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Abstract
Il presente studio intende rintracciare la filosofia del nuovo modello di mediazione civile e commerciale portato dalla riforma Cartabia, al fine di consentire un più consapevole approccio interpretativo alla nuova normativa. Lo studio ha, così, sviluppato una operazione “circolare”, nel senso che la stessa individuazione del fondamento del nuovo modello di mediazione non ha potuto prescindere da un primo esame delle modifiche introdotte dalla riforma, a sua volta preceduto dall’esame, pur brevemente compiuto, degli snodi fondamentali che hanno segnato l’evoluzione dell’istituto nei contesti socio-economici di riferimento, dalla formulazione originaria del D.Lgs. 28/2010, che disegnava uno strumento non solo diverso, ma addirittura opposto rispetto alla giurisdizione, alle accese reazioni critiche di buona parte degli addetti ai lavori, alla sentenza “di decantazione” della Corte Costituzionale, n. 272 del 2012, al modello, incerto e contraddittorio, portato dal decreto del fare, n. 69 del 2013, caratterizzato da uno scarso approfondimento teorico del fondamento identitario della mediazione, alle conseguenti importanti questioni interpretative insorte, ed agli insanabili, correlativi, conflitti giurisprudenziali degli anni successivi, fino al destarsi delle coscienze ed alla riscoperta del fondamento fiduciario e relazionale del diritto sostanziale dei rapporti privati, provocato, anche nella comunità italiana, dallo scoppio e dal propagarsi di drammatici eventi sistemici su scala globale. Ciò che ha favorito la riscoperta, nella sostanza, del principio di fraternità all’interno dei valori costituzionali, e l’elaborazione, nella legge delega, n. 206 del 2021, di principi e criteri direttivi di riforma che disegnavano un nuovo e maturo modello di mediazione, profondamente diverso dai precedenti, complementare alla giurisdizione, caratterizzato da un robusto fondamento identitario di tipo personalistico, che il legislatore delegato ha saputo esprimere attraverso la riscrittura della disciplina dell’istituto, ampiamente rinnovata e basata sui principi ispiratori, personalistici e solidaristici, di fraternità, di ascolto attivo dell’ “altro io”, di autonomia e di sussidiarietà, che lo studio ha potuto riscontrare attraverso l’esame delle principali modifiche apportate dal D.Lgs. 149/2022; principi ispiratori che hanno, altresì, consentito e suggerito, nel corso della trattazione, un più sicuro, consapevole e coerente approccio interpretativo a questioni nuove ed antiche, pure affrontate o anche, talvolta, semplicemente accennate nello studio, come quelle relative alla disciplina della durata del procedimento di mediazione, alla proposta del mediatore nei suoi rapporti con il processo, ed alla estensione del regime fiscale agevolato dell’accordo di conciliazione; principi ispiratori dei quali si è, altresì, riscontrata la coincidenza con quelli che animano quotidianamente la professione notarile, ciò che costituisce, ad un tempo, stimolo di impegno e motivo di fondata ambizione per nuovi auspicati riconoscimenti.  
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1. Introduzione: scopo e metodo dello studio
Tutte le volte in cui un istituto giuridico viene fatto oggetto di modifiche normative, non è sempre facile stabilire il limite di resistenza del tipo originario, vale a dire fino a che punto le modifiche introdotte possano ritenersi non incidere sulle caratteristiche essenziali e tipologiche dell’istituto, e quando, invece, le modifiche oltrepassino tale limite di resistenza, determinando delle innovazioni così profonde da dar vita ad un istituto talmente diverso da quello originario da non esservi più riconducibile.
[bookmark: OLE_LINK1][bookmark: OLE_LINK2]La riforma Cartabia dell’istituto della mediazione civile e commerciale, portata dalla legge delega 26 novembre 2021, n. 206, e dal decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 149, oltrepassa sicuramente, come riscontrato e chiarito nella trattazione che segue, il limite di resistenza del precedente modello derivante dalla riforma del 2013 (D.L. 21 giugno 2013, n. 69, convertito dalla legge 98/2013), che, a sua volta, aveva disegnato un modello diverso da quello originario del D.Lgs. 4 marzo 2010, n. 28, anche al fine di superare le resistenze incontrate da quest’ultimo, oltre che i rilievi di incostituzionalità (per eccesso di delega) di cui alla pronuncia di Corte Costituzionale, 6 dicembre 2012, n. 272.
Le modifiche introdotte dalla riforma Cartabia, da un lato, fanno certamente tesoro delle esperienze maturate nell’ultimo decennio, introducendo i chiarimenti richiesti dalla prassi, ma, dall’altro lato, oltrepassano i limiti di una mera funzione chiarificatrice e di restatement, essendo ispirate dall’esigenza prioritaria di “riordinare le disposizioni concernenti lo svolgimento della procedura di mediazione nel senso di favorire la partecipazione personale delle parti, nonché l’effettivo confronto sulle questioni controverse, regolando le conseguenze della mancata partecipazione”.[footnoteRef:1] [1:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lett. e).] 

Ed è proprio la previsione e l’attuazione dell’ultimo inciso di tale principio e criterio direttivo, “regolando le conseguenze della mancata partecipazione”, attuazione avvenuta con l’introduzione di un nuovo articolo nel D.Lgs. 28/2010 (art. 12-bis, Conseguenze processuali della mancata partecipazione al procedimento di mediazione), che costituisce uno degli indicatori più chiari che segnano con evidenza l’emersione di un nuovo modello di mediazione, nel quale la condizione di procedibilità (ex lege, iussu iudicis, o ex contractu) viene, con la riforma, a corrispondere ad un vero e proprio obbligo, non solo e prima ancora che verso lo Stato, verso la controparte, a tal punto da giustificare, a favore di quest’ultima, una pronuncia di condanna di una somma equitativamente determinata a carico della parte soccombente che non abbia partecipato alla mediazione.
E’ sicuramente questa una spia dell’introduzione di un nuovo modello di mediazione, del quale occorre indagare il fondamento al fine di comprenderne appieno la (nuova) disciplina.
Si tratta, peraltro, di un’operazione, per così dire, circolare, nel senso che la stessa individuazione del fondamento del nuovo modello di mediazione non può prescindere da un primo esame delle modifiche di cui alla nuova disciplina, la cui interpretazione più compiuta non potrà, tuttavia, che essere condotta solo dopo l’individuazione del fondamento del nuovo modello. 


2. [bookmark: OLE_LINK27][bookmark: OLE_LINK28]Mediazione civile e commerciale: evoluzione del modello normativo e contesti socio-economici di riferimento
Prima di esaminare, sia pur sinteticamente, le modifiche apportate dalla riforma Cartabia alla disciplina della mediazione civile e commerciale, è, però, necessario ripercorrere brevemente gli snodi fondamentali che hanno segnato l’evoluzione dell’istituto nei contesti socio-economici di riferimento.
E’ noto, infatti, che lo studio di un istituto giuridico non può limitarsi ad esaminare il dato letterale delle norme, la cui formulazione, essendo, di necessità, veicolata dagli strumenti del linguaggio (parole, articolazione del periodo, punteggiatura, ecc.), risente, di per sé, dell’ineliminabile porosità ed indeterminatezza di quest’ultimo, e, pertanto, necessita di una interpretazione contestualizzata.[footnoteRef:2] [2:  Cfr. G. Terranova, Il ragionamento giuridico, Milano, 2021, 11 ss.] 

E tuttavia, lo stesso contesto socio-economico è mutevole, ed, infatti, è stato acutamente osservato come una medesima norma, rimasta immutata nella sua formulazione letterale, abbia molto spesso condotto a risultati interpretativi differenti, essendo mutato il contesto socio-economico di riferimento.[footnoteRef:3] [3:  Cfr. G. Terranova, Il ragionamento giuridico, cit., 31.] 

