LA MEDIAZIONE EX D.LGS. 4 MARZO 2010, N. 28 DOPO LA SENTENZA DELLA
CORTE COSTITUZIONALE

CORTE COSTITUZIONALE: sentenza 6 dicembre 2012, n. 272; PresaRANTA, Red.
CriscuoLa Ord. TAR Lazio — Sezione | — 12 aprile 2011, orahdGpace Parma 1 agosto 2011,
ord. Giud. pace Catanzaro 1 settembre 2011, ordidGpace Catanzaro 3 novembre 2011,ord.
Trib. Genova - Sezione Il Civile — ordinanza d& novembre 2011, ord. Giud. pace Recco 5
dicembre 2011, ord. Trib. Torino 24 gennaio 201& & Giud. pace Salerno 19 novembre 2011.

Mediazione delle controversie civili e commercial- Tentativo obbligatorio di mediazione
guale condizione di procedibilita — Art. 5 comma 1d.lgs. 28/2010 — Incostituzionalita per
eccesso di delega — Sussig@ost., artt. 76 e 77; d.lgs. 20 marzo 2010, na#85, comma 1).

Sussiste eccesso di delega legislativa, in rel@&ziahcarattere obbligatorio dell'istituto di
conciliazione e alla conseguente strutturazioneladeklativa procedura come condizione di
procedibilita della domanda giudiziale nelle contessie di cui all'art. 5, comma 1, del d.lgs.
28/2010. La Consulta dichiara lillegittimita costzionale dell'articolo 5, comma 1, del d.lgs. 4
marzo 2010, n. 28 (Attuazione dell'art. 60 dellgge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di
mediazione finalizzata alla conciliazione delle towersie civili e commerciali); e dichiara, in via
consequenziale, ai sensi dell'art. 27 della leg@eriarzo 1953, n. 87 (Norme sulla costituzione e
sul funzionamento della Corte costituzionale)lellttimita costituzionale: a) dell'art. 4, comma 3
del d.Igs. 28/2010, limitatamente al secondo perifdl'avvocato informa altresi I'assistito dei casi
in cui I'esperimento del procedimento di mediazieneondizione di procedibilita della domanda
giudiziale") e al sesto periodo, limitatamente ditase "se non provvede ai sensi dell'articolo 5,
comma 1"; b) dell'art. 5, comma 2, primo periode| detto decreto legislativo, limitatamente alle
parole "Fermo quanto previsto dal comma 1 e", c)lak. 5, comma 4, del detto decreto
legislativo, limitatamente alle parole "I commi I1; &) dell'art. 5, comma 5 del detto decreto
legislativo, limitatamente alle parole "Fermo quarmgrevisto dal comma 1 e"; e) dell'art. 6, comma
2, del detto decreto legislativo, limitatamenteadhlase "e, anche nei casi in cui il giudice dispon
il rinvio della causa ai sensi del quarto o del ma periodo del comma 1 dell'articolo cinque,”; f)
dell'art. 7 del detto decreto legislativo, limitatente alla frase "e il periodo del rinvio dispostal
giudice ai sensi dell'art. 5, comma 1"; g) dellesto articolo 7 nella parte in cui usa il verbo
"computano” anziché "computa”; h) dell'art. 8, com® del detto decreto legislativo; i) dell'art.
11, comma 1, del detto decreto legislativo, linsitaénte al periodo "Prima della formulazione
della proposta, il mediatore informa le parti delpossibili conseguenze di cui all'art. 13"; 1)
dell'intero art. 13 del detto decreto legislativescluso il periodo "resta ferma l'applicabilita dieg
articoli 92 e 96 c.p.c.”; m) dell'art. 17, commaldttera d), del detto decreto legislativo; n) ¢adl.

17, comma 5, del detto decreto legislativo; o)|'ael 24 del detto decreto legislativo.

1. Con la sentenza 6 dicembre 2012, n.'!q@azzetta Ufficiale 12 dicembre 2012, n. 49 -
Prima serie speciale) la Corte costituzionaleiolunciata in merito ad alcune doglianze avanzate
nei confronti del d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28 ricesendone in parte l'illegittimita solamente per
eccesso di delega.

Come e noto, il citato decreto delegato di conceotoil decreto del Ministero della Giustizia

del 18 ottobre 2010, n. 180, come modificato datesso Ministero con decreto del 6 luglio 2011,

1In G.U. 12 dicembre 2012, n. 49, Prima serie speciale.
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n. 145, recante la determinazione dei criteri ¢éedmlbdalita di iscrizione e tenuta del registroldeg
Organismi di Mediazione e dell'elenco dei formapm®t la mediazione, nonché I'approvazione delle
indennita spettanti agli Organismi, ai sensi deitalo 16 del decreto legislativo 4 marzo 2010, n.
28, ha disciplinato per la prima volta in Italia immodo generale, seppur senza razionalizzare e
lasciando in vigore l'intera normativa preesisteintenaterig, I'istituto della mediazione finalizzata
alla conciliazione delle controversie civili e coramiali.

Tale regolamentazione ha suscitato subito molerésse da parte sia della dottfis& della
giurisprudenzasia degli operatori del diritto, emergendo da essthe ed adesioni.

Tutte le otto ordinanze di rimessione riassuntenfivala Corte costituzionale, in merito alle
guali la sentenza in commento dedica un lungolagpi(circa 26 su 32 pagine), considerato che
hanno posto questioni identiche o tra loro stredtai® connesse in relazione alla normativa
censurata, sono state definite con unica senteex@piunione dei relativi giudizi.

Per comprendere al meglio la decisione in paratapwe in primo luogo capireitér che ha
portato alla pronuncia nonché l'ordine tra le déeedoglianze che é stato seguito dalla Consulta e,
in secondo luogo, approfondire I'argomentaziondoirza della quale e stata in parte dichiarata
lillegittimita costituzionale delle norme impugmatolo per eccesso di delega. Infine, occorre
soffermarsi su quali effetti, conseguenze e praisgeta pronuncia della Corte potra produrre sulla

c.d. mediazione-conciliazione.

2 Ai sensi dell’art. 23 d.lgs. 28/2010 vengono alatbgolamente gli articoli da 38 a 40 del decregidlativo 17
gennaio 2003, n. 5 ovvero la c.d. conciliaziondetada.

