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MEDIAZIONE CIVILE E COMMERCIALE IN ITALIA AL 31.12. 2011

Giovanni Matteucci

Laurea in Giurisprudenza e quella in Economia &
Commercio presso I'Universita “la Sapienza” di Roma
ed il “Diploma in Economicspresso I'University of
York (UK). Ha frequentato il Master di 1° livelloi
“Procedure stragiudiziali di  soluzione delle
controversié ed il “Corso di alta formazione in diritto
fallimentaré presso I'Universita di Siena. E’ stato
funzionario di banca, dove si & specializzato nella
valutazione e gestione del rischio, in particolquello

di dubbio realizzo. E’ mediatore civile accreditato
presso il Ministero della Giustizia dal 2007 e fatore

dal 2011; come mediatore opera presso la CCIAA di
Grosseto e il Conciliatore BancarioFinanziario, eom
formatore presso I'Ordine degli Avvocati di Roma,
Altalex s.r.l. e Teseo s.r.l.. E’ specializzatol'nélizzo
della mediazione per prevenire il conflitto in sitione

di crisi finanziaria aziendale.

1.D.LGS. 28 /2010 e D.M. 180 /2010

Nell'ltalia dell’800 la mediazione (allora venivaiamata conciliazione) era molto
usata per dirimere le controversie; pochissimo, odd@ seconda guerra mondiale,
nonostante che I' ordinamento giuridico fosse digsato di norme (tutt’ora in vigore) che
richiamavano il suo uso. Nel 2005 il legislatorell’'ambito della normativa sul nuovo rito
societario, affrontd per la prima volta in manierganica I'uso della mediazione, facendo
una scelta di fondo: la gestione veniva affidataoirisourcinga organismi, pubblici e
privati, con determinate caratteristiche e sottiitrollo del Ministero della Giustizia. Nel
2008 I' Unione Europea, con la Direttiva n. 20082 indico agli stati membri I'obiettivo
di facilitare I'utilizzo della mediazione per le mpoversie transfrontaliere in materia civile
e commerciale, con la possibilita che I'accordoaliinfosse esecutivo; inoltre l'art. 12
stabiliva: “‘Gli Stati membri mettono in vigore le disposizitegislative, regolamentari e
amministrative necessarie per conformarsi alla prege direttiva anteriormente al 21

maggio 2011
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Obbligo comunitario per le controversie transfriieta, necessita di trovare un
pur qualche rimedio all’arretrato presso i Tribumalili, alla durata abnorme dei processi e
al contenimento delle relative pendjiil parlamento italiano con la Legge 69 del 2009
all'art. 60 conferi al governo delega in materiantédiazione e di conciliazione delle
controversie civili e commerciali. Questa ha trovattuazione nel D.Lgs. 28 / 2010 e nel
D.M. 180 / 2010 , con i quali lo Stato italiano éidotato di uncorpus juris sulla
mediazione civile e commerciale non indifferente.

Innanzitutto é stata fornita la definizione di neione, intesa come la procedura
volta al risultato della conciliazione, ribadend@ssenza dell’istituto:negoziazione
assistitada un terzo imparziale, per il conseguimento diaagoordo amichevole o per la
“formulazione di una proposta per la risoluzidmkella controversia. E’ stata poi delimitata
la sfera di applicazione della mediazione: le amrdrsie civili e commerciali relative a
diritti disponilibili . E sono richiamati altri punti cardine della medae: lariservatezza
e I’ informalita del procedimento e lamparzialita del mediatore (D.Lgs. 28/2010 art. 3
c.2, art. 8 c.2, art. 9, art. 10, art. 14 c.2).

La procedura di mediazione inizia con il depositeesgo l'organismo di
mediazioné® dell'istanza, che deve specificare organismo,i,paggetto® e ragioni della
pretesa (D.Lgs. 28/2010, art. 4, comma 2). lo aggguei anche valore, determinante per

quantificare il compenso del mediatore e I'esenzidall'imposta di registro (vediltra).

. in caso di piu domande relative alla stessa cordreia, la mediazione si
svolge davanti all’'organismo presso il quale € atgiresentata la prima
domanda (sottolineatura del redattore} Per determinare il tempo della

! 5.602.616 i procedimenti civili pendenti al 302®L0 (fonte,Relazione sull'amministrazione della

giustizia nell'anno 2010 pag. 27, del presidente della Corte Suprema dis&aone, Ernesto Lupo,
presentata il 27.01.2011)

Euro 95.000.000 le disponibilita chieste nel 2080 Ministero della Giustizia a causa della lunglzedei
processi e delle condanne ex Legge Pirdosdldo del debito complessivo , vale a dire ndo per quello
dell'anno ma anche l'arretrato; il Ministero dell&@®nomia ha trasferito euro 16.561.585,00 .. solblunglio
2010, con conseguente incremento delle azioni &geta carico dello StatoRelazione del Ministro della
giustizia Alfano sullamministrazione della giugtizanno 2010testo integrale trasferito alla Presidenza del
Senato il 18.01.2011).

2 « .. domanda da depositare, e dunque da porre peittiscpresso la segreteria di un organismo inserito
nel registro di cui all'articolo 16, Relazione illustrativa al D.Lgsl. 28/2010.

® Porre particolare attenzione nello specificaogdetto della controversia ai fini del dispostol'deicolo

10 del D.Lgs. 28/2010 : Le dichiarazioni rese o le informazioni acquisitel torso del procedimento di
mediazione non possono essere utilizzate nel giudizente I medesimo oggeti(sottolineatura del
redattore)anche parziale, iniziato, riassunto o proseguitapd I'insuccesso della mediazione” ..(vedi
oltre).

4 L’assenza del principio di competenza nella pdera di mediazione ha sollevato critiche ferocpdete
dell'avvocatura, abituata a confrontarsi con untiaggiata regolazione di tale principio. La nonigakione

di un criterio di competenza, tuttavia, € stata seelta esplicita da parte del Ministero della Gais. Infatti,
nella Relazione illustrativa al D.Lgs. 28/2010,. att: “Deliberatamente, non si stabilisce un criterio di
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domanda si ha riguardo alla data della riceziondl@eomunicazion& (art. 4,
comma 1); su questo aspetto sorgeranno problemi.

competenza in senso proprio, cosi da evitare ungrapria giurisdizionalizzazione della sequenza che
avrebbe alimentato contrasti e imposto criteri fpeerisoluzione dei conflitti.Le parti saranno cosi libere di

investire, concordemente o singolarmente, I'orgamdisitenuto maggiormente affidabilQualora, rispetto
alla stessa controversia, vi siano piu domande édizzione, si & optato per un criterio selettivgietgivo, e

di piana applicazione, quale quello della prevengpil procedimento di mediazione si svolgera daivan
all'organismo presso cui € stata depositata la @ishomanda. Questo spiega anche perché si & scelto d
imporre alla domanda la forma documentale (o quaneno documentata da apposito processo verbale, ove
il regolamento dell’organismo lo prevedé&econdo un magistrato :ll“decreto legislativo € anodino
rispetto alla regola processuale, per cui ogni dowha (giudiziale) va proposta ad un ufficio giudiz@anon
secondo mera discrezionalita dell’attore ma secomditeri di collegamento territoriale ben precisi e
predeterminati, seppure talvolta alternativi e dgabili sullaccordo delle parti. “ Invero l'art.4 dl
decr.lgs. 28/2010 stabilisce che la domanda di am®dne relativa alle controversie di cui all'artico2 e
presentata mediante deposito di un'istanza pressorganismo. C’é da chiedersi se cionondimenckita

da parte dell'istante-attore sia del tutto liberaGiova subito premettere che ad avviso dello senite non &
consigliabile, per la ragione che sara chiara imogreguo, all'attore/istante fare scelte di convaoae della
controparte arbitrarie, strumentali ed avventat@tf@bbe pagarne il costo.

“In mancanza di qualsiasi risposta espressa daael legislatore, il problema é di non poco cor8opuod
creare una situazione di incertezza anche notevole.

“ Si potrebbe affermare che la controparte convacdhvanti ad un organismo del tutto svincolato ldalgo
individuabile secondo i normali criteri di compegen dettati dal codice di procedura civile pud
controbilanciare tale scelta dell'istante con lamadesione e non partecipazione all'incontro di ragine.
“Ma in realta la questione € piu complessa.

“ Infatti si possono verificare situazioni non mascopiche, dove non e evidente la strumentalita e
inaccettabilita logica della convocazione.

“ Se si pone mente che sempre piu (cioé dopo faegigo decreto legislativo) la mancata partecipazeo
della controparte al procedimento di mediazioneigtavcon disvalore e sanzionata ... non si pud non
convenire che la situazione di incertezza che trd@na a carico della controparte (aderire 0 meru)
fronte ad una convocazione territorialmente anom@an sapendo cosa decidera il giudice nel prosiggu
dovrebbe essere rimossa dallo stesso legislatore.

“In attesa di cid sara il giudice a valutare sermiderare accettabile 0 meno la mancata compargion
giudizio dal quale non dipenderanno solo le sostr{zionatorie) del convenuto non comparso, maanell
mediazione obbligatoria, I'essere 0 meno stato daatiente esperito il tentativo di mediazione ed in
definitiva la procedibilita della domanda.

“ Infatti in presenza di una convocazione davardi @n organismo non ritenuto dal giudice coerenta co
ragionevoli collegamenti territoriali con la residea o la sede del convenuto, si potrebbe ritenene n
validamente esperito il tentativo di conciliaziomen quanto ne pud conseguire a carico dell'istaattere.

“ Sul concetto di ragionevole (che ovviamente nad poincidere con il pedissequo rispetto dei critdr
collegamento previsti dal codice di procedura @yihon applicabile tout court alla mediazione) ig@brso
rimane aperto (si vuol dire in altre parole che unanvocazione al di fuori dei criteri di colleganten
territoriale previsti dal codice di rito non sempesnecessariamente deve considerarsi errata edrarla;

ad esempio se l'istante risiede ad Ostia e conviocanvenuto ad Ostia per la mediazione, anchessesdo

il codice di rito la causa doveva essere incardinatRoma, la convocazione per la mediazione andraas
dubbio considerata valida).

“ Nel caso ‘di piu domande relative alla stessa tomersia, la mediazione si svolge davanti all'angano
presso il quale ¢ stata presentata la prima domada determinare il tempo della domanda si ha aiglo
alla data della ricezione della comunicazione’ (drtlecr.lgs.28/2010).

“ L'aspetto che si pone con evidenza € la mangavisione nella legge di un modo di risoluzione
dell'eventuale conflitto fra diversi organismi, cerpure i casi di continenza delle domande (valera il
caso in cui non si tratti di domande uguali, maudi procedimento di mediazione che sia piu ampioecom
causa petendi e petitum rispetto all’altro).

“ Neppure & previsto come debba concludersi il paimento recessivo.