Così, anche l’istituto della mediazione civile e commerciale ha subito evoluzioni, non solo normative, ma anche interpretative, in quanto si è verificato, ad esempio, che una determinata, timida, formulazione normativa, introdotta allo scopo di superare resistenze riscontrate in precedenza nel contesto socio-economico di riferimento (e dovute anche a precedenti non sempre adeguate e/o approfondite formulazioni, che potevano aver dato la sensazione di una inopportuna e frettolosa ‘fuga in avanti’ dalla giurisdizione), si sia rivelata, successivamente, anch’essa inadeguata per difetto, a tal punto da apparire sostanzialmente inconsistente e contraddittoria, e da esigere una interpretazione correttiva operata da larga parte della giurisprudenza di merito, senza peraltro essere recepita da quella di legittimità, vincolata com’è, quest’ultima, per sua natura, a più stringenti parametri formali di rispetto normativo.
Il travaglio interpretativo dell’istituto della mediazione civile e commerciale, tutto o in gran parte, dipendente dalle reazioni ed evoluzioni del contesto socio-economico di riferimento, ha costituito l’humus su cui è intervenuta la riforma Cartabia, che ha preso atto che i tempi erano ormai maturi per una disciplina più coerente, ad un tempo equilibrata ed innovatrice, che viene, in definitiva, a disegnare, come riscontrato e chiarito nella trattazione che segue, un nuovo modello di mediazione. 
 Ed il successivo esame, sintetico e d’insieme, qui condotto, di alcune delle più importanti modifiche apportate dalla riforma Cartabia potrà fare emergere con nettezza il fondamento del nuovo modello di mediazione, la cui individuazione soltanto sarà in grado di consentire una più compiuta e consapevole interpretazione ed applicazione della nuova disciplina.

2.1.   Il primo modello di cui al D.lgs. 28/2010
La disciplina organica della mediazione civile e commerciale è stata introdotta nell’ordinamento italiano dal Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n. 28, costituente attuazione dell’articolo 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, che, a sua volta, intendeva dare attuazione alla Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 21 maggio 2008, relativa a determinati aspetti della mediazione in materia civile e commerciale, la quale, al punto 8 del preambolo, stabiliva che “le disposizioni della presente direttiva dovrebbero applicarsi soltanto alla mediazione nelle controversie transfrontaliere, ma nulla dovrebbe vietare agli Stati membri di applicare tali disposizioni anche ai procedimenti di mediazione interni”.
La Direttiva europea 52/2008 ha fatto seguito e recepisce le considerazioni contenute nel Libro Verde relativo ai modi alternativi di risoluzione delle controversie in materia civile e commerciale, presentato dalla Commissione europea il 19 aprile 2002, avente come obiettivo quello di avviare una ampia consultazione degli ambienti interessati su questioni giuridiche nel campo ADR (Alternative Dispute Resolution), ad esclusione dell’arbitrato.[footnoteRef:4] [4:  Secondo il Libro Verde “l’arbitrato è, in effetti, un modo di risoluzione delle controversie assimilabile più ai procedimenti giurisdizionali che ai modi alternativi, in quanto il lodo arbitrale mira a sostituirsi alla decisione giudiziaria”: cfr. Libro Verde, 19.04.2002, COM(2002) 196, nota 2.] 

Il Libro Verde parte dalla considerazione di fondo che “l’accesso alla giustizia per tutti è un diritto fondamentale consacrato dall’articolo 6 della convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali”, che è stato “elevato dalla Corte di giustizia al rango di principio generale del diritto comunitario, ed è stato peraltro sancito dall’articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea”, affermando che “l’ADR si colloca pienamente nel contesto delle politiche volte al miglioramento dell’accesso alla giustizia. L’ADR svolge, in effetti, un ruolo complementare rispetto ai procedimenti giurisdizionali, in quanto i metodi adoperati nell’ADR spesso sono più adatti alla natura delle controversie. L’ADR può così permettere alle parti d’instaurare un dialogo, che sarebbe altrimenti stato impossibile, e di valutare esse stesse l’opportunità di fare ricorso al giudice”.[footnoteRef:5] [5:  Su tali importanti passaggi del Libro Verde, cfr. E. Di Fazio, Mediazione: origini, panorama internazionale e sviluppo italiano, in AA.VV., Manuale di mediazione civile e commerciale, Vicenza, 2012, 40 ss. ] 

Il Libro Verde evidenziava, pertanto, il rapporto non di opposizione, ma, al contrario, di complementarietà tra giurisdizione e metodi alternativi di risoluzione delle controversie, complementarietà pur sempre finalizzata a migliorare l’accesso alla giustizia, mettendo le parti in condizione di instaurare un dialogo tra le stesse per il superamento della controversia e di valutare in modo più consapevole, all’esito del confronto, la reale opportunità/necessità di fare ricorso al giudice per la risoluzione del conflitto.
Tali considerazioni hanno, poi, trovato pieno accoglimento nella Direttiva europea 52/2008, che, all’articolo 1, afferma che “la presente direttiva ha l’obiettivo di favorire l’accesso alla risoluzione alternativa delle controversie e di promuovere la composizione amichevole delle medesime incoraggiando il ricorso alla mediazione e garantendo un’equilibrata relazione tra mediazione e procedimento giudiziario”.[footnoteRef:6]  [6:  Cfr. M. Marinaro, “Il Paese dove tutto finisce in tribunale”. Riflessioni sparse sulle prospettive di riforma della giustizia civile, in Judicium, 12 dicembre 2018. ] 

L’attuazione data nell’ordinamento italiano alla direttiva europea 52/2008, avvenuta con il Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n. 28, costituente attuazione dell’articolo 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, non è stata, in effetti – si può ora facilmente dire con valutazione retrospettiva – in grado di cogliere ed attuare, nel modo più efficace, il rapporto tra giurisdizione e mediazione, disegnato, in termini di equilibrio e complementarietà, dalla direttiva europea 52/2008 e dal Libro Verde 2002.[footnoteRef:7] [7:  Il legislatore italiano appariva, invece, come mosso unicamente dalla “aspirazione a utilizzare la conciliazione come uno strumento per risolvere le inefficienze della giustizia statale, facendo in modo che molte o alcune delle controversie civili e commerciali non giungano nelle aule dei tribunali”: così, criticamente, M. Bove, Mediazione civile: una disciplina poco liberale che richiede una visione legata agli interessi, in Guida al diritto, n. 13 del 27 marzo 2010, 11 ss.] 

A parte la previsione della obbligatorietà ex lege della mediazione in determinate materie, in mancanza di una espressa previsione in tal senso contenuta nella legge delega, il modello originario di mediazione conteneva altri elementi probabilmente non frutto di riflessione approfondita,[footnoteRef:8] quali la non necessità dell’assistenza legale in tutti i procedimenti di mediazione, compresi quelli obbligatori ex lege, la mancanza di qualunque criterio di competenza territoriale degli organismi di mediazione, la sostanziale mancanza di coordinazione tra giurisdizione e mediazione derivante anche dal fatto che il giudice, pur in presenza di significativi indici di mediabilità della controversia risultanti dalla natura della causa, dallo stato dell’istruzione e dal comportamento delle parti, non aveva il potere di disporre la mediazione (a valere quale condizione di procedibilità endoprocessuale), ma aveva solo quello di invitare le parti a procedere alla mediazione senza che dalla mancata adesione di una o di entrambe le parti a tale invito potesse derivare alcuna conseguenza. [8:  Cfr. G. Scarselli, La nuova mediazione e conciliazione: le cose che non vanno, in www.judicium.it. ] 

Tutti questi elementi, non adeguatamente soppesati, contribuivano a fare apparire il nuovo istituto come qualcosa, non solo di diverso, ma addirittura di opposto rispetto alla giurisdizione, come un modello di alternativa alla giustizia, salutato con favore da alcuni, proporzionalmente pochi, cultori della materia, per i quali, ovviamente, l’introduzione, in maniera organica, dell’istituto nell’ordinamento era certamente molto più importante dei difetti della sua disciplina, ma poco compreso ed in definitiva malvolentieri accettato da molti, che lo percepivano come profondamente dissonante rispetto alla cultura ed alla sensibilità di intere generazioni di giuristi cui appartenevano.[footnoteRef:9] [9:  Invitava a superare le resistenze e ad una prospettiva ottimistica volta a valorizzare “le prassi virtuose”, nella consapevolezza che “le riforme migliori non sono quelle che muovono dall’alto, ma quelle che coinvolgono tutti ad ogni livello e dimensione del sociale”, G. M. Flick, La mediazione civile e commerciale: giustizia alternativa o alternativa alla giustizia, relazione tenuta al Salone della Giustizia, Nuova Fiera di Roma, il giorno 1 dicembre 2012, il quale concludeva, senza nascondere le critiche di buona parte degli addetti ai lavori, ponendosi la domanda “Serve?”, riferita al “nuovo modello conciliativo”, e rispondendo “i delatori della mediazione non esitano a dire di no. Io credo invece di si, quale espressione del ‘sociale’ a metà strada tra Stato ed autonomia privata”, pur nella consapevolezza, in precedenza espressa nella stessa relazione, che “siamo ancora lontani dal ritenere che il sistema sia in equilibrio. Il nostro paese (giuridico e sociale) è ancora troppo distante dalla cultura che ha visto altrove affermare la mediazione come un meccanismo efficiente. E’ forte il sospetto che – al di là degli slogans – la mediazione stia ricevendo da noi più critiche che consensi perché la nostra società non è ancora matura …”. ] 

Ed, in effetti, l’insufficiente coordinamento tra giurisdizione e mediazione,[footnoteRef:10] costituente il difetto principale della disciplina originaria, rendeva poco comprensibile la, per quanto scarna, disciplina delle conseguenze sanzionatorie della mancata partecipazione senza giustificato motivo alla mediazione, contenuta nella parte finale del comma 4 dell’originario articolo 8 del decreto 28/2010, consistente nella facoltà del giudice di trarre argomenti di prova ex art. 116, co. 2, cod. proc. civ., e, nei casi di mediazione obbligatoria ex lege, nella condanna della parte costituita, che non avesse partecipato senza giustificato motivo al procedimento di mediazione obbligatorio, al versamento all’entrata del bilancio dello Stato di una somma corrispondente al contributo unificato dovuto per il giudizio. [10:  Cfr., sul tema, G. Balena, Mediazione obbligatoria e processo, in Il giusto processo civile, 2011, 333 ss.] 