® Tra i molti scritti si segnalan@A.Vv., La mediazione civile e commerciakecura di BSsq Torino, 2010;
BALENA ,Mediazione obbligatoria e processin questaRivista 2011, 333; Bove, La riforma in materia di
conciliazione tra delega e decreto legislatiiroRiv. dir. proc.,2010, 343 ss.; BFFONE, Mediazione e conciliazion@
Il civilista, Numero speciale 4, aprile 2010aMLE, Il decreto legislativo in materia di mediazione,Riv. dir. proc.,
2010, 616 ss.; AVv., La mediazione per la composizione delle controeecsiili e commercialia cura di BVE,
Padova, 2011; @mo ULLOA, La mediazione nel processo civile riformaRplogna, 2011; IANA, La mediazione
civile e commercialeTorino, 2011; D’AESSANDRQ |l conferimento dell’esecutivita al verbale di cdiezione
stragiudiziale e la sua circolazione all'interno ll#e spazio giudiziario europeoin www.judicium.it DITTRICH, |
procedimento di mediazione nel d.lgs. N. 28 delatzm 2010,in www.judicium.it; E. FABIANI e DI LEO, Prime
riflessioni sulla “mediazione finalizzata alla cahazione delle controversie civili e commercialifi cui al d.Igs. n.
28/201Q in Riv. not.,n. 4/2010; @sSPERIN}, Rapporti tra mediazione e giudizio contenziosodchligls. 4 marzo 2010, n.
28, in www.judicium.if Luiso, Il modello italiano di mediazione. Il “giusto” praimento di mediazione
(contraddittorio, riservatezza, difesa, proposta), Giur. it.,, 2012, 213; RGNI, Mediazione e processo nelle
controversie civili e commerciali:risoluzione nege delle liti e tutela giudiziale dei diritti, noduzione e commento
in Le societa 2010, 619 ss.;BRRECA Mediazione e processo nelle controversie civilioenmerciali: risoluzione
negoziale delle liti e tutela giudiziale dei diijitta mediazione e il processo civile: complemeietare coordinamento,
in Le societa 2010, 631 ss.; ®R/oLO, Mediazione obbligatoria. Casi e questiom, Officina del diritto — Civile e
processo2011; 2SSANI e SANTAGADA (a cura di) Mediazione e conciliazione nel nuovo processoe&iRbma, 2010;
TISCINI, La mediazione civile e commerciale. Composiziorta dige e processo nel d.lgs. 28/2010 e nei D.M. n
180/2010 e 145/201Torino, 2011; RISCARI € GIOVANNONI, Manuale della mediaziondylilano, 2012; \ACCA e
MARTELLO, La mediazione delle controversie. D.Lgs. 4 marzd020. 28 e D.M. 18 ottobre 2010, n. 180ilano,
2010.

* Per una aggiornata raccolta della pronunce rela@ d.lgs. 28/2010 si vedanavww.ilcaso.it e
http://osservatoriomediazionecivile.blogspot.itipfisprudenza-banca-dati.html
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2. Singolare é stata la tempistica del parto déltate costituzionale, sia per la sua
lungaggine, sia per la scelta di darvi corso, & sbpuo dire, in due tempi, avendo la Corte scelt
di pubblicare in un primo momento un breve comuwoicgampa, per poi, quasi due mesi dopo,
procedere alla pubblicazione della sentenza, psocquesto che ha creato qualche problema alle
mediazionimedio tempor@endenti.

A parte questi rilievi, sui quali ormai non mergaffermarsi, per dovere di completezza, si
precisa che preliminarmente la Corte costituzigned® separata ordinanza, gia adottata nel corso
dell’'udienza pubblica del 23 ottobre 2012 e poifeomata ed allegata alla sentenza in commento,
ha dichiarato inammissibili gli interventi spiegatel giudizio di cui alla prima ordinanza di
rimessione (n. 268 del 20f1nonché, intervento spiegato dal Consiglio Nazie Forense nel
giudizio di legittimita costituzionale introdott@m ordinanza del Tribunale di Genova (r.0. n. 108
del 2012), in quanto trattasi di soggetti e di eh# non sono stati parti nei giud&iquibusovvero
“terzi titolari di un interesse qualificato, inetenin modo diretto ed immediato al rapporto
sostanziale dedotto in giudizio e non semplicemeag®lato al pari di ogni altro, dalla norma o
dalle norme oggetto di censura”.

Altresi, sempre in via preliminare la Consulta hehhrato inammissibile la questione di
legittimita costituzionale, sollevata dal Giudicepdce di Recco, giacché omettendo il rimettente
gualsiasi descrizione della fattispecie sottop@dtauo esame preclude alla Corte il necessario
controllo in punto di rilevanza. Omissione queske ®on pud essere sanata con I'esame del
fascicolo relativo al giudizio di merito, perché& csi tradurrebbe in violazione del principio di
autosufficienza dell’'ordinanza di rimessione.

Delle rimanenti sette doglianze di illegittimita Gonsulta, al punto 12 del considerato in
diritto, precisa che: “Devono essere esaminatepcmmita, per ragioni di ordine logico, le question
di legittimita costituzionale sollevate, in riferémto agli articoli 76 e 77 Cost., nei confrontil@et.

5, comma 1, del d.Igs. n. 28 del 2010, con padieotiguardo al carattere obbligatorio che detta
norma, in asserita violazione della legge deledaibaisce al preliminare esperimento della
procedura di mediazione”.

In questo modo, coerentemente con il generaleipirondella ragione piu liquida, la Consulta

procede nel valutare in primo luogo il vizio “fortea di superamento dei limiti e principi della

® Si tratta dei seguenti soggetti: il Consiglio t@tHine degli Avvocati di Milano; la Societa ltafia
Conciliazione Mediazione ed Arbitrato (SIC & A) .&;r I'Associazione Nazionale Mediatori e Concitiat
'Unioncamere — Unione lItaliana delle Camere di omercio, industria, artigianato e agricoltura; lan@sa di
commercio di Cagliari; la Camera di commercio dieRize; la Camera di commercio di Milano; la Camdra
commercio di Palermo; la Camera di commercio dieRpd; la Camera di commercio di Roma; la Camera di
commercio di Torino; la Camera di commercio di VaagAssomediazione — Associazione italiana organwivati
di mediazione e di formazione per la mediazione.
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legge delega, posticipando, solo in caso di notazione degli articoli 76 e 77 Cost., ovvero
assorbendo, stante la pronuncia di illegittimita @ecesso di delega, I'analisi della altre dogleanz
“sostanziali” quali la illegittimita costituzionaldegli art. 5, comma 1, primo, secondo e terzo
periodo; dell'art. 16, comma 1, del d.lgs. 28/20d6|'art. 2653,comma 1, numero 1), del c.c.;
dell'art. 16 del d.m. 180/2010 in riferimento aaifticoli 3, 24, 70, 101, 102 e 111 Cost.

Per lo stesso motivo, seppur senza alcun riferimsent punto, sembra che la Corte abbia
posposto e quindi assorbito anche la questionesssaralldus supeveniefisinfatti, se & vero, cosi
come argomentato dall’Avvocatura dello Stato agdifdel Ministero della Giustizia e del Ministero
dello Sviluppo Economico, che la censura avanzatalR Lazio doveva ritenersi superata per
effetto della nuova normativa e di conseguenzattjlidovevano essere rimessi al giudacguoper
una nuova valutazione della rilevanza della questidi legittimita costituzionale, é altrettantower

e “pregiudiziale” che prima occorre valutare lagemza o meno dell’eccesso di delega.

3. L’aspetto centrale della decisione della Coaecerne il rapporto tra la legge delepaart.

60 I. 18 giugno 2009, n. 69 ed il d.lgs. 4 marza@M. 28 con riferimento agli artt. 76 e 77 della
nostra Costituzione. In altre parole, la dichiavazi di illegittimita costituzionale per eccesso di
delega dell’art. 5,comma 1, del decreto delegate bh imposto il tentativo di mediazione
obbligatorio quale condizione di procedibilita @ndi proponibilita).

Innanzitutto, a dimostrazione che tale valutazidnéegittimita non é di facile ed univoca
interpretazione, delle otto doglianze di illegittitnche hanno portato alla pronuncia in commento,
una non ha contestato il vizio per eccesso di delgjudice di pace di Recco, ordinanza 5
dicembre 2011, r.0. n. 33 del 20%)2.Un'altra, sempre tra le ordinanze di rimessaifa Corte
(Trib. Genova 18 novembre 2011, r.o. n. 108 del?))ha espressamente escluso una violazione
degli artt. 76 e 77 Cost. Infine, si segnalano anahri provvedimenti giurisprudenziali in cui i
giudici “a quibus” hanno escluso e rigettato I'eccezione sollevatiée daarti per illegittimita
costituzionale per eccesso di delega senza rireatteaglio alla Consulta (Trib. Lamezia Terme 1°
agosto 201%nonché Trib. Palermo, sezione distaccata di Baghts agosto 2019).