“Verosimilmente dovra essere, nei limiti del pbds, il giudice adito per la controversia, pretvighiesta di
notizie agli organismi, a risolvere i conflitti ' Moriconi Massimo, consigliere dirigente la Sezialigtaccata

di Ostia del Tribunale di Romal.& mediazione; profili operativi e problematicheenative’, 25.11.2011, in
www.sezioneostia.tribunale.roma.it o www.adrmarerit Voce Articoli, pag. 12.
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L'art.3 c.4 prevede espressamente la conciliazanéne cioé tramite internet.
Tuttavia il D.M 180/2010, art. 7 c.4 stabilisce cHél regolamento
(dell'organismo di mediazionajon puo prevedere che I'accesso alla mediazione
si svolge esclusivamente attraverso modalita teteina

Perché la conoscenza della possibile alternatile @ntroversie giudiziali si
diffonda, I’ avvocato, all’atto del conferimentoliacarico, deve informare I'assistito, per
iscritto, dell’esistenza della mediazione.

Affinché il ricorso alla mediazione superasse lgoaga contrarieta di molti
avvocati italiani e il benign neglectdella magistratura, il legislatore I'ha resandizione
obbligatoria di procedibilitd ° per le controversie in materia di condominio, tirieal,
divisione, successioni ereditarie, patti di fanagliocazione, comodato, affitto di aziende,

risarcimento del danno derivante dalla circolazidneeicoli e natanti, da responsabilita

® “Cosi facendo si sono di fatto introdotte delle dinthi di accesso alla tutela giurisdizionale, dagCorte
Costituzionale ha in piu occasioni dichiarate I¢igite e compatibili con quanto previsto dall’art. 24
Costituzione. Cfr. Corte Costituzionale, ordinan24.01.1988, n.73, in “Giur. Cost.”, 1988, 1,p.201;
sentenza 4.3.1992, n.82, in “Foro it.”, 1992, I,20ss.; ordinanza 22.10.1999, n.398, in “Foro it2000, I,
1777; sentenza 13.7.2000, n.276, in “Foro it.”, 200, 2752 ss.; ordinanza 6.2.2001, n.29, in “Giuft,
2001, p.1093, con nota di FontdnaCosi G. e Romuladi G.,'a mediazione dei conflitti Giappichelli
2010, pag. 135.

Da ultimo Giovanni Maria Flick, in un suo interventlel 23.11.2011 al Salone della giustizia a Roma:
“Imporre I'obbligatorieta di un rimedio stragiudiale di soluzione del contenzioso (in specie, rfelime del
tentativo di conciliazione) non contrasta con irmipi costituzionali, a condizione che cido non imligea o
renda eccessivamente difficoltoso I'accesso allsstigia. A tal fine, il meccanismo € salvo dai sdspi
illegittimita qualora esso sia imposto come ‘comutie di procedibilitd’ della domanda giudiziale,uttiosto
che come ‘condizione di proponibilita’ (stabilirea “condizione di procedibilita” significa introdue nel
processo un presupposto processuale sanabile cfica@é ex tunc.; il vizio attinente alla mancata
osservanza della condizione di proponibilita € teensanabile, con conseguente chiusura in rito del
processo, ovvero non sanabile retroattivamente)chénqualora esso sia in grado di assicurare alla
domanda di mediazione i medesimi effetti, sostéingigorocessuali (ci0 impone in mediazione regole
equivalenti a quelle processuali, per lo meno sdtfwrofilo degli effetti su prescrizione e decadandella
tutela cautelare, irrinunciabile anche in pendenda mediazione, nonché dell'opponibilita ai terzi
dell'eventuale accordo, tramite la trascrizione)ecta domanda di giustizia produce sul diritto caverso
(ex pluribus, Corte cost. 18 febbraio 2009 n. 5grt€ cost. 26 ottobre 2007, n. 355; Corte cost. 30
novembre 2007, n. 403; Corte cost., 13 luglio 2000276, in Mass. giur. lav., 2000, 1098; in Gidut.,
2001, 1094; Foro it., 2000, I, 2752).

“La fase stragiudiziale supera poi il vaglio di dastionalitd qualora si dimostri capace di deflazare il
contenzioso civile, nonché di giungere a conclusiontempi rapidi. Sostanzialmente nello stessccda
Corte di giustizia : Corte Giust. CE 18 marzo 201.0318/08 R.A. e altri, in Foro it., 2010, 1V, 36Rjv-.
arb., 2010, 633, con nota di Calabresi; Riv. dirdi, 2011, 2, Il, 113, con nota di Nicolini), preghdo che
I'accesso obbligatorio alla fase stragiudizialetrela non limitare le garanzie del diritto di azier difesa in
giudizio, neppure deve essere eccessivamente anpersle parti (stabilisce infatti Corte Giust. CE
marzo 2010, n. 317, cit. che ‘i principi di equieaka e di effettivita, nonché il principio dellatdla
giurisdizionale effettiva, non ostano ad una noiln@tnazionale che impone per siffatte controveibkie
previo esperimento di una procedura di conciliag@xtragiudiziale, a condizione che tale proceduoa
conduca ad una decisione vincolante per le padi stomporti un ritardo sostanziale per la proposig di

un ricorso giurisdizionale, sospenda la prescriaatei diritti in questione e non generi costi, aevgeneri
costi non ingenti, per le parti, e purché la viattdonica non costituisca l'unica modalita di acees detta
procedura di conciliazione e sia possibile dispopmvvedimenti provvisori nei casi eccezionali ini ¢

I'urgenza della situazione lo impone’ “.
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medica e da diffamazione con il mezzo della stampeon altro mezzo di pubblicita,

contratti assicurativi, bancari e finanziari (&tcomma 1), con decorrenza 20.03.2011
mancato ricorso alla mediazione pud essere eccepijaudizio dal convenuto, a pena di
decadenza, o dal magistrato non oltre la primanzdieAnche in appello,.’. valutata la
natura della causa, lo stato dell'istruzione e dneportamento delle parti 7,. il magistrato
puo invitare queste ultime ad adire la mediazionpue farlo prima dell'udienza di

precisazione delle conclusioni o, se tale udienma @ prevista, prima della discussione

della causa’.

Da considerare (come indicato a nota 35) che cabz obbligatoria di
procedibilita non corrisponde a condizione oblibga di proponibilita.

Oltre alle controversie relative alle materie sojpdicate, nel caso un contratto o
uno statuto/atto costitutivo di una societa abbiam@a clausola compromissoria di
mediazione, e se le parti del contratto o i so@iano una lite e instaurano un giudizio, il
magistrato o I'arbitro, Su eccezione di parte proposta nella prima difesaggna alle parti
il termine di quindici giorni per la presentaziowella domanda di mediazione e fissa la
successiva udienza dogo(art. 5, comma 5) il decorso di quattro mesi @inpo. Se la
mediazione e gia iniziata, il giudice o I'arbitigdano la successiva udienza tenendo conto
della durata della procedura stragiudiziale.

Anche in pendenza del procedimento di mediaziores@u essere concessi i
prov-vedimenti urgenti e cautelari e puo essersctitta la domanda giudiziale. Inoltre, la

mediazione non é condizione obbligatoria di prooiith

a) nei procedimenti per ingiunzione, inclusa l'op@ne, fino alla pronuncia

® Decorrenza 20.3.2012 per le controversie in rimttircondominio e risarcimento del danno derivatde
circolazione di veicoli e natanti; D.L. 29.12.2030225 convertito dalla L. 26.2.2011, n.10, art:dEgies
(G.U. 47 del 26.2.2011, Supplemento ordinario 53/L)

"D.Lgs. 28/2010, art. 5, c.lec.2 :“........ L'esperimento del procedimento di mediazioneraizione

di procedibilitd della domanda giudiziale. L'imprdibilita deve essere eccepita dal convenuto, apin
decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice, notrela prima udienza. Il giudice ove rilevi cherteediazione

€ gia iniziata, ma non si € conclusa, fissa la ssstva udienza dopo la scadenza del termine di cui
all'articolo 6. Allo stesso modo provvede quando nediazione non e' stata esperita, assegnando
contestualmente alle parti il termine di quindigorni per la presentazione della domanda di meidiae. |l
presente comma non si applica alle azioni prevdsigli articoli 37, 140 e 140-bis del codice delnsamo di

cui al decreto legislativo 6 settembre 2005, n.,208uccessive modificazioni.

“ 2. Fermo quanto previsto dal comma 1 e salvo daatisposto dai commi 3 e 4, il giudice, ancheddesdi
giudizio di appello, valutata la natura della cayda stato dell'istruzione e il comportamento dglbati, pud
invitare le stesse a procedere alla mediazioneito deve essere rivolto alle parti prima delieniza di
precisazione delle conclusioni ovvero, quando tadéenza non €' prevista, prima della discussionkdade
causa. Se le parti aderiscono all'invito, il giudifissa la successiva udienza dopo la scadenzzchine di

cui all'articolo 6 e, quando la mediazione non & gtata avviata, assegna contestualmente alle plarti
termine di quindici giorni per la presentaziondldelomanda di mediazioie

156



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDRume XI. Periodico da Pos-
Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual ddJUBatrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

sulle istanze di concessione e sospensione dellaisioria esecuziorie

b) nei procedimenti per convalida di licenza o #fvafino al mutamento del rito
di cui all'articolo 667 del codice di procedura e,

¢) nei procedimenti possessori, fino alla pronundei provvedimenti di cui
all'articolo 703, terzo comma, del codice di proceaicivile;

d) nei procedimenti di opposizione o incidentali dognizione relativi

all'esecuzione forzata;

e) nei procedimenti in camera di consiglio;

f) nell'azione civile esercitata nel processo penal

L’'art. 5 comma 6 richiama un principio particolam® importante : Dal
momento della comunicazione alle altre parti, landmda di mediazione produce sulla
prescizione gli effetti della domanda giudizialealla stessa data, la domanda di
mediazione impedisce altresi la decadenza per alzaw®lta (sottolineatura del redattore)
ma se il tentativo fallisce la domanda giudiziakve esssere proposta entro il termine di
decadenza, decorrente dal deposito del verbaleudalt'articolo 11 presso la segreteria

dell’organismd .

Allatto di presentazione della domanda di mediagio il
responsabile dell'organismo designa un mediatoffesga il primo incontro tra
le parti non oltre quindici giorni dal deposito deldomanda. La domanda e la
data del primo incontro sono communicate all’alparte con ogni mezzo idoneo
ad assicurarne la ricezione, anche a cura dellatpaistante. ...(D.Lgs.
28/2010, art, 8 c.1).

L'intento deflattivo della normativa in esame saitfetrato processuale civile é
evidente non solo per la previsione della condiziabbligatoria di procedibilita sopra
indicata, ma anche in base al dettato dell’arti&Itl procedimento di mediazione ha una

durata non superiore a quattro mésiBisogna fare presto, anche per non incorrerre

8 Interessante una sentenza del Tribunale di Vackse30.6.2010 (richiamata ne Il Sole 24 Ore, 80,
pag. 27, a firma Giovanni Negri) :AWviso di conciliazione anche per le ingiunzioni Avviso di
conciliazione obbligatorio anche per i decreti ingtivi. A prevederlo, intervenendo su uno degliedspiu
ricchi di tensioni tra avvocati e ministero delldaustizia, ¢ il tribunale di Varese che, con proviveento del
30 giugno 2010 ha sancito il vincolo anche per aategoria di procedimenti per i quali, a rigore mibrma,
questo non sarebbe possibile. Con il decreto letiv® n. 28 del 2010, di cui i giudici varesinirfdsscono
una delle prime, ed estensive, interpretazionitaosinfatti escluso che l'avvocato debba informdre
proprio cliente della possibilita di risolvere laagsa attraverso conciliazione (sia obbligatoria sa
impulso giudiziale) nei procedimenti per ingiunagncompresa l'opposizione, fino al momento della
pronuncia sulle istanze di concessione e sospeasieliesecuzione provvisoria.

