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È sempre più radicata l’opinione che la società moderna necessiti di strade diverse - più veloci, economiche e semplici - rispetto al tradizionale ius dicere statuale. Il monopolio del diritto non è d’altronde certamente essenziale per lo Stato al di fuori delle ipotesi e nella misura in cui non sia coinvolto un interesse superindividuale o di ordine pubblico[1]. La finalità del nuovo istituto della mediazione civile e commerciale, approvato con il decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28, appare chiaramente essere inerente al deflazionamento del sistema giudiziario. È ormai un dato acquisito che gli ordinamenti occidentali (sia negli Stati Uniti sia in Europa) si indirizzino verso la c.d. alternative dispute resolution rispetto al processo di cognizione davanti al giudice statale[2], sì che appare ormai lontanissimo (e superato) l’insegnamento kelseniano secondo cui gli interessi dei soggetti assurgono a livello di diritto soggettivo quando interviene il riconoscimento e la tutela dell’ordinamento[3].

	Sommario: 1. Ius diceree equivalenti del processo civile - 2. Il problema della “giurisdizione condizionata” - 3. Luci e ombre del decreto d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28 - 4. La mediazione obbligatoria - 5. Alcune conclusioni.


1. Ius diceree equivalenti del processo civile
Già da lungo tempo la nostra più autorevole letteratura ha studiato i c.d. strumenti di composizione delle controversie, gli “equivalenti del processo civile”[4], tramite i quali i privati rivendicano nei confronti dello Stato la loro sfera di libertà e di autonomia. L’elemento tipico che li accomuna è nell’essere la fonte della risoluzione della controversia insita nella volontà delle parti. È oggi definita mediazione (d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28) 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 (c.d. mediazione compositiva), sia nella formulazione di una proposta per la risoluzione della controversia (c.d. mediazione propositiva). Non sono previste formalità particolari ed è possibile utilizzare anche modalità telematiche. La mediazione è com’è noto obbligatoria, nell’accezione di imposta dalla legge, allorché il procedimento di mediazione deve essere esperito, a pena di improcedibilità (da eccepire nel primo atto difensivo dal convenuto, oppure dal giudice non oltre la prima udienza), nei casi di controversie relative a condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di azienda, risarcimento del danno derivante dalla circolazione di veicoli e natanti, risarcimento del danno derivante da responsabilità medica, risarcimento del danno derivante da diffamazione con il mezzo della stampa o altro mezzo di pubblicità; infine, contratti assicurativi, bancari e finanziari. L’istituto della mediazione non può invece riguardare i procedimenti per ingiunzione, inclusa l’opposizione, fino alla pronuncia sulle istanze di concessione e sospensione della provvisoria esecuzione; i procedimenti per convalida di licenza o sfratto, fino al mutamento di rito di cui all’art. 667 c.p.c.; i procedimenti possessori, fino alla pronuncia dei provvedimenti di cui all’art. 703 c.p.c., comma 3, c.p.c.; i procedimenti di opposizione o incidentali di cognizione, relativi all’esecuzione forzata; i procedimenti in camera di consiglio; l’azione civile esercitata nel processo penale[5]. Va evidenziato che vi è un nuovo obbligo per l’avvocato, che deve informare l’assistito in modo chiaro e per iscritto, nel primo colloquio, della possibilità di avvalersi del procedimento di mediazione; il documento così formato e sottoscritto dal cliente dovrà essere allegato all’atto introduttivo nell’eventuale giudizio; diversamente, sarà il giudice ad informare la parte della facoltà di intraprendere un procedimento di mediazione[6]. In caso di violazione dell’obbligo informativo è prevista l’annullabilità del contratto concluso con l’assistito.