Quindi, premesso che nella legge delega non ci sahoazioni espresse volte ad indirizzare

il Governo verso il modello obbligatorio di mediaze, nonché divieti ovvero indicazioni esplicite

® Si tratta del fatto che dopo la prima doglianzéedittimita costituzionale sopracitata, avanzahTAR Lazio
— Sezione | — ordinanza del 12 aprile 2011 (r.0268 del 2011), & entrato in vigore il decreto Mihistero della
Giustizia 6 luglio 2011, n 145, il quale ha moditfic il decreto dello stesso Ministero n. 180/2010.

" In http://www.lider-lab.sssup.it/lider/itmediaziometvs.html?start=13 .

8 In http://www.altalex.com/index.php?idnot=55623 .

® In http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/646 tifp

19| http://osservatoriomediazionecivile.blogspot.it/2012/3512-competenze-giuridica-del-mediatore.html
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per un modello volontario-facoltativo, occorre mpietare i principi, i criteri direttivi e le finéh
della delega, i quali costituiscono la base e@mlpo stesso il limite della norma delegata.

Per costante orientamento della Corte costituzeotihlgiudizio di conformita della norma
delegata alla norma delegante, condotto alla stredpll'art. 76 Cost., si esplica attraverso il
confronto tra gli esiti di due processi ermeneufparalleli: l'uno relativo alle norme che
determinano l'oggetto, i principi e i criteri digt indicati dalla delega, tenendo conto del
complessivo contesto di norme in cui si collocanmaividuano le ragioni e le finalita poste a
fondamento della legge di delegazione; l'altrotnetaalle norme poste dal legislatore delegato, da
interpretarsi nel significato compatibile con inmipi e criteri direttivi della delegd™. Peraltro, in
considerazione della varieta delle materie riguaitoquali si puo ricorrere alla delega legislativ
non € possibile enucleare una nozione rigida dn&i e criteri direttivi”, valevole per tutte le
ipotesi. In questo ordine d'idee si e anche affesncae “il Parlamento, approvando una legge di
delegazione, non é certo tenuto a rispettare reagetedologicamente rigorose (...)” (Corte cost. n.
250/1991).

Un primo parametro ispiratore della delega é dattachormativa dell’Unione Europea (I'art.
60, comma 2, I. 69/2009 dispone che “la riformadettata nel rispetto ed in coerenza con la
normativa comunitaria”, nonché al comma 3, letdic)disciplinare la mediazione nel rispetto della
normativa comunitaria”), in merito alla quale, teatante fonti al riguardd, un ruolo preminente &
dato alla direttiva 2008/52/CE del Parlamento Eaoop del Consiglio del 21 maggio 2008 relativa
a determinati aspetti della mediazione in matendlece commerciale, di cui lo stesso d.Igs.
28/2010 ne e diretta attuazione.

Orbene, per la Corte costituzionale (vedi puntod&Pconsiderato in diritto della sentenza)
“dai richiamati atti dell’Unione europea non si deg alcuna esplicita o implicita opzione a favore

del carattere obbligatorio dell'istituto della magione”. “Pertanto, la disciplina dell’UE si rivela

1 Ex plurimisvedi Corte cost. 30 marzo 2012, n. 75, 8 ottol@r#02 n. 293, 24 giugno 2010, n. 230, 11 aprile
2008, n. 98; nonché Corte cost. 12 ottobre 200348, 17 maggio 2007, n. 170, 23 febbraio 20054n.18 novembre
2000, n. 503, 17 ottobre 2000, n. 425, 31 magg@n2a. 163, 5 febbraio 1999, n. 15, e 21 genna@i 18. 7.

2 |n particolare: Libro Verde presentato dalla CoBuropea (COM(93) 576, novembre 1993); la prima
Raccomandazione (98/257/CE); la seconda Raccomiangat2001/310/CE), del 4 aprile 2001; il Libro der
adottato nell’aprile del 2002. Vedi: E8sqQ L’attuazione della direttiva europea n. 52 del 200#o sguardo
comparativgin Riv. trim, 2012, 863 ss; BRGA, Strumenti alternativi di risoluzione della lite:da dal processo o dal
diritto? (Riflessioni sulla mediazione in occasiotella pubblicazione della Direttiva 2008/52/CH) Riv. dir. proc,
2009, 357 ss.MPAGNATIELLO, La “mediazione finalizzata alla conciliazione” ducal d.lgs. n. 28/2010 nella cornice
europea,in www.judicium.it MINERVINI., La direttiva europea sulla conciliazione in matediwile e commercialen
Contr. e impr. eur.2009, 41 ss.; MORITI, La Direttiva europea sulla mediation. Quale attua®?, in Riv. Arh, 2009,

10 ss.; LICCONIGALLI FONSECA La nuova mediazione nella prospettiva europea: rmofgima lettura in Riv. trim,
2010, 654 ss.
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neutrale in ordine alla scelta del modello di meihae da adottare, la quale resta demandata ai
singoli Stati membri”.

Nessuna delle seguenti disposizioni indicherebdegredo la Consulta, ai singoli stati membiri
di scegliere il modello obbligatorio di mediaziog:considerando n. (14) direttiva 2008/52/CE; b)
art. 3, lett. a), stessa direttiva; c) art. 5, @Mma, stessa direttiva; d) punti 8-10 della Risolue
del Parlamento Europeo del 13 settembre 2011 (20Q&(INI) sull'attuazione della direttiva sulla
mediazione negli Stati membti e) punto 31 della Risoluzione del Parlamento Beo25 ottobre
2011 (2011/2117-INI) sui metodi ADR ove ci si ofi@ninvece verso un modello non
obbligatorid* f) la recente pronuncia della Corte di GiustiziellUnione Europea — Quarta
Sezione — sentenza 18 marzo 2010 — n. 317/08 roeegimenti riuniti C - 317/08, C - 318/08, C -
319/08 e C - 320/08 ove si riconosce, rispettoradlanativa comunitaria, la legittimita del tentativ
obbligatorio di mediazione in ltalia in materia @dmunicazioni elettroniche quale condizione di
procedibilita dell'azione giudiziaria

Per la Corte Costituzionale “la disciplina dell’'EdUrivela neutrale in ordine alla scelta del
modello di mediazione da adottare” ovvero che it dell’Unione disciplina le modalita con le
quali il procedimento puo essere strutturato, ma ingpone e nemmeno consiglia 'adozione del

modello obbligatorio”.

13 In http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pudbREP//TEXT+TA+P7-TA-2011-
0361+0+DOC+XML+VO/IT nei quali si riconosce ed elogia I'ltalia giacchendendo con il d.lgs. 28/2010
obbligatorio avvalersi della mediazione, sembra ravaggiunto risultati importanti nella diminuziondel
congestionamento nei tribunali; in ogni modo ladRigione si augura ed esorta la stessa Italiagiuagere gli stessi e
magagiori risultati anche senza il modello di mediae obbligatorio.

1 |n http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?typa&reference=P7-TA-2011-0453&language=IT .