“ Tuttavia la lettura del tribunale di Varese hatehuto che, anche nel caso di un decreto ingiuntivo
'avvocato si sia comportato correttamente avendformato preventivamente la societa cliente della
possibilitd di utilizzare mediatori. Infatti ‘l'odigo informativo di cui all'articolo 4 comma 3 delecreto
legislativo n. 28 del 2010 deve ritenersi sussistee la lite insorta tra le parti rientri tra quel controversie
per cui & possibile (in concreto, perché previsttlivita (facoltativa, obbligatoria o su impulsgiudiziale)
dei mediatori’.Ed & proprio la mediazione facoltatia poter essere utilizzata anche in questa fade d
procedimento ingiuntivo e di questa possibilitpkarte deve essere messa a conoscenza.

“ Di piu. Per il tribunale di Varese il cliente devessere avvisato comunque della rilevanza che@otere

il decreto n. 28 del 2010 nel proseguimento detigio, dal momento che il congelamento delle digpms
sulla conciliazione termina nel momento in cui ibdjce pronuncia il suo ‘verdetto’ sull'esecuzione
provvisoria”.
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nell’eccezione di incostituzionalitd di ostacolo radorso alla giustizia. | quattro mesi
decorrono dalla data del deposito della domandssprka segreteria dell’organismo o dalla
scadenza di quello fissato dal giudice per il dépatella stessa. Il decorso di tale termine
“non & soggetto a sospensione fefidle

Per indurre la parte invitata a partecipare al @dooento di mediazione, il D.Lgs.
28/2010 stabilisce all’art. 8, c.5Dalla mancata partecipazione senza giustificato ineot
al procedimento di mediazione il giudice puo aaste argomenti di prova nel successivo
giudizio ai sensi dell'articolo 116, secondo commnda] codice di procedura civile
Conseguenze vaghe e blande, non sufficenti adradlmaggioranza delle parti invitate a
partecipare alla mediazione. Per cui con la L.1@BI2? art. 2, c.35exiesal testo appena
riportato & stato aggiunto il periodbtl giudice condanna la parte costituita che, nesica
previsti dall'articolo 5, non ha partecipato al predimento senza giustificato motivo, al
versamento all'entrata del bilancio dello Statoudia somma di importo corrispondente al
contributo unificato dovuto per il giudiZio

Questa correzione all'art.8 entro in vigore a fagosto 2011; ad ottobre furono
pubblicati i dati nazionali sulle procedure di neione e risultdo che solo nel 31% dei casi
la parte invitata si era presentata. Con il D.12/2011, di fine dicembre, é stata apportata
un’ulteriore modifica all’art.8: la condanna al samento delle somma pari al contributo
unificato dovuto per il giudizio viene comminataoh ordinanza non impugnabile
pronunciata d’ufficio alla prima udienza di compainne delle parti

In sostanza, la parte invitata alkedmazione, che non si presenta, paga.

L’art. 10, poi, regola uno dei punti cardine detladiazione, la riservatezzd: Le
dichiarazioni rese o le informazioni acquisite relrso del procedimento di mediazione
non possono essere utilizzate nel giud{@ttolineatura del redattorayente il medesimo

oggetto *°

anche parziale, iniziato, riassunto o proseguitopd l'insuccesso della
mediazione, salvo consenso della parte dichiaraotedalla quale provengono le
informazioni. / 2 — Il mediatore non puo essereutena deporre sul contenuto

(sottolineatura del redattorejelle dichiarazioni e delle informazioni acquisiteel

° Se la mediazione si conclude oltre i quattro miésito di accordo beneficia delle agevolaziomsichili ?
Inoltre il procedimento di mediazione varie voltennsi conclude con un solo incontro e spesso Viaig
richiesto dalle parti stesse. Nel caso la datdiniedintro successivo a quello in atto vada oltcgiattro mesi
indicati dalla norma, & opportuno che il mediatlordaccia notare alle parti e che lo annoti nelbade di
rinvio.

19 Al momento della redazione e deposito della dataadi mediazione, quindi, porre particolare atteni
all'indicazione dell'oggetto della controversia.
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procedimento di mediazione, né davanti allautorggudiziaria né davanti ad altra

autorita. Al mediatore si applicano le disposizialeil’articolo 200 del codice di procedura
penale e si estendono le garanzie previste peifehdore delle disposizioni dell’articolo
103 del codice di procedura penale, in quanto aidili”. Il mediatore, quindi, pud

operare in assoluta tranquillita e, essendo piic&sio” verso chi lo ascolta, ispirare
maggiore fiducia.

Se le parti non raggiungono una decisione comuséiye, oppure in qualunque
fase del procedimento,c6n concorderichiestd possono chiedere al mediatore di
formulare una proposta di conciliazione (art. 11l),cMa lo stesso articolo stabilisce un
principio molto importante: Quando I'accordo non e raggiunto, il mediatore puo
formulare una proposta di conciliazioheed e sottinteso, a prescindere dalla richiesta
concorde delle parti o anche di una sola di egskart. 7, comma 2, del D.M. 180/2010 va
oltre: “L’organismo puo prevedere nel regolamento ... b) icheaso di formulazione di
proposta .. la stessa puo provenire da un mediatiorerso da quello che ha condotto sino
ad allora la mediazione e sulla base delle solerimfazioni che le parti intendono offrire al
mediatore proponente, e che la proposta medesingaggsere formulata dal mediatore
anche in caso di mancata partecipazione di una @ parti al procedimento di
mediazion& Il contenuto di queste norme é tutto I'oppostel grincipio cardine della
mediazione: solo le parti realizzano un accordéloiio” accordo; il mediatore si limita a
facilitarne il raggiungimento gestendo la comunicae.

Perché questo iato ? Per il legislatore italianneéessario che la mediazione,
divenuta condizione obbligatoria di procedibilii, concluda con qualcosa di utile per
ridurre il contenzioso. Quindi, per prima cosa bis® indurre la parte invitata alla
procedura a presentarsi; poi bisogna indurre etirahtiganti a trovare un accordo.

La mancata accettazione della proposta pud comport@lle conseguenze
negative(art. 13): nell’eventuale successivo giudizio, Isgrovvedimento che lo definisce
corrisponde al contenuto della proposta disattésgyarte che non I'ha accettata, pur
vincitrice del giudizio stesso, puo essere :

- esclusa dalla ripetizione delle spese da ld¢esote;
- condannata al pagamento delle spese affrontdtemate soccombente; al versamento di
un’ulteriore somma pari al contributo unificato déw; al pagamento dell'indennita dovuta

al mediatore ed ai suoi eventuali coadiutori.
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Il mediatore, quindi, prima di formulare la propmstieve comunicare alle parti tali
possibili conseguenze negative da mancata acaet@agart. 11).

Le conseguenze negative, per la parte che haatifiua proposta, ci possono
essere anche nel caso che il provwedimento chaisiedi il giudizio non corrisponda
interamente al contenuto della propostH: diudice, se ricorrono gravi ed eccezionali
ragioni, puo nondimeno escludere la ripetiziondalspese sostenute dalla parte vincitrice
per I'indennita corrisposta al mediatore e per drapenso dovuto all’esperto , di cui all’
articolo 8, comma4(art. 13, comma 2).

L’articolo 12 prevede la possibilita dell'efficaciesecutiva per il verbale di
conciliazione. A tal fine, su istanza di una o wutte le parti che hanno firmato il verbale,
questo viene trasmesso al tribunale nel cui ciradncha sede I'organismo. Se il contenuto
non €& contrario all’ordine pubblico o a norme ingiee, e se € formalmente regolare,
viene omologato con decreto del presidente delnale; dopodiché costituisce titolo
esecutivo per I'espropriazione forzata, I'esecugion forma specifica e liscrizione di
ipoteca giudizialé! .

Dopo il bastone, la carota. Sono previste penaiopa per chi non accetta la
proposta del mediatore, ma sono stabiliti VANTAGGISCALI per chi si avvale della
mediazione e raggiunge un accordo:

- art. 17, comma 2 :Tutti gli atti, documenti e provvedimenti relatad procedimento di
mediazione sono esenti dall'imposta di bollo e daispesa, tassa o diritto di qualsiasi
specie e natura comma 3: fl verbale di accordo e esente dall'imposta di g entro il
limite di valore di 50.000 euro, altrimenti 'impi@sé dovuta per la parte eccedent¥ ;

- art. 20, comma 1:Alle parti che corrispondono l'indennita ai soggetbilitati a svolgere

il procedimento di mediazione presso gli organigmiiconosciuto, in caso di successo

della mediazione, un credito di imposta commisuraidindennita stessa, fino a

' Tribunale Modica, sentenza 09.12.2011

Il controllo che il Presidente del tribunale de¥ietuare per’attribuzione di efficacia esecutiva al verbale di
conciliazione deve avere ad oggetto sia i profilcarattere formale sia le eventuali violazionildetdine
pubblico e delle norme imperative.

In particolare, la mancanza dei requisiti formalhresti, cioe della sottoscrizione delle partied chediatore,
della dichiarazione del sottoscrittore mediatorkestde legittimo status quale soggetto incluso nelirdi un
organismo di conciliazione regolarmente registfaesso il Ministero della Giustizia, della proverda del
verbale da un organismo iscritto nel registro ex & e 4 D.M. n.180/2010, dell'inserimento nel hale
degli estremi di tale iscrizione al registro e @glpartenenza dell’accordo alla materia civile enowerciale,
costituiscono causa di rigetto della richiestamdb@bgazione.

(Fonte: Massimario.it - 1/2012); http://www.altaleom/index.php?idnot=55281

2 Tuttavia sono soggeti all'lVA le commissioni divéo della mediazione (euro 40,00) ed il compenspip
mediatore, entrambe a carico di CIASCUNA parte.
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concorrenza di euro cinquecento, determinato ses@uénto disposto dai commi 2 e 3. In
caso di insuccesso della mediazione, il creditongliosta é ridotto della meta

Comma 2 : “... Con decreto del Ministro della giustizia & induato il credito di imposta
effetivamente spettante in relazione all'importo aiascuna mediaziongattenzione al
seguito, n.d.r.)in misura proporzionale alle risorse stanziate aamunque, nei limiti
dell'importo indicato al comma’l

Comma 3 : Il Ministero della giustizia comunica all’ interes® I'importo del credito
d’'imposta spettante ..

Quindi credito d'imposta, ma se I'Erario ha statzigsorse sufficenti !

Da tenere ben presente I'articolo 22, che estetidengdiazione gli obblighi di
segnalazione in tema di riciclaggio e terrorismo.

Il procedimento della mediazione deve terminare worverbale, di accordo o di
constatazione del non accordo. D.Lgs. 28/2010,14rt.c.3 : ‘Se é raggiunto I'accordo
amichevole ... o se tutte le parti aderiscono allagmsta del mediatore, si forma processo
verbale che deve essere sottoscritto dalle partdaé mediatore, il quale certifica
I'autografia delle sottoscrizioni delle parti o laro impossibilita a sottoscrivete

Tuttavia (sempre lo stesso articolo)Se con I'accordo le parti concludono uno
dei contratti o compiono uno degli atti previstilitirticolo 2643 del codice civile, per
procedere alla trascrizione dello stesso la softzsone del processo verbale deve essere
autenticata da un pubblico ufficiale a cio autoatz. Nel caso quindi I'accordo raggiunto
dalle parti preveda, per esempio, il trasferimeditaun diritto di proprieta su un bene
immobile, secondo alcuni le parti e il mediatoré&asrivono il verbale, dopodiché le parti
si recano dal pubblico ufficalei.€., notaio), il quale provvedera ad integrare I'atto
contenente I'accordo.

