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§ 1. Premessa.

È questo un momento questo cruciale per la mediazione e io sono chiamato a riferirvi sulla situazione normativa, in particolare sul DLgs. del 24.3.2010 n.28, entrato in vigore da pochissimi giorni. Però vorrei fare due premesse.

La prima è che mai come in materia di mediazione la struttura normativa vigente costituisce semplicemente un limite esterno, che segna i confini del campo da gioco, all’interno del quale la partita viene giocata con metodologie e tecniche ben diverse da quelle appartenenti al mondo del diritto. Come vedremo il D. Lgs. 28 cerca di favorire il raggiungimento dell’accordo, cerca di eliminare alcuni ostacoli che potrebbero indurre le parti, o una di esse, a non dar seguito al procedimento conciliativo; il raggiungimento del risultato, tuttavia, dipenderà principalmente, se non unicamente, dalla preparazione tecnica del mediatore, dalla sua abilità di negoziatore. Anzi, a questo proposito dobbiamo cominciare ad abituarci alla terminologia che ha introdotto il legislatore: la mediazione è il procedimento, la conciliazione è il risultato.

Dicevo che tutto si giocherà sulla preparazione tecnica del mediatore perché i meccanismi di mediazione prescindono fondamentalmente dalle regole del diritto, dalla fondatezza delle rispettive pretese: anche se è chiaro che tali regole rimangono sullo sfondo come migliore alternativa possibile al procedimento conciliativo.

Von Clausewitz affermò che “la guerra è la continuazione della politica con altri mezzi”. Credo che, relativamente alla mediazione, si possa attribuire al piano normativo ciò che von Clausewitz diceva della guerra. L’ordinamento ci dà delle situazioni sostanziali protette, relative a beni della vita, però non ci dice, né ci può dire come possiamo utilizzare questi beni per soddisfare le nostre necessità e i nostri interessi. Tale scelta può essere fatta soltanto dai titolari di queste situazioni protette e quindi per essi il diritto è uno strumento, non è un fine; è uno strumento che essi usano nel più vasto contesto della soddisfazione delle loro necessità e del raggiungimento dei loro scopi.  

Secondo lo stratega prussiano la guerra è la politica condotta con altri mezzi; e non si può capire il mezzo se non si individua il fine. Ebbene, i diritti sono il mezzo per perseguire i propri interessi; la tutela in via giudiziale dei propri diritti è soltanto uno degli strumenti utilizzabili per raggiungere i propri scopi. I quali si collocano in un settore metagiuridico, al di là di quella necessaria astrazione posta dal diritto, che garantisce un bene ma non dice come utilizzarlo.

Per esempio, il diritto mi dice che sono proprietario di un immobile, ma non mi dice se poi questo immobile lo abito io, ci mando ad abitare un figlio, lo dò in locazione, lo dò in comodato, lo tengo chiuso perché nel giro di un anno o due ho intenzione di rivenderlo. Tutte queste sono scelte che faccio io; il diritto di proprietà è uno strumento per arrivare a questi risultati.

Dunque, se è vero che sullo sfondo c’è sempre il diritto (l’art. 24 della Costituzione garantisce a tutti il diritto di agire in giudizio a tutela dei diritti, e nessuno lo vuole abrogare), tuttavia bisogna collocare il diritto nella giusta prospettiva, non come fine bensì come strumento. Ed è in questa ottica che si colloca l’attività di negoziazione, l’attività in cui gli interessati vanno alla ricerca di una soluzione che supera il  riconoscimento dei rispettivi diritti, perché questi ultimi sono solo strumenti deputati a soddisfare i reciproci interessi. Se poi tale soluzione non sarà raggiunta, c’è sempre la possibilità di ricorrere al mezzo aggiudicativo della risoluzione dei conflitti, che è l’applicazione del diritto. 

Ricorrere immediatamente allo strumento aggiudicativo per risolvere la controversia, prima di aver esplorato le possibili soluzioni basate sulla soddisfazione dei reciproci interessi,  equivarrebbe a chi, avendo un dolore alla mano, andasse all’ospedale e chiedesse al chirurgo di tagliarla. Può anche darsi che alla fine l’unico strumento possibile sia l’amputazione dell’arto, però nessuno ricorre a tale soluzione prima di aver provato le cure mediche che possano risolvere la malattia.

