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PRESENTAZIONE

Col presente contributo, che vede la luce ad appena alcune
settimane dalla pubblicazione del terzo Volume dei Quaderni di
Conciliazione, s’inaugura una nuova sezione della nostra Colla-
na, dedicata esclusivamente ai lavori monografici. Si tratta di un
passo importante per la realizzazione di quel progetto scientifico
culturale che ha avuto inizio nel dicembre 2010 e che ha prodot-
to risultati di un certo rilievo che ho gia avuto modo di presenta-
re nella prefazione al terzo Volume. Proprio in questi ultimi gior-
ni si e, peraltro, verificato, com’e noto, un evento particolarmen-
te significativo per le sorti della mediazione nel nostro Paese: la
Corte costituzionale ha, infatti, dichiarato la illegittima costitu-
zionale per eccesso di delega della cosiddetta “mediazione ob-
bligatoria”. Da giuristi, non possiamo che attendere doverosa-
mente le motivazioni della sentenza e i conseguenti provvedi-
menti che saranno adottati dal nostro legislatore. Fin d’ora pos-
siamo pero affermare che I’esigenza di contribuire a creare e dif-
fondere una nuova cultura in materia di mediazione esce raffor-
zata piuttosto che indebolita dalla nostra sentenza. Nel momento
in cui il tentativo di conciliazione perde il suo carattere coattivo,
I'esigenza di una diffusione del nostro istituto potra, infatti, fare
leva solo sull’intimo convincimento che la mediazione volonta-
ria € in grado di offrire un percorso attraverso il quale numerosi
conflitti possono giungere in tempi brevi ad una composizione
negoziale che riesca a contemperare in modo soddisfacente gli
interessi delle parti.

In questa ottica, appare sempre piu necessario che il nostro
discorso si allarghi ad una dimensione europea, perché solo un
simile ampliamento di orizzonti ci potra consentire di riflettere
approfonditamente su numerose problematiche che, pur presen-
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tando in Italia delle evidenti specificita, sono ormai problemati-
che comuni a tutti i Paesi del nostro continente e formano ogget-
to di interesse specifico da parte del legislatore europeo. Non a
caso, il pregevole lavoro monografico dell’amico Carlo Pilia, con
il quale si apre questa sezione della nostra Collana, dedica am-
pio spazio all’individuazione delle grandi direttrici che possono
cogliersi nella normativa europea.

Infine, mi € particolarmente gradito segnalare che, a partire da
questo volume, la nostra Collana si presenta, anche formalmen-
te, come il risultato della collaborazione scientifica tra Istituzioni
appartenenti a diversi Paesi. Il Departamento de Derecho Civil y
Derecho Internacional Privado dell’Universita di Siviglia ha, in-
fatti, ritenuto di accogliere il nostro invito a figurare, accanto al
Dipartimento di Giurisprudenza ed alla CCIAA di Cagliari, tra i
promotori ed i responsabili scientifici dei Quaderni di concilia-
zione.

Cagliari, ottobre 2012

Il presidente del comitato scientifico
Francesco Sitzia
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INTRODUZIONE

Un momento assai significativo dell’avanzato processo di costru-
zione del diritto privato europeo' e costituito dalla recente riforma
della mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie in
materia civile e commerciale? che, a differenza di altri passaggi nor-
mativi non meno importanti ma rimasti in gran parte trascurati se
non addirittura ignorati, pare suscitare fervido interesse, provocare
forti reazioni e stimolare puntuali riflessioni tra pratici e teorici®.

! Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 mag-
gio 2008, relativa a determinati aspetti della mediazione in materia civile e
commerciale, in GU L 136 del 24 maggio 2008, p. 3, alla quale & dedicato il
capitolo II.

2 Decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28, Attuazione dell’art. 60 della legge
18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazio-
ne delle controversie civili e commerciali, in GU n. 53 del 5 marzo 2010,
che sara analizzato in maniera approfondita nei capitoli lll e IV.

3 Tra le tantissime opere collettanee dedicate alla disciplina della mediazio-
ne finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali, v.
AA.Vv., La mediazione civile e commerciale a cura di C. Besso Marcheis, Tori-
no, 2010; Aa.Vv., Mediazione e conciliazione. Profili teorico-pratici a cura di
G. Sciancalepore, S. Sica, Torino, 2010; AA.Vv., La mediazione nelle contro-
versie civili e commerciali. Commentario al decreto legislativo 4 marzo 2010,
n. 28 a cura di A. Castagnola e F. Delfini, Padova, 2010; AA.Vv., La mediazio-
ne nelle controversie civili e commerciali. Commentario al decreto legislativo
4 marzo 2010, n. 28 a cura di A. Castagnola, F. Delfini, Padova, 2010; AA.Vv.,
La mediazione civile a cura di F. Ruscetta, M. Caradonna, F. Novelli, Milano,
2011; AA.Vv., La mediazione nelle liti civili e commerciali a cura di P.L. Ame-
rio, E.M. Appiano, L. Boggio, D. Comba, G. Saffirio, Milano, 2011; Aa.Vv., La
mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali a
cura di M. Bove, Padova, 2011; AA.Vv., Quaderni di conciliazione n. 1 a cura
di C. Pilia, Cagliari, 2011; AA.Vv., Quaderni di conciliazione n. 2 a cura di C.
Pilia, Cagliari, 2011; A.A.V.v., Quaderni di conciliazione n. 3, a cura di C.
Pilia, Cagliari, 2012; AA.Vv., Manuale della mediazione civile e commerciale.
Il contributo del notariato alla luce del d.Igs n. 28/2010 a cura di M.L. Cenni,
E. Fabiani, M. Leo, Napoli, 2012; AA.Vv., La mediazione a cura di G. Cassa-
no, S. Defranciscis, C. De Luca, L. Giannone, Padova, 2012.
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Il dato rilevato, in primo luogo, colpisce e sorprende non poco
in quanto si staglia sul profluvio normativo che sconquassa il qua-
dro complessivo e ingenera |'indifferenza verso I'ennesima novita,
subito superata e confusa tra le innumerevoli disposizioni che sof-
focano, piuttosto che alimentare I'ordinata evoluzione del sistema
giuridico europeo. In secondo luogo, I'osservazione stimola la cu-
riosita e la ricerca sulle ragioni dell’attenzione verso la riforma
della mediazione civile e commerciale e, quindi, sospinge I'ap-
profondimento dell’indagine per verificare se le stesse siano effet-
tivamente giustificate e quale concreto fondamento trovino.

La lettura delle varie norme, prima che lo studio dei numerosi
contributi dottrinali e delle significative pronunce giudiziarie in
materia, rende la piacevole sensazione che in questo caso, come
sempre dovrebbe accadere ma meno di frequente capita, per un
verso, il legislatore affronti problematiche reali, avvertite come tali
da tanti poiché riferite alla generalita dei soggetti e di cui ciascuno
riesce ad avere immediata percezione, e, per altro verso, adotti so-
luzioni semplici e al contempo incisive che, benché formulate con
un linguaggio tradizionale, rimandano a meccanismi compositivi
innovativi che nella cornice europea trovano una collocazione
unitaria e devono essere analizzati ed applicati in maniera tenden-
zialmente uniforme. | riferimenti al mercato unico, agli spazi euro-
pei, agli scambi transnazionali e alle nuove regole contrattuali da
rispettare trascendono |’ambito commerciale per assurgere a para-
digmi normativi di carattere generale riferibili alle dinamiche del-
Iintera societa civile, che ne mutua le problematiche insieme alle
tecniche giuridiche di composizione dei conflitti. La costruzione e
lo sviluppo del mercato europeo, per tanti versi, partecipano della
pitl ampia tendenza all’affermarsi della dimensione transnazionale
nelle relazioni umane, che non sono circoscritte allo scambio di
merci diretto a perseguire scopi commerciali, ma abbracciano tut-
te le condotte esterne comunque finalizzate a sviluppare le sfere
interpersonali economiche e sociali dei soggetti che abbisognano
di altrettanti meccanismi di coesione efficienti, partecipati e con-
divisi. l'abbattimento delle barriere municipali, con lo scavalca-
mento dei corrispondenti ordinamenti interni, infatti, &€ vicenda di
estrema rilevanza e di piu ampia portata giuridica sul piano delle
dinamiche relazionali e sociali che si innescano e si sviluppano
anche in termini conflittuali e degenerativi. Da un lato, si afferma
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Introduzione

la libera circolazione dei beni e dei servizi, oltre che delle imprese
che li distribuiscono, alimentando la concorrenza dei mercati e la
liberta di scelta per i consumatori che acquistano, ma per tutti i
soggetti trova pure riconoscimento un maggiore spazio di movi-
mento che favorisce |'autodeterminazione di ciascuno e |'esplica-
zione della propria personalita attraverso lo svolgimento di tutte le
attivita assentite. Dall’altro lato, si determina il conseguente supe-
ramento delle regole interne di diritto sostanziale e processuale,
dei corrispondenti apparati giudiziari e comunque dei tradizionali
meccanismi risolutivi dei conflitti che operano nel campo chiuso
dei singoli ordinamenti statali.

In ambito europeo, ancor piu che in quelli nazionali, € avvertita
I'esigenza che le discipline contrattuali settoriali e generali concer-
nenti gli scambi dei beni e dei servizi siano supportate da adeguati
strumenti di tutela che rispettino la posizione di ciascuno dei con-
traenti, specie di quelli pit deboli*, ma al contempo salvaguardino
la continuazione dei rapporti commerciali e, quindi, |'efficienza e
lo sviluppo del mercato sempre piu aperto, affollato e complesso®.
L'integrazione e la coesione economica oltre che sociale dell’Euro-
pa®, infatti, presuppongono 'adozione di un insieme di iniziative
che garantiscano I'accesso alla giustizia e I'effettivita della tutela dei
diritti, che le istituzioni dell’Unione e degli Stati membri non devo-
no realizzare solamente per il tramite degli apparati giudiziari e am-
ministrativi pubblici aIl’uopo apprestati, ma principalmente provve-
dendo a che nascano, si strutturino e funzionino moderne e affida-
bili reti di sistemi compositivi di qualita, capaci di erogare servizi di
assistenza nella gestione dei conflitti e delle controversie ai quali i
contendenti interessati possano liberamente rivolgersi’.

4 Con rifermento alle normative europee sulle ADR in materia di consumo,
v. diffusamente infra capitolo I.

> V. gli iniziali considerando della direttiva 2008/52/CE.

6 Sulla coesione sociale nel processo di integrazione europea, di recente, v.
G. VerTorl, Diritti fondamentali e diritti sociali. Una riflessioni tra due crisi, in
Contratto e impresa, 4-5, 2012, p. 906 ss.; Ip., Diritti e coesione sociale, i
Obbl. contr., 7, 2012, p. 487 ss.; G. Grisi, Diritti e coesione sociale, in Perso-
na e mercato, 2, 2012, p. 131 ss.

7 In proposito si segnalano due recenti proposte formulate dalla Commissio-
ne europea: la proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio
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L'importanza dell’intervento normativo, inoltre, si coglie per
la precisa scelta di politica del diritto orientata verso la tutela ex-
tragiudiziale incentrata sulla mediazione in materia civile e com-
merciale, della quale sono stati chiaramente fissati i principi ge-
nerali che la ispirano e le regole cardine di funzionamento. La
mediazione, infatti, € ritenuta la misura maggiormente adeguata
a soddisfare le esigenze di tutela provenienti dai nuovi scenari
economici e sociali, nei quali le relazioni giuridiche spesso oltre-
passano la dimensione municipale e, pertanto, non paiono as-
soggettabili in maniera autoritaria alle disposizioni sostanziali e
processuali di uno degli Stati membri, ma necessitano di mecca-
nismi risolutivi comuni che, al pari delle regole degli scambi, sia-
no condivisi in ambito europeo, nel rispetto delle esigenze pro-
tettive e delle scelte compositive di ciascun utente.

Il legislatore europeo, pertanto, con la disciplina della media-
zione civile e commerciale affronta la problematica dei conflitti
inerenti alle relazioni transnazionali, al fine di favorirne l'effi-
ciente e rapida risoluzione®. Impregiudicati i sistemi giudiziari
nazionali e le corrispondenti norme processuali di funzionamen-
to e coordinamento, si e preferito intervenire sulla tutela extra-
giudiziale che, nel rispetto dei requisiti qualitativi normativa-
mente imposti, rimette agli stessi contendenti I'individuazione e
la diretta gestione del meccanismo negoziale di composizione
prescelto tra quanti siano resi accessibili in Europa. La mediazio-
ne assurge cosi a principale e generale meccanismo di tutela ex-
tragiudiziale dei diritti disponibili delle imprese e dei cittadini
che, benché prescritto con riguardo alle relazioni transnazionali,
si insinua anche in quelle operanti in ambito nazionale’. L'affida-
re la composizione delle controversie alla mediazione prima che

sulla risoluzione alternativa delle controversie dei consumatori, recante mo-
difica del regolamento (CE) n. 2006/2004 e della direttiva 2009/22/CE (diret-
tiva sull’ADR per i consumatori) e la collegata proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio, relativo alla risoluzione delle controver-
sie online dei consumatori (regolamento sull’ODR per i consumatori). Tali
proposte, insieme alle altre normative sui principi applicabili alle procedure
di risoluzione extragiudiziale delle controversie in materia di consumo, sono
illustrate nel capitolo I.

8 Considerando n. 6 direttiva 2008/52/CE.
9 Considerando n. 8 direttiva 2008/52/CE.
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Introduzione

alla giurisdizione esprime una precisa scelta politica che si di-
mostra pienamente coerente con i principi europei e, per un ver-
so, si giustifica per la maggiore efficienza e adeguatezza rispetto
alle esigenze delle parti e, per altro verso, garantisce soluzioni
dei conflitti condivise e percio piu gradite e durature rispetto a
quelle imposte autoritativamente'©.

La preferenza del legislatore europeo verso il nuovo istituto del-
la mediazione, inoltre, € accompagnata dalla prescrizione di uno
statuto generale vincolante che nelle legislazioni nazionali do-
vrebbe declinarsi in regole di concreto funzionamento, senza che
siano attenuate le garanzie minime, né alterata la natura giuridica
volontaristica''. A livello europeo si impone uno strumento unita-
rio e duttile di risoluzione alternativa dei conflitti, un nuovo mec-
canismo contrattuale diretto a svolgere nei rinnovati contesti eco-
nomici e sociali una classica funzione dell’autonomia privata di
composizione condivisa, assistita e garantita delle controversie'?.

A questo proposito, nella mediazione si coglie I’affermarsi di
tendenze piu generali del diritto europeo dei contratti'?, a co-
minciare da quella legata alla prospettiva rimediale sottolineata
dall’assurgere, per tanti aspetti, la soluzione concordata a mo-
mento costitutivo delle situazioni tutelate e non gia solamente at-
tuativo o di mera esecuzione delle stesse'*. Dal piano giuridico
della configurazione della disciplina sostanziale e, percio, dalle
fattispecie normative astratte attributive dei diritti legalmente ri-
conosciuti e potenzialmente meritevoli di tutela, in base alla ten-
denza segnalata, gli interventi normativi si orientano verso il pia-
no attuativo per dare rilevanza anche per il tramite di clausole
generali e di contestualizzazione della relazione alla succedanea
fase conflittuale. Con la mediazione, infatti, la concreta gestione
della controversia viene assoggettata ad un procedimento dialet-

10 Considerando n. 6 direttiva 2008/52/CE.
T Art. 3, lett. a), direttiva 2008/52/CE.
12 In particolare, v. F. SANTORO PAssARELLI, La transazione, Milano, 1975.

13 Aa.Vv., Remedies in contract. The common rules for a european law a
cura di G. Vettori, Padova, 2008; C. CATRONOVO, S. MAzzAMUTO, in AA.Vv., Ma-
nuale di diritto europeo a cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, 1, Milano,
2007, p. 1 ss.

4 Considerando n. 6 direttiva 2008/52/CE.
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tico, garantito e assistito di ridefinizione concordata dei contenu-
ti della tutela effettivamente spettante, quale risulta reciproca-
mente riconosciuta tra gli stessi contendenti che si contrappon-
gono nella lite. Solo in mancanza di un accordo, quindi, soccor-
rono in via residuale e percio sussidiaria i meccanismi etero
compositivi, compresi quelli della giurisdizione, che nello stabi-
lire se e quale tutela spetti a ciascuna posizione non possono co-
munque prescindere dalla valutazione del procedimento di me-
diazione. Quest’'ultimo, in ogni caso, arriva certamente a in-
fluenzare se non addirittura a stabilire |’effettivo contenuto della
tutela spettante ai contendenti in base all’ordinamento giuridico.

L'attuazione forte data in Italia alla direttiva europea sulla me-
diazione ha suscitato un vastissimo interesse specialmente nel
mondo produttivo e delle professioni nel quale si & aperto il piu
ampio confronto, a momenti spinto ai limiti dello scontro piu ac-
ceso, che ha registrato marcate divisioni e nette contrapposizioni
riferite principalmente al merito delle soluzioni adottate, piuttosto
che alla necessita di operare una profonda e sistematica riforma
che, invece, costituisce valutazione generalmente condivisa. La ri-
forma italiana si connota principalmente per avere stabilito I'im-
posizione generalizzata della mediazione quale condizione di
procedibilita dell’azione giudiziaria'® per una vastissima area di
contenzioso civile comprendente non solo le controversie transna-
zionali ma anche quelle interne'®. Con la disciplina della media-
zione e stata colta I'occasione per intervenire in maniera organica
a monte del sistema giudiziario nazionale affetto da croniche diffi-
colta e, comunque, divenuto sempre piu inadeguato a garantire il
crescente fabbisogno di giustizia che proviene dai mercati e dalla
societa. Le scelte coraggiose effettuate dal legislatore italiano, per
tanti aspetti, sono state imposte dall’'urgenza di trovare rapide so-
luzioni deflattive del contenzioso giudiziario e altresi superare la
grave arretratezza del Paese nell’utilizzo degli strumenti di tutela
alternativi al processo. Dalla riforma ¢ arrivato un decisivo impul-
so all'immediata costruzione di un moderno sistema di tutele ex-
tragiudiziali, in quanto ha costretto al rapido strutturarsi degli or-
ganismi di mediazione e alla formazione mirata dei professionisti

15 Art. 5, d.Igs. n. 28/2010.
6 Art. 2, d.Igs. n. 28/2010.
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Introduzione

ai quali e affidata |"assistenza dei contendenti nell’attivita di auto-
composizione dei conflitti in tutto il territorio. Piu lenta e assai dif-
ficile, invero, si dimostra la diffusione della cultura della media-
zione tra i cittadini, le imprese, gli enti e il pubblico nel suo com-
plesso poiché predomina ancora la tradizionale visione pangiudi-
ziaria della giustizia, intesa come forma principale, se non addirit-
tura esclusiva, di autentica tutela affidata agli organi dello Stato
che si realizza ed esaurisce nella sede e mediante lo strumento
processuale'”. Malgrado la profonda e strutturale crisi di tale siste-
ma, che non é circoscritta all’ltalia ma investe in qualche misura
pressoché tutte le altre esperienze straniere, non solamente con-
temporanee, non si crede affatto o, quantomeno, si guarda con
molta diffidenza e forte preoccupazione agli strumenti compositivi
alternativi al processo (A.D.R.) considerandoli marginali o minori,
privi comunque di garanzie adeguate, malgrado gli stessi da de-
cenni oramai trovino vasta applicazione con notevole successo
nei pit avanzati ordinamenti occidentali.

La direttiva europea sulla mediazione si ricollega, anche nel
linguaggio utilizzato (mediation), a quelle risalenti esperienze
maturate in altri Stati'® e auspica di riproporre e condividere i ri-
sultati positivi nell’intero contesto del mercato interno e della so-
cieta continentale, stimolando un confronto competitivo tra le
varie formule organizzative dei meccanismi stragiudiziali di riso-
luzione dei conflitti. Le strutture erogatrici del servizio della me-
diazione, in tal modo, dispongono finalmente di un comune
quadro normativo di riferimento per tutta Europa e sono inserite
in un nuovo circuito concorrenziale'. Nel rispetto di standard

17 Sulla necessita di non considerare la mediazione un’alternativa di tutela de-
teriore rispetto alla giurisdizione, in particolare, insiste il considerando n. 19
direttiva 2008/52/CE.

18 In relazione alle origini e ai profili di carattere internazionalistico e com-
paratistico della riforma della mediazione civile e commerciale e pil in ge-
nerale degli strumenti ADR, tra gli altri, v. AA.Vv., Mediazione e conciliazio-
ne. Diritto interno, comparato e internazionale a cura di A. Pera, G.M. Ric-
cio, Padova, 2012; G. Dt PaLo, G. Guipi, Risoluzione alternativa delle contro-
versie nelle Corti Federali degli Stati Uniti, Milano, 1999; F. Cuomo ULLoA,
Modelli di conciliazione nell’esperienza nordamericana, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1V, 2000, p. 1283 ss.

19 Considerando n. 7 direttiva 2008/52/CE.
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qualitativi minimi di affidabilita, quanti intendono somministrare
I’assistenza nella mediazione sono percio tenuti ad adottare le
soluzioni organizzative e gestionali del servizio che siano mag-
giormente efficienti e percio incontrino il gradimento degli uten-
ti, ai quali & lasciata la pit ampia liberta di scelta.

In qualche modo, il successo della riforma e la realizzazione
degli obiettivi europei di sviluppo del mercato e di miglioramen-
to dei livelli di tutela impongono un deciso superamento della
sorpassata impostazione pubblicistica della tutela dei diritti, ca-
lata autoritativamente dall’alto attraverso I'impianto giudiziario
statale. Si vuole affermare un approccio nuovo nella gestione dei
conflitti e nella risoluzione delle controversie civili e commercia-
li che deve passare attraverso una forte apertura culturale nei ri-
guardi dell’accesso, delle forme e dei contenuti della giustizia. |
protagonisti delle dinamiche di mercato e, piu in generale, delle
relazioni sociali devono maturare la consapevolezza che essi go-
dono di maggiori spazi di autonomia che non sono circoscritti
all’autodeterminazione nelle sole fasi negoziali costitutive e at-
tuative del rapporto, ma abbracciano pure quelle patologiche
successive dell’insorgenza del conflitto, della contrapposizione
di pretese incompatibili e della degenerazione delle controversie
in liti. Ai contendenti sono affidate la liberta di scelta e |"autono-
mia gestionale dei meccanismi extragiudiziali di risoluzione dei
conflitti, in particolare della mediazione, da esercitare in confor-
mita ai nuovi statuti dettati dall’Unione. La sfera di liberta e di
autonomia dei contraenti-contendenti si sviluppa durante tutte le
fasi del rapporto, alle quali corrispondono discipline contrattuali
aventi statuti differenti che spingono verso la continua ricerca di
soluzioni condivise mediante le quali si rimodulano ogni volta le
posizioni meritevoli di tutela reciprocamente attribuite a ciascu-
no. Soltanto in mancanza della concertazione della soluzione,
per il cui raggiungimento le parti possono avvalersi dell’assisten-
za imparziale, professionale e riservata degli organismi della me-
diazione, scatta in via residuale la soluzione giudiziaria.

La tutela giudiziaria, quindi, assurge a estremo rimedio in
caso di fallimento dell’autonomia contrattuale e dei servizi della
mediazione disponibili sul mercato. In applicazione del princi-
pio cardine di sussidiarieta, gli apparati giudiziari dovrebbero es-
sere chiamati a intervenire in mancanza di una soluzione alter-
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nativa al processo attivata in via preventiva dalle parti e, comun-
que, per controllare la correttezza di siffatta soluzione composi-
tiva piuttosto che per stabilire direttamente e autoritativamente
una propria decisione sul merito della controversia.

La sfida culturale lanciata dalla riforma europea é stata recepi-
ta anche in ltalia, dove ha immediatamente catalizzato un forte
interesse e suscitato reazioni differenti. Specie nella fase iniziale,
come accennato, si € assistito a un intenso e acceso dibattito
pubblico sulla mediazione sospinto dalle forti critiche prove-
nienti dal ceto forense direttamente impegnato nell’attuazione
della riforma, sotto tanti profili, considerata lesiva dei diritti co-
stituzionali e delle fondamentali garanzie processuali dei cittadi-
ni, oltre che delle prerogative dei professionisti legali. A livello
nazionale e locale, pressoché in tutti gli uffici giudiziari sono sta-
te organizzate e riprese dagli organi di comunicazione numerose
iniziative di vibrata protesta, reiterata astensione dalle udienze e
denuncia di grave illegittimita costituzionale delle disposizioni
che hanno introdotto la mediazione in Italia.

L'entrata in vigore della riforma & stata accompagnata dalla
pubblicazione nel Paese di una vasta gamma di contributi pratici
e teorici diretti non solo a illustrare i contenuti della disciplina
della mediazione ma anche a orientarne le modalita di funziona-
mento e gli stessi esiti applicativi in base ai convincimenti degli
autori, i quali per semplicita possono distinguersi a seconda che
intendano in qualche modo favorire ovvero ostacolare I'utilizzo
della tecnica stragiudiziale di definizione della controversia. In
questo scenario, le stesse istituzioni giudiziarie esprimono atteg-
giamenti e valutazioni contrastanti verso la riforma varata dal le-
gislatore italiano, come € dimostrato dall’interessante dialettica
tra pronunce giurisprudenziali che si registra su tanti aspetti della
riforma??, oltreché dalla formulazione di numerose questioni di

20 Tra esse, in particolare, si segnala quella relativa all’applicabilita della
mediazione alle controversie in materia di usucapione e, inoltre, alla validita
e trascrivibilita del relativo accordo conciliativo. A tal riguardo, v. P. Criscuot,
Non si trascrive I’accordo che accerta l'usucapione, in Immobili & proprieta,
1, 2012, p. 41 ss.; G. Di Marco, Usucapione e trascrivibilita del verbale di
conciliazione, in Il corriere del merito, 3, 2012, p. 255 ss.; E. SCARANTINO,
Usucapione e obbligatorieta della mediazione, in Il corriere del merito, 5,
2012, p. 465 ss.; C. Troisi, C. Sauto, Trascrizione del verbale di conciliazione:
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illegittimita costituzionale presentate alla Consulta?' e altrettante
questioni pregiudiziali sull’incompatibilita con il diritto del-
I"Unione pendenti davanti alla Corte di giustizia europea?®?.

Pur risentendo in qualche modo delle valutazioni contingenti
legate alle iniziali difficolta applicative e, comunque, dello spiri-
to partigiano che anima gli operatori del diritto, la dottrina giuri-
dica si proietta verso orizzonti scientifici e di ricerca piu vasti e
profondi che schematicamente possono differenziarsi a seconda
degli approcci pubblicistici o privatistici di indagine e delle pro-
spettive processuali o sostanziali di lettura della normativa. Agli
studiosi e affidato il delicato compito di analizzare e ricostruire
compiutamente ’istituto della mediazione finalizzato alla conci-
liazione inquadrandolo sistematicamente tra gli strumenti stra-
giudiziali di composizione delle controversie al fine di indivi-
duarne l’esatta natura giuridica e, quindi, la disciplina applicabi-
le, sopperendo a molteplici lacune e imprecisioni della formula-
zione normativa.

In questa direzione, si colloca lo sforzo ricostruttivo profuso
con il presente contributo che intende sviluppare una chiave di
ricerca giuridica di carattere privatistico e di impronta sostanzia-
lista condotta sugli aspetti sistematici e di maggiore rilievo di un
istituto, la mediazione finalizzata alla conciliazione, che assume
un rinnovato e centrale ruolo nella disciplina dei contratti, tra le
tecniche di negoziazione assistita nella risoluzione della crisi.
Pur rientrando la finalita compositiva della lite nella tradizionale
area funzionale contrattuale, principalmente affidata alla transa-
zione, la riforma europea interviene con un’apposita disciplina
organica dedicata ai servizi della mediazione che prescrive i
principi cardine e le regole fondamentali da osservare. Colpisco-
no e disorientano i molteplici elementi di novita, le assolute pe-
culiarita normative, le apparenti antinomie e le contrastanti sug-

il (mancato) ruolo del notaio, in Notariato, 2, 2012, p. 136 ss.; G. Rispoul,
Alienazione del bene e accertamento giudiziale dell’'usucapione, in Il corriere
del merito, 7, 2012, p. 674 ss.; S. Repuccl, E obbligatoria la mediazione in
materia di usucapione?, in Obbl. contr., 8-9, 2012, p. 603 ss.; B. Troisi, Note
sulla trascrivibilita dell’accordo di conciliazione in materia di usucapione, in
Quaderni di conciliazione n. 3, cit., p. 13 ss.

2 In proposito, v. infra, capitolo V, paragrafo 3.

22 In merito a tali questioni, v. infra, capitolo V, paragrafo 2.

20



Introduzione

gestioni nominalistiche della riforma che, nell’insieme, parreb-
bero segnalare l'alterita della mediazione e della conciliazione
rispetto alle corrispondenti figure tipiche del passato, ma al con-
tempo impedirebbero I'inquadramento unitario dell’istituto.

Lo studioso del diritto dei contratti subisce il fascino dell’ine-
stricabile complessita che affonda nella sovrapposizione o inter-
ferenza di aree e meccanismi giuridici appartenenti all’autono-
mia contrattuale da un lato e al processo giudiziario dall’altro
che, malgrado alcuni momenti di collegamento stabiliti nella ri-
forma, rimandano a principi e regole profondamente differenti,
siccome appartenenti ad ambiti sistematici alternativi e, per certi
versi, antitetici.

La chiave di comprensione dellistituto & probabilmente con-
densata tutta nel binomio lessicale “mediazione”?* e “concilia-
zione”?* che domina la riforma italiana. Con esemplare sintesi,
infatti, s’intravvede |'imprescindibile combinazione delle pro-
spettive procedimentali e sostantive che connotano e qualificano
questa nuova tipologia di contratto, da distinguere rispetto a tutti
gli altri schemi risalenti. Rispetto alle tradizionali discipline con-
trattuali, la riforma si sofferma principalmente sul profilo proce-
dimentale, apparentemente costruito sulla falsariga della scan-
sione di sequenze e di atti ravvisabili nella soluzione giudiziaria
della lite, ma in realta configurato in maniera ad essa alternativa,
ancorché sia stato sviluppato e rafforzato cosi da garantire la
qualita del percorso risolutivo e la bonta dell’esito della concer-
tazione. La finalita compositiva perseguita dal legislatore, infatti,
si pud sostanziare in un accordo conciliativo che dispieghi com-
piutamente i suoi effetti solamente se, fuori dal giudizio e davanti
ad una struttura accreditata per la mediazione, si osservino le ga-
ranzie procedimentali di imparzialita, efficacia, competenza, ri-
servatezza e diretta partecipazione dei contendenti?®, oltre che
rispettare nel merito della soluzione concordata i limiti generali
della liceita®. 1l profilo procedimentale, quale compiutamente

2 Art. 1, comma 1, lett. a), d.Igs. n. 28/2010 e d.m. n. 180/2010.
24 Art. 1, comma 1, lett. ¢), d.Igs. n. 28/2010 e d.m. n. 180/2010.
25 Art. 6 direttiva 2008/52/CE.

26 Artt. 3, lett. b), 4, e 7 direttiva 2008/52/CE.
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disciplinato dalla riforma della mediazione, costituisce |’aspetto
qualificante dell’istituto contrattuale, che dispiega i propri effetti
non solo in caso di raggiungimento dell’accordo conciliativo?”,
ma anche quando le parti non si presentino?® o dissentano®?, in
quanto in sede giudiziale si dovra comunque tenere conto di tale
vicenda negoziale.

Nei momenti di crisi dei rapporti e dei mercati, quali paiono
dominare la corrente stagione conflittuale e di decadenza non
solo economica, I"autonomia contrattuale e destinata ad assume-
re una rinnovata centralita nell’ordinamento e si veste di uno sta-
tuto rafforzato sul piano procedimentale, che si dimostra adegua-
to alla sempre pit meritevole e indispensabile funzione compo-
sitiva da realizzare nell’interesse non solo delle parti contraenti
ma dell’intera comunita. Tant’é che la mediazione dispiega effetti
maggiori e ulteriori rispetto a quelli simbolicamente indicati nella
forza di legge che accomuna i contratti (art. 1372 cod. civ.), cosi
da portare a ravvisare una conferma della rilevanza costituziona-
le dell’autonomia privata3?, in quanto l’accordo conciliativo,
qualora superi il vaglio pubblico del controllo giudiziario, e su-
scettibile di rivestire altresi la idoneita a fungere da titolo esecuti-
vo3!. In ogni caso, il semplice avvio della mediazione, quantun-
que non si pervenga all’accordo, incide direttamente sulla pre-
scrizione e sulla decadenza dei diritti di cui si chiede la tutela®?.

Spetta allo studioso, se interessato a raccogliere la sfida lan-
ciata dalla normativa dei tempi della crisi, cimentarsi nell’analisi
della nuova disciplina di provenienza europea, avendo particola-
re riguardo alle nuove tecniche di tutela di matrice consumeristi-
ca. Per tentare di ricondurre la mediazione a sistema e declinar-
ne compiutamente i meccanismi di corretto funzionamento sulla

In proposito, v. infra, capitolo V, paragrafo 3.
28 Art. 8, comma 5, d.Igs. n. 28/2010.
29 Artt. 11 e 13 d.Igs. n. 28/2010.

30 Per un’incisiva riflessione sul fondamento e la rilevanza costituzionale del
contratto e della relativa tutela alla luce dell’evoluzione del diritto europeo,
v. G. BENEDETTI, Persona e contratto, in Obbl. contr., 2012, p. 567 ss.

31 Art. 6 direttiva 2008/52/CE.
32 Art. 8 direttiva 2008/52/CE.
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base del principio volontaristico, peraltro, assumono un decisivo
rilievo le valutazioni provenienti dalle istituzioni europee, anzi-
tutto Parlamento®? e Commissione** che si sono gia espressi sulla
riforma italiana, e dalla Corte di giustizia investita di diverse que-
stioni pregiudiziali ancora in attesa di decisione®>. Sul fronte in-
terno, infine, il principio volontaristico trova il suggello della re-
centissima pronuncia della Corte costituzionale che ha dichiara-
to illegittima I’obbligatorieta della mediazione®®.

33 Risoluzione del Parlamento europeo del 13 settembre 2011 sull’attuazio-
ne della direttiva sulla mediazione negli stati membri, sulla quale v. infra ca-
pitolo V, paragrafo 1.

34 Osservazioni scritte del 2 aprile 2012 rivolte alla Corte di Giustizia nella
causa C-492/11, sulle quali v. infra capitolo V, paragrafo 2.

35 V. infra capitolo V, paragrafo 2.

36 Sulla pronuncia della Corte costituzionale del 24 ottobre 2012, v. infra ca-
pitolo V, paragrafo 3.
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CAPITOLO |

LE NORMATIVE EUROPEE SULLE ADR
IN MATERIA DI CONSUMO

Sommario: 1. La raccomandazione 98/257/CE del 30 marzo 1998. - 2. La rac-
comandazione 2001/310/CE. - 3. La proposta di direttiva ADR. - 4. La
proposta di regolamento ODR.

1. La raccomandazione 98/257/CE del 30 marzo 1998. — In am-
bito consumeristico, come accennato, |'incessante processo nor-
mativo alimentato dalle istituzioni europee pil volte si € occupa-
to degli strumenti di risoluzione stragiudiziale dei conflitti, con
I"indicazione degli obiettivi perseguiti e dei principi fondamenta-
li da rispettare, che si raccordano sistematicamente alle finalita
generali dell’Unione. Nell’ultimo trentennio, in particolare, si
sono succeduti e sviluppati interventi normativi settoriali e gene-
rali che hanno contribuito a comporre un ampio quadro sistema-
tico che entro I"anno dovrebbe confluire in due principali fonti
organiche, ancora in via di definizione, costituite dalla direttiva
sulle ADR e dal regolamento sulle ODR nei contratti dei consu-
matori.

La normativa consumeristica sugli strumenti alternativi di riso-
luzione delle controversie assume anch’essa una forte carica si-
stematica in quanto si raccorda direttamente ai principi fonda-
mentali che ispirano I"Unione e alla disciplina della mediazione
in materia civile e commerciale. Il processo normativo che vor-
rebbe sospingere lo sviluppo economico del mercato e realizza-
re I'integrazione della societa europea dovrebbe garantire la tu-
tela dei diritti spettanti ai soggetti, specialmente quelli dei consu-
matori verso i professionisti, affidandosi allo strumento contrat-
tuale non solo nella dinamica dello scambio dei beni e dei servi-
zi, ma altresi per la risoluzione delle conseguenti controversie.
Quest’ultima dimensione si profila con chiarezza, non solo insi-
nuandosi progressivamente nelle principali discipline contrattua-
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li, ma trovando soprattutto un’organica elaborazione in apposite
fonti normative dedicate agli strumenti risolutivi alternativi alla
giurisdizione applicabili alla materia di consumo.

Le discipline dei consumatori, per tanti aspetti, hanno fornito
soluzioni giuridiche di portata sistematica pil ampia, in quanto
nell’ambito consumeristico sono state elaborate nuove forme di
tutele contrattuali da utilizzare per regolamentare altri rapporti
strutturalmente squilibrati e, comunque, per elaborare una siste-
matica generale dei contratti ispirata ai principi affermatisi nel
diritto europeo. La medesima prospettiva, pertanto, si apre con
riferimento agli strumenti di risoluzione stragiudiziale delle con-
troversie riferiti ai consumatori che contribuiscono all’elabora-
zione della natura giuridica e dei principi essenziali che gover-
nano questa rinnovata dimensione europea della negoziazione
rimediale.

Tra i molteplici atti e documenti provenienti dalle istituzioni
europee, ai fini della ricostruzione che si intende affrontare, oc-
corre operare una necessaria selezione che si soffermi sulle fonti
normative che contengono i principi fondamentali applicabili
agli strumenti di risoluzione stragiudiziale delle controversie in
materia di consumo. In primo luogo, assumono rilievo le due
raccomandazioni della Commissione europea, quindi le princi-
pali direttive sui contratti dei consumatori e, da ultimo, le propo-
ste di direttiva e di regolamento che Parlamento europeo e Con-
siglio dovrebbero varare nel 2012.

La prima raccomandazione della Commissione delle Comuni-
ta europee del 30 marzo 1998 riguarda i principi applicabili agli
organi responsabili per la risoluzione extragiudiziale delle con-
troversie in materia di consumo?®’. La raccomandazione si ri-
collega a una serie di atti e documenti precedenti in essa richia-
mati, tra i quali le conclusioni del Consiglio «Consumatori» del
25 novembre 1996 che, al fine di rafforzare la fiducia dei consu-
matori nel funzionamento del mercato interno e sfruttare piena-
mente i vantaggi che esso offre, prendono in considerazione la
possibilita per i consumatori di risolvere le loro controversie in
modo efficace ed adeguato attraverso procedure extragiudiziali o
altre procedure comparabili. La risoluzione del Parlamento del

37 GU L 115 del 17 aprile 1998, p. 31.
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14 novembre 19963%% considera essenziale che tali procedure
soddisfino criteri minimi che garantiscano I'imparzialita dell’or-
ganismo, l’efficacia della procedura, la sua pubblicita e traspa-
renza e, pertanto, ha invitato la Commissione a elaborare una
proposta in materia.

La Commissione europea richiama pure le conclusioni del Li-
bro verde «l’accesso dei consumatori alla giustizia e la risoluzio-
ne delle controversie in materia di consumo nell’ambito del mer-
cato unico»3? sull’adozione di una raccomandazione della Com-
missione medesima volta a migliorare il funzionamento dei siste-
mi di “Ombudsman” (mediatore) incaricati di esaminare contro-
versie in materia di consumo, che e stata condivisa dalla grande
maggioranza delle parti consultate sul «Piano d’azione»*°.

La Commissione muove altresi dalla duplice considerazione
che, da un lato, nella maggior parte delle controversie in materia
di consumo si riscontra una sproporzione tra |’esiguo valore eco-
nomico dello scambio e I’esorbitante costo della risoluzione giu-
diziaria e, con riferimento ai conflitti transnazionali, dall’altro
lato, le procedure giudiziali presentano particolari difficolta che
finiscono per dissuadere i consumatori dal fare valere effettiva-
mente i propri diritti. Si rileva, pertanto, un pericoloso vuoto di
tutela in ambito consumeristico che i tradizionali strumenti giuri-
sdizionali non riescono a coprire e che impone di ricorrere agli
strumenti alternativi di risoluzione delle controversie.

La Commissione considera inoltre che a livello europeo vi e
ampia condivisione della necessita e dell’'urgenza di adottare ini-
ziative migliorative, che tengano conto delle esperienze maturate
in alcuni Stati membri che hanno dimostrato che le procedure
extragiudiziali di risoluzione dei conflitti in materia di consumo,

38 Risoluzione del Parlamento europeo sulla comunicazione della Commis-
sione «Piano d’azione sull’accesso dei consumatori alla giustizia e la risolu-
zione delle controversie in materia di consumo nel mercato interno» del 14
novembre 1996 (GU C 362 del 2.12.1996, p. 275).

39 La Commissione richiama il «Libro Verde I’accesso dei consumatori alla
giustizia e la risoluzione delle controversie in materia di consumo nell’ambi-
to del mercato unico», COM (93) 576 def. del 16 novembre 1993.

40 Piano d’azione sull’accesso dei consumatori alla giustizia e la risoluzione
delle controversie in materia di consumo nel mercato interno, COM (96) 13
def. del 14 febbraio 1996.
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se condotte nel rispetto di alcuni principi essenziali di qualita,
offrono buoni successi tanto per i consumatori quanto per i pro-
fessionisti. In materia di consumo, infatti, la risoluzione stragiu-
diziale comporta un’evidente riduzione dei costi e dei tempi di
composizione dei conflitti. L'individuazione di principi comuni
redatti a livello europeo, pertanto, agevolerebbe la diffusione de-
gli strumenti stragiudiziali di risoluzione dei conflitti in materia
di consumo e determinerebbe conseguenze positive specialmen-
te nelle relazioni transnazionali. Si favorirebbe la fiducia dei
consumatori verso le procedure stragiudiziali e, al contempo, si
svilupperebbe la reciproca fiducia degli organismi di tutela ex-
tragiudiziali presenti negli altri Stati membri, favorendo la presta-
zione dei relativi servizi al di fuori dei propri confini nazionali.

Nella raccomandazione la Commissione considera le proce-
dure extragiudiziali allo scopo di agevolare |’accesso dei consu-
matori alla giustizia e, pertanto, si richiede che siano efficaci per
ovviare ai problemi sollevati nel contesto giudiziario quanto alle
spese elevate, alla lunghezza dei termini e al ricorso a procedure
eccessivamente complesse. Cionondimeno si afferma che, in
conformita all’art. 6 della Convenzione dei diritti dell’'uomo*',
I’accesso ai Tribunali costituisce un diritto che non conosce ec-
cezioni e si collega alle liberta di circolazione delle merci e dei
servizi nel mercato interno. Le procedure extragiudiziali non
possono proporsi di sostituire il sistema giudiziario e, di conse-
guenza, I'utilizzo delle stesse non priva il consumatore del diritto
di accedere ai tribunali se non quando egli lo accetti espressa-
mente, in piena conoscenza di causa e in una fase posteriore al-
I'insorgere della controversia. Si delinea chiaramente la funzione
complementare e integrativa della tutela affidata alle procedure
extragiudiziali di risoluzione delle controversie.

La raccomandazione 98/257/CE della Commissione si riferi-
sce alle sole procedure che, indipendentemente dalla loro deno-
minazione, portano alla risoluzione di una controversia tramite
I"intervento attivo di un terzo che propone o impone una solu-

41 In relazione all’art. 6, relativo al diritto a un equo processo, della CEDU,

tra gli altri, v. F. Gamsini, A. TamieTTl, in Commentario breve alla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’'vomo e delle liberta fondamentali
a cura di S. Bartole, P. De Sena, V. Zagrebelsky, Padova, 2012, p. 172 ss.
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zione*?. In queste procedure, gli organi extragiudiziari possono
adottare decisioni vincolanti per le parti, semplici raccomanda-
zioni o proposte di transazione che devono essere accettate dalle
parti. A tal fine, I'imparzialita e l'obiettivita dell’organo che adot-
ta le decisioni costituiscono qualita necessarie a garantire la pro-
tezione dei diritti dei consumatori e aumentare la loro fiducia
verso i meccanismi alternativi di risoluzione delle controversie in
materia di consumo. Del pari, la trasparenza della procedura e
dell’attivita degli organismi responsabili della risoluzione delle
controversie garantisce |’adeguata informazione delle persone
interessate e scongiura il timore di pregiudizi ai diritti delle parti
e di reticenze nei confronti delle procedure.

La Commissione si pone il problema che nelle procedure al-
ternative di risoluzione dei conflitti i contendenti e, in particola-
re, il consumatore in quanto parte del contratto ritenuta econo-
micamente piu debole e giuridicamente meno esperta non sof-
frano una riduzione della tutela. Per garantire un livello di traspa-
renza e diffusione delle procedure extragiudiziarie che salva-
guardi il rispetto dei principi esposti nella raccomandazione, ol-
tre che per facilitarne il collegamento in rete, la Commissione as-
sume l'iniziativa di formare una banca dei dati relativa agli orga-
nismi che gestiscono queste procedure in materia di consumo
sulla scorta delle informazioni che rendono gli Stati che intendo-
no partecipare a questa iniziativa. La Commissione, a tal fine,
predispone una scheda di informazione standard da mettere a di-
sposizione degli Stati membri.

La determinazione dei principi minimi per la creazione e il
funzionamento delle procedure extragiudiziali di risoluzione
delle controversie in materia di consumo € stimata misura neces-
saria a livello comunitario per garantire un elevato livello di tute-
la dei consumatori, nel rispetto del principio di sussidiarieta.

Sulla scorta delle considerazioni riportate, la Commissione ha
formulato la raccomandazione 98/257/CE rivolta a tutti gli orga-
nismi esistenti o che saranno creati in futuro e che avranno com-
petenza nella risoluzione extragiudiziale delle controversie in

42 Non sono comprese, di conseguenza, le procedure che si limitano a un
semplice tentativo di riavvicinamento delle parti per trovare una soluzione di
comune accordo.
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materia di consumo imponendo ad essi di rispettare i principi di
indipendenza (I), trasparenza (Il), contraddittorio (Ill), efficacia
(IV), legalita (V), liberta (VI) e rappresentanza (VII). All'interno
della stessa raccomandazione, ciascun principio trova la puntua-
le esplicitazione dei corrispondenti contenuti, dai quali emerge
uno statuto flessibile e garantista delle procedure extragiudiziali
che si dimostra adeguato alla materia del consumo e si differen-
zia, per tanti aspetti, da quelli processuali applicati nella sede
giurisdizionale®.

Il principio d’indipendenza si riferisce all’organo responsabile
dell’adozione della decisione e si sostanzia nella garanzia di im-
parzialita della sua azione, che si concreta in regole differenti a
seconda che agisca individualmente o collegialmente. Quando la
decisione & adottata individualmente, infatti, la garanzia corri-
sponde all’insieme di tre misure riferite alla persona designata. In
primo luogo, si richiede che essa possieda capacita, esperienza e
competenza, specie in materia giuridica, necessarie allo svolgi-
mento delle sue funzioni; in secondo luogo che goda di un man-
dato irrevocabile di durata sufficiente a garantire I'indipendenza
della sua azione e non possa essere destituita senza giustificato
motivo. Infine, quando la persona designata € nominata o retribui-
ta da un’associazione professionale o da un’impresa, essa non
deve avere svolto attivita lavorative nel corso dei tre anni prece-
denti la sua entrata in funzione, per questa associazione professio-
nale o per uno dei suoi membri o per I'impresa in questione.
Quando l"adozione della decisione e collegiale, I'indipendenza
dell’organo responsabile dell’adozione della decisione pud essere
garantita attraverso il rispetto dei predetti criteri ovvero attraverso
una rappresentanza paritaria dei consumatori e dei professionisti.

[l principio di trasparenza impone 'adozione di mezzi ade-
guati riferiti alla procedura, che si distinguono nella comunica-
zione scritta a qualunque soggetto che lo richieda di una serie di

43 Con riferimento all’imparzialita dell’organo, da ravvisare solo quando nel-
I’esercizio delle sue funzioni non & sottoposto a pressioni che potrebbero in-
fluenzarne le decisioni, nei considerando della raccomandazione 98/257/CE
si esclude che siano da determinare garanzie tanto rigide quanto quelle rife-
ribili all'indipendenza dei giudici nell’ambito del sistema giudiziario. Si pro-
fila, pertanto, una netta distinzione contenutistica nelle garanzie riferibili ai
sistemi extragiudiziali e giudiziali di risoluzione delle controversie.
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informazioni concernenti i principali profili del servizio, che fa-
cilitera l'effettuazione delle conseguenti scelte degli utenti, e
nella pubblicazione, da parte dell’organo competente, di una re-
lazione annuale relativa alle decisioni adottate, che consentira di
valutare i risultati ottenuti e d’identificare la natura delle contro-
versie che gli sono state sottoposte. Le informazioni si riferiscono
alla descrizione dei tipi di controversie sottoponibili all’organo,
nonché i relativi limiti territoriali e di valore; norme di presenta-
zione del reclamo e le regole procedurali, in particolare per
quanto attiene al carattere scritto o orale, alla comparizione per-
sonale o alle lingue procedurali; il costo eventuale della proce-
dura, comprese le regole di ripartizione finale; il tipo di regole
sulle quali si fondano le decisioni dell’organo (disposizioni lega-
li, equita, codici di condotta, etc.); le modalita di adozione delle
decisioni nell’ambito dell’organo e il valore giuridico della deci-
sione, precisando chiaramente se le stesse abbiano natura vinco-
lante per il professionista o per entrambe le parti. Se la decisione
e vincolante, inoltre, si devono precisare le sanzioni applicabili
in caso di mancato rispetto e le vie di ricorso esperibili dalla par-
te che non ha ottenuto soddisfazione.

Il principio del contraddittorio comporta che nella procedura tut-
te le parti abbiano diritto di fare conoscere il proprio punto di vista
all’organo competente e di conoscere tutte le posizioni e tutti i fatti
avanzati dall’altra parte, nonché le dichiarazioni degli esperti*.

[l principio di efficacia della procedura si concreta in un insie-
me di misure che garantiscano I’accessibilita diretta da parte del
consumatore, senza obbligo di avvalersi del rappresentante lega-
le, la gratuita o la moderazione dei costi, la brevita dei termini
intercorrenti tra la presentazione del reclamo e I'adozione della
decisione e, infine, I"attribuzione di un ruolo attivo all’organo
competente che gli consenta di prendere in considerazione tutti
gli elementi utili alla risoluzione della controversia®.

4 Nei considerando della raccomandazione si precisa che queste garanzie
non implicano necessariamente un’audizione orale delle parti.

41 considerando della raccomandazione ravvisano nell’esigenza di accre-
scere |'efficacia e I'equita della procedura la ragione del riconoscimento del
ruolo attivo in capo all’organo competente che, nelle procedure extragiudi-
ziarie, diviene ancora piu importante in ragione della circostanza che spesso
le parti agiscono senza godere dell’assistenza di un consulente giuridico.
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Il principio di legalita si riferisce al contenuto della decisione
e vieta di privare il consumatore della protezione stabilita dalle
disposizioni imperative della legge dello Stato nel quale e stabili-
to ovvero, nelle controversie transfrontaliere, dalla legge dello
Stato in cui il consumatore risiede abitualmente, nei casi previsti
dall’art. 5 della convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla
legge applicabile alle obbligazioni contrattuali*®. Ancora, il prin-
cipio di legalita impone che qualunque decisione sia motivata e
comunicata quanto prima per iscritto o in qualunque altra forma
adeguata alle parti interessate®”.

Il principio di liberta si articola in alcune garanzie riferite a
due distinti profili concernenti |’adesione alla procedura e la na-
tura vincolante della decisione dell’organo. In relazione al primo
profilo, si stabilisce che |’adesione del consumatore alla proce-
dura extragiudiziale non puo derivare da un impegno che prece-
de l'origine della vertenza, quando questo impegno determina la
privazione del diritto del consumatore di adire la giurisdizione
per la risoluzione giudiziaria della controversia. In relazione al
secondo profilo, la decisione dell’organo puo essere vincolante
nei confronti delle parti solo se esse ne sono state precedente-
mente informate e I"hanno accettato esplicitamente.

Il principio di rappresentanza, infine, vieta che le parti siano
private del diritto di farsi rappresentare o accompagnare da un
terzo in qualunque fase della procedura stessa. L'esigenza di av-
valersi dell’assistenza e della consulenza giuridica € particolar-
mente avvertita nei consumatori al fine di meglio difendere o
proteggere i loro diritti*s.

46 La prescrizione si giustifica in ragione della flessibilita del fondamento
delle decisioni che si adottano nelle procedure extragiudiziarie, in quanto i
relativi organi possono basarsi su disposizioni legali, ma anche sull’equita e
altri codici di condotta. Il principio di legalita, in base ai considerando della
raccomandazione, intende scongiurare il rischio di avere il risultato di dimi-
nuire il livello di protezione del consumatore quale gli spetterebbe davanti al
tribunale nel rispetto del diritto comunitario.

47 Nei considerando della raccomandazione si riconosce il diritto delle parti
di essere informate delle decisioni adottate e delle loro motivazioni che co-
stituiscono un elemento necessario per garantire la trasparenza e la fiducia
delle parti stesse sul funzionamento delle procedure extragiudiziali.

4 Argomentano in tal senso i considerando della raccomandazione.
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La raccomandazione 98/257/CE ha percio delineato un primo
statuto essenziale da applicare alle procedure extragiudiziarie in
materia di consumo. | principi richiamati costituiscono altrettan-
te garanzie imposte a salvaguardia dei diritti dei consumatori ol-
tre che elementi qualitativi di valutazione dell’attivita svolta da-
gli organismi di composizione delle controversie.

A distanza di un decennio circa, la Commissione delle Comu-
nita europee ha adottato un’altra raccomandazione in materia di
consumi che, senza sostituire la precedente, ha provveduto ad
ampliare il campo applicativo delle garanzie, integrare e adegua-
re i contenuti dei principi applicabili alle procedure extragiudi-
ziarie alla luce del rinnovato quadro normativo che si € andato
sviluppando e consolidando in Europa specialmente con riferi-
mento all’impiego delle tecnologie informatiche e del commer-
cio elettronico.

2. La raccomandazione 2001/310/CE. — La Commissione il 4 apri-
le 2001 ha adottato una nuova raccomandazione 2001/310/CE sui
principi applicabili agli organi extragiudiziali che partecipano
alla risoluzione consensuale delle controversie in materia di
consumo®. In primo luogo, trova espressione un rinnovato atteg-
giamento positivo e pienamente consapevole dei vantaggi per i
consumatori, che si coglie fin dagli iniziali considerando. La rac-
comandazione 2001/310/CE, infatti, si apre con la considerazio-
ne che per assicurare un elevato livello di protezione dei consu-
matori e promuovere la loro fiducia la Comunita deve adoperarsi
affinché gli stessi dispongano di un accesso semplice ed effettivo
alla giustizia, incoraggiare e agevolare la composizione delle
controversie in materia di consumo fin sul nascere.

In secondo luogo, si considera che il continuo sviluppo delle
nuove prassi commerciali legate al commercio elettronico con il
conseguente aumento delle transazioni transfrontaliere imponga-
no di adoperarsi affinché sia suscitata la fiducia dei consumatori,
assicurando in particolare un facile accesso a mezzi pratici, effi-
caci e poco costosi di riparazione, compreso |’accesso per via
elettronica. In questo senso nelle istituzioni europee € maturata

49 GU L 109 del 19 aprile 2001, p. 56.
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la convinzione®® che le piene potenzialita del commercio elet-
tronico si raggiungeranno soltanto quando si otterra la fiducia
dei consumatori incoraggiata dalla promozione dell’accesso a si-
stemi di risoluzione alternativa delle controversie.

Si ravvisa pertanto la necessita di allargare ulteriormente il
campo delle procedure alternative disciplinate, che devono
comprendere anche quelle che comportano semplicemente un
tentativo di fare incontrare le parti per convincerle a trovare una
soluzione basata sul consenso. Tali procedure, infatti, erano state
escluse dalla precedente raccomandazione 98/257/CE e si carat-
terizzano perché in esse il momento consensuale tra i contraenti
assume un ruolo preminente. Inoltre, si segnala come il Consi-
glio®" concordi sulla funzione di grande utilita per i consumatori
che svolgono tutti gli organi extragiudiziali, compresi quelli che
non rientrano nel campo applicativo di detta raccomandazione, e
percio inviti la Commissione a sviluppare in stretta collaborazione
con gli Stati membri criteri comuni per la valutazione di tali orga-
ni, affinché sia assicurata la qualita, I’'equita e I'efficienza e, nel
rispetto di siffatti criteri, la Commissione e gli Stati inseriscano gli
organi o i sistemi in una rete extragiudiziaria europea®.

La raccomandazione 2001/310/CE, a conforto di siffatta prospet-
tiva, richiama una serie di altri atti e documenti nel frattempo ema-
nati a livello europeo, che si riferiscono al crescente interesse verso
le procedure extragiudiziali e alla grande utilita delle stesse, specie
con riferimento all’impiego degli strumenti telematici. A tal proposi-
to, assume un decisivo rilievo la direttiva 2000/31/CE sul commer-
cio elettronico®?, che all’art. 17, rubricato composizione extragiudi-
ziale delle controversie, stabilisce che gli Stati membri sono te-

>0 Si richiama a tal proposito il piano d’azione e-Europe, approvato dal Con-
siglio europeo a Feira il 19-20 giugno 2000.

51 Si richiama la risoluzione del 25 maggio 2000 relativa ad una rete comu-
nitaria di organi nazionali per la risoluzione extragiudiziale delle controver-
sie in materia di consumo, in GU C 155 del 6 giugno 2000, p. 1.

52 Nei considerando della raccomandazione si richiama il documento di lavoro
della Commissione sulla creazione di una rete extragiudiziale europea (EE/-Net).

>3 Piu precisamente, la direttiva 2000/31/CE del Parlamento e del Consiglio,
dell’8 giugno 2000, relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi della societa del-
I'informazione, in particolare il commercio elettronico, nel mercato interno.
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nuti a provvedere affinché la loro legislazione non ostacoli I'uso
di strumenti di composizione extragiudiziale delle controversie
disponibili nel diritto nazionale>*. Con riferimento al commercio
elettronico, pili precisamente, si sottolinea ancora una volta come
esso favorisca le transazioni transfrontaliere tra aziende e consu-
matori che spesso hanno valore modesto e, quindi, esigano risolu-
zioni delle controversie che siano semplici, rapide e poco onero-
se. Le nuove tecnologie, pertanto, possono contribuire allo svilup-
po di sistemi elettronici di composizione dei conflitti attraverso la
costituzione di un organismo volto a risolvere efficacemente le
controversie che interessano diverse giurisdizioni senza bisogno di
una comparizione fisica delle parti. Pertanto, andrebbero incorag-
giati siffatti organismi mediante principi volti ad assicurare stan-
dard coerenti ed affidabili atti a suscitare la fiducia degli utenti.

La Commissione richiama inoltre le conclusioni del Consiglio
del 29 maggio 2000 che la invitavano a elaborare un libro verde
su metodi alternativi di risoluzione delle controversie nel diritto
civile e commerciale. Si afferma, quindi, una strategia pit ampia
e generalizzata di utilizzo degli strumenti stragiudiziali che, in
relazione alle controversie transnazionali in materia di consumo,
le istituzioni comunitarie riconoscono avere delle peculiarita
delle quali occorre tenere conto®>. Affinché le procedure stragiu-

> Piu precisamente, all’art. 17, par. 1, si prendono in considerazione le fatti-
specie di dissenso tra prestatore e destinatario di servizio della societa del-
I"informazione per le quali le legislazioni nazionali non devono frapporre
ostacoli all’uso, anche per le vie elettroniche adeguate, degli strumenti di
composizione extragiudiziale delle controversie previste dal diritto naziona-
le. Il par. 2, inoltre, prevede che gli Stati membri incoraggino gli organi di
composizione extragiudiziaria delle controversie, in particolare di quelle re-
lative ai consumatori, ad operare con adeguate garanzie procedurali per le
parti coinvolte, mentre il par. 3, infine, li incoraggia ad avviare una collabo-
razione con la Commissione in relazione alle principali decisioni, pratiche,
consuetudini od usi relativi al commercio elettronico.