Questo, pero, potrebbe riferirsi ad un immobilesibn, per cui accordo e verbale
sarebbero inutili (cosi come le spese sostenutapaediazione). Per evitare cio, raggiunto
I'accordo, prima di formalizzarlo € opportuno saspere la mediazione, far integrare (e
controllare) I'atto dal pubblico ufficiale (che pneedera all’autentica delle firme e alla
trascrizione), dopodiché ci si ritova davanti aldmagore e si provvede alla compilazione e

sottoscrizione del verbafg .

13 Questo fhodus operandié conforme alla teoria e prassi dellsmédiatiori, soprattutto nei casi

complessi. Il heutral deve attivare e gestire la comunicazione traggsdti in lite , in genere assistite da
professionisti. Dopo che sono stati identificgiunti dell'intesa, il heutral’ sospende la procedura, invita le
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Le dissertazioni su questo argomento saranno ns@éro

I verbale che conclude la mediazione, esito positivo, varectiusg
andrebbe) tenuto distinto dal’accordo.

Questo € un atto delle parti e viene sottoscriito da esse. Il verbale € invece atto
proprio del mediatore e va sottoscritto da tugtresenti alla mediazione e dal mediatore.
L’accordo, se raggiunto, va allegato al verbalearglo si sostanzia in poche righe, in
genere € compreso nel verbale. Del contenuto deditalo, deciso dalle parti, il mediatore
non é fectius non dovrebbe essere) responsabile.

Questa linearita di impostazione ha cominciatoalleae quando il D.Lgs. 5/2003
introdusse la mediazione amministrata in campo esa@o, bancario, creditizio e
intermediazione finanziaria, con la possibilita eckntrambe le parti chiedessero al
conciliatore una proposta di soluzione (art. 42) @ che il verbale di accordo potesse
essere sottoposto ad omologa e divenire titoloudsec(art. 40, ¢.8). Il D.Lgs. 5/2003, art.
40, c.8 testualmente stabiliva Sé la conciliazione riesce é redatto separato pssoe
verbale, sottoscritto dalle parti e dal conciliatorll verbale, previo accertamento della
regolarita formale, € omologato con decreto delgmlente del tribunale ... e costituisce
titolo esecutivo .”. Tutto era incentrato sul verbale. E I'accordadsiesto conteneva una
gualche clausola contraria a norme imperative tordlhe pubblico, il mediatore ne
rispondeva?

Il D.Lgs. 28/2010, oltre alla proposta da parterdediatore (su richiesta concorde
delle parti, d'iniziativa del mediatore e anche emds una o piu part) e
I'omologa/esecutivita, per determinate materie mteodotto la condizione obbligatoria di
procedibilita, con conseguenze eventuali del @galtlella mediazione sul processo civile.
Nel caso il mediatore formuli una proposta di adogre logico che essa non debba
contenere clausole contrarie a norme imperativédardine pubblico. Ma se queste sono
contenute nell’accordo, raggiunto dalle parti, iedratore pud sottoscrivere il verbale,
eventualmente esplicitando le sue perplessita slalesole contenute nell’accordo?

Il D.Lgs. 28/2010 ha effettuato yoot-purri terminologico impressionante:

parti e i professionisti ad incontrarsi per stillaecordo finale (che sara firmato dalle parti) Bconvoca a

tot giorni. In quella occasione verra stilato il veebdi raggiunto (o0 non raggiunto) accordo, sottitcdalle
parti, dai professionisti e daheutral'.

Da sottolineare che il Tribunale di Roma, sez. Milej con sentenza del 06.07.2011 non ha ritenuto
trascrivibile un verbale di mediazione relativo aslicapione,. Il Tribunale di Genova, sez. Ill @yiton
sentenza del 18.11.2011, n.4574, ha rimesso laazime del problema alla Corte Costituzionale (ved
Allegati).
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- art. 11 ‘Se é raggiunto un accordo amichevole, il mediaforena processo verbale al
quale é allegato il testo dell'accordo medesimdg. ...
- art. 12 “Il verbale di accordo, il cui contenuto non é gamio ..”.

A cid si aggiunga che nella pratica, presso moltjaaismi, quando le
controversie sono banali e si riducono ad una sempiansazione sulqiantuni, il testo
dell’'accordo e riportato nel verbale stesso di mzdne.

Tutta questa confusione, per quanto superfluo,vergamente proporzionale al
livello di conoscenza dell’istituto mediazione.

Nella pratica, quando la mediazione verte su unaroeersia banale, il testo
dell’accordo € nel verbalerailla quaestiosu chi deve firmare cosa. Se I'accordo e invece
contenuto in un documento distinto dal verbale,gatare confusioni in caso di omologa,
il mediatore sottoscrive il verbale di mediazionsigla il documento allegato, ma solo per
attestare che quest’ultimo si riferisce alla prazadhumero ... gestita presso I'organismo

E quale ¢ il perimetro di responsabilita del mexe?

Perché la mediazione mantenga i suoi connotatinaligé auspicabile che i
regolamenti degli organismi di mediazione stabdisz che la richiesta di proposta di
accordo provenga solo dalle parti concordi. Redatignte alla responsabilita del mediatore
e opportuno effettuare un’analisi approfondita.

Dopo circa 7 mesi dal’emanazione del D.Lgs. 28(Pfitono pubblicate le norme
di attuazione, il D.M. 180/2010. Questo ha regolatncipalmente il registro degli
organismi di mediazione accreditati presso il Mimis della giustizia e I'elenco dei

formatori.

2. Correzioni normative apportate nel 2011 da D.M145 (e circolare interpretativa),
L.48 e D.L.242

20 marzo 2011, “Big bang” della mediazione civitelialia, divenuta da quella
data condizione obbligatoria di procedibiita neflentroversie in numerose materie. |
principali problemi che si presentavano erano :

- scarsa preparazione (soprattutto operativa) di mediatori;
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- contrarieta viscerale da maggior parte dellaatom e sussiegoso disinteresse della
magistratura;

- spese della mediazione modulate in modo un poaths;

- non conoscenza dell’istituto da parte del grgasablico.

50 ore di corso (cosi come stabilito dal D.M. 180/2) sono sufficenti non per
formare, bensi per INformare ; & ben difficle chre dosi poco tempo si riesca a
padroneggiare un’attivita, per di piu contraddistda competenze proprie a piu discipline
(psicologia, comunicazione, diritto, conoscenzecsighe dei vari settori di applicazione).
Inoltre la congiuntura negativa iniziata nel 2008&aeconseguente diminuzione di lavoro
anche per le c.d. “professioni liberali” acuivarabltudine di ‘tirar quattro paghe per il
lessd, a totale detrimento della professionalita. Cosadla costituzione di organismi di
mediazione (761 al 31.12.2011) e a quelli di fonmae (234); la percentuale dei promossi
ai vari corsi probabilmente superiore al 99%.

Inoltre, la mediazione € una negoziazione assisidtaun terzo neutrale, nella
quale questi non analizza diritti e obblighi giucidma fa in modo che le parti ragionino
sugli interessi. Mediatore, soggetto qualificatoingipalmente in tecnica della
comunicazione e gestione di quest’'ultima, non rear&mente un esperto del diritto; di
conseguenza non obbligatoriamente laureato in sgitudenza o con una conoscenza
specifica della materia legale. 1l D.M. 180 avegeepito questi principi, disponendo che
per accedere ai corsi di formazione da mediatorstabae una laurea triennale o
l'iscrizione ad un collegio professionale. In qué§mo caso la controversia deve
riguardare solo il settore di operativita dellaecmtria professionale; criterio condivisibile,
perché se si tratta di contrasto relativo allatarraessa in opera di impianto elettrico, con
impedenza non adeguata alle necessita, di celito &dpguato un mediatore perito tecnico
rispetto ad un mediatore avvocato; o se si disditeorretto impianto di vitigni é
preferibile un perito agronomo ad un legale.

Tuttavia, come afferma uno dei piu quotati mediattaliani, anche se la
mediazione si focalizza sugli interessi, essa dewe sempre operareal’ombra del
diritto”. Difficile, pero, che in un corso di 50 ore unuteato in scienza della
comunicazione (materia che costituisce I'essenZka deediazione) possa acquisire le
nozioni giuridiche essenziali per gestire una amrdrsia in campo societario. Al tempo

stesso, pero, in molti corsi di formazione alla raene € lasciato troppo spazio agli

164



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDRume XI. Periodico da Pos-
Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual ddJUBatrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

aspetti giuridici e poco a quelli sulla comunicamoe sulla gestione delle procedure, in
quanto la maggior parte dei formatori in Italia somsperti cresciuti alla tecnica
avversariale.

Le conseguenze di tutto cio si manifestarono sulojmo il 20 marzo, tant’e che il
Ministero a luglio aveva gia preparato il D.M. 1&®rrettivo del D.M. 180/2010), che tra
I'altro statui:

- il regolamento degli organismi di mediazione dgwvevedere Criteri inderogabili per
'assegnazione degli affari di mediazione predetieati e rispettosi della specifica
competenza professionale del mediatore designatyrda anche dalla tipologia di laurea
universitaria posseduta

Per quanto riguarda poi la tecnica di gestioneadalbcedura , sempre il decreto
145/2011 ha stabilito (oltre alle 18 ore di aggamento biennale previste dal D.M.
180/2010% ) che i mediatori partecipinongl biennio di aggiornamento e in forma di
tirocinio assistito, ad almeno venti casi di medaz svolti presso organismi iscrittill
mediatore, quindi, si dovra affiancare ad un alrofessionista nella gestione della
procedura. Ma la locuzione *“tirocinio assistito” nsente anche un ruolo attivo al
tirocinante? Inoltre tale obbligo si riferisce saochi ha superato il corso, a mediatori
iscritti di “primo pelo” o anche a quelli esperft?se la procedura si articola in piu incontri,
il tirocinante deve essere presente a tutte lete@dGome si devono comportare gli
organismi dove il numero di mediagtori iscritti enbsuperiore a quello delle mediazioni
(anche di 10 a 1)7?

