requisiti in essa richiamati e demandano a
successive norme di attuazione.

11 modello della conciliazione societaria € ancor piu evidente nella costanza di
rinvio all’art. 4, d.m. 23 luglio 2004, n. 222 — in attesa dei decreti attuativi — che al
comma 1 prevede espressamente che l'iscrizione nel registro tenuto presso il Ministero
della giustizia puod essere richiesta dagli organismi di conciliazione costituiti da enti
pubblici o privati ovvero dagli organismi di conciliazione che costituiscono autonomi

=8 Agli effetti dell’'operativita, tali organismi devo-
no essere stati preliminarmente iscritti in un appo-
sito registro che dovra essere istituito e tenuto dal
Ministero della Giustizia « con appositi decreti» (art.
16) (Registro degli organismi istituito con decreto del
Ministro della giustizia). II ministero dovra pure
provvedere alla successiva «revisione, iscrizione,
sospensione e cancellazione degli iscritti». Unita-
mente alla domanda di iscrizione nel registro, l'orga-
nismo deve depositare presso il ministero «il proprio
regolamento di procedura e il codice etico, comuni-
cando ogni successiva variazione ». E previsto che
«nel regolamento devono essere previste, fermo
quanto stabilito dal presente decreto, le procedure
telematiche eventualmente utilizzate dall’organi-
smo, in modo da garantire la sicurezza delle comu-
nicazioni e il rispetto della riservatezza dei dati. Al
regolamento devono essere allegate le tabelle delle
indennita spettanti agli organismi costituiti da enti
privati, proposte per'approvazione a norma dell’art.
17» (art. 16, comma 3, d.Igs. n. 28/2010). Ai fini del-
l'iscrizione dell’'organismo di conciliazione nel regi-
stro, il Ministero della giustizia valuta I'idoneita del

regolamento. Si precisa ulteriormente che 'istituzio-
ne e la tenuta del registro e dell’elenco dei formatori
deve avvenire «senza nuovi o maggiori oneri per il
bilancio dello Stato» (art. 16, comma 6). A questo
riguardo, con disposizione evidentemente facilitati-
va, gli ordini degli avvocati possono istituire tali or-
ganismi presso ogni tribunale, senza alcuna limita-
zione in ordine all’'oggetto della mediazione. La stes-
sa facolta é riconosciuta agli altri ordini professiona-
1li, ma esclusivamente con riferimento alle « materia
riservate alla loro competenza », come pure agli or-
ganismi di conciliazione istituiti presso le Camere di
commercio, industria, artigianato ed agricoltura di
cui alla 1. 29 dicembre 1993, n. 580 (art. 19 del decre-
to). I primi due organismi sono iscritti nel registro
ministeriale a semplice domanda (artt. 18 e 19, d.1gs.
n. 28). I procedimenti di mediazione in tal modo
espletati si svolgono «avvalendosi di proprio perso-
nale e utilizzando locali nella propria disponibilita »,
ovvero, in caso di organismi istituiti dagli ordini fo-
rensi, si «utilizzano locali messi a disposizione dal
Presidente del tribunale ».
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soggetti di diritto pubblico o di diritto privato, a condizione che ne sia verificata la
professionalita e l'efficienza (art. 4, comma 3).

Certo, sembra piu corretto affermare che pit che eccesso di delega, si tratti di una
delega in bianco #9: fino al 2003 mancano regole precise in ordine ai requisiti soggettivi
che gli organi di conciliazione devono possedere con un’estrema disarticolazione nello
svolgimento concreto della funzione conciliativa e anche nella conciliazione societaria
il «riempimento » di tali requisiti e lasciato ai singoli regolamenti, ribadendo, pero, le
garanzie di imparzialita, indipendenza e riservatezza.

Sembra plausibile ritenere che, in via interpretativa, e con l'evidente intento di
creare una legge-quadro, il legislatore delegato abbia voluto intendere serieta ed effi-
cienza, quale sinonimo di professionalita alle condizioni richiamati dai decreti attuativi
nel frattempo intervenuti; i due requisiti soggettivi della indipendenza e neutralita,
sebbene non espressamente richiamati, si ricavano in via interpretativa dalla citata
norma regolamentare, rispettivamente nella parte in cui fa divieto al conciliatore «di
assumere diritti 0 obblighi connessi, direttamente o indirettamente, con gli affari
trattati... e di percepire compensi direttamente dalle parti» (art. 15, comma 2) e pone
a suo carico 1'obbligo di dichiarare (c.d. obbligo di disclosure) le «vicende soggettive...
che possono avere rilevanza agli effetti delle prestazioni conciliative e dei requisiti
individuali richiesti ai fini dell'imparzialita dell’'opera» (art. 15, comma 3) 6.