Ebbene, andare immediatamente dal giudice, senza aver cercato altre strade per risolvere il conflitto equivale, né più né meno, all’andare dal chirurgo e chiedergli immediatamente il taglio della mano senza prima aver verificato che non vi sono altre misure idonee a curare la malattia.

§ 2. Le ragioni dell’intervento del legislatore
Detto questo dobbiamo chiederci il perché di una legge delega in materia di mediazione; il perché di una direttiva comunitaria, che obbliga gli stati membri, entro il marzo del 2011, a introdurre meccanismi di mediazione. A che serve una legge sulla mediazione, quali sono i suoi punti fondamentali? Interrogativi interessanti, che però non vanno al cuore del problema.

Il nostro legislatore è intervenuto in materia di mediazione perché ha ritenuto che essa possa essere idonea a deflazionare l’accesso alla giustizia. Ma, contrariamente a quanto può apparire in superficie, non è affatto vero che un buon strumento di mediazione sia idoneo a deflazionare l’accesso alla giurisdizione. Lo è solo se il servizio  giustizia funziona bene. Perché, se è vero che l’accordo negoziale si basa sugli interessi, laddove ci sia la prospettiva di lunga durata del processo (o un processo inefficiente), colui che deve scegliere tra un accordo immediato, che magari l’espone ad una prestazione a breve, e l’attesa di 4 / 5 anni (forse di più) per subire una condanna in un processo, può essere  propenso a rifiutare l’accordo, in quanto sa che, se lo rifiuta, sarà chiamato ad adempiere dopo molti anni.

Se è vero che l’accordo negoziale evita l’intervento del giudice, occorre anche che la mediazione sia uno strumento funzionante. Infatti, tutte le volte che si fa riferimento ai risultati poco soddisfacenti della mediazione, per esempio al tentativo obbligatorio nelle controversie di lavoro o delle locazioni, si trascura che in quei casi il tentativo è stato affidato ad un soggetto, che di tecniche di mediazione non sa niente. È quindi un paragone assolutamente disomogeneo, se riferito a quello di un intervento di mediazione condotto da chi sa come gestire il procedimento, perché conosce le tecniche di negoziazione.

§ 3. Le definizioni

Detto questo in generale, passiamo a vedere alcuni punti fondamentali del D. Lgs. 28, tenendo d’occhio anche la Direttiva comunitaria.  Cominciamo proprio dall’art. 1, che  alla lettera a) contiene la definizione di mediazione:

“mediazione: l’attività, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad assistere due o più soggetti sia nella ricerca di un accordo amichevole per la composizione di una controversia, sia nella formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa”.

Il legislatore fornisce una nozione di mediazione che è tutt’altro che quella corrente. Perchè, se è vero che definirla come un’attività va perfettamente bene; perché se è vero che abbiamo finalmente un termine, mediazione, per definire l’attività ed un altro, conciliazione, per definire l’atto che compone la controversia; è anche vero che l’alternativa posta dal legislatore (assistere due o più soggetti nella ricerca di un accordo amichevole oppure nella formulazione di una proposta) non ha assolutamente senso. In ogni caso, infatti, la mediazione non è uno strumento aggiudicativo, non è uno strumento eteronomo; il mediatore non ha il potere di imporre alcunché, per cui tra la ricerca di un accordo amichevole e la formulazione di una proposta non vi è differenza. 

Ad una condizione, però (e qui “casca l’asino”; o meglio, “sarebbe caduto l’asino”, se un assalto concentrico al progetto iniziale, ad opera di  tutti coloro che lo hanno commentato, non avesse fatto fare marcia indietro al Ministero della giustizia): che la proposta non accettata non abbia un rilievo esterno.   Non è rilevante che il mediatore faccia una proposta, perché è evidente che qualunque mediatore fa una proposta (non è mica una statua di sale). Il punto è un altro. È che se questa proposta, una volta rifiutata, ha un rilievo esterno, allora il procedimento di mediazione assume un carattere ben diverso da quello che ha quando esso si chiude senza che sia stato raggiunto un accordo e senza che la proposta, rifiutata, abbia alcuna rilevanza esterna al procedimento. 

La proposta di mediazione può non essere accettata: o perché gli interessi sottostanti le parti erano talmente incompatibili da rendere impossibile il raggiungimento di un accordo; o perché il mediatore non è riuscito ad individuarli, non è stato in grado di capire le finalità che effettivamente perseguivano le parti attraverso la controversia, usata come strumento per arrivare ad un risultato (è la guerra rispetto alla politica: la politica è ciò che vogliamo raggiungere, la guerra è la controversia – è  il mezzo per conseguire il risultato).