2. Il problema della “giurisdizione condizionata”
L’art. 111 Cost. ha introdotto sia il principio del giusto processo sia il principio della sua ragionevole durata[7]. Analogamente, l’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo riconosce il diritto di ogni persona a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un giudice indipendente e imparziale. A tale riguardo, va segnalata la recente “Mozione sulla mediazione” espressa nel XXX Congresso Nazionale Forense[8]. Il Congresso dell’Avvocatura, con specifico riferimento all’ipotesi di mediazione obbligatoria quale condizione di procedibilità, ha valutato la normativa contenuta nel d.lgs. n. 28/2010 in violazione dei princìpi del giusto processo e del diritto di accesso del cittadino alla giustizia e all’assistenza tecnica qualificata. Se è avallabile, è l’argomentazione, la finalità di decongestionare gli uffici rispetto al carico dei processi, tuttavia questo non deve andare a compromettere il diritto del cittadino al giusto processo. La crisi della giustizia non si risolve con provvedimenti “tampone” o con l’introduzione “a forza” di sistemi obbligatori di a.d.r., ma necessita di interventi strutturali a livello legislativo e organizzativo, e l’istituto della mediazione così come concepito, appare non corrispondente alle direttive europee in merito, nonché in palese contrasto con i principi costituzionali del nostro ordinamento[9]. L’Avvocatura ha di conseguenza chiesto formalmente alcune modifiche al d.lgs. n. 28/2010, con riferimento all’abrogazione della previsione di annullabilità del mandato per omessa comunicazione preventiva al cliente della possibilità della conciliazione; all’obbligatorietà della difesa tecnica; alla previsione di un periodo di sperimentazione per valutarne i vantaggi e problematiche; all’abrogazione della previsione di una proposta del mediatore in assenza di una congiunta richiesta dalle parti; all’abrogazione di tutte le disposizioni che stabiliscono un collegamento tra la condotta delle parti nel procedimento di mediazione e il processo; alla revisione della competenza territoriale per gli organismi di conciliazione in correlazione a quella del giudice competente per legge.

Va considerato che in dottrina non poche voci hanno ritenuto che la tendenza legislativa a fare leva sulla conciliazione obbligatoria in funzione deflattiva del contenzioso civile possa in astratto violare l’art. 24, 1° co., Cost., che tutela il diritto di accesso alla tutela giurisdizionale dei propri diritti (e interessi legittimi)[10]. Qualsiasi limitazione incongrua al pieno esercizio del diritto alla tutela giurisdizionale non soltanto determina la violazione dell'art. 24 Cost., ma è, altresì, idonea a causare anche una lesione delle attribuzioni dell'Autorità giudiziaria, essendo peraltro assai difficile sollevare in via incidentale questione di legittimità costituzionale delle norme che non eliminano la tutela giurisdizionale, ma soltanto ne rendono possibile l'esercizio dopo il decorso del termine legale che determina l'espletamento del tentativo obbligatorio di conciliazione.

Il tema centrale appare dunque essere inerente alla presunta limitazione del diritto di azione da parte della conciliazione obbligatoria. La possibilità di subordinare l’esercizio dell’azione giudiziaria al preventivo esperimento di rimedi amministrativi è tendenzialmente ammessa nei sistemi giuridici moderni[11]. La Corte costituzionale, in argomento, ha affermato che la “giurisdizione condizionata” giustificata dall’interesse della salvaguardia della funzione giurisdizionale, va osservata e valutata con riferimento alle finalità di tale filtro rispetto alla tutela giurisdizionale[12]. La giurisprudenza della Corte costituzionale - che già aveva sancito l’illegittimità dell’arbitrato c.d. obbligatorio[13] - è costante nell'affermare che il rigore con cui è tutelato il diritto di azione, secondo la previsione dell'art. 24, non comporta l'assoluta immediatezza del suo esperimento. Se alcune limitazioni tendono, infatti, ad evitare l'abuso del diritto alla tutela giurisdizionale, nondimeno l'adempimento di un onere, lungi dal costituire uno svantaggio per il titolare della pretesa sostanziale, rappresenta il modo di soddisfazione della posizione sostanziale più pronto e meno dispendioso. Evitare l'abuso, o ancor meglio l'eccesso della giurisdizione, in vista di un interesse della stessa funzione giurisdizionale, è stato sovente la ratio espressa della giurisdizione condizionata. Il principio di economia processuale, inteso come più efficace e pronta soluzione dei conflitti, ha solitamente fondato la rispondenza dei condizionamenti censurati alla previsione costituzionale del diritto di azione[14]. L’art. 24 Cost. non impone che il cittadino possa conseguire la tutela giurisdizionale sempre allo stesso modo e con i medesimi effetti, e non vieta quindi che la legge possa subordinare l’esercizio dei diritti a controlli o condizioni, purché non vengano imposti oneri o non vengano prescritte modalità tali da rendere impossibile o estremamente difficile l’esercizio del diritto di difesa o lo svolgimento dell’attività processuale[15]. In questo senso, la giurisprudenza costituzionale giudica certamente legittima l’imposizione di condizioni all’esercizio dell’azione se le suddette condizioni, oltre a salvaguardare interessi generali, costituiscono, anche dal punto di vista temporale, una limitata remora all'esercizio del diritto stesso[16].