Se consideriamo questa normativa delegata, insieme a quella regolamentare, parte
di un pitt ampio disegno di ricostruzione della funzione conciliativa, al fine di risolvere
il conflitto tra gli utenti senza sovraccaricare il giudice civile, pesantemente collassato,
forse la medazione, ma piu esattamente la questione relativa agli organismi di conci-
liazione potrebbe superare il vaglio di costituzionalita. Rimane la perplessita del rinvio

9 DOLMETTA, op. cit.; ma vedi gia Miccoris, Com-
mento agli artt. 38-40, cit.

69 V. anche la Circolare del CNF del 27 maggio
2011mn. 13-C-2011, con la quale si propone di inse-
rire una modifica e integrazione del codice deonto-
logico diseguito all’art. 55 - Arbitrato, il seguente Art.
55-bis - Mediazione. L'avvocato che svolga la funzio-
ne di mediatore deve rispettare gli obblighi dettati
dalla normativa in materia e le previsioni del regola-
mento dell’organismo di mediazione, neilimiti in cui
non contrastino con quelle del presente codice. I.
L’avvocato non deve assumere la funzione di media-
tore in difetto di adeguata competenza nella materia
oggetto del procedimento. II. Non puo assumere la
funzione di mediatore 1'avvocato: a) che abbia in cor-
so o abbia avuto negli ultimi due anni rapporti pro-
fessionali con una delle parti; b) quando una delle
parti sia assistita o sia stata assistita negli ultimi due
anni da professionista di lui socio o con lui associato
ovvero che eserciti negli stessi locali.In ogni caso
costituisce condizione ostativa all’assunzione del-
l'incarico di mediatore la ricorrenza di una delle ipo-
tesi di cui all’art. 815, comma 1, c.p.c. IIT. L'avvocato
che ha svolto l'incarico di mediatore non potra in-
trattenere rapporti professionali con una delle parti:

a) se non siano decorsi almeno due anni dalla defi-
nizione del procedimento; b) se I'oggetto dell’attivita
non é diverso da quella del procedimento stesso. I1
divieto si estende ai professionisti soci, associati ov-
vero che esercitino negli stessi locali. IV. E fatto di-
vieto all’avvocato consentire che 'organismo di me-
diazione abbia sede, a qualsiasi titolo, presso il suo
studio o che quest'ultimo abbia sede presso 'organi-
smo di mediazione. Art. 16 - Dovere di evitare in-
compatibilita. Modifica del canone I nel senso che
segue (in corsivo la modifica apportata): L’avvocato
non deve porre in essere attivita commerciale o co-
munque attivita incompatibile con i doveri di indi-
pendenza e di decoro della professione forense. Art.
54 - Rapporti con arbitri, conciliatori, mediatori e
consulenti tecnici. Modifica dell’art. 54 nel senso che
segue (in corsivo la modifica apportata): L'avvocato
deve ispirare il proprio rapporto con arbitri, conci-
liatori, mediatori e consulenti tecnici a correttezza e
lealta nel rispetto delle reciproche funzioni. Si veda-
no le riflessioni di Pacnt, Le competenze e le profes-
sionalita del mediatore nel difficile equilibio tra au-
tonomia negoziale e ruolo del terzo, in corso di pub-
blicazione in Foro it., 2011, fasc. 9.
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al modello stragiudiziale societario, quanto meno l'inopportunita per 1'ovvio motivo
che in tale modello la conciliazione ¢ facoltativa e non obbligatoria.

6. LE INEVITABILI RIPERCUSSIONI SUI PROVVEDIMENTI DEI
GIUDICI DI MERITO: DELIMITAZIONE DELL'AMBITO APPLI-
CATIVO DELLA NORMATIVA

Residuano, inoltre, fortissimi dubbi su altri aspetti della nuova disciplina — ma non
oggetto della ordinanza che qui si commenta — e soprattutto l'inedito collegamento tra
giurisdizione condizionata e mediaconciliazione onerosa economicamente per le parti
nonché l'inedito termine di durata di quattro mesi; aspetti, peraltro, previsti diretta-
mente dal legislatore delegato.

Nel primo caso, infatti, sembrerebbe introdotto un onere patrimoniale che impe-
disce l'accesso alla giustizia per i cittadini non abbienti, in palese violazione degli artt.
3 e 24 Cost. posto che interventi « sociali» in tal senso sono timidamente assicurati solo
nel regolamento. Non si pud negare che la mediazione ha un costo e lo ha anche la
mediazione obbligatoria di cui all’art. 5, d.1gs. n. 28/2010: sembra difficile sostenere che
la mediazione obbligatoria e onerosa insieme sia esente da incostituzionalita ©v.