15 |a Corte di giustizia, dopo aver riconosciuto #etlenziato I'efficacia delle fonti europee negta membri,
ha escluso che le stesse norme possano limitgvetére degli Stati membri per quanto riguarda lasgmlita di
determinare il carattere obbligatorio delle procedextragiudiziali di risoluzione delle controversil’'unica
condizione imposta al riguardo consiste nel dowwnre assicurare il diritto di adire i giudici coatpnti per la
definizione giudiziaria delle controversie. Di cegsenza, poiché la normativa europea (in partiediart. 34 della
Direttiva servizio universale) non elabora speaifienente le modalita o le caratteristiche dellegdare di risoluzione
extragiudiziale delle controversie, “spetta aghtSmembri disciplinare le modalita di dette proaey compreso il loro
carattere obbligatorio, nel rispetto dell’'effettidaidi tale Direttiva”. “Il fatto che una normativnazionale come quella
di cui trattasi nelle cause principali non solo iahibtrodotto una procedura di conciliazione exdgiale, ma abbia
per di pit reso obbligatorio il ricorso a quesilul4, prima del ricorso ad un organo giurisdizionaden é tale da
pregiudicare la realizzazione dell’'obiettivo sopnanzionato. Al contrario, una normativa siffattajghé garantisce il
carattere sistematico del ricorso ad una procedxtiagiudiziale di risoluzione delle controverdsiende a rafforzare
I'effetto utile della Direttiva “servizio universal. Altresi “Da un lato, non esiste un’alternativeeno vincolante alla
predisposizione di una procedura obbligatoria, di® I'introduzione di una procedura di risoluziadragiudiziale
meramente facoltativa non costituisce uno strumatttettanto efficace per la realizzazione di defiiettivi. Dall’altro,
non sussiste una sproporzione manifesta tra t&ttob e gli eventuali inconvenienti causati dalrattere obbligatorio
della procedura di conciliazione extragiudizialEr il testo della pronuncia si vedahnoro it., 2010, 7-8, 4, 361 ss.
con nota di KRMONE e Porrecain Corr. giur. 2010, 10, 1289 ss., con nota di®, in Guida al dir, 2010, n. 14, 18-26
oppure inhttp://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6hpnchéampliusBESsq Obbligatorieta del tentativo di conciliazione e
diritto all’effettivita della tutela giurisdizion& in Giur. it. 2010, 2586 ss.; MCASTELLANETA, La soluzione
extragiudiziaria delle controversie realizza pieremte I'obbiettivo della Direttivain Guida al dir, 2010, n. 14, 27-29,
FINOCCHIARO, Un'’interpretazione dei giudici di Lussemburgo inda anche con i parametri costituzionati,Guida al
dir., 2010, n. 14, 30-32.
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Per evitare difficili sfumature e non rischiarepdirdersi in una normativa “neutrale”, la quale
seppur “prevede” non “impone” e non “consiglia” lldedue I'una: o la direttiva prevede la forma
della mediazione obbligatoria oppure non la prevede

Nellipotesi in parola, nelle molteplici modalisbpracitate la direttiva, oltre a non escludere,
prevede, accetta e disciplina la mediazione in &rdn tentativo obbligatorio di mediazione
rivolgendosi ai futuri innesti di tale natura datpadegli stati membri non come mera tolleranza
solo verso discipline gia contemplate. Per quesieni, sembra difficile non riconoscere attraverso
il richiamo alla normativa europea ed alla direttig008/52/CE un’indicazione e, quindi, una
facoltd ed una legittimazione affinché il legisi@®odelegato possa introdurre il modello di
mediazione obbligatorio.

Peraltro, seppur non menzionata dalla Corte, latti®gzione ad adottare la forma di
mediazione obbligatoria potrebbe ritenersi atttéduwgli stati anche dall’art. 2, comma 1, lett. ¢),
direttiva 2008/52/CE. Infatti, se la direttiva memsce esplicitamente come criterio per determinare
I'ambito di applicazione della stessa il momentaum“I'obbligo di ricorrere alla mediazione sorge
a norma del diritto nazionale”, come €& possibilen mmmmettere il tentativo di mediazione
obbligatorioex legé&'®

In senso conforme si vedano altresi le osservazioniite gia depositate dalla Commissione
Europea alla Corte di Giustizia dellUnione Europesla causa C-492/11 avente ad oggetto la
domanda di pronuncia pregiudiziale presentatarsisiell’art. 267 del Trattato sul funzionamento
dell’Unione Europea dal Giudice di Pace MercatcS8verino, 21 settembre 2011 (ordinanza)
nelle quali si riconosce che la direttiva 2008/32/0etta alla luce dell’art. 47 Carta dei diritti
fondamentali del’'Unione Europea, deve esserepnégsita nel senso che non osta ad una normativa
nazionale che prevede un tentativo di mediaziomdigatorio'®,

Il secondo parametro a cui il decreto delegato dewdormarsi e costituito dalla restante
parte dell’art. 60 I. 69/2009 (vedi punto 13 dehsiolerato in diritto della sentenza).

Al riguardo la Corte Costituzionale indica sintafitente tre aspetti.

In primo luogo, per la Consulta “non si potrebbtenere che il carattere obbligatorio sia
implicitamente desumibile dall’art. 60, comma 3itdea a), poiché ove e prescritto “senza

precludere 'accesso alla giustizia”, si intende’affermazione di carattere generale, non a caso

'8 S ricordi che, come la stessa sentenza in conuongobnosce, ai sensi del considerando (8) dirttiv
2008/52/CE: “le disposizioni della presente dixettdovrebbero applicarsi soltanto alla mediazioekercontroversie
transfrontaliere, ma nulla dovrebbe vietare agitistnembri di applicare tali disposizioni anchepadcedimenti di
mediazione interni”.

In  Giur. it, 2012, 661 ss., con nota diD'ANTILIO e DI FwprPPOo ed in
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/6558fp
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collocata in apertura dell’elenco dei principi &emi direttivi, non necessariamente collegabila al
scelta di un determinato modello procedurale”.

Tuttavia, la stessa norma potrebbe anche sigréficglie il tentativo di mediazione
obbligatorio € legittimo fintantoché costituisce rmecondizione di procedibilita e non anche
condizione di proponibilita ovvero che dopo avgrezito la mediazione € comunque possibili adire
il giudice™.

In secondo luogo, visto che l'art. 60, comma 3, Bt I. 69/2009 dispone che la mediazione &
disciplinata “anche attraverso I'estensione delpasizioni di cui al decreto legislativo 17 germai
2003, n. 5" (recante la definizione dei procediment materia di diritto societario e di
intermediazione finanziaria, nonché in materia laiace creditizia), considerato che gli articoli da
38 a 40 di tale decreto (peraltro poi abrogati’asll 23, comma 1, del d.lgs. n. 28 del 2010)
prevedevano un procedimento di conciliazione sudigiale nel quale il ricorso alla mediazione
trovava la propria fonte in un accordo tra le p&bntratto o statuto), ne conseguirebbe per la
Consulta “che il modulo richiamato dal legislatatelegante era, dunque, di fonte volontaria”
ovvero “non si concilia (pur volendo considerareelquichiamo come non vincolante) con
un’opzione a favore della mediazione obbligatoria”.