Se la mediazione, così com’era disegnata, costituiva altro rispetto alla giurisdizione, dalla quale sembrava, anzi, volersi orgogliosamente (e forse anche sdegnosamente) distinguere, com’era, poi, possibile che la stessa giurisdizione facesse derivare delle conseguenze sanzionatorie dalla mancata partecipazione di una delle parti a qualcosa di profondamente diverso e, per certi versi, di opposto rispetto alla giurisdizione?
Altrettanto difficile era (ed, invero, lo è tuttora)[footnoteRef:11] comprendere come il rifiuto della proposta del mediatore, nell’ambito di un procedimento profondamente diverso dalla giurisdizione, non solo per la forma, ma anche, e soprattutto, per il diverso tipo di approccio che deve avere il mediatore rispetto a quello del giudice, potesse generare, ai sensi dell’articolo 13 del decreto legislativo 28/2010 (rimasto sostanzialmente immutato anche dopo la riforma Cartabia) delle conseguenze negative in tema di regime delle spese processuali e/o di mediazione a carico di chi, dopo aver rifiutato la proposta del mediatore, fosse risultato vincitore nel successivo giudizio in base ad un provvedimento dal contenuto in tutto o in parte corrispondente a quello della proposta, rifiutata, del mediatore. [11:  Per un approccio interpretativo, rispettoso del principio di autonomia, della disciplina della proposta del mediatore, quale riflesso applicativo della individuazione del fondamento del nuovo modello di mediazione civile e commerciale portato dalla riforma Cartabia, cfr., infra, paragrafo 5.] 

Altro, non meno importante, difetto della disciplina dell’originario modello di mediazione consisteva nella mancata adeguata valorizzazione e coinvolgimento delle competenze professionali già esistenti, pur se provenienti da esperienze formative ed applicative improntate al primato della legge e della giurisdizione.
Se, ad esempio, il notariato, quale professione di ascolto, di dialogo e di alta sintesi giuridica degli interessi delle parti in funzione antiprocessuale, accolse subito con interesse, impegno ed entusiasmo la novità,[footnoteRef:12] ravvisando, con positiva curiosità, similarità e differenze tra notaio e mediatore,[footnoteRef:13] e non avvertendo alcuna particolare difficoltà e/o perplessità nel dover sostenere un percorso formativo per l’ottenimento della qualifica di mediatore, non fu così per la categoria forense, che visse quasi come un attacco alla stessa, sia la non necessità dell’assistenza legale nei procedimenti di mediazione, sia, e forse soprattutto, il mancato automatico riconoscimento all’avvocato della qualifica di mediatore. [12:  Cfr. G. Laurini, Presentazione a M. L. Cenni, E. Fabiani, M. Leo (a cura di), Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo del Notariato alla luce del d.lgs. n. 28/2010, Napoli, 2012.]  [13:  Cfr. F. Valenza, Il notaio mediatore, Milano, 2011, secondo cui “quando il Notaio incontra per la prima volta la Mediation, ne viene attratto irresistibilmente, quasi fosse una sorella, che, per qualche strana ragione, non avesse conosciuto prima. Ma, quando ne approfondisce la conoscenza, scopre anche le differenze e ne rimane sbigottito, quasi colpito da una crisi di identità. Alfine comprende che è giunto il momento di gettare il cuore oltre l’ostacolo, che la mediation non si identifica con nessuna delle altre attività professionali, e che, particolarmente con riguardo alla stessa, indagine teorica, formazione ed esperienza pratica sono legate da un nesso reciprocamente inscindibile” (quarta di copertina).] 

E fu così che, proprio l’introduzione di un istituto che ha per sua natura la finalità di stimolare il dialogo, il coinvolgimento e la comprensione reciproca di tutte le parti coinvolte in una crisi di cooperazione, finiva per generare aspri conflitti tra gli addetti ai lavori,[footnoteRef:14] che sfociarono nelle questioni di costituzionalità della nuova disciplina, sollevate da dottrina e giurisprudenza nei mesi successivi all’entrata in vigore del decreto legislativo 28/2010, e decise con la sentenza di Corte Costituzionale, 6 dicembre 2012, n. 272. [14:  E, del resto, la dottrina più attenta, evidenziando la carenza, nella disciplina introdotta, di una visione sufficientemente omogenea e coerente della mediazione, non aveva mancato di mettere in guardia rispetto ad “un modo di procedere che non agevola neanche il formarsi, anche nel nostro Paese, di quella ‘cultura’ della mediazione”: così E. Fabiani, La <<mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali>> di cui al D.lgs. n. 28/2010 nell’ambito degli strumenti alternativi alla giurisdizione dello Stato, in M. L. Cenni, E. Fabiani, M. Leo, Manuale della mediazione civile e commerciale. Il contributo del Notariato alla luce del d.lgs. n. 28/2010, Napoli, 2012, 52.] 


2.2.   La sentenza della Corte Costituzionale
I profili di criticità costituzionale della disciplina del modello di mediazione introdotto con il decreto legislativo 28/2010, sollevati in dottrina e giurisprudenza, hanno riguardato il contrasto con i seguenti articoli della Costituzione: articoli 76 e 77 (eccesso di delega della previsione dei casi di mediazione obbligatoria),[footnoteRef:15] articolo 24 (onerosità della mediazione obbligatoria;[footnoteRef:16] possibile determinante influenza della stessa sulla tutela giudiziale dei diritti;[footnoteRef:17] termine di durata del procedimento, originariamente previsto in quattro mesi, eccessivamente lungo;[footnoteRef:18] mancanza di alcun effetto prenotativo della domanda di mediazione non trascrivibile[footnoteRef:19]), articolo 3 (disparità di trattamento tra materie,[footnoteRef:20] tra abbienti e meno abbienti,[footnoteRef:21] tra parte attrice e parte convenuta[footnoteRef:22]), articolo 97 (mancata previsione di rigorosi criteri di professionalità, imparzialità e trasparenza di mediatori ed organismi nell’esercizio di funzioni pubbliche),[footnoteRef:23] articolo 111 (violazione del termine di ragionevole durata del processo),[footnoteRef:24] articoli 101 e 102 (intralci alla funzione giurisdizionale con riguardo alla prevista sospensione del giudizio in attesa dell’esito della mediazione; alla possibilità di desumere argomenti di prova dalla mancata presentazione di una parte davanti al mediatore e mancata partecipazione al relativo procedimento; all’obbligo imposto al giudice di tenere conto, ai fini delle spese processuali e/o di mediazione, della proposta rifiutata dalla parte risultata vincitrice in giudizio).[footnoteRef:25] [15:  Cfr., in dottrina, G. Scarselli, L’incostituzionalità della mediazione di cui al d.lgs. 28/2010, in Foro it., 2011, V, 54 ss.; G. Balena, Mediazione obbligatoria e processo, cit., 335; G. Canale, Il decreto legislativo in materia di mediazione, in Riv. dir. Proc., 2010, 624; D. Dalfino, Mediazione, conciliazione e rapporti con il processo, in Foro it., 2010, V, 103; G. Monteleone, La mediazione <<forzata>>, in Giusto proc. civ., 2010, 25; ed, in giurisprudenza, T.A.R. Lazio, 12 aprile 2011, n. 3202; Giud. pace Parma, ord., 1 agosto 2011; Giud. pace Catanzaro, ord., 1 settembre 2011; Giud. pace Salerno, ord., 19 dicembre 2011; Trib. Torino, ord., 24 gennaio 2012.]  [16:  Cfr., in dottrina, G. Scarselli, L’incostituzionalità della mediazione di cui al d.lgs. 28/2010, cit., 54 ss.; R. Caponi, La mediazione obbligatoria a pagamento: profili di costituzionalità, in www.judicium.it; ed, in giurisprudenza, Giud. pace Recco, ord., 5 dicembre 2011; Giud. pace Catanzaro, ord., 1 settembre 2011.]  [17:  Cfr. Giud. pace Parma, ord., 1 agosto 2011.]  [18:  Cfr. Giud. pace Recco, ord., 5 dicembre 2011. ]  [19:  Cfr. Trib. Genova, ord., 18 novembre 2011.]  [20:  Cfr. Trib. Genova, ord., 18 novembre 2011.]  [21:  Cfr. Giud. pace Recco, ord., 5 dicembre 2011.]  [22:  Cfr., in dottrina, G. Scarselli, L’incostituzionalità della mediazione di cui al d.lgs. 28/2010, cit., 54 ss.; ed, in giurisprudenza, Giud. pace Catanzaro, ord., 1 settembre 2011.]  [23:  Cfr. G. Scarselli, L’incostituzionalità della mediazione di cui al d.lgs. 28/2010, cit., 54 ss.]  [24:  Cfr. Giud. pace Recco, ord., 5 dicembre 2011.]  [25:  Cfr. Trib. Torino, ord., 24 gennaio 2012.] 