Nel secondo caso, la mediazione obbligatoria potrebbe considerarsi incostituzio-
nale alla luce del principio della ragionevole durata del processo: finora la legislazione
ha considerato grandezze temporali inferiori e il differimento «imposto» dell’accesso
alla giustizia palesa segni di irrazionalita.

Inevitabili le ripercussioni sui giudici di merito che, in attesa della pronuncia della
S.C., devono applicare la nuova normativa: i provvedimenti in epigrafe ne sono una
dimostrazione lampante.

Per la prima volta un numero elevatissimo di controversie civili viene assoggettato
alla mediazione obbligatoria che costituisce condizione di procedibilita della domanda
giudiziale, atteggiandosi, in sostanza, a condizione di accesso alla tutela giurisdiziona-
le tutte le volte che si voglia esperire un’azione nelle materie elencate nell’art. 5, com-
ma 1.

Come rilevato da piu parti, in alcune delle ipotesi ivi previste si pongono problemi
di un’adeguata delimitazione, per le evidenti ricadute sui giudizi instaurati senza il
preventivo esperimento della mediazione-filtro, a fronte dell’eccezione di improcedi-
bilita proposta dal convenuto 62: ci si interroga sul significato da attribuire a «azione
relativa a controversia in materia di diritti reali» che potrebbe includere non solo
quella aventi ad oggetto contratti traslativi di diritti, ma anche quella aventi ad oggetto
la loro nullita, annullamento o risoluzione.

Ugualmente la nozione di azioni relativa ad una controversia in materia di «con-

6 V., per tutti, le riflessioni di Scarsetri, L inco-
stituzionalita della mediazione di cui al d.lgs. 28/10,
inForoit., 2011, V, 54 ss.; Ip., La nuova mediazione e
conciliazione: le cose che non vanno, ivi, 2010, V,
146; Carirano, Procedura della mediazione per la
conciliazione delle controversie civili e commerciali,
Padova, 2011; DoLMETTA, Op. ult. cit., § 5 ss.; MONTE-
LEONE, La mediazione «forzata», in www.judiciu-

m.it; contra: ARMONE-PorrEca, Costi della mediazio-
ne tra dubbi di costituzionalita e giustizia coesisten-
ziale, in corso di pubblicazione in Foro it., 2011, fasc.
9.

62) FaBiani-Leo, Prime riflessioni sulla « media-
zione finalizzata alla conciliazione delle controver-
sie civili e commerciali» di cui al d. lgs. n. 28/2010,
in Riv. not., 2010, 893.
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tratti bancari e finanziari» sembra includere tutte le ipotesi di contratti conclusi da
operatori specializzati 63. Un'interpretazione restrittiva dell’ambito della mediazione
obbligatoria, al fine di una sua tenuta costituzionale, sembra preferibile.

Per espressa previsione dell’art. 5, commi 3 e 4, inoltre, sono esclusi dall’'obbligo
della mediazione alcuni moduli processuali, tra cui i procedimenti di opposizione o
incidentali di cognizione relativi all’'esecuzione forzata: anche quil’ambito di esclusio-
ne non € delineato in maniera univoca 4.

Nella fattispecie portata avanti al Trib. Prato, non a caso, si discute circa la non
operativita della mediazione obbligatoria nel giudizio di divisione nell’ambito del pro-
cesso di espropriazione per beni indivisi di cui agli artt. 599 ss., intendendo per «indi-
viso» il bene, mobile o immobile, che appartiene a piu soggetti.

In questi casi seppure 1'oggetto del pignoramento € la quota del contitolare esecu-
tato, suscettibile di essere separatamente alienata ed espropriata, gli altri contitolari
sono destinati a subire gli effetti dell’espropriazione della quota. D’altro canto, il cre-
ditore soffre effettive e fisiologiche difficolta nell ottenere il soddisfacimento del pro-
prio credito: non a caso il legislatore contempla tre diverse modalita di espropriazione
(separazione del bene in natura, vendita della quota, divisione giudiziale totale).

La divisione giudiziale si svolge nelle forme previste dagli artt. 784 ss. c.pc., cioé si
svolge nelle forme del giudizio di cognizione, ma ai sensi dell’art. 181 disp. att. c.p.c.,
come riscritto dalla 1. n. 80/2005, il giudice dell’esecuzione € sempre competente per il
giudizio divisorio incidentale all'espropriazione. Il sistema codicistico non prevede un
atto introduttivo del processo di divisione e 1'unico atto di impulso volto a consentire la
prosecuzione del processo e ad evitare l'inefficacia del pignoramento e l'istanza di
vendita. Va da sé che il processo divisorio viene instaurato per effetto del provvedi-
mento del giudice: in dottrina si configura la divisione come potere coercitivo del
giudice dell’esecuzione, la cui attivita esula dalla cognizione, mancando un diritto
soggettivo alla divisione, oggetto di accertamento del giudizio.