Come sinteticamente dichiarato dalla Consulta, itoichiamo al modello societario non si
puo certo affermare che nella delega si sarebbéositanodello obbligatorio; tuttavia, sembra
guantomeno una forzatura sostenere che lo stesdellm@ia escluso e non rientri tra le forme
individuabili dal legislatore delegato. Letteralner’uso della congiunzione “anche”, significa
“oltre”, vuol dire “pure” con riferimento a quanfrecedentemente espresso. Nel caso di specie il
Parlamento, rivolgendosi al Governo, rappresentlaeacriteri e modelli (art. 60, comma 3, lett. c):
“disciplinare la mediazione, nel rispetto dellamativa comunitaria, anche attraverso I'estensione
delle disposizioni di cui al d.lgs. 5/2003”. Pettagrcome da sopracitate indicazioni della normativa
europea, nella delega si riconoscono tutte le fodimmediazione, sia obbligatoria (vedi direttiva
2008/52/CE) che volontaria (vedi sempre direttid®&52/CE e d.lgs. 5/2003). Se il legislatore
delegato avesse voluto rendere il richiamo al mlodsbcietario in senso esclusivo ovvero
riconoscendo solo il modello facoltativo avrebbspdisto “in ogni caso ... “, come, peraltro, ha

disposto proseguendo allo stesso punto lett. c)e;.in ogni caso attraverso listituzione, presso il

9 Dello stesso avviso anche il CSM, arere allo schema di decreto legislativo “Attuazodell’art. 60 della
legge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazidinalizzata alla conciliazione delle controverstivili e
commerciali” (delibera del 4 febbraio 2010), lirtp://www.csm.it/documenti%20pdf/Parere4febbragigedf subart.
5.
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Ministero della Giustizia, senza nuovi 0 maggiaren per la finanza pubblica, di un Registro degli
Organismi ... °.

In terzo luogo, visto che l'art. 60, comma 3, let), della norma di delega, dispone di
“prevedere il dovere dell’avvocato di informarecllente, prima dell'instaurazione del giudizio,
della possibilita di avvalersi dellistituto del@nciliazione nonché di ricorrere agli Organismi di
conciliazione”, per la Consulta “possibilita di @bersi significa, evidentemente, facolta, e non
obbligo, di avvalersi (“e tenuto preliminarmentef)i invece fa riferimento l'art. 5, comma 1, del
decreto delegato”.

Invero, coerentemente con tutta la defég@embra che la disposizione “possibilita di
avvalersi dellistituto della conciliazione”, nonole non rappresenterebbe un’indicazione al
legislatore delegato verso il modello facoltatiaza costituirebbe I'unica denominazione possibile.
Non potrebbe la legge delega pensare ad una daverosn possibile conciliazione giacché in tal
senso la norma sarebbe stata di certo illegittisravpplazione dell’art. 24 Cost. Solo il tentatigd
mediazione puod essere obbligatorio e non ancheneil@zione.

Orbene, proprio da questi ultimi due aspetti, pe€bnsulta si evincerebbe che l'indicazione
del legislatore delegante concerneva il modellmédiazione facoltativo e che quindi il modello di
mediazione obbligatoria di cui all’art. 5, commad.lgs. 28/2010 ¢ illegittimo per eccesso di delega.

Procedendo ad un confronto tra tutti i criteri en@pi ispiratori e di indirizzo delle delega
sopracitati, volendoli ridurre per semplicita inrmativa comunitaria e restante parte dell’art. 160,
69/2009, sembra quantomeno di riscontrare un noitefaquilibrio. Da un lato, per le norme
europee, dove e indubbio e chiaramente esplictla¢oci sia una previsione ed un riconoscimento
del modello di mediazione obbligatorio, la Cortesprime in termini di “neutralitd”. Dall’altro, pe

I'art. 60, ove oltre a non sussistere indicazi@presse verso il modello facoltativo ma solo diific

% Dello stesso avviso ®/E, Luci ed ombre nella legge-quadro sulla mediaziotiégé. n. 28 del 2010jn
Av.Vv., La mediazione per la composizione delle controeecsiili e commercialia cura di BVE, cit., 8;PORRECA
op. cit, 631 ss., e A\TI, in BOVE e SANTI, Il nuovo processo civile tra modifiche attuate ®mne in attg Matelica,
2009, 95 ss.

2L Una delle piu evidenti novita apportate con lamifia in parola, riguarda proprioribmen iurisdell’istituto
conciliazione. In base alla nuova terminologia ladmzione e l'attivita, il “procedimento”, mentra tonciliazione é
l'accordo, l'intesa conclusiva. Si veda a partiedla rubrica dell'art. 60, I. 69/2009: “Delega ab@rno in materia di
mediazione e di conciliazione delle controversiglioce commerciali”. Proseguendo, con il primo comael medesimo
articolo: “Il Governo e delegato ad adottare, esgbmesi dalla data di entrata in vigore dellssenée legge, uno o piu
decreti legislativi in materia di mediazione e dnciliazione in ambito civile e commerciale”. Pibicomma 3, lett. a):
“prevedere che la mediazione, finalizzata alla d@mione, abbia per oggetto controversie su didigponibili, senza
precludere I'accesso alla giustizia”. Ancora, ihmoa 3, lett. m): “prevedere che le indennita spdite conciliatori, da
porre a carico delle parti, siano stabilite, ancte atto regolamentare, in misura per il caso irsizustata raggiunta la
conciliazione tra le parti”. Infine, comma 3 led): “prevedere che il verbale di conciliazione abéfficacia esecutiva
per l'espropriazione forzata, per I'esecuzione awnfa specifica e costituisca titolo per liscrizéordi ipoteca
giudiziale”.
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e quantomeno contestabili ricostruzioni implicper la Consulta il modello obbligatorio “almeno
in due punti, contrasta con la concezione dellaiazéshe come imposta dalla normativa delegata”.

Si ritiene piu vicino al dettato della legge delegconoscere nella stessa la volonta di
prevedere tutte le possibili forme di mediazionetigzabili (facoltativa, su invito del giudice,
obbligatoria per scelta delle parti opperelege, conferendo e riconoscendo al Governo il potere d
decidere. In altre parole, sembra che si delegals&overno la scelta tra i modelli ed i rispettivi
ambiti di applicazione. Il fatto che nella leggdedm non sia stato indicato in modo chiaro ed
espresso se il Governo doveva regolamentare uatitentdi mediazione in forma facoltativa o
obbligatoria non dovrebbe significare automaticammeon aver considerato I'alternatita

Cosa diversa, € capire se e possibile e fino gohto si possa demandare una simile scelta al
Governo. Rientra nelle discrezionalita di quesiudt scegliere per quali materie la mediazione
deve essere facoltativa e per quali deve essdmnma di tentativo obbligatorio quale condizione
di procedibilita?®

Fino alla sentenza in commento la Corte Costiti@maveva risposto in senso affermativo.

In linea generale, rientra nella fisiologia dellata legislativa il fatto che la legge si limiti a
contenere i principi ed i criteri direttivi senzzgplare integralmente tutti gli aspetti della &gcie,
sussistendo nel Governo delegato il potere di 'piemento” che la giurisprudenza costituzionale ha
in piu occasioni riconosciuto. La delega, d'altrendon pud eliminare ogni margine di scelta nel
momento della sua attuazione, anche perché accdodente che il legislatore delegante faccia
espresso riferimento a concetti come “clausole rmgdihe "ridefinizione”, "riordino” e
"razionalizzazione" (Coste cost. 16 aprile 2003,25), indicando in tal modo criteri generici ma
tuttavia sufficienti a delimitare il compito delgislatore delegato.