Il mediatore, la persona o le persone fisiche che individualmente o collegialmente svolgono la mediazione, sono prive in ogni caso del potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i destinatari del servizio medesimo. Poiché il mediatore non può imporre niente è evidente che ha senso distinguere una mediazione in cui non c’è la formulazione di una proposta da una mediazione in cui c’è la formulazione di una proposta solo se, alla mancata accettazione della proposta, seguono delle conseguenze esterne al procedimento di mediazione. Questa è l’unica differenza che conta, non già che il mediatore faccia o non faccia una proposta.

Articolo 1, lettera c : “conciliazione: la composizione di una controversia a seguito dello svolgimento della mediazione”. La conciliazione quindi è l’atto finale. 

Articolo 1, lettera d : l’organismo è l’ente pubblico o privato presso il quale può svolgersi il procedimento di mediazione ai sensi del decreto legislativo; il registro è quello degli organismi. Organismi e registro, in fondo, non costituiscono niente di diverso da quanto conosciamo in relazione alla conciliazione societaria. Non dimentichiamoci che la disciplina delineata dal legislatore nel D. Lgs. 28 è nata con gli artt. 38, 39 e 40 del D. Lgs. 5 del 2003, quello sul processo societario, ormai totalmente abrogato, tranne che con riferimento all’arbitrato societario.

Altro punto importante, che il nostro legislatore non dice, ma che la Direttiva, invece, chiarisce, è che (art. 3, lett. b)), per mediatore “si intende qualunque terzo cui è chiesto di condurre la mediazione in modo efficace, imparziale e competente” e che (art. 3 lett. a))  la mediazione include quella “condotta da un giudice che non è responsabile di alcun procedimento giudiziario concernente la controversia in questione”.

Questo è un dato fondamentale, perché chi ha il potere di risolvere la controversia, nell’ipotesi in cui il procedimento di mediazione non dia esito positivo, non può essere anche mediatore, per la semplice ragione che al mediatore le parti confidano informazioni che non confidano a chi le deve giudicare. Quindi, se la stessa persona fisica svolge il doppio ruolo di mediatore e di decidente, è chiaro che il procedimento di mediazione non può svolgersi nelle modalità della mediazione facilitativa (che si fonda sugli interessi delle parti, ed è dunque quella che maggiormente sfrutta i vantaggi della soluzione negoziale della controversia), perché ci sarebbe l’ostacolo di far conoscere al mediatore elementi che non potrebbe non utilizzare nel momento in cui, dismesse le vesti del mediatore, assumesse quelle di chi decide.

§ 4. Il mediatore

In quest’ottica, l’imparzialità del mediatore, di cui si parla anche nella lettera a), ha un valore ben diverso dall’imparzialità di chi decide, sia esso arbitro o giudice. L’imparzialità di chi decide (anche qui certe volte ci troviamo di fronte a situazioni evidenti, ma così evidenti che non ci rendiamo conto del loro vero significato), l’imparzialità dell’arbitro o del giudice consiste in ciò, che, nel decidere, questi soggetti non hanno la cura di alcun interesse, sono indifferenti rispetto al risultato. A loro non importa di come va a finire la controversia tra le parti. 

La prova provata di quanto detto sta nel fatto che, quando si impugna un lodo o una sentenza, chi l’ha emessa non è parte del giudizio di impugnazione. Ma non è strano che proprio colui, al quale si imputa di aver commesso un errore, non sia chiamato a partecipare al processo in cui lo si mette –  per così dire - sotto accusa? In realtà non così è strano, perché a quel giudice o a quell’arbitro non importa e non deve importare niente se la sua decisione sia modificata o no in sede di impugnazione: egli è indifferente rispetto all'esito della controversia. Il giudice e l’arbitro non curano interessi, non sono come la pubblica amministrazione, che invece naturalmente è parte del processo  quando si impugna un suo atto. E questo perchè la pubblica amministrazione continua a curare l’intereresse pubblico, che le è stato affidato, anche nella fase giurisdizionale. Il giudice e l’arbitro, invece, non hanno assolutamente nulla da curare, non hanno fini da perseguire. E’ questo il dato caratteristico dell’imparzialità del giudice e dell’arbitro.