>> In occasione del parere reso sulla proposta di regolamento concernente la
competenza giurisdizionale nonché il riconoscimento e |'esecuzione delle
decisioni in materia civile e commerciale (parere espresso il 29 settembre
2000, regolamento CE n. 44/2001 del Consiglio, in GU L 12 del 16 gennaio
2001, p. 1), il Parlamento europeo ha invitato a fare ampio uso della risolu-
zione extragiudiziale delle controversie per le transazioni in materia di con-
sumo, in particolare laddove le parti siano domiciliate in diversi Stati membri
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diziali siano un’alternativa realistica ad una controversia portata
avanti al tribunale, infatti, occorre che siano tali da ovviare ai
problemi correlati dei costi, dei tempi, della complessita e della
rappresentanza. In particolare, sono necessarie misure gratuite o
che garantiscano costi proporzionati, un accesso piu agevole,
I"efficacia delle procedure, il monitoraggio dell’iter della contro-
versia e la regolare informazione delle parti.

Prima di soffermarsi sull’ambito applicativo ampliato e sui
principi qualitativi rafforzati fissati dalla raccomandazione, & im-
portante richiamare ancora una volta la considerazione che, in
conformita all’art. 6 della CEDU, l’accesso ai tribunali € un dirit-
to fondamentale che spetta, oltre che ai cittadini, anche agli ope-
ratori, compresi i consumatori, che godono della libera circola-
zione dei beni e dei servizi nel mercato comune e che, percio,
per la risoluzione delle controversie risultanti dalle attivita eco-
nomiche hanno diritto di rivolgersi al giudice. Si ribadisce, quin-
di, il principio cardine dell’intero sistema che le procedure stra-
giudiziali in materia di consumi non possono essere sostitutive di
quelle giudiziarie, né il loro uso avere |'effetto di privare i consu-
matori del loro diritto di adire i tribunali a meno che essi non si
dicano espressamente d’accordo con piena cognizione di causa
e soltanto dopo che la controversia sia stata materializzata.

La Commissione esplicita nei considerando le finalita della
nuova raccomandazione, in quanto sulla scorta delle informazioni
fornite dagli Stati membri sull’uso dei principi da parte degli orga-
ni che rientrano nella portata applicativa della raccomandazione
intende renderne possibile la partecipazione alla rete extragiudi-
ziale europea. Inoltre, la definizione dei principi qualitativi appli-
cabili agli organi responsabili delle procedure di risoluzione delle
controversie in materia di consumo non rientranti nella preceden-
te raccomandazione 98/257/CE, che conserva efficacia, appare
necessaria a livello comunitario per corroborare e integrare, in un
ambito essenziale, le iniziative adottate dagli Stati membri per rea-

e in considerazione dei costi e dei tempi lunghi legati alle cause intentate in
tribunale. A tal fine, Consiglio e Commissione hanno concordato di prose-
guire a livello europeo i lavori sui metodi alternativi di composizione delle
controversie, in quanto corrisponde all’interesse dei consumatori e delle im-
prese comporre amichevolmente le loro controversie, senza finire in sede
giudiziaria.
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lizzare, in conformita all’art. 153 del trattato, un livello elevato di
protezione dei consumatori. La nuova raccomandazione rispetta il
principio di sussidiarieta, poiché non oltrepassa quanto necessario
per assicurare il buon funzionamento delle procedure di risoluzio-
ne delle controversie in materia di consumo.

La raccomandazione 2001/310/CE, in primo luogo, indica
I’ambito di applicazione (1) riferito agli organi terzi responsabili
delle procedure di risoluzione extragiudiziale delle controversie
in materia di consumo che si adoperano per risolvere una con-
troversia facendo incontrare le parti per convincerle a trovare
una soluzione di comune accordo. Si ravvisa un ambito pit am-
pio di quello della precedente raccomandazione 98/257/CE che
non comprendeva siffatte procedure.

Sono espressamente esclusi dall’ambito applicativo della nuo-
va raccomandazione i meccanismi di reclamo dei consumatori
gestiti dall’azienda ed espletati direttamente con il consumatore
o i meccanismi che assicurano tali servizi gestiti da o per conto
di un’azienda. In essi, infatti, manca la posizione di terzieta del-
I'organo al quale & affidata la risoluzione extragiudiziale della
controversia in materia di consumo°®.

La raccomandazione fissa di seguito (Il) i principi d’'imparzialita
(A), trasparenza (B), efficacia (C) ed equita (D). | nuovi principi
non intaccano quelli fissati dalla precedente raccomandazione
98/257/CE che continuano ad applicarsi nell’ambito corrispon-
dente. Nei contenuti, i principi formulati nelle due direttive paio-
no in buona parte sovrapponibili, ancorché nella seconda formu-
lazione abbiano una pili compiuta e organica articolazione.

L'imparzialita costituisce il primo principio cardine che deve es-
sere garantito assicurando il rispetto di alcune misure nei confronti
dei responsabili delle procedure. In particolare, I'imparzialita im-
porta che: i responsabili siano designati a tempo determinato e non

>6 |’esclusione dall’ambito applicativo della direttiva dei meccanismi di re-
clamo dei consumatori gestiti direttamente da un’azienda o condotti diretta-
mente coi consumatori o laddove tali servizi siano affidati a terzi per conto
dell’impresa si giustifica, nei considerando, in quanto gli stessi meccanismi o
servizi di reclamo costituiscono parte delle usuali discussioni tra le parti pri-
ma che si materializzi una controversia suscettibile di essere sottoposta a un
organo terzo responsabile della risoluzione delle controversie o a un tribuna-
le (considerando n. 3).
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possano essere rimossi dalle loro mansioni senza giusta causa, non
si trovino in situazione di conflitto di interessi apparente o reale con
nessuna delle parti e forniscano informazioni sulla loro imparzialita
e competenza a entrambe le parti prima dell’inizio della procedura.
In base ai considerando della raccomandazione®’, per un verso, si
deve garantire I'imparzialita delle procedure extragiudiziali onde
assicurare che tutte le parti abbiano fiducia nella sua equita e, per
altro verso, si devono mettere a disposizione delle parti informazio-
ni che dimostrino I'imparzialita e la competenza onde consentire
alle stesse di decidere in modo consapevole se partecipare alla pro-
cedura. Al fine di assicurare che entrambe le parti abbiano accesso
alle informazioni di cui necessitano deve essere altresi garantita la
piena trasparenza della procedura’®.

Il principio di trasparenza della procedura si riferisce a molte-
plici aspetti che sono indicati distintamente nella raccomanda-
zione. Anzitutto, la trasparenza impone che una serie di informa-
zioni relative alle modalita di contatto, al funzionamento e alla
disponibilita della procedura siano facilmente fruibili per le parti
in termini semplici in modo che queste possano accedervi e
prenderne conoscenza prima di sottoporre una querela®. La tra-
sparenza, inoltre, si riferisce all’esito della procedura. Si preve-
de, in particolare, che qualsiasi soluzione venga adottata per la
definizione della controversia concordata dalle parti sia messa a
registro su supporto duraturo e debba indicare chiaramente i ter-
mini e i motivi su cui si basa. Il registro deve essere messo a di-

57 Considerando n. 10.
58 Considerando n. 11.

>9 In particolare, la raccomandazione indica quali informazioni debbano es-
sere rese disponibili, con riferimento ai seguenti elementi significativi: a) il
modo in cui funziona la procedura, i tipi di controversie che puo trattare e
eventuali restrizioni al suo funzionamento; b) le regole in merito ed eventuali
condizioni preliminari che le parti devono soddisfare, nonché altre regole
procedurali, in particolare quelle relative al funzionamento della procedura
e alle lingue in cui la procedura sara condotta; c) i costi, sempre che ve ne
siano, che le parti dovranno sostenere; d) il calendario applicabile alla pro-
cedura, in particolare per quanto concerne il tipo di controversia in questio-
ne; e) le norme sostanziali applicabili (disposizioni giuridiche, buone prassi
industriali, considerazioni di equita, codici di comportamenti); f) il ruolo del-
la procedura nel far emergere la composizione di una controversia; g) lo sta-
tus di ogni soluzione concordata a risoluzione della controversia.
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sposizione di entrambe le parti®®. Infine, la trasparenza impone
la pubblicazione di una serie di informazioni di carattere qualita-
tivo sulle performance dell’organo che gestisce le procedure.
Devono essere rese pubblicamente disponibili informazioni sul-
I"efficacia della procedura comprendenti: a) il numero e il tipo di
querele sottoposte e i loro risultati; b) il tempo necessario a risol-
vere le controversie, c) gli eventuali problemi che emergano si-
stematicamente nelle controversie e d) il grado di conformita, se
noto, delle soluzioni concordate.

[l principio di efficacia (C) si sostanzia in una serie di misure
da garantire nell’accesso, svolgimento e conclusione della pro-
cedura extragiudiziale (1). Nell’ordine, la procedura deve essere
facilmente accessibile e disponibile per entrambe le parti, per
esempio tramite |'utilizzo dei mezzi elettronici, indipendente-
mente dal luogo in cui le parti si trovino (2)°'. Quanto al profilo
economico, la procedura € gratuita per i consumatori o, qualora
vi siano costi, gli stessi devono essere modici e proporzionati al-
I'importo oggetto della controversia (3)%2. In relazione alla rap-
presentanza, ancora, le parti hanno accesso alla procedura senza
essere obbligate a ricorrere a un professionista legale, ma senza
che alle stesse possa essere impedito di avvalersi di terzi, per la
rappresentanza o |'assistenza, in qualsiasi fase della procedura (4).
Quanto alla durata e al controllo, si prevede che una volta pro-
mossa la controversia sia trattata nel piu breve tempo possibile,
commisuratamente alla natura della controversia e, inoltre, il suo
iter sia esaminato periodicamente ad opera dell’organo respon-
sabile della procedura per assicurare che essa venga trattata ce-
lermente e in modo appropriato (5). Infine, la condotta delle par-
ti forma oggetto di esame da parte dell’organo responsabile della
procedura per assicurare che esse siano impegnate a cercare una
risoluzione adeguata, equa e tempestiva della controversia. A tal
proposito, si soggiunge che se la condotta di una delle parti e

0 In base al considerando n. 12, la soluzione concordata a risoluzione della
controversia dev’essere registrata e resa disponibile alle parti dall’organo re-
sponsabile della procedura onde evitare successivamente incertezze e frain-
tendimenti.

61 In tal senso, v. il considerando n. 12.

62" In proposito, v. il considerando n. 13.
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insoddisfacente, entrambe ne sono informate onde consentire
loro di valutare se continuare la procedura di risoluzione della
controversia (6).

La raccomandazione 2001/310/CE, da ultimo, formula il princi-
pio dell’equita (D) della procedura che si riferisce alla garanzia di
scelte libere e consapevoli che le parti sono chiamate a effettuare
tanto nel momento dell’accesso e dello svolgimento (1) quanto in
quello di adesione alla soluzione alternativa proposta (2)%. In rela-
zione al primo profilo, I’equita della procedura impone che le
parti siano informate del loro diritto di rifiutare di partecipare
alla procedura o di recedere da essa in qualsiasi momento e di
adire il sistema giudiziario o eventuali altri meccanismi di risolu-
zione extragiudiziale in qualsiasi fase se esse sono scontente del-
I’andamento o del funzionamento della procedura (a)®*. Entram-
be le parti, quanto al contraddittorio, devono essere in grado di
presentare liberamente e agevolmente gli argomenti, le informa-
zioni e le prove attinenti al caso, su base confidenziale, nell’am-
bito della procedura, a meno che le parti abbiano espresso il loro
accordo che tali informazioni siano trasmesse alla controparte.
Se, in qualsiasi fase, il terzo propone delle possibili soluzioni per
la risoluzione della controversia, entrambe devono essere in gra-
do di esporre il loro punto di vista e di presentare osservazioni su
qualsiasi argomentazione, informazione o prova presentata dal-
I"altra parte (b)®. Entrambe le parti, quanto alla collaborazione,
ancora, sono incoraggiate a cooperare pienamente con lo svolgi-
mento della procedura, in particolare fornendo tutte le informa-
zioni necessarie per un’equa risoluzione della controversia (c).
Quanto alla verifica e condivisione della soluzione, si prevede
che alle parti sia concesso un periodo di tempo ragionevole per

%3 In base al considerando n. 17, per assicurare che le procedure siano eque
e flessibili e che i consumatori abbiano I'opportunita di fare una scelta effet-
tivamente libera e consapevole, devono essere loro fornite informazioni
chiare e comprensibili affinché essi possano riflettere se accettare o meno
una soluzione proposta, ottenere consiglio qualora lo desiderino o conside-
rare altre opzioni.

®4 In base al considerando n. 15, si precisa che I’equita della procedura deve
essere salvaguardata consentendo alle parti di fornire tutte le informazioni
necessarie e pertinenti.

%5 In proposito, v. considerando n. 15.
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esaminare una proposta di risoluzione della controversia sulla
quale sono chiamate ad esprimersi (d)°®.

A tal ultimo proposito, il principio di equita importa che il
consumatore prima di accettare una proposta di risoluzione deb-
ba essere informato con linguaggio chiaro e comprensibile su
una serie di elementi utili (2). Anzitutto, l'informazione si riferi-
sce all’avere il consumatore la scelta se accettare o meno la solu-
zione proposta (a), si estende, quindi, alle circostanze che la so-
luzione proposta puo essere meno favorevole del risultato conse-
guibile con la procedura giudiziale che faccia applicazione delle
norme giuridiche (b), che prima di accogliere o respingere la
proposta ha il diritto di ricorrere all’avviso di una fonte indipen-
dente (c), che l'uso della procedura non preclude di rivolgersi ad
altri meccanismi di risoluzione extragiudiziale rientranti nell’am-
bito applicativo della raccomandazione 98/257/CE o di rivolgersi
alla tutela legale apprestata dall’ordinamento giuridico del paese
di appartenenza del consumatore (d) e lo status giuridico della
soluzione consensuale (e).

| principi qualitativi che le illustrate raccomandazioni impongo-
no di rispettare nelle procedure extragiudiziarie di risoluzione del-
le controversie sono ripresi nelle fonti normative europee successi-
ve che dall’ambito consumeristico si affermano in termini tenden-
zialmente generalizzati per le controversie transfrontaliere. Si deli-
nea un regime organico che, soprattutto per le tecniche di risolu-
zione consensuale delle controversie affidate agli organismi, sot-
tende un nuovo statuto del negoziato rimediale assistito che si pre-
senta di estremo interesse sia per |'operatore e sia per lo studioso.

L'applicazione dei predetti principi e delle corrispondenti rego-
le contenuti nella raccomandazione 2001/3010/CE, peraltro, si af-
ferma in termini generali e con caratteri di essenzialita anche nella
successiva disciplina della mediazione civile e commerciale®”. In
conseguenza delle scelte compiute dal legislatore europeo® e da

% In base al considerando n. 16, prima che concordino una soluzione sug-
gerita loro sul modo di comporre la controversia, alle parti dev’essere con-
cesso un ragionevole lasso di tempo per esaminare nei dettagli gli eventuali
termini o condizioni.

67 Art. 3, lett. b), direttiva 2008/52/CE.
68 Considerando n. 19 e art. 2 direttiva 2008/52/CE.
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quello italiano® di ricomprendere anche le controversie in mate-
ria dei consumo. nell’ambito applicativo della mediazione civile
e commerciale, in essa sono da rispettare i principi di imparziali-
ta, trasparenza, efficacia ed equita, che non costituiscono sola-
mente garanzie di salvaguardia dei diritti dei contendenti pit de-
boli, ma anche parametri di valutazione degli uniformi livelli
qualitativi del servizio che viene erogato e puo essere liberamen-
te scelto dagli utenti che decidono di avvalersene. Attraverso sif-
fatti principi, in definitiva, si devono declinare i meccanismi vo-
lontari di risoluzione delle controversie nella mediazione.

Pit di recente, i principi contenuti nelle due raccomandazioni
sono stati ripresi nelle proposte formulate dalla Commissione eu-
ropea sulle nuove normative sulle procedure extragiudiziali in
materia di consumo.

3. La proposta di direttiva ADR. — Gli interventi normativi succe-
dutisi nell’'ultimo decennio in relazione alle procedure di risolu-
zione extragiudiziale delle controversie in materia di consumo paio-
no trovare coerente e organica sistemazione in due proposte di di-
rettiva sull’ADR”? e di regolamento sull’lODR’" per i consumatori
che la Commissione europea ha presentato nel 2011 e il Parla-
mento e il Consiglio si sono impegnati ad approvare entro il 2012.
Gli articolati contenuti normativi dei testi approntati sono stati coordi-
nati tra essi e con le altre principali fonti europee in vigore, cosi da
offrire un quadro sistematico unitario e aggiornato.

Le due proposte si collocano all’interno del nuovo pacchetto
della Commissione europea sull’ADR”?, che contiene anche una

9 Art. 2, d.Igs. n. 28/2010.

70 Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sulla risolu-
zione alternativa delle controversie dei consumatori, recante modifica del re-
golamento (CE) n. 2006/2004 e della direttiva 2009/22/CE (direttiva sull’ADR
per i consumatori).

71 Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio, relativo

alla risoluzione delle controversie online dei consumatori (regolamento sul-
I"ODR per i consumatori).

72 Per un primo commento sistematico, v. G. Giola, I nuovo “pacchetto” del-
la Commissione europea sull’ADR, in Il corriere giuridico, 2012, 5, p. 697 ss.;
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comunicazione sulla risoluzione alternativa delle controversie
per i consumatori nel mercato unico”® e una approfondita valuta-
zione d'impatto’* che illustrano la necessita di garantire su tutto
il territorio dell’Unione europea la presenza di organismi ADR
aventi livelli qualitativi uniformi.

La Commissione ha pure accompagnato la presentazione del-
le proposte normative con relazioni illustrative nelle quali ha
collocato le iniziative nel contesto degli impegni volti a migliora-
re il funzionamento del mercato interno al dettaglio attraverso la
promozione dell’accesso alla tutela dei consumatori. Nel merca-
to interno i consumatori che acquistano beni e servizi incontrano
rilevanti problemi che rimangono irrisolti, malgrado la legisla-
zione stabilisca una soglia elevata di protezione. A questo propo-
sito, oltre ai tradizionali strumenti di tutela giudiziale, si diffon-
dono negli Stati membri gli organismi che gestiscono le procedu-
re alternative di risoluzione delle controversie (ADR) affidate ad
arbitri, conciliatori, mediatori, ombudsman o commissioni recla-
mi. La Commissione europea osserva che malgrado le due racco-
mandazioni richiamate”®, l'istituzione di due reti che si occupa-
no di ADR’®, e numerose normative consumeristiche settoriali
che contengono clausole di ADR’” e la direttiva sulla mediazione

V. Vicorm, Superabili ambiguita. Le proposte europee in tema di ADR e di
ODR, in Nuova giur. civ. comm., 5, 2012, p. 313 ss.

73 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio e al
comitato economico e sociale europeo, Risoluzione alternativa delle controversie
per i consumatori nel mercato unico [doc. COM (2011) 7911, consultabile all’indi-
rizzo: http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/communication_adr_it.pdf.

74 Valutazione di impatto (doc. SEC 2011/1409, definitivo), consultabile all’in-
dirizzo: http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/docs/summary_impact_
assessment_adr_it.pdf.

75 Raccomandazioni 98/257/CE e 2001/310/CE, sulle quali v. supra.

76 La rete ECC-NET, dei Centri europei dei consumatori, che li aiuta a rivol-
gersi agli organismi ADR competenti in altro Stato membro in caso di contro-
versie transfrontaliere, e la rete FIN-NET, che e costituita dai sistemi ADR re-
lativi alle controversie transfrontaliere tra consumatori e fornitori di servizi
finanziari.

7 Tra esse, si richiamano le direttive 2009/72/CE (del Parlamento europeo e del
Consiglio del 13 luglio 2009, relativa a norme comuni per il mercato interno
dell’energia elettrica e che abroga la direttiva 2003/54/CE), 2009/73/CE (del Par-
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civile e commerciale riferita anche ai consumatori’®, nella situa-
zione attuale |'efficacia dell’”ADR & compromessa da gravi caren-
ze costituite dalle lacune nella copertura, scarsa consapevolezza
dei consumatori e delle imprese, nonché qualita non omogenea
delle stesse procedure. Rilevato che la mancanza di un’efficace
ADR si ripercuote negativamente sulle operazioni commerciali
transfrontaliere, la Commissione ha deciso di proporre nuove mi-
sure volte a garantire che tutti i reclami possano essere presentati
ad un organismo ADR e che le controversie connesse ad opera-
zioni commerciali transfrontaliere possano essere risolte piu fa-
cilmente.

La proposta di direttiva sull’ADR’®, sempre secondo la relazio-
ne illustrativa della Commissione, tra I’altro, si sofferma sui prin-
cipali elementi giuridici individuati nella garanzia che esistano
procedure ADR per tutte le controversie dei consumatori, infor-
mazioni sull’ADR e collaborazione, qualita degli organismi ADR
e monitoraggio. Gli studi commissionati e 'ampia consultazione
svolta offrono numerosi elementi di valutazione tutti convergenti
sulla strategia di sviluppare ulteriormente la ADR per migliorare
il funzionamento del mercato interno, sottolineando la ribadita
necessita di procedure ADR di qualita, da rendere disponibili so-
prattutto per le controversie connesse ad operazioni commerciali
transfrontaliere e in ambito elettronico. Per essere efficaci, si ri-
badisce, le procedure ADR devono essere guidate da una serie di
principi comuni, quali I'imparzialita, la trasparenza, I'efficacia e
I"equita, tanto piu necessari per il miglioramento delle procedure
ODR, soprattutto nel commercio elettronico dove si registra un

lamento europeo e del Consiglio del 13 luglio 2009, relativa a norme comuni
per il mercato interno del gas naturale e che abroga la direttiva 2003/55/CE),
2008/48/CE (del Parlamento europeo e del Consiglio del 23 aprile 2008, relati-
va ai contratti di credito ai consumatori e che abroga la direttiva 87/102/CEE) e
2000/31/CE [del Parlamento europeo e del Consiglio dell’8 giugno 2000, re-
lativa a taluni aspetti giuridici dei servizi della societa dell’informazione, in
particolare il commercio elettronico, nel mercato interno (“Direttiva sul com-
mercio elettronico”)].

78 Direttiva 2008/52/CE, sulla quale v. infra.

79 La proposta di direttiva sull’ADR per i consumatori, [documento COM
(2011) 7931, & consultabile all’indirizzo web: http://ec.europa.eu/consu-
mers/redress_cons/docs/directive_ar_it.pdf.
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aumento dei reclami per controversie di modico valore. In que-
sto senso, la combinazione dei due strumenti dell’ADR e del-
I"ODR, sempre secondo la Commissione proponente, si dimostra
capace di assicurare |'accesso a mezzi imparziali, trasparenti, ef-
ficaci ed equi per comporre le controversie transfrontaliere senza
doversi rivolgere ai tribunali.

La direttiva quadro, pertanto, € considerata lo strumento piu
adatto a garantire una completa copertura ADR in tutti gli Stati
membri, ad informare i consumatori in merito all’ADR e ad ac-
certarsi che gli organismi rispettino determinati principi di quali-
ta. In questo senso, sempre secondo la prospettiva tracciata dalla
Commissione europea, con la copertura ADR si potra istituire il
quadro necessario sulla base del quale il sistema ODR a livello
dell’'UE potra trattare in modo efficace le controversie riguardanti
operazioni transfrontaliere di commercio elettronico.

La proposta di direttiva sull’ADR per i consumatori, nei consi-
derando iniziali, richiama i principali riferimenti normativi sui
quali si fonda, in primo luogo, costituiti dall’art. 169, par. 1 e 2,
lett. a) del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE),
che stabiliscono che I’"Unione deve contribuire ad assicurare un
livello elevato di protezione dei consumatori mediante i provve-
dimenti adottati in virtt dell’art. 11430, Si richiama altresi I’art. 38
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea che sta-
bilisce che nelle politiche dell’Unione & garantito un livello ele-
vato di protezione dei consumatori e si afferma che la direttiva
rispetta i diritti fondamentali e osserva i principi riconosciuti se-
gnatamente dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione euro-
pea, in particolare dagli artt. 7, 8, 38 e 478,

In conformita all’art. 26, par. 2, TFUE il mercato interno com-
porta uno spazio senza frontiere interne nel quale e assicurata la
libera circolazione di beni e servizi che per funzionare e realiz-

80 In tal senso, v. il considerando n. 1.

81 In tal senso, v. il considerando n. 32. Con riferimento alla Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, in particolare, sono richiamati gli artt. 7
(Rispetto della vita privata e della vita familiare), 8 (Protezione dei dati di
carattere personale), 38 (Protezione dei consumatori) e 47 (Diritto a un ricor-
so effettivo e a un giudice imparziale). In relazioni ai principi stabiliti nella
Carta, v. AA.Vv., Contratto e costituzione in Europea a cura di G. Vettori, Pa-
dova, 2006.
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zare i suoi vantaggi deve godere della fiducia dei consumatori.
Agli stessi € necessario fornire I’accesso a strumenti semplici e
poco costosi per risolvere le controversie relative alla vendita di
beni e alla fornitura di servizi, sia per le operazioni offline, che
per quelle online, soprattutto se i consumatori acquistano oltre il
confine®?. La risoluzione alternativa delle controversie offre una
soluzione semplice, veloce ed extragiudiziale alle controversie
tra consumatori e professionisti che, per raggiungere il suo intero
potenziale, deve essere disponibile per tutti i tipi di controversie
dei consumatori, comprese quelle transfrontaliere, e le procedu-
re ADR devono raggiungere tutte gli stessi livelli qualitativi ed es-
sere a conoscenza dei consumatori®.

| principi di sussidiarieta e proporzionalita, di cui all’art. 5 del
trattato dell’Unione, sono rispettati dall’organica proposta di te-
sto della direttiva che si sviluppa in venticinque articoli, suddivi-
si in cinque capitoli, e contiene un allegato composto di cinque
direttive. l'illustrazione dei principali contenuti normativi contri-
buisce a definire i contorni del quadro sistematico di riferimento
sulle tutele stragiudiziali che I’'Unione europea intende sviluppa-
re non solo in ambito consumeristico.

Nel capitolo |, dedicato alle disposizioni generali, si indicano i
criteri sistematici, quanto all’oggetto (art. 1), all’'ambito applicativo
(art. 2) e al rapporto con altre normative (art. 3). Nell’ordine, si
enuncia |'obiettivo perseguito dalla direttiva di contribuire al funzio-
namento del mercato interno e al raggiungimento di un livello ele-
vato di protezione del consumatore, garantendo che le controversie
tra consumatori e professionisti possano essere presentate ad orga-
nismi che offrono procedure imparziali, trasparenti, efficaci ed eque
di risoluzione alternativa delle controversie®*. Si assiste, quindi, alla
riproposizione dell’obiettivo generale affidato alle ADR, ancorché
sia declinato con riferimento alla materia del consumo®.

82 In tal senso, v. il considerando n. 2.
8 In tal senso, v. il considerando n. 3.
84 Cosi Iart. 1 (Oggetto) e il considerando n. 5.

Nell’atto per il mercato unico, come segnalato nel considerando n. 5 della
proposta di direttiva, la Commissione ha identificato la legislazione sulla ri-
soluzione alternativa delle controversie che comprende anche il commercio
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'ambito applicativo della direttiva € individuato attraverso una
serie di parametri oggettivi e soggettivi, con alcune precise limita-
zioni®. La direttiva, ai sensi dell’art. 1, si applica alle procedure di
risoluzione extragiudiziale delle controversie contrattuali connes-
se alla vendita di beni o alla fornitura di servizi®” da parte dei pro-
fessionisti ai consumatori®s, gli uni stabiliti e gli altri residenti nel-
I"Unione. Si aggiunge che la procedura di risoluzione, denominata
ADR, deve avvenire attraverso |'intervento di un organismo che
propone o impone una soluzione o riunisce le parti al fine di age-
volare una soluzione amichevole (par. 1)%%. Di conseguenza, la di-
rettiva non si applica alle procedure che non presentano tali ele-
menti (par. 2) e, in particolare, a quelle gestite presso organismi®°
o sistemi unilaterali riferibili al professionista®', alle negoziazioni
dirette tra le parti®? ovvero ai tentativi posti in essere dal giudice

elettronico come una delle dodici leve per stimolare la crescita e rafforzare
la fiducia nel mercato unico.

8 n relazione all’ambito applicativo della proposta di direttiva, V. Vicorm, Su-
perabili ambiguita. Le proposte europee in tema di ADR e di ODR, cit., p. 313 s,;
G. Giola, Il nuovo “pacchetto” della Commissione europea sull’ADR, cit.,
p. 702 ss.

87 La direttiva si applica alle controversie contrattuali tra consumatori e profes-
sionisti in tutti i settori economici, cosi esplicitamente il considerando n. 7.

8 In base al considerando n. 8, nei contratti stipulati da una persona fisica
per scopi in parte interni e in parte esterni all’attivita commerciale (contratti
a duplice scopo) e lo scopo nell’ambito dell’'operazione & limitato in modo
da non essere predominate nel contesto generale, la persona va considerata
come un consumatore.

89 La direttiva, secondo il considerando n. 15, non impedisce agli Stati mem-
bri di mantenere o introdurre procedure ADR che trattano in comune contro-
versie identiche o simili tra un professionista e vari consumatori. Tali proce-
dure possono essere considerate come una fase preliminare all’ulteriore svi-
luppo di procedure ADR collettive, all’interno dell’Unione.

9 Sj escludono le procedure gestite presso organismi di risoluzione delle con-
troversie in cui le persone fisiche incaricate della risoluzione delle controver-
sie medesime siano alle esclusive dipendenze del professionista (lett. a).

9 Sono pure indicati i sistemi di trattamento dei reclami dei consumatori ge-
stiti dal professionista (lett. b).

92 |’esclusione trova applicazione sia che professionista e consumatore effet-
tuino personalmente il negoziato diretto ovvero si avvalgano di rappresen-
tanti (lett. c).
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incaricato?. Pur non dovendosi applicare la direttiva alle contro-
versie tra professionisti, agli Stati membri non & impedito di adot-
tare 0 mantenere in vigore disposizioni relative a procedure per la
risoluzione extragiudiziale di tali controversie?*.

La direttiva si sofferma sul coordinamento sistematico con al-
tre fonti e discipline europee (art. 3), in primo luogo, disponendo
la salvaguardia della direttiva 2008/52/CE sulla mediazione civi-
le e commerciale®, oltre che dei regolamenti (CE) n. 44/2001%,
n. 864/2007% e n. 593/2008%, e fissando poi dei criteri di preva-
lenza tra le disposizioni. Pili precisamente, per un verso, & affer-
mata la prevalenza dell’art. 5, par. 1 che impone agli Stati mem-
bri di garantire che le controversie oggetto della presente diretti-
va possano essere presentate ad un organismo ADR che soddisfi i
requisiti da essa stabiliti, rispetto alle altre disposizioni delle di-
rettive contenute nell’allegato®. Per altro verso, e sancito un
principio di pit ampia portata di prevalenza generalizzata della

9 Pili precisamente, "esclusione si riferisce ai tentativi di composizione po-
sti in essere dal giudice nel corso di un procedimento giudiziario riguardante
la controversia (lett. d).

% In tal senso, v. il considerando n. 7.

% Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 mag-
gio 2008, relativa a determinati aspetti della mediazione in materia civile e
commerciale, in GU L 136 del 24 maggio 2008, p. 3, sulla quale v. ampia-
mente infra. In proposito, si osservi che in base al considerando n. 6, lo svi-
luppo del sistema di risoluzione alternativa delle controversie deve fondarsi
sulle procedure ADR che gia esistono negli Stati membri e rispettare le loro
tradizioni legali. Fin da 2011, gli Stati membri e I'ltalia in particolare hanno
strutturato il sistema della mediazione in materia civile e commerciale.

9 Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000, concer-
nente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e I"esecuzione delle de-
cisioni in materia civile e commerciale, in GU L 12 del 16 gennaio 2001, p. 32.

9 Regolamento (CE) 864/007 del Parlamento europeo e del Consiglio,
dell’11 luglio 2007, sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattua-
li (“Roma 1l”), in GU L 199 del 31 luglio 2007, p. 40.

9% Regolamento (CE) 593/2008 del Parlamento europeo e del Consiglio, del
17 giugno 2008, sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (“Roma
[7), in GU L 177 del 4 luglio 2008, p. 6.

99 Sj tratta delle direttive 2002/65/CE (del Parlamento europeo e del Consi-
glio del 23 settembre 2002 concernente la commercializzazione a distanza
di servizi finanziari ai consumatori e che modifica la direttiva 90/619/CEE del
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presente direttiva sulle altre disposizioni obbligatorie della legi-
slazione settoriale dell’Unione relativa alla risoluzione alternati-
va delle controversie solo nella misura in cui tali disposizioni
non garantiscano un livello di protezione del consumatore alme-
no equivalente. In buona sostanza, la direttiva quadro, per ragio-
ni sistematiche, prevale sulle altre disposizioni europee settoriali,
purché queste non offrano una tutela maggiore'®. Con questo
solo limite, ispirato al favor per il consumatore, quindi, il nuovo
testo organico si imporra come preminente su tutta la legislazio-
ne settoriale in materia di consumo.

Tra le definizioni (art. 3), si segnalano quelle di controversia
transfrontaliera (lett. d) e di organismo di ADR (lett. e). La prima
e costituita da una controversia contrattuale connessa alla vendi-
ta di beni o alla fornitura di servizi, nell’ambito della quale il
consumatore, quando effettuata I’ordinazione, risiede in uno Sta-
to membro diverso da quello in cui e stabilito il professionista’®’.
Per organismo di ADR si intende qualsiasi organismo, a prescin-
dere dalla denominazione'®?, istituito su base permanente e che

Consiglio e le direttive 97/7/CE e 98/27/CE), 2008/122/CE (del Parlamento
europeo e del Consiglio del 14 gennaio 2009 sulla tutela dei consumatori
per quanto riguarda taluni aspetti dei contratti di multiproprieta, dei contratti
relativi ai prodotti per le vacanze di lungo termine e dei contratti di rivendita
e di scambio), 2004/39/CE (del Parlamento europeo e del Consiglio del 21
aprile 2004 relativa ai mercati degli strumenti finanziari, che modifica le di-
rettive 85/611/CEE e 93/6/CEE del Consiglio e la direttiva 2000/12/CE del Par-
lamento europeo e del Consiglio e che abroga la direttiva 93/22/CEE del
Consiglio), 2002/92/CE (del Parlamento europeo e del Consiglio del 9 dicem-
bre 2002 sulla intermediazione assicurativa) e 97/67/CE (del Parlamento eu-
ropeo e del Consiglio del 19 dicembre 1996 concernente norme comuni per
il mercato interno dell’energia elettrica).

100 v/, il considerando n. 10.

107 1’art. 4, lett. ) individua il professionista stabilito attraverso la sede della
sua attivita, se si tratta di persona fisica, ovvero presso la sede statutaria,
["amministrazione centrale, la sede di attivita, comprese le filiali, le agenzie
o qualsiasi altra sede, se si tratta di societa, persona giuridica o associazione
di persone fisiche o giuridiche.

192 In base al considerando n. 11, una procedura di arbitrato istituita al-
I’esterno del quadro di un organismo ADR su base ad hoc, per un’unica con-
troversia tra un consumatore ed un professionista non va considerata come
procedura ADR.
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offre la risoluzione di controversie attraverso una procedura
ADR'%3,

Il capitolo Il si riferisce all’accesso (art. 5) e ai principi di compe-
tenza e imparzialita (art. 6), trasparenza (art. 7), efficacia (art. 8) ed
equita (art. 9) applicabili alla risoluzione extragiudiziale delle con-
troversie. La proposta di direttiva delinea lo statuto generale delle
ADR in materia di consumo, che riprende e consolida quello risul-
tante dalle precedenti raccomandazioni 98/257/CE e 2001/310/CE
della stessa Commissione.

Quanto all’accesso, I’art. 5, par. 1, come anticipato, stabilisce
che gli Stati membri garantiscono che le controversie oggetto
della direttiva possano essere presentate ad un organismo ADR
che soddisfi i requisiti qualitativi prescritti. Si tratta della solenne
affermazione di un principio fondamentale di accessibilita alle
ADR di qualita che i consumatori e i professionisti possono invo-
care non appena entra a regime la relativa riforma. Accanto al
diritto fondamentale alla tutela giurisdizionale, solennemente af-
fermato nelle principali carte internazionali, europee e naziona-
li, si delinea il collegato diritto alla tutela stragiudiziale attraverso
organismi ADR di qualita.

In particolare, gli Stati membri devono garantire che gli or-
ganismi ADR dispongano di un sito web che consenta alle par-
ti sia di presentare una controversia online (lett. a) e sia di tra-
smettere loro informazioni per via elettronica (lett. b), accetti-
no sia controversie nazionali che quelle transfrontaliere, compre-
se quelle oggetto dell’adottando regolamento europeo sulle
ODR per i consumatori e, infine, adottino i provvedimenti neces-
sari a garantire che il trattamento dei dati personali avvenga
nel rispetto della legislazione nazionale attuativa della direttiva
95/46/CE'%4,

103 ’art. 4, lett. f) individua I'organismo ADR stabilito, se gestito da persona
fisica, in base al criterio del luogo dove svolge I"attivita di risoluzione alter-
nativa delle controversie e, se gestito da persona giuridica o associazione di
persone fisiche o giuridiche, in base a tale criterio ovvero a quello della sede
statutaria e, infine, se gestito da un’autorita o da un altro ente pubblico, sulla
base del medesimo criterio della loro sede.

194 Direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 24 ottobre
1995 relativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei
dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati.
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A tal proposito, si precisa che gli Stati membri possono ottem-
perare agli obblighi imposti dal par. 1 garantendo la disponibilita
di un organismo ADR residuo, competente a trattare le contro-
versie qualora nessun organismo ADR esistente sia competente a
farlo. La riforma, quindi, spinge verso la costituzione di organi-
smi ADR dedicati alla materia del consumo in mancanza con-
sentendo tuttavia |'utilizzo di organismi generali che abbiano
pero i requisiti richiesti'®.

Come si osservera meglio nel prosieguo'®, in Italia della gestio-
ne delle procedure ADR in materia di consumo potrebbero occu-
parsi gli organismi di mediazione, che hanno competenza generale
e si sono strutturati sull’intero territorio, in quanto pero rispettino i
principi di qualita stabiliti prima nelle richiamate raccomandazioni
della Commissione e, in prospettiva, dall’emananda direttiva. La
questione piu delicata e complessa, in particolare, si pone con rife-
rimento al rispetto della volontarieta della procedura in sede di me-
diazione, oltre che per i profili concernenti la durata e i costi.

Gli articoli successivi della direttiva si occupano dei principi da
rispettare, a cominciare da quelli di competenza e imparzialita
(art. 6)'%. La norma impone agli Stati membri di garantire che le
persone fisiche incaricate della risoluzione alternativa delle con-
troversie possiedano le competenze necessarie e siano imparziali,
distinguendo tra i requisiti degli organismi ADR nei quali le perso-
ne incaricate operano singolarmente o collegialmente'%. Piu pre-

105 Gli Stati possono ottemperare all’obbligo di garantire che le procedure di re-
clamo dei consumatori siano presentate davanti ad un organismo ADR che possie-
da i requisiti avvalendosi degli organismi esistenti, adeguandone eventualmente il
campo di applicazione, oppure creando nuovi organismi. La direttiva, si precisa al
considerando n. 13, non obbliga gli Stati membri a creare organismi specifici per
il settore del commercio al dettaglio, in quanto gli stessi hanno la possibilita di
costituire un organismo ADR residuo che tratti tutte le controversie per la risolu-
zione delle quali nessun organismo specifico sia competente. In proposito, v. G.
Gioa, Il nuovo “pacchetto” della Commissione europea sull’ADR, cit., p. 704 ss.

196V, infra capitoli IV e V.

197 Sui principi della proposta di direttiva, V. Vicorm, Superabili ambiguita. Le
proposte europee in tema di ADR e di ODR, cit., p. 314; G. Gioia, Il nuovo
“pacchetto” della Commissione europea sull’ADR, cit., p. 706 ss.

198 In base al considerando n. 17, le persone fisiche incaricate della risolu-
zione alternativa delle controversie sono considerate imparziali solo se non
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cisamente, le persone incaricate devono possedere le conoscen-
ze, le capacita e I'esperienza necessarie nel settore della risolu-
zione alternativa delle controversie (lett. a), non possono essere
rimosse dalle loro mansioni senza giusta causa (lett. b) e non si
devono trovare in situazione di conflitto di interessi con I'una o
I’altra delle parti della controversia (lett. ¢). Quando gli organi-
smi di ADR operano in maniera collegiale, inoltre, gli Stati mem-
bri garantiscono che vi sia un uguale numero di rappresentanti
degli interessi dei consumatori e dei professionisti.

Quanto alla trasparenza, I’art. 7 impone un’altra serie di misu-
re di garanzia. Gli Stati membri garantiscono che gli organismi
ADR rendano disponibili al pubblico sui loro siti web e su sup-
porto cartaceo nella loro sede sia una serie di informazioni lega-
te ai profili e alle caratteristiche principali (par. 1)'% e sia le rela-
zioni annuali d’attivita svolta, con suddivisione delle controver-
sie nazionali e di quelle transfrontaliere (par. 2)'"°. Le informa-

possono essere oggetto di pressioni che potenzialmente influiscono sul loro
atteggiamento nei confronti della controversia. La necessita di garantire I’as-
senza di tali pressioni si manifesta in particolare quando gli organismi ADR
sono finanziati da una delle parti della controversia o da un’organizzazione
alla quale appartiene una delle parti.

199 Le informazioni che gli organismi devono rendere concernono: a) le per-
sone fisiche incaricate della risoluzione alternativa delle controversie, il me-
todo di nomina e la durata del mandato; b) la fonte di finanziamento, che
distingue percentualmente quella pubblica da quella privata; c) I'eventuale
appartenenza a reti di ADR che trattano controversie transnazionali; d) i tipi
di controversie per i quali sono competenti; e) il regolamento interno; f) le
lingue utilizzabili nell’accesso e nello svolgimento della procedura ADR; g) i
tipi di regole sui quali possono basarsi per risolvere la controversia (es. nor-
me giuridiche, considerazioni di equita, codici di condotta); h) i requisiti pre-
liminari che le parti devono rispettare; i) gli eventuali costi a carico delle par-
ti; /) la durata approssimativa delle procedure ADR e k) I'effetto giuridico del-
I’esito della procedura.

10 e relazioni annuali comprendono informazioni che riguardano: a) nu-
mero di controversie e tipi di reclami; b) eventuali problemi ricorrenti causa
di controversie tra consumatori e professionisti; ¢) percentuale delle proce-
dure di risoluzione delle controversie interrotte prima di raggiungere il risul-
tato; d) tempo medio necessario alla risoluzione della controversia; e) per-
centuale di rispetto, se nota, degli esiti della procedura; f) eventuale coopera-
zione all’interno di reti di organismi ADR che agevolano la risoluzione delle
controversie transfrontaliere.
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zioni permettono sia alle parti di compiere consapevolmente le
scelte preferibili''" e sia alle istituzioni nazionali ed europee di
effettuare i controlli sul funzionamento degli organismi''2.

L'art. 8 impone agli Stati membri di garantire che le procedure
ADR siano efficaci e rispettino una serie di requisiti, in buona
misura ripresi dalle precedenti raccomandazioni, che consisto-
no: a) nella facile accessibilita della procedura ADR per entram-
be le parti, a prescindere dalla loro ubicazione; b) nell’accessibi-
lita della procedura senza obbligo di avvalersi di professionista
legale, potendo comunque le stesse farsi rappresentare o assiste-
re da terzi in qualsiasi fase della procedura''3; ¢) la gratuita della
procedura ADR o la previsione di costi moderati per i consuma-
tori''%; d) la durata di novanta giorni dal ricevimento del reclamo
per risolvere la controversia, termine che puo essere esteso dal-
I’'organismo ADR per le controversie pit complesse.

L'art. 9, relativo all’equita, stabilisce che gli Stati membri assi-
curino che le parti di una controversia siano informate in manie-
ra esauriente dei loro diritti e delle conseguenze delle loro scelte
nel contesto della procedura ADR'3. In primo luogo, le parti de-
vono avere la possibilita di esprimere la loro opinione, di ascol-
tare le argomentazioni e i fatti presentati dall’altra parte, nonché
le eventuali dichiarazioni di esperti. Inoltre, I’esito della proce-
dura ADR deve essere comunicato ad entrambe le parti per iscrit-
to o su un mezzo durevole, indicando i motivi sui quali e fonda-
to. Nell’ambito delle procedure ADR volte a risolvere la contro-
versia suggerendo una soluzione, prima di accettare la soluzione

"1 In base al considerando n. 21, per garantire la trasparenza degli organi-
smi e delle procedure ADR & necessario che le parti ricevano tutte le infor-
mazioni che consentono loro di decidere con cognizione di causa prima di
avviare una procedura ADR.

"2 In base al considerando n. 27, per assicurare che gli organismi ADR fun-
zionino correttamente e con efficacia & necessario monitorarli con assiduita.

113 Sui profili concernenti la rappresentanza del legale nella procedura ADR,
V. Vicorim, Superabili ambiguita. Le proposte europee in tema di ADR e di
ODR, cit., p. 315.

114 La gratuita o la tenuita dei costi della procedura ADR per i consumatori ren-
de per essi economicamente conveniente farvi ricorso (considerando n. 20).

5 In tal senso, v. il considerando n. 21.
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proposta, il consumatore deve essere informato: i) di avere la
scelta di accettare o non accettare la soluzione proposta; ii) che
la soluzione proposta puo essere meno favorevole del risultato
conseguibile in via giurisdizionale facendo applicazione di nor-
me giuridiche e jii) che prima di accogliere o respingere la solu-
zione proposta, ha diritto di ricorrere all’avviso di una fonte indi-
pendente. Inoltre, prima di accogliere la soluzione proposta, le
parti devono essere informate dell’effetto giuridico di tale accet-
tazione e dispongano di un periodo di riflessione ragionevole, da
riconoscere pure in caso in cui debbano acconsentire a una so-
luzione amichevole.

La proposta di direttiva esclude che il ricorso all’ADR possa
essere imposto come obbligatorio. La procedura ADR in materia
di consumo, pertanto, si configura di natura facoltativa''®.

La proposta di direttiva, per un verso, non prescrive che la par-
tecipazione dei professionisti alle procedure ADR sia obbligato-
ria, né che tale esito sia vincolante per i professionisti, per altro
verso, non pregiudica che le norme nazionali che dovessero di-
sporlo, purché tali legislazioni non impediscano alle parti di
esercitare il loro diritto di accedere al sistema giudiziario secon-
do le garanzie dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali del-
I'Unione europea''’. E questo il limite invalicabile di carattere
generale fissato e ribadito ogni volta dal legislatore europeo.

Lo statuto generale delle procedure ADR nella direttiva, per il
tramite delle disposizioni del capitolo Il della direttiva, si colle-
ga sistematicamente con |'attivita negoziale e, in particolare, con
le informazioni che i professionisti devono rendere ai consuma-
tori. Quando sorge una controversia i consumatori devono esse-
re in grado di identificare rapidamente quali sono gli organismi
ADR competenti a trattare il loro reclamo e sapere se il professio-
nista coinvolto, sul quale incombe |"obbligo informativo, intende
partecipare alla procedura''8. Ai sensi dell’art. 10, par. 1, gli Stati
membri garantiscono che i professionisti stabiliti nei loro territori

16 Cosi V. Vicorm, Superabili ambiguita. Le proposte europee in tema di ADR
e di ODR, cit., p. 314 s.; G. Gio, Il nuovo “pacchetto” della Commissione
europea sull’ADR, cit., p. 704 s.

"7 In tal senso, v. il considerando n. 23.

118 Cosi il considerando n. 22.
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informino i consumatori in merito agli organismi ADR dai quali
sono coperti e che sono competenti a trattare eventuali contro-
versie con i consumatori''®. Tali informazioni comprendono gli
indirizzi dei siti web degli organismi ADR pertinenti e precisano
se il professionista si impegna a ricorrere a tali organismi per la
risoluzione delle controversie con i consumatori. Quanto alle
modalita comunicative da rispettare, le informazioni devono es-
sere formulate in modo accessibile facilmente, direttamente, visi-
bilmente e permanentemente sul sito web del professionista, se
esistente, nelle condizioni generali dei contratti per la vendita di
beni o la fornitura di servizi tra il professionista e il consumatore,
nonché sulle fatture e sulle ricevute relative ai suddetti contratti.
Si deve altresi specificare come ottenere ulteriori informazioni
sull’organismo ADR in questione e quali siano le condizioni per
accedervi. Infine, si precisa che queste disposizioni non pregiudi-
cano quelle previste dagli artt. 6, 7 e 8 della direttiva 2011/83/UE
relative alle informazioni dei consumatori nel caso di contratti a
distanza e fuori dei locali commerciali'?®. Spetta al professioni-

19 In base al considerando n. 14, la direttiva non impedisce ai professionisti
stabiliti in uno Stato membro di essere coperti da un organismo ADR situato
in un altro Stato membro e gli Stati membri devono promuovere lo sviluppo
di tali organismi.

120 1 3 direttiva 2011/83/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25
ottobre 2011, sui diritti dei consumatori, all’art. 6, par. 1, lett. t) prescrive che
prima che il consumatore sia vincolato da un contratto negoziato fuori dei
locali commerciali o a distanza (o da una corrispondete offerta), il professio-
nista lo informi in merito alla possibilita di ricorrere ad un meccanismo ex-
tragiudiziale di reclamo e ricorso al quale il professionista stesso & soggetto,
nonché sulle modalita per avervi accesso. Tali informazioni, ai sensi del suc-
cessivo par. 5, formano parte integrante del contratto e non possono essere
modificate se non con il consenso espresso di entrambe le parti. L'art. 7, par. 1,
con riferimento ai contratti negoziati fuori dei locali commerciali, prescrive
che le informazioni siano rese dal professionista in maniera leggibile, con
linguaggio semplice e chiaro e su supporto cartaceo o, se il consumatore sia
d’accordo, su altro supporto. L'art. 8, par. 1, per i contratti a distanza prescri-
ve che le informazioni siano prestate in modo appropriato al mezzo di co-
municazione impiegato in un linguaggio semplice e comprensibile. Tra i pri-
mi commenti della nuova direttiva pubblicata in G.U.U.E, 22.11.2011,
L, 304/64 ss., v. S. Mazzamuto, La nuova direttiva sui diritti dei consumatori, in
Europa e dir. priv., 4, 2011, p. 861 ss.; |. Riva, La direttiva di armonizzazione
massima sui diritti dei consumatori, o almeno cio che ne resta, in Contr. impr.
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sta, quindi, durante lo svolgimento dell’attivita contrattuale infor-
mare il consumatore in merito alle procedure ADR di qualita uti-
lizzabili per le controversie che dovessero scaturire dalla vendita
dei beni o dalla fornitura dei servizi'?'.

Leffettivo utilizzo delle ADR da parte dei consumatori, soprat-
tutto nella prima fase di applicazione della riforma, richiede un
adeguato supporto indicato dall’art. 11. La norma impone agli Sta-
ti membri di garantire ai consumatori |’assistenza in merito alle
loro controversie connesse alle vendite transfrontaliere di beni o
forniture transfrontaliere di servizi. L'assistenza, in specie, & intesa
ad aiutare i consumatori ad accedere all’organismo ADR che ope-
ra in un altro Stato membro ed € competente a trattare la loro con-
troversia transfrontaliera. Lattivita di assistenza puo essere conferi-
ta ai centri statali della rete dei centri europei dei consumatori, ad
associazioni dei consumatori o a qualsiasi altro organismo.

Sempre sul piano delle informazioni generali, ai sensi dell’art. 12,
gli Stati membri devono garantire che gli organismi ADR, le asso-
ciazioni di consumatori, le associazioni di imprese, i centri della
rete di centri europei dei consumatori e, se del caso, gli organi-
smi nominati per assistere i consumatori nelle controversie tran-
sfrontaliere mettano a disposizione nei loro locali e sui loro siti
web |’elenco degli organismi ADR censiti, di cui all’art. 17, par. 3.

Il capitolo Ill si completa con le disposizioni dedicate alla coo-
perazione sia tra organismi ADR per la risoluzione delle controver-
sie transfrontaliere, ai sensi dell’art. 13?2, e sia tra organismi ADR

Eur., 2011, p. 754 ss.; G. De Cristoraro, La direttiva 2011/83/UE sui «diritti
dei consumatori»: ambito applicativo e disciplina degli obblighi informativi
precontrattuali, in Aa.Vv., Annuario del contratto 2011 diretto da A. D’angelo
e V. Roppo, Torino, 2012, p. 30 ss.; C. Pwa, Contratti a distanza e diritti dei
consumatori, Padova, 2012, p. 380 ss.

121 Sull’informazione e la trasparenza in merito alle procedure ADR, v. G. Gioia,
Il nuovo “pacchetto” della Commissione europea sull’ADR, cit., p. 708 ss.

122 Gli Stati membri devono assicurare la cooperazione tra organismi ADR ai
fini della risoluzione delle controversie transfrontaliere e, a tal fine, invitano
ad associarsi all’eventuale rete settoriale esistente gli organismi che agevola-
no la risoluzione di siffatte controversie (¢ il caso della rete FIN-NET nel set-
tore dei servizi finanziari). La Commissione pubblica un elenco contenente
nomi e informazioni di contatto delle predette reti settoriali, effettuando un
aggiornamento dell’elenco ogni biennio.
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e autorita nazionali di attuazione della legislazione dell’Unione
sulla protezione dei consumatori, ai sensi dell’art. 1423, In base a
queste norme, si intendono supportare consumatori, professioni-
sti, organismi ADR e autorita nazionali degli strumenti occorrenti
per fare funzionare le procedure ADR in ambito nazionale e
transfrontaliero.

Il capito V si occupa del monitoraggio degli organismi ADR'*#,
per quanto concerne la designazione delle autorita competenti
(art. 15)'%>, le informazioni che esse devono ricevere da parte de-
gli organismi ADR (art. 16)'2, il ruolo delle autorita competenti e
della Commissione (art. 17)™7. Il capitolo V contiene le disposi-

123 Gli Stati membri garantiscono la cooperazione tra organismi ADR e auto-
rita nazionali incaricate dell’attuazione della legislazione UE di protezione
dei consumatori, nel rispetto delle normative sulla protezione dei dati perso-
nali. La cooperazione comprende lo scambio di informazioni sulle prassi
commerciali dei professionisti nei confronti delle quali hanno presentato re-
clami, comprese le valutazioni tecniche e le informazioni da parte delle au-
torita nazionali agli organismi ADR che ne necessitano per il trattamento di
singole controversie. Gli Stati membri, in base al considerando n. 27, do-
vrebbero incentivare gli organismi ADR a fornire le informazioni avvalendosi
della raccomandazione 2010/304/UE (in GU L 136 del 2 febbraio 2010, p. 1)
della Commissione relativa all’utilizzo di una metodologia armonizzata per
la classificazione e la notifica dei reclami e delle richieste dei consumatori.

124 1n merito all’attivita di monitoraggio e all’importante ruolo della Commis-
sione europea, v. G. Gio, Il nuovo “pacchetto” della Commissione europea
sull’ADR, cit., p. 710 ss.

125 Ogni Stato membro individua un’autorita competente incaricata di monito-
rare il funzionamento e o sviluppo degli organismi ADR nel proprio territorio e
ne da comunicazione alla Commissione, che elabora un elenco delle autorita
competenti e lo pubblica sulla Gazzetta ufficiale dell’'Unione europea.

126 Gli Stati membri garantiscono che gli organismi ADR stabiliti nei loro ter-
ritori trasmettano all’autorita competente una serie di informazioni aggiorna-
te che li riguardano, compresa un’autovalutazione di possedere o no i requi-
siti di un organismo ODR che rientra nell’ambito di applicazione della pre-
sente direttiva e di rispettare o no i relativi requisiti di qualita, oltre che una
relazione almeno annuale comprendente informazioni e valutazioni relative
all’attivita svolta.

127 Ogni autorita competente valuta, sulla scorta delle informazioni ricevute,
se gli organismi ADR rientrino tra quelli compresi nell’ambito di applicazio-
ne della direttiva e che rispettano i requisiti di qualita di cui al capitolo I,
elaborando un elenco di organismi ADR che soddisfino tali condizioni e dei
principali dati identificativi, da trasmettere in maniera aggiornata alla Com-
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zioni finali, tra le quali quella dedicata alle sanzioni (art. 18),
che gli Stati membri sono tenuti a stabilire in maniera efficace,
proporzionata e dissuasiva in relazione alla violazione delle di-
sposizioni concernenti le informazioni che i professionisti devo-
no rendere nei confronti dei consumatori e gli organismi alle au-
torita competenti, nonché a tutte le misure necessarie che gli Sta-
ti medesimi sono tenuti a prendere per garantire |"applicazione
della direttiva. In base alla proposta, il recepimento della diretti-
va dovrebbe avvenire entro diciotto mesi dall’entrata in vigore,
periodo entro il quale gli Stati membri dovrebbero adottare le di-
sposizioni legislative, regolamentari ed amministrative necessa-
rie per conformarsi alla fonte europea.

Non e da escludere, peraltro, che al fine di favorire la diffusio-
ne delle procedure ADR tra i consumatori gli Stati membri possa-
no anticipare la fase attuativa, senza attendere le scadenze stabi-
lite. Allo stesso modo, per riuscire a gestire anche le procedure
ADR in materia di consumo nell’intero ambito europeo gli orga-
nismi esistenti potrebbero uniformarsi ai principi della direttiva
che, peraltro, in buona misura sono gia contenuti nelle prece-
denti raccomandazioni della Commissione europea.

4. La proposta di regolamento ODR. — Entro I'anno 2012, do-
vrebbe essere varato dal Parlamento europeo e dal Consiglio an-
che il regolamento relativo alla risoluzione delle controversie
online dei consumatori (regolamento sull’ODR per i consumato-
ri)'28 anch’esso proposto dalla Commissione europea'??. Si e di
fronte a un documento che si affianca e si collega in numerosi

missione che provvede a pubblicare un elenco complessivo e consolidato
degli organismi ADR sul suo sito web e attraverso altri mezzi che ritiene ap-
propriati. Ciascuna autorita competente ogni due anni pubblica una relazio-
ne sullo sviluppo e sul funzionamento degli organismi ADR.

128 La proposta di regolamento sul’lODR per i consumatori [documento
COM (2011) 794] & consultabile all’indirizzo web: http://ec.europa.eu/con-
sumers/redress_cons/docs/odr_regulation_it.pdf.

129 Sulla proposta di regolamento ODR, cfr. V. Vicorim, Superabili ambiguita.
Le proposte europee in tema di ADR e di ODR, cit., p. 315 s.; G. Gioia, Il
nuovo “pacchetto” della Commissione europea sull’ADR, cit., p. 711 ss.
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punti alla proposta di direttiva sull’ADR per i consumatori e, per-
tanto, appare preferibile soffermarsi sui profili contenutistici spe-
cifici distribuiti in diciotto articoli, che sono raccolti in tre capi,
relativi alle disposizioni generali (1), alla piattaforma europea di
risoluzione delle controversie online (Il) e alle disposizioni finali
(1), seguiti da un alleato.

[l Capo | contiene le disposizioni generali relative all’oggetto
(art. 1), al campo di applicazione (art. 2), al rapporto con altre fon-
ti (art. 3) e le definizioni (art. 4). La prima norma indica |’obiettivo
dell’iniziativa regolamentare e le modalita di attuazione. Si legge
che il regolamento mira a contribuire al funzionamento del mer-
cato interno, in particolare della sua dimensione digitale, e al con-
seguimento di un livello elevato di tutela dei consumatori'3°, met-
tendo a disposizione una piattaforma che agevola la risoluzione
extragiudiziale, equa, efficace e trasparente delle controversie
online tra consumatori e professionisti'*'. Nel mercato interno fi-
nale la dimensione digitale degli scambi si combina con la risolu-
zione extragiudiziale delle controversie online'3?. Si specificano
obiettivi e modalita di intervento digitali, che si stagliano rispetto a
processi pit ampi e generali dello sviluppo del mercato interno'33.

130 In base al considerando n. 5, infatti, i consumatori assurgono a priorita in
quanto principali soggetti del mercato interno che vede la dimensione digita-
le divenire essenziale in ragione del continuo aumento degli scambi effettua-
ti su internet. Di qui la necessita di adottare iniziative a livello europeo che
rendano i consumatori e i professionisti sicuri nel contesto digitale.