Inoltre, c’é stato anche un caso pressoché ideatmpaello in commento. Si tratta del giudizio

promosso per l'incostituzionalita degli artt. 480,0-bis e 41&is c.p.c. (formulazione ante riforma

22 A favore della legittimita del modello obbligatorin rapporto alla legge delega ex art. 60 L. 60®20ispetto
allart. 76 Cost. vediBESsQ La mediaziongcit., 49 s.; nonché iGiur. it., 2012, 228; BFFONE Mediazione e
conciliazione,in Il civilista, Numero speciale 4, aprile 2010, 29AFONI, La prospettiva dell’efficienza spinge la
conciliaziong in Guida al dir., 2009, n. 28, 55CARRATTA, in MANDRIOLI € CARRATTA, Come cambia il processo
civile, Torino, 2009, 220-221; A&&PERIN|, 0p. cit.,§ 2; LOMBARDINI, Considerazioni sulla legge delega in materia di
mediazione e conciliazione nelle controversie ic&vitommercialijn Studium iuris,2010, 10-11; RzARDO, subart.
60, I. 18 giugno 2009, n. 69, Mommentaripa cura di CONSOLO e DE CRISTOFARQ Milano, 2009, 510; SLDATI,
Attesa la pronuncia dei giudici della Consulta pesolvere i nodi legati alla recente disciplinay Guida al Dir., 26
ottobre 2011TISCINI, op. cit.,147; VIGORITI, La Direttivaeuropea, cit., 10 ss.

% per BALENA, op. cit., 335;BOVE, op. ult. cit.,114; SARSELLI, La nuova mediazione e conciliazione: le cose
che non vannan www.judicium.it 8§ 2; CGHIARLONI, Prime riflessioni sullo schema di decreto legisiatdi attuazione
della delega in materia di mediazione ex art. 6@gke n. 69/2009in www.ilcaso.if documento n. 179/2009, § 4 a);
DALFINO, Mediazione, conciliazione e rapporti con il proces® Foro it., 2010,103, non € possibile che il Governo
possa optare per il modello di mediazione obbligateenza un’indicazione chiara e precisa dal Refdo a questo
proposito.
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[. 183/2010 in cui era prescritto il tentativo algbtorio di mediazione) in riferimento all'art. 76
Cost., per eccesso di delega rispetto all'artcadma 4, lett. g) della |. 15 marzo 1997, conceeen
la questione che: “non prevedendo la legge delefaligatorieta del tentativo di conciliazione, il
Governo non avrebbe potuto conferire all'istitwate tcarattere e collegare al mancato esperimento
la conseguenza dell'improcedibilita”. In questoocksCorte Costituzionale con sentenza 13 luglio
2000, n. 278 ritenne la questione infondata e quindi considiéréentativo obbligatorio di
mediazione introdotto dal Governo costituzionalredagittimo.

Per la sentenza 272/2012 in commento, diversamtaléeprecedente, seppur confermato e
non superato, non sarebbe utile (vedi punto 13iderato in diritto). A tal proposito dice la Carte
“La sentenza n. 276 del 2000 fece leva sia sulestatdella riforma attuata, senza dubbio di ampio
respiro ma circoscritta alle controversie nel settel diritto del lavoro, sia sulla presenza iie ta
settore di un tentativo facoltativo di conciliazeoper le controversie ai sensi dell’art. 409 cadcp
civ., e di un tentativo obbligatorio di conciliam® per le controversie di pubblico impiego
privatizzato. Pertanto la previsione dell'obbligéta ... non appariva come umovumavulso da
guesta, ma costituiva piuttosto il coerente svitugp un principio gia presente nello specifico
settore. La fattispecie qui in esame e, invecegrda. a parte la differenza di contesto, essaeatelin
un istituto a carattere generale, destinato adaspgrer un numero consistente di controversie, in
relazione alle quali, pero, alla stregua delle wm®razioni sopra svolte, il carattere
dell'obbligatorieta per la mediazione non trovaual@ncoraggio nella legge delega”.

Se ben comprendo, sembrerebbe che la differeneaneinte tra le due casistiche sarebbe
data dal fatto che allora e non oggi il decretcedgato muoveva in un substrato normativo che
prevedeva e disciplinava l'istituto della mediagoBeguendo tale ragionamento, per la Consulta le
molteplici normative che attualmente disciplinangll’'ordinamento la mediazione sia in forma
volontaria che obbligatoria (ben 2y non sarebbero sufficienti giacché si trattereltie
“procedimenti specifici, per singoli settori, inlagione ai quali nessun rapporto di derivazione é
configurabile in riferimento all’istituto in esame”

In verita, probabilmente, se la questione rimanesesto piano, potrebbe essere piu forte e
legittimo il rapporto tra la norma di delegal. 69/2009 ed il d. Igs. 28/2010 piuttosto chellguia
ambito lavoristico. Infatti, se e stato riconosoilggittimo il tentativo di conciliazione obbligato
previsto in materia lavoro, caso in cui la leggkeda si limitava a delegare al Governo di prevedere

“misure organizzative e processuali anche di camatjenerale atte a prevenire disfunzioni dovute

*In Giur. it., 2001, 1094 ss., iBir. lav., 2000, 617Giur. cost.,2000, 2148.
% per un approfondimento di tutte queste normativssenta di rinviare a MeLLI, Commento all'art. 2jn
La mediazione per la composizione delle controeersiili e commercialia cura di BvE, Padova, 2011, 83 ss.
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al sovraccarico del contenzioso” nonché “proceditragiudiziali di conciliazione e arbitrato”,
coerenza impone di poter considerare costituziogalenlegittima la norma di cui all’art. 5, comma
1, d.Igs. 28/2010. In particolare giacché questhdt al contrario di quella in materia lavoro, come
gia argomentato trova fondamento in una legge deledubbiamente piu completa, puntuale e
precisa nell'individuare I'oggetto, i principi eriteri direttivi.

In senso conforme, si riporta anche un altro rexenpertinente precedente, peraltro non
menzionato dalla sentenza in commento. Si tratlia dentenza Corte Costituzionale 3 maggio
2012, n. 11%° che, in materia di risarcimento dei danni caudatla circolazione dei veicoli e
natanti, ha riconosciuto legittimo, senza violagaicuna dell’art. 76 Cost., I'art. 145, comma 1,
d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209 (c.d. codice dad#lsicurazioni private) attraverso il quale si
subordina la proponibilita della domanda giudizati risarcimento del danno ad una previa attivita
stragiudiziale. Il tutto, nonostante nella relatlegge delega di cui all'art. 4, |. 29 luglio 2008,
229, non venga fatta menzione alcuna di forme istt&gali per la risoluzione delle liti nonché di
attivita precontenziose quali condizioni dell’azogiudiziaria.

La sensazione, in conclusione, € che la differernterpretazione e decisione adottata con la
sentenza 272/2010 dipenda dalllampiezza e portalla delega. Mentre in tema di lavoro e di
codice delle assicurazioni la Consulta ha ricondscal legislatore delegato la legittimazione ad
individuare quali controversie assoggettare alatérd obbligatorio di mediazione e quali al
modello facoltativo, nel caso ora in oggetto, stdat portata generale, il decreto delegato non é
stato riconosciuto legittimo.

L’individuazione ed interpretazione di questo caefspetta alla Consulta.

Forse, qualora il d.lgs. 28/2010 avesse sottopalstentativo di mediazione obbligatorio un
numero minore di materie, la sentenza sarebbe dit&gittimita e rispetto dei limiti di cui aglirt.

76 e 77 della Costituzione.

Per dovere di completezza, si riporta un’attentgomentazione avanzata a difesa della
legittimita del decreto delegato su cui pero lat€aron si & soffermata, in forza della quale:
“considerato che l'articolo 2, comma tiécies della |. 26 febbraio 2011, n. 10 (di conversioram
modificazioni, del d.l. 29 dicembre 2010, n. 228. ¢Milleproroghe”), ha disposto la proroga per
un anno del termine di entrata in vigore dell'&itcomma 1, d.lgs. 28/2010 per le controversie in
materia di condominio e di risarcimento del daneawdinte dalla circolazione di veicoli e natanti,
il Parlamento ha incontrovertibilmente dimostratioe cl'introduzione nel nostro ordinamento

giuridico del meccanismo obbligatorio fosse da senmglle intenzioni del legislatore delegante”.