La Corte Costituzionale, con la sentenza, 6 dicembre 2012, n. 272, ha esaminato ed accolto soltanto il primo dei rilievi di incostituzionalità sollevati (illegittimità costituzionale dell’articolo 5, comma 1, del decreto legislativo 28/2010, per eccesso di delega della previsione ivi contenuta dei casi di mediazione obbligatoria), dichiarando assorbiti ovvero inammissibili gli altri rilievi, e dichiarando, ai sensi dell’articolo 27, legge 11 marzo 1953, n. 87, l’illegittimità costituzionale in via conseguenziale di altre norme del decreto legislativo 28/2010,[footnoteRef:26] alcune delle quali, peraltro, avevano un ambito di applicazione non limitato alla mediazione obbligatoria. [26:  Cfr. Corte cost., 6 dicembre 2012, n. 272, in Foro it., 2013, I, 1091 ss.] 

La sentenza della Corte Costituzionale ha indubbiamente risentito, anch’essa, del contesto sociale in cui erano emerse reazioni di incomprensione, talvolta di smarrimento, ed, in generale, di critica, anche aspra, verso il nuovo istituto, certamente non esente da difetti di formulazione e di coordinamento con la disciplina del processo, dipendenti da insufficiente ponderazione ed approfondimento preparatorio.
La sensazione che si ricava rileggendo quella sentenza, a distanza di tempo, è che la Corte, consapevolmente o inconsapevolmente, abbia cercato e percorso la strada più breve[footnoteRef:27] – il cui esito, peraltro, come è stato osservato, non era affatto obbligato e poteva anche essere diverso[footnoteRef:28] – al fine di giungere ad una pronuncia di decantazione per stimolare, sul tema, ulteriori approfondimenti e maturazioni nel contesto politico e sociale. [27:  Cfr. F. P. Luiso, L’eccesso di delega della mediazione obbligatoria e le incostituzionalità consequenziali, in Soc., 2013, 76 ss.]  [28:  Cfr. R. Tiscini, L’incostituzionalità della mediazione per eccesso di delega: una scelta discutibile, in Riv. Arb., 2013, 108 ss.] 

Con riguardo al rilievo dell’eccesso di delega della previsione di casi di mediazione obbligatoria, si poteva osservare, e fu, in effetti, osservato da alcuni, che l’articolo 60, lett. a) della legge delega, se non prevedeva espressamente la mediazione obbligatoria, nemmeno la precludeva: limitandosi a stabilire che la mediazione, finalizzata alla conciliazione, dovesse avere per oggetto controversie su diritti disponibili senza precludere l’accesso alla giustizia, non si poneva in contrasto con la disciplina adottata dal legislatore delegato, la quale non precludeva certamente l’accesso alla giustizia dal momento che la previsione della obbligatorietà del tentativo di mediazione in talune controversie non rendeva – e non rende – certamente obbligatoria la conciliazione.[footnoteRef:29] [29:  Cfr. M. V. Susanna, G. Ceccacci, in P. S. Nicosia, M. V. Susanna, G. Ceccacci, Mediazione e conciliazione civile e commerciale, Milano, 149.] 

A parte che il rilievo dell’eccesso di delega avrebbe, comunque, potuto essere superato dalla legge 14 settembre 2011, n. 148, che, nella previsione della sanzione pecuniaria pari all’importo del contributo unificato per la parte che senza giustificato motivo non partecipa alla procedura di mediazione nei casi in cui la stessa è prevista come obbligatoria, avrebbe potuto offrire una copertura legislativa a tali profili di disciplina, cioè a tali casi di prevista obbligatorietà, si sarebbe potuto affermare che nella delega al Governo della emanazione di una disciplina omnibus sulla mediazione poteva ritenersi compresa anche, secondo ragionevolezza, la facoltà di prevedere dei casi di mediazione obbligatoria, purchè, comunque, non fosse rimasto compresso il diritto alla tutela giurisdizionale di cui all’articolo 24 della Costituzione.[footnoteRef:30] [30:  Cfr. F. Valenza, Controversie oggetto di mediazione e condizione di procedibilità (artt. 2, 4 e 5 D.lgs. 28/2010), in AA.VV., Manuale di mediazione civile e commerciale, Vicenza, 2012, 98.] 

La questione, quindi, avrebbe potuto essere incentrata sull’altro rilievo di incostituzionalità, appunto per la presunta violazione dell’articolo 24 della Costituzione, a norma del quale tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi e la difesa costituisce diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.
La Corte Costituzionale aveva già escluso il vizio di illegittimità costituzionale della previsione di obbligatorietà del procedimento di mediazione quando si era pronunciata nella materia del lavoro, affermando che la previsione della obbligatorietà del tentativo di conciliazione non contrasta con i principi costituzionali quando non impedisce o rende eccessivamente difficoltoso l’accesso alla giustizia. A tal fine è sufficiente che il meccanismo sia elaborato come “condizione di procedibilità” sanabile della domanda giudiziale, piuttosto che come “condizione di proponibilità” insanabile, che la disciplina assicuri alla domanda di mediazione i medesimi effetti su prescrizione e decadenza della domanda giudiziale, che sia fatta salva la possibilità di accedere alla tutela cautelare e possa essere garantita l’opponibilità ai terzi dell’eventuale accordo tramite la trascrizione e che la procedura di mediazione possa comunque giungere a conclusione in tempi rapidi senza generare costi ingenti;[footnoteRef:31] profili questi che erano, nella sostanza, già presenti nella disciplina originaria della mediazione, ciò che avrebbe potuto condurre ad un esito positivo del vaglio di costituzionalità, quanto meno con riguardo alla maggior parte dei rilievi sopra descritti.[footnoteRef:32] [31:  Cfr. Corte cost., 18 febbraio 2009, n. 51; Corte cost., 26 ottobre 2007, n. 355; Corte cost., 30 novembre 2007, n. 403; Corte cost., 13 luglio 2000, n. 276.]  [32:  Cfr. G. M. Flick, La mediazione civile e commerciale: giustizia alternativa o alternativa alla giustizia, cit., il quale, nella sostanza, esprimeva dubbi e riserve solo con riguardo a quelle disposizioni che “creando continuità tra fase conciliativa e processo, impongono un sistema sanzionatorio a carico delle parti le quali scientemente si sono volute sottrarre o comunque non hanno accettato proposte in sede conciliativa, puntando al giudizio … Creare dunque incentivi alla mediazione (artt. 13 e 8 d.lgs.) sotto forma di sanzione per chi scelga di non rinunciare alla sentenza, è regola di legge che rischia di scontrarsi con l’art. 24 cost.; regola che, quand’anche non incostituzionale, è in ogni caso criticabile per la sua inopportunità”; come si noterà, anche l’impostazione più benevola nei confronti della mediazione, pur autorevolmente sostenuta, aveva presente un modello di mediazione quale strumento alternativo alla giurisdizione, che la riforma Cartabia, come si vedrà nel prosieguo della trattazione, ha inteso superare.] 