L’imparzialità del mediatore, invece, non ha questo significato. Il mediatore non imparziale riesce più difficilmente a far raggiungere l’accordo, perché essendo, o anche solo apparendo, non imparziale (basta solo che una parte pensi che il mediatore sia incline a favorire dell’altra), ogni suggerimento proveniente da lui sarà registrato come favorevole alla controparte, e la parte che di lui diffida non gli rivelerà i suoi interessi e le sue necessità.

Ma se, nonostante la sua parzialità, il mediatore riesce a far raggiungere un accordo, questo non è invalido. Tutt’altro. Il mediatore è come il catalizzatore nelle reazioni chimiche; è quell’elemento che favorisce la reazione tra gli elementi di base, ma se andiamo a scomporre il risultato finale del processo, del catalizzatore nell’elemento finale non troviamo assolutamente niente.

L’accordo raggiunto dalle parti, mediante l’intervento del mediatore, ha effetti e regime giuridico esattamente uguali all’accordo che le parti raggiungono da sole, tranne le differenze introdotte dal D. Lgs. 28, volte a favorire lo svolgimento dell’attività di mediazione.

Dunque, poiché il mediatore non può imporre nulla, poiché il dato costante, strutturale dell’atto negoziale che risolve la conciliazione è che, prima di dare il proprio assenso, le parti leggono il testo contrattuale e lo ritengono accettabile, cioè ritengono che soddisfi i propri interessi e le proprie necessità, le modalità di formazione del testo contrattuale sono irrilevanti. Al contrario di quello che accade per la sentenza ed il lodo, dove le modalità di formazione sono estremamente importanti.

L’unica garanzia di bontà della sentenza e del lodo, infatti, è che essi siano prodotti nel rispetto delle regole che ne disciplinano la formazione. Viceversa, la validità dell’accordo negoziale non dipende dal rispetto di alcuna regola relativa alla formazione del testo contrattuale, perché l’atto negoziale è autonomo, cioè sono gli stessi destinatari degli effetti a determinarne ed approvarne il contenuto e a vincolarsi ad esso dopo averlo conosciuto.  Nell’arbitrato e nella giurisdizione, invece, le parti sono vincolate alla decisione anche se il contenuto della sentenza o del lodo non viene da esse approvato.

Quindi l’imparzialità del mediatore si pone da un punto di vista del tutto diverso. Nelle tecniche di mediazione, il mediatore non solo può ma deve compiere attività che sarebbero quanto di più scorretto vi sia se fossero compiute dal giudice o dall’arbitro: cioè avere incontri separati  con ciascuna delle parti. Il raccogliere elementi, rilevanti per la decisione della controversia, non in  presenza di tutte le parti è la più grave scorrettezza, il più grave vizio processuale che possano fare il giudice o l’arbitro. Addirittura, per quanto riguarda la giurisdizione, l’ art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo pretende che l’udienza sia pubblica, che ad essa possano partecipare non solo le parti, ma anche gli estranei. L’udienza è infatti il luogo dove si raccolgono gli elementi rilevanti per la decisione.

Ebbene, i colloqui separati delle parti, nei quali il mediatore raccoglie informazioni che deve tenere per sé, è un tipo di attività che confligge in maniera assoluta con quella che devono tenere il giudice o l’arbitro. Se una delle parti andasse dall’arbitro per informarlo di elementi rilevanti per la decisione, questi dovrebbe dire: “No, non ti sto a sentire; convochiamo l’udienza, viene anche la controparte e poi mi dici tutto quello che vuoi”.

Ma come si spiega tutto ciò? Nella mediazione l’ultima parola è delle parti, sono loro che leggono il testo dell’accordo finale e lo approvano. Tutto quello che viene detto fino a quel momento può essere utile, può essere dannoso, ma non è mai fattore di invalidità, perché l’ultima parola spetta sempre alle parti.

Il D. Lgs. 28, nel parlare di mediazione, organismi, iscrizione, etc. non istituisce un’attività riservata. L’attività di mediazione non necessita di un patentino, può farla chiunque, e come è stata svolta prima del D. Lgs. 28 così può continuare dopo. Quali sono dunque le differenze introdotte dalla nuova normativa? E’ che alcuni effetti del procedimento di mediazione e della conciliazione si hanno solo se il procedimento è gestito da un mediatore iscritto in un organismo, a sua volta iscritto al registro del Ministero.