% |n http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.d
12



4. In definitiva, alla stregua delle considerazi@iniqui esposte, la Corte Costituzionale ha
dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’ar6, comma 1, del d.lgs. n. 4 marzo 2010, n. 28, per
violazione degli artt. 76 e 77 Costituzione.

Inoltre, stante lo stretto collegamento, “la desiaria deve essere estesa all’intero comma 1,
perché gli ultimi tre periodi sono strettamentelemrti a quelli precedenti (oggetto delle censure),
sicché resterebbero privi di significato a segdietia caducazione di questi”.

A partire quindi dal 12 dicembre 2012 per le comrsie nelle materie indicate in quel
comma non e piu prescritto il tentativo di mediagoquale condizione di procedibilita. Ne
consegue: 1) che ogni domanda giudiziaria ad eslstivia non dovra essere preceduta da una
mediazione; 2) che per gli atti introduttivi al dimio gia presentati, si potra procedere senzardove
adottare alcun meccanismo di sanatoria riparagrehe per quelle cause ove il giudice, preso atto
dell'improcedibilita della domanda, ha rinviato dienza, le parti non saranno piu obbligate ad
introdurre una mediazione per poter procedere indizo.

Per tutte le mediazioni gia introdotte, essendostada pubblicata la sentenza, si hanno tutti
gli elementi per decidere se proseguire la medmzmppure ritirare e rinunciare alla domanda ed
alla procedura di mediazione. Peraltro, non serndbikzbio che i procedimenti di mediazione gia
esauriti, con accordo 0 meno, non possano essetirdalla pronuncia.

Una considerazione in piu merita la materia “conuhdofi giacché, proprio in prossimita della
pubblicazione della sentenza in commento, il Paglatm ha riformato l'intero capo I, titolo VI,
libro 1l del codice civile ad esso dedicato, conl.ld1 dicembre 2012, n. 220 (in vigore dal 17
giugno 2013). In particolare, al fine di coordinatemeglio la materia condominiale riformata con
listituto della mediazione-conciliazione é statggaunto nelle disposizioni d’attuazione del codice
civile l'art. 71-quatef’. Escluderei che il solo fatto che la nuova disgiosie abbia richiamato I'art.

5, comma 1, del d.lgs. 28/2010 possa essere iatatp come una sorta di sanatoria del vizio di
eccesso di delega con leffetto di ripristinareJosper la materia condominale, il tentativo

obbligatorio di mediazione quale condizione di gaibilita. Allo stato, la nuova norma rappresenta

27 “per controversie in materia di condominio, aisiatell'articolo 5, comma 1, del decreto legislatd marzo
2010, n. 28, si intendono quelle derivanti dallelazione o dall'errata applicazione delle disposizdel libro 111, titolo
VII, capo Il, del codice e degli articoli da 61 2 delle presenti disposizioni per l'attuazioneaslice. La domanda di
mediazione deve essere presentata, a pena di isariliia, presso un organismo di mediazione ubicatlla
circoscrizione del tribunale nella quale il condoimi € situato. Al procedimento € legittimato a peipare
lamministratore, previa delibera assembleare damasre con la maggioranza di cui all'articolo 1k#8,0ndo comma,
del codice. Se i termini di comparizione davanthadiatore non consentono di assumere la delibecaidl terzo
comma, il mediatore dispone, su istanza del condiomidonea proroga della prima comparizione. Lappsta di
mediazione deve essere approvata dall'assembledacmaggioranza di cui all'articolo 1136, secondmma, del
codice. Se non si raggiunge la predetta maggiordazaroposta si deve intendere non accettataediatore fissa il
termine per la proposta di conciliazione di culaaficolo 11 del decreto legislativo 4 marzo 201028, tenendo conto
della necessita per I'amministratore di munirsiadeélibera assembleare”.
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solo una regolamentazione atta ad attagliare e sareide regole generali di cui al d.lgs. 28/2010
alle particolarita della materia condominiale.

Con il venir meno della mediazione obbligatoridrelall’art. 5, comma 1, quale specifico
oggetto del giudizio di illegittimita costituziorel per I'effetto in via consequenziale ai sensi
dellart. 27 della I. 11 marzo 1953, n. 87, vienehthrata dalla Consulta lillegittimita
costituzionale anche di altre disposizioni del €1.1g8/2010 come da elencazione sopracitata in
massima. In riferimento a queste pronunce consedleemergono almeno tre domande senza
risposta

Per quale motivo deve essere travolto l'intero &tcomma 5, quando questo non faceva
riferimento solo al modello di mediazione obbligadex art. 5, comma 1, ma altresi anche a quelli
facoltativo, demandato dal giudice e su clausalartt. 2 e 5, commi 2 e 5, del d.Igs. 28/20107?

Per quale ragione sarebbe illegittimo l'art. 11meoea 1, limitatamente al periodo “Prima
della formulazione della proposta, il mediatoreoinia le parti delle possibili conseguenze di cui
all’art. 137, quando I'intero articolo 11 opera cemorma generale in tutti i modelli di mediazione?

Perché dovrebbe essere travolto I'intero art. 18 esclusione del periodo “resta ferma
I'applicabilita degli articoli 92 e 96 del codice drocedura civile”, quando l'art. 13 € norma
generale e non propria solo del modello di medisimbbligatoria, nonché disposizione
espressamente prevista dalla legge delega atoftina 3, lett. p) |. 69/20097?

Premesso che di queste disposizioni in tutte lp&fine della sentenza non ci sono menzioni
dirette, ma solo isolati richiami indiretti collggaalle questioni di illegittima costituzionale
sollevate dai giudica quibuscon riferimento all’art. 24 Cost, considerato thestessa Consulta ha
deciso che dopo la dichiarazione di illegittimitagstituzionale dell’art. 5, comma 1, per eccesso di
delega tutte le altre questioni restano assorlntey € dato capire come sia stato possibile

dichiararne l'illegittimita consequenziale.

5. Seppur allo stato il modello obbligatorio di nezaione deve essere disapplicato, la
sentenza in commento sembra riconoscere che #ldgie potrebbe comunque prevederlo di
nuovo con una legge nonché con un altro decretegdt supportato da una legge delega che ne
faccia esplicito riferimento, in quanto per la @orCostituzionale la mediazione in forma
obbligatoria € in sé compatibile sia con la norm@Buropea sia con quella interna.

Ma allora la Consulta, oltre al rilievo del viziorfnale, avrebbe forse potuto spendere qualche
parola anche sul merito del modello di mediaziore®rciliazione di cui al d.lgs. 28/2010. In altre

parole avrebbe potuto sfruttare I'occasione pee dadicazioni sugli altri aspetti, in particolare
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guello dei costi, peraltro evidenziati nelle divedinanze di rimessione, con riferimento all’art
24 Costituzione.

Con la dichiarazione di illegittimita costituzioeatlel modello di mediazione obbligatorio
I'effetto sara una forte riduzione delle domandideknumero delle procedure. Per capire I'impatto,
basta considerare che in base alle ultime statistitel Ministero della Giustizi§ dal 21 marzo
2011 (data in cui e entrato in vigore il primo ldoai materie sottoposte a tentativo obbligatofio d
mediazione di cui allart. 5, comma 1, d.lgs. 2a/@) al 30 giugno 2012, le procedure di
mediazione quale condizione di procedibilita cqmizdono al 77,2 % ovvero tre su quattro.