La Corte Costituzionale, nell’esame del rilievo di incostituzionalità per eccesso di delega della mediazione obbligatoria, ha, da un lato, osservato come la direttiva europea 52/2008 fosse di per sé neutra con riguardo al tema della mediazione obbligatoria, nel senso che, senza imporla, si limitava a non pregiudicarne l’adozione da parte degli Stati membri, e, dall’altro lato, che l’articolo 60 della legge delega non poteva dirsi contenere alcun elemento cui ricondurre la scelta operata in tal senso dal legislatore delegato, tale non potendo essere il generico criterio secondo cui la mediazione avrebbe potuto avere ad oggetto controversie su diritti disponibili “senza precludere l’accesso alla giustizia”, potendosi, semmai, ravvisare nel principio di cui alla lettera n), prevedente il dovere dell’avvocato di informare il cliente della “possibilità” di avvalersi dell’istituto, e nel richiamo, alla lettera c), in via di possibile estensione, alla disciplina della conciliazione societaria (caratterizzata dalla volontarietà del relativo procedimento), di cui al decreto legislativo 5/2003, delle indicazioni di segno contrario alla introduzione di casi di mediazione obbligatoria.
La previsione di casi di mediazione obbligatoria nemmeno, secondo la Consulta, si sarebbe potuta giustificare facendo leva sul carattere generale della delega legislativa, così come ritenuto da Corte Costituzionale n. 276 del 2000 in relazione all’introduzione del tentativo obbligatorio di conciliazione nelle controversie di lavoro, in quanto in quell’ambito era stato, in realtà, con la riforma, ampliato e sviluppato un principio già presente nello specifico settore.[footnoteRef:33] [33:  Cfr., in senso critico, rispetto a tale motivazione della Corte cost., F.P. Luiso, L’eccesso di delega della mediazione obbligatoria e le incostituzionalità consequenziali, cit., 77.] 

Ne è, così, derivata la dichiarazione di incostituzionalità dell’articolo 5, comma 1, del decreto legislativo 28/2010, ed, in via consequenziale, di tutte le altre norme del medesimo decreto che facevano riferimento a, o avevano quale presupposto di applicazione, la mediazione obbligatoria, mentre sono state dichiarate assorbite o inammissibili tutte le altre questioni di costituzionalità sollevate.
[bookmark: OLE_LINK5][bookmark: OLE_LINK6]Che si sia trattato di una pronuncia – consapevolmente o inconsapevolmente – di decantazione, volta a sgombrare il campo dagli aspetti più controversi della disciplina del nuovo istituto, senza colpire le potenzialità di quest’ultimo e nemmeno la possibile più ponderata reintroduzione di quegli aspetti,[footnoteRef:34] è dimostrato dal fatto che tra le norme dichiarate incostituzionali in via consequenziale ve ne sono anche alcune – come quella di cui all’articolo 13 sul regime delle spese in caso di rifiuto della proposta del mediatore, e come quella relativa alla possibilità, per il giudice, di desumere argomenti di prova ex art. 116, co. 2, cod. proc. civ. dalla mancata partecipazione senza giustificato motivo alla procedura di mediazione –, la cui applicazione non era limitata ai casi di mediazione obbligatoria,[footnoteRef:35] anche se entrambe costituivano, come si è visto, alcuni dei profili maggiormente censurati dal contesto sociale/professionale del momento. [34:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, 2^ ed., Bologna, 2022, 222, secondo cui “il ravvisato eccesso di delega si è prestato a soddisfare pienamente i detrattori della mediazione, … allo stesso tempo, però, non ha lasciato completamente scontenti i suoi fautori, i quali hanno conseguito il risultato … di non aver visto dichiarare l’incostituzionalità per violazione degli art. 3 e 24 Cost.”: Ibid.]  [35:  Cfr. R. Tiscini, L’incostituzionalità della mediazione per eccesso di delega: una scelta discutibile, cit., 111 ss.; F. P. Luiso, L’eccesso di delega della mediazione obbligatoria e le incostituzionalità consequenziali, cit., 79.] 

L’approccio adottato dalla Corte Costituzionale ha, così, rinunciato ad un vero approfondimento delle questioni sollevate, alcune delle quali certamente meritevoli di esame, come quella della incostituzionalità per disparità di trattamento in relazione alla mancata previsione del gratuito patrocinio dell’assistenza legale nei casi di mediazione obbligatoria, che sarebbe stata oggetto di successiva pronuncia di accoglimento.[footnoteRef:36] [36:  Cfr. Corte cost., 20 gennaio 2022, n. 10, in Foro it., 2022, I, 784 ss.] 


2.3.   Il modello portato dal decreto del fare
Dopo appena sei mesi dalla sentenza della Corte Costituzionale (del 6 dicembre 2012) sopra esaminata, che aveva dichiarato l’incostituzionalità della mediazione obbligatoria per eccesso di delega (incostituzionalità che aveva finito per travolgere, in modo anomalo, anche disposizioni non strettamente connesse), il Governo, nella seduta del Consiglio dei Ministri del 15 giugno 2013, approvava il Decreto legge “del fare”, recante disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia; veniva, così, emanato il Decreto Legge 21 giugno 2013, n. 69, convertito dalla legge 9 agosto 2013, n. 98, con il quale veniva reintrodotto l’istituto della mediazione obbligatoria, così come venivano ripristinate le disposizioni che erano state travolte dalla dichiarazione di incostituzionalità della mediazione obbligatoria, benchè alla stessa non strettamente connesse.
La reintroduzione delle disposizioni travolte dalla dichiarazione di incostituzionalità per eccesso di delega veniva, peraltro, accompagnata da alcune modifiche della disciplina originaria, riguardanti anche altri aspetti della stessa, modifiche, che, da un lato, dimostravano come si fosse voluto tenere conto delle reazioni critiche che erano state mosse alla disciplina originaria da ampia parte degli addetti ai lavori, ma, dall’altro lato, non riuscivano a far assumere all’istituto una fisionomia nuova ed effettivamente coordinata, in modo adeguato, con la giurisdizione.[footnoteRef:37] [37:  Cfr. F. Ferraris, La novellata mediazione nelle controversie civili e commerciali: luci ed ombre di un procedimento <<revitalizzato>>, in Contratti, 2013, 951 ss.] 

Probabilmente consapevole di ciò, il legislatore del decreto del fare veniva a reintrodurre in modo soverchiamente timido la mediazione obbligatoria attraverso una disposizione che considerava assolta la condizione di procedibilità in mancanza della concorde volontà delle parti, interpellate, a tal fine, dal mediatore nel primo incontro, di proseguire il percorso mediativo, svuotando così, di fatto, di reale contenuto la reintrodotta obbligatorietà.
Più che dotare l’istituto della mediazione di un vestito nuovo, si finiva, così, per confezionare un vestito rattoppato, in cui talvolta il rimedio finiva per essere peggiore (in termini di logicità) del presunto difetto da rimediare.
Questo avveniva per mancanza di un’effettiva ed approfondita rimeditazione del fondamento da dare all’istituto della mediazione, anche ed in particolare nei suoi rapporti con la giurisdizione, essendo il legislatore mosso esclusivamente da un intento deflattivo del contenzioso, che imponeva, quasi come una scelta obbligata, la reintroduzione della obbligatorietà della mediazione “a tutti i costi”, anche, cioè, attraverso formulazioni, quanto meno ambigue, se non addirittura perplesse, illogiche, e, pertanto, inefficaci.
La reintroduzione della mediazione obbligatoria veniva avvertita come una necessità inderogabile per esigenze deflattive del contenzioso, ma al tempo stesso si percepiva il pericolo di suscitare nuovamente critiche e censure di incostituzionalità; di qui il tentativo di dare corso alla prima scongiurando le seconde, attraverso due nuove disposizioni. La prima di queste stabiliva (art. 17, comma 5-ter introdotto nel D.Lgs. 28/2010 dal decreto del fare) che “nel caso di mancato accordo all’esito del primo incontro, nessun compenso è dovuto per l’organismo di mediazione” (a parte le spese vive documentate e le spese di avvio, comunque dovute come avrebbe chiarito la circolare ministeriale 27 novembre 2013).[footnoteRef:38] La seconda disposizione risultava dalla combinazione di due frammenti normativi: da un lato, veniva introdotta una particolare disciplina del primo incontro della procedura di mediazione, secondo la quale “durante il primo incontro il mediatore chiarisce alle parti la funzione e le modalità di svolgimento della mediazione. Il mediatore, sempre nello stesso primo incontro, invita poi le parti e i loro avvocati a esprimersi sulla possibilità di iniziare la procedura di mediazione e, nel caso positivo, procede con lo svolgimento”; e, dall’altro lato, veniva introdotto il comma 2-bis all’articolo 5 del D.Lgs. 28/2010, secondo cui “quando l’esperimento del procedimento di mediazione è condizione di procedibilità della domanda giudiziale la condizione si considera avverata se il primo incontro dinanzi al mediatore si conclude senza l’accordo”, vale a dire, dal combinato disposto dei due frammenti normativi, senza la concorde volontà delle parti, interpellate, dal mediatore, di proseguire il percorso mediativo.[footnoteRef:39] [38:  Cfr. Ministero della Giustizia, Dipartimento per gli affari di giustizia, Ufficio III, reparto mediazione, circolare 27 novembre 2013, prot. 168322.]  [39:  Parlava espressamente di <<fictio di avveramento>> della condizione di procedibilità in relazione alla disciplina del primo incontro, G. Raiti, La media-conciliazione dopo il decreto <<del fare>>, in Nuove leggi civ. comm., 2014, 252.] 