Il  D.Lgs. 28 (come già in precedenza il D. Lgs. 5/2003) ha introdotto una mediazione con degli effetti speciali, mentre quella con le caratteristiche del diritto comune è attività libera, aperta a tutti. E sono proprio le caratteristiche speciali previste da questo D. Lgs. che ne danno la ragion d’essere. Cioè, sono le ragioni per le quali il legislatore, introducendo queste caratteristiche speciali, ha inteso favorire lo svolgimento del procedimento di mediazione, il raggiungimento dell’accordo, l’eliminazione degli ostacoli che, viceversa, la mediazione che segue le norme del diritto civile può incontrare.  E’ questa la vera ragion d’essere della normativa.

Se ci chiediamo perché il legislatore interviene a disciplinare un’attività che può essere tranquillamente svolta sulla base del codice civile, la risposta è: perché applicando il codice civile ci sono alcuni inconvenienti, alcune lacune, degli elementi che possono indurre a rinunciare allo svolgimento del procedimento di conciliazione. Il ricorso ad una legge speciale è per contenere questi elementi negativi e, anzi, aggiungerne di positivi. 

§ 5. La disponibilità dei diritti
Qual è l’ambito di applicazione della mediazione? L’art. 2 del D. Lgs. 28 parla di diritti disponibili (“Chiunque può accedere alla mediazione per la conciliazione di una controversia civile e commerciale vertente su diritti disponibili, secondo le disposizioni del presente decreto”) ed il comma 2 specifica :”Il presente decreto non preclude le negoziazioni volontarie e paritetiche relative alle controversie civili e commerciali, né le procedure di reclamo previste dalle carte dei servizi“. Cioè qualunque tipo di mediazione è possibile.

A proposito di diritti disponibili, anche l’art. 806 in materia di arbitrato pone lo stesso confine, per cui dove è possibile la conciliazione è possibile l’arbitrato. Ma perchè la mediazione può aver luogo solo in materia di diritti disponibili, quale è la ragione di questa regola?

La risposta è semplice. Per poter trovare l’accordo occorre che su quella materia le parti abbiano un potere negoziale, abbiano il potere di concludere contratti; abbiano cioè il potere di darsi regole di condotta che poi (ai sensi  dell'art. 1372 c.c.), fra le parti, hanno forza di legge.

Per cui, nelle materie in cui le parti non hanno in generale  il potere di darsi regole di condotta (che siano vincolanti) in ordine alla disciplina del rapporto, così non hanno un potere da utilizzare nella specifica direzione della risoluzione delle controversie. Se non hanno il potere di darsi regole di condotta in generale, non possono neppure avere il potere di darsi regole di condotta finalizzate alla stipulazione di contratti, che abbiano come causa la risoluzione delle controversie. 

È interessante notare che la causa del contratto che risolve la controversia coincide perfettamente con la funzione esercitata dal giudice nella risoluzione delle controversie. Cioè, la funzione giurisdizionale dichiarativa è l’equivalente della causa del contratto.

Se quindi consideriamo che le parti non hanno il potere di sciogliere il matrimonio negozialmente, non hanno neanche il potere di risolvere una controversia che deriva dal matrimonio. Se le parti non hanno il potere di creare o estinguere il rapporto di filiazione, così non hanno il potere negoziale di risolvere una controversia relativa al rapporto di filiazione. Se non c’è il potere negoziale in generale, non c’è neanche il potere negoziale da utilizzare nella specifica direzione di risolvere la controversia.

Qundi disponibilità è negozialità. Se si può fare un negozio in ordine a quell’oggetto si può fare anche un negozio che abbia come scopo la soluzione della controversia. 

Ma allora nelle materie non disponibili la mediazione non ci può essere? Certo che ci può essere, ma con altri fini. La mediazione familiare esiste, ma – essendo la materia indisponibile - essa non ha lo scopo di raggiungere accordi vincolanti, bensì solo quello di convincere le parti a tenere comportamenti leciti o utili. A tale accordo l’ordinamento non riconosce l’efficacia dell’art. 1372: ciò che le parti stabiliscono tra di loro non ha forza di legge.