Visto che il D.M. 145/2011, correttivo del 180/2018sciava molti dubbi, tre
mesi dopo la sua entrata in vigore il Ministera20l dicembre, ha emanato una Circolare
interpretativa, giusta la quale :

in relazione ai tirocinii assistiti:

“. 'obbligo del tirocinio assistito riguarda solo i @dliatori gia iscritti;

111 D.M. 180/2010 aveva gia prescritto per i medial8 ore di aggiornamento biennale. Tuttaviabis
vedere come verra effettuato, se con un numeroimasi partecipanti (cosi come previsto per i ctase
di 50 ore) o con molte decine (se non centinaig)edsone raccolte in un teatro a seguire la rataza un
oratore; nel primo caso potranno essere utili, s&glondo € poco probabile. Inoltre , in genereyattat
sempre di teoria.
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“. la partecipazione al tirocinio assistito comporsalo la presenza del mediatore in
tirocinio senza compimento di ulteriore attivita echiguardi I'esecuzione di attivita
proprie del mediatore titolare del procedimento;
“. costituisce partecipazione valida anche la salaspnza del mediatore in tirocinio ad
una singola fase del procedimento di mediazione;
“. costituisce partecipazione valida, allo stato emuto conto del limitato numero di
mediazioni concluse con la partecipazione dellataparte, anche la sola presenza del
mediatore in tirocinio alla fase di redazione, darfe del mediatore titolare, del verbale
negativo per mancata partecipazione della controgar
“. il tirocinio assistito deve essere rinnovato ogranni;
“. la determinazione del numero dei mediatori im¢inio che possono essere presenti di
volta in volta é lasciata alla valutazione del reggabile dell'organismo, che terra conto
della natura dell’affare di mediazione e della prap capacitd organizzativa e
strutturalé€’.
in relazione alla nomina dei mediatori per le siegmocedure

“. nei singoli regolamenti non si potra fare generioavio alla previsione di cui all'art.3
del d.m. 145/2011,
“. tra i criteri oggettivi e predeterminati assume rij@olare rilievo la competenza
professionale del mediatore, cioé le specifiche osoanze acquisite in relazione al
percorso universitario svolto e, soprattutto, attigita professionale esercitdta

In sostanza si &€ cercato di mettere delle toppé stigppi causati dalla scarsa e
forse non sempre adeguata formazione di baseatakzial buon senso dei responsabili
degli organismi la ricerca della soluzione piu adeg alle singole realta. A tal fine gli
organismi potrebbero (e i piu virtuosi si stanrnoeaizando in tal senso) :
- ai mediatori neofiti far effettuare un numero mIMmo di tirocini assistiti e poi cominciare
a far loro gestire le procedure piu semplici;
- organizzare dei corsi di approfondimento relaéivtecniche di comunicazione e gestione
delle sessioni;
- stabilire per i tirocinanti, ad esperienza avandeidebriefingcon personale esperto.

La notevole domanda di formazione tra meta 201@& 12011 in Italia e stata in
buona parte alimentata dalla previsione di circ@.@00 controversie gia esistenti presso i

Tribunali italiani destinate a passare subito idiazone. Nei fatti, dal 21.3 al 30.9.2011 il
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numero di procedure avviate in tutta Italia & stitd3.308, di cui solo nel 31% dei casi la
parte invitata si & presentdta(ma ben il 53% di queste procedure si & poi msotin un
accordo). Inoltre, di tutte le mediazioni attivasmlo I'1% lo era stato su impulso di
magistrati. In pratica, usando un termine eufewustavvocatura e magistratura si erano
disinterassate alla mediazione civile.

Con due interventi, che ben evidenziano la deteamiame del Ministero della
giustizia a far decollare I'uso dell'istituto, la 148/2011 ha innovato I'art. 8 del D.Lgs.
28/2010 stabilendo che'll giudice condanna la parte costituita che, neisicarevisti
dall'articolo 5, non ha partecipato al procedimen&enza giustificato motivo, al
versamento all'entrata del bilancio dello Statouda somma di importo corrispondente al
contributo unificato dovuto per il giudiZio Per evitare poi comportamenti dilatori il
successivo D.L. 212/2011, all'art. 12, ha specificehe tale condanna viene comminata
“Con ordinanza non impugnabile pronunciata d'uffiala prima udienza di comparizione
delle parti, ovvero all'udienza successiva diallarticolo 5, comma . In sostanza,
nelle controversie oggetto di mediazione obbligatda parte invitata, che non si presente,
paga.

Per quanto riguarda i magistratiill “capo dell'ufficio giudiziario vigila
sull'applicazione di quanto previsto dal comma adetta, anche nell'ambito dell'attivita
di pianificazione prevista dall'articolo 37, comrhadel decreto-legge 6 luglio 2011, n. 98,
convertito, con modificazioni, dalla legge 15 iogl2011, n. 111, ogni iniziativa
necessaria a favorire I'espletamento della medi@isu invito del giudice ai sensi del
comma 2, e ne riferisce, con frequenza annual€galsiglio superiore della magistratura
ed al Ministero della giustizia In altre parole, nellambito delle valutazioniemp il
mantenimento di incarichi direttivi o per il pasgaga responsabilita superiori, presidenti
di Tribunali e di Corti d’Appello dovranno dimosteadi aver adottato iniziative volte a
favorire I'uso della mediazione civile.

Si e gia detto della scarsa propensione delle pavitate a presentarsi in
mediazione. Con la coseguenza economica, pervBati la procedura obbligatoria, di
dovere pagare all’'organismo le spese di avvio e,igero, il compenso del mediatore;
quindi, oltre alla beffa anche il danno. In quessi il D.M. 145/2011 ha limitato il

5 Causa anche la non eficente abitudine degli ésgandi contattare la parte invitata solo con lette
raccomandata con ricevuta di ritonro, senza fatause da un contatto diretto tramite telefonan(lr nota
23).
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compenso del mediatore al massimo ad euro cingudatanoltre ridotto il compenso nei
procedimenti di mediazione obbligatoria ed ha pdslimite massimo di euro 250.000 ai
casi di mediazione con valori indeterminati, indet@abili o con forti divergenze di stima
tra le parti. Tn ogni caso, nelle ipotesi di cui all’articolo 5;omma 1, del decreto
legislativo, I'organismo e il mediatore non possaiimtarsi di svolgere la mediaziorfe

Tra le modifiche apportate dal D.M. 145/2011 al D.M0/2010 c’e I'aggiunta
all'art.7, c.5 (di quest'ultimo) della lettera tinei casi di cui all’articolo 5, comma 1, del
decreto legislativo, il mediatore svolge l'incontcon la parte istante anche in mancanza
di adesione della parte chiamata in mediazione,aeségreteria dell’organismo puod
rilasciare attestato di conclusione del procedinzesblo all’'esito del verbale di mancata
partecipazione della medesima parte chiamata e atanaccordo, formato dal mediatore
ai sensi dell’articolo 11, comma 4, del decretoiséagivo’.

Come gia detto il D.Lgs. 28/2010, all'art.5, c.By btabilito che il ricorso alla
mediazione € condizione obbligatoria di procedibilper le controversie in molteplici
materie. La non conoscenza dell’istituto da paeiegdosso pubblico e I'avversione ad esso
di moltissimi avvocati ha fatto si che, instaurtdamediazione dalla parte attivante ed
invitata l'altra ad intervenire, questa abbia deio l'invito (o non si sia fatta neanche
viva). L'attestazione di mancata adesione deveressbalizzata dal mediatore nominato
dall’organismo, o basta una comunicazione dellactega?

Per rispondere in maniera corretta a tale domaadéaba tener presente alcuni
semplici principi:

- la parte attivante la mediazione deposita la datagresso la segreteria dell'organismo e
paga le commissioni di avvio; la procedura € ingigaga inoltre meta del compenso del
mediatore;

- la segreteria dell’organismo (o il mediatore,atige da come € organizzato I'ente) invita
I'altra parte con qualunque mezzo idoneo ad asmieua ricezione della comunicazione

(art.8, c.1);

- la mediazione puo (anzi, deve) terminare soloitwarbale redatto dal mediatore; il suo

contenuto sara di raggiunto accordo, di accordoraggiunto, di diniego ad intervenire, di

mancata comparizione.
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Nel giudizio susseguente queste ultime due alteea@bssono essere valutate dal
magistrato (D.Lgs. 28/2010, art.8, c.5), sulla bdsen verbale redatto da persona che,
avendo seguito un percorso stabilito dalla leggepresume conosca la normativa
sull'avvio della mediazione, sulla comunicazioneaia all’altra parte, sulle conseguenze
che possono derivare dalla non partecipazione mitecedura. Elementi che non e
prescritto siano conosciuti anche dai componergezeteria.

Tutto cio comporta che, attivata la mediazionessdio il giorno per I'incontro,
anche se la parte invitata ha formalizzato perttecii suo diniego ad intervenire, |l
mediatore sia presente per redigere il verdale

Diverso il caso in cui una parte depositi in segiiatla domanda di mediazione e
non paghi le spese di avvio. In questo caso la azexhe NON ¢ iniziata e la segreteria
stessa puo darne comunicazione.

Per quanto riguarda la quasi totale non conoscdelta mediazione da parte del
grosso pubblico, cioe degli utenti finali, probaf@nte bisognera partire dalle scuole. E la

strada sara lunga.

by

Perplessita: la mediazione civile e commerciale italia € “mediazioné ?

Con le correzioni apportate al D.Lgs.28 e D.M.18) @010 da D.M.145 (e
circolare interpretativa), L.48 e D.L.242 del 2014,normativa sulla mediazione civile
dovrebbe aver trovato unubBi consistarh Necessario un intervento legislativo sulle
materie oggetto di mediazione, il cui verbale ponviene trascritto dai conservatori dei
registri immobiliari. Si attendono inoltre le deoisi della Corte Costituzionale e della
Corte di Giustizia dell’'Unione Europea, cui si sanmlti vari giudici italiani. Non credo
tuttavia che le decisioni di tali collegi apportena sconvolgimenti profondi nella

normativa.

% noltre, ex D.M. 180 , art.7, c.2, lettera b)m gia ricordato il regolamento dell'organismo potre
consentire al mediatore la sciagurata possibiiitafiéttuare una proposta di accordo, “contumaaed (o
piu) delle parti (sarebbe opportuno che il leg@latspiegasse come si pud raggiungere un accoado tr
persone ... assenti!) .
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by

Rimangono pero alcuni aspetti su cui non e stateoran fatta un’analisi
approfondita: responsabilita del mediatore, mediaifra soggetti impari, mediazione
dove la parte invitata puo essere interessatgattacipazione di un terzo.

Il mediatore, cosi come normato da D.Lgs. 28 e 184, € un professionista con
requisiti di formazione previsti dalla legge, cheem presso organismi regolati e monitorati
dal Ministero della Giustizia, la cui attivita puwvere riflessi (tramite I'esecutivita del
verbale) sui beni delle parti e (tramite la propaditconciliazione) in eventuali processi nei
quali esse siano coinvolte. Inoltre, nella mediagicobbligatoria, th ogni caso ...
'organismo e il mediatore non possono rifiutarsi solgere la mediaziofie(D.M.
180/2010, art. 16, c.9, modificato dal D.M. 141/2D1n base a tutto cio ritengo che sia un
incaricato di pubblico servizio, con specifichepassabilita .

Altro punto dubbio, e non regolato dalle norme,l &dso di mediazione tra
soggetto “forte” e soggetto “debole” . Il Codicergpeo di condotta dei mediatori, del
2004, all'art. 3.1, cpv. 4, stabilisce ¢Hemediatore deve condurre il procedimento in
modo appropriato, tenendo conto délldrcostanze del caso, inclusi possibili squilibgin
rapporti di forza...”. Un intervento in tal senso del legislatore itadiaeé auspicabile; in
mancanza, si spera che provvedano i regolamentialggnismi di mediazione.