131 La mancanza di un meccanismo che consenta tramite mezzi elettronici la
soluzione extragiudiziale semplice ed economica delle controversie compor-
ta svantaggi per i consumatori, ostacola le operazioni transfrontaliere online
e crea una situazione di squilibrio per i professionisti, finendo per ostacolare
lo sviluppo del commercio elettronico (considerando n. 7).

132 La disponibilita di mezzi di facile utilizzo e poco costosi per la risoluzio-
ne delle controversie pud aumentare la fiducia dei consumatori e dei profes-
sionisti nel mercato interno, come riportato dal considerando n. 6, in quanto
gli stessi soggetti continuano a incontrare difficolta, tanto da lasciarle spesso
irrisolte, nella risoluzione extragiudiziale delle controversie connesse a ope-
razioni transfrontaliere online.

133 Per V. Vicorimi, Superabili ambiguita. Le proposte europee in tema di ADR e
di ODR, cit., p. 316 si ha la sensazione che I'ODR sia un’implicazione neces-
saria e non evitabile dell’e-commerce, e che la gestione online sia il futuro di
qualunque controversia e non solo dei reclami di qualunque consumatore.
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In questo senso, il campo d’applicazione delle disposizioni re-
golamentari (art. 2), trova conseguente delimitazione con riferi-
mento all'impiego dei mezzi online. Piu precisamente, il regola-
mento proposto si applica alla risoluzione extragiudiziale delle
controversie contrattuali tra consumatori e professionisti'** con-
nesse alla vendita di beni o alla fornitura di servizi online a livello
transfrontaliero'>. La risoluzione inoltre deve avvenire mediante
Iintervento di un organismo di risoluzione alternativa delle con-
troversie conforme alla direttiva ADR dei consumatori e di una
piattaforma europea di risoluzione delle controversie online. La
piattaforma europea costituisce |’elemento di maggiore novita che
si intende introdurre e si deve coordinare con le restanti normati-
ve. A tal proposito, come gia rilevato per la proposta di direttiva
ADR, ai sensi dell’art. 3, neppure il regolamento pregiudica la di-
rettiva 2008/52/UE e i regolamenti (CE) n. 44/2001, n. 864/2007 e
n. 593/2008.

Tra le definizioni dell’art. 4, ai fini dell’indagine che si svolge,
si segnalano quelle legate alla dimensione online degli scambi e
della risoluzione alternativa delle controversie. Per vendita di
beni o fornitura di servizi online, infatti, si intende I'operazione
connessa alla vendita di beni o alla fornitura di servizi qualora il
professionista, o il suo intermediario, offra beni o servizi median-
te un sito web o altri mezzi elettronici e il consumatore effettui
I'ordinazione di tali beni o servizi su tale sito web o mediante
altri mezzi elettronici (lett. ¢)'3¢. Questi ultimi sono intesi quali
strumentazioni elettroniche per il trattamento (inclusa la com-
pressione digitale dei dati) e I'archiviazione di dati che sono in-
viati, trasmessi e ricevuti via cavo, via radio, via mezzi ottici o

13411 regolamento non si applica alle controversie tra professionisti (conside-
rando n. 12).

13511 regolamento non deve essere applicato, in base al considerando n. 8,
alle controversie tra consumatori e professionisti che sorgono dalla vendita di
beni o dalla fornitura di servizi online se almeno uno di essi non e stabilito o
non e residente in uno Stato membro al momento dell’ordine o se entrambi
sono stabili o residenti nello stesso Stato membro.

136 1| considerando n. 11, in particolare, comprende nella definizione i casi

in cui il consumatore abbia avuto accesso al sito web o a un altro servizio
della societa dell’informazione mediante un apparecchio elettronico mobile
quale un telefonino mobile.
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tramite altri mezzi elettromagnetici (lett. d) '*’. La vendita di beni
o la fornitura di servizi online a livello transfrontaliero sussiste
quando al momento dell’ordine il consumatore e residente in
uno Stato membro diverso da quello di stabilimento del profes-
sionista (lett. )'*8. Le definizioni di procedura ADR e di organi-
smo ADR sono mutuate dalla proposta di direttiva'*, mentre si
segnala I'introduzione delle definizioni di parte ricorrente (lett. /)
e convenuta (lett. j), rispettivamente, intese come il consumatore
o il professionista che ha presentato o contro il quale & presenta-
to un reclamo tramite la piattaforma europea di risoluzione delle
controversie online. Dalle definizioni, in termini sistematici,
emergono alcuni elementi significativi, in quanto tanto il consu-
matore quanto il professionista hanno interesse e possono attivare
la procedura, inoltre si evoca un linguaggio processuale per le
ADR che si incentra sulla novita della piattaforma europea di riso-
luzione delle controversie online. Ad essa, infatti, € dedicato il
capo I, che si sofferma sulla costituzione (art. 5) e sui principali pro-
fili attinenti all’assistenza (art. 6), all’avvio (art. 7) e allo svolgimento
del reclamo (art. 8), alla risoluzione delle controversie (art. 9), alla
raccolta e al trattamento dei dati (artt. 10 e 11) da gestire in sicu-
rezza (art. 12) e alle informazioni per i consumatori (art. 13).

La principale novita introdotta dal regolamento e rappresenta-
ta dalla piattaforma europea di risoluzione delle controversie
online, denominata “piattaforma ODR” (art. 5), che e istituita

137 La proposta di regolamento precisa pure che non sono considerati servizi
forniti tramite mezzi elettronici: i servizi off-line, i servizi che hanno un conte-
nuto materiale anche se viene fornito mediante mezzi elettronici e i servizi che
non sono forniti mediante sistemi elettronici di trattamento-inventario, dei
quali e fornita una esemplificativa indicazione.

138 Ogni autorita competente valuta, sulla scorta delle informazioni ricevute,
se gli organismi ADR rientrino tra quelli compresi nell’ambito di applicazio-
ne della direttiva e che rispettano i requisiti di qualita di cui al capitolo I,
elaborando un elenco di organismi ADR che soddisfino tali condizioni e dei
principali dati identificativi, da trasmettere in maniera aggiornata alla Com-
missione che provvede a pubblicare un elenco complessivo e consolidato
degli organismi ADR sul suo sito web e attraverso altri mezzi che ritiene ap-
propriati. Ciascuna autorita competente ogni due anni pubblica una relazio-
ne sullo sviluppo e sul funzionamento degli organismi ADR.

139 1n base al considerando n. 13, il regolamento deve essere letto in combi-
nato disposto con la direttiva ADR per i consumatori.
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dalla Commissione europea (par. 1)'“°, che ne assume la respon-
sabilita dello sviluppo, funzionamento e manutenzione, oltre
che della sicurezza dei dati trattati (par. 3).

La piattaforma ODR deve essere un sito web interattivo che
offra un accesso elettronico e gratuito in tutte le lingue ufficiali
dell’Unione e costituisce |'unico punto di accesso per i consu-
matori e i professionisti che desiderano risolvere in ambito extra-
giudiziale le controversie oggetto del regolamento (art. 5, par. 2).
La piattaforma ODR svolge una serie di funzioni (par. 3) rivolte
alle parti, agli organismi ADR, alle autorita europee e nazionali e
al pubblico interessato. Alla piattaforma si devono registrare elet-
tronicamente gli organismi ADR notificati alla Commissione, per-
cio, considerati competenti a trattare le controversie rientranti
nell’ambito applicativo del regolamento presentate tramite recla-
mo (par. 4). La piattaforma ODR, pertanto, costituisce uno stru-
mento di raccordo telematico, in quanto, da un lato, permette ai
consumatori e ai professionisti di presentare reclami mediante la
compilazione di un modulo elettronico reso disponibile e, da un
altro lato, trasmette i reclami agli organismi ADR competenti. La
piattaforma, quindi, deve offrire alle parti e agli organismi ADR
la possibilita di eseguire la procedura di risoluzione del conflitto
attraverso la piattaforma stessa'*!.

[l sistema ODR elaborato a livello europeo si deve basare su-
gli organismi ADR esistenti negli Stati membri e attraverso il col-
legamento alla piattaforma di tutti gli organismi notificati alla
Commissione dovrebbe garantire una completa copertura per la
risoluzione extragiudiziale online delle controversie transfronta-
liere connesse alla vendita di merci o alla fornitura di servizi
online'?. Gli organismi ADR che ricevono un reclamo trasmesso
mediante la piattaforma ODR, pertanto, applicano le proprie
norme procedurali, incluse quelle riguardanti i costi, ancorché il
regolamento intenda salvaguardare l'efficacia delle procedure
extragiudiziali online attraverso l'introduzione di alcune regole

140 1] regolamento, si legge nel considerando n. 14, mira all’istituzione di
una piattaforma europea di risoluzione delle controversie online connesse a
operazioni transfrontaliere del commercio elettronico.

41 In tal senso, il considerando n. 14.

142 In tal senso, il considerando n. 16.
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comuni che garantiscano una soluzione rapida delle controver-
sie'®3. Peraltro, il regolamento non deve impedire né il funziona-
mento di altri organismi di risoluzione delle controversie online
operanti nell’'Unione, né che gli organismi ADR trattino contro-
versie transfrontaliere riguardanti operazioni online che siano
presentate tramite canali differenti dalla piattaforma ODR'#4.

Per funzionare la piattaforma si avvale altresi di una rete di assi-
stenza per la risoluzione delle controversie online (rete di assisten-
za ODR) istituita dalla Commissione che consente la cooperazio-
ne tra assistenti ODR (art. 6). Ciascuno Stato membro, infatti, deve
designare e comunicare alla Commissione un punto di contatto
ODR (par. 1) che si avvale di almeno due assistenti ODR, i quali
forniscono assistenza per la risoluzione delle controversie riguar-
danti reclami presentati mediante la piattaforma (par. 6).

Passando agli aspetti procedimentali'*, in sintesi, per la presen-
tazione del reclamo alla piattaforma la parte ricorrente compila un
modulo elettronico disponibile sul sito web della piattaforma stes-
sa (art. 6, par. 1), la quale fornisce alle parti le informazioni sugli
organismi competenti tra i quali le parti medesime devono operare
una scelta informata avvalendosi degli assistenti ODR degli Stati
interessati (par. 3). Il modulo di reclamo elettronico, le cui caratte-
ristiche sono definite dalla Commissione (par. 4), deve essere pre-
sentato integralmente compilato alla piattaforma ODR (art. 8,
par. 1) che comunica alla parte ricorrente, nella sua lingua, e alla
parte convenuta, nella lingua del contratto, I'informazione che le
parti devono trovare un accordo sull’organismo ADR competente
in modo da inoltrare il reclamo a quest’ultimo (lett. n) e che in
mancanza di accordo o di organismo ADR competente il recla-
mo non sara trattato (lett. o). A tal fine, si trasmette pure un elen-
co degli organismi ADR individuati (lett. p) con i relativi contatti
(lett. g), invitando le parti a selezione uno degli organismi ADR
elencati (lett. r e 5), a meno che il consumatore non scelga uno
degli organismi ADR che il professionista si & impegnato a utiliz-
zare, nel qual caso la piattaforma inoltrera automaticamente il

43 In tal senso, il considerando n. 15.
144 In tal senso, il considerando n. 17.

145 In proposito, v. G. Gioia, Il nuovo “pacchetto” della Commissione euro-
pea sull’ADR, cit., p. 714 ss.
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reclamo a tale organismo (lett. t). Nella comunicazione rivolta
alle parti, inoltre, si descrivono le principali caratteristiche di cia-
scun organismo ADR da scegliere (par. 3). A tal proposito, si pre-
vede che se le parti non forniscano una risposta alla piattaforma
0 non riescano a trovare un accordo su un organismo ADR il re-
clamo non sara trattato e il consumatore sara informato della
possibilita di contattare un assistente ODR per ottenere informa-
zioni su altre forme di ricorso (par. 4). La piattaforma trasmette
automaticamente il reclamo all’organismo ADR scelto nelle loro
risposte dalle parti, ovvero a quello scelto dal consumatore tra
quanti il professionista abbia indicato di avvalersi in sede con-
trattuale (par. 5). Infine, quando le parti si accordino su diversi
organismi ADR, si chiede al consumatore di sceglierne uno, al
quale la piattaforma trasmettera automaticamente il reclamo
(par. 6).

Quanto alla risoluzione della controversia, ai sensi dell’art. 9,
gli organismi ADR ai quali € trasmesso il reclamo provvedono a
notificare senza indugio la controversia alle parti, informandole
delle norme procedurali e dei costi applicabili (lett. a) e, qualora
le parti concordino di avviare la procedura, questa deve essere
conclusa entro trenta giorni dalla data di avvio, potendo |'organi-
smo ADR prorogare il termine in caso di controversie complesse.
Gli organismi ADR trasmettono alla piattaforma le informazioni
sulla data di ricevimento e I'oggetto della controversia, la data
della notifica della controversia alle parti, la data della conclu-
sione e |'esito della procedura (lett. c).

Anche per il sistema ODR, come gia per quello collegato
ADR, quindi, non si pone un’obbligatorieta della procedura ex-
tragiudiziale. Sia il consumatore, che il professionista, infatti,
possono agire giudizialmente decidendo di non promuovere,
coltivare o condividere una soluzione alternativa'®.

La Commissione adotta le misure necessarie per istituire e
mantenere una base dati elettronica per archiviare le informazio-
ni trattate (art. 10) e "accesso ai relativi dati € consentito anche
agli organismi ADR incaricati e agli assistenti ODR i quali devo-
no rispettare le norme sulla sicurezza del trattamento dei dati

146 Cosi, V. Vicorimi, Superabili ambiguita. Le proposte europee in tema di
ADR e di ODR, cit., p. 316.
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personali (art. 11). A tal proposito, gli assistenti ODR e gli organi-
smi ADR sono sottoposti al segreto d’ufficio e ad altri vincoli
equivalenti di riservatezza stabiliti dalla legislazione nazionale
(par. 1). La Commissione & responsabile del trattamento dei dati
personali trattati e deve assumere le conseguenti iniziative e mi-
sure per garantire la sicurezza (par. 2)',

Il regolamento proposto si sofferma sulle informazioni rivolte
ai consumatori sulla piattaforma (art. 13) dettando prescrizioni
assai significative per la conoscenza effettiva e |'utilizzo delle
ODR. In particolare, i professionisti stabiliti nell’'Unione operanti
nel settore della vendita di beni o della fornitura di servizi online
a livello transfrontaliero devono informare i consumatori della
possibilita di ricorrere alla piattaforma ODR e indicano I'indiriz-
zo di posta elettronica. Tali informazioni devono essere facil-
mente, direttamente, visibilmente e permanentemente accessibili
sui siti web dei professionisti e, se |'offerta e fatta mediante posta
elettronica o altri messaggi testuali trasmessi tramite mezzi elet-
tronici, in tali messaggi. Le informazioni devono contenere un
link elettronico alla homepage della piattaforma ODR e, inoltre, i
professionisti devono informare i consumatori della possibilita di
rivolgersi alla piattaforma ODR se un consumatore presenta un
reclamo al professionista, al sistema di trattamento dei reclami
dei consumatori gestito dal professionista o al mediatore dell’im-
presa. Queste informazioni, infine, si aggiungono a quelle previ-
ste dalla direttiva ADR per i consumatori e dagli artt. 6 e 8 della
direttiva 2011/83/UE per i contratti a distanza e negoziati fuori
dei locali commerciali'#®.

L'informazione assume un ruolo fondamentale per garantire la
conoscenza e |'effettiva applicazione della riforma che, come se-
gnalato, lascia ai consumatori, ai professionisti e agli organismi
ampi spazi di liberta e autonomia di decisione nei momenti che

147 Sul trattamento dei dati e delle informazioni nella piattaforma ODR, v. i
considerando n. 20 e n. 21.

148 Sugli obblighi informativi e i corrispondenti regimi previsti dalla direttiva
2011/83/CE, tra gli altri, v. G. De Cristoraro, La direttiva 2011/83/UE sui «di-
ritti dei consumatori»: ambito applicativo e disciplina degli obblighi informa-
tivi precontrattuali, cit., p. 50 ss.; Mazzamuto, La nuova direttiva sui diritti dei
consumatori, cit., p. 869 ss.; C. Pwa, Contratti a distanza e diritti dei consu-
matori, cit., p. 400 ss.
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precedono, accompagnano e seguono l’avvio della procedura
ODR. Il regolamento, in ogni caso, ribadisce che il diritto a un
ricorso effettivo e a un giudice imparziale sono diritti fondamen-
tali garantiti dall’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali del-
I"Unione europea e, pertanto, le procedure extragiudiziali online
non devono né sostituire le procedure giudiziali, né privare i
consumatori o i professionisti del loro diritto di rivolgersi ai tribu-
nali'*. Il regolamento ODR, come anche la direttiva ADR per i
consumatori, rispetta i diritti fondamentali e i principi ricono-
sciuti specificamene dalla Carta dei diritti fondamentali del-
I"Unione europea, in particolare gli artt. 7, 8, 38 e 471°0.

Il monitoraggio sulla conformita degli organismi ADR alle dispo-
sizioni del regolamento, che non puo contenere alcun elemento che
impedisca alle parti di accedere al sistema giudiziario'', € compiu-
to dalle autorita competenti istituite dagli Stati membri (art. 14). In
base alle disposizioni finali (capo IlI), la Commissione assume im-
portanti funzioni nell’attuazione della riforma (art. 15)'>2, potendo
la stessa adottare atti delegati dal Parlamento europeo e dal Consi-
glio (art. 16)'3, ed essendo tenuta a presentare una relazione sul-
I"attuazione del regolamento entro il quinquennio dall’entrata in
vigore, scandita di sei mesi rispetto alla direttiva ADR per i consu-
matori (art. 18) e poi ogni triennio.

Il regolamento rispetta i principi di sussidiarieta e proporzio-
nalita ai sensi dell’art. 5 in ragione degli obiettivi di costituire
una piattaforma europea di risoluzione delle controversie online
a livello transfrontaliero regolamentata da norme comuni a livel-
lo dell’Unione'>%.

149 In tal senso, il considerando n. 19.
150 In tal senso, il considerando n. 25.
151 n tal senso, il considerando n. 19.

152 Le competenze di esecuzione della Commissione per quanto riguarda il
funzionamento della piattaforma ODR, le modalita di presentazione dei re-
clami e la cooperazione con la rete di assistenza ODR rispondono alla finali-
ta di garantire condizioni uniformi per I'applicazione del regolamento (con-
siderando n. 24).

153 | poteri delegati della Commissione sono adottati ai sensi dell’art. 290
TFUE. In proposito, v. il considerando n. 24.

154\ il considerando n. 25.
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Dalla normativa vigente e di imminente emanazione in mate-
ria di consumo, |'attenzione si deve rivolgere alla disciplina eu-
ropea e nazionale delle procedure di risoluzione extragiudiziale
delle controversie connesse ad operazioni transfrontaliere e, in
particolare, alla mediazione in materia civile e commerciale.
'assoggettamento delle controversie in materia di consumo alla
mediazione, come segnalato, comporta una sovrapposizione tra
le esaminate normative consumeristiche e quelle dedicate alla
mediazione'>, che si devono percio integrare, in maniera da ri-
spettare i principi qualitativi illustrati e le ulteriori regole proce-
dimentali stabilite dalla direttiva 2008/52/CE. In questo modo,
infatti, si garantiscono gli elevati livelli di tutela indispensabili
per la salvaguardia dei diritti fondamentali dei contraenti pit de-
boli e di quanti si avvalgono della mediazione per comporre vo-
lontariamente le controversie.

155 Sui limiti di compatibilita delle proposte di direttiva ADR e regolamento
ODR con la disciplina della mediazione, v. G. Gioa, Il nuovo “pacchetto”
della Commissione europea sull’ADR, cit., p. 715 ss.
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CAPITOLO I

LA DIRETTIVA 2008/52/CE SULLA MEDIAZIONE
CIVILE E COMMERCIALE

Sommario: 1. Gli obiettivi e i principi generali. - 2. Le definizioni di mediazio-
ne e di mediatore. - 3. Gli aspetti disciplinati.

1. Cli obiettivi e i principi generali. — La disciplina italiana della
mediazione in materia civile e commerciale ha anch’essa deriva-
zione europea e si inserisce tra le principali iniziative adottate
dall’Unione con riferimento alla risoluzione stragiudiziale delle
controversie finalizzata a favorire ['accesso alla giustizia e garan-
tire un elevato livello di tutela dei consumatori. La recente nor-
mativa si collega ai principi dei Trattati costitutivi e della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea, persegue finalita
istituzionali di carattere generale, riprende e sviluppa precedenti
atti e documenti europei sugli strumenti alternativi alla giurisdi-
zione, riferiti anche alla materia di consumo. Tali indicazioni, in-
sieme ai principali contenuti della disciplina europea, sono ri-
portati nella direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 21 maggio 2008 relativa a determinati aspetti della
mediazione in materia civile e commerciale’®.

La direttiva 2008/52/CE esordisce con il testuale richiamo del
Trattato istitutivo della Comunita europea, in particolare delle di-
sposizioni degli artt. 61, lett. c) e 67, paragrafo 5, secondo tratti-
no, per poi delineare nei trenta considerando i profili funzionali,
i principi generali e gli elementi qualificanti della mediazione, la
cui disciplina, parziale in quanto riferita ad alcuni soltanto degli
aspetti, & raccolta nel corpo di appena quattordici articoli'”.

156 pyubblicata sulla GUCE, L 136/3 del 24.5.2008.

157 Sulla direttiva 2008/52/CE, tra i numerosi commenti, si segnalano V. Vicorm,
La direttiva europea sulla mediation, in Riv. arb., 2009, p. 1 ss.; M.F. GHIrGa,
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Sul piano dell’inquadramento sistematico, in primo luogo, gli
iniziali considerando della direttiva evocano gli obiettivi generali
perseguiti dalle istituzioni europee ed esplicitano le modalita di
realizzazione attraverso la mediazione e, quindi, la rilevanza pri-
maria e il ruolo essenziale che questo istituto assume in Europa.
Piti precisamente, nel primo considerando si sottolinea che per
conseguire 'obiettivo di mantenere e sviluppare uno spazio di li-
berta, sicurezza e giustizia nel quale sia garantita la libera circola-
zione delle persone, la Comunita € tenuta ad adottare nel settore
della cooperazione giudiziaria in materia civile le misure necessa-
rie al funzionamento del mercato interno. Lo stretto collegamento
funzionale tra istituzioni e principi cardine costitutivi del sistema
europeo trova ulteriore articolazione con riferimento all’accesso
alla giustizia, considerato principio fondamentale che, sulla scorta
di precedenti atti adottati dal Consiglio all’esito del primo decen-
nio del secolo, si deve migliorare attraverso l'istituzione da parte
degli Stati membri di procedure extragiudiziarie e alternative'®®.
'adozione di principi fondamentali applicabili ai metodi stragiu-
diziali di risoluzione delle controversie in materia civile e com-
merciale’?, inoltre, costituisce un passo essenziale per favorire lo
sviluppo e 'operativita dei procedimenti stragiudiziali di composi-
zione e, quindi, per semplificare e migliorare I"accesso alla giusti-
zia. La dialettica istituzionale, quindi, nell’aprile 2002 ha visto la
Commissione presentare un libro verde relativo ai metodi alterna-
tivi di risoluzione delle controversie in materia civile e commer-
ciale che dopo aver rilevato la situazione del’Unione in ordine al-

Strumenti alternativi di risoluzione della lite: fuga dal processo o dal diritto?
(Riflessioni sulla mediazione in occasione della pubblicazione della direttiva
2008/52/CE), in Riv. dir. proc., 2009, p. 357 ss.; F.P. Luiso, in Riv. dir. proc., 5,
2009, p. 1257 ss.; L. Graziano, Contenzioso civile e norme sulla mediazione
finalizzata alla conciliazione, in Riv. dir. proc., 2011, p. 614 ss.; G. IMPAGNATIELLO,
La «mediazione finalizzata alla conciliazione» di cui al d.Igs. n. 28/2010 nella
cornice europea, in Judicium. Il processo civile in [talia e in Europa, in
www.judicium.it.

158 Un invito in tal senso agli Stati membri € stato rivolto dal Consiglio nella
riunione di Tampere del 15 e 16 ottobre 1999.

159 Nel maggio 2000 il Consiglio ha adottato le conclusioni sulla necessita di
istituire principi fondamentali riferiti ai metodi alternativi di risoluzione delle
controversie in materia civile e commerciale e sugli effetti positivi sulla giustizia.
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I"applicazione dei metodi risolutivi alternativi ha aperto un’ampia
consultazione con Stati membri e parti interessate sulle possibili
misure per promuovere |'utilizzo della mediazione.

La mediazione, in questo modo, assume una precisa colloca-
zione funzionale e sistematica nel contesto delle attivita istitu-
zionali dell’Unione. La mediazione costituisce uno dei metodi
extragiudiziali di risoluzione delle controversie che, al pari di
quelli giudiziali, I’'Unione intende promuovere in quanto contri-
buiscono a garantire il migliore accesso alla giustizia, come par-
te della pit ampia politica europea di istituire uno spazio di li-
berta, sicurezza e giustizia'®®.

La direttiva dovrebbe percio contribuire al corretto funziona-
mento del mercato interno, in particolare, per quanto concerne
la disponibilita dei servizi di mediazione, da rendere fruibili in
base ad una disciplina europea incentrata sui principi fondamen-
tali che ne garantiscono la qualita. Nei considerando, infatti, si
prevede espressamente che per promuovere ulteriormente |"uti-
lizzo della mediazione e per garantire che le parti che vi ricorro-
no possano fare affidamento su un contesto giuridico certo & ne-
cessario introdurre un quadro normativo che affronti, in partico-
lare, gli elementi chiave della procedura civile.

Le caratteristiche della mediazione, secondo la valutazione
del legislatore europeo'®!, dovrebbero renderla preferibile per
ragioni intrinseche al metodo compositivo legate tanto alle mo-
dalita procedurali da seguire quanto al contenuto della soluzio-
ne alternativa raggiunta. La mediazione, infatti, é suscettibile di
fornire una risoluzione extragiudiziale conveniente e rapida del-

160 Sulle tappe del processo che ha portato all’affermazione in Europa e nei
principali Stati della mediazione e degli strumenti A.D.R., tra gli altri. v. M.F.
Griraa, Conciliazione e mediazione alla luce della proposta di direttiva euro-
pea, in Riv. dir. proc., 2, 2006, p. 463 ss.; E. Fasiani, in Manuale della mediazio-
ne civile e commerciale. Il contributo del notariato alla luce del d.lgs n. 28/2010,
cit,, p. 1 ss.; EEIM. Appiano, in La mediazione nelle liti civili e commerciali, cit.,
p. 85 ss.; A. Pera, Mediazione e conciliazione. Diritto interno, comparato e
internazionale, cit., p. 57 ss.; V. Vicorim, Mito e realta: processo e mediazio-
ne, in Nuova giur. civ. comm., 1l, 2010, p.429 ss.; lp., Europa e mediazione:
le sollecitazioni della Commissione, in Judicium. Il processo civile in Italia e
in Europa, in www.judicium.it.

161 Considerando n. 6.

71



Carlo Pilia, La mediazione volontaria

le controversie mediante procedure concepite in base alle esi-
genze delle parti. Gli eventuali accordi risultanti dalla mediazio-
ne, infatti, hanno maggiori probabilita di essere rispettati volon-
tariamente e preservano piu facilmente una relazione amichevo-
le e sostenibile tra le parti.

Tali vantaggi, ritenuti ancora piu evidenti nelle relazioni con-
flittuali che presentano elementi di portata transfrontaliera'®?,
portano a escludere che la mediazione possa considerarsi un’al-
ternativa deteriore rispetto al processo giudiziario, che si conclu-
de con un provvedimento esecutivo. La direttiva si sofferma per-
cio sul punto della coercibilita della soluzione concordata in
mediazione, prevedendo che |"esecuzione non sia comunque ri-
messa solo alla buona volonta delle parti. Le legislazioni degli
Stati membri dovrebbero garantire che le parti possano chiedere
che sia reso esecutivo il contenuto di un accordo scritto raggiun-
to in mediazione'®® e, comunque, che la direttiva non dovrebbe
incidere sulle normative nazionali vigenti in materia di esecuzio-
ne di questi accordi'®*.

Per garantire la qualita della mediazione, oltre che favorirne
I"utilizzo, la direttiva impone che la disciplina contenga un’altra
serie di misure da rispettare. Cosi, gli Stati membri dovrebbero
provvedere affinché le norme sui termini di prescrizione o di de-
cadenza non impediscano alle parti di adire un organo giurisdi-
zionale o di rivolgersi all’arbitrato in caso di infruttuoso esperi-
mento della mediazione'®. Si vuole scongiurare il rischio che la
durata della mediazione comprometta la tutela giudiziaria o ar-
bitrale della parte che intende avvalersene. Ancora, sotto un pro-
filo di tutela differente ma non meno significativo, si prevede la
necessaria protezione della riservatezza della mediazione rispet-
to ai successivi processi giudiziari e arbitrali'®®.

La mediazione, in base ai principi affermati dalla direttiva, si
presenta come una procedura di risoluzione delle controversie

162 Considerando n. 6.

163 Considerando n. 19.
164 Considerando n. 22.
165 Considerando n. 24.

166 Considerando n. 23.
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civili e commerciali alternativa alla giurisdizione, che per natura
e caratteristiche si differenzia nettamente da essa, ma non e, né
puo considerarsi deteriore. Tanto risulta confermato dalla solen-
ne affermazione anch’essa risultante dai considerando'®” che
con la direttiva sulla mediazione si cercano di promuovere i di-
ritti fondamentali e si tiene conto dei principi riconosciuti in par-
ticolare dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
Tra i diritti fondamentali contenuti nelle convenzioni internazio-
nali ed europee, quindi, assumono principale rilievo quelli con-
cernenti la liberta personale'®s, la riservatezza'®® e I’accesso alla
giustizia, da non intendere solamente come tutela processua-
le'”%. Le medesime indicazioni sono riferibili ai principi ricono-
sciuti dalla Carta dell’Unione europea.

La previsione della mediazione e la relativa disciplina risul-
tante dalle disposizioni contenute nella direttiva, quindi, favori-
scono la tutela dei diritti fondamentali in quanto, come osserva-
to, semplificano e facilitano I"accesso alla giustizia, che non e da
intendersi circoscritta alla sola giurisdizione. Lo stesso legislatore
europeo riconosce che gli obiettivi alti perseguiti mediante la ri-
forma della mediazione non possono essere realizzati adeguata-
mente dagli Stati membri e, in ossequio ai principi di sussidiarie-
ta e di proporzionalita stabiliti dal trattato'”!, necessitano di un
preferibile intervento a livello comunitario'”2.

[l carattere deleterio della mediazione rispetto alla giurisdizio-
ne, infine, non potrebbe neppure argomentarsi con riferimento
alla supposta inadeguatezza della tutela apprestata a favore dei
soggetti piu deboli, in particolare i consumatori. Nei confronti di
costoro, fermo quanto osservato in relazione alle altre fonti euro-
pee vigenti e in via di approntamento'’3, la direttiva lungi dal-

167 Considerando n. 27.
168 Considerando n. 6.
169 Art. 5, paragrafi 3 e 4.
170 Considerando n. 6.
71 Considerando n. 28.
172 Considerando n. 28.

173 V. supra sulle raccomandazioni 98/257/CE e 2001/310/CE e sulle propo-
ste di direttiva sull’ADR e di regolamento sull’ODR per i consumatori.
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I"escluderli dal campo di applicazione della mediazione, inter-
viene piuttosto prescrivendo |'osservanza di standard qualitativi
piu intensi, in conformita a un principio di adeguatezza che &
compatibile con la natura flessibile dello strumento di tutela ex-
tragiudiziale. In termini generali, infatti, si prevede che al fine di
garantire la fiducia reciproca necessaria in relazione alla riserva-
tezza, all’effetto sui termini di decadenza e prescrizione, nonché
al riconoscimento e all’esecuzione di accordi risultanti dalla me-
diazione, gli Stati membri dovrebbero incoraggiare, in qualsiasi
maniera, |'adeguata formazione dei mediatori e I'introduzione di
efficaci meccanismi di controllo della qualita in merito alla forni-
tura dei servizi di mediazione'’*. Nell’ambito della protezione dei
consumatori, infatti, la Commissione ha adottato una raccoman-
dazione'” che stabilisce requisiti minimi che gli organi extragiudi-
ziari che partecipano alla risoluzione consensuale delle contro-
versie in materia di consumo dovrebbero offrire agli utenti. Qua-
lunque mediatore o organizzazione che rientri nell’ambito di ap-
plicazione di tale raccomandazione, pertanto, dovrebbe essere
incoraggiato a rispettare i principi in essa contenuti'’®.

L'esame dei considerando della direttiva fornisce altre impor-
tanti indicazioni parimenti significative per definire la natura giu-
ridica della mediazione e quale complessiva configurazione le
istituzioni europee intendano dare ad essa. La formulazione di
contenuti normativi essenziali, riferiti ai soli aspetti fondamentali
dell’istituto, infatti, corrisponde alla scelta di politica europea
del diritto di privilegiare i meccanismi di controllo della qualita,
I’autonomia organizzativa e di funzionamento delle procedure, il
libero confronto sul mercato e la ricerca del gradimento nei con-
fronti dell’utenza. Di conseguenza, gli Stati membri dovrebbero

174 Considerando n. 16.

175 Raccomandazione della Commissione 2001/310/CE, del 4 aprile 2001,
sui principi applicabili agli organi extragiudiziari che partecipano alla risolu-
zione consensuale delle controversie in materia di consumo (GU L 109 del
19.4.2001, p. 56).

176 Considerando n. 18 che conclude prevedendo che, allo scopo di agevo-
lare la diffusione di informazioni relative a tali organi, la Commissione do-
vrebbe predisporre una banca dati di modelli extragiudiziali di composizio-
ne delle controversie che secondo gli Stati membri rispettano i principi di
tale raccomandazione.
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definire i meccanismi qualitativi di controllo affidati a soluzioni
basate sul mercato senza fornire alcun finanziamento al riguar-
do. Emerge chiara e netta la differenza d’'impostazione rispetto al
sistema pubblico della giurisdizione, incorporato e integralmente
finanziato dallo Stato che attraverso le sue articolazioni lo gesti-
sce direttamente.

La direttiva si rimette alla logica concorrenziale del mercato e,
pertanto, i meccanismi di controllo dovrebbero preservare la fles-
sibilita del procedimento, I’autonomia delle parti e garantire che
la mediazione sia condotta in un modo efficace, imparziale e
competente'””. Sono prospettati pure innovativi strumenti di auto-
regolamentazione uniforme e di controllo elaborati in ambito eu-
ropeo, quale & in primo luogo il codice europeo di condotta dei
mediatori, che questi dovrebbero conoscere, applicare e rendere
disponibile per il pubblico direttamente sulla rete internet'”8. Si in-
troducono dinamiche competitive, stimolando mediatori e utenti
del servizio della mediazione a confrontarsi sull’organizzazione e
la scelta dell’offerta qualitativa migliore tra quante sono disponibi-
li sul mercato europeo e rese accessibili anche mediante le nuove
tecnologie. A tal proposito, la direttiva prescrive di non impedire
minimamente |'utilizzazione di tecnologie moderne di comunica-
zione nei procedimenti di mediazione'”®. Malgrado la prudente
formulazione in termini negativi della prescrizione, si vuole favori-
re |'utilizzo delle tecnologie per semplificare e sviluppare la diffu-
sione dei servizi della mediazione nei nuovi contesti transfronta-
lieri, cosi da permettere di contenere i tempi e i costi di gestio-
ne'®. Si sollevano, tuttavia, delicate questioni di tutela della riser-

177 Considerando n. 17.

178 1| codice europeo di condotta per i mediatori € applicabile a tutti i tipi di
mediazione in materia civile e commerciale e stabilisce una serie i principi
ai quali i singoli mediatori possono spontaneamente aderire sotto la propria
responsabilita. Quanto ai contenuti, la codificazione si suddivide in quattro
principali sezioni tematiche, ciascuna con sottoarticolazioni interne, nell’or-
dine riferite a: 1) Competenza, nomina e onorari dei mediatori e promozione
dei loro servizi; 2) Indipendenza e imparzialita; 3) L'accordo, il procedimen-
to e la risoluzione della controversia e 4) Riservatezza.

179 Considerando n. 9.

180 Sj rimanda in proposito al contenuto della proposta di regolamento ODR
in materia di consumo, sulla quale v. supra.

75



Carlo Pilia, La mediazione volontaria

vatezza, oltre che di accesso ai servizi per coloro che non utilizzi-
no tali tecnologie. In ogni caso, gli Stati membri dovrebbero inco-
raggiare |'utilizzo della mediazione sia direttamente con la divul-
gazione al pubblico di informazioni su come contattare mediatori
e organizzazioni che forniscono servizi di mediazione, sia attra-
verso i professionisti del diritto che informano i clienti delle possi-
bilita offerte dalla mediazione'®'.

L'elaborazione di normative e autoregolamentazioni di respiro
europeo sulla mediazione rispecchia la dimensione transfronta-
liera dei conflitti ai quali direttamente si rivolge tale procedimen-
to extragiudiziale. Le disposizioni della direttiva, infatti, dovreb-
bero applicarsi soltanto alla mediazione nelle controversie tran-
sfrontaliere, ma gli Stati membri sono espressamente lasciati li-
beri di decidere se applicare le medesime disposizioni anche ai
procedimenti di mediazione interni'82. Siffatta scelta & stata
prontamente effettuata dal legislatore italiano in sede di attuazio-
ne della direttiva'®?, che ha pertanto avuto un impatto applicati-
vo molto maggiore che in altri Paesi europei.

Sempre negli iniziali considerando, si individuano mediante
formule aperte e descrittive gli altri parametri applicativi e gli es-
senziali criteri identificativi della mediazione. Nell’ordine, le di-
sposizioni della direttiva dovrebbero riferirsi alle controversie in
materia civile e commerciale, con esclusione di quelle concernen-
ti diritti ed obblighi di cui le parti non abbiano la facolta di dispor-
re da sole'84. La precisazione € importante in quanto la mediazio-
ne e ravvisabile nei procedimenti in cui due o piu parti tentino
esse stesse di raggiungere volontariamente una composizione ami-
chevole della controversia con |'assistenza del mediatore.

La nozione di mediazione, secondo la direttiva, dovrebbe cor-
rispondere a un procedimento di volontaria giurisdizione nel
senso che le parti gestiscono esse stesse il procedimento e posso-
no organizzarlo come desiderano e porvi fine in qualsiasi mo-

181 Considerando n. 25.
182 Considerando n. 8.
183 Art. 2, d.Igs. n. 28/2010, sul quale v. infra.

184 Considerando n. 10, che ravvisa particolarmente frequenti siffatte ipotesi
di indisponibilita di diritti e obblighi in materia di diritto di famiglia e del
lavoro.

76



Il. — La direttiva 2008/52/CE sulla mediazione civile e commerciale

mento'8>. Per chiarire la natura della mediazione quale procedi-
mento ispirato al principio della volontarieta e dell’autocomposi-
zione assistita della controversia, nei considerando della direttiva
si effettuano delle nette distinzioni rispetto alle altre tecniche
giudiziarie ed extragiudiziarie di risoluzione del conflitto.

Da un lato, la disciplina della mediazione non dovrebbe ap-
plicarsi né ai tentativi di composizione svolti direttamente dal-
I'organo giurisdizionale o dal giudice chiamato a risolvere la
controversia nell’ambito del processo, né ai casi nei quali gli
stessi chiedano I’assistenza o la consulenza di una persona com-
petente'®. Sono invece assoggettati alla disciplina della media-
zione i procedimenti nei quali un organo giurisdizionale deferi-
sce le parti a una mediazione, la stessa & prescritta dal diritto na-
zionale ovvero e gestita, in qualita di mediatore, da un giudice
che non abbia potere giurisdizionale sulla controversia'®. Nei
termini richiamati, si distinguono nettamente gli ambiti e le disci-
pline della giurisdizione e della mediazione.

Dall’altro lato, la direttiva non dovrebbe applicarsi alle tratta-
tive precontrattuali, ai procedimenti di natura arbitrale e a quelle
forme di conciliazione che si svolgono davanti a un organo giuri-
sdizionale. Sono del pari esclusi i reclami dei consumatori, I’ar-
bitrato, la valutazione di periti o i procedimenti gestiti da perso-
ne od organismi che emettono una raccomandazione formale,
sia essa vincolante o meno, per la risoluzione della controver-
sia'88. l'elencazione riporta ancorché in maniera descrittiva e
ampia le principali tecniche extragiudiziarie di gestione e risolu-
zione delle controversie che sono utilizzate. Tutte si affiancano e
distinguono, sotto uno o piu profili qualificanti, rispetto alla me-
diazione che, di conseguenza, assume una propria dimensione
applicativa e riveste una autonoma natura giuridica, che corri-
sponde alla peculiare configurazione data dalle norme europee.

Prima di affrontare la disciplina, la direttiva 2008/52/CE forni-
sce qualche ulteriore indicazione che contribuisce a precisare la

18> Considerando n. 13.
186 Considerando n. 12.
187 Considerando n. 12.

188 Considerando n. 11.
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natura giuridica e I'ampiezza della nozione di mediazione, traen-
do spunto dalla multiforme prassi che € stata rilevata nei vari Paesi
che da tempo I"hanno sperimentata, normata o autoregolata a li-
vello nazionale. Cosl, la direttiva assoggetta alla disciplina euro-
pea della mediazione sia i casi nei quali, in virtu del diritto na-
zionale, I'organo giurisdizionale dovrebbe avere la possibilita di
fissare un termine al processo di mediazione, oltre che di richia-
mare |'attenzione delle parti sulla possibilita della mediazio-
ne'®. intervento giurisdizionale, in questi casi, rimane ai mar-
gini della mediazione, ancorché sia rilevante ai fini dell’accesso
e della durata del procedimento.

La salvaguardia della legislazione nazionale che rende il ricor-
so alla mediazione obbligatorio, oppure soggetto a incentivi o
sanzioni, nei considerando della direttiva, € accompagnata dal-
I'indicazione di un preciso e perentorio limite da rispettare: pur-
ché tale legislazione non impedisca alle parti di esercitare il loro
diritto di accesso al sistema giudiziario'. L'indicazione e fonda-
mentale per raccordare correttamente i vari livelli, europei e na-
zionali, e gli ambiti, giudiziari e extragiudiziali, di tutela interes-
sati dalla riforma della mediazione civile e commerciale. Per un
verso, si declinano in termini di compatibilita con la mediazione
le normative premiali, punitive o che addirittura impongono
I"utilizzo della stessa prima di accedere alla giurisdizione'?'. Per
altro verso, si individua un limite generale e invalicabile alle nor-
mative sulla mediazione stabilito proprio con riferimento alla ne-
cessaria accessibilita della giurisdizione'®?. Si prescrive che il di-
ritto di accedere al sistema giudiziario non puo essere impedito

189 Considerando n. 13.

190 Sul punto, v. M.F. Grirca, Strumenti alternativi di risoluzione della lite:
fuga dal processo o dal diritto? (Riflessioni sulla mediazione in occasione del-
la pubblicazione della direttiva 2008/52/CE), cit., p. 362 ss.

191 Una siffatta possibilita  stata utilizzata dal legislatore italiano, con Iart. 5,
d.Igs. n. 28/2010 che ha configurato I’esperimento del procedimento di me-
diazione quale condizione di procedibilita dell’azione giudiziale. Sul punto,
v. infra capitolo lII.

192 In relazione alla verifica di compatibilita con il diritto europeo delle mi-
sure costrittive e sanzionatorie che accompagnano la disciplina della media-
zione nella legislazione italiana, v. infra. capitolo V.
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e, quindi, che la mediazione non esclude affatto la tutela giuri-
sdizionale e, piuttosto, concorre con essa a realizzare, ancorché
con tecniche differenti, I’accesso alla giustizia.

In conclusione, i considerando della direttiva 2008/52/CE of-
frono un quadro complessivo dei profili funzionali, strutturali ed
effettuali della mediazione, quale procedura extragiudiziale con
cui le parti possono volontariamente decidere se e come com-
porre una controversia avvalendosi dell’assistenza di un media-
tore. L'elemento qualificante della mediazione e indicato nella
volontarieta, che si presta ad essere declinata come liberta e au-
tonomia sia della parte in contesa che dispone dei propri diritti e
obblighi, sia del mediatore chiamato a prestare assistenza per la
risoluzione concordata della controversia in base a formule orga-
nizzative differenti'®® messe in competizione nel mercato euro-
peo'?. Lesercizio di siffatte autonomie trova nelle disposizioni
della direttiva lo statuto generale avente un contenuto essenziale
ed elastico configurato in maniera adeguata alla funzione da
svolgere e al rilievo fondamentale dei diritti coinvolti.

2. Le definizioni di mediazione e di mediatore. — La direttiva
2008/52/CE, come risulta dalla stessa intitolazione, nei 14 articoli si
occupa di taluni aspetti soltanto della mediazione in materia civile e
commerciale. La disciplina europea, infatti, si ispira a un criterio di
essenzalita che porta a fissare direttamente il nucleo di principi fon-
damentali che devono essere ripresi e sviluppati nelle disposizioni
legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri'®>.

La scelta di politica del diritto, in conformita ai principi di
proporzionalita e sussidiarieta ai quali si conforma ["Unione eu-

9 In base al considerando n. 14, la direttiva non dovrebbe pregiudicare gli
attuali sistemi di mediazione autoregolatori nella misura in cui essi trattano
aspetti non coperti dalla direttiva.

194 La direttiva si applica a tutti gli Stati membri dell’Unione tranne la Dani-
marca (considerando n. 30 e art. 1, par. 3).

195 Aj sensi dell’art. 12, I'entrata in vigore delle disposizioni attuative della
direttiva si sarebbe dovuta verificare anteriormente al 21 maggio 2011, fatta
eccezione per I'art. 10, dedicato alle informazioni sugli organi giurisdiziona-
li e sulle autorita competenti, per il quale & stata fissata una specifica data al
piu tardi entro il 21 novembre 2010.
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ropea, disegna un sistema multilivello di normazione che lascia
ampi margini di intervento alle fonti nazionali e all’autonomia
regolamentare e organizzativa di quanti intendono cimentarsi
nell’erogazione dei servizi della mediazione. L'impostazione si
dimostra funzionale al perseguimento degli obiettivi sottesi al-
I"introduzione della mediazione, all’ambito applicativo transna-
zionale e alla natura flessibile dell’istituto, che deve combinare il
rispetto delle garanzie minime di tutela ed efficacia imposte nor-
mativamente a tutti i mediatori con I’adozione di regole organiz-
zative e di concreto funzionamento lasciate all’autonomia di cia-
scuno. In una siffatta cornice normativa, pertanto, si rimanda alla
sperimentazione, alle prassi operative e alle soluzioni compositi-
ve che in concreto si dimostrino qualitativamente migliori, in
quanto si riescano ad affermare sui mercati perche capaci di sod-
disfare le esigenze dei fruitori della mediazione. In sostanza, si
vuole propugnare e stimolare il pluralismo dei regimi e delle for-
mule organizzative nei servizi della mediazione che in ambito
europeo trovano finalmente dei principi fondamentali e uno sta-
tuto generale di riferimento.

L'impostazione segnalata € pero suscettibile di ingenerare in-
certezza e, in qualche modo, confusione tra gli utenti, i quali po-
trebbero rimanere disorientati da un siffatto quadro composito,
senza riuscire probabilmente a coglierne tutte le potenzialita,
quanto meno in una prima fase applicativa. La riforma europea
ha inteso privilegiare la concorrenzialita dei modelli e I"autono-
mia organizzativa della mediazione, piuttosto che la certezza e
la rigidita dei regimi, cosi da lasciare ampi spazi di liberta che
devono essere supportati mediante un’incisiva attivita divulgativa
da parte delle istituzioni'%.

La soluzione normativa si dimostra significativa anche sul pia-
no dell’inquadramento sistematico della mediazione poiche si
discosta nettamente da quanto accade nel campo della giurisdi-
zione e del processo, tendenzialmente oggetto di normazione a
livello nazionale con tecniche formali e uniformi di composizio-
ne delle controversie. Con la mediazione si imbocca la differente
via dell’informalita e della molteplicita delle tecniche con un ap-
proccio sostanziale nella gestione del conflitto che si affida al-

196 Considerando 25 e artt. 10 e 11 direttiva 2008/52/CE.
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I’autonomia privata, in maniera congeniale all’esercizio della li-
berta di scelta in sede contrattuale e di mercato in un contesto
transnazionale.

La direttiva, come anticipato, si cimenta con una realta euro-
pea della mediazione incerta e variegata, segnata da una plurali-
ta di normative nazionali e sistemi di autoregolazione assai diffe-
renziati. La direttiva 2008/52/CE, quindi, intende approntare un
primo quadro normativo di riferimento affinché si sviluppino sul
mercato codici di condotta condivisi e sistemi qualitativi di con-
trollo che soddisfino le esigenze crescenti e composite dell’uten-
za transnazionale. L'avviato processo normativo richiede una ve-
rifica in itinere dei risultati e probabilmente |"adozione di ulterio-
ri interventi sempre a livello europeo'’, anche per aree e settori
speficifi, che richiedono un rafforzamento della tutela, come gia
previsto per i consumatori'?.

Operatori del diritto e studiosi della materia percio devono cono-
scere e mantenere distinti i vari livelli di normazione e autoregola-
mentazione della mediazione. Per questa ragione, & preferibile af-
frontare in maniera separata la discipina europea rispetto a quella
nazionale, anche per verificare se i contenuti normativi siano con-
formi'® e, in particolare, se nell’attuazione della direttiva si siano
violati principi o diritti fondamentali. Una tale eventualita, infatti, &
stata da piu parti prospettata con riferimento alla legislazione italia-
na ed e stata portata all’attenzione delle Corti preposte®®.

L'art. 1 della direttiva 2008/52/CE indica sinteticamente obiet-
tivo e ambito di applicazione attraverso alcune disposizioni che
contribuiscono a individuare natura e funzione della mediazio-

197 Ai sensi dell’art.11 della direttiva, infatti, si prevede che entro il 21 mag-
gio 2016 la Commissione presenti al Parlamento europeo, al Consiglio e al
Comitato economico e sociale europeo una relazione sull’attuazione della
direttiva, che segnali lo sviluppo della mediazione in ambito europeo e nei
singoli Stati e contenga eventuali proposte di modifica. L'arco temporale di
un quinquennio, infatti, € da ritenere adeguato a operare una compiuta valu-
tazione della prima attuazione della riforma della mediazione.

198 V. infra capitolo 1.

199 Art. 12, che prevede che gli Stati membri comunichino alla Commissione
il testo delle principali disposizioni di diritto interno attuative della direttiva.

200 1 e questioni saranno affrontate in sede di illustrazione della disciplina
italiana, sulla quale v. infra.
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ne, quale tutela stragiudiziale che si affianca alle altre e si raccor-
da alla giurisdizione. La facilitazione dell’accesso alla risoluzio-
ne alternativa delle controversie e la promozione della composi-
zione amichevole delle stesse, come gia osservato, costituiscono
I’obiettivo proclamato dalla direttiva che si dovrebbe realizzare
incoraggiando I'utilizzo della mediazione e garantendo alla stes-
sa un’equilibrata relazione con il processo giudiziario. Se si tiene
altresi conto di quanto gia osservato in proposito negli iniziali
considerando, si profilano nettamente le due principali chiavi di
intervento seguite dal legislatore europeo: per un verso, nella
mediazione e stata individuata la tecnica di risoluzione alternati-
va da privilegiare perché favorisce la composizione amichevole
delle controversie e, per altro verso, nel raccordo con il giudizio
si ravvisano gli aspetti di maggiore delicatezza da disciplinare in
maniera equilibrata. Le disposizioni dedicate alla mediazione si
sviluppano coerentemente verso entrambe le direzioni, sulle
quali occorre distintamente soffermarsi.

La composizione amichevole trova il campo applicativo d’ele-
zione proprio nelle controversie transfrontaliere in materia civile e
commerciale, ossia quelle appartenenti al vasto ambito privatistico
ispirato ai principi dell’autonomia privata. Tant’e, che sono escluse
le sole controversie relative a situazioni soggettive sottratte alla di-
sponibilita delle parti contendenti. La mediazione non si applica
pertanto alle controversie afferenti all’ambito pubblicistico, con ri-
ferimento alle materie fiscale, doganale e amministrativa, oltre che
alla responsabilita dello Stato per atti ovvero omissioni inerenti al-
I"esercizio dei poteri pubblici. In queste materie, invero, si ravvisa-
no discipline speciali di stampo autoritativo, tendenzialmente sot-
tratte alla disponibilita dei contendenti, che non si prestano ad
una composizione amichevole davanti al mediatore. La controver-
sia transfrontaliera, infatti, vedrebbe coinvolto direttamente lo Sta-
to 0, a seconda dell’attivita istituzionale che assume rilievo, una
sua diramazione pubblica in quanlita di parte chiamata a confron-
tarsi in maniera paritetica con gli altri contendenti, principalmente
soggetti privati, che operano al di fuori fuori dei confini territoriali
e giuridici nazionali.

Le controversie transfrontaliere alle quali si applica la direttiva,
ai sensi dell’art. 2, sono individuate sulla scorta del criterio per il
quale almeno una delle parti in contesa e domiciliata o risiede
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abitualmente in uno Stato membro differente rispetto alle altre,
avendo tendenzialmente riguardo al momento di attivazione della
mediazione. Ai fini della verifica della transnazionalita della con-
troversia, quindi, assume rilievo il momento in cui le parti conten-
denti assumono l'iniziativa o, comunque, possono o devono atti-
varsi per esercitare la loro autonomia dispositiva in mediazione?°'.

L'art. 3 della direttiva opportunamente fornisce le puntuali de-
finizioni dei termini mediazione (lett. a) e mediatore (lett. b) sui
quali si incentra Iintera disciplina?®?. l'inserimento delle defini-
zioni, abituale nelle fonti comunitarie, si giustifica in ragione del
forte rischio di equivoci e confusioni sia lessicali che concettuali
che possono originarsi in questa materia. La riforma, infatti, in-
tende disciplinare un istituto che, per tanti versi, € gia presente
nelle prassi e nelle legislazioni dei Paesi piu avanzati, non sola-
mente europei, ancorché abbia ricevuto di volta in volta denomi-
nazioni differenti. Tant'e che entrambe le definizioni di media-
zione e di mediatore indicano tutti i corrispondenti elementi
identificativi e contengono altresi |’espresso avvertimento dell’in-
differenza della denominazione che risulta adottata in altre fonti.

La chiara e univoca indicazione definitoria corrisponde alla
necessita avvertita dal legislatore europeo di ricomporre il siste-
ma e assoggetarlo a un nucleo comune di principi fondamentali.
Il lessico giuridico europeo, peraltro, evoca il linguaggio adotta-
to nelle principali e piu risalenti esperienze del mondo anglo
americano che con il tempo ¢ invalso a livello internazionale?®3.

201 In base all’art. 2, par. 1, la data rilevante & quella in cui: a) le parti con-
cordano di avvalersi della mediazione dopo il sorgere della controversia, b)
il ricorso alla mediazione & ordinato da un organo giurisdizionale, c) I’obbli-
go di ricorrere alla mediazione sorge a norma del diritto nazionale, d) I'invi-
to alla mediazione e rivolto alle parti dall’organo giudiziario.

202 Qulle definizioni contenute nella direttiva 2008/52/CE di mediazione e
mediatore, v. E.M. Arriano, in La mediazione nelle liti civili e commerciali,
cit.,, p. 111 ss.; M. Buzio, Manuale della mediazione civile e commerciale. Il
contributo del notariato alla luce del d.lgs. n. 28/2010, cit., p. 71 ss.; C. Meni-
cHINO, in La mediazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 5 ss.;
A. Santi, in La mediazione per la composizione delle controversie civili e
commerciali, cit., p. 48 ss.

203 Sull’esperienza in materia di mediation e di ADR avviata a meta anni set-
tanta nella realta statunitense, tra gli altri, v. G. Dt Pato, G. Guipi, Risoluzione
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L'unita terminologica adottata nel lessico europeo corrisponde
all’unitarieta della disciplina generale contenuta nella direttiva e,
alla radice, lascia alttesi supporre lidentita della natura giuridica
del nuovo istituto.

Il costruendo diritto europeo dei contratti, anche in questo
caso, adotta formule lessicali che si riempiono di contenuti nuo-
vi e peculiari, da distinguere e non confondere con quelli tradi-
zionali operanti in ambito municipale. A tal proposito, infine,
I"inserimento nella direttiva delle due definizioni e I’esplicitazio-
ne dei corrispondenti significati si comprendono anche in ragio-
ne della preesistenza nel linguaggio giuridico utilizzato dal dirit-
to privato di una disciplina speciale dedicata al contratto tipico
di mediazione?®.

Per mediazione, ai sensi dell’art. 3, lett. a), si intende: «un
procedimento strutturato, indipendentemente dalla denomina-
zione, dove due o pil parti di una controversia tentano esse stes-
se, su base volontaria, di raggiungere un accordo sulla risoluzio-
ne della medesima con l'assistenza di un mediatore». All’interno
della definizione si aggiunge che: «tale procedimento puo essere
avviato dalle parti, suggerito o ordinato da un organo giurisdizio-
nale o prescritto dal diritto di uno Stato membro»2%.

'essenza della mediazione, in estrema sintesi, si ravvisa nel
procedimento di autocomposizione della controversia utilizzato
dalle parti, che si qualifica per alcune caratteritiche fondamentali
di natura funzionale e strutturale. In primo luogo, il procedimen-

alternativa delle controversie — ADR nelle corti federali degli Stati Uniti, Mila-
no, 1999; C. Punzi, Mediazione e conciliazione, in Riv. dir. proc., 2009, p. 845
ss.; F. Cuomo ULLoa, La conciliazione. Modelli di composizione dei conflitti, Pa-
dova 2008, p. 20 ss.; C. Besso, La mediazione civile e commerciale a cura di C.
Besso, Torino, 2010, p. 7 ss.; E. Fasiani, Manuale della mediazione civile e com-
merciale. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 1 ss.

204 Art. 1754 ss. cod. civ. . In relazione a questo contratto tipico, di recente,
v. M. D’Ettore, D. Marasciuto, La mediazione tra modello normativo e prassi
negli affari, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’econo-
mia diretto da F. Galgano, LX, Padova, 2011.

205 Sulla definizione di mediazione, in particolare, v. M.F. GHirca, Strumenti
alternativi di risoluzione della lite: fuga dal processo o dal diritto? (Riflessioni
sulla mediazione in occasione della pubblicazione della direttiva 2008/52/CE),
cit., p. 360 ss.
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to € finalizzato a risolvere la controversia e, in secondo luogo, il
risultato positivo si realizza mediante il raggiungimento di un ac-
cordo che le parti volontariamente concludono. In questo senso,
nel procedimento si svolge una dialettica che vede le parti in
conflitto confrontarsi liberamente nella ricerca di una soluzione
condivisa, che esse stesse direttamente devono discutere e deci-
dere se e come raggiungere.

[l procedimento si caratterizza percio per la volontarieta («su
base volontaria»), nel senso che spetta alle parti e, in specie, a cia-
scuna di esse trovare modalita e contenuti condivisi per addivenire
alla soluzione consensuale. Nella stessa definizione, peraltro, si
precisa che la volontarieta del procedimento non e esclusa dalla
circostanza che I"accesso alla mediazione sia imposto dalla legge,
ovvero ordinato o suggerito dal giudice. In questi casi, malgrado
non si abbia spontaneita, la decisione di promuovere la mediazio-
ne € comunque affidata alle parti in quanto il procedimento non si
apre d’ufficio ma presuppone sempre l'iniziativa di almeno uno
dei contendenti. In ogni caso, la volontarieta attiene al metodo
compositivo da seguire nello svolgimento e negli esiti sia positivi,
accordo risultante dalla mediazione, e sia negativi, mancanza di
accordo risolutivo della controversia.

Nella richiamata definizione di mediazione, ancora, s’intro-
duce I’elemento della strutturazione del procedimento, da inten-
dere come precostituito schema, scandito e articolato per fasi e
atti che devono essere preventivamente individuati. La struttura-
zione, in altre parole, presuppone un’intelaiatura essenziale, un
minimo di sequenzializzazione standardizzata corrispondente ai
principi e alle regole che devono guidare la dialettica tra le le
parti. Alcuni dei principi e delle regole sono imposti direttamen-
te dalle norme europee, altri dalle fonti normative nazionali, altri
ancora sono frutto dell’autoregolamentazione che si danno colo-
ro che erogano la mediazione. Un’indispensabile componente
strutturale del procedimento di mediazione & costituita dalla pre-
senza, insieme alle parti in conflitto, di un soggetto che le assista
nella ricerca della composizione condivisa.