Anche altre modifiche introdotte dal decreto del fare alla disciplina originaria risultavano caratterizzate da incertezze e scarso approfondimento; così l’introduzione all’articolo 4 del D.Lgs. 28/2010 del criterio di competenza territoriale, che lasciava aperta la questione della sua derogabilità o meno sull’accordo delle parti (in tutti i casi o soltanto nei casi in cui è derogabile la competenza territoriale del giudice); la previsione della necessaria assistenza dell’avvocato inserita nell’ambito della mediazione obbligatoria (art. 5, comma 1-bis) e poi confermata nella novellata disciplina del procedimento (art. 8) si scontrava con la nuova disposizione di cui all’articolo 12 che attribuiva efficacia esecutiva all’accordo di conciliazione sottoscritto anche dagli avvocati, “ove tutte le parti aderenti alla mediazione siano assistite da un avvocato”; la riduzione del termine di durata del procedimento di mediazione da quattro a tre mesi, risultante dalla modifica dell’articolo 6 del decreto, lasciava aperta la questione della prorogabilità o meno del termine sull’accordo espresso o tacito delle parti; la modifica della mediazione su invito del giudice in mediazione disposta dal giudice, a valere quale condizione di procedibilità, non risultava perfettamente coerente con la rappresentazione della mediazione, persistente nella disciplina pur modificata della stessa, quale strumento alternativo alla giurisdizione; e così risultava non supportata da coerente inquadramento sistematico la riproposizione della disposizione sul regime delle spese in caso di rifiuto della proposta del mediatore, così come di quella relativa alla possibilità, per il giudice, di desumere argomenti di prova ex art. 116, co. 2, cod. proc. civ., dalla mancata partecipazione senza giustificato motivo alla procedura di mediazione.[footnoteRef:40] [40:  Su tutte tali modifiche introdotte dal decreto del fare e sulle correlative questioni lasciate aperte, cfr. G. De Luca, Il quadro normativo di riferimento dopo il “decreto del fare” (decreto-legge 21 giugno 2013, n. 69), in A. Maietta (a cura di), La nuova mediazione civile e commerciale, Padova, 1 ss.; A. D. De Santis, Rapporti tra mediazione, conciliazione e processo civile, in A. Maietta (a cura di), La nuova mediazione civile e commerciale, Padova, 175 ss.] 

La mediazione continuava ad essere rappresentata come altro dalla giurisdizione, e questa diversità continuava a trasparire da tutte le norme, senza peraltro riuscire ad emergere alcun fondamento identitario dell’istituto; si cercava, forse inconsapevolmente, di compensare il mancato approfondimento del fondamento identitario della mediazione con l’accentuazione del carattere alternativo di questa rispetto alla giurisdizione (ad esempio con riguardo all’esecutività dell’accordo di conciliazione sottoscritto anche dagli avvocati), ma allora finivano per risultare poco coerenti, sul piano sistematico, quelle disposizioni che facevano ricadere sul processo e sulla giurisdizione effetti derivanti dal comportamento tenuto dalle parti durante la procedura di mediazione.
[bookmark: OLE_LINK7][bookmark: OLE_LINK8][bookmark: OLE_LINK9][bookmark: OLE_LINK10]Il mancato approfondimento del fondamento identitario della mediazione, in particolare, lasciava spazio all’interrogativo se la parte dovesse intervenire personalmente in mediazione o potesse farsi rappresentare da un procuratore o anche dallo stesso avvocato, ed a quello relativo a quale parte avesse l’onere di proporre la domanda di mediazione obbligatoria nel procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo dopo la pronuncia del giudice sulle istanze di concessione e sospensione della provvisoria esecuzione.
Ed è proprio su tali questioni, così come su quella della interpretazione della disciplina, ambigua e perplessa, del primo incontro e dell’assolvimento, in quella sede, della condizione di procedibilità, che si sarebbero concentrati, con non poco travaglio e con esiti contrastanti, gli sforzi della giurisprudenza di merito e di legittimità successiva al decreto del fare.

2.3.1.   Gli orientamenti giurisprudenziali successivi al decreto del fare
Con riguardo alla questione se la parte dovesse intervenire personalmente in mediazione o potesse farsi rappresentare da un procuratore o anche dallo stesso avvocato, si sono registrati nella giurisprudenza di merito e di legittimità, successivamente al decreto del fare, almeno quattro orientamenti.
Secondo il primo orientamento, di cui è significativa espressione l’ordinanza del Tribunale di Firenze del 26 novembre 2014, “la natura della mediazione esige che siano presenti di persona anche le parti: l’istituto mira a riattivare la comunicazione tra i litiganti al fine di renderli in grado di verificare la possibilità di una soluzione concordata del conflitto: questo implica necessariamente che sia possibile una interazione immediata tra le parti di fronte al mediatore. L’assenza delle parti, rappresentate dai soli difensori, dà vita ad altro sistema di soluzione dei conflitti, che può avere la sua utilità, ma non può considerarsi mediazione. D’altronde, questa conclusione emerge anche dall’interpretazione letterale: l’art. 5, comma 1-bis e l’art. 8 prevedono che le parti esperiscano il (o partecipino al) procedimento mediativo con l’assistenza degli avvocati, e questo implica la presenza degli assistiti”; e, d’altra parte, se così non fosse, se cioè non fosse necessaria la presenza personale delle parti, verrebbero meno anche i destinatari dell’informativa del mediatore in sede di primo incontro: gli avvocati, infatti, “definiti mediatori di diritto dalla stessa legge, hanno sicuramente già conoscenza della natura della mediazione e delle sue finalità”, con la conseguenza che non è possibile “applicare analogicamente le norme che, nel processo, consentono alla parte di farsi rappresentare dal difensore o le norme sulla rappresentanza negli atti negoziali. La mediazione può dar luogo ad un negozio o ad una transazione, ma l’attività che porta all’accordo ha natura personalissima e non è delegabile (il giudice, naturalmente, valuterà caso per caso se la mancata presenza personale sia giustificata)”.[footnoteRef:41] [41:  Cfr. Trib. Firenze, ord., 26 novembre 2014; nello stesso senso si sono espressi Trib. Roma, ord., 14 dicembre 2015; Trib. Roma, sent., 17 dicembre 2015; Trib. Ferrara, sent., 28 luglio 2016; Trib. Reggio Emilia, sent., 26 giugno 2017.] 

Secondo altro opposto orientamento, stante il carattere disponibile dei diritti oggetto del procedimento di mediazione, sarebbe possibile avvalersi degli istituti di carattere generale quali la rappresentanza anche nella forma della delega al difensore; di tale orientamento costituisce significativa espressione l’ordinanza del Tribunale di Verona del giorno 11 maggio 2017, secondo cui “non è condivisibile l’orientamento giurisprudenziale, invero prevalente, che, ai fini dell’assolvimento della condizione di procedibilità prevista dall’art. 5, comma 1-bis, D.Lgs. n. 28/2010, assume come indispensabile la partecipazione delle parti personalmente (assistite dai difensori) e non solo quella dei loro difensori; tale indirizzo infatti si fonda principalmente su un dato normativo letterale, ovvero i riferimenti che l’art. 8, comma 1, del D.Lgs. n. 28/2010, nel descrivere le modalità di svolgimento della mediazione, fa alla parte e al difensore quali soggetti che vi partecipano; in contrario deve però osservarsi che né questa norma, né altre del D.Lgs. n. 28/2010, prescrivono la presenza obbligatoria della parte alla procedura, cosicchè ad essa deve riconoscersi natura semplicemente descrittiva di quello che il legislatore ha pensato poter essere lo sviluppo della procedura; al contempo nessuna disposizione vieta alla parte di delegare alla partecipazione della procedura il proprio difensore cosicchè il fondamento normativo della possibilità di attribuire ad esso una procura a conciliare ben può essere rinvenuto dal disposto dell’art. 83 c.p.c.; è proprio per questa ragione peraltro che quella facoltà viene solitamente inserita nella procura alle liti; la valorizzazione della peculiare funzione del primo incontro, quale momento non solo formativo ma anche facilitativo della conciliazione, poi non è da sola sufficiente a giustificare una deroga alla norma di carattere generale sopra citata”.[footnoteRef:42] [42:  Cfr. Trib. Verona, ord., 11 maggio 2017; nello stesso senso già Trib. Verona, ord., 28 settembre 2016, e, successivamente, Trib. Velletri, sent., 22 maggio 2018.] 