In alcuni casi la parte invitata pud (anzi, deveyseze interessata alla
partecipazione di un terzo. L'art. 1916 c.c., im& di assicurazione contro i danni,
stabilisce chel"assicurato e responsabile verso I'assicuratoré pieegiudizio arrecato al
diritto di assicurazion& Incidente automobilistico, danneggiante (attieala mediazione)

e danneggiato (invitato alla mediazione) raggiumgan accordo senza la presenza della
compagnia di assicurazione, soluzione che potrgivbgiudicare il diritto di rivalsa di
quest’ultima contro il danneggiante; il danneggiaéssicurato / invitato alla mediazione ne
sarebbe responsabile. In mancanza di un intervemtmativo € opportuno che lo stesso
organismo faccia presente la particolarita ad emttele parti, in modo da far partecipare
alla mediazione anche il terzo, compagnia di ass&one.

A seguito delle considerazioni finora effettuatesicpuo porre la domanda : la
mediazione regolata dal D.Lgs. 28 e dal D.M. 180egliazione?

La conciliazione fa parte della cultura giuridices@ciale italiana, tuttavia dagli
anni '40 del secolo scorso se ne era persa traetia nostre aule universitarie. Per cui,

quando nel 1993 furono istituite le camere arhitali conciliazione presso le CCIAA, per
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la procedura e le tecniche della conciliazione dface alla ‘mediatiori elaborata presso
I'Universita di Harvad negli anni "70.

Secondo la dottrina e pratica angolassoni rfeediatiori € una negoziazione
assistita da un terzo imparziale, che si attua’ameliito di una procedura volontaria,
informale, riservata, rapida, economica e nellgpatsbilita delle parti. Compito del
“neutral’ (il terzo) e quello di attivare e gestire la camuazione tra le parti affinche esse
giungano ad un accordo; l'accordo € delle partin No previsto alcun rapporto tra
“mediatiori ed eventuale successivo processo instauratoetistelsse parti per la stessa
“causa petendi

Il D.Lgs. 5/2003, che aveva regolato la conciliagidcosi veniva chiamata allora)
nelle materie societaria, bancaria, finanziariareditizia, aveva previsto una procedura
amministrata da organismi accreditati presso il iMero della Giustizia, volontaria,
informale, rapida, economica e nella disponibitidle parti. Se esse non individuavano la
soluzione della controverisa, potevano chiederepdiune accordo, una PROPOSTA DA
PARTE DEL CONCILIATORE (art. 40, c.2) (primo elemendi differenza con la
“mediatiori); veniva stabilto un COLLEGAMENTO CON IL PROCESS@rt. 40 c.5)
(secondo elemento di differenza con ta€diatiori); il verbale, previa omologa, poteva
acquisire efficacia di TITOLO ESECUTIVO (art. 408% (terzo elemento di differenza
con la ‘mediatiory).

Quasi nessuno utilizzo questo strumento. Nel imrgie il numero delle cause
civili pendenti aumentava e, soprattutto, la cesbnomica globale del 2008 causava
restrizioni finanziarie per tutta la struttura plibéd, compreso il Ministero della Giustizia.
Bisognava far utilizzare la conciliazione, che fiat allora era stata totalmente snobbata.
Con il D.Lgs. 28/2010 fu normata la mediazione a@llia conciliazione nelle controversie
civii, che nelle materie indicate nellart. 5 hae |seguenti caratteristiche:
OBBLIGATORIA, informale, riservata, rapida, econaai Il D.Lgs. 28 ribadisce il
COLLEGAMENTO CON IL PROCESSO e la possibilita péactordo / verbale di
acquisire efficacia di TITOLO ESECUTIVO.

Come gia ricordato, l'art. 11 c.1, poi, specifidgecse le parti non raggiungono
una decisione comune positiva, oppure in qualurage del procedimentogén concorde
richiestd possono chiedere al mediatore di formulare urap@sta di conciliazione. Ma

secondo lo stesso articolQtiando I'accordo non e raggiunto, il mediatore doémulare
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una proposta di conciliaziofieed € sottinteso, a prescindere dalla richiestecorde delle
parti o anche di una sola di esse. E lart. 7, man2, del D.M. 180/2010 va oltre
prevedendo la mediazione “in contumacia”. Il contendi queste norme é tutto I'opposto
del principio cardine dellamediatiori, secondo il quale solo le parti realizzano un
accordo, il “loro” accordo.

Come gia detto, divenuta la mediazione condizidolgligatoria di procedibilita,
era necessario che si concludesse con qualcosdedper ridurre il contenzioso. Quindi,
per prima cosa bisognava indurre la parte invitdia procedura a presentarsi (la parte
invitata, che non si presenta, paga); poi bisogmadarre entrambi i litiganti a trovare un
accordo (anche con i vantaggi di natura fiscalelL.,gb. 28/2010, art. 20) .

In presenza di tale normativa NON SI PUO’ PARLAREPROCEDURA DI
MEDIAZIONE NELLA DISPONIBILITA’ DELLE PARTI .

In altre parole: la mediazione volta alla concile® nelle controversie civili,
nelle materie indicate dall’art.5 del D.Lgs 28/20&0stuto div e r s o dallafediatior.
Quest'ultima, in ltalia, puo essere applicata neikediazione volontaria; forse — ma non ne

sono del tutto sicuro - in quella amministrata eetiaterie non obbligatorie.

Mediazione e insolvenza organismi di composizionesta crisi

La riforma delle procedure concorsuali in Italiapiziata nel 2005 e
sostanzialmente conclusa ad agosto 2010, ha iratedrodotto consistenti elementi di
negoziazione, soprattutto nel concordato prevergivegli accordi di ristrutturazione dei
debiti. Tuttavia chi professionalmente si occupagdeste procedimenti continua a non
dare alcun peso alle specifiche tecniche negoziali.

Un primo modesto ingresso, in lItalia, della mediaei in questo comparto del
diritto € avvenuto all'inizio del 2011, a Venezlacuratore del fallimento di una media
azienda, con debiti singoli anche di modesta emtitauna contabilita non in ordine, a
fronte di creditori anch’essi privi di documentaxo ineccepibile, considerati i costi
contenuti e la rapidita del procedimento previsab@.Lgs. 28/2010, ha ritenuto interesse
della curatela e della massa dei creditori espdritentativo di conciliazione giudiziale.
“Prima di avviare il procedimento e opportuno cheulratore chieda autorizzazione al

giudice delegato .. precisando che qualora si raggesse un accordo amichevole ai sensi
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dellart. 11 del D.Lgs.28/2010, egli condizionerali geffetti per il fallimento
all'accettazione e all'autorizzazione da parte degltri organi del fallimento (giudice
delegato e comitato dei creditdtij’ .

Ben piu rilevante, in termini di evoluzione fututgccordo stipulato ad ottobre
2011 tra l'organismo di mediazione dellOrdine disttori commercialisti ed esperti
contabili di Milano e la Sezione fallimentare deibtnale di quella citta. Oggetto,
I'utilizzo della mediazione civile e commerciale éxLgs. 28/2010 nei contenziosi
fallimentari.

Tuttavia l'ingresso ufficiale (quanto meno nominakella mediazione nelle
procedure di gestione della crisi in ltalia avvieoen il D.L.212/2011, in vigore dal
23.12.2011. E’ stata riconosciuta alle aziende mepiccole (quelle escluse dalle
procedure fallimentari), ed ai privati, eccessivateg@ndebitati, la possibilita di accordarsi
con i propri creditori per ristrutturare il debitouove modalitd e tempi di pagamento a
fronte di un anno e mezzo massimo di tregua daeproe esecutive. Il tutto gestito da
organismi di composizione della crisi primis gli organismi di mediazione presso
CCIAA e ordini professionali di avvocati, commeligt e notai. Perche poi in concreto le
tecniche di negoziazione / mediazione, assai uglia gestione di crisi di liquidita,
vengano utilizzate in queste procedure ci vorrgptem

Ma procediamo con ordine.

Da alcuni anni vaga nelle aule del parlamentoateli la proposta di legge
Centaro (Disposizioni in materia di usura e di estorsionenohé di composizione delle
crisi da sovraindebitamen}d® che —tra I'altro- prevedeva accordi di ristruéizione dei
debiti per le imprese medio piccole e le famiglie.

Il problema interessava —ed interessa- una platdtbmasta di soggetti, persone
fisiche e giuridiche, causa:

- I'innalzamento dei limiti di fallibilita ex artl L.F. effettuato nel 2006 , al fine di non

ingolfare i tribunali con le procedure fallimentafina intanto aumentavano quelle
monitorie ed esecutive)

- la crisi economica evidenziatasi da meta 2008 rdita anno dopo anno piu virulenta e

destinata a non cessare a breve.

7 Fonte, www.portaleaziende.it
'8 Disegno di legge atto Senato n.307 B, a genr2l@ 2l’'esame del Senato in seconda lettura.

173



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDRume XI. Periodico da Pos-
Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual ddJUBatrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Il governo ha cosi emanato il D.L. 242/2011, enotiatvigore il 23.12.2011, che
al capo | fornisce Disposizioni in materia di composizione delle crisia
sovraindebitamento™®. Situazione, questa, connotata dm ‘perdurante squilibrio tra le
obbligazioni assunte e il patrimonio liquidabile rptarvi fronte, nonché la definitiva
incapacita del debitore di adempiere regolarmemg@toprie obbligaziorii(sarebbe stato
piu opportuno sottolineare prima lo squilibrio teaobbligazioni assunte ed il reddito, poi
l'insufficenza del patrimonio liquidabile; questiimha deve essere veramente I'ultima
spiaggia, anche perché & quella che riserva mesudtati). Secondo il Ministero
“I'obiettivo € ... la regolazione di un accordo trabitere e creditori, favorito dall’attivita
di organismi di composzione delle crisi e vigilatal tribunale ordinario, che provvede
allomologazioné %

La procedura si articola in cinque fasi:

- proposta di accordo di ristrutturazione dei tebicreditori;

- deposito della proposta in Tribunale;

- decreto di fissazione dell'udienza di trattaziodel procedimento e svolgimento
dell'udienza;

- realizzazione dell’accordo;

- omologa.

Il soggetto sovraindebitato, che
- non é assoggettabile alle procedure fallimentari
- non ha utilizzato la procedura di composizionkadeisi negli ultimi tre anni (art.2)
puo proporre ai creditori un accordo di ristrugizione dei debiti che :

- assicuri il pagamento dei creditori che non haaderito e dei privilegiati (purché non
abbiano rinunciato a questa loro prerogativa);

- preveda modalita (anche tramite cessione dei, b@miché di crediti futuri — art.3, c.1) e
tempi del soddisfacimento dei creditori (anche swdd in classi) che aderiscano,
I'eventuale concessione di garanzie e liquidazideebeni, il possibile conferimento del
patrimonio del debitore ad un fiduciario per ligazibne dei beni e distribuzione del

ricavato ai creditori, il possibile intervento drzi garanti (artt. 2 e 3).

19 « Le norme introducono nell'ordinamento giuridico,rp@ prima volta in italia, un meccanismo di
estinzione regolata delle plurime obbligazioni deggetto sovraindebitato, ance nella prospettivaumia
deflazione del contenzioso in sede civile derivataifattivita di recupero forzoso dei creditiMinistero
della giustizia, relazione al DDL di conversiored B.L.212/2011.