La definizione distingue nettamente la mediazione rispetto alla
giurisdizione, in quanto i procedimenti finalizzati alla risoluzione
della controversia seguono principi differenti e sono ispirati a logi-
che alternative. La mediazione, di conseguenza, non si puo svol-
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gere davanti all’organo giurisdizionale o al giudice investiti del po-
tere di cognizione e decisione autoritativa della controversia. In
questi casi, non si ha mediazione neppure se in sede giudiziaria si
svolgano dei tentativi di composizione amichevole della contro-
versia. Si potrebbe avere mediazione solamente se il giudice che
svolga questi tentativi non sia responsabile del procedimento giu-
risdizionale e, quindi, agisca senza i relativi poteri cognitivi e de-
cisori?®. In questi casi, tuttavia, il giudice degraderebbe al ruolo di
semplice mediatore e, quindi, si applicherebbe la corrispondente
disciplina.

L'art. 3, lett. b) fornisce la definizione di mediatore da inten-
dere come: «qualunque terzo cui e chiesto di condurre la media-
zione in modo efficace imparziale e competente, indipendente-
mente dalla denominazione o dalla professione di questo terzo
nello Stato membro interessato e dalle modalita con cui é stato
nominato o invitato a condurre la mediazione»2%. Il mediatore,
quindi, & un soggetto distinto rispetto alle parti in conflitto, al
quale queste si rivolgono per essere assistite nel procedimento
finalizzato alla risoluzione consensuale della controversia. Il me-
diatore conduce la mediazione, nel senso che guida la dialettica
tra i contendenti nelle diverse fasi, garantendo il rispetto dei
principi e delle regole di corretto funzionamento, offrendo il ne-
cessario supporto finalizzato alla composizione della lite. La pre-
senza e la condotta del mediatore, quindi, sono di ausilio e di
facilitazione nella ricerca dell’accordo, ma costituiscono anche
delle imprescindibili garanzie di tutela e di controllo.

Nella definizione sono individuate le tre principali caratteristi-
che dell’assistenza che presta il mediatore: |'efficacia, I'impar-
zialita e la competenza?®®. All’interno della direttiva, tuttavia,
non sono esplicitati i corrispondenti contenuti, per individuare i
quali occorre fare riferimento, in chiave sistematica, ad altre fon-

206 Art. 3, lett. a), seconda parte.

207 Sulla definizione di mediatore, v. M.F. Grirca, Conciliazione e mediazio-
ne alla luce della proposta di direttiva europea, cit., p. 473 ss.

208 Sui principi che devono garantire la mediazione, v. M.F. Grirca, Strumenti
alternativi di risoluzione della lite: fuga dal processo o dal diritto? (Riflessioni
sulla mediazione in occasione della pubblicazione della direttiva 2008/52/CE),
cit., p. 377 ss.
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ti normative europee che si occupano di procedure extragiudi-
ziali di risoluzione delle controversie. Assume rilievo, anzitutto,
la raccomandazione 2001/310/CE della Commissione sui princi-
pi applicabili agli organi extragiudiziali che partecipano alla ri-
soluzione consensuale delle controversie in materia di consu-
mo?%%; fonte, questa, che viene espressamente richiamata tra i
considerando della direttiva 2008/52/CE?'°. In prospettiva, sono
parimenti rilevanti [’adottanda direttiva sull’ADR per i consuma-
tori e il collegato regolamento ODR?''.

Lefficacia della procedura, come gia rilavato con riferimento al-
I’ambito consumeristico, in base alla raccomandazione 2011/310/CE
(C.), si manifesta nella facile accessibilita e disponibilita per le
parti, nella gratuita o modicita e proporzionalita dei costi per il
mediatore, nell’esclusione dell’obbligatorieta dell’assistenza le-
gale, nella rapidita della trattazione della controversia e nel con-
trollo della procedura e delle condotte delle parti. Le medesime
indicazioni, con la puntualizzazione della durata massima stabi-
lita in novanta giorni per la procedura, sono contenute nella pro-
posta di direttiva sull’ADR (art. 8).

L'imparzialita, sulla scorta della raccomandazione 2001/310/
CE (A.), si sostanzia per i responsabili della procedura nella man-
canza di condizionamenti, in ragione dell’irrevocabilita dell’in-
carico, dell’assenza di conflitti di interessi, oltre che nelle infor-
mazioni da rendere preventivamente alle parti sull’imparzialita e
la competenza. Le medesime garanzie sono ribadite dalla propo-
sta di direttiva sulla ADR per i consumatori, che dedica l'art. 6
alla competenza, come possesso di conoscenze, capacita ed
esperienze necessarie, e imparzialita che per gli organsimi colle-
giali richiedono una composizione paritetica di rappresentanti di
consumatori e di professionisti. La composizione paritetica, al-
lorquando la controversia oggetto della mediazione non riguardi
la materia del consumo, si dovra comunque realizzare rispetto ai
contrapposti centri di interessi riferibili alle parti.

209 In relazione al contenuto della raccomandazione 2001/310/CE, v. supra
capitolo I, paragrafo 2.

210 Considerando n. 18.

211 In relazione a tali fonti, v. supra capitolo |, paragrafi 3 e 4.
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Ai fini della competenza assumono rilievo una serie di fattori: sia
doti, inclinazioni e attitudini innate che si possono affinare ma ap-
partengono alla natura, al carattere e alla professionalita dei media-
tori, sia elementi di preparazione e conoscenza, che si riallacciano
ai percorsi di studio e professionali, oltre che alle esperienze matu-
rate. A quest’ultimo proposito, la definizione di mediatore rimane
aperta nel senso che non impone I'appartenenza ad una determina-
ta professione, che puo percio essere la piti diversa a seconda delle
legislazioni nazionali. Gli Stati membri, al fine di garantire che la
mediazione sia gestita in maniera efficace, imparziale e competen-
te, infatti, incoraggiano la formazione iniziale e quella successiva
dei mediatori?'2. Si prospetta, al fine di garantire la qualita della me-
diazione, un percorso formativo dedicato per questi soggetti che in-
tendono svolgere |'importante funzione di assistenza delle parti, che
non trova diretta corrispondenza all’interno dei tradizionali percorsi
formativi e professionali delineati in ambito forense. E verosimile
che, almeno all’inizio, si intervenga mediante una necessaria inte-
grazione e contaminazione dei percorsi tradizionali, per poi elabo-
rare dei corsi dedicati e costruiti in funzione delle esigenze profes-
sionalizzanti del settore. La dinamica competitiva che ispira il siste-
ma europeo della mediazione, comunque, dovrebbe spingere verso
la professionalizzazione e la specializzazione della formazione,
cosi da soddisfare maggiormente le esigenze degli utenti.

Malgrado non siano stati affermati dalla direttiva 2008/52/CE, i
principi di trasparenza ed equita sono da ritenere parimenti appli-
cabili di quelli di imparzialita, efficacia e competenza. In tal sen-
so, infatti, puo argomentarsi sia in base alla circostanza che tutti i
principi sono contenuti nella raccomandazione 2001/310/CE ri-
chiamata dalla direttiva e sia perche gli stessi principi devono es-
sere rispettati comunque nelle mediazioni concernenti le contro-
versie in materia di consumo. Inoltre, trasparenza ed equita sono
da ritenere estrinsecazioni essenziali del canone di volontarieta
sul quale si basa I'intera mediazione secondo la stessa direttiva®'3.

Dalla lettura combinata delle definizioni di mediazione e di
mediatore emerge la chiara indicazione degli essenziali tratti
identificaficativi di questa tecnica di risoluzione contrattuale del-

212 Art. 4, par. 2.
213 Art. 3, lett. a), direttiva 2008/52/CE.
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le controversie. | requisiti si delineano tanto in positivo, quanto
in negativo con riferimento all’alternativita rispetto alla giurisdi-
zione e alla posizione dell’organo giudiziario o giudice. Il me-
diatore, infatti, conduce il procedimento ma non ha alcun potere
decisorio in ordine al merito della controversia e, quindi, all’at-
tribuzione del bene in contestazione. L'intero procedimento, una
volta incardinato, & ispirato al canone della volontarieta e rima-
ne nella diretta disponibilita delle parti contendenti.

3. Gli aspetti disciplinati. — l’autonomia delle parti, pertanto, in
sede di mediazione si deve svolgere nel rispetto dei principi e del-
le regole del procedimento strutturato, con |’assistenza del media-
tore che lo conduce in maniera efficace, imparziale e competente,
rimanendo privo di poteri decisori della controversia. Soltanto se
sussistono tali elementi, infatti, trova applicazione la disciplina
della direttiva 2008/52/CE, che detta direttamente alcune prescri-
zioni sul funzionamento della mediazione e che, per il resto, la-
scia agli Stati membri di incoraggiare, in qualsiasi modo essi riten-
gano appropriato, I'elaborazione di codici volontari di condotta
da parte dei mediatori e delle organizzazioni che forniscono servi-
zi di mediazione nonche |'ottemperanza ai medesimi, cosi come
qualunque altro efficace meccanismo di controllo della qualita ri-
guardante la fornitura di servizi di mediazione?'*.

La direttiva, in particolare, si sofferma sui principali punti di
raccordo della mediazione con la giurisdizione, tra I’altro, quan-
to al ricorso alla mediazione (art. 5), all’esecutivita degli accordi
(art. 6), alla riservatezza (art. 7) e all’incidenza sulla prescrizione
e la decadenza (art. 8). Ciascuno dei profili, ripresi e sviluppati
nella legislazione attuativa nazionale, merita attenzione in quan-
to contribuisce a delineare la natura tecnico giuridico della me-
diazione e, quindi, a individuare la restante disciplina applicabi-
le per gli aspetti lasciati privi di normazione.

In relazione all’accesso alla mediazione, anzitutto, I'organo giu-
risdizionale investito della causa puo avere un ruolo attivo e propo-

214 Art. 4, par. 1. Sul punto, v. M.F. GHirca, Strumenti alternativi di risoluzione
della lite: fuga dal processo o dal diritto? (Riflessioni sulla mediazione in oc-
casione della pubblicazione della direttiva 2008/52/CE), cit., p. 361 ss.
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sitivo. A seconda dei casi, esso pud formulare un invito alle parti di
rivolgersi alla mediazione per dirimere la controversia, se lo ritiene
appropriato e tenuto conto di tutte le circostanze del caso, ovvero
un invito a partecipare a una sessione informativa sul ricorso alla
mediazione se tali sessioni hanno luogo e sono facilmente accessi-
bili?!>. La formulazione, oltre che i contenuti degli inviti giudiziali
dipendono dalla valutazione delle situazioni concrete riferite alla
componibilita negoziale della controversia e altresi al grado di co-
noscenza che le parti abbiano della mediazione.

L'indicazione € assai significativa per pit ragioni di ordine sia
pratico e sia sistematico. Anzitutto, perche e verosimile che al-
meno in questa prima fase di applicazione della mediazione al-
cune delle parti che controvertono in giudizio non abbiano esat-
ta cognizione e piena padronanza della mediazione e della rela-
tiva disciplina?'®. In questi casi, il suggerimento di partecipare a
una sessione informativa sulla mediazione & da ritenere utile affin-
che ciascuna parte abbia piena consapevolezza dell’esistenza e
delle caratteristiche della mediazione in modo da riuscire a pren-
dere consapevolmente la decisione se, quando e come avvalerse-
ne. All'invito a partecipare alla sessione informativa, se lo reputi
opportuno, il giudice potrebbe fare seguire quello di rivolgersi alla
mediazione, qualora le parti non lo abbiano gia fatto direttamente.
La dialettica tra il giudice e le parti, infatti, stimola I'adozione di
una scelta che in mediazione e affidata ai soli contendenti. L'utilita
della mediazione, da un lato, nel corso del processo € stimata dal
giudice che, nell’esercizio dei suoi poteri discrezionali funzional-
mente orientati a trovare una soluzione piu adeguata della contro-
versia sottopostagli, puo decidere se e quale tipo di invito rivolge-
re alle parti che pero, almeno in via di principio?!”, rimangono
giuridicamente libere di aderirvi e ricorrere eventualmente alla

215 Art. 5, par. 2.

216 Tant’e che, ai sensi dell’art. 9, gli Stati membri incoraggiano con qualsiasi
mezzo ritengano appropriato la divulgazione al pubblico, in particolare via
internet, di informazioni sulle modalita per contattare i mediatori e le orga-
nizzazioni che forniscono servizi di mediazione.

217 Non e trascurabile, infatti, la capacita persuasiva che siffatti inviti sono su-
scettibili di avere sulle parti sia per |’autorevolezza dell’organo dal quale pro-
vengono e sia per il timore di conseguenze negative passibili in caso di rifiuto.

90



Il. — La direttiva 2008/52/CE sulla mediazione civile e commerciale

mediazione per trovare un accordo in sede extragiudiziaria. Nel
corso del giudizio, spetta alle parti, malgrado e, comunque, a
prescindere dalla formulazione dell’invito ad opera del giudice,
la liberta di accedere alla mediazione e altresi di comporre con-
sensualmente la controversia. E particolarmente significativo che
la meritevolezza della funzione della mediazione si affermi addi-
rittura nel corso del processo e, per giunta, che una tale valuta-
zione promani dallo stesso giudice che la ritiene preferibile nel-
I'interesse delle parti rispetto alla propria decisione autoritativa,
capace probabilmente di chiudere il processo ma inidonea a
porre fine alla controversia e, quindi, a ripristinare la coesione
tra contendenti.

La direttiva, ancora, lascia impregiudicata la legislazione na-
zionale che rende obbligatorio il ricorso alla mediazione, oppu-
re soggetto a incentivi o sanzioni, sia prima che dopo l'inizio del
procedimento giudiziario. In tutti i casi, come gia osservato, si
pone il limite generale e invalicabile che la legislazione naziona-
le non impedisca alle parti di esercitare il diritto di accesso al
sistema giudiziario?'8.

Le disposizioni nazionali precedenti e successive alla diretti-
va, quindi, possono intervenire variamente per orientare la scelta
delle parti in conflitto verso la mediazione. A seconda delle di-
sposizioni, & ravvisabile un’imposizione normativa per le parti a
utilizzarla, tendenzialmente, prima di accedere al sistema giudi-
ziario. La giurisdizione, pertanto, viene in rilievo in un momento
successivo e assume un ruolo residuale, ancorché necessario e
insopprimibile nella tutela dei diritti qualora la mediazione non
abbia successo. La legislazione e suscettibile di adottare, con-
giuntamente o disgiuntamente all’'obbligatorieta della mediazio-
ne, un’altra pluralita di misure sia premiali del ricorso alla stessa
sia sanzionatorie del rifiuto di utilizzarla o di parteciparvi. In tutti
questi casi, il legislatore europeo ritiene che si rientri nell’ambito
della mediazione e sia garantito il pieno rispetto dei diritti fonda-
mentali delle parti, purche alle stesse non sia totalmente preclu-
so I’accesso alla giurisdizione.

Anche sotto questo aspetto, traspaiono due fondamentali note
caratteristiche della mediazione: da un lato, la valutazione legale

218 Art. 5, par. 2.
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della particolare meritevolezza della funzione che e chiamata a
svolgere e che giustifica I’adozione di un insieme di misure raf-
forzative che in definitiva ne favoriscono l'utilizzo; dall’altro
lato, la volontarieta della procedura di mediazione che e sempre
attivata dalla parte su propria iniziativa, ancorché la mediazione
sia prescritta e suggerita dalle disposizioni nazionali. In tutti i
casi, la scelta di promuovere la mediazione é riservata alle parti
della controversia, le quali terranno conto della disciplina com-
plessiva della mediazione nell’assumere le iniziative che esse
stesse ritengono di intraprendere per la migliore tutela dei propri
diritti. Tanto si afferma nei limiti del necessario rispetto del prin-
cipio cardine costituito dal diritto fondamentale di accedere al
sistema giudiziario, suscettibile di essere per taluni aspetti sol-
tanto limitato, mai radicalmente escluso.

Nella mediazione, percio, € ravvisabile una modalita di tutela
volontaria e alternativa, che in base ai principi fondamentali eu-
ropei non e mai sostitutiva della giurisdizione. Tant’e che la me-
diazione e esperibile sia prima dell’avvio che durante la penden-
za del giudizio, senza pregiudicare, in caso di insuccesso della
stessa, il diritto ad ottenere una pronuncia definitiva dell’organo
giurisdizionale.

La preoccupazione che |'utilizzo della mediazione finisca in
qualche modo per compromettere la tutela giudiziaria traspare
dalle disposizioni della direttiva dedicate agli effetti della media-
zione sui termini di prescrizione e di decadenza?'®. Ai sensi del-
I’art. 8, infatti, gli Stati membri provvedono affinché alle parti
che scelgono la mediazione nel tentativo di dirimere una contro-
versia non sia successivamente impedito di avviare un procedi-
mento giudiziario o di arbitrato in relazione a tale controversia
per il fatto che durante il procedimento di mediazione siano sca-
duti i termini di prescrizione o di decadenza. Il tempo occorren-
te alla mediazione, quindi, non deve riflettersi negativamente
sulla tempestivita e, quindi, sulla pienezza della tutela giudizia-
ria di cui le parti hanno diritto. Il legislatore europeo, anche sotto
questo profilo, riserva alla mediazione un regime premiale, fun-

219 Sul punto, v. M.F. GHirGa, Strumenti alternativi di risoluzione della lite:
fuga dal processo o dal diritto? (Riflessioni sulla mediazione in occasione del-
la pubblicazione della direttiva 2008/52/CE), cit., p. 365 ss.
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zionale a garantire I'esercizio effettivo della scelta delle parti di
percorrere la via della tutela alternativa senza sacrificare, in caso
di insucesso, l’attivazione di quella giudiziaria??°. L'incidenza
che la mediazione assume rispetto ai meccanismi prescrizionali
e decadenziali, di regola impediti solo dalla proposizione del-
I’azione giudiziale, conferma |'importanza che questa forma di
tutela extragiudiziale assume in ambito europeo.

La finalita di garantire |"utile esperimento oltre che il successo
della mediazione & alla radice delle disposizioni dell’art. 7 che
prescrivono il rispetto del principio di riservatezza secondo un
regime di tutela che gli Stati membri possono rendere ancora pit
rigoroso®?!. La mediazione, infatti, deve svolgersi in maniera tale
da rispettare la riservatezza e gli Stati membri devono garantire
che ne i mediatori, ne i soggetti coinvolti nell’amministrazione
del procedimento di mediazione siano obbligati a testimoniare
nel procedimento giudiziario o di arbitrato in materia civile o
commerciale riguardo alle informazione risultanti da un procedi-
mento di mediazione o connesse con lo stesso???. Il contenuto
della procedura di mediazione, quindi, € coperto dalla riserva-
tezza e, tendenzialmente, per il tramite della testimonianza di
chi vi partecipa non pud confluire in giudizio. Si affermano,
quindi, la netta distinzione e la chiara alternativita tra le due for-
me di tutela, ciascuna assoggettata a un proprio regime. La diret-
tiva, tuttavia, precisa che la tutela della riservatezza rimane nella
disponibilita delle parti, le quali possono convenzionalmente de-
rogarvi’?3, e soffre dei limiti legali allorquando sia necessario ga-

220 1’art. 8, par. 2 lascia impregiudicate le disposizioni relative ai termini di
prescrizione e decadenza previste dagli accordi internazionali di cui gli Stati
membri sono parte.

21 Art. 7, par. 2.

222 Sulle disposizioni a tutela della riservatezza nella mediazione, v. A. SanTi,
La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit.,
p. 251 ss.; C. MenicriNo, in La mediazione nelle controversie civili e commer-
ciali. Commentario al decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28, cit., p. 145 ss.;
D. BorgHesi, Prime note su riservatezza e segreto nella mediazione, in Judicium.
Il processo civile in Italia e in Europa, in www.judicium.it.; C. Pwa, Riservatezza
e tutela dei dati personali nella mediazione, in Quaderni di conciliazione n. 3,
cit.,, p. 183 ss.

223 Art. 7, par. 1.
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rantire valori superiori di ordine pubblico dello Stato membro in-
teressato®?* ovvero dare applicazione o esecuzione all’accordo
risultante dalla mediazione??.

La riservatezza della mediazione, quindi, si pone quale misu-
ra necessaria a garantire la liberta del dialogo e del confronto tra
le parti e con il mediatore, nella consapevolezza di tutti che
quanto sia stato affermato, appreso o emerga nella procedura
non e utilizzabile in sede giudiziaria??®. Anche questo aspetto,
fondamentale per il successo della mediazione, si dimostra pie-
namente coerente con il carattere dispositivo della partecipazio-
ne delle parti alla mediazione e con la natura contrattuale del-
I"accordo risolutivo della controversia che si riuscisse a raggiun-
gere con |'assitenza del mediatore.

Con riferimento all’esecutivita degli accordi risultanti dalla me-
diazione, I’art. 6 della direttiva contiene alcune importanti disposi-
zioni considerate anch’esse indispensabili per garantirne il succes-
so. Gli Stati membri, infatti, assicurano che le parti, o una di esse
con l'esplicito consenso delle altre, abbiano la possibilita di chie-
dere che il contenuto di un accordo scritto risultante da una me-
diazione sia reso esecutivo. L'esecutivita del contenuto dell’accor-
do incontra dei limiti quando sia contrario alla legge dello Stato in
cui e presentata l'istanza ovvero se la legge del medesimo Stato
non ne prevede ’esecutivita®?’. Si rimanda poi alle diverse moda-
lita con le quali il contenuto dell’accordo puo essere reso esecuti-
vo, mediante una sentenza, una decisione o un atto autentico di
un organo giurisdizionale o altra autorita competente®?8, in con-

224 Art. 7, par. 1, lett. a), che esclude la tutela della riservatezza quando, in
particolare, sia necessario per assicurare la protezione degli interessi supe-
riori dei minori o per scongiurare un danno all’integrita fisica o psicologica
di una persona.

25 Art. 7, par. 1, lett. b).

226 M.F. Grirca, Strumenti alternativi di risoluzione della lite: fuga dal proces-
so o dal diritto? (Riflessioni sulla mediazione in occasione della pubblicazio-
ne della direttiva 2008/52/CE), cit., p. 365.

27 Art. 6, par. 1.

228 Ai sensi dell’art. 7, par. 3, gli Stati membri indicano alla Commissione gli
organi giurisdizionali o le altre autorita competenti a ricevere le istanze di
esecutivita dei contenuti degli accordi risultanti dalla mediazione. La stessa
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formita al diritto dello Stato membro in cui & presentata |'istan-
Za229.

L'esecutivita di tali accordi, come gia osservato a proposito
degli iniziali considerando?*°, permette di non lasciare alla mera
cortesia o volonta della parte |'attuazione degli impegni assunti
e, quindi, di non considerare la mediazione una tutela di rango
inferiore alla giuridizione. L'esecutivita, infatti, & la normale for-
za attuativa della sentenza e, pit in generale, dei provvedimenti
dell’autorita giudiziaria che risolvono autoritativamente le con-
troversie. L'esecutivita, quale idoneita all’attuazione forzosa delle
decisioni risultanti dalla giurisdizione, costituisce una delle princi-
pali estrinsecazioni dei pubblici poteri e presuppone un provvedi-
mento proveniente direttamente dall’autorita giudiziaria o da altra
autorita pubblica, che adotti la decisione o almeno operi il con-
trollo necessario dell’atto privato. Di regola, invece, i contratti
hanno l’efficacia cogente enfaticamente assimilata a quella della
legge tra i contraenti, ai sensi dell’art. 1372 cod. civ., ma non effi-
cacia esecutiva, che si ottiene solo all’esito dell’accertamento
proveniente dall’organo giudiziario e della conseguente pronun-
cia di condanna.

’accordo risultante dalla mediazione, ai sensi dell’art. 7 richia-
mato, € suscettibile di assumere natura esecutiva, attraverso una
sentenza o provvedimento pubblico®!. Si perviene, quindi, ad as-
sicurare forza esecutiva alla soluzione concordata, senza dovere
instaurare un separato giudizio di accertamento e condanna. Si
tratta senza dubbio di un dato importante per il successo della me-
diazione che, tuttavia, importa una serie di considerazioni e impli-
cazioni sistematiche sulla natura di siffatti accordi e sul regime ad

Commissione provvede a mettere a disposizione del pubblico, tramite qual-
siasi mezzo appropriato, le informazioni relative all’elenco di tali organi giu-
risdizionali e autorita (art. 10).

229 Ai sensi dell’art. 7, par. 4, infine, nessuna disposizione del presente arti-
colo pregiudica le norme applicabili al riconoscimento e all’esecuzione in
un altro Stato membro di un accordo reso esecutivo in conformita al par. 1.

230 Considerando nn. 19 — 22, sui quali v. supra.

21 M.F. Grirca, Strumenti alternativi di risoluzione della lite: fuga dal proces-
so o dal diritto? (Riflessioni sulla mediazione in occasione della pubblicazio-
ne della direttiva 2008/52/CE), cit., p. 375.
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essi applicabile. In questa sede, e pero sufficiente rilevare come il
rafforzamento dell’efficacia dell’accordo risultante dalla media-
zione € ancora una volta soluzione coerente con la funzione parti-
colarmente meritevole di tutela che svolge tale procedura alterna-
tiva. Al contempo, la forza esecutiva di tali accordi non deve por-
tare sul piano dell’'individuazione della natura giuridica e dell’in-
quadramento sistematico della mediazione a facili fraintendimenti
0 a suggestivi accostamenti con le sentenze o i provvedimenti giu-
risdizionali. l’accordo risultante dalla mediazione, infatti, costitui-
sce un accordo contrattuale che trova nelle garanzie funzionali e
strutturali della procedura la giustificazione della propria discipli-
na. La natura esecutiva dei contenuti di tali accordi, se rispettosi
della legge dello Stato cui appartiene |'autorita preposta a conce-
derla, costituisce il pit evidente indice della peculiare funzione e
della tutela rafforzata spettante a questo contratto.

La direttiva 2008/52/CE pur presentando una formulazione
sintentica e dei contenuti essenziali delinea uno statuto generale
e organico della mediazione che si impone in ambito europeo.
Ad esso si devono raccordare le normative nazionali che alle
prescrizioni europee avrebbero dovuto conformarsi entro il mese
di maggio 2011 e che, come accennato, saranno sottoposte al
cadenzato processo di revisione normativa entro il quinquen-
nio?32. Si & in presenza di un’importante novita normativa desti-
nata a diffondersi e radicarsi nel tessuto economico e sociale nel
quale e chiamata a svolgere I'imprescindibile funzione di stru-
mento di cerniera e coesione.

Di fronte alla disciplina europea della mediazione si impone
uno sforzo congiunto del legislatore, dell’autorita giudiziaria e di
quanti devono dare corpo alla disciplina complessiva e procede-
re all’attuazione della riforma. La mediazione, infatti, presenta
un’indubbia novita, quanto meno per la realta italiana, un’origi-
nalita dovuta all’essere una prima disciplina organica redatta a
livello europeo, per la quale € stata operata la scelta di limitarsi
ad uno statuto essenziale e di carattere aperto che lascia sia al
legislatore nazionale e sia all’autonomia organizzativa il com-
pletamento del regime normativo e I'individuazione delle con-
crete regole di funzionamento.

232 Art. 11 direttiva 2008/52/CE.
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Sulla scorta delle disposizioni esaminate, tuttavia, € prospetta-
bile una interessante lettura contrattuale della mediazione che
presenta ancora tanti margini di incertezza e lascia forti dubbi
sull’inquadramento pil corretto. Per i numerosi aspetti privi di
una testuale disciplina europea o nazionale, infatti, I'interprete &
chiamato a verificare la soluzione preferibile, dovendo sovente
scegliere tra una lettura processuale e una sostanziale. La prima
tende a mutuare soluzioni tratte dall’ambito del giudizio e, quin-
di, del diritto processuale, legate alla dinamica del rito, di cui
sono ravvisabili numerosi aspetti linguistici e soluzioni normati-
ve comuni. La seconda, verso la quale si propende in coerenza
alle principali indicazioni normative europee, si rivolge alla si-
stematica contrattuale e sollecita I'individuazione di un criterio
selettivo piu puntuale, che non si limiti al mero rinvio alla disci-
plina generale dei contratti (art. 1321 ss. cod. civ.).

La dimensione procedimentale e quella sostanziale, in realta,
paiono coesistere e sovrapporsi inducendo gli interpreti verso so-
luzioni parziali che rimandano, volta a volta, ai corrispondenti
regimi codicistici. Gli esiti non paiono appaganti, si rischia di
perdere la visione unitaria della mediazione e, cosi, di frustrare il
senso della redazione di uno statuto aperto e generale. L'ipotesi
che si affaccia e quella di ravvisare nella dimensione contrattuale
entrambe le prospettive, non solo quella sostanziale ritenuta in
passato assorbente, ma anche quella procedimentale, che si af-
ferma in maniera decisa. Quasi con un ribaltamento di prospetti-
ve, nella dinamica procedimentale si ravvisa |’elemento qualifi-
cante del contratto di mediazione, piuttosto che nel momento
sostanziale degli effetti, come tradizionalmente si & ritenuto.

Nell’esame e nella valutazione della disciplina italiana della
mediazione, peraltro, € opportuno considerare i contenuti delle
restanti normative, anche in via di emanazione, relative alle pro-
cedure di risoluzione extragiudiziale in materia di consumo.
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CAPITOLO Il

L'ATTUAZIONE DELLA DIRETTIVA
E LA RIFORMA DEL SISTEMA CONCILIATIVO

Sommario: 1. Le principali scelte normative. — 2. Il regime del servizio della
mediazione. — 3. l'assistenza nella risoluzione delle controversie.

1. Le principali scelte normative. — La direttiva 2008/52/CE é stata
tempestivamente attuata nell’ordinamento italiano nel rispetto
dei termini assegnati e con |'effettuazione delle piu significative
scelte normative lasciate alla legislazione degli Stati membri. I
Parlamento e il Governo italiano hanno dettato una disciplina
della mediazione di fortissimo impatto sia per |'esteso ambito ap-
plicativo ad essa riconosciuto e sia per il ruolo decisivo alla stes-
sa attribuito nella risoluzione delle controversie prima dell’ac-
cesso alla fase giurisdizionale.

L'attuazione rafforzata della riforma italiana della mediazione
si spiega, per un verso, con la grave arrettratezza dei sistemi di
tutela stragiudiziale, tutt'ora marginali in quanto rimasti scarsa-
mente utilizzati e considerati poco appetibili tra le imprese e dai
cittadini e, per altro verso, con la gravissima crisi del sistema giu-
diziario, affetto da carenze strutturali che lo rendono sempre piu
inadeguato a soddisfare le esigenze crescenti e differenziate di
protezione provenienti dal mercato e dalla societa??3.

L'attuazione della direttiva 2008/52/CE, pertanto, ha costituito
un’occasione importante sfruttata dal legislatore italiano per af-
fontare questioni nodali che da tempo affliggono I’ordinamento
interno e comportano gravi penalizzazioni rispetto ad altri Paesi
pit avanzati, in un contesto di relazioni economiche e sociali
che si sviluppano tra soggetti che oramai si muovono e confronta-
no a livello transnazionale, europeo e internazionale. Agli obietti-

233 V. Vicorm, Mito e realta: processo e mediazione, cit., p. 428 ss.
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vi generali fissati nella direttiva volta a favorire I’accesso alla giu-
stizia, lo sviluppo del mercato interno e |'elevata tutela dei con-
sumatori, pertanto, la normativa attuativa italiana affianca le fi-
nalita deflattive del contenzioso e di riordino complessivo del si-
stema delle tutele alternative. Tanto si evince chiaramente dal-
I’esame delle fonti nazionali e dai principali contenuti normativi
della riforma della mediazione che si presenta come un interven-
to strutturale e organico di cui il Paese aveva assoluta necessita,
cosi come accade anche per altri settori, al fine di affrontare le
sfide del confronto competitivo e cercare di superare le difficolta
aggravate dalla dura crisi dei tempi presenti.

'attuazione della direttiva 2008/52/CE si e realizzata per il
tramite di uno scandito iter normativo che ha visto direttamente
impegnati il Parlamento, chiamato a fissare i principi generali e i
criteri della delega al Governo, incaricato di emanare una disci-
plina organica, e le strutture ministeriali competenti ad adottare
le normative regolamentari di dettaglio e a garantire il controllo
funzionale del nuovo sistema. La riforma é stata licenziata dal
Parlamento con la legge 18 giugno 2009, n. 69, recante disposi-
zioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competiti-
vita nonche in materia di processo civile?**, che all’art. 60 contie-
ne la formulazione della delega al Governo in materia di media-
zione e conciliazione delle controversie civili e commerciali®*°.

La fonte legislativa si connota per la chiara proiezione teleolo-
gica che avvince i molteplici argomenti affrontati, compresi
quelli processuali e la stessa riforma della mediazione. In propo-

234 Pubblicata sulla GU n. 140 del 19 giugno 2009.

235 Sui criteri della delega parlamentare in materia di riforma della mediazio-
ne, v. R. Caroni, Delega in materia di conciliazione delle controversie, in
AAVv., Le novita per il processo civile (I. 18 giugno 2009 n. 69), in Foro it.,
2009, V, p. 354 ss.; F.P. Luiso, La delega in materia di mediazione e concilia-
zione, in Riv. dir. proc., 5, 2009, p. 1257 ss.; C. Punzi, Mediazione e concilia-
zione, in Riv. dir. proc., 2009, p. 845 ss.; |. Lomsaroini, Considerazioni sulla
legge delega in materia di mediazione e conciliazione nelle controversie civili
e commerciali, in Studium juris, 2010, p. 8 ss.; F. MuriNo, Prime considerazioni
sulla mediazione nel sistema della tutela dei diritti, in Il corriere del merito, 6,
2010, p. 593 ss.; G. Arra, S. lzzo, Il modello italiano di mediazione, in Judi-
cium. Il processo civile in Italia e in Europa, in www.judicium.it.; F. Cuomo
ULLoa, Lo schema di decreto legislativo in materia di mediazione e concilia-
zione, in | contratti, 2, 2010, p. 209 ss.
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sito, la delega fissa il termine semestrale entro il quale il Governo
avrebbe dovuto varare uno o piu decreti legislativi in materia di
mediazione e di conciliazione in ambito civile e commerciale?3°
e stabilisce i principi e i criteri da rispettare?3” che attribuiscono
una notevole carica sistematica alla riforma italiana che, per ta-
luni aspetti, oltrepassa le prescrizioni minime europee, senza
pero violarle. Tanto & segnalato, tra Ialtro, dall’introduzione del-
la significativa novita lessicale costituita dall’aver affiancato alla
mediazione la conciliazione, cosi realizzando un collegamento
che evoca una proiezione pre- o endo-processuale nel variegato
campo dei meccanismi compositivi consensuali tradizionalmen-
te previsti in Italia.

In primo luogo, all’art. 60, comma 2, I. n. 69/2009 s’impone il
rispetto e la coerenza con la normativa comunitaria, individuabile
non solo nella direttiva 2008/52/CE da attuare, ma anche nelle nu-
merose altre fonti, in gran parte richiamate dalla stessa direttiva
con riferimento alle procedure ADR, che il Governo deve osserva-
re nel realizzare il necessario coordinamento della disciplina della
mediazione con le numerose disposizioni vigenti in ltalia nell’am-
bito delle tutele extragiudiziali. La riforma, pertanto, € I'occasione
scelta per realizzare un intervento normativo organico che superi
la frammentarieta e la disomogeneita delle varie discipline setto-
riali succedutesi, di matrice sia europea e sia interna.

| principi e i criteri stabiliti direttamente dall’art. 60, comma 3,
affrontano gli aspetti fondamentali della riforma, sui quali occor-
re soffermarsi in quanto e stata sollevata davanti alla Corte Costi-
tuzionale la questione di illegittimita della normativa delegata,
tra I’altro, proprio in ordine alla violazione e, comunque, all’ec-
cesso di delega. A tal proposito, con una recentissima decisione,
di cui non si conosce ancora il testo, la Corte Costituzionale
avrebbe accolto proprio il rilievo di illegittimita per eccesso di
delega dell’obbligatorieta della mediazione introdotta dall’art. 5
del d.lgs. n. 28/201023¢.

236 Art. 60, comma 1, . n. 69/2009.
237 Art. 60, comma 2 e 3, |. n. 69/2009.

238 | a sentenza é stata emessa dalla Corte Costituzionale all’udienza del 24
ottobre 2012, ma non e stato ancora reso disponibile il testo della pronuncia,
né si conoscono le motivazioni a fondamento dell’accertata illegittimita, fatta
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Nell’ordine, in relazione all’ambito applicativo oggettivo, al-
[’art. 60, comma 3, si stabilisce che la mediazione finalizzata
alla conciliazione abbia per oggetto controversie su diritti dispo-
nibili, senza precludere "accesso alla giustizia (lett. a), e che,
quanto ai soggetti ai quali deve essere affidata la mediazione,
occorre la presenza di organismi professionali e indipendenti,
stabilmente destinati all’erogazione del servizio di conciliazione
(lett. b). La disciplina della mediazione, si ribadisce ulteriormen-
te, deve rispettare la normativa comunitaria ed essere formulata,
anche estendendo le precedenti disposizioni dettate per la con-
ciliazione societaria, mediante l'istituzione di un apposito regi-
stro degli organismi di mediazione presso il Ministero della Giu-
stizia che ne assume la vigilanza (lett. ¢). Allo stesso Ministero e
affidato il compito di fissare con successivo decreto i requisiti di
iscrizione e permanenza (lett. d), prevedendo la possibilita di
iscrizione di diritto, oltre che per le Camere di Commercio che
gia gestivano le procedure di conciliazione societaria, anche per
i Consigli degli ordini degli avvocati, che si avvalgano di proprio
personale, presso i Tribunali (lett. e e f) e, per le controversie in
particolari materie, anche di altri ordini professionali (lett. g e h).

Quanto alle modalita di funzionamento della mediazione, si
prevede espressamente che gli organismi iscritti possano svolgere
il servizio avvalendosi anche delle procedure telematiche (lett. /).
In ordine alla remunerazione delle professionalita da impiegare,
si ipotizza che i conciliatori per le controversie in particolari ma-
terie possano farsi assistere da esperti, da attingere dall’albo di
consulenti e periti tenuto presso i tribunali e da remunerare in
base alle tariffe che saranno determinate nei decreti attuativi in-
sieme ai criteri di determinazione delle indennita dovute ai con-
ciliatori (lett. /), con la precisazione che il regolamento ministera-
le possa fissare delle maggiorazioni per il caso in cui sia raggiun-
ta una conciliazione tra le parti (lett. m). Si afferma con chiarez-
za, pertanto, sia la natura onerosa del servizio di mediazione e
sia l'attribuzione delle corrispondenti spese a carico delle parti

eccezione per il riferimento all’eccesso di delega che é stato indicato nel co-
municato stampa emanato dagli uffici della Corte medesima. In relazione
alle varie questioni di illegittimita costituzionale sollevate avverso la riforma
e sulla recente sentenza della Consulta, v. infra capitolo V, paragrafo 3.
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che se ne avvalgono, nella misura che sara fissata in sede attuati-
va nel rispetto dei criteri di remunerazione della professionalita e
di premialita in caso di successo della procedura.

Dalla delega, infatti, traspare chiaramente I’intenzione del Par-
lamento di dare una forte incentivazione all’utilizzo della media-
zione attraverso la combinazione delle misure premiali per chi vi
ricorre e sanzionatorie a carico di quanti non intendano raggiun-
gere una risoluzione concordata, con conseguenti implicazioni
sul piano del raccordo con i principi e le regole tradizionali del
sistema giudiziario. In particolare, da un lato, si prevedono delle
agevolazioni di natura fiscale a vantaggio delle parti in media-
zione e, al contempo, si stabilisce che il rispetto dell’invarianza
degli introiti comporti una parziale condivisione e conseguente
ripartizione distribuita nell’arco degli anni successivi delle risor-
se del Fondo Unico della Giustizia?3? (lett. o). Dall’altro lato, si
prevede che qualora all’esito del processo la decisione corripon-
da al contenuto dell’accordo conciliativo rifiutato dalla parte
vincitrice, il giudice possa escludere la ripetizione delle spese da
essa sostenute, condannandola altresi, nella stessa misura, a pa-
gare le spese della controparte soccombente, oltre che a una
somma di denaro corrispondente all’importo del contributo uni-
ficato dovuto allo Stato per I'instaurazione delle cause civili?*,
ferma restando la richiamata applicazione delle norme sulle spe-
se e la responsabilita processuale civile aggravata per lite temera-
ria?4! (lett. p).

A tutto questo si aggiunge |'ulteriore prescrizione, anch’essa
finalizzata a far conoscere e indurre ad applicare la riforma, che
prima dell’instaurazione del giudizio impone agli avvocati I'ob-
bligo di informare il cliente della possibilita di avvalersi dell’isti-
tuto della conciliazione e di ricorrere ai relativi organismi (lett. n).

239 La delega si riferisce al Fondo Unico della giustizia di cui all’art. 2 del
decreto legge 16 settembre 2008, n. 143, convertito, con modificazioni, dal-
la legge 13 novembre 2008, n. 181.

2401] contributo unificato ai sensi dell’art. 9 (L) del testo unico delle disposi-
zioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia, di cui al
d.p.r. 30 maggio 2002, n. 115.

241 L a legge delega, in particolare, contiene la clausola di salvezza di quanto
previsto dagli artt. 92 e 96 c.p.c.
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| professionisti legali, infatti, assumono un ruolo decisivo nel
varo della riforma e nell’attuazione e concreta gestione della me-
diazione, tant’e che gli stessi sono stati espressamente considera-
ti in piu punti della disciplina.

In relazione allo statuto della mediazione, ancora, si prevede che
la procedura abbia una durata massima di quattro mesi (lett. g), che
sia definito un regime di incompatibilita, nel rispetto del codice
deontologico, che garantisca la neutralita, I'indipendenza e I'im-
parzialita del conciliatore nello svolgimento delle sue funzioni
(lett. r) e, infine, che il verbale di conciliazione abbia efficacia
esecutiva per |'espropriazione forzata, per I’esecuzione in forma
specifica e costituisca titolo per I'iscrizione di ipoteca giudiziale
(lett. s).

Dall’insieme delle disposizioni illustrate non emerge solo I'in-
tenzione del legislatore di disegnare uno statuto innovativo e di
qualita della mediazione che ne favorisca I'utilizzo da parte dei
contendenti, ma anche lo stretto collegamento e, in tanti profili,
la significativa concorrenza o delicata sovrapposizione tra le tu-
tele extragiudiziali e quelle giudiziali. Quest'ultimo aspetto, co-
stituisce senz’altro il tratto giuridico di maggiore importanza e ri-
lievo sistematico da valutare ai fini ricostruttivi. Tanto complica
non poco l'individuazione dell’esatta natura giuridica dell’istitu-
to che riceve una disciplina minimale nelle norme europee e na-
zionali e, percio, sollecita il necessario contributo ermeneutico
dell’interprete che si muove con difficolta sull’incerto crinale di
due ambiti normativi differenti, se non addirittura antitetici, lega-
ti I'uno alla dimensione processuale e |"altro a quella contrattua-
le della tutela dei diritti.

Nella ricostruzione della natura giuridica e della disciplina
applicabile alla mediazione, pertanto, si impone un approccio
nuovo e aperto che permetta di operare la sintesi, individuando
I’essenza unitaria dell’istituto attraverso la lettura integrata del
materiale proveniente dalle numerose fonti normative coinvolte.
Ai principi e ai criteri formulati all’interno della legge delega,
pertanto, si devono affiancare le prescrizioni contenute nella di-
rettiva 2008/52/CE, da attuare, e nelle altre normative europee
ad essa collegate, specie per quanto attiene al rispetto dei princi-
pi di qualita delle procedure di ADR per i consumatori, che assu-
mono rilievo in relazione agli estesi campi applicativi che il legi-
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slatore italiano ha stabilito di assoggettare alla mediazione civile
e commerciale.

La delega parlamentare é stata tempestivamente attuata dal Go-
verno, dopo avere ottenuto il parere delle Commissioni competen-
ti e superato il vaglio degli organi di controllo, malgrado le con-
trapposte reazioni suscitate nel Paese che, come spesso accade, si
sono radicalizzate su fronti contrapposti. Da una parte, si sono
schierati coloro che hanno rivolto accese critiche e vibrate prote-
ste contro la riforma, motivate dai denunciati profili di illegittimita
costituzionale e dalla forte preoccupazione, avvertita soprattutto
nel mondo forense, per gli effetti devastanti che avrebbe provocato
sui diritti dei cittadini. Dall’altra parte, si € registrato |’atteggia-
mento di segno favorevole diffuso tra coloro che, specie nel mon-
do produttivo e nell’opinione pubblica esasperata dalla cronica
crisi della giustizia, confidano negli auspicati effetti positivi della
riforma della mediazione per dare efficienza all’intero sistema
economico e per salvaguardare la convivenza civile.

2. Il regime del servizio della mediazione. — 1l decreto legislativo
n. 28 del 4 marzo 2010, recante attuazione dell’art. 60 della leg-
ge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata
alla conciliazione delle controversie civili e commerciali®*?,
dopo aver richiamato la direttiva 2008/52/CE e i precedenti atti
dell’iter di approvazione, declina la riforma nei suoi 24 articoli
suddivisi in 5 titoli, dedicati, rispettivamente, alle disposizioni
generali (1), al procedimento di mediazione (Il), agli organismi di
mediazione (lll), alle disposizioni in materia fiscale (IV) e ad
abrogazioni, coordinamenti, e disposizioni transitorie (V)?**. Pro-

242 pubblicata sulla GU n. 140 del 19 giugno 2009.

243 Sul contenuto del d.Igs. n. 28 del 4 marzo 2010, oltre alle opere colletta-
nee gia citate, v. |. Pacni, Mediazione e processo nelle controversie civili e
commerciali: risoluzione negoziale delle liti e tutela giudiziale dei diritti, in Le
societa, 5,2010, p. 619 ss.; G. ARMoNE, La mediazione civile: il procedimento,
la competenza e la proposta, ivi, p. 624 ss.; P. Porreca, La mediazione e il
processo civile: complementarieta e coordinamento, ivi, p. 631 ss.; C.I. Buo-
NocoRrE, La mediazione ex d.Igs. n. 28/2010: una procedura conciliativa aggiu-
dicativa travestita da facilitativa?, in Il Lavoro nella giurisprudenza, 2, 2011,
p. 125 ss.; L. Graziano, Contenzioso civile e norme sulla mediazione finalizza-
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prio dall’esame di quest’ultimo capo dedicato ai raccordi norma-
tivi con le fonti precedenti occorre muovere per risalire alla col-
locazione sistematica che il legislatore delegato ha dato all’istitu-
to della mediazione all’interno dell’ordinamento giuridico italia-
no. Di seguito, si procedera alla disamina della complessiva di-
sciplina e, in particolare, all’approfondimento degli aspetti di
maggiore interesse concernenti I’accesso alla mediazione, il re-
lativo procedimento e I’accordo conciliativo.

Il capo V del d.Igs. n. 28/2010, infatti, offre delle interessanti
indicazioni sistematiche, per lo pit di segno distintivo, rispetto
agli istituti tradizionali operanti negli ambiti contrattuali, giudi-
ziali e delle restanti tutele alternative. Tali indicazioni trovano
positivo riscontro nei contenuti normativi dell’organica discipli-
na dedicata alla mediazione, che si atteggia in termini innovativi
e, tendenzialmente, autonomi.

All"art. 22, rubricato obblighi di segnalazione per la prevenzio-
ne del sistema finanziario a scopo di riciclaggio e di finanziamen-
to del terrorismo?**, dispone la seguente aggiunta: «5 bis) media-

ta alla conciliazione, in Riv. dir. proc., 3, 2011, p. 614 ss.; E. Fasiani, M. Leo,
Prime riflessioni sulla “mediazione finalizzata alla conciliazione delle contro-
versie civili e commerciali” di cui al d.Igs. 28/2010, in Judicium. Il processo
civile in Italia e in Europa, in www.judicium.it.; D. Datrno, Dalla conciliazio-
ne societaria alla «<mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie
civili e commerciali», ivi; M. Bove, La riforma in materia di conciliazione tra
delega e decreto legislativo, in Riv. dir. proc., 2010, p. 343 ss.; G. CanaLg, I/
decreto legislativo in materia di mediazione, in Riv. dir. proc., 2010, p. 616
ss.; M. Fasiani, Profili critici del rapporto fra mediazione e processo, in Le so-
cieta, 9, 2010, p. 1142 ss.; U. Carnevaul, La nuova mediazione civile, in | con-
tratti, 5, 2010, p. 437 ss.; L. BaraLpi, L'istituto della mediazione tra diritto del-
I"UE e diritto interno: un trapianto riuscito?, in Ambiente & sviluppo, 3, 2011,
p. 243 ss.; G. Nicotina, Riflessioni minime su alcuni aspetti della procedura di
mediazione regolata dal d.Igs. n. 28/2010, in Nuova giur. civ. comm., 1l, 2012,
p. 321 ss.; G. Patermo, Mediazione e conciliazione. Riflessioni sulla disciplina
introdotta dal d.I. 4.3.2010 n. 28, in Rivista del notariato, 3, 2012, p. 543 ss.;
M. Franzoni, La transazione risultato della mediazione (d.lgs. 4 marzo 2010,
n. 28), in La responsabilita civile, 8-9, 2012, p. 580 ss.

244 In relazione alle disposizioni dell’art. 22, d.Igs. n. 28/2010, v. G. MiNELL, in
La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit.,
p. 381 ss.; S. Romano, in La mediazione nelle controversie civili e commercia-
li, cit., p. 279 ss.; M. KrocH, in Manuale della mediazione civile e commercia-
le. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 108 ss.; R.
Tiscini, La mediazione civile e commerciale, Torino, 2011, p. 325 s.
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zione, ai sensi dell’art. 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69» al-
I’art. 10, comma 2, lett. e) del d.Igs. n. 231/2007%%. In tal modo, si
assoggetta la mediazione al regime di controllo previsto da que-
st'ultimo decreto per le attivita il cui esercizio resta subordinato al
possesso di licenze, autorizzazioni, iscrizioni in albi o registri, ov-
vero alla dichiarazione di inizio attivita specificamente richiesto
per una serie di attivita elencate all’art. 10, comma 2. Scorrendo
queste attivita, al punto 2), si scorge il precedente riferimento alla
“mediazione”, accanto alla fabbricazione e commercio, compresa
I"esportazione e |I'importazione (di oggetti preziosi). Tanto ha pro-
babilmente richiesto, al fine di evitare confusioni e fraintendimen-
ti, la puntualizzazione lessicale adottata dal legislatore delegato per
la designazione del nuovo istituto non semplicemente come media-
zione, ma come mediazione ex art. 60, I. 69/2009. La necessita di
operare una netta distinzione dal punto di vista lessicale e, quindi,
concettuale rispetto all’attivita di (inter)mediazione tradizionale
segnala la novita dell’istituto introdotto in attuazione della diretti-
va 2008/52/CE che, pertanto, non & accostabile in alcun modo al
contratto tipico di mediazione disciplinato degli artt. 1754 ss. cod.
civ., come gli interpreti hanno subito segnalato.

Il collegamento con I’art. 10, d.Igs. n. 231/2007 permette al-
tresi di operare la netta distinzione rispetto agli “uffici della pub-
blica amministrazione”, contemplati alla successiva lett. g) che,
pur essendo assoggettati al medesimo regime di controllo del-
I"antiriciclaggio, non rientrano tra le attivita subordinate all’iscri-
zione in un registro, come é stato invece previsto per la media-
zione dall’art. 60, comma 3, lett. ¢) della legge delega. La netta
distinzione, come si osservera meglio in seguito, & confermata
dalla circostanza che I'attivita di mediazione puo essere svolta

245 1| decreto legislativo 17 gennaio 2007, n. 231, che reca attuazione della
direttiva 2005/60/CE concernente la prevenzione dell’utilizzo del sistema fi-
nanziario a scopo di riciclaggio dei proventi di attivita criminose e di finanzia-
mento del terrorismo nonché della direttiva 2006/70/CE che ne reca misure di
esecuzione, all’art. 10 (Destinatari), comma 1, dispone che siano tenuti a ri-
spettare integralmente le disposizioni del medesimo decreto i soggetti indicati
agli articoli successivi (11, 12, 13 e 14), mentre al comma 2 prevede una par-
ziale esclusione per gli obblighi di identificazione e di esclusione (indicati nel
titolo 1, capi | e Il) per alcune societa [lett. a, b) ¢) d), f) e g)] e attivita [lett. e)
numeri 1), 2), 3), 4) e 5)], alle quali si aggiunge (numero 5 bis) la mediazione
(ex art. 60, . 69/2009) per effetto dell’art. 24 d.Igs. n. 28/2010.
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da organismi sia privati che pubblici e, in ogni caso, anche per
questi ultimi presuppone sempre |’iscrizione nell’apposito regi-
stro tenuto presso il Ministero della Giustizia, che svolge le fun-
zioni di controllo e di vigilanza sul rispetto dell’apposita discipli-
na dettata dal d.lgs. n. 28/2010 e dalle norme regolamentari.
Non & percio operabile alcuna assimilazione della mediazione
con altre attivita svolte dagli uffici pubblici, tantomeno con quel-
le giurisdizionali affidate agli uffici giudiziari.

L'art. 23 (Abrogazioni) fornisce ulteriori indicazioni che contribui-
scono a individuare la natura giuridica e, quindi, I'inquadramento
sistematico della mediazione?*®. La norma, infatti, dopo aver dispo-
sto I"abrogazione degli artt. da 38 a 40 del d.lgs. n. 5/20032* preci-
sa che i rinvii operati dalla legge a tali articoli si intendono riferiti
alle corrispondenti disposizioni del d.lgs. n. 28/2010. La media-
zione, quindi, prende il posto, sostituendola, della precedente
conciliazione societaria, quale meccanismo compositivo stragiu-
diziale delle controversie societarie che, in base all’abrogata di-
sciplina, era gestita da appositi organismi indipendenti accredita-
ti presso il Ministero della Giustizia e iscritti, insieme ai profes-
sionisti conciliatori che in essi operavano, in appositi registri
pubblici. L'accostamento tra la conciliazione societaria e la me-
diazione é altresi confermato dalle disposizioni che, sia nei crite-
ri della legge delega?*®, sia nel regime transitorio previsto dal

246 Sull’art. 24 d.Igs. n. 28/2010, v. G. MiNew, in La mediazione per la com-
posizione delle controversie civili e commerciali, cit., 383 ss.; M. ZuigerT, in
La mediazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 282 ss.

247 |'abrogazione, piu precisamente, concerne gli artt. 38, 39 e 40, costi-
tuenti il titolo VI della conciliazione stragiudiziale, all’interno del decreto le-
gislativo 17 gennaio 2003, n. 5, relativo alla definizione dei procedimenti in
materia di diritto societario e di intermediazione finanziaria, nonché in mate-
ria bancaria e creditizia, in attuazione dell’art. 12 della legge 3 ottobre 2001,
n. 366. Uintero d.Igs. n. 5/2003, peraltro, ad eccezione del titolo IV dedicato
all’arbitrato tutt’ora in vigore ancorché modificato nei contenuti iniziali, e
stato abrogato dalla I. 69/2009, che ha percio posto fine al contestato proce-
dimento giudiziario in materia societaria. Sulla precedente disciplina della
conciliazione societaria, v. E. MinerviN, La conciliazione stragiudiziale delle
controversie in materia societaria, in Le societa, 5, 2003, p. 657 ss.; N. SoLpar,
Osservazioni a margine degli strumenti alternativi di risoluzione delle contro-
versie nella riforma del processo societario, in Le societa, 6, 2003, p. 791 ss.

248 Art. 60, comma 3, lett. ©).
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d.lgs. n. 28/2010°*°, oltre che dal regolamento attuativo (d.m.
n. 180/2010%°), per I'entrata in vigore della riforma della mediazio-
ne hanno fatto riferimento alla disciplina del d.lgs. n. 5/2003%°".
Della precedente disciplina, anch’essa collegata alla riforma pro-
cessuale delle controversie commerciali, come accennato, si ri-
propone l'articolazione istituzionale incentrata sugli organismi ac-
creditati per la gestione dei conflitti che, con |’assistenza dei pro-
fessionisti abilitati, potevano tentare di fare raggiungere alle parti
una risoluzione amichevole in sede stragiudiziale. Su precisa indi-
cazione proveniente dal Parlamento, il Governo ha utilizzato, pur
adeguandolo e sviluppandolo per tanti importanti aspetti, proprio
lo schema di riferimento della conciliazione societaria per costrui-
re lo statuto generale della mediazione, anche per quanto attiene
ai principi fondamentali da rispettare nello svolgimento della pro-
cedura compositiva e al valore dell’accordo conciliativo.

Le principali differenze tra i due sistemi di tutela stragiudizia-
le, tuttavia, risultano di immediata percezione con riferimento al-
meno al duplice piano di valutazione attinente alla portata e alla
natura giuridica. Quanto al primo piano, I’abrogata disciplina
societaria aveva carattere settoriale e percio natura speciale’>?, a

249 Art. 16, comma 2.

250 Decreto del Ministero della giustizia 18 ottobre 2010, n. 18, 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 media-
zione, nonché |'approvazione delle indennita spettanti agli organismi, ai sensi
dell’art. 16 del decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28. Lart. 20, dedicato alla
disciplina transitoria, infatti, prevede un regime di ultrattivita e di adeguamento
dilazionato per gli organismi di conciliazione, i conciliatori e gli enti di forma-
zione che risultavano gia iscritti nei registri ministeriali costituiti ai sensi della pre-
cedente normativa della conciliazione societaria (d.lgs. n. 5/2003 e decreto del
Ministero della Giustizia 23 luglio 2004, n. 222). Tali soggetti, infatti, sono stati
considerati iscritti di diritto ai nuovi registri previsti dalla riforma della mediazio-
ne e hanno potuto continuare ad operare per un limitato arco temporale, durante
il quale si sono dovuti adeguare ai requisiti prescritti dalla nuova normativa.

21 In relazione a tali disposizioni, v. E. Picaroni, Note sui regolamenti di at-
tuazione del d.lgs. n. 5/2003 in tema di conciliazione stragiudiziale, in Le so-
cieta, 11, 2004, p. 1424 ss.

252 n proposito, v. C. Brunei, Conciliazione e notariato: una sfida appena
iniziata, in Notariato, 2, 2005, p. 195 ss.; R. Scucivarra, Il verbale di concilia-
zione: natura e struttura, in Immobili e proprieta, 5, 2008, p. 305 ss.
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fonte della portata generale dell’attuale mediazione applicabile
per tutte le controversie civili e commerciali, sia transnazionali
che interne. Quanto al secondo piano, la conciliazione societa-
ria aveva natura normalmente volontaria per i contendenti, men-
tre all’'opposto la mediazione € stata imposta come obbligatoria
prima di rivolgersi all’autorita giudiziaria. Tant'é che, malgrado
la sostituzione dei riferimenti normativi alla disciplina della con-
ciliazione societaria con quelli alla corrispondente disciplina
della mediazione, I’art. 23, comma 2, precisa che restano ferme
le disposizioni che prevedono i procedimenti obbligatori di con-
ciliazione e di mediazione, comunque denominati. Il legislatore
delegato, quindi, ha inteso operare |’equiparazione tra le due
tecniche di risoluzione stragiudiziale, a prescindere dalla deno-
minazione, ma ha lasciato ferma la connotazione obbligatoria o
volontaria delle singole fattispecie che erano in precedenza ri-
condotte alla conciliazione societaria. In tal senso, si osserva
pure che, nonostante la conciliazione societaria fosse di regola
facoltativa, esistevano nell’ordinamento alcune discipline setto-
riali che prevedevano il ricorso alla conciliazione, secondo la
formula societaria, a seconda dei casi, in maniera volontaria o
obbligatoria. Si possono richiamare le fattispecie, rispettivamen-
te, contenute nelle discipline del contratto di affiliazione com-
merciale (franchising)*>® e del patto di famiglia?>*. Per quest’ulti-

253 Legge 6 maggio 2004, n. 129, recante norme per la disciplina dell’affilia-
zione commerciale, che all’art. 7 (Conciliazione) dispone che, per le contro-
versie relative ai contratti di affiliazione commerciale, le parti possano con-
venire che, prima di adire I'autorita giudiziaria o ricorrere all’arbitrato, dovra
essere svolto un tentativo di conciliazione presso la camera di commercio
del territorio in cui ha sede I'affiliato. Nella medesima norma si puntualizza
che al procedimento di conciliazione si applicano, in quanto compatibili, le
disposizioni di cui agli artt. 38, 39 e 40 del d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, e
ss.mm. Sul punto, E. Minervini, La conciliazione stragiudiziale delle controver-
sie relative ai contratti di franchising, in Contr. impr., 1, 2005, p. 413 ss.

