INDIRIZZO COMUNITARIO

la direttiva 21 maggio 2008, n. 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio
dell'lUnione europea ha disciplinato alcuni aspetti della mediazione in materia civile
e commerciale.

Infatti ancorché, la precitata legge delega n. 69 del 2009 non menzioni
specificamente la direttiva n. 2008/52/CE, I'ambito oggetto di regolazione
comunitaria € pressoché coincidente con quello disciplinato dalle norme legislative
nazionali ed attuato con il decreto n. 180/2010, tant’@ che la direttiva n.
2008/52/CE & stata richiamata espressamente nel preambolo del decreto delegato
28/2010 ed il comma 2° e 3° criterio e principio direttivo della legge delega in
parola (art. 60, I. n. 69 del 2009), che prescrivono al legislatore delegato di
disciplinare la mediazione nel rispetto ed in coerenza con la normativa comunitaria
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, n. 2008/52/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio dell'lUnione 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
guanto alle finalita, sia quanto alle caratteristiche. La direttiva chiarisce innanzitutto
che l'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'lUnione europea volta a istituire uno spazio di liberta,
sicurezza e giustizia, € un importante contributo al corretto funzionamento del
mercato interno (quinto considerando).

Alla luce del sesto considerando della direttiva, la mediazione &, infatti, ritenuta una
risoluzione 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 preservare 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 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 0 i procedimenti gestiti da persone od organismi



che emettono una raccomandazione formale, sia essa legalmente vincolante o
meno, per la risoluzione della controversia” (undicesimo considerando).

Quanto agli elementi chiave della mediazione, vengono in evidenza, sempre tra i
considerando, la differenza tra mediatore e giudice (dodicesimo considerando), la
possibilita di rendere il ricorso alla mediazione obbligatorio ovvero soggetto a
incentivi o sanzioni, purche 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'arbitrato in caso di infruttuoso tentativo di mediazione” (ventiquattresimo
considerando), la fissazione di un 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 lipotesi di
contrasto tra lo stesso e il diritto nazionale ovvero quella che I'obbligo contemplato
nell'laccordo 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 includere “il ricorso a soluzioni basate sul
mercato”(diciassettesimo considerando).

Viene inoltre in rilievo l'assistenza del mediatore (decimo considerando), la sua
formazione e l'introduzione di efficaci meccanismi di controllo della qualita della
fornitura del servizio (sedicesimo considerando), la flessibilita del procedimento di
mediazione e l'autonomia delle parti, nonché Iefficacia limparzialita e la
competenza della mediazione (diciassettesimo considerando).

La direttiva 2008/52/CE regola indi la materia con 14 articoli.

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 controversie.

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

NORMATIVA NAZIONALE

Con il decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28 (Gazzetta Ufficiale 5 marzo 2010,
n.53) attuativo della riforma del processo civile (Legge 69/2009), € nato listituto
della MEDIAZIONE CIVILE E COMMERCIALE. nel nostro ordinamento



L'art. 2 del d. Igs. 28/2010 recita che “1. Chiunque puo accedere alla mediazione
per la conciliazione di una controversia civile e commerciale vertente su diritti
disponibili, secondo le disposizioni del presente decreto”.

I'art. 5 del d. Igs. n. 28 del 2010, 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 finanziari, € tenuto
preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente
decreto ovvero il procedimento di conciliazione previsto dal decreto legislativo 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 decreto
legislativo 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 dellart. 5 la sua
applicazione alle azioni previste dagli artt. 37, 140 e 140-bis del codice del consumo
(d. Igs. 6 settembre 2005, n. 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 l'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 del codice di procedura civile;

C) nei procedimenti possessori, fino alla pronuncia dei provvedimenti di cui
all'articolo 703, terzo comma, del codice di procedura civile;

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”.

Il decreto legislativo 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 della |. 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 del 2010.

Il d. Igs. 5/2003, segnatamente, all'art. 40, comma 6, 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

La lett. n) dell’art. 60 prevede il dovere dell'avvocato di informare il cliente, prima
dell'instaurazione del giudizio, della “possibilita”, € non dell'obbligo, di avvalersi
dell'istituto della conciliazione nonché di ricorrere agli organismi di conciliazione.



Con il principio e criterio direttivo previsto dall'art. 60, lett. c), & stato previsto che
la mediazione sia disciplinata anche “attraverso |'estensione delle disposizioni di cui
al decreto legislativo 17 gennaio 2003 n. 5

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 e 2).

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

Ai fini delliscrizione, 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 per I'approvazione, a norma del successivo art. 17.
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 formatori per la mediazione, nonché
I'approvazione delle indennita spettanti agli organismi.

IMPUGNATIVE DELLE NORMATIVE NAZIONALI

Il decreto n. 180 del 2010 € stato anche oggetto di impugnativa davanti al Tar
Lazio da parte di organismi vari e con ordinanza del 12 aprile 2011 il Tar Lazio
ha dichiarato

- rilevante e non manifestamente infondata, in relazione agli artt. 24 e 77 della
Costituzione, la questione di legittimita costituzionale dell’art. 5 del d. Igs. n. 28 del
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 I'esperimento di mediazione € condizione di procedibilita della
domanda giudiziale), terzo periodo (che dispone che I'improcedibilita deve essere
eccepita dal convenuto o rilevata d’ufficio dal giudice);

- rilevante e non manifestamente infondata, in relazione agli artt. 24 e 77 della
Costituzione, la questione di legittimita costituzionale dell’art. 16 del d. Igs. n. 28 del
2010, 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 serieta ed efficienza.

- ha disposto la sospensione dei giudizi proposti e ordinato I'immediata trasmissione
degli atti alla Corte Costituzionale.