20 Ministero della Giustizia, relazione al DDL di a@rsione del D.L.212/2011.
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“Nella proposta di accordo sono indicate eventuahithzioni all'accesso al
mercato del credito al consunfgioé, la segnalazione in rete informatica chechano
finanziarie non concedono prestiti — n.d.r@l'utilizzo degli strumenti di pagamento
elettronico a creditqcioe, che carte di credito sono state bloccatevocate per utilizzo
scorretto — n.d.r.¢ alla sottoscrizione di strumenti creditizi fir@ari (cioé, che in centrale
rischi risultino segnalazioni negative — n.d.r(grt.3,c.3).

Se il piano e idoneo ad assicurare i pagamenthalte scadenze previdkenon
riguarda il pagamento dei crediti impignorabil primis, prestatori d’opera), puo anche
prevedere di procrastinare fino ad un anno la sbalzibne dei creditori estranei (art.3,c.4).

La redazione del piano viene fatta dall'imprenditay dal privato, con I'ausilio di
un’entita di nuova istituzione, I organismo di cpasizione della crisi, il qualeaSsume-
anche-ogni inziativa funzionale alla predisposizione ge&no di ristrutturazione .”.art.
10, c.6).

La proposta di accordo viene depasifatesso il Tribunale (che provvede in
composizione monocratica) del luogo di residenzaldbitore o (in caso di imprese) dove
e la sua sede principale, unitamente agli elenichi d
- creditori con I'indicazione delle somme dovute gggiungerei io, di relativi garanzie e
titoli di prelazionef* ;

- eventuali atti di disposizione compiuti negliioit cinque anni;

- se il debitore € un privato, composizione del l@oicfamigliare (con certificato di
famiglia) e specifica delle somme necessarie destemento;

- se il debitore e un’impresa, le scritture corltat®gli ultimi tre esercizi o, in alternativa,
gli estratti conto bancari (con dichiarazione difoomita all’originale®?).

Il tutto accompagnato dall’attestazione di fatttail del piano a cura
dell'organismo, al quale spetta anche di attedtaxeridicita dei dati (combinato disposto
art.4 c.2 e art.10 c.7).

Il magistrato, controllata I'esistenza dei requisitdei documenti sopra indicati,

2L A fini degli adempimenti successivi nei confrodei creditori, e dei relativi tempi di esecuziomelto
ristretti, € assolutamente necessaria l'indicaziesatta di residenza /sede di questi ultimi e tetle
possibili modalita di contatto: indirizzo, numesil@fonici (fissi e mobili) e indirizzo di posta &l®nica
(possibilmente certificata).

*2 Dichiarazione di conformita che non ritengo neeeis se vengono esibiti gli estratti conto origimviati
massimo trimestralmente dalla banca.
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con decreto fissa l'udienza di trattazione del pomento e dispone comunicazione ai
creditori (effettuata dall’organismo — art.10 cd@}l deposito della proposta, della loro
convocazione ed i possibili provvedimenti che padbttare. In ossequio alla limitata
formalita della procedura vengono enunciati tutfpdssibili mezzi di comunicazione:
telegramma, lettera raccomandata con avviso dvinwnto, telefax, posta elettronica
certificata (art. 5 c.1f° . Il magistrato predispone anche idonea pubbligiGmpresa
I'iscrizione nel registro delle imprese.

All'udienza, se non ci sono atti in frode ai credit il magistrato dispone che per
un periodo non superiore a 120 giorni non possasere iniziate o0 proseguite azioni
esecutive individuali, né disposti sequestri covesieri né acquisiti diritti di prelazione sul
patrimonio del debitore, da parte di creditori aveitolo o causa anteriore (possono
proseguire, pero, le iniziative da parte dei titiodt crediti impignorabili) (art.5, ¢.3). Entro
guesto periodo sono sospese le prescrizioni e nearilicano le decadenze (art.5, c.4).
Entro questi 120 giorni, quindi, € opportuno charsivi al’'omologa o al suo diniego.

Si passa alla realizzazione dell’accordo. | croediesprimono il loro parere,
anche con eventuali modifiche rispetto a quantp@sto dal debitore, comunicandolo
all’organismo con uno qualunque dei quattro mezgra indicati. Se i pareri positivi
rappresentano per lo meno il 70% dei crediti (508b caso di debitore consumatore)
I'accordo é raggiunto.L’organismo di composizione della crisi trasmette@ditori una
relazione sui consensi espressi e sulle percentustipra indicate-allegando il testo
dell'accordo stesso(art.7, c.1).

Entro 10 giorni dal ricevimento della relazione (ma base al mezzo di
comunicazione che si sceglie, non sempre é poss#ssere sicuri della data in cui il
singolo destinatario ha ricevuto la comunicazione)creditori possono sollevare
contestazionf*,

“Decorso tale termine, I'organismo di composiziondlal crisi trasmette al
giudice la relazione, allegando le contestaziooeviute, nonché un’attestazione definitiva
sulla fattibilita del piand (art.7, c.1)..

Si arriva alll omologa . La parola torna al giugli¢Verificato il raggiungimento
dell'accordo con le percentuali di cui sopra, varita l'idoneita ad assicurare il

23 Nutro forti perplessita sull’utilizzo del fax, cimen da certezza sulla data di spedizione e diirento.

24 E’ altamente opportuno, quasi necessario, cheddite prima fase della procedura (cio&, prima del
deposito della proposta di accordo in Tribunalahsistate individuate soluzioni quasi definitive debitore

e creditori, con la “mediazione” dell’organismoatimposizione della crisi.
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pagamento dei creditori estranei e risolta ogniraltcontestaziorie (i reclami si
propongono al Tribunale) il magistrato omologa ¢a@o e ne dispone la pubblicazione
(art.7, c.2). Questo non pregiudica i diritti degditori (rectius banche) nei confronti dei
coobbligati fidejussori del debitore e obbligativiia di regresso; non determina novazione
dell'obbligazione; é revocat@so jure se non vengono effettuati entro 90 giorni dalle
scadenze previste i pagamenti verso amministrazioibliche (leggi, fisco) ed enti
previdenziali (art.6, cc. 3, 4 e 5). Scadenze gtevper legge o in base allaccordo?
Ritengo per legge, in quanto & ben difficile che ymocedura cosi semplificata possa
riguardare anche debiti verso la pubblica ammiaistne® . Per le scadenze di questi
ultimi, quindi, il D.L.212/2011 prevede un rinviéotfettario” di 90 giorni.

Dalla data di omologazione e per non piu di un amo poSSONO essere iniziate o
proseguite azioni esecutive individuali né dispastguestri conservativi né acquistati
diritti di prelazione sul patrimonio del debitomMbinato disposto art. 7 ¢.3 e art.5 ¢c.3); a
meno che ci sia:

- risoluzione dell’accordo;
- mancato pagamento dei creditori estranei (adoetamite ricorso al giudice);
- sentenza di fallimento a carico del debitore. (&rcc. 4 e 55° .

Se previsto dall’accordo, o se per la soddisfazdeiecrediti sono utilizzati beni
sottoposti a pignoramento, il giudice nomina unilig@tore che dispone in via esclusiva
degli stessi e delle somme incassate (art.8 @lgyihcolo di queste ultime é disposto dal
magistrato (art. 8 c.3).

La nullita colpisce i pagamenti e gli atti dispositdei beni posti in essere in

violazione dell'accordd’ .

% Non & prevista infatti la transazione fiscaleaetx 182ter legge fallimentare.

%6 Non si comprende come possa essere dichiaraito fiaiebitore , che tra i requisiti per accedargquesta
procedura deve essere non assoggettabile alledun@ceoncorsuali. Probabilmente si tratta di unatav
dovuta alla decretazione di urgenza.

%"|In base all'articolo 9 — Impugnazione e risoluzatell'accordo :

1. L'accordo puo essere annullato dal tribunale swangt di ogni creditore, in contraddittorio con il
debitore, quando é stato dolosamente aumentatonandito il passivo, ovvero sottratta o dissimalaina
parte rilevante dell'attivo ovvero dolosamente date attivita inesistenti. Non € ammessa alcunaaalt
azione di annullamento

2. Se il proponente non adempie regolarmente alle ighbioni derivanti dall' accordo, se le garanzie
promesse non vengono costituite o se l'esecuzia®d'accordo diviene impossibile per ragioni non
imputabili al debitore, ciascun creditore pud chéee al tribunale la risoluzione dello stesso.

3. Il ricorso per la risoluzione & proposto, a penadéicadenza rilevabile d'ufficio, entro un annolaal
scadenza del termine fissato per I'ultimo ademptmerevisto dall'accordo

4. L'annullamento e la risoluzione dell'accordo nor@iudicano i diritti acquistati dai terzi in buorfede
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Chi sono gli organismi di composizione della cri€f®yanismi costituiti da enti
pubblici con adeguate garanzie di indipendenza adepsionalita, iscritti in apposito
registro presso il Ministero della Giustizia, sedorcriteri stabiliti con regolamenti da
adottare entro 90 giorni dall’entrata in vigore delL.212/2011. Gli organismi di
mediazione presso le CCIAA, il segratariato socigleordini professionali di avvocati,
commercialisti ed esperti contabili e notai soncriis di diritto a semplice domanda
(art.10, cc.1,2,3 e 4).

Ogni organismo ha delle responsabilita chiaramenteciate dall'art. 10, cc. 6,7
ed 8:

- "assume ogni iniziativa funzionale alla predispasia del piano di ristrutturazione, al
raggiungimento dell’accordo e all’esecuzione deflesst

- “verifica la veridicita dei dati contenuti nella grosta e nei documenti allegati, attesta la
fattibilita del piano ai sensi dell’articolo 4, cama 2 e trasmette al giudice la relazione sui
consensi epressi e sulla maggioranza raggiuntaassdell’articolo 7 comma’l

- “esegue la pubblicita della proposta e dell’accordd,effettua le comunicazioni disposte
dal giudice nell’ambito del procedimento previstgt articoli 5,6 e 7.

Responsabilita rilevanti, tant’é che organismi @inposizione della crisi possono
essere costituiti solo da enti pubblici e sonocsibttontrollo del Ministero della Giustizia,
il quale anche determina le indennita a loro fa\(are 10, c.3).

Quali i problemi principali riscontrabili nel D.L12/2011? Ritengo tre:

1) tra I'inizio della procedura e fino allemanaa® (e relativa pubblicitad) del decreto di
fissazione dell'udienza di trattazione del procestmo i creditori possono agire come
meglio credono, compromettendo fortemente i risiudt@ll’iniziativa;

2) decorsi i 120 giorni dal’emanazione del decrstpracitato, senza I'omologazione
dell'accordo (che puo avvenire anche oltre i sebijne creditori possono prendere le
iniziative che ritengono piu opportune;

3) l'utilizzo del fax per effettuare le comunicazicmon permette di avere data certa.

Il problema sub 1) e gestibile solo se liniziatigalla procedura e tempestiva.
Tornero sul tema.

Il problema sub 2) & molto influenzato dal cari¢dadoro dei singoli magistrati

5. Nei casi previsti dai commi 1 e 2, si applicanogiranto compatibili, gli articoli 737 e seguentil @dedice
di procedura civile, ma il tribunale provvede inmposizione monocratica
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(avranno il tempo di prendere una decisione e2fbgiorni?).