254 1'art. 2, comma 1, della legge 14 febbraio 2006, n. 55 (recante modifiche al
codice civile in materia di patto di famiglia), ha introdotto nel titolo IV, del libro I,
del codice civile il capo V-bis dedicato al patto di famiglia, che all’art. 768-octies
(Controversie) dispone che le controversie derivanti dalle disposizioni di cui
al presente capo sono devolute preliminarmente a uno degli organismi previ-
sti dall’art. 38, del d.Igs. 17 gennaio 2003, n. 5. In proposito, tra gli altri, F.
Decrini, Il patto di famiglia introdotto dalla legge n. 55/2006. Il commento, in [
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ma fattispecie, cosi come per numerosissime altre controversie
civili e commerciali, comprese quelle in materia di successione
ereditaria, il d.lgs. n. 28/010 ha operato un diretto assoggetta-
mento all’obbligatorieta della mediazione (art. 5, comma 1).

L'inciso finale dell’art. 23, comma 2, ancora, prende in consi-
derazione i procedimenti di conciliazione relativi alle controver-
sie di cui all’art. 409 del codice di procedura civile e precisa, per
un verso, che rimangono in piedi le disposizioni che prevedono
I'obbligatorieta delle relative fattispecie di conciliazione e, per
altro verso, che i relativi procedimenti continuano ad essere
esperiti, in luogo di quello di cui al d.lgs. n. 28/2010. A prescin-
dere dai successivi sviluppi normativi, che in ambito lavoristico
hanno portato al superamento dell’obbligatorieta del tentativo di
conciliazione e alla revisione dell’applicazione dei meccanismi
arbitrali?>®>, rimane una netta separazione dei procedimenti, che
pure appartengono al novero delle ADR. Nei corrispondenti regi-
mi, infatti, pur essendo presenti degli elementi comuni, si ravvi-
sano delle marcate differenziazioni in ordine agli organismi, ai
professionisti, ai principi e alle regole applicabili ai procedimenti
di composizione extragiudiziale delle controversie.

Il richiamo della conciliazione lavoristica e, quindi, di quella giu-
diziale solleva un problema di inquadramento sistematico della me-
diazione che, nelle definizioni e nella disciplina del d.Igs. n. 28/2010,
oltre che della direttiva 2008/52/CE, si distingue nettamente dai

contratti, 5, 2006, p. 511 ss.; G. Lomearoi, G. Maisto, I patto di famiglia: I'im-
prenditore sceglie il proprio successore, in Il corriere giuridico, 5, 2006, p.
717 ss.; A. Patazzo, Il patto di famiglia tra tradizione e rinnovamento del dirit-
to privato, in Riv. dir. civ., 3, 2007, p. 261 ss.

255 Sulle recenti riforme che hanno interessato le tutele in ambito lavoristico,
v. M. Dt Cristoraro, Il nuovo regime delle alternative alla giurisdizione statale
(ADR) nel contenzioso del lavoro: conciliazione facoltativa ed arbitrato libera-
lizzato, in Il lavoro nella giurisprudenza, 1, 2011, p. 57 ss.; C. Punz, Larbitrato
per la soluzione delle controversie di lavoro, in Riv. dir. proc., 2011, p. 1 ss.;
G. CanaLg, Arbitrato e «collegato lavoro», in Riv. dir. proc., 2011, p. 566 ss.; V.
Bartoipl, L'arbitrato nelle controversie di lavoro dalla duplice riforma del
1998 alla I. 4 novembre 2010, n. 183, in Riv. dir. proc., 2011, p. 834 ss.; R.
Muroni, La nuova disciplina della conciliazione e dell’arbitrato nelle contro-
versie di lavoro, in Il corriere giuridico, 2, 2011, p. 269 ss.; O. Dessi, La concilia-
zione delle controversie di lavoro, in AA.Vv., Quaderni di conciliazione n. 2,
cit., p. 43 ss.
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meccanismi di composizione amichevole delle controversie con-
dotti direttamente dall’autorita giudiziaria ovvero svolti senza |'os-
servanza dei principi e delle regole che compongono il relativo sta-
tuto®®. Il nuovo istituto della mediazione, infatti, appare pienamen-
te integrato nel complessivo sistema delineato dalla disciplina detta-
ta dal d.Igs. n. 28/2010 e dalle successive disposizioni attuative, dal-
le quali non & possibile in alcun modo prescindere.

Con il decreto del Ministero della Giustizia n. 180 del 18 otto-
bre 2010, infatti, & stato adottato il regolamento recante la deter-
minazione dei criteri e delle modalita di iscrizione e tenuta del re-
gistro degli organismi di mediazione e dell’elenco dei formatori
per la mediazione, nonché I"approvazione delle indennita spettan-
ti agli organismi ai sensi dell’art. 16 del decreto legislativo 4 mar-
zo 2010, n. 28%°7. Il regolamento ministeriale, successivamente
modificato e integrato in pit punti dal d.m. n. 145/20112°%, si oc-
cupa dei principali aspetti organizzativi e di funzionamento della
mediazione dettando una normativa puntuale raccolta in 21 arti-
coli, suddivisi in cinque capi, rispettivamente, dedicati alle dispo-
sizioni generali (1), al registro degli organismi (Il), al servizio di me-
diazione e prestazione del mediatore (lll), alle indennita (1V), agli
enti di formazione (V), alla disciplina transitoria e entrata in vigore
(VI), e in un allegato (A) contenente le tabelle di calcolo delle in-
dennita®>.

236 In relazione ai profili differenziali tra i vari strumenti stragiudiziali di riso-
luzione dei conflitti, tra gli altri, v. A. Sanmi, La mediazione per la composizio-
ne delle controversie civili e commerciali, cit., p. 51 ss.; S. IanniceL, La conci-
liazione stragiudiziale delle controversie: modelli differenti e dubbi interpre-
tativi, in Obbl. contr., 2, 2008, p. 146 ss.; M. MarineLLo, | Procedimenti comple-
mentari di risoluzione delle controversie, in Obbl. contr., 7, 2011, p. 530 ss.;
M.A. Foppai, Conciliazione mediazione: modelli differenti di risoluzione dei
conflitti?, in Fam., pers., succ., 1, 2011, p. 43 ss.

257 Pubblicata sulla GU n. 140 del 19 giugno 2009.

258 Decreto del Ministro della Giustizia 6 luglio 2011, n. 145 — Regolamento re-
cante modifica al decreto del Ministero della Giustizia 18 ottobre 2010, n. 180,
sulla determinazione dei criteri e delle modalita di iscrizione e tenuta del
registro degli organismi di mediazione e dell’elenco dei formatori per la me-
diazione, nonché sull’approvazione delle indennita spettanti agli organismi,
ai sensi dell’art. 16 del decreto legislativo n. 28 del 2010.

259 Sulla disciplina introdotta dal d.m. n. 180/2010, in seguito modificata e
integrata, v. F. Vaterini, Il nuovo decreto ministeriale sulla mediazione tra in-
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Dal quadro normativo, pertanto, emergono l’architettura infra-
strutturale, con i complessivi meccanismi di funzionamento e
controllo del nuovo sistema di erogazione del servizio di media-
zione che s’incentra su appositi organismi, costituiti dall’ente
pubblico o privato, o sua articolazione, presso cui puo svolgersi
il procedimento di mediazione (art. 1, d.m. n. 180/2010), ai quali
il d.Igs. n. 28/2010 dedica un intero capo (I1)?°. Il relativo art. 1
prevede che gli enti pubblici o privati, che diano garanzie di se-
rieta ed efficienza, sono abilitati a costituire organismi deputati,
su istanza della parte interessata, a gestire il procedimento di
mediazione nelle materie indicate all’art. 2. Si dispone, inoltre,
che tali organismi siano iscritti nell’apposito registro ministeriale
— suddiviso in sezioni per la trattazione di controversie che ri-
chiedono specifiche competenze anche in materia di consumo e
internazionali — tenuto presso il Ministero della Giustizia, che
esercita il controllo dei requisiti e la sorveglianza sull’attivita
che, con riferimento alla sezione per la trattazione degli affari in
materia di consumo, € svolta insieme al Ministero dello Sviluppo
Economico. Ciascun organismo, insieme alla domanda di iscri-
zione, deve depositare anche il codice etico e il proprio regola-
mento di procedura, di cui il Ministero valuta l'idoneita. La nor-
mativa regolamentare stabilisce i criteri di iscrizione (art. 4, d.m.
n. 180/2010) nel registro degli organismi distinguendo, per tanti
aspetti, il regime applicabile a seconda che siano costituiti da enti
pubblici o privati e, inoltre, riservando un trattamento semplificato

novazioni e correzioni, in | contratti, 12, 2010, p. 1179 ss.; E. Minervini, 1]
regolamento ministeriale sulla mediazione finalizzata alla conciliazione, in
Contr. impr., 2, 2011, p. 229 ss.; G. Curraro, Spontaneita della conciliazione
e obbligatorieta della mediazione, in Il corriere del merito, 2, 2011, p. 5 ss.;
A. Contabo, M. Goraca, La mediazione civile e commerciale alla luce del
D.M. 180 del 4 novembre 2010, in Il corriere giuridico, 1, 2011, p. 5 ss.; E.
MAaNGINI, S. ZerauscHek, La nuova mediazione civile secondo il D.M. 180/2010,
in Immobili & proprieta, 3, 2011, p. 179 ss.; A. Greco, La via italiana alla me-
diazione alla luce del d.Igs. 4.3.2010, n. 28 e del d.m. 18.10.2010 n. 180, in
Obbl. contr., 5, 2011, p. 361 ss.

260 Sugli organismi di mediazione, v. S. Camitteri, L. Russo, V. Mastrolacovo, V.
SessaNo, in Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo del no-
tariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 445 ss.; C. Maruca, M. Di Rocco,
in La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali,
cit., p. 363 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 33 ss.
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agli organismi costituiti dalle camere di commercio?®!, dai consi-
gli degli ordini degli avvocati?®? e degli altri ordini professionali?®3.
All"atto di iscrizione, si devono verificare la professionalita e |'effi-
cienza?®, valutando in particolare la capacita finanziaria e orga-
nizzativa, nonché la compatibilita dell’attivita di mediazione con
I"'oggetto sociale o lo scopo associativo, il possesso di adeguata
copertura assicurativa e dei requisiti di onorabilita, la trasparenza
amministrativa e contabile, le garanzie di indipendenza, imparzia-
lita e riservatezza, nonché la conformita del regolamento alle di-
sposizioni normative, la sede e il numero minimo, non inferiore a
cinque, di mediatori disponibili. Nei confronti di costoro, inoltre,
occorre verificare che siano iscritti nell’apposito registro ministe-
riale e, percio, abbiano i requisiti di qualificazione, una specifica
formazione e il periodico aggiornamento effettuati presso enti di
formazione accreditati, i requisiti di onorabilita e le conoscenze
linguistiche necessarie per quanti si intendano inserire nella sezio-
ne delle controversie internazionali del registro. Ciascun mediato-
re, inoltre, pud dare la disponibilita a collaborare fino a un massi-
mo di cinque organismi di mediazione accreditati?®.

Sulla collaborazione tra strutture (organismi) e professionisti
(mediatori) abilitati si regge l'intero sistema di erogazione del
servizio della mediazione che, sotto la vigilanza ministeriale,
deve rispettare le regole di natura giuridica ed economica di fun-
zionamento. Dal complesso delle norme, infatti, risulta configu-
rato uno statuto organico del servizio di mediazione al quale tut-
ti sono assoggettati: sia coloro che, con l'accreditamento mini-
steriale, sono abilitati ad erogarlo e sia quanti, rivolgendosi ai
primi, intendono fruirne.

A seguito dell’iscrizione, tra Ialtro, I'organismo e il mediatore
non possono, se non per giustificato motivo, rifiutarsi di svolgere
la mediazione?®®. Nelle materie per le quali & obbligatoria la

261 Art. 19 d.Igs. n. 28/2010 e art. 4 d.m. n. 180/2010.
262 Art. 18 d.Igs. n. 28/2010 e art. 4 d.m. n. 180/2010.
263 Art. 19 d.Igs. n. 28/2010 e art. 4 d.m. n. 180/2010.
264 Art. 4, comma 2, d.m. n. 180/2010.
265 Art. 6, comma 3, d.m. n. 180/2010.
266 Art. 9, comma 2, d.m. n. 180/2010.
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mediazione, inoltre, I’organismo e il mediatore non possono ri-
fiutarsi di svolgere la mediazione quantunque le parti non abbia-
mo preventivamente corrisposto le spese di mediazione?®’. Il me-
diatore designato deve eseguire personalmente la sua prestazio-
ne?®8. Ciascun organismo accreditato e tenuto a istituire un regi-
stro degli affari di mediazione, con le annotazioni relative al nu-
mero d’ordine progressivo, i dati identificativi delle parti, I'ogget-
to della mediazione, il mediatore designato, la durata del proce-
dimento e il relativo esito?®®. I| monitoraggio dell’attivita di me-
diazione?’? ¢ effettuato annualmente dal Ministero della Giusti-
zia, di concerto con quello dello Sviluppo Economico, per le
mediazioni in materia di consumo, e con gli organismi di media-
zione, mediante rilevazione statistica distinguendo quelli di me-
diazione obbligatoria, volontaria e demandata dal giudice, e ri-
portando i casi di successo e i casi di esonero dal pagamento
delle spese.

Per completare una panoramica sul sistema italiano di funzio-
namento della mediazione occorre altresi soffermarsi sul regime
delle spese e delle agevolazioni fiscali che, ai sensi della legge de-
lega®’!, sono state fissate dal decreto legislativo?’? e dalla normati-
va regolamentare. Quanto al primo aspetto economico?”, il d.m.
n. 180/2010, per taluni profili modificato dal d.m. n. 145/2011%74,
contiene "approvazione delle indennita spettanti agli organismi

267 Art. 16, comma 9, d.m. n. 180/2010, come modificato dall’art. 5, comma 1,
lett. €), d.m. n. 145/2011.

268 Art. 14 d.m. n. 180/2010.

269 Art. 12 d.m. n. 180/2010.

270 Art. 11 d.m. n. 180/2010.

271 Art. 60, comma 3, lett. m) e 0), |. n. 69/2009.

272 Art. 17 (Risorse, regime tributario e indennita) d.Igs. n. 28/2010.

273 Sul regime delle spese in mediazione, v. A. Giorbano, V. MasTroIACOVO,
Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo del notariato
alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 197 ss.; A. NapoLano, in La mediazio-
ne civile, cit., p. 383 ss.; N. Sartor, in La mediazione nelle controversie civili
e commerciali, cit., p. 261 ss.; A.G. Diana, La mediazione civile e commercia-
le, Torino, 2011, p. 433 ss.; S.Fici, P.G. Misto, Normativa e procedura della
mediazione, Torino, 2012, p. 87 ss.

274 Art. 5 d.m. n. 145/2011, che ha modificato I’art. 16 d.m. n. 180/2010.
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per il servizio della mediazione che, in pratica, si sostanzia nei
criteri di determinazione dell’indennita (art. 16) e nell’allegata
tabella A. La novita e la specialita del sistema di erogazione del
servizio di mediazione, tra l’altro, si riescono a valutare dalla
stessa denominazione di «indennita» utilizzata per indicare
«I"importo posto a carico degli utenti per la fruizione del servizio
di mediazione utilizzato dalle parti»*”>.

Il principio cardine del sistema e che ciascuna parte che si av-
vale della mediazione paga il relativo costo che viene stabilito in
maniera calmierata dal Ministero della Giustizia con cadenza
triennale, tenendo conto dei risultati del monitoraggio oltre che
delle variazioni ISTAT?7%. A tal proposito, il Ministero ha previsto
che i costi si distinguano in spese fisse di avvio e indennita di
mediazione da calcolarsi in maniera proporzionale al valore del-
la controversia, in base alla tabella che individua dieci scaglioni
progressivi di riferimento, e sulla scorta di alcuni criteri integrati-
vi stabiliti all’interno del regolamento stesso. L'applicazione di
tali criteri opera significative variazioni, in aumento e in riduzio-
ne, obbligatorie e discrezionali, degli importi delle indennita cal-
colate sulla base del valore delle controversie®””. Tra i criteri di
maggiorazione si segnalano quelli legati al successo della me-
diazione?’8, alla particolare importanza, complessita o difficolta
dell’affare?”? o alla formulazione di una proposta scritta di risolu-

275 Art. 1, comma 1, lett. h), d.m. n. 180/2010.
276 Art. 17, comma 6 e 7, d.lgs. n.28/2010.

277 Ai sensi dell’art. 17, comma 4, si stabilisce che nel regolamento ministe-
riale sono determinati i seguenti elementi: a) I'ammontare minimo e massi-
mo delle indennita spettanti agli organismi pubblici, il criterio di calcolo e le
modalita di ripartizione tra le parti; b) i criteri per I'approvazione delle tabel-
le 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 e condizione di
procedibilita ai sensi dell’art. 5, comma 1.

278 Art. 16, comma 4, lett. a), che introduce una maggiorazione facoltativa
fino al quinto dell’importo dell’indennita.

279 Art. 16, comma 4, lett. a), che contempla una maggiorazione facoltativa
fino al quinto dell’importo dell’indennita.

116



. — L‘attuazione della direttiva e la riforma del sistema conciliativo

zione della controversia da parte del mediatore?8®. Tra i criteri di
riduzione si segnalano quelli riferiti alla mancata partecipazione
alla procedura delle controparti invitate in mediazione?®' e alle
fattispecie di mediazione obbligatoria prescritta dall’art. 5 d.lgs.
n. 28/2010282,

All’art. 16, ancora, si stabilisce che le spese di mediazione
sono dovute in solido da ciascuna parte che ha aderito al proce-
dimento. La solidarieta, quindi, segna un ulteriore aspetto quali-
ficante del servizio della mediazione, che avvince i contendenti
che se ne avvalgano per tentare di risolvere la controversia. Infi-
ne, si introduce il principio di onnicomprensivita delle spese di
mediazione, che abbracciano qualsiasi onere a carico delle par-
ti, compresi gli onorari dei mediatori®®3.

Le tabelle e i criteri di determinazione delle indennita stabiliti
con regolamento ministeriale si applicano direttamente agli or-
ganismi di mediazione costituiti da enti pubblici e, per le sole
mediazioni rese normativamente obbligatorie, anche agli organi-
smi privati’®*. Questi ultimi, infatti, nella domanda di iscrizione
nel registro ministeriale devono indicare le proprie tariffe che,
con l'iscrizione, si intendono approvate. Le tariffe approvate, in
ogni caso, rappresentano una soglia massima, percio suscettibile
di essere derogata verso il basso dall’organismo?%. La soluzione
€ coerente con un sistema di accreditamento che lascia alla deci-
sione di chi si avvale della mediazione la scelta dell’organismo
da utilizzare, tra quanti risultino abilitati ad erogare tra il pubbli-

280 Art. 16, comma 4, lett. a), che prevede una maggiorazione obbligatoria di
un quinto dell’importo dell’indennita.

281 Art. 16, comma 4, lett. e), che dispone una maggiorazione obbligatoria
fino al quinto dell’importo dell’indennita, con la precisazione che resta salva
I"applicazione della maggiorazione della lett. ¢), del medesimo comma 4.

282 Art. 16, comma 4, lett. d), che stabilisce una riduzione obbligatoria rigida
di un terzo per il primo scaglione e della meta per tutti gli altri scaglioni.
Riduzione cumulabile con quella della successiva lett. e), senza che si appli-
chino maggiorazioni, ad eccezione di quella della lett. b) del medesimo
comma 4.

283 Art. 17, comma 10, d.m. n. 180/2010.
284 Art. 16, comma 13, d.m. n. 180/2010.
285 Art. 16, comma 14, d.m. n. 180/2010.
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co i servizi della mediazione. In una dinamica concorrenziale,
pertanto, gli organismi di mediazione sono spinti ad adottare le
formule di funzionamento piu efficienti ed accattivanti per gli
utenti, ben sapendo di doversi reggere autonomamente sul mer-
cato competitivo e, in ogni caso, che in base al d.m. n. 180/2010
e prevista la cancellazione degli organismi che nel biennio ab-
biano svolto meno di dieci procedure di mediazione??®.

Non meno rilevante, ai fini dello statuto del servizio della me-
diazione, si dimostra il regime di esonero dalle spese previsto
per i non abbienti?®”. Con riferimento alle fattispecie di media-
zione obbligatoria?®®, in primo luogo, I'art. 17, comma 5, d.Igs.
n. 28/2010 dispone che all’organismo non sia dovuta alcuna in-
dennita dalla parte che si trovi nelle condizioni per I'ammissione
al patrocinio a spese dello Stato?®. In questi casi i soggetti non
abbienti sono esonerati dal sostenere le spese di mediazione,
senza perd che gli organismi ricevano alcunché dallo Stato o
possano rifiutarsi di erogare il relativo servizio. Dei costi dell’at-
tivita di mediazione prestata a favore dei soggetti aventi diritto
all’esonero, infatti, il Ministero dovrebbe tenere conto nel deter-
minare ogni triennio la misura delle indennita spettanti agli orga-
nismi di mediazione??. Si configura un sistema di tutela che ga-
rantisce I"accesso ai servizi della mediazione ai contendenti non
abbienti addossando i relativi costi direttamente sugli organismi
di mediazione i quali possono confidare in meccanismi compen-
sativi incerti ed eventuali, in quanto operano in maniera indiret-
ta, differita e, comunque, generalizzata.

286 Art. 11, d.m. n. 180/2010.

287 Sulle esenzioni dalle spese in mediazione, v. A. Giorbano, Manuale della
mediazione civile e commerciale. Il contributo del notariato alla luce del
d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 208 ss.; C. Marucci, in La mediazione per la compo-
sizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 350 ss.; N. Sartorl, in La
mediazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 255 ss.; S. Dt Simo-
NE, in La mediazione civile, cit., p. 476 ss.

288 Fattispecie elencate dall’art. 5, comma 1, d.Igs. n. 28/2010.

289 Aj sensi dell’art. 76 (L) del testo unico delle disposizioni legislative e re-
golamentari in materia di spese di giustizia di cui al d.p.r. del 30 maggio
2002, n. 115.

299 Art. 17, comma 6, d.Igs. n. 28/2010.
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Nella competizione tra organismi che erogano il servizio della
mediazione, accanto al regime calmierato delle spese a carico delle
parti, occorre considerare il collegato profilo economico delle age-
volazioni fiscali introdotte dalla riforma??'. In attuazione delle pre-
scrizioni della legge delega, I'art. 17, comma 1, d.lgs. n. 28/2010
stabilisce che le agevolazioni fiscali previste dalla riforma rientra-
no tra le finalita del Ministero della Giustizia finanziabili con parte
delle risorse affluite al «Fondo Unico della Giustizia». A tale fon-
do, pertanto, si attingera per coprire gli oneri derivanti dalle dispo-
sizioni che prevedono le agevolazioni fiscali per la mediazione?9?.
Esse consistono nella duplice esenzione prevista, per un verso,
dall'imposta di bollo e da ogni spesa, tassa o diritto di qualsiasi
specie e natura per tutti gli atti, documenti e provvedimenti relativi
al procedimento di mediazione??, e, per altro verso, dall’imposta
di registro entro il limite di 50.000,00 euro per il verbale di accor-
do??4. Le esenzioni fiscali costituiscono misure di natura premia-
le con le quali si intendono chiaramente favorire I"accesso alla
mediazione e il successo della procedura alternativa.

Un’altra importante agevolazione, anch’essa destinata a gravare
sul «<Fondo Unico della Giustizia», & contenuta tra le disposizione
fiscali che fanno riferimento al credito d’imposta (art. 20)2%. Alle
parti che si rivolgono agli organismi di mediazione & riconosciu-
to un credito di imposta commisurato all’indennita corrisposta
fino a concorrenza di euro cinquecento in caso di successo della
procedura, altrimenti ridotto della meta??®. Uinformazione dei

291 Sui vari profili fiscali della mediazione, v. A. Gioroano, Manuale della me-
diazione civile e commerciale. Il contributo del notariato alla luce del d.lgs. n.
28/2010, cit., p. 208 ss.; N. Sartor, in La mediazione nelle controversie civili
e commerciali, cit., p. 255 ss.

292 Art. 17, comma 8 e 9, d.lIgs. n. 28/2010.
293 Art. 17, comma 2, d.lgs. n. 28/2010.
294 Art. 17, comma 3, d.lgs. n. 28/2010.

295 Sul regime del credito d’imposta nella mediazione, v. C. Marucal, in La
mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit.,
p. 374 ss.

296 Sul credito d’imposta per le spese di mediazione, v. altresi S. De SiMoNE, in
La mediazione civile, cit., p. 481 ss.; N. Sartori, in La mediazione nelle con-
troversie civili e commerciali, cit., p. 272 ss.
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clienti sull’esistenza di tali agevolazioni fiscali, in forza dell’art. 4,
comma 3, d.Igs. n. 28/2010, e addossata sugli avvocati che la de-
vono rendere al momento in cui ricevono l'incarico?®’. Il Mini-
stero della Giustizia, invece, cura la divulgazione al pubblico,
attraverso apposite campagne pubblicitarie, in particolare via in-
ternet, di informazioni sul procedimento di mediazione e sugli
organismi abilitati a svolgerlo??.

In questa cornice istituzionale, amministrativa, economica, fi-
scale e gestionale si deve collocare il servizio della mediazione,
che dalla prospettiva dei soggetti abilitati a fornirlo si deve aprire
a quella correlata dei fruitori. Si devono pertanto esaminare i
profili giuridici piu strettamente riferiti ai rapporti negoziali con
le parti contendenti, all’accesso e allo svolgimento del procedi-
mento di risoluzione amichevole delle controversie da seguire e,
infine, alla valutazione dell’eventuale accordo conciliativo risul-
tante dalla mediazione.

3. Lassistenza nella risoluzione delle controversie. — In sede di me-
diazione, la risoluzione stragiudiziale delle controversie deve av-
venire nel rispetto dei principi e delle regole del procedimento
strutturato, che si svolge con I'assistenza del mediatore designato
dal responsabile dell’organismo scelto dalla parte istante. Si € in
presenza di una disciplina organica, dalla forte carica sistematica
e innovativa come risulta immediatamente segnalato dalle nume-
rose definizioni poste all’inizio del d.lgs. n. 28/2010 e del d.m.
n. 180/2010, che utilizzano termini, in parte ripresi dalla direttiva
attuata, aventi significati non corrispondenti a quelli finora impie-
gati nell’ordinamento interno con riguardo agli ambiti del diritto
processuale e sostanziale civile. La disciplina che si illustra, infatti,
si raccorda sistematicamente ai due ambiti, innovandoli profonda-

297 In proposito, v. N.G. Rocco pi TorrepaDULA, in La mediazione nelle controver-
sie civili e commerciali, cit., p. 58 s.; G. MiNeLL, in La mediazione per la compo-
sizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 125 ss.; A.G. Diana, La
mediazione civile e commerciale, cit., p. 75 ss.

298 Art. 21 (Informazioni al pubblico), d.Igs. n. 28/2010. Sul punto, v. C. Covara,
in La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali,
cit., p. 379 s.; S. Romano, in La mediazione nelle controversie civili e commer-
ciali, cit., p. 277 s.
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mente, molto piu di quanto non traspaia dall’osservazione circo-
scritta all'interno della fase della mediazione. | principi e le regole
della riforma, per tanti versi, hanno una capacita pervasiva e
(ri)fondante dei pit consolidati contenuti delle risalenti tutele giu-
diziali e extragiudiziali. Le stesse sono accostate e, per tanti versi,
accomunate dal tratto comune costituito dall’assoggettamento del-
le posizioni giuridiche in conflitto all’innovativo statuto dell’auto-
nomia contrattuale che si sostanzia nel necessario rispetto delle
garanzie del procedimento di negoziato assistito?®.

Prima di soffermarsi sui profili piu strettamente negoziali, sono
da illustrare i principali contenuti della disciplina italiana della
mediazione, muovendo proprio dalle iniziali definizioni, per talu-
ni aspetti gia illustrate, di mediazione e di mediatore, entrambe ri-
prese dalla direttiva*®, e poi di conciliazione, invece, di conio del
legislatore italiano. In esse, infatti, trovano sintesi gli elementi es-
senziali di indole strutturale e funzionale della riforma.

In base alla normativa italiana*®!, la mediazione € definita
«l"attivita, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale
e finalizzata ad assistere due o pil soggetti sia nella ricerca di un
accordo amichevole per la composizione della controversia, sia
nella formulazione di una proposta per la risoluzione della stes-
sa»3%2, La definizione individua chiaramente il contenuto dell’at-
tivita mediante la proiezione funzionale dell’assistenza, in termi-

299 Sull’'impatto della riforma della mediazione sulla tutela dei diritti e I’eser-
cizio dell’autonomia privata, in particolare, v. F. PaLermo, Mediazione e con-
ciliazione. Riflessioni sulla disciplina introdotta dal d.l. 4.3.2010 n. 28, in Ri-
vista del notariato, 3, 2012, p. 543 ss.; U. Carneval, La nuova mediazione
civile, cit., 5, 2010, p. 437 ss.

300 Art. 3, lett. a) e b), direttiva 2008/52/CE.

30T Art. 1, comma 1, lett. ¢), d.Igs. n. 28/2010 e art. T, comma 1, lett. ¢), d.m.
n. 180/2010.

302 Sulla definizione di mediazione, tra gli altri, v. C. Menicrino, in La media-
zione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 3 ss.; A. SanT, in La media-
zione per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 33 ss.;
R. Tiscini, La mediazione civile e commerciali, cit., p. 10 ss.; E. Fasiani, in Ma-
nuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo del notariato alla
luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 38 ss.; T. Fracomeni, Mediazione conciliazio-
ne, Piacenza, 2011, p. 36 ss.; C. Troisi, in G. AnTuoriNo, D. Novierro, C. Trorsl,
Mediazione e conciliazione, Rimini, 2011, p. 44 ss.
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ni sia soggettivi e sia di risultato, nonché le principali caratteristi-
che e modalita di svolgimento. La mediazione consiste in un’atti-
vita di assistenza che viene prestata da un soggetto estraneo alla
controversia, che opera in maniera imparziale in favore dei sog-
getti in contesa, al fine di trovare una soluzione condivisa.

La prestazione dell’assistenza finalizzata alla risoluzione del
conflitto, ancora, si sostanzia principalmente in due modalita ope-
rative, corrispondenti all'impiego di altrettante tecniche risolutive,
che connotano la riforma italiana della mediazione3®. La prima
modalita, c.d. facilitativa, e diretta a sostenere le parti nella ricerca
di un accordo amichevole, che le stesse concorrono sia a elabora-
re che a concludere. La seconda modalita, c.d. valutativa o aggiu-
dicativa, si incentra sulla formulazione da parte del mediatore di
una proposta risolutiva della controversia da sottoporre all’accetta-
zione delle parti. La prima tecnica assume un ruolo principale, in
quanto e sempre utilizzata in tutti i procedimenti, mentre la secon-
da e residuale ed eventuale, trovando applicazione soltanto in
caso di insuccesso della prima, qualora lo richiedano tutte le parti
o il mediatore lo ritenga utile per il successo della mediazione3%“.
In ogni caso, nella procedura aggiudicativa il mediatore si limita a
proporre un’ipotesi risolutiva che per avere successo deve incon-
trare I’adesione di tutte le parti. Nel procedimento di mediazione,
pertanto, entrambi i percorsi risolutivi hanno un fondamento con-
sensuale e trovano una compiuta scansione nella disciplina®.

L'attivita di assistenza imparziale, come osservato, & affidata al
mediatore, che in base alla riforma italiana®°® & definito come «la

303 In relazione alla mediazione facilitativa e aggiudicativa, v. A. SanTi, in La
composizione mediazione per la composizione amichevole delle controver-
sie civili e commerciali, cit., p. 272 ss.; M.M. Anbreoni, S. Romano, in La me-
diazione nelle controversie civili e commerciali, p. 171 ss.; p. 209 ss.; A.G.
Diana, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 263 ss. D. Novietio, in Me-
diazione e conciliazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 181
ss.; M. CaraponNA, in La mediazione civile, cit., p. 288 ss.; C.I. Buonocore, La
mediazione ex d.lgs. n. 28/2010: una procedura conciliativa aggiudicativa
travestita da facilitativa, in Il lavoro nella giurisprudenza, 2, 2012, p. 125 ss.

304 Art. 11 d.Igs. n. 28/2010.
305 Art. 11 d.Igs. n. 28/2010.

306 Art. 1, comma 1, lett. d), d.Igs. n. 28/2010 e art. 1, comma 1, lett. d), d.m.
n. 180/2010.
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persona o le persone fisiche che, individualmente o collegial-
mente, svolgono la mediazione rimanendo prive, in ogni caso,
del potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i destina-
tari del servizio medesimo»3%’. La definizione si sofferma sui trat-
ti personali e sull’assenza di poteri decisori in capo al mediatore.
Nell’ordine, come gia osservato, |'attivita di mediazione assume
natura personale e, percio, deve essere eseguita direttamente dal
mediatore designato e non puo essere delegata ad altri®®®. La
stessa definizione, peraltro, prevede che l'assistenza alle parti
possa essere prestata individualmente, da un solo mediatore, ov-
vero collegialmente da pit mediatori, che siano stati designati
per operare insieme. L'attivita di assistenza congiunta, tra altro,
permette di avere un maggiore e piu qualificato supporto profes-
sionale nella ricerca di una soluzione condivisa delle controver-
sie che richiedono specifiche competenze tecniche. Tale necessi-
ta si manifesta altresi nelle controversie di particolare importan-
za, complessita o difficolta dell’affare, per le quali la stessa rifor-
ma prevede la possibilita di un aumento della misura delle in-
dennita a carico delle parti*®, cosi come nelle procedure nelle
quali occorre che il mediatore formuli una proposta di soluzione
da sottoporre alle parti*'. In questi casi, in base alla riforma I'or-
ganismo di mediazione dispone di un ventaglio di formule ope-
rative che garantiscono la presenza delle varie professionalita oc-
correnti, con notevoli ripercussioni sul piano delle regole di fun-
zionamento e del trattamento economico’'".

Nell’impianto istituzionale della mediazione, come osservato,
e I'organismo, attraverso il suo responsabile, che designa il me-
diatore incaricato di prestare |"assistenza nei confronti delle parti

307 Sulla figura del mediatore, v. C. BruneL, M. Buzio, M. KrocH, in Manuale
della mediazione civile e commerciale. Il contributo del notariato alla luce
del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 71 ss.; M. Di Rocco, in La mediazione per la
composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 399 ss.; T. FrRaco-
MeNl, Mediazione e conciliazione, cit., p. 195 ss.

308 Art. 14 d.m. n. 180/2010.
309 Art. 16, comma 4, lett. a), d.Igs. n. 28/2010.
310°Art. 11, d.Igs. n. 28/2010 e art. 16, comma 4, lett. ¢), d.m. n. 180/2010.

31T In proposito, v. A. SanTi, in La mediazione per la composizione delle con-
troversie civili e commerciali, cit., p. 228 ss.
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ai fini della risoluzione della controversia'?. Per un verso, il re-
sponsabile puo scegliere tra i mediatori che siano muniti di abili-
tazione ministeriale e abbiano dato la disponibilita a collaborare
con l'organismo scelto dalle parti*'* o con esso convenziona-
to’'4, per altro verso, deve osservare il regolamento adottato dal
medesimo organismo in maniera da garantire modalita di nomi-
na del mediatore che ne assicurino |'imparzialita e l'idoneita al
corretto e sollecito espletamento dell’incarico’'.

L'imparzialita, la professionalita e la tempestivita della mediazio-
ne, quindi, devono essere garantite anzitutto dall’organismo nella re-
dazione e applicazione del proprio regolamento?®'®, quale «atto con-
tenente I'autonoma disciplina della procedura di mediazione e dei
relativi costi»*!”. Tale regolamento, come gia rilevato, viene sottopo-
sto al vaglio preventivo in sede di iscrizione dell’organismo nell’ap-
posito registro ad opera del Ministero della Giustizia, che, nel verifi-
care la professionalita e I'efficienza del richiedente, tra I'altro, si deve
soffermare proprio sulle garanzie di indipendenza, imparzialita e ri-
servatezza nello svolgimento del servizio di mediazione. Del pari, il
Ministero verifica la conformita del regolamento alle norme in mate-
ria, anche con riferimento al rapporto giuridico con i mediatori®'?,

312 Sulla figura e I'attivita del responsabile dell’organismo di mediazione, v.
A.V. Carasso, S. CamiLLerl, in Manuale della mediazione civile e commerciale.
Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 474 ss.

313 Art. 3, comma 1, d.Igs. n. 28/2010.

314 Aj sensi dell’art. 7, comma 2, lett. ¢), d.m. n. 180/2010, il regolamento di
procedura dell’organismo, tra I’altro, puo prevedere la possibilita di avvaler-
si, oltre che delle strutture e del personale, anche dei mediatori di altri orga-
nismi con i quali abbia raggiunto a tal fine un accordo, anche per singoli
affari di mediazione.

315 Art. 3, comma 2. Sulla nomina del mediatore da parte del responsabile del-
I'organismo, v. A.V. Carasso, Manuale della mediazione civile e commerciale. Il
contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 165 ss.; M. Mari-
NARO, La designazione del mediatore tra legislazione e prassi ministeriale, in Ju-
dicium. Il processo civile in Italia e in Europa, in www.judicium.it.; R. Tiscini, La
mediazione civile e commerciale, cit., p. 239 ss.

316 In sede verifica della domanda d’iscrizione dell’organismo di mediazione
nel registro ministeriale, in forza dell’art. 4, par. 1, d.m. n. 180/2010.

317-Art. 1, comma 1, lett. g), d.m. n. 180/2010.
318 Art. 4, comma 2, lett. e), d.m. n. 180/2010.
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che devono essere in numero non inferiore a cinque, eventual-
mente, da ripartire in elenchi separati suddivisi per specializza-
zioni giuridiche®'?.

Nel contenuto obbligatorio del regolamento®?°, accanto alle
«cause di incompatibilita allo svolgimento dell’incarico da parte
del mediatore»*?!, si devono in ogni caso, prevedere, tra Ialtro:
«criteri inderogabili per I'assegnazione degli affari di mediazione
predeterminati e rispettosi della specifica competenza professio-
nale del mediatore designato, desunta anche dalla tipologia di
laurea universitaria posseduta»3??, oltre che «la possibilita di co-
mune indicazione del mediatore ad opera delle parti, ai fini del-
I’eventuale designazione da parte dell’organismo»323.

Sulla scorta di tali parametri, all’atto di presentazione della
domanda di mediazione, il responsabile puo decidere di desi-
gnare un solo mediatore e, nelle controversie che richiedono
specifiche competenze tecniche, nominare uno o pit mediatori
ausiliari3?4. Soltanto quando non proceda in tal modo, in via re-

319 Art. 7, comma 2, lett. ¢), d.m. n. 180/2010.

320 1n relazione ai contenuti del regolamento dell’organismo di mediazione,
cfr. V. Veroiccrio, L'autonomia regolamentare degli organismi di mediazione,
in Obbl. contr., 8-9, 2011, p. 607 ss.; C. Marucc, in La mediazione per la
composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 104; R. Tiscini, La
mediazione civile e commerciale, cit., p. 196 ss.; C. MicareLu, in La mediazio-
ne civile, cit., p. 86 ss.; C. MenecHINO, in La mediazione nelle controversie ci-
vili e commerciali, cit., p. 39 ss.

321 Art. 7, comma 3, d.m. n. 180/2010.

322 Art. 7, comma 5, lett. e), d.m. n. 180/2010, quale risultante dalla modifica
apportata dall’art. 3, d.m. n. 145/2010. Ai sensi dell’art. 4, comma 3, lett. a),
i requisiti di qualificazione dei mediatori sono costituti dal possesso di un
titolo di studio non inferiore alla laurea universitaria triennale ovvero, in al-
ternativa, nell’iscrizione a un ordine o collegio professionale. Gli stessi me-
diatori, inoltre, in forza delle disposizioni di cui alla successiva lett. b), devo-
no possedere una specifica formazione iniziale (di 50 ore) e un aggiorna-
mento biennale (di 18 ore) conseguiti presso Enti di formazione accreditati
(ex art. 18, d.m. n. 180/2010) e avere partecipato, nel biennio di aggiorna-
mento e in forma di tirocinio assistito, ad almeno venti casi di mediazione
svolti presso organismi di mediazione iscritti. Quest’ultimo requisito, & stato
introdotto dall’art. 2, comma 1, lett. a), d.m. n. 145/2011.

323 Art. 7, comma 1, lett. ¢), d.m. n. 180/2010.
324 Art. 8, comma 1, d.Igs. n. 28/2010.
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siduale, si prevede che il mediatore possa avvalersi di esperti
iscritti negli albi dei consulenti presso i tribunali. Il regolamento
degli organismi deve prevedere le modalita di calcolo e liquida-
zione dei compensi spettanti agli esperti3?®>. Nello stesso regola-
mento, ancora, e possibile prevedere che la formulazione della
proposta di risoluzione della controversia possa essere effettuata,
sulla base delle sole informazioni che le parti intendono offrirgli,
da un mediatore diverso da quello che ha condotto la preceden-
te fase facilitativa della mediazione??®.

Le differenti modalita di nomina e sostituzione dei mediatori,
quindi, corrispondono all’autonomia organizzativa e gestionale
dell’organismo di mediazione scelto dalle parti. Le quali nell’effet-
tuare la scelta devono operare una valutazione in termini qualitati-
vi, riferita sia all’imparzialita, professionalita e tempestivita, ma
anche ai corrispondenti costi da sopportare. A tal proposito, nel-
I’ambito dei criteri di determinazione delle indennita stabiliti dal-
Iart. 16, d.m. n. 180/2010, e importante richiamare la disposizio-
ne per cui «Le spese di mediazione comprendono anche |'onora-
rio del mediatore per l'intero procedimento di mediazione, indi-
pendentemente dal numero di incontri svolti. Esse rimangono fisse
anche nel caso mutamento del mediatore nel corso del procedi-
mento ovvero di nomina di un collegio di mediatori, di nomina di
uno o pit mediatori ausiliari, ovvero di nomina di un diverso me-
diatore per la formulazione della proposta ai sensi dell’art. 11 del
decreto legislativo». Il principio di onnicomprensivita delle inden-
nita poste a carico delle parti, infatti, riguarda gli onorari dei me-
diatori, di tutti quelli utilizzati e per l'intera attivita di assistenza
prestata in mediazione, ma non riguarda i compensi per gli even-
tuali periti da questi nominati. | periti, infatti, forniscono un’assi-
stenza professionale aggiuntiva ed eventuale nella mediazione,
che non sostituisce quella necessaria dei mediatori abilitati, ma
semmai la integra e comporta maggiori costi che devono essere
sopportati dalle parti che ne facciano richiesta.

L'art. 16 del d.Igs. n. 28/2010 stabilisce gli obblighi del media-
tore che contribuiscono a comporre la disciplina dell’attivita di as-
sistenza alla risoluzione della controversia in mediazione, quanto

325 Art. 8, comma 4, d.Igs. n. 28/2010.
326 Art. 7, comma 2, lett. b), d.m. n. 180/2010.
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ai profili dell’imparzialita, professionalita e tempestivita®?”. In pri-
mo luogo, si stabilisce il divieto per il mediatore e i suoi ausiliari
di assumere diritti o obblighi connessi direttamente o indiretta-
mente con gli affari trattati, fatta eccezione per quelli strettamente
inerenti alla prestazione dell’opera o del servizio. Analogo divieto,
inoltre, e stabilito per gli organismi di mediazione®?8. In ogni caso,
e fatto espresso divieto ai mediatori di percepire compensi diretta-
mente dalle parti. Costoro, salvi i casi di esonero®??, versano le in-
dennita agli organismi ai quali si rivolgono, che provvedono poi a
corrispondere gli onorari dovuti ai mediatori impiegati, in base al
corrispondente rapporto contrattuale.

Per ciascun affare per il quale & designato, il mediatore & ob-
bligato a sottoscrivere una dichiarazione di imparzialita, secon-
do le formule indicate dal regolamento di procedura dell’organi-
smo?3°. All’interno del contenuto di tale regolamento, inoltre,
deve essere altresi previsto che il procedimento di mediazione
possa avere inizio solo dopo la sottoscrizione da parte del me-
diatore designato della suddetta dichiarazione di imparzialita®3'.
Il mediatore, in ogni caso, & obbligato a informare immediata-
mente |’organismo e le parti delle ragioni di possibile pregiudizio
all’imparzialita nello svolgimento della mediazione?*2. La valuta-
zione di imparzialita, pertanto, non si limita alla fase di avvio,
ma deve accompagnare l'intero sviluppo, fino alla conclusione
della mediazione. Tali obblighi sono ampiamente ripresi e artico-
lati pure all’interno del codice etico di comportamento del me-
diatore, di cui ciascun organismo si deve dotare®33.

327 Sugli obblighi del mediatore, v. N.G. Rocco pi TorreraDULA, in La mediazione
nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 214 ss.; C. Covata, in La media-
zione per composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 311 ss.;
M. Buzio, Manuale della mediazione civile commerciale. Il contributo del no-
tariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 89 ss.

328 Art. 15 d.m. n. 180/2010.

329 Art. 17, comma 5, d.Igs. n. 28/2010.

330 Art. 14, comma 2, lett. a), d.lIgs. n. 28/2010.
331 Art. 7, comma 5, lett. a), d.m. n. 180/2010.
332 Art. 14, comma 2, lett. b), d.Igs. n. 28/2010.
333 Art. 16, comma 3, d.Igs. n. 28/2010.
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Sul mediatore grava altresi I'obbligo di formulare, quando sus-
sistano i relativi presupposti procedimentali, una proposta di ri-
soluzione della controversia nel rispetto del limite dell’ordine
pubblico e delle norme imperative334. Si tratta dei limiti esterni,
invalicabili nella formulazione della proposta risolutiva, ma piu
in generale nello stesso accordo risolutivo che, anche in via
spontanea, le parti raggiungono in mediazione®3®. Tanto & vero
che, come si vedra meglio, il medesimo limite della non contra-
rieta all’ordine pubblico e alle norme imperative € riproposto in
sede di omologa. Il vaglio giudiziario, infatti, viene effettuato dal
presidente del tribunale sul contenuto del verbale di accordo
conciliativo risultante dalla mediazione ai fini dell’acquisizione
della forza di titolo esecutivo®3®.

La formulazione della proposta risolutiva, nell’ambito della
mediazione, costituisce senz’altro il momento piu intenso e deli-
cato dell’attivita di assistenza che viene prestata in favore delle
parti. Tant'e che il legislatore circonda questa attivita di partico-
lari cautele e garanzie. Per rispettare il limite anzidetto occorre
che il mediatore abbia le conoscenze giuridiche indispensabili,
ovvero che sia supportato da chi le possieda. La violazione del
divieto integra una violazione dell’obbligo di professionalita nel-
I’erogazione del servizio di mediazione che assume rilievo sotto
diversi profili. 'anzidetta violazione determinerebbe la validita
dell’eventuale accordo raggiunto dalle parti e precluderebbe
I'ottenimento dell’'omologa giudiziaria; inoltre, si esporrebbero il
mediatore e |'organismo, per un verso, a segnalazione nei con-
fronti del Ministero della Giustizia®3” e, per altro verso, a respon-
sabilita verso i fruitori del servizio. A tal proposito, si consideri
pure che gli organismi di mediazione devono garantire la pro-
fessionalita e I'efficienza, sia attraverso i requisiti di qualificazio-

334 Art. 14, comma 2, lett. ©), d.Igs. n. 28/2010.

335 Sui criteri di formulazione della proposta scritta da parte del mediatore, v.
E. Caposianco, I criteri di formulazione della c.d. proposta «aggiudicativa» del
mediatore, in Obbl. contr., 7, 2011, p. 486 ss.

336 Art. 12 (Efficacia esecutiva ed esecuzione) d.lgs. n. 28/2010.

337 Ai sensi dell’art. 13, d.m. n. 180/2010, il giudice che, ai sensi dell’art. 12
d.lgs. n. 28/2010, nega I'omologa trasmette al responsabile del registro mini-
steriale e all’organismo di mediazione il provvedimento di diniego.
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ne e di specifica formazione dei mediatori®3?, sia attraverso i re-
quisiti di capacita finanziaria e organizzativa®3?, oltre a dover
avere il possesso di una polizza assicurativa di importo non infe-
riore a cinquecentomila euro per la responsabilita a qualunque
titolo derivante dallo svolgimento dell’attivita di mediazione®#.

La formulazione della proposta risolutiva, come emerge dalle
richiamate definizioni, rientra all’interno dell’attivita di assisten-
za che il mediatore presta in favore delle parti contendenti. Con
essa condivide, pertanto, sia la medesima proiezione funzionale,
diretta a favorire "accordo tra i contendenti, e sia le comuni ca-
ratteristiche costituite dal rimanere, in ogni caso, il mediatore
privo di potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i de-
stinatari del servizio medesimo. Soltanto se incontra |’adesione
di tutte le parti, infatti, la proposta risolutiva contribuisce al suc-
cesso della mediazione che si concreta sempre in un accordo.
Neanche in questo caso e ravvisabile un meccanismo eteronomo
di risoluzione della controversia, ma sempre e soltanto un’appli-
cazione delle tecniche di autocomposizione negoziale utilizzate
dalle parti con I'assistenza del mediatore®*!.

Con la formulazione della proposta risolutiva, al pari del com-
pimento di qualsiasi altra attivita di assistenza, il mediatore non
esercita alcun potere di giudicare o decidere in maniera vinco-
lante per le parti. In caso di violazione dei limiti legali o regola-
mentari dell’attivita di assistenza, ciascuna parte puo chiedere al
responsabile dell’organismo la sostituzione del mediatore®*?. Le

338 Art. 4, comma 3, lett. a) e b), d.m. n. 180/2010.
339 Art. 4, comma 2, lett. a), d.m. n. 180/2010.
340 Art. 4, comma 2, lett. b), d.m. n. 180/2010.

341 Sulla proposta scritta, v. M. Buzio, in Manuale della mediazione civile e
commerciale. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit.,
p. 260 ss.; M. Di Rocco, in La mediazione per la composizione delle contro-
versie civili e commerciali, cit., p. 474 ss.; R. Tiscni, La mediazione civile e
commerciale, cit., p. 209 ss.; D. Novietio, in Mediazione e conciliazione, cit.,
p. 189 ss.; C. Reais, in La mediazione civile, p. 327 ss.

342 Art. 14, comma 3, d.Igs. n. 28/2010, che rimette al regolamento dell’or-
ganismo l'individuazione della diversa competenza a decidere sull’istanza di
sostituzione del mediatore quando la mediazione & svolta direttamente dal
responsabile dell’organismo.
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stesse parti, comunque, rimangono libere di comporre conven-
zionalmente le controversie, nella consapevolezza che in man-
canza di raggiungimento dell’accordo, hanno diritto di rivolgersi
all’autorita giudiziaria. A tal proposito, in base alla riforma, la
proposta risolutiva, ancorché non incontri I’accordo delle parti e,
percio, non determini la risoluzione consensuale della contro-
versia nella mediazione, & pero suscettibile di produrre effetti in
sede giudiziale, quanto al regime delle spese e della responsabi-
lita processuale aggravata®*. Tali profili saranno illustrati con ri-
ferimento al collegamento tra la mediazione e il giudizio.

L'altra essenziale definizione della riforma riguarda la «conci-
liazione», che e costituita da «la composizione di una controver-
sia a seguito dello svolgimento della mediazione»3*4. La defini-
zione si incentra sul risultato positivo e la sua collocazione al-
Iesito della mediazione?***. Combinando le indicazioni finora
raccolte dalle due definizioni di mediazione e di mediatore si
chiariscono anche il profilo funzionale insieme alle caratteristi-
che e modalita di conseguimento del risultato positivo. Lo svolgi-
mento della mediazione, intesa come procedimento finalizzato
alla composizione della controversia, trova il suo successo nella
conciliazione. Essa, pertanto, costituisce la proiezione funziona-
le e I'esito fausto della mediazione. Lattivita di assistenza del
mediatore, privo di poteri di rendere giudizi o decisioni vinco-
lanti, appalesa la natura consensuale della composizione della
controversia. Tale accordo, chiamato conciliazione, come rileva-
to, e realizzabile attraverso una delle due tecniche di mediazio-
ne, quella facilitativa e quella valutativa. L'una si concreta in un

33 Art. 13, d.Igs. n. 28/2010.

34 Art. 1, comma 1, lett. ¢), d.Igs. n. 28/2010 e art. 1, comma 1, lett. ¢), d.m.
n. 180/2010.

345> Sulla definizione di conciliazione, v. M. Buzio, C. CaLpberoni, A.V. Capasso, M.L.
Cenni, E. Fasiang, E. Gasarring, M. Leo, A. Lomonaco, V. Mastroicovo, V. RUBERTELLI, in
Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo del notariato
alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 253 ss.; A. SanTi, in La mediazione per la
composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 272 ss.; D. No-
VIELLO, in Mediazione e conciliazione, cit., p. 182 ss.; R. TisciNi, La mediazione
civile e commerciale, cit., p. 251 ss.; S. Detl’Arte, La conciliazione contrattua-
le, in I contratti, 1, 2011, p. 529 ss.; A.G. Diana, La mediazione civile e com-
merciale, cit., p. 263 ss.
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accordo amichevole raggiunto spontaneamente dalle parti da-
vanti al mediatore, I'altra nell’adesione alla proposta risolutiva
formulata dallo stesso mediatore.

'accordo conciliativo, pertanto, si deve collocare nella sede
della mediazione, all’esito del relativo procedimento che viene
cosi concluso positivamente. L'accordo conciliativo riveste natu-
ra contrattuale, ancorché sia suscettibile di assumere |’efficacia
di titolo esecutivo, qualora superi il vaglio giudiziario dell’omo-
loga. Tanto non deve perd ingenerare confusione con gli accordi
realizzati in sede giudiziaria, conciliazione giudiziale, né con
quelli realizzati davanti ad altra autorita, conciliazione stragiudi-
ziale, ovvero con il negoziato diretto tra le parti stesse, reclami o
transazioni.

[l collegamento strutturale e funzionale tra la mediazione e la
conciliazione, pertanto, si apre a due prospettive sistematiche
d’analisi. La prima coglie i profili procedimentali del meccani-
smo compositivo, inducendo a ricondurlo alla dimensione pro-
cessuale, come confermato dagli stretti collegamenti con il giu-
dizio. La seconda si sofferma sui profili sostanziali del risultato
consensuale e, pertanto, richiama altri meccanismi contrattuali
di soluzione delle controversie. Nessuna delle due prospettive,
in quanto si limiti a operare accostamenti o assimilazioni a mec-
canismi tradizionali, tuttavia, si dimostra appagante, poiché il
nuovo statuto della mediazione di derivazione europea non tro-
va corrispondenza nei risalenti istituti processuali o contrattuali
tradizionali. Tanto trova conforto dall’esame dei restanti aspetti
procedimentali e sostanziali della mediazione-conciliazione,
quale nuova tipologia di contratto che comprende |’intero proce-
dimento di mediazione e non si riduce alla sola conciliazione.
'accordo conciliativo, infatti, rappresenta uno soltanto degli esi-
ti attuativi dell’attivita contrattuale di assistenza prestata dal me-
diatore in favore delle parti contendenti.

La natura consensuale, pertanto, caratterizza |'intero procedi-
mento, a cominciare dalla scelta iniziale di avvalersi della me-
diazione e, quindi, di individuare un organismo accreditato al
quale rivolgersi. La natura consensuale della mediazione si ma-
nifesta altresi nella condivisione dei numerosi aspetti, procedi-
mentali e sostanziali, rilevanti per |'attivita di composizione ex-
tragiudiziale della controversia. Ancora, la medesima natura si
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manifesta nella decisione di ciascuna delle parti di raggiungere
la conciliazione ovvero di porre altrimenti fine alla mediazione.
Anche in questo caso, comunque, in sede di mediazione si pos-
sono assumere comportamenti e concordare elementi che sono
rilevanti per la successiva risoluzione della controversia. Tanto ri-
conosce l'art. 13 d.Igs. n. 28/2010 rispetto alla decisione della
lite in sede giurisdizionale e, con il consenso delle parti, anche
in sede arbitrale. Lo stesso, inoltre, e da ritenere che le parti della
mediazione possano concordare ai fini della risoluzione della
controversia mediante i restanti strumenti extragiudiziali e, altre-
si, mediante il contratto.

Con la mediazione, in ultima analisi, le parti contendenti di-
spongono delle proprie situazioni soggettive in base ad uno sta-
tuto di autonomia che dispiega i propri effetti prima, durante e
dopo il procedimento, senza esaurirsi nel momento pitu impor-
tante della conciliazione.
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CAPITOLO IV

LA DISCIPLINA DELLA MEDIAZIONE
FINALIZZATA ALLA CONCILIAZIONE

Sommario: 1. L'accesso al procedimento. - 2. La mediazione. - 3. La concilia-
zione.

1. L'accesso al procedimento. — La disciplina della mediazione
finalizzata alla conciliazione si atteggia in termini generali, se si
considerano |'esteso ambito applicativo stabilito dal legislatore
italiano e i numerosi collegamenti con altre normative settoriali e
speciali. Il servizio della mediazione, infatti, € utilizzabile dalla
generalita dei soggetti e, tendenzialmente, per tutte le controver-
sie civili e commerciali in relazione alle situazioni giuridiche
delle quali si abbia la disponibilita.

Pit precisamente, ai sensi dell’art. 2, d.Igs. n. 28/2010, chiun-
que puo accedere alla mediazione per la conciliazione di una
controversia civile e commerciale vertente su diritti disponibili,
secondo le disposizioni del presente decreto®#®. La riforma italiana
non prevede limitazioni in ordine alla natura e alla qualificazione
dei soggetti che utilizzano la mediazione, tanto se gli stessi assu-
mano il ruolo di chi promuove il procedimento quanto se siano
chiamati a parteciparvi. In particolare, rispetto alle norme euro-
pee, dal d.Igs. n. 28/2010 emerge una duplice apertura sul piano
soggettivo. In primo luogo, la mediazione é riferibile sia ai soggetti
pubblici e sia a quelli privati. Per i primi non e stata riportata
I"espressa limitazione contenuta nella direttiva 2008/52/CE**” che,

346 Sull’ambito applicativo della mediazione civile e commerciale, v. G. MiNeLL,
in La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali,
cit., p. 83 ss.; R. Tisani, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 19 ss.; A.G.
Diana, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 25 ss.; A. Castagnota, F. DELrin,
in La mediazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 17 ss.

347 Art. 2, par. 2, direttiva 2008/52/CE.
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percio, € riferibile unicamente in quanto le controversie si riferi-
scano a situazioni sottratte alla libera disponibilita delle parti3*2.
Sono suscettibili di essere portate in mediazione, in sostanza, le
controversie relative all’attivita condotta jure privatorum dalla
pubblica amministrazione e, comunque, alle controversie ine-
renti ai profili patrimoniali conseguenti all’attivita autoritativa
amministrativa, tanto se la stessa si sia svolta correttamente e dia
titolo a diritti o pretese indennitarie, quanto se presenti profili di
illegittimita e, quindi, fondi domande risarcitorie. La natura civi-
le della controversia, in quanto tale, non importa la limitazione
alle sole controversie attribuite al giudice civile, potendo esten-
dersi anche a quelle sottoposte al giudice amministrativo, specie
nei casi in cui lo stesso abbia giurisdizione esclusiva.

Sotto altro profilo, in ambito privatistico alla mediazione si
possono rivolgere tutti i soggetti a prescindere dalla natura e qua-
lificazione giuridica che assumono in forza delle discipline ge-
nerali e settoriali. Cosi, alla mediazione possono partecipare sia
persone fisiche, che enti e persone giuridiche. A tal fine, I'esame
condotto sulla normativa comunitaria, ancora, porta a ritenere
che sia i consumatori e sia i professionisti possano rivolgersi alla
mediazione®*#°. La disciplina italiana della mediazione, sul pun-
to, non opera esclusioni, né limitazioni di sorta, dettando una
normativa generale ispirata tendenzialmente al principio dell’in-
differenza soggettiva.