Quanto appena detto vale anche per la Direttiva, la quale pure parla di diritti disponibili.  La traduzione della Direttiva, tuttavia, non  è felice, perché l’art. 1, c. 2 dice che essa si applica “alle controversie transfrontaliere, in materia civile e commerciale, tranne per i diritti e gli obblighi non riconosciuti alle parti dalla pertinente legge applicabile”, il che è un nonsenso. Ma se andiamo a vedere il considerando relativo, allora si capisce il senso della disposizione, in quanto tale considerando così si esprime: “ma non i diritti e gli obblighi su cui le parti non hanno la facoltà di decidere da sole, in base alla legge applicabile”.

§ 6. Il procedimento di mediazione
Come si struttura il procedimento?

Chi ha la pazienza di affrontare il testo del D. Lgs. 28 avrà la difficoltà di dare un ordine alla disciplina. I singoli argomenti sono sparsi tra i vari articoli e commi, non è una normativa che parte dall’inizio e arriva alla finen in un ordine logico. Negli articoli c’è disomogeneità dei contenuti. Per esempio, l’art. 5, rubricato “Condizioni di procedibilità e rapporti con il processo”, ha contenuto misto, perché contiene sia le disposizioni che riguardano le cosidette ipotesi di mediazione obbligatoria, sia disposizioni - come il comma 6 - che riguardano in generale tutte le ipotesi di mediazione, sia obbligatorie che facoltative.

   La disposizione generale sul procedimento prevede che si applica il regolamento dell’organismo scelto dalle parti. Tale regolamento, peraltro, ai sensi dell’art. 16, c. 3, ultima frase, è soggetto all’approvazione del Ministero. Il regolamento va allegato alla domanda di iscrizione e il Ministero si riserva di valutarne l’idoneità. Però l’unico contenuto del regolamento obbligatorio per legge è (art. 3, c. 2) garantire la riservatezza e l’imparzialità.  E si capisce, perché per le ragioni sopra dette il regolamento non è condizione di validità dell’accordo, ma condizione per il raggiungimento di quest’ultimo. 

Quindi ogni organismo adotterà il regolamento che ritiene più idoneo al raggiungimento dell’accordo; anche se l'importanza del regolamento non va sopravalutata. Il nucleo dell’attività del mediatore infatti non è disciplinata dal regolamento, essendo l'attività del mediatore molto diversa da quella dell’arbitro e del giudice. L’attività di questi ultimi è regolata da disposizioni processuali che dicono cosa possono e cosa devono fare; il mediatore, invece, fa ciò che è opportuno e utile, non ciò che è dovuto. E perché? Per il motivo sopra detto, perché l’ultima parola spetta alle parti. Ciò che il mediatore deve fare, in sostanza, è mettere sotto il naso delle parti un testo contrattuale che vada bene a loro.

Le regole del procedimento di mediazione, quindi, possiamo indicarle come regole tecniche. Possiamo cioè dire che c’è la stessa differenza tra il fuorigioco che determina un’invalidità della partita e come si calcia il rigore.  Le regole del processo giurisdizionale ed arbitrale  dicono che se ci sono meno di X persone tra la palla ed il portiere sei in fuorigioco, c’è un’invalidità. Le regole delle tecniche di conciliazione dicono che quando batti un rigore devi calciare in questo modo affinché la palla vada in porta. Le prime riguardano la validità, le seconde attengono al raggiungimento del risultato.

Altro aspetto relativo al procedimento è la durata, art. 6:

“1. Il procedimento di mediazione ha una durata non superiore a quattro mesi.

2. Il termine di cui al comma 1 decorre dalla data di deposito della domanda di mediazione, ovvero (in caso di mediazione delegata) dalla scadenza di quello fissato dal giudice per il deposito della stessa….”.


La determinazione normativa di un termine massimo di durata del procedimento costituisce un elemento necessario laddove la mediazione sia obbligatoria, perché la Corte Costituzionale ha detto più volte (è di pochi giorni fa una sentenza della Corte di Giustizia che, a proposito del tentativo obbligatorio di mediazione in materia di controversie telefoniche, condivide la posizione della nostra Corte Costituzionale  a proposito della compatibilità con la normativa comunitaria dei tenttauvi obbligatori di conciliazione) che il tentativo di conciliazione  deve avere un limite  massimo di durata, decorso il quale deve essere possibile l’accesso alla tutela giurisdizionale. Sempre secondo la Corte Costituzionale, esso è costituzionalmente legittimo, perché ha una finalità endoprocessuale, in quanto serve a favorire un miglior svolgimento dell’attività giurisdizionale. Al contrario, come sappiamo la Corte costituzionale ha sempre bocciato il condizionamento dell’accesso alla giurisdizione se finalizzato al raggiungimento di finalità diverse da quelle endoprocessuali, ad es. il pagamento dei tributi.