Come si può notare, proprio il mancato approfondimento, a livello di disciplina legislativa (e di lavori preparatori), del fondamento identitario della mediazione lasciava spazio a soluzioni ermeneutiche, entrambe corrette sul piano strettamente logico, ma diametralmente opposte quanto ai risultati cui pervenivano.
[bookmark: OLE_LINK11][bookmark: OLE_LINK12]Degno di nota, e certamente apprezzabile per i risultati cui giungeva, ma, proprio per l’assenza, nel quadro normativo di riferimento, di adeguata evidenziazione del fondamento identitario della mediazione, destinato a non essere accolto dalla giurisprudenza di legittimità, era l’orientamento espresso dalla pronuncia del Tribunale di Vasto del 17 dicembre 2018, secondo cui “la parte che intende farsi rappresentare in mediazione da un altro soggetto deve dedurre e provare che sussiste una causa che le impedisca di essere personalmente presente. Tale ragione ostativa deve avere le caratteristiche di un impedimento oggettivo (cioè tale da non consentire alla parte, che pure vorrebbe intervenire, la materiale possibilità di presenziare agli incontri), assoluto (vale a dire non superabile con uno sforzo di ordinaria lealtà e diligenza) e non temporaneo (cioè idoneo a protrarsi per un periodo di tempo superiore ai termini di durata massima della procedura di mediazione). In secondo luogo, perché la parte possa farsi rappresentare in mediazione da un terzo, è necessario che la persona delegata sia a conoscenza dei fatti che hanno originato il conflitto e sia dotata (tramite previo rilascio di una procura speciale) del potere di assumere decisioni vincolanti per la parte rappresentata, nella fase di ricerca di una soluzione amichevole della controversia”.[footnoteRef:43] [43:  Cfr. Trib. Vasto, sent., 17 dicembre 2018.] 

Tale ultimo, sicuramente apprezzabile, orientamento non veniva però accolto dalla Corte di Cassazione, che, necessariamente ancorata al quadro normativo di riferimento, allora privo di adeguata evidenziazione del fondamento identitario della mediazione, ammetteva la rappresentanza nella mediazione, limitandosi a considerare che il conferimento del relativo potere doveva ritenersi estraneo al contenuto, per quanto ampio, della procura alle liti, destinata ad operare solo nel processo e non nella mediazione.
La Suprema Corte veniva così ad affermare, sul punto, nella sentenza n. 8473 del 17 marzo 2019, che “nel procedimento di mediazione obbligatoria disciplinato dal d.lg. n. 28 del 2010 e successive modifiche, è necessaria la comparizione personale delle parti davanti al mediatore, assistite dal difensore. Nella comparizione obbligatoria davanti al mediatore la parte può anche farsi sostituire da un proprio rappresentante sostanziale, eventualmente nella persona dello stesso difensore che l’assiste nel procedimento di mediazione, purché dotato di apposita procura sostanziale”,[footnoteRef:44] orientamento poi confermato dalle successive pronunce di Cass. n. 18068 del 2019,[footnoteRef:45] e di Cass. n. 13029 del 2022.[footnoteRef:46]  [44:  Cfr. Cass., 17 marzo 2019, n. 8473; ]  [45:  Cfr. Cass., 5 luglio 2019, n. 18068.]  [46:  Cfr. Cass., ord., 26 aprile 2022, n. 13029.] 

[bookmark: OLE_LINK13][bookmark: OLE_LINK14]Anche con riguardo alla questione relativa a quale parte avesse l’onere di proporre la domanda di mediazione obbligatoria nel procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo dopo la pronuncia del giudice sulle istanze di concessione e sospensione della provvisoria esecuzione, si sono registrati successivamente all’emanazione del decreto del fare due opposti orientamenti, entrambi corretti dal punto di vista strettamente logico, che però giungevano a risultati opposti in quanto partivano, anche inconsapevolmente – nell’assenza, nel quadro normativo di riferimento, di adeguata evidenziazione del fondamento identitario della mediazione – da considerazioni diverse della finalità dell’istituto della mediazione.
Secondo l’orientamento interpretativo culminato con la pronuncia di Cass. 24629/2015,[footnoteRef:47] seguita da Cass. 22017/2017,[footnoteRef:48] e da Cass. 23003/2019,[footnoteRef:49] e preceduta da diverse pronunce di merito,[footnoteRef:50] l’onere di proporre la domanda di mediazione nel procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo graverebbe sul debitore opponente in quanto attore formale del relativo giudizio. [47:  Cfr. Cass., 3 dicembre 2015, n. 24629.]  [48:  Cfr. Cass., 21 settembre 2017, n. 22017.]  [49:  Cfr. Cass., 16 settembre 2019, n. 23003.]  [50:  Cfr. Trib. Prato, 18 luglio 2011; Trib. Siena, 25 giugno 2012; Trib. Rimini, 5 agosto 2014; Trib. Firenze, 30 ottobre 2014 (estensore Ghelardini); Trib. Bologna, 20 gennaio 2015.] 

I passaggi logici di questo orientamento erano i seguenti:
- la domanda monitoria del creditore si fonda su di un credito che ha particolari caratteristiche, per la natura o per l’oggetto o per la particolare attendibilità della prova offerta, di guisa che essendo più semplice il giudizio di accertamento sull’esistenza del diritto, il legislatore ha sottratto la fase monitoria alla mediazione obbligatoria anche se il diritto vantato dal creditore ricade in una delle materie soggette alla condizione di procedibilità del preventivo esperimento del procedimento di mediazione;[footnoteRef:51] [51:  Cfr. F. Pasquale, in C. Isoni e F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, Milano, 2018, 131.] 

- instaurato da parte del debitore il giudizio di opposizione al decreto ingiuntivo ottenuto dal creditore, è lo stesso debitore opponente, e non il creditore opposto, il soggetto interessato a far procedere il giudizio di opposizione volto ad ottenere la revoca del decreto ingiuntivo suscettibile, altrimenti, di diventare definitivamente esecutivo;[footnoteRef:52] [52:  Cfr. F. Pasquale, op. cit., 130.] 

- il giudizio di opposizione è un giudizio eventuale rimesso alla libera scelta del debitore e non avrebbe senso logico porre a carico del creditore l’onere di assolvere ad una condizione di procedibilità del giudizio di opposizione instaurato dal debitore;
[bookmark: OLE_LINK15][bookmark: OLE_LINK16]- le conseguenze del mancato assolvimento della condizione di procedibilità del giudizio di opposizione non possono che ricadere sul soggetto interessato a coltivare il giudizio di opposizione, cioè sul debitore opponente, e comportare l’improcedibilità del giudizio di opposizione e la definitiva esecutività del decreto ingiuntivo opposto che acquisirebbe così la forza tipica del giudicato.[footnoteRef:53] [53:  Ibid.] 

Come si può notare, sul piano strettamente logico questo orientamento era corretto, quasi ineccepibile.
Altrettanto corretto sul piano logico era ed è l’orientamento opposto, culminato con la pronuncia di Cass. SS.UU., n. 19596/2020,[footnoteRef:54] preceduta dall’ordinanza di rimessione di Cass. 18741/2019,[footnoteRef:55] e da numerose pronunce di merito[footnoteRef:56] anche successive a (ed in disaccordo con)[footnoteRef:57] Cass. 24629/2015; secondo questo orientamento, l’onere di proporre la domanda di mediazione nel procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo graverebbe sul creditore opposto in quanto attore sostanziale del processo unitariamente inteso. [54:  Cfr. Cass. SSUU, 18 settembre 2020, n. 19596.]  [55:  Cfr. Cass., ord., 12 luglio 2019, n. 18741.]  [56:  Cfr. Trib. Varese, 18 maggio 2012; Trib. Firenze, 24 settembre 2014 (estensore Guida); Trib. Verona, 28 ottobre 2014; Trib. Cuneo, 1° ottobre 2015.]  [57:  Cfr. Trib. Firenze, 17 gennaio 2016 (estensore Guida); Trib. Busto Arsizio, 3 febbraio 2016; Trib. Firenze, 15 febbraio 2016 (estensore Breggia); Trib. Grosseto, 7 giugno 2016; App. Palermo, 17 maggio 2019; App. Bologna, 1° ottobre 2019.] 