In altri termini, non vi è pregiudizio laddove il differimento dell’esercizio dell’azione giudiziale sia utile al conseguimento del risultato di soddisfacimento rapido dell’interesse da tutelare[17]. E in tal senso, va indagata l’opportunità che la conciliazione condizioni la procedibilità e ammissibilità della domanda[18].

3. Luci e ombre del decreto d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28
Il d.lgs. 4 marzo 2010, n. 

 HYPERLINK "http://www.altalex.com/index.php?idnot=10748" 28, ha introdotto un articolato procedimento di “mediazione”, con il principale obiettivo di ridurre il peso del contenzioso civile. Il provvedimento tende infatti ad introdurre nel nostro paese un istituto particolarmente utilizzato nel diritto anglosassone: la mediation. Il termine “mediazione” è utilizzato per indicare “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 della controversia, sia nella formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa” (art. 1). L’espressione sta ad indicare il procedimento per giungere, se possibile, alla conciliazione, cioè alla composizione della controversia.[19]
Pare opportuno ricordare che una simile tipologia di procedimento era già stata prevista a livello europeo dalla direttiva 2008 n. 52, CE, la quale aveva dettato nuove disposizioni in relazione a determinati aspetti della mediazione in materia civile e commerciale e aveva stabilito che “nulla dovrebbe vietare agli Stati membri di applicare tali disposizioni anche ai procedimenti di mediazione interni”[20].

Il procedimento di mediazione di cui al d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28 viene svolto da un mediatore, il quale fa capo ad un organismo di mediazione. Quest’ultimo consiste in un “ente pubblico o privato, presso il quale può svolgersi il procedimento di mediazione ai sensi del presente decreto” (art. 1 co lett. d). In particolare l’art. 18 del decreto consente agli ordini degli avvocati di istituire organismi di mediazione presso ciascun tribunale. In merito la dottrina non ha mancato di osservare che la disposizione mal si concilia con il principio di separazione dei ruoli, poiché uno è il compito dell’avvocato, altro quello del giudice o di chi svolge funzioni conferenti con la giurisdizione[21].

Ai sensi dell’art. 2, co. 1, “chiunque può accedere alla mediazione per la conciliazione di una controversia civile e commerciale vertente su diritti disponibili”[22].

Tale accesso agli organismi di mediazione è libero, anche senza l’assistenza di un avvocato, e non richiede formalità (art. 8). L’affermazione non è priva di implicazioni pratiche nonché di contraddizioni. Mentre infatti nell’art. 8 l’accesso all’organismo di conciliazione non prevede la necessità dell’assistenza del difensore, nell’art. 4 viene sanzionata[23] la condotta dell’avvocato che omette di informare l’assistito per iscritto della possibilità di avvalersi del procedimento di mediazione. Una simile previsione, nella misura in cui impone al difensore di tenere una certa condotta difensiva, rischia di porsi in contrasto con il principio di libertà e indipendenza nell’esercizio della funzione forense, consacrato dal codice deontologico di categoria[24].

Proseguendo con l’analisi del decreto può facilmente notarsi che il legislatore non ha previsto alcun criterio per determinare la competenza del mediatore da scegliersi. Ciò significa che l’attore è libero di scegliere l’organismo territorialmente più comodo, ma anche quello più gradito[25]. Potrà allora rilevarsi che, qualora l’attore scelga un determinato organismo di mediazione con l’evidente scopo di rendere difficoltoso il raggiungimento della mediazione, sarà chiaro che in capo al soggetto non esiste alcuna volontà conciliativa[26].

La durata del procedimento (art. 6) non deve superare i quattro mesi; tale termine decorre dalla data di deposito della domanda di mediazione, o dalla scadenza di quello fissato dal giudice per il deposito della stessa nel caso in cui il tentativo di mediazione non sia stato esperito prima dell’inizio della controversia. In ogni caso, il termine dei quattro mesi non è soggetto alla sospensione feriale dei termini (art. 2).