Laddove, invece, il tentativo di conciliazione non è obbligatorio, non ha senso porre un termine massimo di durata. Per un verso, infatti, ciascuna parte può in ogni momento interrompere il procedimento di mediazione. Per altro verso, l’accordo negoziale raggiunto attraverso un procedimento durato, ad es., sei mesi non sarebbe certamente invalido.

§ 7. La domanda di mediazione
Prima di accennare al contenuto della domanda (art.4) occorre fare una premessa. Una delle ragioni per le quali il legislatore interviene con una normativa speciale sulla mediazione sta negli effetti della domanda di mediazione.

L’istanza di mediazione, in assenza di un intervento del legislatore, può avere, in materia di prescrizione e decadenza, solo gli effetti che ha una costituzione in mora. Il che significa che l’istanza di mediazione interrompe la prescrizione in materia di diritti di obbligazione, mentre rispetto ai diritti diversi (ad es. in materia di diritti reali) non ha alcuna efficacia, poiché in materia di diritti reali la costituzione in mora non produce alcun effetto; tantomeno ha alcun effetto impeditivo sulla decadenza. E allora qual è l’inconveniente che ci può essere e che la normativa speciale vuole eliminare? Una delle parti, pur volendo svolgere un procedimento conciliativo, potrebbe rinunciare a farlo perché teme che nelle more del procedimento di conciliazione maturi una prescrizione o si verifichi una decadenza. Esempio: impugnazione di delibera di condominio. A me condomino sta pure bene svolgere il procedimento di conciliazione, però se,  nelle more del procedimento, scade il termine per impugnare la delibera, non inizio il procedimento di mediazione.

Quello di impedire che la durata del procedimento di mediazione incida su prescrizione e decadenza è uno dei punti richiamati dalla Direttiva comunitaria, la quale dice che gli stati membri devono provvedano affinché, alle parti che scelgono la mediazione come tentativo per dirimere le controversie, non sia successivamente impedito di avviare un procedimento giudiziario o arbitrale per il fatto che durante il procedimento di mediazione siano scaduti i termini di prescrizione o decadenza.

Il legislatore ha qundi introdotto il comma 6 dell’art. 5 (la cui rubrica fa riferimento ai tentativi obbligatori di mediazione, ma che contiene disposizioni che si applicano anche oltre queste ipotesi):

“Dal momento della comunicazione alle altre parti, la domanda di mediazione produce sulla prescrizione gli effetti  della  domanda giudiziale. Dalla stessa data, la domanda di mediazione impedisce altresì la decadenza per una sola volta, ma se il tentativo fallisce la domanda giudiziale deve essere proposta entro il medesimo  termine di decadenza, decorrente dal deposito del verbale di cui all'articolo 11 presso la segreteria dell'organismo”.


Quindi la prescrizione è interrotta e riprende a decorrere solo da momento in cui il procedimento di mediazione è finito; tipico effetto interruttivo permanente, disciplinato dall’art. 2945, comma secondo, c.c.

La domanda di mediazione, inoltre, impedisce la decadenza, ma per una volta sola. Questa precisazione è opportuna perché, nella disciplina della mediazione societaria, il legislatore aveva introdotto un meccanismo per cui, ad ogni istanza di conciliazione, ripartiva un nuovo periodo di decadenza per intero. Qui invece l’impedimento opera una sola volta, ma se il tentativo fallisce si ha a disposizione per intero un nuovo termine di decadenza  per proporre la domanda giudiziale.

Gli effetti della domanda di mediazione su prescrizione e decadenza ovviamente esigono che la domanda di mediazione abbia lo stesso contenuto minimo della domanda giudiziale: essa deve identificare il diritto controverso, allo stesso modo della domanda giudiziale.  Ma una domanda di mediazione che non abbia queste caratteristiche non è invalida: essa non produce gli effetti dell’interruzione della prescrizione e dell’impedimento della decadenza, ma è perfettamente idonea ad avviare un procedimento di mediazione.  

In altri termini, se propongo domanda di mediazione in relazione ad una certa delibera del condominio, ciò impedisce  la decadenza relativa all’impugnazione della stessa delibera. Ma se la domanda di mediazione è in questi termini: ho ragioni di contrasto con il mio condominio, vediamo se troviamo un  accordo; la decadenza non viene impedita, ma il procedimento ben può svolgersi, anche se non è stato identificato l’oggetto della controversia.