348 In relazione alla partecipazione della P.A. alla mediazione civile e com-
merciale, v. M. Giovannini, Conciliazione stragiudiziale e amministrazioni
pubbliche, in Affari istit., 6, 2008, p. 821 ss. Si segnala, inoltre, la recente
Circolare n. 9/2012 del Dipartimento della Funzione pubblica contenente le li-
nee guida sulla mediazione civile e commerciale, disponibile all’indirizzo web:
http://www.leggioggi.it/wp-content/uploads/2012/08/circolare_9_2012.pdf.

349 Con riferimento all’applicazione della disciplina della mediazione civile
e commerciale alle controversie con i consumatori, v. P. Duvia, | consumatori
e il procedimento di mediazione, in | contratti, 3, 2011, p. 279 ss.; S. MonTI-
ce, Il cd. foro del consumatore e la vessatorieta della clausola di predetermi-
nazione dell’organismo di mediazione, in | contratti, 8-9, 2011, p. 856 ss.; L.
Decocu, Clausola di mediazione, contratti bancari, tutela del consumatore, in
Contr. impr., 2, 2012, p. 367 ss.; C. Zopet, Clausole arbitrali e di conciliazione
nei contratti conclusi con i consumatori, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 1,
p. 107 ss.; G. Giowa, Il nuovo “pacchetto” della Commissione europea sul-
I’ADR, cit., p. 715 ss.
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L'impostazione seguita, tuttavia, comporta una serie di delicati
problemi di coordinamento delle fonti, tra |'altro, in ordine sia
all’applicazione alla mediazione delle prescrizioni europee sulle
ADR in materia di consumo, che al regime speciale contrattuale
e processuale dedicato ai consumatori. Sotto il primo profilo,
tanto la raccomandazione 310/2001/CE, quanto le proposte di
direttive ADR e di regolamento ODR per i consumatori, stabili-
scono principi qualitativi pit garantisti e rigorosi a tutela di que-
sti contendenti. E appena il caso di richiamare, quanto agli
aspetti economici, i principi di gratuita ovvero di modicita e pro-
porzionalita dei costi delle ADR per i consumatori. Siffatti princi-
pi, invero, non trovano riscontro nella disciplina della mediazio-
ne, che prevede un regime economico indifferenziato per tutti i
partecipanti®>®, fatta sola eccezione per le condizioni di esonero
dalla spese di mediazione per i non abbienti**'. Quanto alla du-
rata, inoltre, la normativa europea stabilisce che la procedura
non puo superare un arco temporale massimo di tre mesi. La nor-
mativa italiana sulla mediazione, invece, fissa in quattro mesi la
relativa durata massima del procedimento?>2.

La portata generale della disciplina della mediazione, proba-
bilmente, comportera la necessita di articolare meglio il raccor-
do con le normative settoriali e speciali per tutti quei profili non
espressamente considerati dal legislatore. In tal modo, e possibi-
le che il regime generale della mediazione, stante la flessibilita
dell’istituto, si combini e integri con quelli speciali che, per sod-
disfare particolari esigenze di tutela, possono richiedere ulteriori
disposizioni. La questione prospettata, tuttavia, si presenta molto
pit ampia e complessa, oltre che controversa, stante il carattere
minimale della disciplina della mediazione che, per tanti aspetti,
deve essere completata in via interpretativa, attingendo alle di-
scipline contermini. In questo senso, per la soluzione delle sin-
gole controversie e, quindi, per la definizione concordata dei re-
lativi rapporti sono ipotizzabili delle estensioni normative che at-
tingano all’ambito processuale e sostanziale.

350 Art. 16, d.m. n. 180/2010.
351 Art. 17, comma 5, d.Igs. 28/2010.
352 Art. 6 d.Igs. n. 28/2010.
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In termini oggettivi, come rilevato, la mediazione & suscettibi-
le di avere per oggetto qualunque controversia civile e commer-
ciale purché vertente su diritti disponibili*>3. Con la natura civile
o commerciale della controversia si evoca il vasto campo dei
rapporti privatistici e, pertanto, la pluralita di regimi sia proces-
suali e sia sostanziali ad essi applicabili. Mentre le controversie
civili rimandano ai regimi generali che, tendenzialmente, pre-
scindono dalla qualificazione soggettiva delle parti, quelle com-
merciali evocano lo svolgimento dell’attivita economica d’im-
presa e, pertanto, la corrispondente qualificazione imprendito-
riale o professionale in capo a una o entrambe le parti in conflit-
to, secondo le varie discipline trasversali e settoriali che sono sta-
te adottate, soprattutto su impulso europeo. L'avere accomunato
nella direttiva 2008/52/CE le due fasce di rapporti civili e com-
merciali in mediazione, come gia rilevato, non significa che vi
sia un’unica e unitaria disciplina per la risoluzione della contro-
versia, quanto piuttosto plurimi statuti da raccordare.

Cosi, il riferimento ai diritti disponibili, sui quali vertono le con-
troversie assoggettabili alla mediazione, & suscettibile di essere in-
teso non solo con riferimento alla natura giuridica delle situazioni
oggetto di contestazione, ma anche con riguardo allo statuto dei
contendenti. In mediazione, pertanto, occorre non solo verificare
se la contesa verta su diritti per loro natura disponibili e di cui le
parti possono disporre, ma altresi in base a quale regime ed entro
quali limiti. L'osservazione assume una notevole importanza se si
considera che la mediazione & una procedura di autocomposizio-
ne del conflitto in cui, ancorché avvalendosi dell’assistenza del
mediatore, sono sempre le parti a dover porre fine alla controver-
sia con un accordo. La risoluzione contrattuale della controversia,
pertanto, determina la necessita di rispettarne i limiti di disponibi-
lita, quantomeno quelli fissati dalla legge in maniera imperativa, a
pena di nullita dell’accordo e, inoltre, di non omologabilita del
verbale di conciliazione redatto in sede di mediazione®>*.

La natura disponibile e i corrispondenti regimi di autonomia priva-
ta, infine, sono pure evocati dall’art. 2, comma 2, d.Igs. n. 28/2010,

353 In proposito, v. G. MineLLy, in La mediazione per la composizione delle
controversie civili e commerciali, cit., p. 91 ss.

354 Art. 12 d.Igs. n. 28/2010.
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che precisa che il presente decreto non preclude le negoziazioni
volontarie e paritetiche relative alle controversie civili e commer-
ciali, né le procedure di reclamo previste dalle carte dei servi-
zi*>>. La norma lascia le parti libere di comporre il conflitto con
altri meccanismi negoziali, diversi dalla mediazione, in cui i
contendenti possono stringere un accordo individuale e diretto,
ovvero per il tramite di rappresentanti dei centri di interessi con-
trapposti. Si tratta di ulteriori tecniche di autocomposizione, che
la stessa direttiva®>® ha distinto dalla mediazione in quanto
sprovviste della presenza dell’organo terzo imparziale che assi-
ste i contendenti, ma che appartengono all’area dei meccanismi
dell’autonomia privata. In tali meccanismi, ai quali non si appli-
ca la disciplina della mediazione, peraltro, € pit evidente il mo-
mento convenzionale della composizione del conflitto®*’.
L'ambito applicativo della mediazione, infine, non & circo-
scritto alle sole controversie transnazionali previste dalla diretti-
va 2008/52/CE come campo applicativo minimo e obbligato-
rio®>®. Nella legislazione attuativa, infatti, si e sfruttata I'opportu-
nita di estendere la mediazione anche alle controversie inter-
ne>?, tra contendenti allocati all’interno del medesimo Stato
membro. In questo modo, la riforma italiana della mediazione
assume una portata davvero generale, giustificata dalla necessita
di varare una riforma strutturale che permettesse di intervenire in
maniera incisiva e immediata sul contenzioso con una finalita

355 In relazione a siffatte modalita di composizione extragiudiziale delle con-
troversie, v. C. Vacca, La “negoziazione paritetica”, in | contratti, 10, 2011,
p. 965 ss.; G. MineL, in La mediazione per la composizione delle controver-
sie civili e commerciali, cit., p. 97 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e com-
merciale, cit., p. 24 ss.

356 Considerando n. 11, direttiva 2008/52/CE.

357 Sulla distinzione tra i vari strumenti stragiudiziali di risoluzione dei con-
flitti, tra gli altri, v. S. lanniceLl, La conciliazione stragiudiziale delle controver-
sie: modelli differenti e dubbi interpretativi, in Obbl. contr., 2, 2008, p. 146 ss.;
M. MariNetLo, | Procedimenti complementari di risoluzione delle controversie,
in Obbl. contr., 7, 2011, p. 530 ss.; M.A. Foopoai, Conciliazione mediazione:
modelli differenti di risoluzione dei conflitti?, in Fam., pers. succ., 1, 2011,
p. 43 ss.

358 Artt. 1, par. 2, direttiva 2008/52/CE.
359 Considerano n. 8 direttiva 2008/52/CE.

137



Carlo Pilia, La mediazione volontaria

deflattiva dell’enorme carico giudiziario. La scelta di politica del
diritto si & tradotta in numerose misure che favoriscono I’acces-
so, lo svolgimento e la positiva conclusione della mediazione.

Dalla lettura dell’intero contenuto dell’art. 2, d.lgs. n. 28/2010,
infine, traspare una declinazione della mediazione che non si li-
mita alla semplice facolta lasciata ai contendenti, ma si colora in
termini rafforzati come pretesa tutelata, alla stregua di vero e
proprio diritto di accedere al relativo servizio. Una lettura in
questo senso sembra confortata dalle formule utilizzate dalla
norma richiamata che, per un verso, afferma in maniera incondi-
zionata che chiunque puo accedere alla mediazione e, per altro
verso, nega che essa valga a precludere altre forme stragiudiziali
di negoziato. L'indicazione trova il conforto di una lettura siste-
matica che consideri, anzitutto, lo statuto complessivo di eroga-
zione del servizio della mediazione rivolto al pubblico, quale
puntualmente disciplinato dalla riforma che ne definisce i profili
organizzativi, gestionali e di funzionamento in termini giuridici
ed economici. Parimenti rilevanti sono l'istituzione di registri
pubblici nei quali sono iscritti gli organismi e i soggetti abilitati a
erogare il servizio della mediazione e I'attribuzione delle funzio-
ni di controllo e vigilanza del settore in capo al Ministero della
Giustizia. In tale statuto, tra l'altro, si prevede espressamente
pure |'obbligo per gli organismi e i mediatori accreditati di colti-
vare qualsiasi procedura di mediazione sia stata presentata, sen-
za poterla rifiutare in mancanza di valida ragione*®®, neppure
quando, in presenza di una mediazione obbligatoria, gli utenti
non abbiano pagato®®'.

La medesima indicazione, inoltre, emerge dalle normative eu-
ropee, specie quelle riferite all’ambito della materia dei consu-
mi, che con la proposta di direttiva ADR e di regolamento ODR
sembrano riconoscere al consumatore un vero e proprio diritto
di avvalersi degli strumenti stragiudiziali di composizione dei
conflitti. La riforma italiana della mediazione, che abbraccia an-
che I'ambito dei rapporti del consumo e, inoltre, si occupa an-
che delle procedure telematiche (online), dovrebbe essere intesa
in maniera coerente.

360 Art. 9, comma 2, d.m. n. 180/2010.
361 Art. 16, comma 9, d.m. n. 180/2010.
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E percio prospettabile un diritto dei consumatori, oltre che
delle imprese e dei cittadini, ad avvalersi del servizio di assisten-
za della mediazione. Tale diritto deve essere improntato, per un
verso, al rispetto dello statuto di erogazione stabilito dalle norme
nazionali e, per altro verso, al rispetto dei principi di qualita im-
posti dal diritto europeo in materia di consumo.

L'accesso alla mediazione, tuttavia, ha suscitato i maggiori e
pit delicati problemi con riferimento all’altro profilo concernen-
te l'obbligatorieta normativamente imposta di avvalersi della
stessa prima di potersi rivolgere all’autorita giudiziaria. In propo-
sito, si @ osservato che tanto la direttiva 2008/52/CE3®? e le altre
normative europee sulle ADR e ODR, quanto la legge delega ita-
liana sulla riforma della mediazione3® stabiliscono la salvaguar-
dia del diritto di rivolgersi al giudice e, quindi, di accedere alla
tutela giurisdizionale. La normativa europea, tuttavia, ha pure
stabilito che sono pienamente compatibili con i principi europei
e i diritti fondamentali le disposizioni contenute nelle legislazio-
ni nazionali che favoriscano la mediazione mediante sia misure
premianti per chi la utilizza, sia misure sanzionatorie per chi non
vi intende partecipare e, tra esse, € espressamente richiamata
proprio |'obbligatorieta®®*. In proposito, tuttavia, la normativa
europea segnala la necessita di evitare che queste misure finisca-
no per provocare la sostanziale frustrazione del diritto di rivol-
gersi al giudice. E proprio su questo aspetto decisivo per la valu-
tazione della riforma che sono state sollevate le principali que-
stioni di legittimita davanti alla Corte costituzionale e di giustizia
europea.

Il d.Igs. n. 28/2010 contiene un articolato sistema di raccordo
tra la mediazione e il processo che, per numerose controversie,
ha introdotto una condizione di procedibilita dell’azione giudi-
ziaria disciplinata all’art. 5. Nella norma si distinguono le fattispe-
cie nelle quali risulta normativamente imposto (c.d. mediazione
obbligatoria), suggerito dal giudice (c.d. mediazione delegata)
ovvero concertato dalle parti contendenti (c.d. mediazione con-

362 Considerando n. 2 direttiva n. 2008/52/CE.
363 Art. 3, comma 3, lett. a), I. n. 69/2009.
364 Considerando n. 14 direttiva 2008/52/CE.
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cordata) esperire la mediazione prima di rivolgersi all’autorita
giudiziaria, con un corrispondente regime di procedibilita del-
I’azione. La prescrizione dell’obbligatorieta della mediazione
costituisce la scelta piu incisiva effettuata nella legislazione dele-
gata®®®, che ha suscitato le maggiori critiche del mondo forense e
sulla quale la Corte Costituzionale si & pronunciata riconoscen-
do l'illegittimita ancorché in accoglimento del mero rilievo pro-
cedurale di eccesso di delega®®®.

Piu precisamente, ai sensi del primo comma dell’art. 5, chi in-
tende esercitare in giudizio un’azione relativa ad una controversia
compresa all’interno di un’ampia ed eterogenea serie di materie
(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 respon-
sabilita medica e da diffamazione con il mezzo della stampa o
con altro mezzo di pubblicita, contratti assicurativi, bancari e fi-
nanziari) € tenuto preliminarmente a esperire il procedimento di
mediazione, ovvero uno degli altri procedimenti alternativi di riso-
luzione delle controversie previsti per singole materie’®’. Si coglie
con immediatezza la vastita ed eterogeneita del contenzioso coin-

365 Sulla mediazione obbligatoria, ai sensi dell’art. 5, comma 1, d.Igs. n. 28/2010,
v. R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 109 ss.; G. MineLL, in La
mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit.,
p. 139 ss.; A.G. Diana, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 89 ss.; P.
Det’ ANNa, E. Garsarring M. Leo, 1. Pacanell, in Manuale della mediazione
civile e commerciale. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010,
cit., p. 215 ss.; M.M. Anpreonl, G. BatTacLia, S. Giavarring S. Romano, in La me-
diazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 63 ss.; A. Greco, Rilie-
vi critici sulla mediazione obbligatoria, in La resp. civ., 2011, p. 326 ss.; |. Zin-
caLes, La fase di mediazione obbligatoria nel quadro delle garanzie costituzio-
nali, in Judicium. Il processo civile in Italia e in Europa, in www.judicium.it.;
F. SaNtaNGEL, La mediazione obbligatoria nel corso del giudizio di primo gra-
do, ivi; G. ScarseLL, La nuova mediazione e conciliazione: le cose che non
vanno, ivi; R. Caponi, La mediazione obbligatoria a pagamento: profili di co-
stituzionalita, ivi.

366V, jnfra, capitoloV, paragrafo 3.

367 Procedimento di conciliazione previsto dal decreto legislativo 8 ottobre
2007, n. 179, ovvero procedimento istituito in attuazione dell’art. 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 mate-
rie ivi regolate. Sul punto, v. infra, capitolo V, paragrafo 3.

140



IV. — La disciplina della mediazione finalizzata alla conciliazione

volto e I'imponente effetto a cascata che si determina sulle dina-
miche processuali di tutela delle posizioni giuridiche.

Al primo comma, ancora, si dispone che |’esperimento del
procedimento di mediazione e condizione di procedibilita della
domanda giudiziale, in base ad un puntuale regime processuale
che viene di seguito riportato®®. l'improcedibilita deve essere
eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d'ufficio
dal giudice, non oltre la prima udienza. A tal proposito, si ag-
giunge che ove il giudice rilevi che la mediazione ¢ gia iniziata,
ma non si € conclusa, fissa la successiva udienza dopo la sca-
denza del termine di quattro mesi®®?. Allo stesso modo il giudice
provvede quando la mediazione non é stata esperita, assegnando
contestualmente alle parti un termine di quindici giorni per la
presentazione della domanda di mediazione. La condizione di
procedibilita non trova applicazione in materia di consumo alle
azioni previste dagli artt. 37379, 140%”" e 141-bis*’? cod. cons.

[l secondo comma dell’art. 5, si sofferma sulla mediazione c.d.
delegata dal giudice3”3. Piu precisamente, anche in sede di giu-
dizio di appello, valutata la natura della causa, lo stato dellistru-
zione e il comportamento delle parti, il giudice puo invitare le

368 Sul regime della condizione di procedibilita, tra gli altri, A.G. Diana, La
mediazione civile e commerciale, cit., p. 89 ss.; G. MiNeLL, in La mediazione
per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 139 ss.; C.
Cartoni, La condizione di procedibilita nelle controversie in materia di circo-
lazione stradale, in Riv. dir. proc., 2012, p. 146 ss.

369 Aj sensi dell’art. 6, d.lgs. n. 28/2010.

370 1'art. 37, cod. cons., si riferisce all’azione inibitoria spettante alle associa-
zioni dei consumatori e dei professionisti e alle camere di commercio rispetto
alle clausole vessatorie contenute nelle condizioni generali di contratto.

371 ’art. 140, cod. cons., disciplina I’azione esperibile dalle associazioni dei
consumatori e degli utenti a tutela dei relativi interessi collettivi.

372 ’art. 140-bis, cod. cons., si occupa della disciplina dell’azione di classe
a tutela dei diritti individuali e omogenei dei consumatori e degli utenti. La
medesima azione, inoltre, € richiamata dall’art. 15, d.lgs. 28/2010, dedicato
alla mediazione nell’azione di classe.

373 Sulla mediazione delegata, v. D. Noviewo, in Mediazione e conciliazione,
cit., p. 200 ss.; G. MineLw, in La mediazione per la composizione delle contro-
versie civili e commerciali, cit., p. 192 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e
commerciale, cit., p. 148 ss.
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stesse a procedere alla mediazione. In questi casi, durante il pro-
cesso, ¢ lo stesso giudice che formula una sollecitazione alle par-
ti a rivolgersi alla mediazione, valutandola soluzione piu ade-
guata per risolvere la controversia. La norma dispone che l'invito
deve essere rivolto alle parti prima dell’'udienza di precisazione
delle conclusioni ovvero, quando tale udienza non & prevista,
prima della discussione della causa. Qualora le parti aderiscano
all’invito, il giudice fissa 'udienza successiva dopo la scadenza
del termine di quattro mesi*’* e, quando la mediazione non e gia
stata avviata, assegna contestualmente alle parti il termine di
quindici giorni per la presentazione della domanda di mediazio-
ne. Spetta comunque alle parti la decisione di aderire all’invito
e, quindi, di rivolgersi alla mediazione ed, eventualmente, di tro-
vare una soluzione conciliativa in tale sede.

Al fine di scongiurare che la durata della mediazione, ancor-
ché circoscritta in un arco temporale limitato, possa irrimediabil-
mente ledere |'effettiva tutela giudiziale delle parti, sono state in-
trodotte alcune limitazioni della condizione di procedibilita’”>.
In primo luogo, si dispone che lo svolgimento della mediazione
non preclude in ogni caso la concessione dei provvedimenti ur-
genti e cautelari, né la trascrizione della domanda giudiziale. In
secondo luogo, si introduce una pit ampia deroga che, in taluni
procedimenti differisce solamente ad una seconda fase proces-
suale’’®, in altri esclude totalmente dal relativo giudizio®”” la ne-

374 Art. 4, par. 1, direttiva 2008/52/CE.

375 In proposito, v. G. MineLLy, in La mediazione per la composizione delle
controversie civili e commerciali, cit., p. 183 ss.; R. Tiscini, La mediazione civi-
le e commerciale, cit., p. 166 ss.

376 Ai sensi del comma 4, dell’art. 5, d.Igs. n. 28/2010, le disposizioni dei
commi 1 e 2 non si applicano: a) nei procedimenti di ingiunzione, inclusa
I"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’art. 667 c.p.c.; c) nei procedi-
menti possessori, fino alla pronuncia dei provvedimenti di cui all’art. 703,
comma 3, c.p.c.

377 Ai sensi del comma 4, dell’art. 5, d.Igs. n. 28/2010, le disposizioni dei
commi 1 e 2 non si applicano: d) nei procedimenti di opposizione o inciden-
tali di cognizione relativi all’esecuzione forzata; e) nei procedimenti in ca-
mera di consiglio; f) nell’azione civile esercitata in sede penale.
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cessita dell’esperimento della mediazione nelle controversie per le
quali lo stesso & obbligatorio ai sensi del comma 1 ovvero concor-
dato dalle parti su invito del giudice, ai sensi del comma 2.
All’art. 5, comma 5, ancora si prevede la c.d. mediazione
concordata, conseguente all’inserimento di una clausola di me-
diazione o di conciliazione in un contratto, atto costitutivo ovve-
ro statuto di un ente?’8. Con la clausola anzidetta si pattuisce che
per le conseguenti controversie che dovessero insorgere ci si ob-
bliga a promuovere la mediazione ed eventualmente si indica
anche |"organismo accreditato al quale rivolgersi. In questi casi,
il giudice o I'arbitro, su eccezione di parte, proposta nella prima
difesa, assegna alle parti il termine di quindici giorni per la pre-
sentazione della domanda di mediazione e fissa ['udienza suc-
cessiva dopo la scadenza del termine di sei mesi3”®. Allo stesso
modo si comportano il giudice o I"arbitro quando la mediazione
o il tentativo di conciliazione sono iniziati, ma non conclusi. In
questo caso, la domanda e presentata davanti all’organismo indi-
cato nella clausola, se iscritto al registro, altrimenti davanti ad
altro organismo purché iscritto®. In ogni caso, le parti possono
concordare, successivamente al contratto, allo statuto o all’atto
costitutivo, I'individuazione di un diverso organismo iscritto.
Infine, fuori dei casi di mediazione obbligatoria, delegata o
concordata, ciascuno ha diritto di presentare una domanda di
mediazione (mediazione c.d. facoltativa) in relazione a qualun-
que controversia civile e commerciale vertente su diritti disponi-
bili, ai sensi dell’art. 2, d.Igs. n. 28/2010. Dall’esame congiunto
delle fattispecie richiamate, tuttavia, risulta che la mediazione
sia sempre uno strumento di tutela extragiudiziale volontario,

378 Sulla mediazione concordata, v. A.G. Diana, La mediazione civile e com-
merciale, cit., p. 114 ss.; E. GarsarriNi, in Manuale della mediazione civile e
commerciale. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit.,
p. 231 s.; MiNew, in La mediazione per la composizione delle controversie
civili e commerciali, cit., p. 199 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e commer-
ciale, cit., p. 173 ss.

379 Art. 4, par. 1, direttiva 2008/52/CE.

380 | a norma precisa che nel caso in cui le parti adiscano diversi organismi
di mediazione, prevale quello presso il quale & stata presentata la prima do-
manda, ai sensi dell’art. 4, comma 1. In proposito, v. G. MineLw, in La mediazio-
ne per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 115 ss.
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malgrado le prescrizioni normative, le indicazioni del giudice e
gli eventuali accordi. L'avvio, lo svolgimento e la positiva con-
clusione della procedura, infatti, sono lasciate all’iniziativa delle
parti contendenti, che in essa esercitano la loro autonomia nella
gestione della mediazione e nella disposizione delle situazioni
controverse.

2. La mediazione. — 'autonomia delle parti, come osservato, in
sede di mediazione si deve esplicare nel rispetto dei principi e
delle regole del procedimento strutturato che si svolge davanti
all’organismo scelto che, tramite il proprio responsabile, designa
il mediatore incaricato di prestare |’assistenza in maniera effica-
ce, imparziale e competente, rimanendo privo di poteri decisori
della controversia. Il d.lgs. n. 28/2010 dedica l'intero capo |,
che comprende la gran parte degli articoli (da 3 a 15), al proce-
dimento di mediazione. Le norme si soffermano sui principi ge-
nerali e le regole cardine concernenti i profili fondamentali e
qualificanti del procedimento di mediazione che, per i restanti
aspetti, € lasciato all’autonomia conformativa dell’organismo,
alla strategia gestionale del mediatore che lo conduce e, soprat-
tutto, alle decisioni delle parti contendenti.

Quanto alla disciplina applicabile e alla forma degli atti, Iart. 3,
comma 1, dispone che al procedimento di mediazione si applica
il regolamento dell’organismo scelto dalle parti*®'. Ciascun orga-
nismo, come rilevato, si deve dotare di un proprio regolamento
di procedura, oltre che di un codice etico, da sottoporre al pre-
ventivo vaglio del Ministero della giustizia®®?. Il comma 2 del
medesimo articolo, inoltre, impone che il regolamento in ogni
caso garantisca la riservatezza sia interna e sia esterna del proce-
dimento ai sensi del successivo art. 9, nonché modalita di nomi-
na del mediatore che ne assicurino I'imparzialita e l'idoneita al
corretto e sollecito espletamento dell’incarico. Si tratta, quindi,

381 Sulla disciplina applicabile e la forma degli atti, v. C. Marucc, in La media-
zione per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 103 ss.;
A.G. Diana, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 47 ss.

382 In relazione all’autonomia regolamentare degli organismi, v. V. VeroiccHio,
L’autonomia regolamentare degli organismi di mediazione, cit., p. 607 ss.

144



IV. — La disciplina della mediazione finalizzata alla conciliazione

della declinazione dei principi fondamentali di qualita stabiliti
direttamente dalla normativa europea®®, che devono essere ri-
spettati da tutti gli organismi pubblici e privati accreditati. Cia-
scuno di essi, comunque, provvede a declinare i principi in base
alle varie formule conformative e gestionali che intende presen-
tare al pubblico degli utenti del servizio di mediazione. In termi-
ni generali, ancora, I’art. 3, comma 4, riprende le indicazioni eu-
ropee’®t e della legge delega®® in ordine all'impiego delle tec-
nologie e, in particolare, stabilisce che nel regolamento sono in-
dicate le modalita telematiche di possibile svolgimento della me-
diazione®®®. Nella normativa regolamentare, peraltro, si stabili-
sce che gli organismi non possano prevedere che |'accesso alla
mediazione si svolga esclusivamente attraverso modalita telema-
tiche¥’. La prescrizione, probabilmente, intende garantire I'ac-
cessibilita anche a quelle fasce di utenti che non utilizzano que-
ste tecnologie e, comunque, non hanno piena padronanza delle
stesse nella gestione delle attivita patrimoniali. Ciascun organi-
smo, pertanto, nel proprio regolamento dovra combinare le mo-
dalita tradizionali e quelle telematiche di accesso e di svolgi-
mento della mediazione, in base alle formule gestionali ritenute
piu adeguate.

L'art. 3, comma 3, stabilisce in termini generali che gli atti del
procedimento di mediazione non sono soggetti a formalita®. La
disposizione, al fine di realizzare la semplificazione e, quindi,
I’efficacia, esclude la necessita della forma scritta e, inoltre, dei
formalismi e delle formule rituali che irrigidiscono e appesanti-
scono inutilmente il procedimento. Nelle norme successive, tut-
tavia, non mancano prescrizioni puntuali che, in relazione ai
principali atti del procedimento, richiedono I'utilizzo della for-

383 Artt. 4 e 7 direttiva 2008/52/CE.
384 Considerando 9 direttiva 2008/52/CE.
385 Art. 60, comma 3, lett. /), . n. 69/2009.

386 Sulle modalita telematiche di svolgimento della mediazione, v. A.G. Diana,
La mediazione civile e commerciale, cit., p. 49 ss.; C. Maruccl, La mediazione
per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 105 ss.

387 Art. 7, comma 4, d.Igs. n. 28/2010.

388 In proposito, v. D. Novielo, in Mediazione e conciliazione, cit., p. 168 ss.
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ma scritta, tra l’altro, in relazione alla proposta scritta di risolu-
zione della controversia®®, al verbale di chiusura della procedu-
ra*? e all’eventuale accordo conciliativo ad esso allegato®®'. A
quest’ultimo proposito, tuttavia, si solleva un problema legato ai
requisiti di forma imposti dalle discipline concernenti i rapporti
controversi. E il caso, tra gli altri, degli accordi dispositivi dei di-
ritti reali sugli immobili siglati in mediazione, per i quali & stato
considerato il profilo pubblicitario collegato alla trascrizione nei
registri pubblici immobiliari*?2. La questione, tuttavia, assume
una portata maggiore e si collega allo statuto dell’esercizio del-
I’autonomia privata nella sede della mediazione.

Le disposizioni dell’art. 3, nell’insieme, si dimostrano di estre-
mo interesse, anche in chiave sistematica. In primo luogo, si per-
cepisce con evidenza la netta distinzione tra i principi e le regole
della mediazione e quelli applicabili al giudizio civile. La media-
zione si presenta come un procedimento davvero alternativo, nel
senso che in essa non sono riproponibili le soluzioni giuridiche
dell’ambito processuale. La stessa autonomia conformativa che
gli organismi esercitano nel disciplinare il procedimento di me-
diazione non trova riscontro nel sistema formalizzato di tutela
giudiziale che viene delineato e compiutamente articolato nei
codici di rito. La mediazione, piuttosto, sulla scorta delle indica-
zioni europee®?, rimanda a logiche differenti di autonomia orga-
nizzativa e gestionale dei soggetti accreditati a erogare il servizio
in base a un regime concorrenziale, che deve rispondere alle esi-
genze dell’utenza e, in particolare, delle parti contendenti che se
ne avvalgono.

La riforma della mediazione, infatti, rimette alla parte che pro-
muove la procedura la scelta dell’organismo di mediazione tra

389 Art. 11, comma 2, d.lgs. n. 28/2010.
390 Art. 11, comma 4, d.lgs n. 28/2010.
39T Art. 11, comma 1, d.Igs. n. 28/2010.

392 Art. 11, comma 3, d.Igs. n. 28/2010. In proposito, v. C. Catperoni, M. Leo,
V. RuserteLL, in Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo
del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 327 ss.; P. Criscuor, Non
si trascrive I’accordo che accerta l'usucapione, in Immobili & proprieta, 1,
2012, p. 41 ss.

393 Considerando n. 6 direttiva 2008/52/CE.
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quanti siano accreditati in Italia***. Come rilevato, in mediazione
non vi sono vincoli di competenza territoriale*®> e, in base al-
I"iscrizione ottenuta, gli organismi possono essere autorizzati a
trattare tutte le controversie, come é stabilito per quelli costituiti
dalle camere di commercio e dai consigli degli ordini degli avvo-
cati, ovvero le sole controversie relative alle materie in cui ab-
biano specifiche competenze gli organismi degli altri ordini o
collegi professionali. In ogni caso, dal provvedimento di iscrizio-
ne risulta ['ampiezza della competenza riconosciuta a ciascun
organismo pubblico o privato, oltre che le norme regolamentari
di cui sia dotato e gli altri elementi personali, logistici e patrimo-
niali che lo caratterizzano. A tal fine, la riforma prescrive che nel
proprio regolamento di procedura si trovi indicato che la media-
zione svolta dall’organismo é limitata a specifiche materie, chia-
ramente individuate3°°.

| principali profili procedimentali attinenti all’accesso alla me-
diazione, inoltre, sono disciplinati dall’art. 4, che si sofferma sul-
le modalita di presentazione della domanda e i relativi contenu-
ti3?7. In base al primo comma, si prevede che la domanda di me-
diazione si presenta mediante il deposito di un’istanza presso
I"'organismo al quale si e rivolto I'istante. Si contempla inoltre il
caso di pitt domande relative alla medesima controversia presen-
tate presso organismi differenti e si stabilisce che la mediazione
si svolge davanti a quello presso il quale & stata presentata la pri-
ma domanda, avendo riguardo alla data della ricezione della re-
lativa comunicazione. Il criterio di priorita, riferito alla ricezione
della domanda, pertanto, permette di individuare I'organismo
competente a gestire la mediazione tra i contendenti in maniera
congeniale all’esercizio della liberta di scelta rimessa a ciascuna
parte e alle esigenze di massima semplificazione.

394 G. MineLu, La medliazione per la composizione delle controversie, cit., p. 115 ss.
395 Sul punto, v. R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 236 ss.
396 Art. 7, comma 2, lett. ), d.m. n. 180/2010.

397 In merito alla formulazione della domanda di mediazione e all’avvio del
procedimento, v. G. Arieta, La domanda di mediazione e le regole di instaura-
zione del procedimento, in Il corriere giuridico, 4, 2011, p. 565; G. MiNELLI, in
La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali,
cit., p. 118 ss.
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Quanto ai contenuti, in conformita al principio di essenzialita e
semplificazione, funzionale a favorire I'accesso alla mediazione,
I'istanza deve esplicitare i quattro principali elementi riferiti ai profili
soggettivi e oggettivi della procedura. Ai sensi dell’art. 4, comma 2,
Iistanza di mediazione deve indicare I'organismo al quale é rivolta
e le parti contendenti, oltre che |'oggetto e le ragioni della pretesa
avanzata. Siffatti elementi assumono rilievo sia all’interno della me-
diazione, che nei suoi risvolti processuali e sostanziali. Nell’ordine,
mediante i richiamati contenuti dell’istanza si individua la singola
procedura di mediazione3?, ma si procede pure all’applicazione di
una serie di ulteriori regole stabilite dall’autonomia organizzativa
dell’organismo prescelto, oltre che dalla normativa concernente il
regime economico applicabile in base alle condizioni delle parti**?,
alla tipologia*® e al valore*®' della controversia incardinata.

Sul piano processuale, come rilevato, I'esperimento della me-
diazione puo costituire assolvimento della condizione di proce-
dibilita*®? di cui occorre dare conto davanti al giudice, nel pro-
cesso da instaurare o gia pendente. Per questa ragione, nell’istan-
za di mediazione devono essere indicati gli estremi identificativi
essenziali della corrispondente azione giudiziale.

Infine, la proposizione della domanda di mediazione assume ri-
lievo anche sul piano sostanziale. In conformita alle normative eu-
ropee*®, la mediazione dispiega i suoi effetti sulla prescrizione e
sulla decadenza dei diritti oggetto della controversia*®*. Piu precisa-
mente, ai sensi dell’art. 5, comma 6, d.Igs. n. 28/2010, dal momen-

398 In forza dell’art. 12, comma 1, d.m. n. 180/2010, infatti, ciascun organi-
smo di mediazione & tenuto a istituire un registro, anche informatico, degli
affari di mediazione, con le annotazioni relative al numero d’ordine progres-
sivo, i dati identificativi delle parti, I'oggetto della mediazione, il mediatore
designato, la durata del procedimento e il relativo esito.

399 Art. 17, comma 5, d.Igs. n. 28/2010.

400 Art. 16, comma 4, lett. d), d.m. n. 180/2010.
401 Allegato A d.m. n. 180/2010.

402 Art. 5 d.lgs. n. 28/2010.

403 Art. 8 direttiva 2008/52/CE.

404 In relazione a tali aspetti, v. G. MineLL, in La mediazione per la concilia-
zione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 202 ss.; S. GiavarrIN, in
La mediazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 110 ss.
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to della comunicazione alle altre parti, la domanda di mediazione
produce sulla prescrizione gli effetti della domanda giudiziale.
Mentre dalla stessa data, la domanda di mediazione impedisce al-
tresi la decadenza per una sola volta. A quest’ultimo riguardo, pe-
raltro, si precisa che se il tentativo fallisce la domanda giudiziale
deve essere proposta entro il medesimo termine di decadenza, de-
corrente dal deposito del verbale di mancata conciliazione presso la
segreteria dell’organismo in base all’art. 11, d.lgs. n. 28/2010.
Secondo i principi generali dell’ordinamento, segnatamente I"art.
2943, comma 1, cod. civ., infatti, la prescrizione € interrotta dalla
notificazione dell’atto con il quale si inizia un giudizio, sia questo
di cognizione, ovvero conservativo o esecutivo’®. In forza della ri-
chiamata disposizione dell’art. 5, comma 6, d.Igs. n. 28/2010, per-
tanto, lo stesso effetto € prodotto direttamente dalla mediazione, at-
traverso la comunicazione alla controparte della relativa istanza. Per
effetto dell’interruzione, inizia un nuovo periodo di prescrizione
che, peraltro, non dovrebbe correre durante il tempo di svolgimento
della mediazione®®. L'effetto interruttivo della prescrizione, peral-
tro, € ripetibile ogni qualvolta la parte riattivi la procedura di media-
zione, ovvero proponga la domanda giudiziaria*®” o di arbitrato*°®.

405 Art. 2943, comma 1, cod. civ.

406 In forza dell’art. 2045, cod. civ., per effetto dell’interruzione s’inizia un
nuovo periodo di prescrizione (comma 1) e, se l'interruzione avviene per ef-
fetto della proposizione della domanda giudiziale, la prescrizione non de-
corre fino a che non passa in giudicato la sentenza che definisce il giudizio
(comma 2), ovvero se il processo si estingue, dall’atto interruttivo inizia a de-
correre la prescrizione (comma 3). Analogamente si dispone per il procedi-
mento arbitrale, per il quale la prescrizione inizia a decorrere dal momento
in cui il lodo che definisce il giudizio non e pit impugnabile o passa in giu-
dicato la sentenza resa sull’impugnazione (comma 4). Nei confronti della
mediazione, pertanto, si dovrebbe ritenere che |'effetto interruttivo si protrag-
ga dalla comunicazione dell’istanza della mediazione alle controparti sino
alla chiusura del conseguente procedimento e, piu precisamente, al deposito
del relativo verbale presso la segreteria dell’organismo, cosi come stabilito
dall’art. 5, comma 6, d.Igs. n. 28/2010, con riferimento alla decadenza.

407 Ai sensi dell’art. 2953 cod. civ., ancora, la prescrizione € interrotta anche
se la domanda giudiziale venga proposta nel corso del giudizio (comma 2)
ovvero davanti a giudice incompetente (comma 3).

408 In base all’art. 2953 cod. civ., infine, la prescrizione ¢ interrotta altresi da
ogni altro atto che valga a costituire in mora il debitore, oltre che dall’atto
notificato con il quale una parte, in presenza di compromesso o clausola
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In relazione alla decadenza che, di regola non & impedita che
dal compimento dall’atto previsto dalla legge o dal contratto*®, ai
sensi dell’art. 5 richiamato, la comunicazione della domanda di
mediazione e suscettibile di produrre I'effetto impeditivo una sola
volta. Nondimeno, si tratta di un effetto molto importante se solo
si considera che per alcune azioni giudiziali, per giunta assogget-
tate alla mediazione obbligatoria, sono stabiliti termini strettissimi
di decadenza. Si pensi alle liti condominiali che presuppongono
I'impugnazione delle delibere assembleari da proporre nel rispetto
del termine di decadenza di appena 30 giorni*'°.

Il regime della prescrizione e della decadenza conferma non
solo I'incidenza della mediazione sul piano degli effetti sostanziali
anche in mancanza dell’accordo, ma altresi la funzione particolar-
mente meritevole di tutela che la stessa mediazione, quale moda-
lita di esercizio assistito dell’autonomia privata dei contendenti,
assume per I'ordinamento. La medesima valutazione positiva, pe-
raltro, traspare dalle restanti disposizioni che impongono I'ade-
guata informazione a favore di chi si avvale della mediazione.

In conformita alle norme europee*'! e alla legge delega*'?, il mo-
mento dell’informazione sulla mediazione assume un’importanza
fondamentale per consentire la libera e consapevole scelta da parte
dei contendenti. A tal fine, 'art. 4, comma 2, d.Igs. n. 28/2010, im-
pone all’avvocato di informare I'assistito della possibilita di av-
valersi del procedimento di mediazione e delle agevolazioni fi-
scali, di cui agli artt. 17 e 20, e altresi dell’eventuale sussistenza
della condizione di procedibilita della domanda giudiziale*'s.

compromissoria dichiari la propria intenzione di promuovere il procedimen-
to arbitrale, propone la domanda e procede, per quanto le spetta, alla nomi-
na degli arbitri.

409 Art. 2966 cod. civ.

410°Art. 2943, comma 1, cod. civ.

411 Considerando n. 25 direttiva 2008/52/CE.
412 Art. 60, comma 3, lett. n), . n. 69/20009.

413 Sull’obbligo di informativa che incombe sull’avvocato nei confronti del-
I"assistito, v. G. MiNeLL, in La mediazione per le controversie civili e commer-
ciali, cit., p. 125 ss.; S. Giavarring, N.G. Rocco pi TorreraDULA, in La mediazione
nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 56 ss.; R. Tiscini, La mediazione
civile e commerciale, cit., p. 96 ss.
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Quanto alle modalita, I"informazione deve essere resa all’atto
del conferimento dell’incarico, chiaramente e per iscritto. 1l do-
cumento contenente 'informazione deve essere sottoscritto dal-
I"assistito e allegato all’atto introduttivo dell’eventuale giudizio.
La norma si sofferma sulle conseguenze dell’inosservanza e, in
particolare, detta un innovativo regime sanzionatorio. Per un ver-
so, in caso di violazione degli obblighi informativi & comminata
I’annullabilita del contratto tra I’avvocato e I’assistito*'*. Per altro
verso, qualora il giudice verifichi la mancata allegazione del do-
cumento informativo e non provveda ai sensi dell’art. 5, comma T,
a differire l'udienza per consentire I’esperimento della mediazio-
ne, informa direttamente la parte della facolta di chiedere la me-
diazione. Sotto entrambi i profili, le soluzioni normative si dimo-
strano di estremo interesse e dimostrano I'importanza della cor-
retta esecuzione dell’informazione e la sua proiezione funziona-
le rispetto alla scelta che e rimessa alla parte contendente.
'informazione, infatti, assume un ruolo decisivo ai fini dell’ef-
fettiva liberta e consapevolezza dell’assistito nella decisione di
avvalersi della mediazione, quale modalita compositiva della
controversia e dispositiva della corrispondente situazione giuri-
dica. In proposito, si osserva che il meccanismo informativo é ri-
proposto anche all’interno del procedimento di mediazione con
riferimento alla fase finale dell’eventuale formulazione della pro-
posta risolutiva scritta, ai sensi dell’art. 1141>. In questo caso, pe-
raltro, & il mediatore ad essere tenuto a informare le parti conten-
denti in merito alle conseguenze che, ai sensi dell’art. 13, po-
trebbero scaturire sul piano processuale dal rifiuto della proposta
risolutiva. Su entrambi i meccanismi informativi, assai significati-
vi ai fini della configurazione dello statuto dell’autonomia priva-
ta in mediazione, si tornera in maniera approfondita pit avanti.
Tornando agli aspetti strettamente procedimentali, Iart. 6 pre-
scrive che il procedimento abbia una durata non superiore a

414 Nell’iniziale versione del decreto legislativo attuativo della delega, peral-
tro, si prevede la nullita del contratto, in conformita alle indicazioni sistema-
tiche emergenti dalle discipline sulla trasparenza e sugli obblighi informativi
a carico dei professionisti. Nel testo definitivo, invece, si & preferita la solu-
zione dell’annullabilita, che rimanda alla sistematica generale dei vizi del
consenso (art. 1427 cod. civ.).

415 Art. 11, comma 1, d.Igs. n. 28/2010.
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quattro mesi*'®. Della durata massima sono pure indicate le de-
correnze: dalla data di deposito della domanda di mediazione
ovvero dalla scadenza del termine assegnato dal giudice per tale
incombente ai sensi dell’art. 5. Il termine non e soggetto alla so-
spensione feriale, come invece di regola accade per i termini
processuali stabiliti in ambito giudiziario. In proposito, al succes-
sivo art. 7 si dispone che non si computano agli effetti della ra-
gionevole durata del processo*'” né la durata della mediazione,
né il periodo di rinvio all’'udienza successiva disposto dal giudi-
ce per assolvere alla condizione di procedibilita dell’azione ai
sensi dell’art. 5, comma 1. Le soluzioni si giustificano in ragione
sia della diversita di natura giuridica ravvisabile tra la mediazio-
ne e la giurisdizione e, quindi, della non estensibilita alla prima
delle disposizioni dettate per la seconda, sia della particolare
meritevolezza della funzione che la stessa mediazione svolge e
che richiede una soluzione rapida nell’interesse della parti con-
tendenti e dell’'ordinamento piu in generale.

Quanto alle dinamiche procedimentali, I'art. 8 scandisce le
principali sequenze, con cadenze incalzanti e la prospettazione
di una pluralita di soluzioni di gestione della mediazione*'8. In
primo luogo, si dispone che all’atto della presentazione della do-
manda di mediazione, il responsabile dell’organismo adito desi-
gna un mediatore e fissa il primo incontro tra le parti non oltre
quindici giorni dal deposito della domanda. La domanda e la
data del primo incontro sono comunicate alla controparte imme-
diatamente e con qualsiasi mezzo idoneo dall’organismo o dallo
stesso istante. Si ribadisce inoltre che il procedimento si svolge
senza formalita presso la sede dell’organismo di mediazione o

416 In relazione al regime della durata della mediazione, v. F. Ferraris, La me-
diazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 117 ss.; G. MiNELL, in
La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali,
cit., p. 207 ss.; A.G. Diana, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 153 ss.

417 Art. 2, della legge 24 marzo 2001, n. 89.

418 Sulle cadenze iniziali del procedimento, v. F. Detrini, S. Giavarring, in La
mediazione nelle controversie civili e commerciali, cit., p. 130 ss.; A. SanTi, in
La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali,
cit., p. 217 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 225 ss.;
M. KrocH, in Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo
del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 163 ss.
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nel luogo indicato dal regolamento di procedura dello stesso or-
ganismo, al quale si rimanda per i restanti aspetti. Con riferimen-
to all’attivita del mediatore, ancora, si ripete che lo stesso si ado-
pera affinché le parti raggiungano un accordo amichevole di de-
finizione della controversia.

Maggiori indicazioni sono dedicate alla nomina del mediatore
che il responsabile, in conformita al regolamento, deve effettuare
in maniera tale che siano garantite non solo la riservatezza, ma
anche I'imparzialita, la professionalita e I'idoneita al corretto e
sollecito espletamento dell’incarico*'®. A tal proposito, come gia
osservato, per essere accreditato ciascun organismo deve dispor-
re della collaborazione di almeno cinque mediatori, ma & verosi-
mile che gli organismi pit grandi abbiano ottenuto un numero
maggiore di disponibilita. A tal fine, il d.m. n. 180/2010, tra I'al-
tro, dispone che nel proprio regolamento |'organismo possa pre-
vedere la formazione di elenchi separati dei mediatori suddivisi
per specializzazioni per materie giuridiche*?° e, si puo ritenere,
anche in base alle altre specializzazioni occorrenti per assistere
le parti nella risoluzione delle controversie. Il regolamento, in
ogni caso, deve contenere i criteri inderogabili per |’assegnazio-
ne degli affari di mediazione predeterminati e rispettosi della spe-
cifica competenza professionale del mediatore designato, desun-
ta anche dalla tipologia di laurea universitaria posseduta*?! e, si
deve del pari ritenere, sulla scorta degli ulteriori elementi utili,
costituiti dall’esperienza professionale, dal percorso formativo e
di specializzazione.

Ai sensi dell’art. 8, comma 1, d.Igs. n. 28/2010, a seconda dei
casi, il responsabile pud nominare un solo mediatore ovvero,
nelle controversie che richiedono specifiche competenze tecni-
che, anche uno o pit mediatori ausiliari*??. Ai sensi del successi-
vo comma 4, quando non si procede alla nomina di un collegio

419 Art. 3, comma 2, d.Igs. n. 28/2010.
420 Art. 7, comma 2, lett. d), d.m. n. 180/2010.
421 Art. 7, comma 5, lett. e), d.m. n. 180/2010.

422 Sul punto, v. A. Sanm, in La mediazione per la composizione delle controver-
sie civili e commerciali, cit., p. 228 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e commer-
ciale, cit., p. 245 ss.; A.V. Carasso, in Manuale della mediazione civile e commer-
ciale. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 165 ss.
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di mediatori, il mediatore puo avvalersi di esperti iscritti negli
albi dei consulenti presso i tribunali, i cui compensi sono stabiliti
nel regolamento dell’organismo. Entrambe le formule garantisco-
no la professionalita dell’assistenza, ancorché i costi dei periti
esterni non siano ricompresi nelle spese di mediazione, che co-
prono gli onorari dei mediatori*?3, e, quindi, debbano essere pa-
gati in aggiunta dalle parti che ne facciano richiesta.

E pure espressamente prevista la possibilita di una comune indi-
cazione del mediatore ad opera delle parti, di cui il responsabile
dell’organismo tiene conto ai fini della designazione***. Proprio per-
ché condivisa, I'indicazione e senz’altro utile e meritevole di attenta
considerazione, in quanto contribuisce a favorire una soluzione
concordata del percorso e dell’esito della mediazione. In questo
aspetto, pertanto, si ravvisa un altro ambito di estrinsecazione del-
I’autonomia gestionale e dispositiva dell’organismo e delle parti.

Sul piano procedurale, ancora, si prevedono delle ulteriori ga-
ranzie di imparzialita e di qualita del servizio. Per un verso, il
procedimento non puod avere inizio finché il mediatore designato
non abbia sottoscritto la dichiarazione di imparzialita**> di cui
all’art. 14, comma 2, d.Igs. n. 28/2010%°. Per altro verso, al termi-
ne del procedimento di mediazione, a ogni parte viene consegna-
ta idonea scheda di valutazione del servizio, che si sofferma sui
principali aspetti qualitativi*?”. Si € in presenza di due meccanismi
distinti che, entrambi estranei al sistema giudiziario, concorrono
su piani differenti a garantire il controllo qualitativo della media-
zione. Gli artt. 9 e 10 prescrivono una serie di misure a garanzia
della riservatezza della mediazione, che riprendono e sviluppano
le prescrizioni minime contenute nella direttiva 2008/52/CE*?8.

423 Art. 16, comma 10, d.m. n. 180/2010.
424 Art. 7, comma 6, lett. ¢), d.m. n. 180/2010.
425 Art. 7, comma 5, lett. a), d.m. n. 180/2010.

426 In relazione a tali aspetti, v. C. Covata, La mediazione per la conciliazione
delle controversie civili e commerciali, cit., p. 311; M. Buzio, in Manuale del-
la conciliazione civile e commerciale. Il contributo del notariato alla luce del
d.lgs. n. 28/2010, cit., p. 90 ss.

427 Art. 7, comma 5, lett. b), d.m. n. 180/2010.
428 Art. 7 direttiva 2008/52/CE.
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Pit precisamente, I'art. 9, comma 1, impone a chiunque presti
I'opera o il servizio nell’organismo o comunque nell’ambito del
procedimento di mediazione I’obbligo della riservatezza rispetto
alle dichiarazioni rese e alle informazioni acquisite durante il
procedimento medesimo. E questa la c.d. riservatezza esterna,
ossia una barriera di protezione che tutti coloro che partecipano
alla mediazione devono rispettare, evitando di comunicare o di
divulgare a terzi I'esistenza e i contenuti della mediazione. Il
comma successivo, inoltre, si occupa della riservatezza c.d. in-
terna, riferita alle dichiarazioni rese e alle informazioni acquisite
durante le sessioni separate tenute dal mediatore con una delle
parti. Nello svolgimento del procedimento, infatti, si possono
avere sia riunioni congiunte del mediatore con tutte le parti e sia
riunioni separate con una o alcune soltanto di esse. In questi
casi, salvo che la parte dichiarante o dalla quale provengono le
dichiarazioni non acconsenta, il mediatore e tenuto a mantenere
la riservatezza nei confronti delle altre parti. La mediazione in-
terna, quindi, costituisce una tutela aggiuntiva prevista dalla ri-
forma, che e funzionale al libero confronto del mediatore con
ciascuna parte, che ritenga di aprirsi al dialogo con il mediatore,
ma non anche con le altre parti**.

La disciplina della riservatezza, ancora, si completa con le di-
sposizioni dell’art. 10 relative all’inutilizzabilita e al segreto pro-
fessionale*3?. Sul primo aspetto, si prevede che le dichiarazioni
rese e le informazioni acquisite nel corso del procedimento di
mediazione non possano essere utilizzate nel giudizio avente il
medesimo oggetto anche parziale, iniziato, riassunto o prosegui-
to dopo l'insuccesso della mediazione, salvo consenso della par-

429 Con riferimento alla tutela della riservatezza interna ed esterna, v. A. SanTi,
in La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali,
cit., p. 251 ss.; C. MenicHiNo, in La mediazione nelle controversie civili e com-
merciali, cit., p. 145 ss.; M. Buzio, in Manuale della mediazione civile e
commerciale. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit.,
p. 95 ss.; A.G. Diana, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 229 ss.; R.
Tiscini, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 55 ss.

439 In relazione all’inutilizzabilita e al segreto professionale, v. F. Ferrais, F.
Sobbu, in La mediazione civile e commerciale, cit., p. 150 ss.; A. SanTi, in La
mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit.,
p. 261 ss.; . Tiscini, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 61 ss.
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te dichiarante o dalla quale provengono. Si prescrive, inoltre,
che sul contenuto delle stesse dichiarazioni e informazioni non e
ammessa prova testimoniale e non puo essere deferito giuramen-
to decisorio. Si stabilisce, quindi, una netta separazione tra la
mediazione e il successivo giudizio, vietando che i contenuti
delle dichiarazioni e delle informazioni dalla prima possano pas-
sare al secondo. Linutilizzabilita e il divieto dovrebbero essere
intesi in senso ampio, con riguardo ai contenuti di tutte le dichia-
razioni e informazioni provenienti dalla mediazione e a qualun-
que mezzo di prova sia suscettibile di farle acquisire al giudizio,
non solo quelle espressamente indicate. Anche per questi aspetti
della riservatezza, tuttavia, si ribadisce che con il consenso della
parte si possa superare il regime di preclusioni. Emerge, pertanto,
una configurazione della riservatezza che non risponde a ragioni
di ordine pubblico o di natura sovraordinata, ma soddisfa I'inte-
resse delle parti stesse, che nell’esercizio della loro autonomia
possono disporne come meglio ritengono ai fini della risoluzione
della controversia. Infine, si prescrive che sul contenuto delle di-
chiarazioni e delle informazioni risultanti dal procedimento di
mediazione, il mediatore non puo essere tenuto a deporre né da-
vanti all’autorita giudiziaria, né davanti ad altra autorita. Al me-
diatore, infine, si applicano le disposizioni dell’art. 200 c.p.p. e
si estendono altresi le garanzie del difensore ex art. 103 c.p.p.
Queste disposizioni intendono garantire uno spazio di inviolabi-
lita nella comunicazione tra il mediatore e le parti in mediazio-
ne, funzionale allo svolgimento dell’attivita di assistenza nella ri-
soluzione della controversia.

Il regime della riservatezza della mediazione sommariamen-
te richiamato, sotto altro profilo, si raccorda e completa con
quello prescritto per il trattamento dei dati personali**!, in con-
formita alle disposizioni del codice della privacy. In mediazio-
ne, infatti, sono trattati numerosi dati personali, anche di natura
sensibile e a carattere giudiziario, delle parti contenenti e, co-
munque, di quanti svolgono la mediazione o attivita ad esse

ST Art. 7, comma 8, d.m. n. 180/2010, che prescrive espressamente che i
dati raccolti in mediazione sono trattati nel rispetto delle disposizioni del
d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, recante il codice in materia di protezione dei
dati personali.
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connesse*32. Tant’e che, per raccordare le due normative, sempli-
ficare gli adempimenti e autorizzare il trattamento dei dati sensi-
bili e giudiziari & intervenuta |’Autorita garante che, non appena
entrata in vigore la riforma della mediazione, ha rilasciato un
provvedimento®? e due autorizzazioni generali**.

L'esame delle disposizioni dedicate alla riservatezza, come
quelle sul trattamento dei dati personali, peraltro, dimostrano la
peculiarita della disciplina della mediazione, che non corrispon-
de né a quella prevista per il processo, né a quella generale in
materia contrattuale. Anche sul punto, emerge I"autonomia del
regime della mediazione, che si atteggia in maniera adeguata
alle finalita meritevoli di tutela con essa perseguite.

3. La conciliazione. — Dell’intero procedimento, il momento sicu-
ramente piu qualificante & costituito dall’impiego alternato ad
opera del mediatore delle due tecniche di assistenza facilitativa e
aggiudicativa, che si ripercuotono sulle sequenze finali e sull’esito
della mediazione. In esse si manifesta la peculiarita della soluzio-
ne ibrida accolta dal legislatore italiano, che ha declinato I"istituto
in base alle due modalita operative risultanti dalla stessa definizio-
ne di mediazione*®, alla quale sono percio entrambe riconducili.

Nell’'una e nell’altra modalita, infatti, il mediatore si adopera af-
finché le parti raggiungano un accordo amichevole di definizione

432 Sul regime applicabile al trattamento dei dati personali in mediazione, v. C.
Piua, Riservatezza e trattamento dei dati personali in mediazione, cit., p. 216 ss.

433 Provvedimento in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione
delle controversie civili e commerciali n. 160 del 21 aprile 2011, pubblicato
sulla Gazzetta Ufficiale n. 101 del 3 maggio 2011 e reso disponibile sul sito
web istituzionale del Garante www.garanteprivacy.it. doc. web n. 1809039.

434 Autorizzazioni del 21 aprile 2011 n. 167 (autorizzazione al trattamento dei
dati sensibili nell’attivita di mediazione finalizzata alla conciliazione delle
controversie civili e commerciali, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 101
del 3 maggio 201i e reso disponibile sul sito web istituzionale del Garante
www.garanteprivacy.it. doc. web n. 1808658) e n. 162 (autorizzazione al trat-
tamento dei dati a carattere giudiziario correlato all’attivita di mediazione fina-
lizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali, pubblicato
sulla Gazzetta Ufficiale n. 101 del 3 maggio 2011 e reso disponibile sul sito
web istituzionale del Garante www.garanteprivacy.it. doc. web n. 18086776).

435 Art. 1, comma 1, lett. ¢), d.Igs. n. 28/2010 e d.m. n. 180/2010.
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della controversia**®, senza che egli eserciti mai un potere, che non
gli appartiene, di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i desti-
natari del servizio. Tant’e che di regola sia I'impiego della tecnica e,
in ogni caso, 'esito della mediazione dipende dalla volonta delle
parti contendenti. Occorre, a questo proposito, passare a illustrare
le principali disposizioni dedicate a questi aspetti procedimentali,
che contribuiscono in maniera decisiva a chiarire la natura giuridica
e, quindi, la restante disciplina applicabile alla mediazione.

[l mediatore conduce il procedimento in maniera funzionale
al raggiungimento di una soluzione condivisa della controversia
che gli viene sottoposta, adottando una strategia e tenendo una
condotta adeguata alle concrete situazioni nelle quali si trova ad
operare. A tal proposito, la riforma ha adottato regole giuridiche
che, anzitutto, favorissero la partecipazione alla procedura di
mediazione delle parti e, quindi, la condivisione del percorso ri-
solutivo e, infine, della soluzione concordata.