Il legislatore ha quindi apposto un termine alla durata del procedimento, ma non ha previsto quali conseguenze derivino dall’inosservanza del termine stesso. Pare allora che la conclusione più logica sia quella per la quale, trascorsi i quattro mesi senza si sia pervenuti alla conclusione del procedimento, le parti possano proporre la domanda giudiziale[27]. Domanda giudiziale che, nelle ipotesi di mediazione facoltativa, potrebbe essere in teoria proposta in ogni momento dalle parti[28]. Qualche perplessità suscita invece l’opinione , che se accolta tende a svuotare di significato la norma, la quale permette alle parti (nella mediazione obbligatoria) di proseguire il procedimento di mediazione anche oltre i quattro mesi, anche parallelamente al processo ordinario[29].

Un altro tentativo del legislatore di snellire il procedimento lo si rinviene nell’art. 8, che assegna (presumibilmente) alla parte attrice un termine di quindici giorni per informare la controparte dell’inizio del procedimento (sebbene potrebbe provvedervi anche l’organismo di mediazione) con ogni mezzo idoneo ad assicurarne la ricezione. In tal senso si è forse voluto risparmiare alle parti l’onere di comunicare con la controparte attraverso il meccanismo delle notificazioni. In realtà, la notificazione - che nella logica del codice di rito non ha certamente la funzione di aggravare gli oneri formali delle parti - permette di ottenere una prova attendibile della consegna dell’atto al destinatario, e non si capisce allora perché la scelta del legislatore non si sia ispirata a tale meccanismo sicuro, almeno per quanto riguarda i casi di mediazione obbligatoria.

Nel resto, il procedimento si svolge davanti all’organismo di mediazione senza particolari formalità. Il mediatore dovrà a questo punto tentare di portare le parti ad un accordo amichevole di definizione della controversia.

Deve notarsi che, ai sensi dell’art. 11, sembrerebbe che il mediatore, al termine della mediazione, debba sempre fare una proposta di conciliazione. L’articolo non è “chiaro”, poiché mentre il comma 1 stabilisce che il mediatore può formulare l’accordo qualora quest’ultimo non sia stato raggiunto, il comma 4 prevede che se la conciliazione non ha buon esito il mediatore forma processo verbale con l’indicazione della proposta. Il testo sembra contrapporre il termine accordo al termine conciliazione, considerando l’accordo alla stregua di una conciliazione fatta dalle parti senza l’aiuto del mediatore, e la conciliazione come l’accordo delle parti raggiunto grazie all’aiuto del mediatore[30].

A questo punto l’esito che può avere il procedimento è tripartito:

a) le parti raggiungono un accordo senza l’intervento del mediatore; il mediatore redigerà allora processo verbale sottoscritto dalle parti.

b) le parti raggiungono la conciliazione facendo istanza di proposta della stessa al mediatore, e dovranno comunicarne entro sette giorni per iscritto l’accettazione. Il mediatore redigerà anche in questo caso processo verbale sottoscritto dalle parti[31].

c) la conciliazione non ha esito positivo, in tal caso si avrà comunque la redazione del processo verbale che dovrà contenere, ove formulata, l’indicazione della proposta di conciliazione.

Per certi versi paradossale, comprensibile soltanto nella logica dell’universo rovesciato della mediazione rispetto al processo ordinario, appare, infine, la posizione della parte vincitrice in sede giudiziale, che si era però rifiutata di concludere la conciliazione davanti all’organismo di mediazione. L’art. 13 stabilisce infatti che la parte vincitrice non solo non otterrà la condanna alle spese a suo favore, ma dovrà anche pagare alla controparte le spese giudiziali “successive alla formulazione della proposta”, nonché una somma pari al contributo unificato dovuto[32]. Vero è che, nella fattispecie la vittoria, quanto meno con riferimento ala condanna alle spese, ha un trattamento deteriore rispetto alla soccombenza.