In ogni modo, a fronte di questa fisiologica conivae, di certo la qualita della mediazione-
conciliazione ne potra beneficiare.

In primo luogo, con la sentenza in commento e ddathiarato illegittimo l'art. 13, ovvero
una delle norme pitl controverse ed inopportuneintelto d.Igs. 28/201%. Si eliminano tutti quei
collegamenti, peraltro molto pericolosi ed al liendella legittimita costituzionale, tra la propodta
cui allart. 11 d.lgs. 28/2010 ed il successivodigip. L'effetto sara che le parti si potranno
presentare in mediazione senza la paura di subéé gpercussioni in caso di formulazione da
parte del mediatore della proposta e quindi pgrseei con maggiore collaborazione ed apertura
indispensabile per una buona mediazione.

In secondo luogo, venuto meno il modello obbligatonon occorre piu che a fronte di una
domanda di mediazione I'Organismo debba necessan@mnominare un mediatore, fissare e
tenere l'incontro solo affinché listante possaendre il verbale attestante I'assolvimento della
condizione di procedibilita da produrre in giudizidon ci dovrebbero essere piu gli incontri di
mediazione con la presenza solo del mediatoreléstigite senza alcuna possibilita di trovare una
conciliazione e con l'unico fine di perfezionareclandizione di procedibilita. Da questo momento,
cosi come alcuni Organismi di Mediazione gia prevedo per le mediazioni facoltative, il primo
incontro, salvo diversa indicazioni della parteande, si terra solo in caso di adesione ovvero in
presenza di entrambe le parti, riducendo cosi alecimelennita a carico dell’istante.

L’'aspetto centrale, comunque, era e rimane qudlie éddesioni. Infatti, I'obbiettivo & quello

di aumentare il numero di tavoli completi e quitadpossibilita di conciliare le controversie, pe¥ch

%8 Vedi sito del Ministero della Giustizia - Dipartémto della Organizzazione Giudiziaria, del Persomatiei
Servizi -Direzione Generale di Statistica.

# per le altre materie di cui allart. 5, comma 1gsl 28/2010 ovvero “condominio e risarcimento dahno
derivante dalla circolazione di veicoli e natarittentativo obbligatorio di mediazione quale caridhe di procedibilita
€ stato prorogato in data 20 marzo 2012 , ai steiBart. 2, comma 1@leciesd.l. 29 dicembre 2010, n. 225, convertito
con modifiche in I. 26 febbraio 2011, n. 10.

%0 Al riguardo vedi BLLENA, Mediazione obbligatoria e processtit., 345 ss; BVE, La mancata comparizione
innanzi al mediatorein Le societa 2010, 759 ss; &I, Commento all’art. 13jn AA.VV., La mediazione per la
composizione delle controversie civili e commergit., 303 ss.
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le statistiche ci dicono che, quando I'aderente wam® in mediazione, la meta delle volte le parti
raggiungono una conciliazione.

Orbene, a tal proposito, stante il venir meno @sdntenza in commento di quel particolare
meccanismo di responsabilizzazione del chiamaton@udiazione pensato per far aumentare le
adesioni (art. 8, comma 5, d.lgs. 28/20¥0pccorre stimolare e consapevolizzare ancoratdlepi
parti a sedersi al tavolo di mediazione.

Tutti i c.d. incentivi previsti dal d.lgs. 28/2016ontinuano ad essere in vigore: il
riconoscimento alla domanda di mediazione sulla@ieione e decadenza degli stessi effetti della
domanda giudiziale (art. 5, comma 6); le garanzigsérvatezza sia interna che esterna (artt. 9 e
10); la piena efficacia esecutiva (espropriazifmmeata, esecuzione in forma specifica ed iscrigion
di ipoteca giudiziale), previa omologa, della cdiazione raggiunta e/o formalizzata (art. 12);itutt
gli atti, documenti e provvedimenti relativi al peglimento di mediazione sono esenti dall'imposta
di bollo e da ogni spesa, tassa o diritto di gaslsspecie e natura (art. 17, comma 2); il verdale
accordo e esente dall'imposta di registro entlimite di valore di 50.000 euro, altrimenti l'impas
e dovuta per la parte eccedente (art. 17, commall8);parti che corrispondono l'indennita agli
Organismi di Mediazione é riconosciuto, in casguticesso della mediazione, un credito d'imposta
commisurato all'indennita stessa, fino a concometiz500,00 euro. In caso di insuccesso della
mediazione, il credito d'imposta é ridotto dellatan@rt. 20, comma 1).

Cosi come sono tuttora in vigore, sperando cheungeati I'utilizzo, le forme di mediazione
demandata dal giudicex art. 5, comma 2 d.lgs. 28/2010 e quella su clausohrt. 5, comma 5,
stesso decreto.

Altresi, sempre in questo senso nonché per riducaesti, come peraltro e stato ipotizzato
nel’emendamento al c.d. decreto sviluppo di fid2 alcuni Organismi di Mediazione stanno
regolamentando un incontro filtro non come quelkrove proprio di mediazione. Un primo
incontro ad un costo contenuto, diverso a secordh scaglioni di valore della controversia, in cui
le parti iniziano a confrontarsi per capire sea® o meno margini per cercare di raggiungere una
conciliazione. Se le parti decidono di non contieuéa procedura si conclude, altrimenti, si
proseguira e le parti dovranno integrare la restpatte delle indennita.

Dello stesso avviso sembrerebbe anche il Primadengte della Cassazione, Ernesto Lupo, il
guale, in occasione dell'inaugurazione dell'anmadigiario 2013, ha dichiarato, tra I'altro che "La
fine anticipata della legislatura ha impedito llesadi proposte di modificazione della disciplina

3L Al riguardo vedi BVE, op. ult. cit; SanTI, Commento allart. 8,in Av.Vv., La mediazione per la
composizione delle controversie civili e commer¢i@t., 238 ss; TBCINI, La mediazione civile e commerciatgt., 296
ss.
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della mediazione, idonee a vincere le resistentirali nei confronti di modalita innovative di
gestione dei conflitti civili, attraverso l'impagne quanto meno iniziale dell'obbligatorieta del
tentativo di conciliazione in alcune materie, magamperata dalla previsione di una procedura
meno gravosa nelle liti in cui esso ha mindrancesdi successo: mi riferisco, in particolare, alla
proposta di rendere obbligatorio non il tentativocdnciliazione, ma solo quello di un incontro
preliminare con il mediatore, al fine di valutaredoncreto l'opportunita di procedere al tentativo,
ovvero di porvi termine in quella sede, con cogsgrapi decisamente inferiori”.

Sempre all'apertura dellanno giudiziario € statadenziato I'impatto positivo della
mediazione ed il conseguente effetto di riduziaméesuove cause. "Dai dati ministeriali - osserva
Lupo - emerge un decremento del 4,5% della pendeamgplessiva dei procedimenti civili di
merito (5.388.544 al 30 giugno 2012). E leffett@lla significativa diminuzione delle
sopravvenienze (-3,7%) e della sostanziale teneltanaimero delle definizioni. Sulla diminuzione
dei procedimenti sopravvenuti ha inciso positivatadistituto della mediazione obbligatoria”.

In tutti i modi, la vera leva per incrementare inmero di adesioni € data da una effettiva
cultura della mediazione ed un sistema giustiZiaiehte.

GABRIELE MINELLI
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