In primo luogo, la riforma impone di svolgere comunque la
procedura di mediazione, quand’anche le parti invitate dall’istante
non aderiscano alla mediazione e, quindi, non si presentino da-
vanti all’organismo®”. Si prescrive che, quantomeno nei casi di
mediazione obbligatoria (ex art. 5, comma 1, d.lgs. n. 28/2010), il
mediatore & tenuto a svolgere |'incontro con la parte istante anche
in mancanza di adesione della parte chiamata in mediazione. La
segreteria dell’organismo, inoltre, puo rilasciare I'attestato di con-
clusione del procedimento solo all’esito del verbale di mancata
partecipazione della medesima parte chiamata e quindi del man-
cato accordo. Il verbale e formato dal mediatore ai sensi dell’art. 11,
comma 4, d.Igs. n. 28/2010. In proposito, come rilevato, & pure da
sottolineare come il mediatore designato debba eseguire personal-
mente la prestazione dell’assistenza a favore delle parti conten-
denti**® e, inoltre, che il regolamento dell’organismo possa preve-
dere che il mediatore debba in ogni caso convocare personalmen-
te le parti*9. L'aspetto personale del procedimento & tanto piu si-

436 Art. 8, comma 3, d.Igs. n. 28/2010.

437 Art. 7, comma 5, lett. d), d.m. n. 180/2010.
438 Art. 13 d.m. n. 180/2010.

439 Art. 7, comma 2, lett. a), d.m. n. 180/2010.
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gnificativo se si considera che in mediazione non € obbligatorio
avvalersi dell’assistenza del legale, ancorché questo accada pil
frequentemente**?, e, inoltre, che per tanti aspetti la parte e chia-
mata a compiere scelte assai importanti che dispiegano effetti non
solo all’interno della procedura, ma anche in sede giudiziale e,
quindi, sulle posizioni sostanziali in conflitto.

Per incentivare la partecipazione alla mediazione delle parti
contendenti, presupposto necessario onde verificare la percorribi-
lita della soluzione conciliativa**!, inoltre, la riforma prevede pure
I"applicazione di conseguenze negative a carico della parte che,
regolarmente invitata, non si presenti alla mediazione**?. Piui pre-
cisamente, ai sensi dell’art. 8, comma 5, d.lgs. n. 28/2010, dalla
mancata partecipazione senza giustificato motivo al procedimento
di mediazione il giudice pud desumere argomenti di prova nel
successivo giudizio ai sensi dell’art. 116, comma 2, c.p.c. Inoltre,
nei casi previsti dal’art. 5, il giudice condanna la parte costituita,
che non ha partecipato al procedimento senza giustificato motivo,
al versamento all’entrata del bilancio dello Stato di una somma di
importo corrispondente al contributo unificato dovuto per il giudi-
zio*®. Nel verbale di fallimento della procedura di mediazione,
come accennato, il mediatore deve dare atto della mancata parte-
cipazione di una o pit parti al procedimento di mediazione.

440 In base ai dati relativi alle mediazione rilevati al 31 marzo 2012, infatti,
pit del novanta per cento delle parti istanti e di quelle invitate si avvalgono
dell’assistenza legale. | dati sono stati pubblicati dal Ministero della giustizia
e sono resi disponibili all’indirizzo: www.giustizia.it

441 Dai dati statistici sulle mediazioni rilevati al 31 marzo 2012, infatti, risul-
ta che nel settanta per cento delle procedure le parti invitate non aderiscono
alla procedura, che pertanto fallisce, mentre nei casi nei quali tutti i conten-
denti partecipano alla mediazione le percentuali di successo sono del ses-
santa per cento. Di qui, la necessita di adottare soluzioni giuridiche e orga-
nizzative che favoriscano la partecipazione alla mediazione, quale presup-
posto necessario a garantire il successo della riforma.

442 Sul punto, v. A. SanTi, in La mediazione per la composizione delle contro-
versie civili e commerciali, cit., p. 238 ss.; R. Tisani, La mediazione civile e com-
merciale, cit., p. 220 ss.; |. Pacaneu, E. Gasarring in Manuale della mediazione
civile e commerciale. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010,
cit.,, p. 239 ss.

43 In tal senso, I'iniziale comma 5, dell’art. 8, d.Igs. n. 28/2010, & stato mo-
dificato dall’art. 2, comma 35-sexies, d.l. 13 agosto 2011, n. 138.

159



Carlo Pilia, La mediazione volontaria

Le disposizioni esprimono soluzioni dirette a incentivare la
partecipazione alla mediazione mediante I’applicazione di mi-
sure di tipo sanzionatorio. Da esse, tuttavia, emerge la conferma
della volontarieta della partecipazione alla mediazione della
parte, la quale valuta la condotta pit adeguata da tenere a se-
conda delle circostanze. Tali conseguenze negative, per un ver-
so, non scattano se la mancata partecipazione sia sorretta da giu-
stificazione e, per altro verso, le conseguenze pregiudizievoli
possono essere comunqgue ponderate e accettate dalla parte stes-
sa che vi si espone. Certo € che bisogna sottolineare che la con-
dotta del contendente che non partecipa alla mediazione non
esaurisce le conseguenze all’interno del procedimento, ma si ri-
percuote negativamente sui contenuti della tutela giudiziale. Si
offre al giudice, infatti, un argomento di prova di segno negativo
che potrebbe, in caso di causa di esito incerto, fare propendere
la decisione per la controparte. E il caso, tra le varie controversie
assoggettate alla mediazione obbligatoria, di quelle in materia di
risarcimento dei danni da responsabilita medica e da circolazio-
ne di veicoli e natanti, che sovente presentano numerosi profili
di incertezza e problematicita in ordine alla prova della fonda-
tezza sia all’an e sia al quantum della pretesa economica.

La disposizione & particolarmente importante e delicata sul
piano sistematico, in quanto arriva a incidere sulla decisione giu-
diziale e, quindi, sulla stessa tutelabilita della posizione. In que-
sto senso, si € in presenza di un comportamento significativo sul
piano sostanziale che, per tanti versi, non appare adeguatamente
disciplinato dalla riforma. Le parti invitate, infatti, dovrebbero es-
sere state previamente informate e, quindi, avere avuto piena
consapevolezza del significato della condotta di non partecipa-
zione alla mediazione.

Passando alla disamina delle dinamiche procedimentali dell’uti-
lizzo delle tecniche di assistenza in mediazione, 'art. 11, d.Igs.
n. 28/2010, prevede la tecnica facilitativa come strumento principa-
le e da utilizzare sempre in tutte le procedure*#*. In questo senso,
I"assistenza del mediatore si rivolge alla ricerca di un accordo ami-
chevole per la composizione della controversia. Il mediatore, in

444 Sulla duplicita di fasi, facilitative e aggiudicativa, v. A. San, in La mediazione
per la composizione delle controversie civili e commerciali, cit., p. 272 ss.; E.
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particolare, dialoga con le parti, sia congiuntamente e sia separata-
mente in uno o pil incontri condotti senza formalita e aperti alla
discussione e al confronto non circoscritto all’oggetto della contro-
versia. 'approdo di questa tecnica puo essere positivo ovvero nega-
tivo. Nel primo caso, le parti stimolate dall’assistenza del mediatore
raggiungono |'accordo amichevole, che viene consacrato in un te-
sto scritto allegato al verbale di conciliazione**. Nel secondo caso,
invece, la tecnica facilitativa non sortisce |'effetto auspicato dal me-
diatore, senza che questo comporti I'immediata chiusura del proce-
dimento con un verbale di mancata conciliazione. La riforma pre-
vede che, a seconda dei casi, il mediatore debba ovvero possa uti-
lizzare la tecnica aggiudicativa e, quindi, procedere alla formula-
zione di una proposta scritta risolutiva della controversia. L'impiego
di questa tecnica, che esprime il momento piu avanzato e, per certi
versi, pervasivo dell’assistenza prestata dal mediatore é circondato
da precise cautele e garanzie a tutela delle posizioni delle parti con-
tendenti. La tecnica valutativa, infatti, & suscettibile di incidere an-
cor piu significativamente sulle posizioni dei contendenti, in quanto
riverbera i suoi effetti sul piano processuale e, quindi, sostanziale.
La formulazione di una proposta scritta di risoluzione della
controversia, anzitutto, € un obbligo per il mediatore allorquando
siano tutte le parti a fargliene concorde richiesta, in qualunque
momento del procedimento*®. In mancanza di una richiesta con-
giunta, comunque, & lasciato alla discrezionalita del mediatore il
potere di decidere se effettuare la proposta risolutiva**”. Nel primo
caso, |'utilita della proposta e valutata dalle stesse parti e, quindi,
il mediatore vi deve provvedere; nel secondo caso, invece, € il
mediatore che stima la proposta utile per dare una svolta positiva

Fasiani, in Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo del nota-
riato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 50 ss.; G. Caposianco, [ criteri di for-
mulazione della c.d. proposta «aggiudicativa» del mediatore, cit., p. 487 ss.

445 Art. 11, comma 1, d.Igs. n. 28/2010.

446 ’iniziale versione del decreto legislativo attuativo della delega contenuta
nell’art. 60, |. n. 69/2009, infatti, stabiliva che il mediatore dovesse procede-
re a formulare la proposta scritta in tutte le procedure di mediazione quando
le parti non avessero raggiunto un accordo amichevole.

447 Sulla natura giuridica della proposta obbligatoria e facoltativa del media-
tore, v. M. Buzio, in Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contri-
buto del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 260 ss.
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alla mediazione, che altrimenti sarebbe destinata al fallimento. In
tutti i casi il mediatore, prima di accingersi a formulare la proposta
risolutiva, deve informare le parti delle possibili conseguenze di
cui all’art. 13, d.Igs. n. 28/2010, sul piano delle spese processuali
e del giudizio di responsabilita processuale aggravata. L'informa-
zione preventiva, infatti, introduce una fondamentale sequenza
dialettica tra il mediatore e le parti, funzionale a dare alle stesse
consapevolezza dell'importante significato che assume la formu-
lazione della proposta risolutiva e della gravita delle conseguenze
che potrebbero scaturire dal suo rifiuto.

Ai sensi dell’art. 13, infatti, il rifiuto della proposta scritta del
mediatore & suscettibile di ripercuotersi negativamente in sede
processuale a carico della parte che comunque risulti vincitrice
del giudizio e che, quindi, abbia visto I’accoglimento della do-
manda con il riconoscimento della fondatezza della sua pretesa.
Pit precisamente, la norma distingue due fattispecie, a seconda
che il contenuto della proposta scritta rifiutata corrisponda inte-
gralmente o meno al provvedimento che definisce il giudizio*42.

La prima fattispecie ricorre quando il provvedimento che defi-
nisce il giudizio corrisponde interamente al contenuto della pro-
posta. In questo caso, il giudice esclude la ripetizione delle spese
sostenute dalla parte vincitrice che ha rifiutato la proposta, riferibi-
li al periodo successivo alla formulazione della stessa, e la con-
danna al rimborso delle spese sostenute dalla parte soccombente
relative allo stesso periodo, nonché al versamento all’entrata del bi-

448 Sulla disciplina delle spese processuali ai sensi dell’art. 13, d.Igs. n. 28/2010,
v. A. SanTi, in La mediazione per la composizione delle controversie civili e
commerciali, cit., p. 303 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale, cit.,
p. 283 ss.; A.G. Diana, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 323 ss.;
M.M. Anbreons, in La mediazione nelle controversie civili e commerciali, cit.,
p. 203 ss.; Novieto, in Mediazione e conciliazione nelle controversie civili e
commerciali, cit., p. 206 ss.; M. Vaccari, La disciplina delle spese nella media
conciliazione, in Judicium. Il processo civile in Italia e in Europa, in
www.judicium.it; Eap., La proposta conciliativa nella nuova disciplina delle
spese di lite, in Nuova giur. civ. comm., ll, 2011, p. 6010 ss.; V. DittricH, I/
decreto legislativo in materia di mediazione, cit., p. 593 s.; A. Dt Luca, Me-
diazione (abuso del) processo: la deroga al principio della soccombenza
come incentivo alla conciliazione, in Riv. dir. civ., 11, 4, 2011, p. 403 ss.; F.
AGNINO, Le spese nel processo civile tra sanzioni e ottimizzazione del sistema
giudiziario, in Il corriere giuridico, 5, 2011, p. 633 s.
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lancio dello Stato di un’ulteriore somma di importo corrispondente
al contributo unificato dovuto. ’art. 13, comma 1, inoltre, fa salva
I"applicazione degli artt. 92 e 96 c.p.c. e precisa che le disposizioni
si applicano anche alle spese per I'indennita corrisposta al mediato-
re e per il compenso dovuto all’esperto di cui all’art. 8, comma 4.
Tali importi, quindi, si cumulano con quelli delle spese di giudizio
e, pertanto, sono integralmente addossati sulla parte che abbia ri-
fiutato la proposta risolutiva.

La seconda fattispecie, invece, si verifica quando il provvedi-
mento che definisce il giudizio non corrisponde interamente al
contenuto della proposta e, se ricorrono gravi ed eccezionali ra-
gioni, che devono essere esplicitamente indicate nelle motiva-
zioni relative alla decisione sulle spese, il giudice pud nondime-
no escludere la ripetizione delle spese sostenute dalla parte vin-
citrice per I'indennita corrisposta al mediatore e per il compenso
dovuto all’esperto di cui all’art. 8, comma 4.

L'art. 13, comma 4, infine, dispone che tali disposizioni non si
applicano ai procedimenti davanti agli arbitri. Tuttavia, si fanno
salvi i diversi accordi con i quali le parti estendono variamente
siffatta rilevanza esterna della proposta scritta anche all’arbitrato.
E, questo, un ulteriore indice normativo da valutare in chiave si-
stematica nella ricostruzione della natura contrattuale dellistitu-
to della mediazione, che offre ampi margini di autonomia che
non si circoscrivono alla sola conciliazione.

Le disposizioni richiamate introducono delle evidenti deroghe
al principio generale della soccombenza che regola il riparto delle
spese processuali e finisce per introdurre una pesante sanzione
processuale, anche sotto forma di responsabilita aggravata, per i
comportamenti abusivi tenuti dalle parti in mediazione. Le dispo-
sizioni sono tanto piu significative se si considera che le disposi-
zioni dell’art. 13 concorrono e si possono cumulare con quelle
previste dall’art. 8, comma 5, per il caso di mancata partecipazio-
ne senza giustificato motivo della parte invitata alla mediazione.

A tal fine, infatti, la riforma dispone che nel regolamento del-
I’'organismo & possibile prevedere che la proposta scritta possa
essere formulata dal mediatore anche in caso di mancata parteci-
pazione di una o piu parti al procedimento di mediazione**. Una

449 Art. 7, comma 2, lett. ¢), d.m. n. 180/2010.
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siffatta soluzione, peraltro, solleva delicate questioni in ordine al-
I'informazione e al consenso delle parti non costituite. Le stesse,
invero, potrebbero non conoscere i meccanismi compositivi e le
conseguenze della mancata partecipazione o del rifiuto della pro-
posta, per essersi disinteressate della procedura perché ignorano
ovvero non sono in grado di comprenderne il valore giuridico.

L'applicazione delle misure sanzionatorie richiamate & suscet-
tibile di provocare un grave pregiudizio per la parte che le subi-
sce. La stessa, per un verso, si espone alla condanna al pagamen-
to di rilevanti somme a favore dello Stato e della controparte che,
a seconda dei casi, potrebbero raggiungere importi notevoli. Per
altro verso, la parte perderebbe il diritto alla rifusione delle pro-
prie spese di mediazione e processuali, con un’ulteriore posta
negativa a suo carico. In ogni caso, qualora la parte non avesse
neppure partecipato alla mediazione, vedrebbe pure addossato
su di sé il rischio dell’incertezza della decisione giudiziale della
controversia.

Per tutte queste ragioni, si impongono adeguate garanzie, non
solo in ordine all’informazione preventiva da rendere alle parti,
ma anche ai meccanismi di corretta formulazione della proposta
risolutiva. Solamente in tal modo, infatti, la stessa realizza l'utile
strumento di agevolazione dell’accordo ipotizzato dalla riforma,
senza prestarsi ad abusi o pericolosi fraintendimenti con altri mec-
canismi eterocompositivi, che sono del tutti estranei alla media-
zione. La proposta risolutiva, invero, non altera la base e la natura
volontaria della mediazione, ma esprime una soltanto delle moda-
lita di sua estrinsecazione. La prospettazione di un’ipotesi risoluti-
va, infatti, costituisce una possibile traccia sulla quale le parti si
devono confrontare al fine di verificare, nell’esercizio della loro
autonomia privata, la percorribilita di questa o di altre possibili
vie consensuali elaborate da loro stesse, dal mediatore o da
chiunque altro ritengano possa essere d’ausilio. Nel valutare la
proposta del mediatore, peraltro, occorre ponderare la conve-
nienza dell’accordo non disgiunta dalle possibili conseguenze
derivanti dal suo rifiuto.

Nel regolamento dell’organismo, in proposito, & possibile preve-
dere che in caso di formulazione della proposta ai sensi dell’art. 11,
la stessa, per un verso, provenga da un mediatore diverso da quel-
lo che ha condotto la mediazione con la tecnica facilitativa e, per
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altro verso, sia redatta sulla base delle sole informazioni che le
parti intendono offrire al mediatore proponente*°. L’autonomia
conformativa dell’organismo, a tal riguardo, € in grado di rafforza-
re le garanzie occorrenti per la formulazione della proposta risolu-
tiva. Il passaggio alla fase facilitativa, nella quale il mediatore si
confronta liberamente con le parti, infatti, potrebbe finire per com-
promettere sia |'equidistanza e sia la riservatezza. Nella formula-
zione della proposta scritta, invero, il mediatore dovrebbe mante-
nersi nei rigorosi limiti dell’'oggetto della controversia, quale pro-
spettato dalle parti nell’istanza di mediazione e nell’adesione alla
procedura. Con la tecnica facilitativa, invece, si puo spaziare oltre
e le parti sono libere nella loro autonomia di raggiungere anche
un accordo su rapporti diversi da quelli controversi. Nel passaggio
dalla prima alla seconda tecnica, pertanto, e prospettabile il ri-
schio che nella formulazione della proposta il mediatore sia con-
dizionato dai contenuti di quanto abbia intanto appreso. A tal pro-
posito, ai sensi dell’art. 11, comma 2, d.Igs. n. 28/2010, si dispone
che la proposta non deve contenere alcun riferimento alle dichia-
razioni rese o alle informazioni acquisite nel corso del procedi-
mento*!. Si vuole, in questo modo operare una netta cesura tra
la fase facilitativa e quella aggiudicativa che si spiega per diverse
ragioni. Anzitutto, nella tecnica facilitativa I'assistenza del media-
tore e diretta a stimolare un accordo amichevole che, se raggiunto,
e stipulato direttamente dalle parti e, in mancanza, tutti i contenuti
delle dichiarazioni e delle informazioni sono coperti dalle barriere
protettive della riservatezza interna ed esterna. La tecnica aggiudi-
cativa, invece, si traduce nella formulazione di una proposta riso-
lutiva che utilizza la forma scritta e viene condivisa, in primo luo-
go, tra tutte le parti e, inoltre, per il tramite del verbale conclusivo
che la deve contenere, finisce per essere portata davanti al giudi-
ce, il quale puo chiedere di acquisirne copia dal responsabile del-
I’'organismo, ai fini dell’adozione delle decisioni ex art. 13432

450 Art. 7, comma 2, lett. ¢), d.m. n. 180/2010.

41 Sui requisiti formali e sostanziali della proposta scritta del mediatore, v.
M. Buzio, in Mediazione civile e commerciale. Il contributo del notariato alla
luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 275 ss.

452 Art. 8, comma 3, d.m. n. 180/2010.
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In ogni caso, la riforma prevede espressamente che le parti
possano accordarsi diversamente in ordine all’utilizzo delle in-
formazioni e delle dichiarazioni nella formulazione della propo-
sta scritta. Le parti possono consentire all’utilizzo di tutte o alcu-
ne delle dichiarazioni e informazioni risultanti nella procedu-
ra*>3, ovvero accordarsi nel senso che la formulazione della pro-
posta avvenga esclusivamente sulla scorta delle informazioni che
le stesse intendono offrire al mediatore***. Emerge chiaramente,
anche sotto questo aspetto, I"esercizio di un’autonomia dispositi-
va delle parti densa di significati.

Infine, la formulazione della proposta richiede professionalita
e competenza poiché, come pil volte ribadito, deve essere ri-
spettosa dei limiti stabiliti dall’ordine pubblico e dalle norme im-
perative*®, E pure questa una ragione che potrebbe suggerire la
decisione del responsabile dell’organismo di sostituire il prece-
dente mediatore con uno nuovo*?®, se non di affiancarlo con altri
mediatori*>” ovvero, in mancanza, di avvalersi di periti esterni*>.
Tuttavia, il dato maggiormente significativo e che la proposta
scritta non debba essere necessariamente corrispondente alla so-
luzione giuridica della controversia, ma occorre che si mantenga
all’interno della legalita negli ampi margini rimessi all’autono-
mia e disponibilita delle parti. La proposta scritta, infatti, & prin-
cipalmente diretta a raccogliere |’adesione delle parti.

Sul piano procedimentale, invero, ai sensi dell’art. 11, comma
2, d.lgs. n. 28/2010, la proposta di conciliazione € comunicata per
iscritto alle parti, le quali fanno pervenire al mediatore per iscritto
ed entro sette giorni |'accettazione o il rifiuto. In mancanza di ri-
sposta nel termine, la proposta si ha per rifiutata. La dialettica con
le parti appare incalzante e, probabilmente, non adeguatamente
garantista della liberta e consapevolezza della scelta rimessa alle
parti. Tanto accade soprattutto nelle controversie pit complesse e,

453 Art. 11, comma 4, d.Igs. n. 28/2010.

454 Art. 7, comma 2, lett. b), d.m. n. 180/2010.
455 Art. 14, comma 2, lett. ©), d.lgs. n. 28/2010.
456 Art. 16, comma 10, d.m. n. 180/2010.

47 Art. 8, comma 1, d.Igs. n. 28/2010.

458 Art. 8, comma 4, d.Igs. n. 28/2010.
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comunque, per le parti meno preparate e non adeguatamente assi-
stite ovvero che non hanno aderito alla procedura e, pertanto, in
un siffatto breve frangente non sono in grado di prendere una de-
cisione consapevole. Indicazioni in tal senso, peraltro, emergono
dalle fonti comunitarie in materia di consumo.

L'art. 11 ipotizza due evoluzioni*?, 'una di segno negativo,
corrispondente all’insuccesso della mediazione, I’altra di segno
positivo costituita dalla conciliazione, che si traducono in moda-
lita redazionali differenti del verbale conclusivo a seconda della
tecnica di mediazione utilizzata. In caso di mancata conciliazio-
ne a seguito dell’utilizzo della sola tecnica facilitativa, infatti, il
verbale redatto e sottoscritto dal mediatore, insieme alle parti,
con certificazione delle loro sottoscrizioni ad opera dello stesso
mediatore, si limitera a constatare il mancato raggiungimento
dell’accordo amichevole e, se del caso, la mancata partecipazio-
ne di una o pil parti alla procedura. Nel caso di utilizzo della
tecnica aggiudicativa, inoltre, il verbale dovra recare in allegato
il testo della proposta risolutiva non accettata*®.

In caso di conciliazione, invece, il verbale rechera in allegato
il testo dell’accordo amichevole raggiunto dalle parti. Nell’ipote-
si di accettazione della proposta risolutiva formulata dal media-
tore, il verbale riportera questi distinti atti. Anche in quest’ipote-
si, tuttavia, la conciliazione consiste in un accordo delle parti,
ancorché raggiunto su un’ipotesi prospettata dal mediatore.

Lo stesso art. 11, con riferimento ad entrambe le formule di
conciliazione, ipotizza la conclusione di uno dei contratti o il
compimento di uno degli atti previsti dall’art. 2643 cod. civ. Per
procedere alla trascrizione dell’accordo immobiliare occorre che
le sottoscrizioni del processo verbale siano autenticate da un pub-
blico ufficiale a cio autorizzato*®!. La norma rappresenta un signi-
ficativo momento di collegamento tra la disciplina della mediazio-
ne e quella del codice civile quanto al profilo della pubblicita im-

49 A, Sanm, in La mediazione per la composizione delle controversie civili e
commerciali, cit., p. 275 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale,
cit., p. 209 ss.

460 Art. 11, comma 4, d.Igs. n. 28/2010.

461 C. Caperoni, M. Leo, V. RuserteLLl, in Manuale della mediazione civile e com-
merciale. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 327 ss.
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mobiliare. L'applicazione dell’art. 11 ha sollevato numerose e de-
licate questioni interpretative, specie con riferimento agli accordi
ricognitivi dell’intervenuta usucapione, da un certo orientamento
giurisprudenziale ritenuti non suscettibili di trascrizione.

Infine, si ipotizza che I"accordo raggiunto dalle parti, anche a
seguito della proposta del mediatore, pud prevedere il pagamen-
to di una somma di denaro per ogni violazione o inosservanza
degli obblighi stabiliti ovvero per il ritardo nel loro adempimen-
to*2. 'accordo conciliativo, in questi casi, riprende lo schema
dei meccanismi processuali di coercizione indiretta introdotti
(sul modello francese delle astreintes) dall’art. 614-bis c.p.c., ma
non implica alcuna mutazione della propria natura giuridica*®.

La riforma ipotizza che la mediazione e, quindi, la conciliazio-
ne si possano verificare anche in materia di consumo e, in partico-
lare, nell’azione di classe di cui all’art. 140-bis, cod. cons***. Que-
st’azione, come rilevato non & assoggettata a condizione di proce-
dibilita*®®, tuttavia, si precisa che la conciliazione intervenuta
dopo la scadenza del termine per |'adesione abbia effetto anche
nei confronti degli aderenti che vi abbiano espressamente accon-
sentito. Si tratta di un’ultrattivita dell’accordo conciliativo, aperto
anche ai nuovi aderenti, che esprime la sua rilevanza non circo-
scritta alle sole posizioni delle iniziali parti contraenti.

In conformita alle prescrizioni europee®®, 'art. 12 d.Igs. n. 28/
2010 si occupa dell’efficacia esecutiva e dell’esecuzione dell’ac-
cordo conciliativo*®’. Pit precisamente, la norma individua I'au-
torita giudiziaria competente a concedere |'omologa del verbale

462 Art. 11, comma 3, d.lgs. n. 28/2010.
463 Sul punto, v. R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 263 ss.

464 Sulla mediazione e la conciliazione nell’azione di classe, v. . Garaci, La
conciliazione nell’azione di classe, in La responsabilita civile, 1, 2011, p. 13 ss.

465 Art. 5, comma 2, d.lgs. n. 28/2010.
466 Art. 6 direttiva 2008/52/CE.

467 E. GasarriNg, A.V. Capasso, in Manuale della mediazione civile e commercia-
le. Il contributo del notariato alla luce del d.Igs. n. 28/2010, cit., p. 347 ss.; G.
MiNe, in La mediazione per la composizione delle controversie civili e com-
merciali, cit., p. 289 ss.; A.G. Diana, La mediazione civile e commerciale, cit.,
p. 289 ss.; G. Bartacua, in La mediazione nelle controversie civili e commercia-
li, cit., p. 191 ss.; R. Tisciny, La mediazione civile e commerciale, cit., p. 266 ss.
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di accordo, nonché i limiti del controllo che si realizza con la
stessa e |'efficacia che ne discende.

L'omologa e affidata al presidente del tribunale nel cui circon-
dario ha sede I'organismo?®® Per le controversie transnazionali di
cui all’art. 2 della direttiva 2008/52/CE, il verbale € omologato
dal presidente del circondario in cui I'accordo deve avere esecu-
zione. All’'omologa si procede ad istanza della parte che la ri-
chiede. La direttiva sembra richiedere un’istanza congiunta o ap-
posito accordo in tal senso*®”. Sarebbe questo un ulteriore aspet-
to che le parti, nell’esercizio dell’autonomia privata, dovrebbero
definire nella stipulazione dell’accordo conciliativo.

In sede di omologa si opera un duplice vaglio sostanziale e
formale. Il primo controllo concerne la non contrarieta all’ordine
pubblico e alle norme imperative. Il secondo controllo si riferi-
sce all’accertamento della regolarita formale. Questo secondo
profilo si presenta piu delicato e complesso in quanto rimanda
all’osservanza delle norme sulla mediazione e, in specie ai suoi
principi, ma anche alle disposizioni regolamentari e ai contenuti
procedimentali e sostanziali degli accordi delle parti stesse.
L'omologa e concessa con un decreto presidenziale che attribui-
sce al verbale la natura di titolo esecutivo per |'esecuzione forza-
ta, per I’esecuzione in forma specifica e per l'iscrizione di ipote-
ca giudiziale.

L'omologa del verbale non e passaggio necessario, se non per
I"acquisizione dell’efficacia esecutiva del titolo costituito dal ver-
bale di conciliazione. In mancanza, I’accordo raggiunto riveste la
normale efficacia contrattuale. Né I'omologa muta la natura con-
trattuale dell’accordo medesimo, che rimane assoggettato alla re-
lativa disciplina e alle corrispondenti impugnazioni per i vizi che
lo colpiscono.

Piuttosto, il riconoscimento dell’idoneita all’efficacia esecuti-
va, accanto alla forza di legge ai sensi dell’art. 1372 cod. civ.,
indica la maggiore rilevanza dell’accordo conciliativo che giusti-

468 Sull’'omologa del Tribunale, v. E. Gasarrini, A.V. Capasso, in Manuale della
mediazione civile e commerciale. Il contributo del notariato alla luce del
d.lgs. n. 28/2010, cit., p. 374 ss.; R. Tiscini, La mediazione civile e commercia-
le, cit., p. 269 ss.

469 Art. 6, par. 1, direttiva 2008/52/CE.
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fica la costituzione di un titolo esecutivo negoziale. Si € in pre-
senza di un ulteriore e decisivo indice di emersione dell’autono-
mia e dell'importanza che questa tipologia di contratto assume
in ragione del rispetto delle garanzie procedimentali e dei limiti
sostanziali oltre che delle preminenti finalita di tutela che realiz-
za non solo per le parti contraenti, ma per intera collettivita.
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CAPITOLOV

LA VOLONTARIETA DELLA MEDIAZIONE

Sommario: 1. La risoluzione del Parlamento europeo. - 2. Le osservazioni della
Commissione europea. - 3. La pronuncia della Corte costituzionale.

1. La risoluzione del Parlamento europeo. — La riforma italiana
della mediazione, come rilevato, ha suscitato un’aspra reazione
soprattutto nel mondo forense che, quanto al procedimento, ha
criticato gli aspetti qualificanti relativi all’obbligatorieta, alla du-
rata, all’onerosita, alla formulazione delle proposta scritta e alle
conseguenze processuali ed economiche del relativo rifiuto e
della mancata partecipazione senza giustificato motivo alla pro-
cedura. Di tali profili, tuttavia, sono state investite anche le istitu-
zioni europee, alcune delle quali si sono espresse sul merito del-
le soluzioni adottate nella legislazione nazionale e hanno fornito
utili indicazioni, dalle quali non si puo prescindere.

In primo luogo, di estremo interesse si dimostra la Risoluzione
del Parlamento europeo del 13 settembre 2011 sull’attuazione della
direttiva sulla mediazione negli Stati membri, impatto della stessa
sulla mediazione e sua adozione da parte dei Tribunali*’°. Il Parla-
mento europeo, infatti, riconosce che la prevedibilita e la flessibilita
sono le principali caratteristiche che dovrebbero guidare le legisla-
zioni nazionali attuative della direttiva 2008/52/CE e, pertanto, re-
puta importante esaminare le modalita applicative adottate nei sin-
goli Stati membri per conoscere il parere di quanti praticano e uti-
lizzano la mediazione e per individuare percorsi migliorativi. Si do-
vrebbe effettuare, sottolinea il Parlamento europeo, un’analisi ap-
profondita dei principali approcci regolamentari seguiti dagli Stati

470 Documento 2011/2026 (INI), pubblicato sul sito istituzionale all’indirizzo:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P7-TA-2011-0361+0+DOCH+XML+VO//IT.
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membri, per individuare le buone pratiche e, quindi, le eventuali
ulteriori azioni da adottare a livello europeo. In vista della comuni-
cazione della Commissione europea sull’attuazione della direttiva,
intanto il Parlamento esamina come gli Stati membri hanno attuato
le principali disposizioni della direttiva 2008/52/CE quanto ad alcu-
ni aspetti ritenuti qualificanti: la possibilita che le giurisdizioni pro-
pongano la mediazione direttamente alle parti (art. 5), la garanzia di
confidenzialita (art. 7), il carattere esecutivo degli accordi derivati
da una mediazione (art. 6) e gli effetti della mediazione sui termini
di decadenza e di prescrizione (art. 8).

[l Parlamento europeo si sofferma sulla normativa italiana e, in
particolare, sulle scelte di attuazione rafforzata che riconosce es-
sere state giustificate dal necessario perseguimento della finalita
deflattiva del contenzioso giudiziario. Nell’insieme la valutazio-
ne e di segno positivo, ancorché si rimarchi che la prospettiva
preferibile per I'Unione europea sia quella premiale della volon-
tarieta. | principi europei, infatti, troverebbero una declinazione
maggiormente coerente nell’attribuzione di misure incentivanti a
favore di coloro che intendano utilizzare la mediazione, piutto-
sto che in quelle costrittive e sanzionatorie a carico di quanti
non la pratichino. La drammatica situazione di crisi del sistema
giudiziario italiano, che si manifesta nel generale congestiona-
mento degli uffici dei tribunali e nel gravissimo ritardo nella riso-
luzione delle controversie, invero, ha reso necessarie le soluzio-
ni giuridiche adottate che, peraltro, hanno determinato i primi ri-
sultati positivi registrati in materia di mediazione.

'analisi condotta sui singoli aspetti della mediazione, quali
declinati nelle legislazioni nazionali, in buona sostanza, porta il
Parlamento a formulare I’auspicio di un rafforzamento delle pre-
scrizioni minime della direttiva 2008/52/CE. Due sono i princi-
pali versanti dell’intervento europeo. Da un lato, si prospetta la
necessita di procedere con un’estensione degli ambiti applicati-
vi, verso ulteriori aree di conflittualita. Dall’altro lato, in prospet-
tiva, si rende necessario uno sviluppo pili coerente e omogeneo
della disciplina della mediazione che affermi un modello gene-
rale di qualita uniforme per l'intera Europa.

Il Parlamento europeo, a tal fine, formula siffatte indicazioni
sulla scorta dei primi risultati che emergono dalla disamina delle
soluzioni normative dedicate ai singoli profili procedimentali della
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mediazione nelle legislazioni nazionali. In proposito, spesso si ri-
chiama l'esperienza italiana, sulla quale sono state formulate pre-
cise valutazioni, poi riprese dalla stessa Commissione europea.

Con riferimento alla confidenzialita della procedura di media-
zione, il Parlamento europeo osserva che, fra gli Stati membri,
alcuni hanno stabilito che i mediatori possono rifiutarsi di testi-
moniare su una controversia in cui hanno mediato, mentre |’lta-
lia ha adottato un regime rigoroso, a differenza della Svezia che
ha stabilito che la confidenzialita non € automatica e richiede un
accordo tra le parti in tal senso. A questo proposito si reputa ne-
cessario un approccio piu coerente*’!.

Quanto all’esecutorieta dell’accordo transattivo risultante dalla
mediazione, si rileva che la maggior parte degli Stati, tra i quali I'lta-
lia, per conferire all’accordo siffatto la medesima autorita di una de-
cisione giudiziaria hanno optato per la procedura affidata al tribu-
nale, mentre alcuni soltanto fanno riferimento all’autentica notarile.
[l Parlamento invita la Commissione a garantire che tutti gli Stati si
conformino senza indugio all’art. 6 della direttiva 2008/52/CE*"2.

In relazione alla disposizione dell’art. 8 della stessa direttiva,
riguardante gli effetti della mediazione sui termini di prescrizio-
ne e di decadenza, si formulano due distinte valutazioni. Per un
verso, se ne riconosce il carattere fondamentale al fine di scon-
giurare il pericolo che le parti che si avvalgono della mediazio-
ne, in ragione della relativa durata, siano private della tutela giu-
diziale e, per altro verso, si osserva che nessuno Stato abbia se-
gnalato questioni in proposito*’3.

[l Parlamento europeo rileva ancora che alcuni Stati hanno de-
ciso di andare oltre i requisiti fondamentali della direttiva in due
principali ambiti: gli incentivi finanziari per la partecipazione
alla mediazione e i requisiti vincolanti. A tali iniziative nazionali
si riconosce la capacita di contribuire, da un lato, a rendere piu
efficace la composizione delle controversie e, dall’altro, a ridur-
re il carico di lavoro dei tribunali*’*.

471 Documento 2011/2026 (INI), paragrafo 1.
472 Documento 2011/2026 (INI), paragrafo 2.
473 Documento 2011/2026 (INI), paragrafo 3.
474 Documento 2011/2026 (INI), paragrafo 4.
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A tal proposito, anzitutto, si riconosce che I'art. 5, par. 2, della
direttiva consente agli Stati membri di rendere obbligatorio il ricorso
alla mediazione o di sottoporlo a incentivi o a sanzioni, sia prima
che dopo l'inizio della procedura giudiziaria, a condizione che cio
non impedisca alle parti di esercitare il loro diritto di accesso al si-
stema giudiziario*”>. Inoltre, si rileva che alcuni Stati hanno intra-
preso varie iniziative per fornire incentivi finanziari alle parti che
portano le controversie in mediazione, quali il rimborso parziale o
totale delle spese di giudizio, e, in ltalia, 'esenzione da imposte di
bollo e tasse di tutti gli atti e accordi di mediazione*’®.

[I Parlamento europeo osserva altresi che taluni Stati membri il
cui sistema giudiziario e oberato di lavoro hanno reso obbligato-
rio avvalersi della mediazione per potersi rivolgere al tribuna-
le*””. Al riguardo, si sottolinea che I’esempio piti lampante e co-
stituito proprio dalla normativa italiana diretta a riformare il siste-
ma e ad alleggerire il carico degli uffici giudiziari, notoriamente
congestionati, mediante la riduzione del numero e della durata
media (9 anni) di decisione delle cause civili*’8.

Viene dato atto pure delle critiche, delle impugnazioni e degli
scioperi degli operatori del diritto italiani, sottolineando che, mal-
grado le polemiche, gli Stati membri che sono andati oltre i requisiti
di base della direttiva sembrano aver raggiunto risultati positivi nella
promozione del trattamento extragiudiziario del contenzioso. Una
tale situazione, tra I'altro, & stata registrata proprio in Italia®”.

Con riferimento all’obbligatorieta della mediazione stabilita
nel sistema giuridico italiano, invero, si rileva come essa sembri
raggiungere |'obiettivo di decongestionare i tribunali. Tuttavia,
non si manca di sottolineare che la mediazione dovrebbe essere
promossa come una forma di giustizia alternativa, praticabile a
basso costo e pill rapidamente, piuttosto che come un elemento
obbligatorio della procedura giudiziaria*®.

475 Documento 2011/2026 (INI), paragrafo 5.
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Pertanto, vengono riconosciuti come pit importanti e, tenden-
zialmente, da preferire i risultati positivi fondati sugli incentivi fi-
nanziari e sulle altre iniziative promozionali e di erogazione gra-
tuita dei servizi della mediazione offerti e attuati in alcuni Stati
membri. In particolare, sono richiamate le interessanti esperien-
ze bulgare e rumene in materia*®'.

[l Parlamento arriva percio a prevedere che tutti gli Stati saran-
no in grado di attuare la direttiva nei termini, se non addirittura
in anticipo rispetto alle scadenze previste*®2. Nell’illustrare i noti
vantaggi generali e le potenzialita notevoli della mediazione*??,
se ne auspica |estensione applicativa anche fuori dei campi civi-
li e commerciali. Tra Ialtro, si ipotizzano le questioni familiari
che coinvolgono i minori. A tal proposito, in vista della futura
comunicazione sull’attuazione della direttiva 2008/52/CE, si in-
coraggia la Commissione europea a considerare le esperienze di
quegli Stati che hanno esteso I'ambito applicativo delle misure
sulla mediazione fuori del campo previsto*34.

Nel sottolineare le caratteristiche degli strumenti alternativi di
composizione delle controversie, suscettibili di offrire soluzioni
pratiche su misura*®> e, percio, preferibili rispetto alle soluzioni
affidate a giudici o giurie*®®, si afferma la necessita di ulteriori
azioni a favore dell’istruzione, della sensibilizzazione alla me-
diazione, del rafforzamento del ricorso alla mediazione da parte
delle imprese e dei requisiti di accesso alla professione di media-
tore*®”. Pertanto, il Parlamento e del parere che le autorita statali
dovrebbero svolgere delle azioni di promozione della conoscen-
za della mediazione e dei suoi vantaggi tra le imprese, i profes-
sionisti e i docenti universitari*®®. A tal riguardo, infine, si ricono-

481 Documento 2011/2026 (INI), paragrafi 11 e 12.
482 Documento 2011/2026 (INI), paragrafo 13.
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sce |"importanza di stabilire norme comuni per 'accesso alla
professione di mediatore, per promuovere una migliore qualita
della mediazione e assicurare standard di formazione professio-
nali elevati e I'accreditamento in tutta Europa*®.

Le valutazioni che il Parlamento europeo ha operato sulla le-
gislazione italiana attuativa della direttiva 2008/52/CE, in defini-
tiva, risultano positive, anche per le scelte che si sono da subito
adottate di ampliare I’ambito applicativo e di superare i contenu-
ti normativi minimi, mediante una disciplina pit organica e
completa. Dall’istituzione europea, peraltro, arrivano anche ulte-
riori valutazioni di merito sulla legittimita e coerenza del conte-
nuto della riforma rispetto al quadro normativo europeo e alle
finalita perseguite dall’Unione. In tal senso, si sottolinea che
I’'obbligatorieta della mediazione e le altre misure sanzionatorie,
pur ammesse dalla direttiva e giustificate dalla gravita delle situa-
zioni che i singoli Stati membri devono affrontare, sono meno
coerenti ed efficaci rispetto a quelle di carattere premiale, incen-
trate sulla previsione di costi contenuti, sulla duttilita e la rapidi-
ta della procedura, che portano i cittadini e le imprese a compie-
re la scelta di preferire la mediazione rispetto alla giurisdizione e
alle altre soluzioni autoritative delle controversie.

Le valutazioni svolte dal Parlamento europeo sono pienamen-
te condivisibili e, in pit punti, chiariscono le finalita e le modali-
ta attuative delle disposizioni della direttiva 2008/52/CE. Dalle
prime esperienze, si prende spunto per offrire precise indicazioni
sulle soluzioni preferibili e sulle necessarie iniziative che in am-
bito europeo e nazionale si devono adottare in materia di media-
zione. Rispetto all’esperienza italiana, inoltre, le indicazioni del
Parlamento UE affrontano le principali questioni controverse che
sono state sollevate a piu riprese dagli operatori del diritto — spe-
cialmente tra quelli appartenenti al mondo forense — e risultano
dibattute a livello dottrinario e soprattutto sottoposte all’attenzio-
ne della giurisprudenza, sia nazionale e sia europea.

Pur richiamando soltanto i principi fondamentali del diritto
europeo e i meccanismi generali di funzionamento della media-
zione, il Parlamento offre precise indicazioni per affrontare e su-
perare le questioni controverse sotto un duplice profilo. Per un

489 Documento 2011/2026 (INI), paragrafo 14.
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verso, |'uniformazione progressivo della legislazione europea e
nazionale, compresa quella italiana. Per altro verso il supera-
mento dell’obbligatorieta della mediazione, oltre che delle altre
misure sanzionatorie e costrittive una volta superata l'iniziale si-
tuazione emergenziale.

Le valutazioni di provenienza parlamentare, peraltro, non as-
sumono rilievo solo quali indicazioni di “politica del diritto eu-
ropeo” rivolte alle istituzioni preposte all’adeguamento delle
fonti normative europee e nazionali, ma altresi quali criteri riso-
lutivi da impiegare nella definizione del merito delle principali
questioni di legittimita costituzionale e comunitaria della riforma
italiana della mediazione. Invero, la necessita di sviluppare mag-
giormente la qualita della mediazione e le misure premiali di in-
centivazione al suo utilizzo, piuttosto che quelle costrittive e
sanzionatorie, specie se tra esse cumulate, appare passaggio ine-
ludibile nella successiva evoluzione normativa della disciplina.
Le stesse indicazioni del Parlamento, inoltre, sono state riprese e
sviluppate dalla Commissione europea che si e soffermata sulla
valutazione dei principali aspetti della riforma italiana della me-
diazione censurati dai giudici italiani davanti alla Corte di giusti-
zia dell’Unione europea.

2. Le osservazioni della Commissione europea. — L'aspra reazione
suscitata dalla riforma italiana della mediazione, come rilevato, ha
investito anche la Corte di giustizia chiamata a piu riprese a pro-
nunciarsi in via pregiudiziale sulla coerenza con il diritto europeo
degli aspetti pit qualificanti e controversi della legislazione na-
zionale in materia*®. In attesa del pronunciamento della Corte
di Giustizia, dall’ambito del giudizio si traggono le osservazioni
scritte formulate dalla Commissione europea in merito ai princi-
pali rilievi critici sollevati pregiudizialmente dai giudici italiani
in sede di applicazione della disciplina italiana. Le argomenta-

490 Sj richiamano le domande di pronuncia giudiziale proposte dal tribunale di
Palermo, sezione distaccata di Bagheria (ltalia) il 7 settembre 2011 — Paola Ga-
lioto/Maria Guccione e a., causa C-464-11, pubblicata sulla GU 19.11.2011
C 340/10, e dal giudice di pace di Mercato San Severino (lItalia) il 26 settem-
bre 2011 — Ciro di Donna/Societa imballaggi metallici Salerno Srl (SIMSA),
causa C-492/11, pubblicata sulla GU 26.11.2011 C 347/16.
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zioni svolte dalla Commissione, infatti, si dimostrano oltremodo
utili a comprendere meglio quale sia la prospettiva valutativa eu-
ropea sulla mediazione e, quindi, come sia da considerare nel
merito la riforma italiana, in chiave applicativa e interpretativa.

In particolare, si intende fare riferimento alla domanda proposta
dal Giudice di pace di Mercato S. Severino il 26 settembre 2011497,
che ha posto la questione pregiudiziale: se gli artt. 6 e 13 della Con-
venzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle
liberta fondamentali, I’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000 come
adottata a Strasburgo il 12 dicembre 2007, la direttiva 2008/52/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio del 21 maggio 2008 relati-
va a determinati aspetti della mediazione in materia civile e com-
merciale, il principio generale del diritto dell’Unione di tutela ef-
fettiva ed, in generale, il diritto dell’'Unione nel suo complesso
ostino a che venga introdotta in uno degli Stati membri dell’Unio-
ne europea una normativa come quella recata, in Italia, dal d.lgs.
n. 28/2010 e dal decreto ministeriale n. 180/2010, come modifi-
cato dal decreto ministeriale n. 145/2011. In sintesi, dell’illustrata
riforma italiana sono censurati tutti i principali punti concernenti:
I'obbligatorieta normativa della mediazione, la formulabilita di
una proposta risolutiva scritta senza il consenso delle parti, le con-
seguenze processuali ed economiche a carico della parte che ri-
fiuti la proposta suddetta e, comunque, senza giustificato motivo
non partecipi alla procedura, la durata e i costi eccessivi della me-
diazione. La censura & svolta con riguardo a ciascun profilo e, co-
munque, all’impatto negativo e oltremodo pregiudizievole che la
combinazione di siffatte misure e suscettibile di determinare.

La Commissione europea, con articolate e puntuali osserva-
zioni scritte del 2 aprile 2012 rivolte alla Corte di Giustizia**
nella causa C-492/114%, ricostruisce la vicenda, individua il

491 Sulla domanda pregiudiziale in esame, v. M. Di Fiurro, L. D’AntiLio, Me-
diazione obbligatoria e diritto alla tutela giurisdizionale: contrasti (reali e ap-
parenti) tra la normativa italiana e il diritto UE, in Giur. it., 2012, p. 661 ss.

492 | e osservazioni scritte presentate ai sensi dell’art. 23, comma 2, Statuto
della Corte di giustizia, tra I'altro, sono pubblicate sul sito web: http://www.
ordineavvocati. ts.it/files/364/Osservazioni% 20Commissione % 20UE-1.pdf.

493 La causa C-492/11 risulta tuttora pendente davanti alla Corte di giustizia.

178



V. — La volontarieta della mediazione

quadro normativo europeo di riferimento, richiama i precedenti
in materia, analizza nel merito ciascuno dei quesiti sollevati sul-
la legislazione italiana e rende le sue conclusioni finali di segno
diverso, positivo o negativo, a seconda delle misure prese in con-
siderazione. La Commissione, nelle conclusioni, suggerisce alla
Corte di rispondere ai quesiti del giudice di rinvio nel senso che
la direttiva 2008/52/CE, letta alla luce del’art. 47 della Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea, debba essere interpre-
tata in senso non ostativo ovvero ostativo, a seconda delle dispo-
sizioni contenute nella normativa nazionale in materia di media-
zione. Per comprendere compiutamente quale valutazione sia
stata data della riforma italiana sono parimenti importanti le con-
siderazioni che precedono le conclusioni rassegnate.

La Commissione europea, in primo luogo, richiama la vicenda
processuale che concerne una controversia in materia di assicura-
zione, assoggettata alla condizione di procedibilita dell’esperimen-
to della mediazione ai sensi del d.Igs. n. 28/2010%4, nella quale il
giudice di pace chiamato a pronunciarsi sulla durata del rinvio da
concedere al convenuto per la chiamata in causa della compagnia
assicuratrice?®, ha rivolto alla Corte di giustizia una serie di precisi
e ben argomentati quesiti pregiudiziali. La Commissione svolge
un’approfondita analisi argomentativa nella quale, a proposito del
quadro giuridico dell’Unione, oltre alla direttiva 2008/52/CE richia-
ma anche la risoluzione del Parlamento europeo del 13 settembre,
con particolare riferimento ai punti 7-10, che si soffermano pro-

494 Dall’ordinanza di rinvio, in particolare, risulta che I’attore ha promosso
una causa civile davanti al Giudice di pace di Mercato. S. Severino per otte-
nere il risarcimento del danno occorso alla propria automobile nel mentre si
trovava nello stabilimento del convenuto, il quale senza contestare il fatto
illecito ha chiesto la chiamata in causa della compagnia assicurativa che lo
garantisce dalla responsabilita.

495 Alla prima udienza di comparizione delle parti, il Giudice ritenendo che
il rapporto contrattuale tra il convenuto assicurato e la compagnia da chia-
mare in garanzia rientrasse tra quelli per i quali, ai sensi dell’art. 5, comma 1,
d.lgs. n. 28/2010, e prevista la condizione di procedibilita dell’azione costi-
tuta dall’esperimento del procedimento di mediazione, si e posto il problema
se nel fissare |'udienza successiva si dovesse tenere conto solo del termine a
comparire previsto per la chiamata in causa del terzo (45 giorni) o anche di
quello per I'esperimento del procedimento di mediazione che, ai sensi del
d.lgs. n. 28/2010, e in linea di massima di 4 mesi.
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prio sulle varie misure adottate negli Stati membri per favorire la
mediazione e, specificamente, sull’esperienza italiana, la cui
normativa € puntualmente richiamata, quanto alle principali di-
sposizioni del d.Igs. n. 28/2010 e del d.m. n. 180/2010 e delle
successive modifiche apportate dal d.m. n. 145/2011.

Nell’affrontare il merito della domanda pregiudiziale introdotta
dal giudice italiano, la Commissione ne prospetta la pit corretta
impostazione per la Corte, ritenendo che I'interpretazione richie-
sta si riferisce alla normativa nazionale attuativa della direttiva
2008/52/CE e che, quindi, si debba tener presente I'art. 47 CDFUE
sul diritto a una tutela giurisdizionale effettiva. La Commissione,
pertanto, propone che la questione pregiudiziale sia risolta aven-
do riguardo alla direttiva 2008/52/CE interpretata alla luce del-
I"art. 47 CDFUE (52).

Con riferimento ai quesiti pregiudiziali da 1 a 5, si intende in
sostanza accertare se il diritto dell’Unione (in particolare la diretti-
va 2008/52/CE letta alla luce dell’art. 47 CDFUE) osti ad una nor-
mativa quale quella del d.Igs. n. 28/2010 che assortisce il procedi-
mento di mediazione di sanzioni di tipo processuale ed economi-
co tali da poterne compromettere il carattere volontaristico non-
ché da influenzare fortemente la scelta di ricorrere al giudice. Cia-
scun punto viene analizzato nel merito.

In particolare, il primo e il quarto quesito pregiudiziale si rife-
riscono alle sanzioni processuali ed economiche previste dal-
I’art. 8, comma 5, d.Igs. n. 28/2010, riferite alla mancata parteci-
pazione ingiustificata al procedimento di mediazione. La Com-
missione ritiene che esse non rientrino nel’ambito della riserva di
cui all’art. 5, comma 2, direttiva 2008/52/CE, che fa salva la pos-
sibilita per la legislazione nazionale di prevedere sanzioni o in-
centivi relativamente al ricorso alla mediazione in alternativa al
procedimento giudiziario. Tuttavia, tali misure sono in grado di
influenzare la scelta della parte di introdurre il giudizio e, per-
tanto, occorre verificare quanto le stesse abbiano un effetto de-
terrente capace di incidere sull’esercizio del diritto di accesso al
giudice. La Commissione esclude che tali misure producano un
siffatto effetto pregiudizievole.

Con riferimento alla sanzione processuale, consistente nella
possibilita per il giudice di trarre argomenti di prova, ai sensi del-
I’art. 116, comma 2, c.p.c., dalla mancata partecipazione alla
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mediazione, la Commissione affronta l'interrogativo formulato
dal giudice del rinvio se una siffatta possibilita non costringa la
parte a scoprire la propria strategia difensiva gia in sede di me-
diazione, cosi finendo per pregiudicare la conseguente scelta di
introdurre il successivo giudizio. La Commissione riconosce che la
sanzione spinge la parte a partecipare alla mediazione, ma non
induce altresi a ritenere che cio importi un pregiudizio per la stra-
tegia difensiva che finisca per impedirgli I’accesso al giudice. Si
osserva, infatti, in mediazione che, per un verso, la parte potrebbe
mantenere un atteggiamento passivo che non disveli la propria
successiva strategia difensiva da attuare davanti al giudice e, per
altro verso, in conformita alle prescrizioni imposte dalla direttiva
2008/52/CE (art. 7), la normativa italiana del d.lgs. n. 28/2010 pre-
vede per il mediatore e coloro che partecipino al procedimento
di mediazione I'obbligo della riservatezza sul contenuto delle di-
chiarazioni rese e delle informazioni acquisite (art. 9). Ancora, si
osserva come il mediatore non possa essere tenuto a deporre su
tali contenuti, né davanti all’autorita giudiziaria né ad altra auto-
rita (art. 10, comma 2) e, inoltre, che le dichiarazioni rese e le
informazioni acquisite in mediazione non siano utilizzabili nel
successivo giudizio, né sul contenuto delle stesse € ammissibile la
prova testimoniale o il giuramento decisorio (art. 10, comma 1).
La riservatezza, pertanto, garantirebbe alla parte spinta a parteci-
pare al procedimento di mediazione la possibilita di svelare la
propria strategia difensiva, senza che rimanga pregiudicata la tu-
tela durante il successivo giudizio. La Commissione, di conse-
guenza, ritiene che la sanzione processuale esaminata non sia
tale da incidere sulla scelta della parte di introdurre I’azione giu-
diziaria successivamente alla fallita mediazione (61).

La medesima conclusione la Commissione trae con riferimen-
to all’altra sanzione economica applicabile alla parte che, senza
giustificato motivo, non abbia partecipato al procedimento di
mediazione obbligatorio. Pur riconoscendo che la previsione
della sanzione abbia l'effetto di indurre la parte a partecipare
alla mediazione, alla Commissione non pare che alla stessa parte
sia impedito o reso eccessivamente difficile ['accesso al giudice.
Nulla impedirebbe alla parte che ha deciso di partecipare alla
mediazione per evitare la sanzione economica di adire il giudice
all’esito del fallimento del procedimento di mediazione (62).
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La Commissione, sulla base di tali argomentazioni, ritiene che
la direttiva 2008/52/CE, letta alla luce dell’art. 47 CDFUE, non
osti ad una legislazione nazionale che preveda che la parte che
ingiustificatamente non partecipi al procedimento di mediazione
sia sanzionata, per un verso, con la possibilita che il giudice suc-
cessivamente investito della controversia desuma argomenti di
prova dalla mancata partecipazione e, per altro verso, con la
condanna al pagamento di una somma corrispondente al contri-
buto unificato dovuto per il giudizio. Tali sanzioni, infatti, non
sarebbero tali da ostacolare o rendere particolarmente difficile
I"accesso al giudice (63).

Il secondo, terzo e quinto quesito pregiudiziale del giudice
del rinvio si riferiscono al meccanismo risultante dal combinato
disposto degli artt. 11 e 13, d.Igs. n. 28/2010, in forza del quale,
sia nelle mediazioni obbligatorie che in quelle facoltative, nel-
I"ipotesi di mancato accordo spontaneo tra le parti, anche in as-
senza di loro concorde richiesta, il mediatore puo o deve formu-
lare una proposta risolutiva destinata ad incidere sul regime delle
spese del successivo giudizio. In base alle norme richiamate pre-
vede, anzitutto, che quando il provvedimento che conclude il
giudizio corrisponde interamente al contenuto della proposta
formulata dal mediatore, la parte vincitrice che I’abbia rifiutata e
esclusa dalla ripetizione delle spese processuali e di mediazione
(comprensive delle indennita di mediazione e del compenso del-
I’eventuale esperto) riferibili al periodo successivo alla formula-
zione della proposta e deve corrispondere quelle sostenute per
lo stesso periodo dalla parte soccombente, nonché il versamento
all’entrata del bilancio dello Stato di una somma corrispondente
al contributo unificato dovuto per il giudizio. In caso di mancata
corrispondenza tra contenuto della proposta formulata e decisio-
ne finale del giudizio, inoltre, si prevede che, qualora sussistano
gravi ed eccezionali motivi, che puo essere esclusa la ripetizione
delle spese sostenute dalla parte vincitrice per la mediazione e
per il compenso dell’esperto. Tali misure, a parere del giudice ita-
liano, finirebbero per costringere indirettamente o quantomeno
per indurre le parti a conciliare o ad accettare la proposta formula-
ta dal mediatore per non incorrere nel rischio di sopportare le spe-
se di mediazione e processuali anche in caso di vittoria e senza
potersi sottrarre a tale conciliazione tramite la non partecipazione,

182



V. — La volontarieta della mediazione

anch’essa sanzionata. In questo caso, il meccanismo appare in
grado di indurre le parti ad evitare di proseguire in sede giudiziaria
il procedimento e dunque di incidere sull’esercizio del diritto
d’accesso al giudice garantito dall’art. 47 CDFUE. Inoltre, condi-
zionando fortemente le parti a mettersi d’accordo o ad accettare la
proposta di mediazione formulata dal mediatore, tali soluzioni
normative appaiono in contrasto con il carattere volontaristico
dell’accordo di conciliazione che la direttiva 2008/52/CE mira a
garantire.

La Commissione sviluppa quest’ultimo profilo alla luce dei
precisi contenuti delle norme e dei considerando della stessa di-
rettiva che vengono richiamati. Anzitutto, Iart. 3, lett. a), defini-
sce la mediazione come un procedimento basato sulla ricerca di
un accordo spontaneo tra le parti con la semplice assistenza del
mediatore. Inoltre, tale carattere sarebbe ribadito dal decimo
considerando, per il quale il procedimento di mediazione si ca-
ratterizza per il fatto che le parti tentino esse stesse di raggiunge-
re volontariamente una composizione amichevole delle loro
controversie con l’assistenza del mediatore, e dal tredicesimo
considerando, che precisa che la volontarieta si estrinseca anche
nel fatto che le parti gestiscano il procedimento possano sia or-
ganizzarlo come desiderano e sia porvi fine in qualsiasi momen-
to. Cionondimeno, sempre in base al medesimo art. 3, lett. a)
della direttiva, si osserva come il procedimento possa essere av-
viato dalle parti, suggerito o ordinato da un giudice o prescritto
dalla legge, e, inoltre, ai sensi del successivo art. 5, comma 2, &
fatto salvo il ricorso obbligatorio alla mediazione, oppure sog-
getto a incentivi o sanzioni, sia prima che dopo l'inizio del pro-
cedimento giudiziario. In altri termini, se la direttiva prevede che
gli Stati membri possono rendere obbligatorio il ricorso alla me-
diazione, la stessa pone il principio secondo il quale I"accordo
tra le parti deve essere raggiunto su base volontaria. Rispetto a
tale accordo, pertanto, il mediatore ha il compito di adoperarsi
perché sia raggiunto amichevolmente e, in base al tredicesimo
considerano, ne deriva che le parti devono avere la possibilita di
porre fine al procedimento di mediazione in qualsiasi momento.