4. La mediazione obbligatoria
Ciò premesso è opportuno rilevare che il provvedimento in esame introduce non un tipo di mediazione, ma tre diversi tipi, soggetti alle stesse regola procedurali, eppure distinti:

a) il procedimento di mediazione obbligatoria;

b) il procedimento di mediazione facoltativa[33];

c) il procedimento di mediazione concordata[34].

La mediazione obbligatoria consiste nell’esperimento di un procedimento costituente “condizione di procedibilità della domanda giudiziale”.

Le materie sottoposte a questa sorta di condizione di accesso alla giustizia sono indicate dall’art. 5 del decreto, il quale dispone che chiunque intenda esercitare in giudizio un’azione relativa ad una controversia in taluna delle materie indicate “è tenuto preliminarmente ad esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente decreto”[35] (art. 5 co. 1).

La mediazione obbligatoria intesa in tale senso potrebbe, allora, pregiudicare chi ha subito un torto e vuole giustizia dallo Stato, poiché lo Stato stesso, imponendo la mediazione, chiede all’attore di rinunciare a un normale procedimento davanti all’autorità giudiziaria. Inoltre il procedimento di mediazione viene ad essere imposto in una serie di controversie estremamente eterogenee e suscettibili di una incontrollabile espansione[36].

Le maggiori difficoltà attengono dunque alla delimitazione delle materie indicate nell’articolo in esame. Ad esempio viene genericamente indicata la materia del risarcimento del danno da responsabilità medica[37], senza specificare se esista o meno una delimitazione relativa al valore della controversia (che in questo campo potrà sicuramente raggiungere cifre importanti, vertendo sul diritto alla salute, costituzionalmente garantito).

Allo stesso modo si potrà osservare che per cause aventi ad oggetto diritti reali, possono intendersi anche tutte le cause aventi ad oggetto contratti traslativi di tali diritti, nonché aventi ad oggetto la loro nullità, l’annullamento, o la risoluzione[38].

La stessa delimitazione manca relativamente a quella che nel decreto è genericamente indicata come “domanda giudiziale” (art. 4 co. 3): la dottrina ha infatti già iniziato a chiedersi se il legislatore volesse riferirsi alla sola domanda che instaura il processo, o anche alla domanda riconvenzionale, alla reconventio reconventionis dell’attore, all’intervento autonomo di terzi, alla chiamata di un terzo ad opera di una delle parti[39].

Ai sensi dell’art. 5 co. 3, è prevista la possibilità di compiere, in corso di mediazione, talune attività quali la trascrizione della domanda giudiziale e di richiedere la concessione di provvedimenti d’urgenza e cautelari. Come è stato osservato in dottrina[40], l’intenzione del legislatore è chiara: la concessione di un provvedimento cautelare non può essere impedita dal tentativo di mediazione. Sembrerebbe quindi doversi intendere che la domanda di mediazione debba comunque essere proposta prima della domanda cautelare, la qual cosa sarebbe senza dubbio discutibile, soprattutto nell’ipotesi in cui venga richiesto un provvedimento inaudita altera parte[41].

Anche qui il problema che si pone, nonostante il tentativo del legislatore di salvaguardare la legittimità costituzionale della figura in esame, riguarda la delimitazione delle attività sopra ricordate, in particolare la delimitazione dell’espressione generale provvedimenti d’urgenza e cautelari[42]. 
5. Alcune conclusioni
La riforma apportata dal d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, è sicuramente positiva poiché rappresenta la chiara volontà del legislatore di cercare di snellire i procedimenti davanti all’autorità giudiziaria. Creando il nuovo procedimento il legislatore auspica, infatti, che le parti raggiungano velocemente una conciliazione e rinuncino così ad adire l’autorità giudiziaria, con ulteriore dispendio di tempo e denaro. Allo stesso tempo non può negarsi, come ha osservato la dottrina più attenta, che tale decreto ponga non irrilevanti problemi dal punto di vista applicativo, costituzionale, e che talvolta corra il rischio di contraddire lo scopo stesso per cui è stato creato. Non resta ora che attendere l’applicazione del decreto affinché emergano nella pratica i problemi ed eventualmente aspettarsi dal legislatore un intervento correttivo.