Correttamente, quindi, il Tribunale toscano esclude dall’'ambito di operativita della
mediazione il giudizio di divisione endoesecutivo, funzionale all’effettivo svolgimento
del procedimento di espropriazione, qualora abbia ad oggetto beni indivisi.

II provvedimento del Tribunale di Varese, invece, risolve la questione della man-
cata osservanza, da parte del difensore all’atto del conferimento dell’incarico, dell’ob-
bligo di informativa di cui all’art. 4, comma 3 — cioe dell’obbligo di informare il cliente
della possibilita di avvalersi del procedimento di mediazione e delle connesse agevo-
lazioni fiscali, previste dal successivo art. 17 — e della sanzione ivi prevista che com-
porta l'annullabilita del contratto da parte del cliente.

Tale obbligo in capo al professionista ¢35 dovrebbe creare le premesse per la diffu-

63 Cosl DrrTrICH, Il procedimento di mediazione, 65 Alle lett. n) si prevede «il dovere dell’avvocato
cit., 12. di informare il cliente, prima dell'instaurazione del
64 Si discute circa la non operativita dell'obbligo giudizio, della possibilita di avvalersi dell’istituto
di mediazione rispetto al procedimento di accerta- della conciliazione nonché di ricorrere agli organi-
mento tecnico preventivo di cui all’art. 696 c.p.c. — smi di conciliazione ».
riconducibile al genus dei procedimenti cautelari —
come del procedimento per consulenza tecnica pre-
ventiva ex art. 696-bis c.p.c.
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sione di una «cultura conciliativa » insieme al sistema di incentivi e disincentivi per le
parti 69 e per il mediatore 67 tratteggiato nella legge delega.

Nel caso di specie si coglie 1'occasione per chiarire che la mera dichiarazione
generica della parte annessa nel mandato alle liti, quale mera clausola di stile, non
soddisfa I'obbligo di informativa che deve essere sempre verificato d ufficio dal giudi-
ce 39,

La normativa, difatti, prevede che il documento che contiene l'informazione deve
essere sottoscritto dall'assistito, allegato all’atto introduttivo e distinto da quest ultimo.
In dottrina siritiene preferibile che il giudice — verificata d ufficio la mancanza di tale
allegazione — debba informare la parte della facolta di chiedere 1a mediazione; cio fara
ordinando la produzione a carico del difensore dell'informativa sottoscritta, non po-
tendo certo ritenersi sufficiente 1'avvertimento al difensore presente in udienza ©9.
Indubbiamente tale attivita, come rilevato dall’organo giudicante, impone un ulteriore
rallentamento al processo, che appare del tutto irrazionale se si considera che I'annul-
labilita del mandato non & ovviamente rilevabile dal giudice dufficio, ma solo dalla
parte che vi ha interesse e che nella maggioranza dei casi il cliente potra semplicemen-
te ratificare tale mandato. Sembra piu che condivisibile permettere una «sanatoria »,
evitando la comparizione della parte laddove 1'avvocato accluda 'allegata informativa
al proprio fascicolo prima della successiva udienza .

69 Da un lato é prevista I'attribuzione al verbale di
conciliazione dell’efficacia di titolo esecutivo e sia
idoneo per l'iscrizione di ipoteca giudiziale; dall'altro
sono concessi vantaggi di carattere fiscale; & poi pre-
visto alla lett. p) «nei casiin cuiil provvedimento che
chiude il processo corrisponda interamente al con-
tenuto dell’accordo proposto in sede di procedimen-
to di conciliazione », il giudice potra «escludere la
ripetizione delle spese sostenute dal vincitore che ha
rifiutato l'accordo successivamente alla proposta
dello stesso», condannandolo altresi, e nella stessa
misura, al rimborso delle spese sostenute dal soc-
combente, salvo quanto previsto dagli artt. 92 e 96
c.p.c, e, inoltre, «al pagamento di un'ulteriore som-
ma a titolo di contributo unificato ai sensi dell’art. 19

del Testo Unico delle disposizioni legislative e rego-
lamentari in materia di spese di giustizia... ».

67 Alla lett. m) si prevede che le indennita spet-
tanti ai mediatori siano stabilite anche con atto rego-
lamentare, in misura maggiore per il caso in cui sia
stata raggiunta la conciliazione tra le parti.

68 Pill estesamente si rinvia alle puntuali rifles-
sioni di Trisorio Livzzi, La nuova disciplina della
mediazione. Gli obblighi informativi dell’avvocato,
in Giusto proc. civ., 2010, 979 Ss.

69 DrtTRICH, Op. ult. cit., per il quale sembra pit
macchinoso ordinare la notificazione di copia auten-
tica del verbale di udienza, nel quale sia riportato
T'avviso alla parte.

) Cosi DavriNo, La mediazione alla prova, cit.
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