Per tali ragioni, la Commissione arriva a ritenere che un sistema
di mediazione, quale quello istituito dal d.lgs. n. 28/2010, che
prevede che il mediatore possa e a volte debba, senza che le parti
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possano opporvisi, formulare una proposta di conciliazione che le
parti sono indotte ad accettare per evitare di incorrere in determi-
nate sanzioni economiche, non & in grado di consentire alle parti
di esercitare il diritto di decidere liberamente quando chiudere il
procedimento di mediazione e, pertanto, non appare in linea con
l[a ricerca consensuale dell’accordo in mediazione (69).

La Commissione, inoltre, valuta attentamente l’incidenza sul
diritto di accesso al giudice del meccanismo risultante dal com-
binato disposto degli artt. 11 e 13 d.Igs. n. 28/2010. Lo stesso,
infatti, appare in grado di produrre un forte condizionamento
delle scelte delle parti che sono spinte ad acconsentire alla me-
diazione (sia mettendosi d’accordo amichevolmente e sia accet-
tando la proposta del mediatore) e di conseguenza sono scorag-
giate dall’introduzione del processo in sede giudiziaria (70).

A tal proposito, tuttavia, la Commissioni ritiene che nel valuta-
re il condizionamento prodotto da siffatto meccanismo sul diritto
di accesso al giudice occorra distinguere tra le fattispecie di me-
diazione facoltativa rispetto a quella obbligatoria. Nell’ambito
della mediazione di tipo facoltativo, infatti, il condizionamento
non appare tale da incidere sull’esercizio del diritto di accesso al
giudice in quanto sussiste sempre la possibilita per le parti di
adirlo direttamente, senza passare per il procedimento di media-
zione ed essere sottoposti ai relativi condizionamenti (71).

Diversa e la valutazione da operare in relazione alle fattispecie
nelle quali il ricorso alla mediazione € previsto come obbligatorio
(ex art. 5, d.Igs. n. 28/2010), in questo caso la Commissione rileva
che la coercizione a conciliare determinata dal predetto meccani-
smo si manifesta in situazioni in cui I"accesso al giudice & gia pre-
cluso da una mediazione configurata quale condizione di proce-
dibilita dell’azione giudiziaria (72). A tal fine, si ripete che la diret-
tiva 2008/52/CE (art. 5, comma 2) fa salva la legislazione naziona-
le che rende il ricorso alla mediazione obbligatorio oppure sogget-
to a incentivi o sanzione, sia prima che dopo l'inizio del procedi-
mento giudiziario, purché tale legislazione non impedisca alle
parti di esercitare il diritto di accesso al sistema giudiziario. Al ri-
guardo si riportano i principi statuiti dalla recente giurisprudenza
conforme della Corte di giustizia. In base alla sentenza del 18
marzo 2010, cause riunite C-317/08 a C-30/08, R. Alassini e a.,
infatti, «i diritti fondamentali non si configurano come prerogati-
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ve assolute, ma possono soggiacere a restrizioni, a condizione
che queste ultime rispondano effettivamente a obiettivi di inte-
resse generale perseguiti dalla misura di cui trattasi e non costitui-
scano, rispetto allo scopo perseguito, un intervento sproporzio-
nato ed inaccettabile, tale da ledere la sostanza stessa dei diritti
cosi garantiti»*?®. Con riferimento al tentativo obbligatorio di
conciliazione extragiudiziario previsto dalla legislazione in ma-
teria di reti e servizi di telecomunicazioni in attuazione della di-
rettiva sul servizio universale*®’, la Commissione ricorda come la
Corte abbia statuito che il previo esperimento di una procedura
extragiudiziale, pur introducendo una tappa supplementare per
I"accesso al giudice, non lede il principio della tutela giurisdizio-
nale effettiva allorché persegua obiettivi legittimi di interesse ge-
nerale e non sia sproporzionata rispetto agli stessi**. A tal pro-

496 Racc. pag. 1-02213, punto 63 e giurisprudenza ivi citata.

La sentenza, nel dispositivo, ha stabilito che la normativa nazionale che im-
pone il previo esperimento di una procedura di conciliazione extragiudiziale
per le controversie in materia di telecomunicazioni non contravviene i prin-
cipi del diritto dell’Unione europea di equivalenza, di effettivita e di tutela
giurisdizionale effettiva, a condizione che il procedimento di conciliazione
non conduca ad una decisione vincolante per le parti, non comporti un ritar-
do 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 le via elettronica non costituisca I'unica mo-
dalita di accesso a detta procedura di conciliazione e sia possibile disporre
provvedimenti provvisori nei casi eccezionali in cui I'urgenza della situazione
lo impone. Sulla importante sentenza, v. M. CasteLianeta, Marina: La soluzione
extragiudiziaria delle controversie realizza pienamente |’obiettivo della diretti-
va, in Guida al Diritto, 14, 2010, p. 27 ss.; G. Rizzo, L'obbligatorieta del tentati-
vo di conciliazione extragiudiziale in ambito di servizi di comunicazioni elet-
troniche tra operatori di telecomunicazione e utenti finali, in Il Corriere giuridi-
co, 2010, p.1292 ss.; C. Besso, Obbligatorieta del tentativo di conciliazione e
diritto all’effettivita della tutela giurisdizionale, in Giurisprudenza italiana,
2010, p. 2585 ss.; F. Nicouni, Comunicazioni elettroniche e tutela del consuma-
tore: note a margine della sentenza Alassini, in Riv. dir. ind. 2011, 2, p. 125 ss.
La sentenza & pubblicata sul sito web della Corte di giustizia: http://curia.europa.
eu/juris document.jsftext=&docit=79647&pagelndex=0&doclang &it&mode=
Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=2284338.

497 Direttiva 2002/22/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 mar-
zo 2002, relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di
reti e di servizi di comunicazione elettronica (direttiva servizio universale).

498 Sentenza R. Alassini e a., cit., punti 62-63.
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posito, la Commissione ricorda che, in particolare, la Corte ha
stabilito che tale tentativo obbligatorio di conciliazione persegue
i legittimi obiettivi d’interesse generale di una definizione piu
spedita e meno onerosa delle controversie nonché quello del de-
congestionamento dei tribunali e, rispetto a tali obiettivi, esso e
stato ritenuto non manifestamente sproporzionato*®°.

Le medesime considerazioni, secondo la Commissione, valgo-
no per la mediazione in quanto, come il tentativo obbligatorio di
conciliazione extragiudiziale, la stessa persegue lo scopo di ri-
durre i tempi processuali per la risoluzione delle controversie e
quello di far diminuire quantitativamente il contenzioso giudi-
ziario, migliorando indirettamente l'efficienza dell’amministra-
zione pubblica. Di conseguenza, la mediazione obbligatoria,
sempre secondo la Commissione, pur ponendosi come misura
restrittiva rispetto all’accesso al giudice, e giustificata dal fatto
che realizza legittimi obiettivi d’interesse generale, tra cui quello
della composizione piu rapida delle controversie, che e fissato
specificamente nell’interesse delle parti. La Commissione, sul
punto, perviene a ritenere che la mediazione obbligatoria appaia
pertanto come una misura idonea e non manifestamente spro-
porzionata a perseguire i suddetti obiettivi (76).

Una tale valutazione, invece, la Commissione non ritiene ripro-
ponibile allorquando la mediazione obbligatoria si combini con
un meccanismo sanzionatorio che abbia un effetto coercitivo della
volonta conciliativa e deterrente rispetto all’introduzione del giu-
dizio, in quanto in tali casi € dubitabile che essa rimanga una mi-
sura non manifestamente sproporzionata rispetto agli obiettivi per-
seguiti. Pur essendo chiaro che nel sistema italiano, caratterizzato
dalla lungaggine eccessiva dei tempi dei processi, solo una media-
zione obbligatoria pare in grado di sortire un reale effetto di acce-
lerazione della tutela delle situazioni giuridiche soggettive con
conseguente effetto deflattivo del contenzioso giudiziario, come
constatato dalla citata risoluzione del Parlamento del 13 settembre
2011°9, secondo la Commissione non sarebbe altrettanto eviden-

499 Sentenza R. Alassini e a., cit., punto 65.

500V, risoluzione 2011/2026 del 13 settembre 2011 del Parlamento che con-
stata come nel sistema giuridico italiano la mediazione obbligatoria sembri
raggiungere ’obiettivo di diminuire la congestione dei tribunali (punto 10).
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te che per realizzare tale effetto sia necessario assortire la media-
zione obbligatoria di un ulteriore elemento “costringente” della
volonta conciliativa delle parti come quello sopra descritto. In par-
ticolare, la Commissione dubita che la costrizione a conciliare
possa di per sé condurre ad una composizione piu spedita delle
controversie, in quanto, al contrario, tale misura pare idonea a rea-
lizzare principalmente |'effetto deflativo del contenzioso che, sep-
pur legittimo, tuttavia, non puo essere disgiunto dall’obiettivo del-
la risoluzione pit rapida delle liti perseguito nell’interesse delle
parti>®!. La Commissione, pertanto, arriva a ritenere che la diretti-
va, letta alla luce del diritto fondamentale di accesso alla giustizia
garantito all’art. 47 CDFUE, debba essere interpretata nel senso
che osta ad una normativa nazionale che assortisce la mediazione
obbligatoria di sanzioni economiche in grado di incidere sulla li-
berta delle parti di porre fine al procedimento di mediazione in
qualsiasi momento e, pertanto, di limitare, in maniera sproporzio-
nata, I’esercizio del diritto d’accesso al giudice (79).

La Commissione prende poi in considerazione il sesto, il setti-
mo e l'ottavo quesito pregiudiziale formulato dal giudice di rin-
vio per accertare se il ritardo nell’introdurre o definire un giudi-
zio a causa del previo esperimento della mediazione obbligato-
ria, incida sull’esercizio del diritto d’accesso al giudice. La Com-
missione, infatti, ritiene che tale ritardo appaia comportare una
compressione di durata eccessiva del suddetto diritto (80).

Una valutazione pit articolata, infine, la Commissione svolge
sull’ultimo quesito pregiudiziale con il quale il giudice di rinvio
chiede alla Corte di stabilire se una normativa nazionale che pre-
veda costi per I'instaurazione e I’espletamento del procedimento
di mediazione piu ingenti rispetto a quelli dovuti per il giudizio
civile, destinati ad aumentare proporzionalmente all’incremento
del valore della controversia e della sua complessita, incida sul
diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva, inducendo le parti a
conciliare e cosi ad evitare 'introduzione del successivo giudi-
zio per non incorrere in ulteriori spese.

La Commissione sostiene che per esprimere una valutazione
occorra impostare correttamente i termini della questione. In pri-

50T A conforto la Commissione richiama le conclusioni dell’Avv. Gen. Kokott
presentate il 19 novembre 2009 nelle cause R. Alassini e a., cit., p. 45.
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mo luogo, ritiene che una siffatta valutazione spetti al giudice
nazionale sulla scorta della pertinente normativa applicabile>®2.
Inoltre, & pure da valutare che, malgrado la mediazione obbliga-
toria sia coperta dalla piu volte richiamata riserva dell’art. 5,
comma 2, direttiva 2008/52/CE, trattandosi di una misura restrit-
tiva dell’esercizio del diritto di accesso al giudice giustificata dal-
la necessita di perseguire legittimi obiettivi d’interesse generale>®,
tuttavia, occorre verificare che la stessa misura non venga discipli-
nata in maniera tale da essere particolarmente costosa e da essere
suscettibile di comprimere per un lasso di tempo sostanziale il di-
ritto di acceso al giudice. In tal caso, secondo la Commissione, la
misura sarebbe manifestamente sproporzionata rispetto agli obiet-
tivi di rapidita e di economicita ad essa assegnati.

La Commissione analizza distintamente i fattori temporali e dei
costi che, se abbinati alla mediazione obbligatoria, sono suscettibili
di renderla non coerente con il diritto dell’Unione. Piu precisamen-
te, nell’ordine, con riferimento al ritardo sostanziale che I'esperi-
mento della mediazione obbligatoria pud comportare per I'introdu-
zione o la definizione del successivo giudizio, la Commissione os-
serva che, ai sensi del d.Igs. n. 28/2010 (art. 6), il periodo di quattro
mesi & previsto come termine massimo di durata del procedimento,
con la conseguenza che lo stesso non € sempre idoneo a provocare
un ritardo sostanziale rispetto all’introduzione del successivo giudi-
zio. Inoltre, a fronte della durata media di nove anni di tempo stima-
ta occorrente in Italia per risolvere una causa civile>®, la previsione
di una durata massima della mediazione obbligatoria fissata in
quattro mesi appare coerente con |'obiettivo di consentire una
risoluzione piu rapida delle controversie e, in ogni caso, quan-
d’anche per la combinazione delle circostanze concrete, si do-
vesse superare questo termine, la compressione del diritto di ac-

°02 1] quale, secondo la Commissione (82.), dovrebbe stabilire se la media-
zione obbligatoria in concreto & suscettibile di raggiungere livelli di onerosi-
ta superiori a quelli previsti per un procedimento giudiziario e, se del caso, il
suo esperimento comporti un ritardo sostanziale nell’introduzione e nella
definizione della successiva azione in giudizio.

°03 Sentenza R. Alassini e a., cit., punti 62-63.

>04 Risoluzione del parlamento europeo 2011/2026 del 13 settembre 2011
(punto 8).
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cesso al giudice rimane giustificata dal fatto di perseguire un
obiettivo che é fissato nell’interesse delle parti ossia quello di
rendere pit rapida la risoluzione delle controversie e, rispetto ad
esso, non appare manifestamente sproporzionato (85).

Con riferimento all’onerosita della mediazione obbligatoria,
invece, la Commissione esprime un contrario avviso, poiché
comporta |'effetto di indurre le parti a conciliare e quindi a evita-
re di introdurre un successivo giudizio al fine di non incorrere
nell’ulteriore pagamento di spese di giudizio. In questo senso, ad
avviso della Commissione, tale onerosita produce lo stesso effet-
to deterrente derivante dalle illustrate sanzioni economiche pre-
viste dall’art. 13, d.Igs. n. 28/2010 rispetto all’accesso al giudice,
nel caso di mediazione di tipo obbligatorio®?>. La Commissione
dubita che una mediazione obbligatoria che sia anche onerosa
sia una misura non manifestamente sproporzionata rispetto al-
I"obiettivo di giungere ad una risoluzione piu economica delle
controversie. La previsione di un costo per la mediazione, in real-
ta, ad avviso della Commissione stessa, sembra piuttosto destina-
ta a realizzare I'obiettivo del decongestionamento dei tribunali
che, pur legittimo in sé, non pud esser disgiunto dall’obiettivo
della risoluzione pit economica delle controversie fissato nel-
I"interesse delle parti (87).

In conclusione sul punto, la Commissione perviene a ritenere
che la direttiva 2008/52/CE, letta alla luce dell’art. 47 CDFUE,
deve essere interpretata nel senso che non osta, in linea di prin-
cipio, ad una normativa quale quella italiana che prevede per
I"esperimento della mediazione obbligatoria un termine di quattro
mesi che in determinate circostanze sia destinato ad aumentare.
Questa misura non appare tale da comportare un ritardo nell’in-
troduzione o nella definizione del conseguente giudizio, tale da
risultare manifestamente sproporzionato rispetto all’obiettivo di
garantire una composizione rapida della controversia. Tuttavia, si
precisa che spetta al giudice nazionale stabilire caso per caso se
il ritardo che I’esperimento della mediazione obbligatoria com-
porti rispetto al diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva non
sia tale da comportare una compressione di questo diritto suscet-
tibile di lederne la sostanza (88).

505 V. supra, punti 70 e 78,.
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La Commissione, invece, e di contrario avviso per quanto attie-
ne all’onerosita, ritenendo che la direttiva 2008/52/CE, letta alla
luce dell’art. 47 CDFUE, debba essere interpretata nel senso che
osta, in linea di principio, ad una normativa come quella oggetto
della presente causa che prevede una mediazione obbligatoria
onerosa. Tuttavia, ancora una volta, spetta al giudice nazionale
stabilire caso per caso se i costi di una mediazione obbligatoria
sono tali da rendere la misura sproporzionata rispetto al’obiettivo
di una composizione piti economica delle controversie.

Le indicazioni formulate dalla Commissione, che per tanti
aspetti rimanda alle concrete valutazioni affidate al giudice na-
zionale, paiono pienamente condivisibili e, sul piano dell’evolu-
zione normativa e dell’interpretazione giuridica, richiedono lo
sviluppo delle soluzioni organizzative, economiche e tecniche
piu rispettose del canone volontaristico. Da un lato, infatti, nei
casi di volontarieta della mediazione, la valutazione della Com-
missione € maggiormente incline all’applicazione delle altre mi-
sure incentivanti che accompagnano la disciplina del procedi-
mento. Dall’altro lato, inoltre, la volontarieta esprime una moda-
lita di scelta e condivisione della procedura e dei relativi conte-
nuti che, le parti, sono lasciate libere di effettuare in base alle
proprie esigenze.

3. La pronuncia della Corte costituzionale. — Le indicazioni giuri-
diche di natura politica, normativa e giudiziaria provenienti dalle
istituzioni europee, da ultimo, paiono trovare ulteriore riscontro
nella segnalata pronuncia di illegittimita costituzionale dell’ob-
bligatorieta della mediazione che e stata adottata dalla Corte il
24 ottobre 2012. Con la decisione si chiude un importante giudi-
zio che incombeva sulla riforma della mediazione originato dal-
I’'ordinanza di rimessione del 12 aprile 2011 n. 268 emessa dalla
Prima sezione del Tribunale amministrativo regionale del Lazio nei
ricorsi riuniti proposti dall’Organismo unitario dell’Avvocatura ita-
liana (O.U.A.) contro il Ministero della giustizia, alla quale si & poi
aggiunta la successiva ordinanza del Tribunale di Genova del 18
novembre 2011 n. 108. Pit precisamente, con la prima ordinanza
si & censurata la violazione degli artt. 24 e 77 della Costituzione
da parte delle disposizioni dell’art. 60, lett. ¢) e n), . n. 69/2009
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e degli artt. 5, comma 1 e 2, e 16 del d.Igs. n. 28/2010°%. La
successiva ordinanza di rimessione del Tribunale di Genova, in-
vece, si riferisce alla violazione degli artt. 3 e 24 della Costituzione
con riguardo alle disposizioni degli artt. 5 e 16 d.lgs. n. 28/2010 e
dell’art. 2653, comma 1, n. 1, cod. civ.>?’.

>06 Pili precisamente, I'ordinanza n. 268/2011 del TAR Lazio formula nei se-
guenti testuali termini le questioni di legittimita costituzionale: «2) dichiara ri-
levante 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 espressa-
mente elencate I'obbligo del previo esperimento del procedimento di mediazio-
ne), secondo periodo (che prevede che ['esperimento di mediazione é condizio-
ne di procedibilita della domanda giudiziale), terzo periodo (che dispone che I'im-
procedibilita deve essere eccepita dal convenuto o rilevata dufficio dal giudice);
3) dichiara 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 mediazio-
ne sono gli enti pubblici e privati, che diano garanzie di serieta ed efficienza».
Sulla questione di legittimita in esame, v. I. PacNi, La mediazione dinanzi alla
Corte costituzionale dopo l'ordinanza del TAR Lazio n. 3202/2011, in Il corriere
giuridico, 7, 2011, p. 995 ss.; G. FinoccHiaro, nota a T.A.R. del Lazio, 12 aprile
del 2011, Sez. I, n. 3202, in Giust. civ., 5, p. 1279.

°07 Con l'ordinanza n. 08/2012 il Tribunale di Genova: «1) dichiara rilevante
e non manifestamente infondata, in relazione agli art. 3 e 24 della Costituzione,
la questione di legittimita costituzionale dell’art. 5 Dlgs n. 28/2010 nella parte
in cui prevede l'esperimento del procedimento di mediazione quale condizio-
ne di procedibilita della domanda giudiziale solo per le materie espressamente
elencate nel comma primo; 2) dichiara rilevante e non manifestamente infon-
data, in relazione agli artt. 3 e 24 della Costituzione, la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 5 Dlgs n. 28/2010 e dell’art. 2653 c. 1 n. 1 c.c. nella
parte in cui non prevedono, per le domande dirette all’accertamento di diritti
reali, la possibilita di trascrivere la domanda di mediazione e direttamente il
verbale di mediazione, con efficacia prenotativa della prima anche rispetto al
provvedimento giurisdizionale conclusivo del procedimento giudiziario; 3)
dichiara rilevante e non manifestamente infondata, in relazione agli art. 3 e
24 della Costituzione, la questione di legittimita costituzionale dell’art. 5 DIgs
n.28/2010 e dell’art. 16 d.m. 180/2010 nella parte in cui prevedono I’esperi-
mento del procedimento di mediazione quale condizione di procedibilita
della domanda giudiziale, prevedendone altresi il carattere oneroso; 4) di-
chiara rilevante e non manifestamente infondata, in relazione all’art. 3 della
Costituzione, la questione di legittimita costituzionale del combinato disposto
degli artt. 5 DIgs 28/2010 e 16 d.m. 180/2010, nella parte in cui prevedono
che solo il convenuto possa non aderire al procedimento di mediazione».
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Non essendo ancora disponibile il testo della sentenza pronun-
ciata dalla Corte, occorre basarsi sul mero contenuto del comuni-
cato stampa emesso dal palazzo della Consulta il giorno stesso
dell’'udienza. 'ufficio stampa, con riferimento alla mediazione ci-
vile, comunica che “la Corte costituzionale ha dichiarato la illegit-
timita costituzionale, per eccesso di delega legislativa, del d.Igs. 4
marzo 2010, n. 28 nella parte in cui ha previsto il carattere obbli-
gatorio della mediazione”.

In attesa di conoscere il testo integrale dell’importante deci-
sione, intanto, si possono svolgere le prime considerazioni sul
conseguente atteggiarsi anche in ltalia della disciplina della me-
diazione in conformita ai canoni volontaristici dell’impostazione
preferita a livello europeo. Da un lato, in accoglimento di un rilie-
vo formulato fin dall’inizio dall’avvocatura, cade I'obbligatorieta
della mediazione normativamente imposta dall’art. 5, comma T,
d.lgs. n. 28/2010. Dall’altro lato, la censura di illegittimita accol-
ta dalla Corte concerne soltanto I’eccesso di delega nel quale sa-
rebbe incorso il Governo nell’introdurre I’obbligatorieta non pre-
vista tra i criteri direttivi formulati dal Parlamento con l’art. 60, .
n. 69/2009. La Corte avrebbe ravvisato, quindi, un profilo proce-
dimentale dell’iter normativo che ha portato alla riforma della
mediazione, ma non sembrerebbe avere affrontato il merito delle
altre questioni sostanziali prospettate con le ordinanze di rimes-
sione’®, Probabilmente, I"accoglimento della questione prelimi-
nare assorbente, in conformita all’orientamento giurisprudenziale
da preferire, non rende necessario affrontare il merito della com-
patibilita della mediazione obbligatoria con I'art. 24 Cost.

[l comunicato stampa relativo a siffatta pronuncia, tuttavia, ha
subito riacceso il dibattito sulla riforma e scatenato reazioni di

>08 Dal resoconto sintetico dell’udienza del 24 ottobre 2012 risulta che sono
state chiamate congiuntamente le cause iscritte ai numeri di ruolo 3 (ordinan-
za di rimessione n. 268/2011) e 4 (ordinanza di rimessione n. 108/2012) e che,
terminata la relazione del giudice Criscuolo, il Presidente ha chiesto ai difen-
sori degli intervenienti se insistessero per prendere la parola sulla sola am-
missibilita del loro intervento, ottenendo la conferma e concedendo la paro-
la agli stessi. Dopo essersi ritirata per deliberare sull’ammissibilita degli atti
di intervento, la Corte ha emesso ordinanza collegiale letta dal Presidente
con la quale sono stati dichiarati inammissibili tutti gli interventi. Il resoconto
e disponibile sul sito web della Corte costituzionale all’indirizzo: http://
www.cortecostituzionale. it/Actionpagina_1126.do.
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segno opposto sui fronti dei favorevoli e dei contrari alla media-
zione, lasciando pero intravedere il nuovo assetto volontaristico
che si viene delineando. A seguito della sentenza di illegittimita
costituzionale si assiste, per tanti aspetti, ad un ribaltamento dei
ruoli, degli atteggiamenti e delle reazioni rispetto a quanto era
registrato in occasione dell’avvio della riforma.

Attualmente, a felicitarsi sono soprattutto quanti fin dall’inizio
si erano mostrati fortemente critici nei confronti dell’obbligatorieta
della mediazione, che ha costituito la misura cardine sulla quale e
stata impostata la riforma. Tanta e la soddisfazione per non essere
pit costretti all’espletamento dell'incombente della mediazione
prima di poter adire |’autorita giudiziaria, ancorché si sarebbe pre-
ferito un pronunciamento da parte della Consulta che arrivasse ad
accertare la sostanziale incostituzionalita dell’obbligatorieta della
mediazione e delle numerose altre misure sanzionatorie economi-
che e processuali che I"laccompagnano. La disciplina della media-
zione, invero, e stata censurata anche sotto altri non marginali
profili®® che, tuttavia, sono adesso da ripensare con riferimento al
rinnovato assetto incentrato sulla volontarieta.

Forte € adesso la delusione tra quanti avevano iniziato a vede-
re i risultati positivi della riforma che, dopo un anno e mezzo
dall’entrata in vigore, mostrava |'oramai raggiunta infrastruttura-
zione degli organismi sull’intero territorio nazionale e la forma-
zione di un adeguato numero di professionisti impegnati a eroga-

509 Nei confronti della riforma della mediazione, come osservato, solo state sol-
levate una pluralita di questioni di illegittimita costituzionale non solo con le
richiamate ordinanze del TAR Lazio e del Tribunale di Genova, sulle quali si e
pronunciata la Corte il 24 ottobre 2010. Altre questioni di legittimita costituzio-
nale, infatti, sono state sollevata dai giudici di pace di Parma e di Catanzaro. Il
primo giudice in data 1 agosto 2011 ha adottato un’ordinanza n. 271 di rimes-
sione, riguardante gli artt. 5 e 16 d.Igs. n. 28/2010, per contrarieta agli artt. 24 e
77 cost. e alle norme europee in materia, censurando l'eccesso di delega
quanto all’obbligatorieta della mediazione, ex art. 5, e la mancanza di qualsia-
si requisito tecnico e professionale degli organismi di mediazione, ex art. 16,
d.lgs. n. 28/2010 (in dejure). Il secondo giudice, il 1° settembre ha rimesso alla
consulta tre questioni di legittimita attinenti alla contrarieta all’art. 24 cost. stante
il carattere oneroso e non simbolico del presso della mediazione da pagare pri-
ma di rivolgersi alla tutela giurisdizionale, alla violazione degli artt. 76 e 77
cost., in relazione all’eccesso di delega nel disporre obbligatorieta della media-
zione, e alla violazione del principio di uguaglianza con riferimento alla manca-
ta partecipazione della controparte alla mediazione (in dejure).
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re il servizio conciliativo a favore dell’'utenza. Sulla scorta della
mera censura procedimentale accolta dalla Corte si pensa che
sul piano sostanziale I'intero impianto regga e, quindi, con un
nuovo passaggio parlamentare, magari anticipato attraverso la
decretazione d’urgenza, si possa ripristinare addirittura lo stesso
testo dell’art. 5, comma 1, d.Igs. n. 28/2010 che prevedeva |’ob-
bligatorieta®'%. Si rimane legati al meccanismo dell’obbligatorie-
ta poiché ritenuto necessario non solo ad avviare la riforma, cosi
come e stato, ma anche a sviluppare l'intero sistema della me-
diazione e altresi a fare funzionare il meccanismo che, in man-
canza, sarebbe destinato al fallimento. Di qui, la mobilitazione a
supporto di un’iniziativa emendativa della riforma che non solo
ripristini 'iniziale obbligatorieta della mediazione, ma addirittu-
ra l'estenda a tutte le controversie relative ai diritti disponibili,
ancorché per un arco temporale limitato di cinque anni, con il
raddoppio delle sanzioni economiche a carico delle parti che
non si presentino in mediazione®'".

[l Ministro della giustizia, tuttavia, traccia la nuova linea e an-
ticipa che saranno individuati gli incentivi occorrenti per garanti-
re lo sviluppo del sistema della mediazione®'?. La strategia del
legislatore nell’adeguamento della disciplina della mediazione,

10 n tal senso, L. Vioa, Consulta e mediazione:dubbi interpretativi sul noto co-
municato stampa, disponibile all'indirizzo: http:/luigiviola.postilla.it’2012/10/29/
consulta-e-mediazione-dubbi-interpretativi-sul-noto-comunicato-stampa/.

>1T Sono stati gia presentati i primi emendamenti alla legge di stabilita con i
quali si e tentato di reintrodurre immediatamente la mediazione obbligato-
ria. Tre sono in particolare le proposte: 1) un primo emendamento con il qua-
le viene proposta una sperimentazione della mediazione obbligatoria fino al
31 dicembre 2017 e, nel caso di proposta di conciliazione del mediatore,
I"assistenza degli avvocati alle parti; 2) un secondo emendamento che inten-
de ripristinare 'iniziale testo dell’art. 5, d.lgs. n. 28/2010; 3) un terzo emen-
damento che prevede "obbligatorieta con norma di legge, estesa per cinque
anni a tutte le controversie in materia di diritti disponibili, e il raddoppio del-
le sanzioni in caso di assenza ingiustificata della parte chiamata in mediazio-
ne. Tutti gli emendamenti sono stati dichiarati non ammissibili alla seduta
della Camera dei deputati del 5 novembre 2012. In relazione a tali emenda-
menti e alle preannunciate iniziative per il ripristino dell’obbligatorieta della
mediazione. v. http://www.altalex.com/index.php?idnot=59742.

>12 1n tal senso, 'intervista al Ministro Severino riportata all’indirizzo: http:/
www.ilsole24ore.com/art/notizie/2012-10-24/consulta-bocciata-mediazio-
ne-obbligatoria-131021.shtml?uuid=AbbWmJwG.
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quindi, si indirizza verso le misure premianti che, pur presenti
fin dall’iniziale riforma, nella diffusione della mediazione hanno
avuto un ruolo marginale, probabilmente, in ragione della poca
consistenza delle risorse.

A tal proposito, infatti, occorre considerare che la riforma ha
addossato pressoché integralmente sugli utenti e gli operatori del
sistema della mediazione i costi di erogazione del servizio. L'ob-
bligatorieta costringe a utilizzare il servizio, ma I’'onerosita impo-
ne agli utenti di pagarselo. Gli incentivi fiscali, per un verso, sol-
levano un grave problema di reperibilita delle risorse che, in
base al d.lgs. n. 28/2010, dovrebbero essere attinte dal fondo
unico della giustizia. Per altro verso, si deve differentemente im-
postare il sistema di finanziamento, in quanto attraverso le age-
volazioni fiscali e le esenzioni si spostano i costi dagli utenti al-
I'intero sistema economico o alla fiscalita generale.

Fintanto che non intervenga in qualche modo il legislatore,
alle procedure pendenti e alle nuove mediazioni si applicheran-
no le restanti disposizioni che non sono state interessate dalla
pronuncia di illegittimita costituzionale. Si presenteranno, tutta-
via, rilevanti difficolta applicative in quanto l'intera riforma era
stata impostata sull’obbligatorieta nell’accesso, svolgimento,
conclusione e nei rapporti con il processo, con la previsione di
numerose disposizioni collegate all’art. 5, comma 1, d.lgs. n. 28/
2010. La norma, tra l'altro, & richiamata per quanto attiene alle
misure sanzionatorie processuali ed economiche applicabili in
caso di mancata partecipazione senza giustificato motivo alla
procedura®'3, per il regime economico delle tariffe e delle esen-
zioni®', e per lo svolgimento di almeno un incontro del media-
tore con le parti>'®.

Un dato fondamentale, tuttavia, pare acquisito: |’obbligatorie-
ta e stata necessaria per avviare la riforma della mediazione, ma
la stessa non e pit compatibile con lo sviluppo e il radicamento
dell’istituto che devono passare attraverso la qualita del servizio
e, in questo senso, sulle scelte libere e consapevoli rimesse a

13 Art. 8, comma 5, d.Igs. n. 28/2010.

14 Art. 17, comma 4, lett. d) e 5, d.Igs. n. 28/2010 e art. 16, comma, comma 4,
lett. d), 5,9 e 13, d.m. n. 180/2010.

515 Art. 7, comma 5, lett. d), d.m. n. 180/2010.
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ciascuno degli utenti, non solo nell’accesso ma anche nello svol-
gimento della procedura. La via dell’obbligatorieta, pertanto, ha
esaurito la sua funzione e permesso di ottenere i risultati massimi
conseguibili. Reiterarla significherebbe non solo mortificare la
natura volontaria della mediazione, ma probabilmente pregiudi-
carne |'impiego sullo scacchiere delle relazioni economiche e
sociali transnazionali. In prospettiva, per adeguarci ai modelli
qualitativi che si affermano in ambito europeo dovranno gradual-
mente superarsi anche le altre misure costrittive e sanzionatorie,
per seguire un modello pili volontaristico della mediazione, che
garantisca ai contendenti |'effettuazione di scelte libere e consa-
pevoli nella composizione amichevole delle controversie.

Dalle indicazioni provenienti dall’Unione europea, sia quelle
politiche, che quelle normative e giudiziarie ampiamente illu-
strate, € emerso con chiarezza che I’obbligatorieta non pare cu-
mulabile con le altre misure costrittive e sanzionatorie’'®. Le
stesse, infatti, sono tollerabili unicamente nella mediazione asso-
[utamente volontaria. Tuttavia, la volontarieta della mediazione
s'impone per migliorare il servizio e fare prevalere le formule
che, in un sistema concorrenziale aperto a tutti gli organismi ac-
creditati in ambito europeo, quale si € oramai delineato in base
alle fonti, porta imprese e cittadini a compiere scelte e dare pre-
ferenze.

L'approccio volontaristico alla mediazione e, piu in generale,
alle procedure ADR e ODR in ambito di consumo sollecitano
I'immediato adeguamento delle normative interne e delle formule
organizzative utilizzate da parte degli organismi e dei professioni-
sti. In tal modo, infatti, si rispettano le normative europee e si ga-
rantisce un servizio che sia effettivamente d’assistenza per i citta-
dini, i consumatori e le imprese che possono liberamente sceglier-
lo in tutto il mercato europeo. Insistere con |"approccio costrittivo,
infatti, porterebbe alla marginalizzazione del sistema italiano ri-
spetto ai diversi modelli prevalenti negli altri Stati membri.

Invero, con le restanti normative settoriali, specie quelle piu re-
centi di matrice europea, |’approccio volontaristico alla mediazio-
ne si e gia affermato pit volte in Italia. In tali discipline, non solo
consumeristiche peraltro, si sono registrati altri due fattori da con-

516V, supra.
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siderare in chiave sistematica ai fini dell’evoluzione normativa e
del miglioramento qualitativo della mediazione. Da un lato, si re-
gistra un’integrazione degli strumenti di risoluzione extragiudizia-
le delle controversie, tra i quali la mediazione, con la disciplina
contrattuale e le relative forme di tutela. Dall’altro, le stesse nor-
mative contengono la declinazione dei meccanismi piu avanzati e
sviluppati di tutela della trasparenza e della liberta contrattuale
che sono funzionali alla esigenze protettive dei contraenti, specie
quelli piti deboli, e della concorrenzialita del mercato europeo
delle forniture dei beni e della prestazione dei servizi.

Si tratta di meccanismi duttili ed incisivi che il legislatore eu-
ropeo ha ampiamente utilizzato per integrare le regole generali
di formazione dell’accordo in relazione a quelle aree di contrat-
tazione che per prime si sono aperte alla dimensione europea
degli scambi. Per esse, infatti, si & resa necessaria I'emanazione a
livello europeo di normative comuni applicabili a tutti gli opera-
tori presenti sul mercato in modo da garantire |'effettiva liberta di
scelta da parte degli acquirenti, che non era adeguatamente tute-
lata dalle tradizionali regole della formazione dell’accordo pre-
senti nelle legislazioni nazionali. L'elevazione dei livelli di tutela
dei soggetti, specie quelli piu deboli, si € registrata proprio negli
ambiti e nei settori commerciali che si sono aperti agli scambi
transnazionali, in ragione delle modalita di sollecitazione fuori
dei locali commerciali e a distanza ovvero della natura comples-
sa o insidiosa dei nuovi beni e soprattutto dei servizi che sono
stati offerti sul mercato'”.

Orbene, per tanti versi, siffatte dinamiche evolutive dei merca-
ti concorrenziali e delle tutele contrattuali si configurano con ri-
ferimento ai servizi della mediazione e, pit in generale, alle mo-
dalita di risoluzione extragiudiziale delle controversie. Tant'e
che, sempre piu di frequente, all’interno della medesima fonte le
discipline contrattuali sono integrate con quelle dei servizi con-
ciliativi. Di qui, l'esigenza di soluzioni giuridiche incentrate sul-
le informazioni, la trasparenza e la libera retrattabilita del con-
senso nella mediazione, in chiave di adeguamento normativo e
organizzativo della disciplina della mediazione.

17 1n proposito, v. C. Pia, Contratti a distanza e diritti dei consumatori, Pa-
dova, 2012.
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In primo luogo, occorre fare riferimento alla nuova disciplina
sul credito al consumo introdotta dal d.lgs. n. 141/2010°'8, re-
cante attuazione della direttiva 2008/48/CE relativa ai contratti di
credito ai consumatori®'?. Si tratta di una organica disciplina del-
la materia, nella quale si inseriscono numerose misure contrat-
tuali di tutela funzionali a consentire al consumatore di prendere
una decisione informata e consapevole in merito alla conclusio-
ne del contratto, tra le quali quelle sulla trasparenza>?® e il diritto
di recesso®?!, oltre all’informazione sulla risoluzione stragiudi-
ziale delle controversie®??.

Sullo specifico punto, l'art. 24 della direttiva europea 2008/48/
CE ha previsto che gli Stati membri provvedono affinché siano pre-
disposte procedure adeguate ed efficaci per la risoluzione stragiudi-
ziale delle controversie in materia di consumo relative a contratti di
credito, eventualmente mediante ricorso agli organismi esistenti. In
base alla medesima norma, si dispone altresi che gli Stati membri
incoraggiano detti organismi a cooperare, tra l’altro, per risolvere
le controversie transfrontaliere relative a contratti di credito. In
attuazione delle disposizioni europee richiamate, I’art. 128-bis,
comma 1, dispone che le banche, gli intermediari finanziari e gli
altri soggetti individuati dal Ministro dell’economia e delle finanze
ai sensi dell’art. 115 per il compimento delle operazioni e dei ser-
vizi bancari e finanziari aderiscono a sistemi di risoluzione stra-
giudiziale delle controversie con la clientela. Il medesimo artico-

>18 Decreto legislativo 13 agosto 2010, n. 141 recante attuazione della diretti-
va 2008/48/CE relativa ai contratti di credito ai consumatori, nonché modifi-
che del titolo VI del testo unico bancario (decreto legislativo n. 385 del 1993)
in merito alla disciplina dei soggetti operanti nel settore finanziario, degli
agenti in attivita’ finanziaria e dei mediatori creditizi.

519 Direttiva 2008/48/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 23 apri-
le 2008 relativa ai contratti di credito ai consumatori e che abroga la direttiva
87/102/CEE.

5200 Art. 124 t.u.b.
521 Art. 125-ter t.u.b.

522 G. De Cristoraro, La nuova disciplina dei contratti di credito ai consumatorie
la riforma del t.u. bancario, in | contratti, 11, 2010, p. 1041 ss.; S. PeiLecrino, Le
nuove regole sui contratti di credito ai consumatori (d.lg. 13.8.2010, n. 141), in
Obbl. contr.,, 2, 2011, p. 125 ss.; Ib., Le diposizioni attuative in materia di
credito al consumo, in Obbl. contr., 4, 2011, p. 296.
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lo, al comma 2, inoltre, affida al CICR, su proposta della Banca
d’ltalia, la determinazione dei criteri di svolgimento delle proce-
dure di risoluzione delle controversie e di composizione dell’orga-
no decidente, in modo che sia assicurata |'imparzialita dello stesso
e la rappresentativita dei soggetti interessati. A tal fine, si precisa
che le procedure devono in ogni caso assicurare la rapidita, I'eco-
nomicita della soluzione e I'effettivita della tutela®?3.

L'art. 128-bis, comma 3, ancora, dispone che fermo restando quan-
to previsto dall’art. 5, comma 1, del d.Igs. n. 28/2010, non si pregiudi-
ca per il cliente la possibilita di fare ricorso a ogni altro mezzo di tute-
la previsto dall’organismo. Infine, all’art. 128-bis, comma 3-ter, si di-
spone che la Banca d'ltalia, quando riceve un reclamo da parte della
clientela dei soggetti di cui al comma 1, indica al reclamante la possi-
bilita di adire i sistemi previsti dal presenta articolo.

Le disposizioni richiamate sono di estremo interesse sotto plu-
rimi aspetti. In primo luogo, fanno salva |"applicazione della nor-
ma che prevede |'obbligatorieta della mediazione, che adesso &
stata dichiarata costituzionalmente illegittima. Inoltre, si colloca
la mediazione accanto ad altri sistemi di risoluzione stragiudizia-
le delle controversie tra contraenti. Tali sistemi devono unifor-
marsi a criteri qualitativi stabiliti in conformita alla norma da isti-
tuzioni pubbliche. Inoltre, all’Autorita di vigilanza che riceve il
reclamo e affidato il compito di indicare siffatti sistemi rivolutivi.

Si afferma un’alternativita tra i sistemi di tutela stragiudiziale
tra i quali, anche attraverso le indicazioni fornite dalla Banca
d’Italia, le parti contraenti possono liberamente scegliere. La pre-
ferenza, nei limiti della previsione normativa e di disponibilita
dei servizi di risoluzione extragiudiziale delle controversie, si ri-
volgera verso le soluzioni di maggiore qualita e, comunque, piu
aderenti alle esigenze delle parti.

In questa nuova cornice di libera scelta rimessa alle parti sono da
rileggere le stesse disposizioni dell’art. 5, comma 1, d.Igs. n. 28/2010,
che, prima della pronuncia di incostituzionalita, per accedere alla
tutela giudiziaria vincolavano preliminarmente a esperire il proce-
dimento di mediazione ai sensi del presente decreto ovvero il pro-
cedimento di conciliazione previsto dal decreto legislativo 8 otto-

523 In relazione a queste disposizioni, v. G. De Cristoraro, La nuova disciplina dei
contratti di credito ai consumatorie la riforma del t.u. bancario, cit., p. 1058.
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bre 2007, n. 179, ovvero il procedimento istituito in attuazione
dell’art. 128-bis del t.u.f. Oggi, senza sottostare ad alcuna condi-
zione di procedibilita dell’azione, la scelta del sistema risolutivo
deve essere guidata dalla convenienza in base alla qualita e alla
natura volontaristica della soluzione fondata sulla ricerca dell’ac-
cordo amichevole che connota la mediazione.

Altre utili indicazioni in chiave sistematica emergono dalle rin-
novate discipline settoriali concernenti i servizi turistici e la multi-
proprieta. Entrambe le materie, di recente sono state interessate da
un importante intervento normativo di carattere organico del legi-
slatore italiano che con il d.Igs. n. 79/2011°%* ha sia adottato il co-
dice del turismo®?> e sia attuato la direttiva 2008/122/CE, relativa
ai contratti di multiproprieta, per le vacanze di lungo termine e
di scambio’?¢, procedendo alle conseguenti modificazioni delle
previgenti discipline contenute nel codice del consumo.

All'interno del codice del turismo, infatti, sono raccolte le
principali normative statali di settore®?” e la stessa disciplina con-
cernente i contratti del turismo organizzato®?®, che contengono
numerose tutele per il turista, e si raccordano alle disposizioni
del codice del consumo®??, anche per quanto concerne gli obbli-
ghi informativi e il diritto di recesso in caso di contrattazione ne-
goziata fuori dei locali commerciali e a distanza®3° che permette
di superare i confini nazionali e, comunque, di realizzare la tran-
snazionalita della relazione assai frequente nel turismo. Il dato
decisamente piu significativo e degno di considerazione, tutta-

524 Decreto legislativo 23 maggio 2011, n. 79, recante Codice della normativa sta-
tale in materia di ordinamento e mercato del turismo, a norma dell’art. 14 della
legge 28 novembre 2005, n. 246, nonché attuazione della direttiva 2008/122/CE,
relativa ai contratti di multiproprieta, contratti relativi ai prodotti per le vacanze di
lungo termine, contratti di rivendita e di scambio.

25 Art. 1, all. 1, d.Igs. 79/2011.

>26 Direttiva 2008/48/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 14 gen-
naio 2009 relativa ai contratti di multiproprieta, contratti relativi ai prodotti
per le vacanze di lungo termine, contratti di rivendita e di scambio.

527 Art. 1.
528 Art. 32 ss.
529 Art. 32, comma 3.

530 Artt. 32, comma 2, e 38 comma 1, lett. h).
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via, € costituto dall’inserimento all’interno del codice del turi-
smo di un apposito capo lll dedicato alla qualita del servizio,
alla soluzione delle controversie e alla carta dei servizi. In esso,
sono raccolte un insieme di disposizioni molto importanti che
declinano diverse e concorrenti forme di tutela extragiudiziale ri-
ferite alla composizione delle controversie in materia di turismo
(art. 67), che si raccordano con quelle sugli standard dell’offerta
dei servizi turistici pubblici (art. 68), sull’assistenza del turista
(art. 68) e sulla gestione dei reclami (art. 69).

Con particolare riferimento alla composizione delle contro-
versie in materia di turismo, il primo comma dell’art. 67 stabili-
sce che la procedura di mediazione, finalizzata alla conciliazio-
ne delle controversie in materia di turismo, € disciplinata dal
d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, e costituisce condizione di procedi-
bilita della domanda giudiziale o arbitrale se cio e previsto da
una clausola del contratto di fornitura dei servizi. Si richiama,
quindi, la disciplina della mediazione, ma non si prevede I'ob-
bligatorieta della stessa, ipotizzandosi piuttosto una clausola
contrattuale in tal senso. A questo proposito, il secondo comma
dell’art. 67 citato soggiunge che tale clausola deve essere specifi-
camente approvata per iscritto dal turista. In base al secondo
comma della stessa norma, inoltre, resta salva la facolta del turi-
sta di ricorrere a procedure di negoziazione volontaria o pariteti-
ca o alla procedura di conciliazione innanzi alle commissioni ar-
bitrali o conciliative per la risoluzione delle controversie tra im-
prese e consumatori e utenti inerenti la fornitura di servizi turisti-
ci, istituite ai sensi dell’art. 2, comma 4, lett. a), della legge 29 di-
cembre 1993, n. 580. Nella procedura di conciliazione i turisti
hanno facolta di avvalersi delle associazioni dei consumatori. Tale
procedura di conciliazione e disciplinata dagli artt. 140 e 141
d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206.

Le disposizioni sono assai significative in quanto, in primo
luogo, introducono un requisito formale per la pattuizione della
clausola di mediazione da parte del turista, che sembrerebbe
evocare la formula lessicale utilizzata per le clausole vessatorie
dall’art. 1341, comma 2, cod. civ.’*'e dall’art. 33, comma 2, 1)

531 Sji intende fare riferimento alle clausole compromissorie o che sanciscono
deroghe alla competenza dell’autorita giudiziaria.

201



Carlo Pilia, La mediazione volontaria

del codice del consumo®? (sancire deroghe alla competenza
dell’autorita giudiziaria). Probabilmente, I"espressione utilizzata
e stata giustificata dall’impostazione stessa della riforma della
mediazione che & stata tutta incentrata sull’obbligatorieta. E du-
bitabile, tuttavia, se anche a seguito della richiamata pronuncia
della Corte costituzionale si possa ipotizzare la vessatorieta di
una siffatta clausola, che pure introduce una condizione di pro-
cedibilita della tutela giudiziale o arbitrale>33.

Per le clausole di mediazione, pertanto, I'utilizzo della forma
scritta si dovrebbe integrare con tutti gli altri meccanismi di tra-
sparenza previsti per il contratto, che comprendono la forma
scritta®>3*, I’esplicitazione del contenuto obbligatorio del contrat-
to>3>, la prestazione delle informazioni preliminari>*© e dell’opu-
scolo informativo®3’, che caratterizzano questa tipologia di con-
trattazione e consente di rendere conoscibili e controllabili i
principali profili soggettivi ed oggettivi dell’offerta turistica. Si
permetterebbe al turista di effettuare una scelta libera e consape-
vole anche quanto all’inserimento della clausola di mediazione,
ovvero alla scelta degli altri strumenti di risoluzione extragiudi-
ziale disponibili fin da quando si accinge a concludere il contrat-
to. L'informazione sulla mediazione, probabilmente, potrebbe
inserirsi anche attraverso le carte dei servizi, che indicano quali
servizi si intendono erogare, con quali modalita e quali standard
di qualita intendono garantire. L'adeguata informazione del turi-
sta, inoltre, torna utile anche in ragione della circostanza che
I’art. 67, come rilevato, ripropone una pluralita di tutele stragiu-

232 Potrebbero assumere rilievo le clausole che sanciscono deroghe alla
competenza dell’autorita giudiziaria.

333 Art. 5, comma 5, d.lgs. n. 28/2010. Con riferimento alla clausola di media-
zione nei contratti con i consumtori, v. S. Monricew, I cd. foro del consumato-
re e la vessatorieta della clausola di predeterminazione dell’organismo di me-
diazione, cit., p. 856 ss.; L. Decocu, Clausola di mediazione, contratti bancari,
tutela del consumatore, cit., 2012, p. 367 ss.; C. Zoret, Clausole arbitrali e di
conciliazione nei contratti conclusi con i consumatori, cit., p. 107 ss.

>34 Art. 35.
35 Art. 36.
36 Art. 37.
37 Art. 38.
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diziali, che concorrono con la mediazione civile, tra le quali il
turista puo scegliere liberamente.

La salvezza della negoziazione volontaria e paritetica, prevista
dall’art. 2, comma 2, d.lgs. n. 28/2010, e del reclamo di cui al
successivo art. 68 cod. tur.,, come rilevato si accompagna all’as-
soggettamento delle procedure conciliative presso gli organi ca-
merali alla disciplina del codice del consumo che, tra I'altro, si
occupano di escludere la vessatorieta delle clausole, inserite nei
contratti dei consumatori, aventi ad oggetto il ricorso ad organi
che si conformano alle disposizioni dell’art. 141 cod. cons.>3. Un
tale elemento, pertanto, deve essere adeguatamente valutato in
sede di ricostruzione della preferibile disciplina della clausola del-
la mediazione sulla base del canone della volontarieta.

Con riferimento alla materia della multiproprieta, come antici-
pato, le discipline europee e nazionali sono state di recente mo-
dificate>?. In proposito, € bene segnalare che anche in questa
materia e frequentissimo che si abbiano relazioni contrattuali di
natura transnazionale, che anche sul piano della risoluzione del-
le conseguenti controversie pongono delicate questioni.

La direttiva 2008/122/CE contiene una disciplina settoriale as-
sai articolata che prevede I"applicazione dei meccanismi della
trasparenza®>*? e della libera retrattabilita del consenso*' e si sof-
ferma anche sugli strumenti di tutela extragiudiziale>**. Ai sensi

538 Art. 141, comma 4.

39 In relazione alle recenti modifiche apportate in questa materia, v. O. Cateo;
Recepimento di direttive comunitarie in materia contrattuale e concorso di
competenze tra Stato e Regioni, in Obbl. contr., 1, 2010, p. 34 ss.; E. SmaniotTo,
I. Scausi, Il “traslocco” della multiproprieta, in Immobili & proprieta, 7, 2011,
p. 426 ss.; G. Trarani, La nuova multiproprieta nel c.d. codice del turismo, in |
contratti, 10, 2011, p. 941 ss.

>0 Artt. 3 (Pubblicita), 4 (Informazioni precontrattuali) e 5 (Il contratto di
multiproprieta, relativo a prodotti per le vacanze di lungo termine, di rivendi-
ta e di scambio), direttiva 2008/22/CE.

541 Art. 6 ss. direttiva 2008/22/CE.

342 Al considerando n. 21 direttiva 2008/22/CE si reputa necessario che siano
elaborate procedure di ricorso adeguate ed efficaci negli Stati membri per
risolvere le controversie fra i consumatori e gli operatori. A tal fine, si preve-
de che gli Stati membri dovrebbero incoraggiare I’istituzione di enti pubblici
o privati per la risoluzione extragiudiziale delle controversie.
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dell’art. 14 (Informazioni per i consumatori e ricorso extragiudi-
ziale), infatti, si prevedono diverse iniziative, tra le quali quella
per cui gli Stati membri incoraggiano |’elaborazione di procedu-
re adeguate ed efficaci di reclamo e di ricorso extragiudiziali per
la risoluzione delle controversie in materia di consumo nel qua-
dro della presente direttiva ed esortano, se del caso, gli operatori
e le rispettive organizzazioni professionali a informare i consu-
matori dell’esistenza di tali procedure.

La norma corrispondente all’interno del codice del consumo e
costituita dall’art. 80, che dopo aver richiamato la possibilita per
I'operatore di adottare appositi codici di condotta, dispone che
per la risoluzione delle controversie sorte dall’esatta applicazio-
ne dei contratti disciplinati dal presente capo e possibile ricorre-
re alle procedure di mediazione, di cui al d.lgs. 2010, n. 28. E
fatta salva anche in questo settore la possibilita di utilizzare le
procedure di negoziazione volontaria e paritetica previste dal-
I’art. 2, comma 2, dello stesso d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28. Si ri-
propone, quindi, un’alternativa plurima tra forme di tutela stra-
giudiziali per le quali, trattandosi di materia di consumo, si do-
vranno applicare le restanti disposizioni generali contenute nel
codice del consumo.

Per le normative consumeristiche, infatti, il codice del consu-
mo agli artt. 140 e 141 detta una generale disciplina sulla com-
posizione extragiudiziale delle controversie®*3. Con riferimento
alla tutela degli interessi collettivi dei consumatori e degli utenti,
agli enti esponenziali di cui all’art. 139 & riconosciuta, in base
all’art. 140, comma 2, la legittimazione a promuovere, prima
delle azioni giudiziali, le procedure conciliative davanti alla ca-
mera di commercio competente per territorio, oltre che davanti
agli altri organismi di composizione extragiudiziale delle contro-
versie in materia di consumo ai sensi dell’art. 141. Si precisa che

>43 In relazione a tali disposizioni del codice del consumo, v. S. Benucci, in
Aa.Vv., Codice del consumo. Commentario a cura di G. Vettori, Padova, 2007,
p. 1073 ss.; V. Farina, in Aa.Vv., Codice del consumo annotato con la dottrina
e la giurisprudenza a cura di E. Capobianco, G. Perlingieri, Napoli, 2009,
p. 742 ss.; E. Vuiio, A. Nascosi, in Aa.Vv., Commentario breve al diritto dei
consumatori, Padova, 2010; L. Nissotina, E. Dawmorto, in Aa.Vv., D.Ig. 6 set-
tembre 2005, n. 206. Codice del consumo a cura di P. Cendon, Milano, 2010,
p. 1253 ss.
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la procedura &, in ogni caso, definita entro sessanta giorni. Si
prevede inoltre che il tribunale in composizione monocratica,
verificata la regolarita formale del verbale di conciliazione, lo di-
chiari esecutivo con decreto. In tal modo il verbale di concilia-
zione omologato diviene titolo esecutivo®*4. La procedura stessa,
peraltro, senza alcun pregiudizio per |'azione giudiziale da av-
viarsi o gia avviata, puo essere attivata anche dal professionista
che sia convenuto o che agisca in sede giudiziale. La favorevole
conclusione, anche nella fase esecutiva, del procedimento di
conciliazione viene valutata ai fini della cessazione della mate-
ria del contendere>®. In proposito, infatti, si segnala che il prov-
vedimento che definisce il giudizio stabilisce il termine per
I’adempimento degli obblighi stabiliti e, anche su domanda di
parte, dispone il pagamento di una somma di denaro>*® per ogni
inadempimento ovvero giorno di ritardo rapportati alla gravita
dei fatti>*’. In caso di inadempimento degli obblighi risultanti dal
verbale di conciliazione, infine, le parti possono adire il tribuna-
le con procedimento in camera di consiglio affinché, accertato
I"inadempimento, disponga il pagamento delle dette somme di
denaro®*.

L'art. 141 contiene una disciplina dedicata alla composizione
extragiudiziale delle controversie®*®. In primo luogo, si prevede
che nei rapporti tra consumatore e professionista, le parti possano
avviare procedure di composizione extragiudiziale per la risolu-
zione delle controversie in materia di consumo, anche in via tele-

>4 Art. 140, commi 3 e 4, cod. cons.
545 Art. 140, comma 6, cod. cons.
546 | a somma varia da 516 euro a 1.032 euro.

547 Con riferimento a siffatta misura di coercizione indiretta, v. S. Benucal, in
Codice del consumo. Commentario, cit., p. 1103 ss.

>4 Le somme sono versate all’entrata del bilancio dello Stato per finanziare
apposito fondo per le iniziative a favore dei consumatori, ai sensi dell’art. 140,
comma 7, cod. cons.

49 n tale senso, S. Benuca, in Codice del consumo. Commentario, cit., p. 1087;
V. Faring, in Codice del consumo annotato con la dottrina e la giurispruden-
za, cit., p. 742 ss.; E. Dawmorro, in D.Ig. 6 settembre 2005, n. 206. Codice del
consumo, cit., p. 1286 ss.; A. Nascosi, in Commnetario breve al diritto dei
consumatori, cit., p. 994.
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matica. Ancora si dispone che il Ministro dello sviluppo economi-
co, d’intesa con quello della giustizia, con decreto avente natura
regolamentare, detta le disposizioni per la formazione dell’elenco
citato degli organi di composizione extragiudiziale delle contro-
versie in materia di consumo che si conformano ai principi della
raccomandazioni 98/257/CE e 2001/310. Alla Commissione euro-
pea sono comunicati gli organismi di cui all’elenco e gli ulteriori
adempimenti connessi all’attuazione della risoluzione del Consi-
glio dell’Unione europea del 25 maggio 2000, 2000/C 155/01, re-
lativa ad una rete comunitaria di organi nazionali per la risoluzio-
ne extragiudiziale delle controversie in materia di consumo. A tal
fine si considerano, in ogni caso, organi di composizione delle
controversie quelli costituiti, ai sensi dell’art. 2, comma 4, |. 29
dicembre 1993, n. 580, dalle camere di commercio.

La norma prosegue disponendo che non sono vessatorie le
clausole inserite nei contratti dei consumatori aventi ad oggetto
il ricorso agli organi che si conformano alle disposizioni di cui al
presente articolo. La soluzione & coerente con il carattere mera-
mente facoltativo della procedura extragiudiziaria e della possi-
bilita per il consumatore di rivolgersi all’autorita giudiziaria>>°.
L'art. 141 stabilisce, infatti, che il consumatore non puo essere
privato in nessun caso del diritto di adire il giudice competente,
qualunque sia I’esito della procedura di composizione extragiu-
diziale.

La conclusione dell’indagine svolta porta a ritenere che la vo-
lontarieta e la qualita della mediazione trovino un utile modello
di riferimento proprio in ambito consumeristico. Il modello e da
utilizzare sia per adattare la disciplina vigente della mediazione
all'indomani della pronuncia della Corte costituzionale e sia, in
prospettiva evolutiva, per adeguare il sistema alle nuove normati-
ve ADR e ODR per i consumatori che si stanno predisponendo a
livello europeo. Soltanto in questo modo, infatti, il sistema della
mediazione riesce a conservare la centralita e la portata generale
che ad esso competono nell’ambito degli strumenti di tutela ex-
tragiudiziale su base volontaria, beneficiando del regime piu fa-
vorevole tra quanti sono stabiliti dall’ordinamento. Una tale di-

550 Con riferimento a siffatta misura di coercizione indiretta, v. S. Benuccl, in
Codice del consumo. Commentario, cit., p. 1103 ss.
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sciplina che si vuole costruita in maniera che garantisca piena-
mente i diritti e la liberta di scelta dei contendenti, a cominciare
da quelli piti deboli, € presupposto necessario affinché il sistema
della mediazione possa essere valutato rispettoso dei principi
fondamentali del diritto europeo e nazionale e prevalere nei rin-
novati contesti europei dei servizi di assistenza nella risoluzione
stragiudiziale delle controversie.
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