(Altalex, 5 gennaio 2010. Articolo di Cristiano Cicero)

_______________

[1] C. Punzi, Il processo civile, III, I procedimenti speciali e l’arbitrato, 2a ed., Torino, 2010, 164.
[2] V. almeno Aa.Vv., La mediazione per la composizione delle controversie civili e commerciali, a cura di Bove, Padova, 2011, passim; P.L. Amerio, E.M. Appiano, L. Boggio, D. Comba, G. Saffirio, La mediazione nelle liti civili e commerciali, Milano, 2011, passim; G.P. Califano, Procedura della mediazione per la conciliazione delle controversie civili e commerciali, Padova, 2011, passim; Aa.Vv., Futuro, giustizia, azione collettiva, mediazione, a cura di Conte e Vigoriti, Torino, 2010, passim; C. Besso, in Aa.Vv., La mediazione civile e commerciale, Torino, 2010, 12 ss.; E. Fabiani-M. Leo, Prime riflessioni sulla “mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali” di cui al d.lgs. n. 28/2010, in www.judicium.it; I. Lombardini, Il nuovo assetto della mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali alla luce del d. legisl. n. 28/2010, in Studium iuris, 2010, 1008; soprattutto, C. Troisi, Autonomia privata e gestione dei conflitti, Napoli, 2007, 249 ss.; F. Sitzia, Alcune riflessioni problematiche sul D.Lgs. 4/3/2010 n. 28 e ordini professionali, in Quaderni di conciliazione, a cura di Pilia, Cagliari, 2010, 111.
[3] C. Punzi, voce Conciliazione e tentativo di conciliazione, in Enc. dir., Agg., IV, Milano, 2000, 327.
[4] Il riferimento va ovviamente a F. Carnelutti, Istituzioni del processo civile italiano, I, 5a ed., Roma, 1956, 60. 
[5] In argomento, v. almeno P. Misto’, La nuova mediazione civile e commerciale. D.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, Torino, 2010, passim; R. Masoni, Le controversie suscettibili di mediazione civile ai sensi del d.lg. n. 28 del 2010 (e quelle escluse), in Giur. merito, 2010, 2156, e Id., L’esercizio della delega in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali di cui al d.lgs n. 28 del 2010, ivi, 1212.
[6] In giurisprudenza, v. di recente Trib. Varese, 9 aprile 2010, in Giur. merito, 2010, 2154, e in Foro it., 2010, I, 2225, ove si legge che nella controversia avente ad oggetto le modifiche delle condizioni di separazione, ai sensi dell’art. 710 c.p.c., poiché involgente una lite giudiziaria per la quale non è previsto accesso (anche facoltativo) al procedimento di mediazione, non sussiste obbligo per i difensori di rendere l’informativa e, conseguentemente, nessun obbligo del giudice, in caso di omessa informativa, di provvedere in supplenza.
[7] V. sul tema almeno S. Chiarloni, voce Giusto processo (dir. proc. civ.), in Enc. dir., Annali, II, 1, Milano, 2008, 403 ss., e M. Cecchetti, voce Giusto processo (dir. cost.), in Enc. dir., Agg., V, Milano, 2001, 595 ss.
[8] Tenuto a Genova i giorni 25-27 novembre 2010.
[9] Testualmente, mozione del XXX Congresso Nazionale Forense.
[10] In generale, per un commento approfondito in tempi abbastanza recenti in tema di art. 24 cost., A. Police, in Aa.Vv., La Costituzione Italiana, a cura di Bifulco-Celotto-Olivetti, Torino, 2007, 501 ss. 
[11] L.P. Comoglio, Rapporti civili, in Comm. cost., a cura di Branca, Bologna-Roma, 1981, 33.
[12] Corte cost., 4 marzo 1992, n. 82, in Foro it., 1992, I, 1023.
[13] Corte cost., 14 luglio 1977, n. 127, in Giur. it., 1978, I, 1, 1809; Corte cost., 11 dicembre 1997, n. 381, in Foro it., 1998, I, 2332; in dottrina, P. Bartolomucci, voce Conciliazione extragiudiziale, in Dig. disc. priv., sez. civ., Agg., III, 1, Torino, 2007, 226.
[14] Obiter di Corte cost., 4 marzo 1992, n. 82.
[15] In termini, Corte cost., 21 gennaio 1988, n. 73, in Giust. civ., 1988, I, 201.
[16] Corte cost., ord. 19 dicembre 2006, n. 436.
[17] C. Punzi, voce Conciliazione e tentativo di conciliazione, cit., 339.