 Del resto, già l’articolo 1965, comma 2, c.c. enuncia una delle caratteristiche fondamentali della soluzione negoziale della controversia (transazione): “Con le reciproche concessioni si possono creare, modificare o estinguere anche rapporti diversi da quello che ha formato oggetto della pretesa e della contestazione delle parti”. Se le parti hanno la disponibilità dei propri diritti possono risolvere la controversia nel modo che ritengono più opportuno; e quindi anche una domanda generica (“litigo con il mio condomino”) è sufficiente ad avviare il procedimento di conciliazione, anche se  è inidonea ad interrompere la prescrizione e ad impedire la decadenza. Nell’ambito del procedimento conciliativo si vedrà poi se, in concreto, le ragioni di disaccordo riguardano il comportamento di un altro condomino, o l’amministrazione del condominio, o ancora altri motivi.

§ 8. La proposta del mediatore
Dobbiamo da ultimo esaminare il problema della proposta di conciliazione, argomento che ha sollevato molte polemiche. L’art. 11, c. 1  stabilisce quanto segue:

“Se è raggiunto un accordo amichevole,  il  mediatore  forma processo verbale al quale è allegato il testo dell'accordo medesimo. Quando l'accordo non è raggiunto, il mediatore può formulare una proposta di conciliazione. In ogni caso, il mediatore formula una proposta di conciliazione se le parti gliene fanno concorde richiesta in qualunque momento del procedimento. Prima della formulazione della proposta, il mediatore informa le parti delle possibili conseguenze di cui all'articolo 13”.


Il testo originariamente predisposto dal Ministero stabiliva che  il mediatore doveva e non solo poteva formulare una proposta. Il che faceva sorgere gravissimi inconvenienti.


Sono note le differenze fra conciliazione facilitativa, basata sugli interessi delle parti, e conciliazione aggiudicativa, basata sulla fondatezza delle rispettive ragioni.

Ora, certamente vi sono alcune tipologie marginali di rapporti, in cui la conciliazione funziona meglio la conciliazione aggiudicativa. Per esempio, è difficile pensare che la mediazione di una controversia tra il proprietario di un’autovettura danneggiata in un incidente stradale e l’assicurazione della controparte possa svolgersi sulla base dei rispettivi interessi: molto più facilmente essa si asvolgerà sulla base di chi ha ragione e chi ha torto. Infatti, il proprietario di un’autovettura danneggiata in un incidente stradale e l’assicurazione della controparte sono due soggetti che non si sono mai visti prima, non si vedranno più dopo,  e non hanno in comune elementi che consentano al mediatore di individuare interessi da soddisfare.

Tuttavia, nella grande maggioranza dei casi il mediatore va alla ricerca degli interessi delle parti, non si occupa della fondatezza delle loro contrapposte pretese. Pertanto, la proposta che egli sottopone alle parti è basata sugli interessi, ed è quindi  disomogenea rispetto alla decisione del giudice, che si basa su chi ha ragione e chi ha torto. Pertanto, la proposta non accetata è totalmente inutilizzabile ai sensi dell’articolo 13.

Facciamo un esempio: il mediatore, in una controversia sorta dalla contestazione di una fornitura, propone una rinegoziazione dell’intero rapporto. La proposta non viene accettata. Una delle parti ricorre al giudice, chiedendo il risarcimento del danno, che il magistrato quantifica in 10.000,00 €.  Ovviamente, il provvedimento che definisce il giudizio non può mai corrispondere interamente al contenuto della proposta, perché i due atti si fondano su presupposti diversi.

Anche per questa ragione non hanno senso le critiche avanzate da una parte dell’avvocatura, che definisce la mediazione un quarto grado di giudizio: perché il mediatore non giudica, non si occupa di chi ha ragione o torto. 

Il rischio paventato da chi, a fronte del testo originario che prevedeva l’obbligo della proposta, ne aveva contestato l’opportunità, era che il mediatore fosse obbligato ad effettuare una mediazione aggiudicativa, cioè ad occuparsi non di interessi ma di diritti. La modifica apportata al testo definitivo, in base al quale la proposta è facoltativa, lascia il mediatore libero di svolgere la mediazione nelle forme facilitative.
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