Inoltre, art. 6 c.1: Fcreditori fanno pervenire anche per telegrammpen lettera
raccomandata con avviso di ricevimento o per telafgoer posta elettronica certificata,
all'organismo di composizione della crisi, dichiarane sottoscritta del proprio consenso
alla proposta, come eventualmente modifitata

Poi, art. 7 c.1 : Se I'accordo e raggiunto, I'organismo di composiealella crisi
trasmette ai creditori una relazione sui consersgiressi e sul raggiungimento percentuale
di cui all’articolo 6, comma 2, allegando il testtell'accordo stesso. Nei dieci giorni
successivi al ricevimento della relazione, i credipossono sollevare contestazion

Come si puo essere sicuri della data di decorratedadieci giorni? Se la
comunicazione é fatta dall’organismo ai creditodnclettera raccomandata R.R. |l
destinatario pu0 essere assente e decorre un pati@viso giacenza con allungamento
ed incertezza dei termini; se effettuata tramite fa data di ricezione di quest’ultimo pud
essere oggetto di contestazione.

Inoltre, una volta raggiunto I'accordo, i creditppssono sollevare contestazioni.

E non si e ancora arrivati allomologa.

Mi sembra piu opportuno che, invece dei cinque gggEssopra evidenziati, il
procedimento ne abbia solo tre:

- proposta di accordo di ristrutturazione dei deditreditori: in questa fase arrivare ad un
accordo con le percentuali previste dalla leggecw@uesprimano parere favorevole di
massima tutte le parti coinvolte;

- deposito della proposta in Tribunale;

- decreto di fissazione dell'udienza di trattaziodel procedimento e svolgimento
delludienza; in quest’ultima, realizzazione dettardo (o constatazione della sua
impossibilita) ed omologa.

Determinante, quindi, € I'attivita dell’organismoabmposizione della crisi nella
prima fase, purché sia basata su due principi ee8emTEMPESTIVITA’ e TECNICHE
DI NEGOZIAZIONE. Cioe gestire il rapporto con il lieore per individuare le cause vere
del sovraindebitamento e la sua esatta entitapeasotto, i rapporti debitore creditori; in
tempi tali che la crisi finanziaria non degeneripainto che diventi ingestibile e che
qualcuno dei creditori prenda delle inziative cleaderebbero inutile la ricerca di una

soluzione.
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Inoltre, i soggetti coinvolti in una relazione dist hanno esigenze e, soprattutto,
tempi diversi. Il debitore difficilmente e disposaaiconoscere la gravita della situazione e
in genere ritiene che riuscira a superare il momeefgativo, cosi come ha fatto in passate
esperienze. | creditori privati hanno urgenza dcubtere, il fisco e gli enti pubblici le
scadenze fissate per legge, le banche i tempilfa tatblici) della burocrazia. Effettuare
una comunicazione scritta identica a tutti i crediequivarrebbe a lanciare un sasso in un
nido di api, con il conseguente invio di letterax#ssa in mora da parte quanto meno delle
banche. Molto piu efficace una comunicazione peakzwata, possibilmente diretta e
bidirezionale, modulata in base alle esigenze edemipi di ogni singolo e che alle
domande di questi fornisca subito delle risposteedtizzare un reticolo di comunicazioni
che permetta, subito dopo, di arrivare fin dalfioi ad un accordo multiparti quasi
definitivo; utilizzando, a questo punto, il protdioco della mediation in bankruptcy
elaborato —ed applicato- negli USA, con gli opporadeguamenti alle realta italiaffa

Passato, presente e (probabile) futuro della mediame civile e commerciale in Italia

Il neocostituito Regno d’ltalia riservo alla cona#lione (cosi allora era chiamata),
un posto non marginale nell’ordinamento giuridiessa era soprattutto endoprocessuale e
non obbligatoria (eccetto che nella materia matniale) . Nella prassi operativa, poi, era
utilizzata anche dalle forze di polizia.

Con l'ideologia fascista al potere tutte le funzigubbliche furono accentrate
nello Stato, cosi pure la soluzione delle contreieerNei codici del 1942 la conciliazione
fu relegata in posizione marginale e, soprattutter, oltre mezzo secolo non e stata
insegnata nelle universita; di conseguenza i tedskdiritto ne hanno avuto cognizione
irrilevante.Inoltre, seppur disseminata in vari tpatel’'ordinamento, era affidata a
professionisti impregnati di tecnica avversarialee la gestivano al massimo come fosse
transazione.

Nel 1993, la riforma delle Camere di commercio meva costituzione presso
ognuna di esse di “Camere arbitrali e di concibazi’, che adottarono il procedimento
elaborato dall’'Universita di Harvard. Nel frattemg@iache la Comunita europea comincio a

prestare particolare attenzione agli strumentioflizZone stragiudiziale delle controversie

% Vedi “Mediation in bankruptcy: come negoziare con le Wencin situazioni di crig in
www.adrmaremma.it , voce Articoli, pag.9.
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(ADR), dapprima per i dissidi transfrontalieri ttansumatori, successivamente anche in
altri ambiti.

Con il D.L. 5/2003 fu istituita la conciliazione @etaria (per le controversie in
materia societaria bancaria finanziaria e credi}jzthe prevedeva anche la facolta per le
parti di chiedere, di comune accordo, una propdssoluzione al conciliatore, nonché la
possibilita di ottenere I'esecutivita del verbaléinnovazione principale, pero, fu la
gestione della procedura conferitaoutsourcingad organismi di conciliazione (estranei
all’ordinamento giudiziario) pubblici o privati, ahe se sotto il controllo del Ministero
della Giustizia. Tuttavia la conciliazione sociéanon era obbligatoria, per cui fu quasi
totalmente negletta.

L’aumento sempre maggiore del contenzioso civildeé numero delle cause
pendenti; 'incremento delle penali a carico d8lato a seguito della durata abnorme dei
processi; le direttive, cogenti, da parte dell’'UmeoEuropea sull’adozione delle ADR.
Tutto cido ha spinto il governo italiano, tra il ZD@d il 2010, a far divenire la mediazione
civile e commerciale “condizione obbligatoria diopedibilitd” nelle controversie in
numerose materie. Per quanto riguarda la formazfaneno stabilite delle procedure
abbastanza dettagliate, ma la durata dei corsedra, insufficente. Inoltre la possibilita di
divenire mediatori non e stata limitata a chi ha dormazione anche giuridica, ma
ampliata di molto; soluzione corretta da un punteista teorico, perché la mediazione &
una procedura che non tutela i diritti ma gestigicenteressi; tuttavia la soluzione deve
essere legale, per cui in molte controversie umasoenza del diritto € necessaria. D’altro
canto molti formatori erano —e sono- soprattuttoaseitori delle procedure avversariali,
non particolarmente esperti nelle tecniche negogzmatroppi corsi quindi la formazione e
stata eccessivamente focalizzata su problemi goiledorocedurali. Da ultimo e probabile
che il numero dei candidati che si & presentatdi emami, e li ha superati, sia stato
superiore al 99%. Il Ministero, in tempi molto rdpiha cercato di correre ai ripari, ma le
soluzioni trovate non sono risolutive. Come consega, oggi, la formazione B
problema della mediazione in ltalia; ed e difficiége previsioni su come e quando verra
risolto. Si spera che i mediatori qualificati, pge8 negli organismi, possano trasmettere ai
colleghi le loro competenze.

Al 20.3.2011, data di decorrenza della mediazionglec come condizione
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obbligatoria di procedibilita in molte materie, prevedeva che sarebbero andate in
mediazione in tempi brevissimi 200.000 controverfal 21.3 al 20.9.2011, invece, le
procedure attivate sono state 33.308, e di essel'sbl(UNO)% su suggerimento dei
giudici. Nel 31% dei casi, poi, la parte invitatannsi € presentata. La forte avversione al
nuovo istituto da parte di moltissimi avvocati, #dsussiegoso distacco verso di esso
riservato dalla magistratura, hanno portato ad astasiziale boicottaggio del suo uso. A
ci0 si aggiunga la scarsa preparazione di moltiiated (di cui sopra) e la quasi totale non
conoscenza dell'istituto da parte dell’utenza fné&oprattutto operatori economici). Le
cause della partenza “con il freno a mano tiratsicsabbastanza chiare.

Anche a cio il Ministero della Giustizia ha cercatb apporre un correttivo,
stabilendo una penale economica per chi, invitdk® mediazione, non si presenta e
modulando I'entita dei compensi dei mediatori infione dei vari tipi di procedimento. |
risultati non dovrebbero tardare a manifestarsi.

Inoltre, I'obbligatorieta della procedura, anchensa& gradita ai mediatori “duri e
puri”, tuttavia ha avuto un merito: quello di indeiralcune migliaia di professionisti a
seguire i corsi di formazione, che —seppur torppavibed e volte non del tutto adeguati-
hanno quanto mend formato i discenti sull’esistenza dell’istituto. kcanoscenza di esso
e il primo passo per il suo uso. Poi, partecipaalii® procedure, si nota che molti degli
avvocati non mediatori constatano la rapidita detleclusioni e cominciano a considerare
la mediazione tra gli strumenti utilizzabili.

Dal 20 marzo 2012 diverra obbligatorio il ricorskaamediazione anche per le
numerose controversie in materia di condominio @sdircimento danno derivante dalla

circolazione di veicoli e natanti.

Il legislatore italiano, poi, sta inserendo la nathne in vari settori dell’
ordinamento.

Introdotta nel 2011, da aprile 2012 diventera djpgada mediazione tributaria,
che tuttavia € una lontana parente della mediazionguanto & gestita da una delle parti
coinvolte nella controversia, ’Amministrazionedimziaria. La possibilita che quest’ultima

sia “neutrale” sembra quanto meno remota.

A dicembre 2011, con il D.L.212, inoltre, e staitradotta in maniera ufficiale la
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mediazione nella gestione delle insolvenze, campattdazione vastissimo. Tuttavia é
altamente probabile —quasi sicuro- che per lungptequesto strumento verra utilizzato
in maniera del tutto burocratica, con scarsissiso delle tecniche di negoziazione e con
risultati ben inferiori a quelli potenziali. Anchgui la formazione potrebbe giocare un
ruolo determinante.

In questa direzione un aiuto € probabile vengaaddkcisione dell’'Unione
Europea®® , di individuare caratteristiche ed elementi ddbamazione del mediatore
europeo. Si spera che questa volta, sulla basespfienza maturata, ci si faccia trovare
preparati.

Da ultimo & da considerare la preannunciata raZgine delle circoscrizioni
giudiziarie (giudici di pace e tribunali): rimozierdelle sedi piccole e accorpamento degli
organici in quelle di maggiori dimensioni. Ci samanquindi vaste zone del territorio
nazionale che si troveranno sguarnite di “giudicpabssimita” e che dovrebbero fornire
spazi per il ricorso alla mediazione.

L’esecutivo, con i provvedimenti normativi di fin@01l1l e con alcune
dichiarazioni, ha confermato la rotta “mediazionardi tutta”. Cio che manca, ancora, € il
salto culturale da parte della societa necessariappropriarsi di uno strumento che fa
parte delle sue tradizioni.

? Risoluzione del Parlamento europeo, del 13.9.2@D11/2026-INI) in cui al punto 20 skitonosce
l'importanza di stabilire norme comuni per l'acoesslla professione di mediatore per promuovere una
migliore qualita della mediazione e assicurare stamd di formazione professionale elevati e
l'accreditamento in tutta I'Uniorie
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