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[21] Sul punto si veda G. Scarselli, La nuova mediazione e conciliazione: le cose che non vanno, in www.Judicium.it, 6, il quale osserva che “attualmente nessun avvocato può svolgere funzioni di giudice onorario o giudice di pace nella circoscrizione in cui opera come avvocato… oggi al contrario si immagina un tribunale della mediazione dentro il tribunale della giurisdizione, uno fatto di avvocati, l’altro fatto di giudici”. L’Autore auspicherebbe in merito un regime di incompatibilità.
[22] In dottrina è stato osservati (L. Dittrich, op. cit., 6) che “se a prima vista la limitazione dei diritti disponibili appare comprensibile… in tal modo vengono espunte dall’area della mediazione tutte le liti di famiglia, ed in particolare quelle connesse alla separazione e al divorzio e all’affidamento dei figli, che più di altre potrebbero beneficiare… di una attività conciliativa ad opera del mediatore professionista”.
[23] La sanzione consiste oggi nella annullabilità del mandato professionale, che sotto il profilo pratico pare di impatto limitato, atteso che l’annullabilità non potrà essere rilevata d’ufficio, ma solo dalla parte che vi ha interesse.
[24] Cass., sez. un., 20 dicembre 2007, n. 26810, in Foro it., 2009, I, 3168, con nota di G. Scarselli, La responsabilità civile del difensore per l’infrazione della norma deontologica.
[25]L. Dittrich, op. cit., 7-8, riporta l’esempio del professionista che agisce davanti all’organismo di mediazione istituito dal proprio ordine professionale di appartenenza. L’Autore ritiene comunque che, nonostante all’attore sia consentita una tale libertà di scelta, ciò non implichi una violazione dell’imparzialità, e della terzietà, qualità che dovrebbero presupporsi sempre esistenti in capo al mediatore. 
[26] Tale comportamento potrà allora essere valutato dal giudice di merito come argomento di prova al fine di un riparto delle spese di causa.
[27] Come è stato giustamente osservato da L. Dittrich, op. cit., 17, “allorquando il tentativo di mediazione diverrà obbligatorio, il processo subirà sempre uno slittamento pari ai quattro mesi”. Tale termine è al tempo stesso troppo corto, poiché saranno numerose le ipotesi in cui la definizione del procedimento di mediazione richiederà un lasso maggiore di tempo, e troppo lungo perché saranno numerose anche le ipotesi in cui le parti non manifesteranno alcuna volontà di transigere. Simili dubbi sulla disposizione sono stati espressi anche da G. Monteleone, La mediazione forzata, in www.Judicium.it, 1, secondo il quale “in teoria il procedimento di mediazione non può durare più di quattro mesi… ma la legge non precisa quale sia la conseguenza derivante dal suo infruttuoso decorso, specie quando condiziona la proponibilità della domanda giudiziale. Questa dovrebbe essere liberamente proponibile, ma siccome lo schema legislativo non lo stabilisce espressamente, potrebbe ritenersi anche il contrario e cioè che il blocco resti finché il mediatore non formuli la proposta conciliativa anche se siano stati superati i quattro mesi”.
[28] L. Dittrich, op. cit., 17.
[29] Contra, L. Dittrich, op. cit., 18.
[30] L’articolo pone, in conclusione, una inutile complicazione, poiché ad ogni modo se la conciliazione non riesce, neanche con l’intervento del mediatore, questi dovrà sempre indicare una proposta.
[31] Nei casi sub a) e b) il verbale costituisce titolo esecutivo per l’espropriazione forzata, per l’esecuzione in forma specifica e per l’iscrizione di ipoteca giudiziale: si tratta dunque di un’efficacia del tutto parificata a quella della sentenza (L. Dittrich, op. cit., 23).
[32] L. Dittrich, op. cit., 23, commenta che “si tratta di una vittoria che, dal punto di vista della condanna alle spese, è trattata peggio di una soccombenza integrale… qui ci troviamo in un universo rovesciato, ove chi vince è soggetto onerato delle spese”; così anche G. Monteleone, op. cit., 3: “minacciare sanzioni e condanne alle spese alla parte vittoriosa, per il solo fatto che abbia rifutato la proposta conciliativa poi recepita in sentenza, non ha altra funzione che ostacolare l’accesso alla giustizia con strumenti di coazione indiretta”.
[33] È rimessa ad una possibile iniziativa delle parti o del giudice poiché secondo il disposto dell’art. 5, co. 2, il giudice può invitare la parti, prima dell’udienza di precisazione delle conclusioni, a procedere alla mediazione anche in sede di giudizio d’appello, valutata la natura della causa, lo stato dell’istruzione e il comportamento delle parti. L’ipotesi è quella della conciliazione delegata, la quale amplia la possibilità per il giudice di avviare un tentativo di conciliazione: così E. Fabiani, M. Leo, Prime riflessioni sulla “mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali di cui al d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28 in www.Judicium.it, 10.
[34] È legata alla sussistenza dell’apposita clausola che la preveda. In questa ipotesi, che somiglia in verità alla ben nota clausola arbitrale, la domanda è presentata davanti all’organismo indicato nella clausola.
[35] Il ricorso all’istituto in esame quale imprescindibile condizione per avere accesso alla tutela giurisdizionale ha lasciato perplessa la dottrina, la quale ha osservato che non si comprendono le ragioni per le quali la parte che ritenga di avere pienamente ragione debba per forza sottoporsi ad una procedura di mediazione, e per forza vedersi costretta ad accettare oppure a rifiutare una proposta di conciliazione (in contrasto con l’art. 24 Cost.). In questo senso G. Monteleone, op. cit, 3, ritiene che la previsione vada contro non soltanto al dettato dell’art. 24 Cost., ma anche dell’art. 102 Cost.
[36] In questo senso L. Dittrich, op. cit., 11 e 12, osserva che “la sovrabbondanza ed eterogeneità delle materie sottoposte ad obbligatoria mediazione, lungi dall’ampliare le possibilità di successo dell’istituto, rischiano di condannarlo all’insuccesso… molto più ragionevole sarebbe stato… prevedere un numero limitato e possibilmente omogeneo di controversie, indicando anche un tetto massimo di valore”.
[37] In argomento, F. Sitzia, Responsabilità del medico: linee evolutive e sistemi alternativi di risoluzione delle controversie, in Quaderni di conciliazione, cit., 169; C. Pilia-E. D’Aloja, L’accertamento della responsabilità medica nel nuovo sistema conciliativo, ibidem, 181.
[38] L. Dittrich, op. cit., 12, il quale ritiene che l’articolo in commento presenti profili di dubbia costituzionalità (art. 3 Cost.), atteso che sotto il profilo dell’uguale trattamento di situazioni identiche, chi voglia introdurre una controversia tra quelle per le quali la conciliazione è prevista come obbligatoria, si troverà esposto a costi superiori rispetto a chi debba adire la giustizia senza dover osservare tale obbligo preventivo.
[39] La dottrina ha osservato che, a rigore, sarebbe necessario l’esperimento del tentativo di mediazione in tutti i casi in cui vi sia l’introduzione di nuove domande: D. Dalfino, Dalla conciliazione societaria alla “mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali”, in www.Judicium.it, 8; nella giurisprudenza del lavoro la Suprema Corte era ferma nel ritenere soggetta al tentativo di conciliazione ex art. 412 bis anche la domanda riconvenzionale: Cass., 15 luglio 2008, n. 19436; Cass., 16 novembre 2007, n. 23816.
[40] L. Dittrich, op. cit., 15.
[41] Rifacendosi al processo del lavoro (art. 412 bis) sarebbe logico pensare che sia la proposizione sia la decisione di provvedimenti urgenti e cautelari non sia subordinata alla preventiva introduzione della domanda di mediazione. Questa potrà essere proposta successivamente, anche dopo l’instaurazione del giudizio di merito.
[42] In questo senso G. Finocchiaro, Dal 2011 si parte con il tentativo obbligatorio, in Guida al diritto, n. 12, 2010, 63, ritiene che “la formula provvedimenti urgenti e cautelari ricomprende non soltanto i provvedimenti cautelari stricto sensu, cioè fondati sul periculum in mora e sul fumus boni iuris, ma anche tutte le pronunce provvisionali fondate sullo stato di bisogno o di necessità di una delle parti”