I passaggi logici di questo orientamento sono i seguenti:
- è indubbio che sul piano sostanziale la pretesa fatta valere in giudizio sia quella del creditore, ed è tale pretesa che deve essere descritta nella domanda di mediazione, per cui non corrisponde a logica che debba essere il debitore onerato di proporre la domanda di mediazione, in essa descrivendo una pretesa che non è la sua e facendo maturare, attraverso la comunicazione della domanda, l’effetto interruttivo della prescrizione a vantaggio della controparte;
- instaurato il giudizio di opposizione e decise le istanze sulla provvisoria esecuzione, non ha più rilievo il differimento del contraddittorio e corrisponde a logica che le parti riprendano ciascuna la propria posizione, e precisamente il creditore quella di attore ed il debitore quella di convenuto;
- non è possibile equiparare le conseguenze della inerzia per mancata opposizione o per mancata costituzione in giudizio del debitore o per estinzione del processo (conseguenza: definitiva esecutività ed irrevocabilità del decreto ingiuntivo) con il mancato esperimento del procedimento di mediazione da parte dell’opponente che comunque si è già costituito in giudizio ed ha già manifestato la sua volontà di difendersi attraverso l’opposizione, unico rimedio concessogli dall’ordinamento;
- dal mancato esperimento della condizione di procedibilità, affinchè la stessa non si trasformi in una inammissibile condizione di proponibilità, non possono derivare effetti preclusivi in linea con l’insegnamento della Corte Costituzionale sul tema della giurisdizione condizionata,[footnoteRef:58] e così l’onere di proporre la domanda di mediazione nel giudizio di opposizione non può gravare sul debitore opponente in quanto, in tal caso, il mancato assolvimento dell’onere determinerebbe a suo pregiudizio l’effetto preclusivo dell’irrevocabilità del decreto ingiuntivo, mentre, ponendo l’onere di avviare il procedimento di mediazione sul creditore opposto, il suo mancato assolvimento determinerebbe la revoca del decreto ingiuntivo, ma non precluderebbe al creditore di proporre l’istanza anche nuovamente in via monitoria.[footnoteRef:59] [58:  Cfr. Corte Costituzionale, 16 aprile 2014, n. 98; cfr., altresì, con riguardo alla legittimità costituzionale della differente disciplina adottata rispetto alla negoziazione assistita del tutto esclusa (a differenza della mediazione obbligatoria, caratterizzata dal ruolo fondamentale di un soggetto terzo ed imparziale qual è il mediatore, del tutto assente invece nella negoziazione assistita) nei giudizi di opposizione a decreto ingiuntivo, Corte Costituzionale, 18 aprile 2019, n. 97.]  [59:  Su tutti tali argomenti, cfr. M. Marinaro, Decreto ingiuntivo, la mediazione obbligatoria ex lege deve essere avviata dall’opposto, in Guida al diritto, n. 40 – 10 ottobre 2020, 79-80; D. Dalfino, Mediazione e opposizione a decreto ingiuntivo, tra vizi di fondo e ipocrisia del legislatore, in Giustizia consensuale, 2/2021, 437-438.] 

Ci si è soffermati ad esaminare le serie di argomentazioni, di per sé, entrambe, logicamente ineccepibili, di tali opposti orientamenti, proprio per evidenziare come tale incertezza interpretativa fosse, in realtà, pressochè ineliminabile nell’ambito del quadro normativo di riferimento scaturente dalla disciplina dell’istituto, come modificata dal decreto del fare, in quanto la stessa, come si è più volte sottolineato, difettava di adeguato approfondimento sul fondamento identitario della mediazione, ciò che, inevitabilmente, si traduceva in un problematico rapporto tra mediazione e processo, e conseguenti, quasi irrisolvibili, incertezze interpretative.
Con riguardo alla questione dell’assolvimento della condizione di procedibilità in relazione alla disciplina del primo incontro, si sono registrati, nella giurisprudenza di merito e di legittimità successive al decreto del fare, due orientamenti contrastanti.
L’orientamento della giurisprudenza di merito maggioritaria, sia pure con varietà di sfumature, ha cercato con dovizia di argomentazioni di superare, non senza inevitabili forzature, la perplessità della formulazione legislativa, destrutturandola e ricostruendola secondo una logica, certamente apprezzabile, che, però, finiva per superare il dato normativo; tali sforzi non sono stati accolti dalla Corte di Cassazione, tenuta com’è, per sua natura, ad un più rigoroso rispetto formale della norma data.
Nell’ambito del primo orientamento, si segnalano, in particolare, la pronuncia del Tribunale di Firenze, 17 marzo 2014, per la quale l’interpello del mediatore alle parti ed agli avvocati, una volta esaurita la fase informativa del primo incontro, deve intendersi come interpello “sulla eventuale sussistenza di impedimenti all’effettivo esperimento della medesima e non sulla volontà delle parti, dal momento che in tale ultimo caso si tratterebbe, nella sostanza, non di mediazione obbligatoria bensì facoltativa e rimessa alla mera volontà delle parti medesime con evidente, conseguente e sostanziale interpretatio abrogans del complessivo dettato normativo”;[footnoteRef:60] ed, altresì, la pronuncia di Tribunale di Roma, 28 aprile 2016, secondo cui “in mancanza di qualsiasi dichiarazione sulla ragione del rifiuto di proseguire nel procedimento di mediazione, tale rifiuto va considerato non giustificato. Le conseguenze di tale rifiuto – ingiustificato – di procedere e di partecipare alla mediazione sono, se espresso dall’istante/attore, sovrapponibili alla mancanza tout court della (introduzione della domanda di) mediazione. Sarebbe infatti un’aporia ritenere soddisfatto il precetto della legge in materia di mediazione obbligatoria e demandata, ritenendo che sia sufficiente al fine di integrare la condizione di procedibilità la semplice formale introduzione della domanda”.[footnoteRef:61] [60:  Cfr. Trib. Firenze, 17 marzo 2014; in tal senso, anche, Trib. Firenze, 19 marzo 2014; Trib. Bologna, 5 giugno 2014; Trib. Roma, 30 giugno 2014; Trib. Rimini 16 luglio 2014; Trib. Palermo, 16 luglio 2014; Trib. Cassino 8 ottobre 2014; Trib. Monza, 20 ottobre 2014; Trib. Firenze, 26 novembre 2014; Trib. Vasto, 9 marzo 2015.]  [61:  Cfr. Trib. Roma, 28 aprile 2016; in tal senso, cfr., anche, Trib. Busto Arsizio, n. 886/2016, confermata da App. Milano, 10 maggio 2017.] 

Sempre nell’ambito del primo orientamento, era venuta, peraltro, ad emergere la necessità di distinguere tra mancata partecipazione dell’istante e mancata partecipazione del chiamato: come osservato da Tribunale di Milano, 3 maggio 2019, n. 4275, “se la mancata partecipazione effettiva alla mediazione comportasse l’improcedibilità, il legislatore non avrebbe previsto la disciplina sanzionatoria di cui all’art. 8, comma 4-bis, aggiunto dal D.L. n. 69/2013”;[footnoteRef:62] con la conseguente necessaria precisazione, svolta molto chiaramente dalla Corte d’Appello di Milano nella pronuncia del 20 dicembre 2022, n. 4020, secondo cui “in tema di mediazione, il rifiuto di dare seguito al procedimento dopo il primo incontro informativo, se non è supportato da un giustificato motivo, può costituire, per la parte attrice, causa di improcedibilità della domanda e, in ogni caso, per tutte le parti costituite, presupposto per l’irrogazione – anche nel corso del giudizio – della sanzione pecuniaria prevista dall’art. 8, comma 4-bis, D.Lgs. n. 28/2010, oltre che fattore da cui desumere argomenti di prova, ai sensi dell’art. 116, secondo comma, c.p.c.”.[footnoteRef:63] [62:  Cfr. Trib. Milano, 3 maggio 2019, n. 4275.]  [63:  Cfr. App. Milano, 20 dicembre 2022, n. 4020; nello stesso senso, peraltro, già Trib. Roma, 28 aprile 2016, citata supra.] 

A fronte di tale orientamento maggioritario della giurisprudenza di merito, volto ad una operazione di sostanziale ristrutturazione del dato normativo, al fine di superarne la oggettiva perplessità dovuta ad un approccio legislativo, certamente determinato al ripristino della condizione di procedibilità, ma anche, allo stesso tempo, timido e timoroso, in quanto non sufficientemente approfondito con riguardo al fondamento identitario della mediazione, la giurisprudenza di legittimità era, invece, ferma nell’affermare il principio espresso da Cass. 8473/2019, secondo cui “la condizione di procedibilità può ritenersi realizzata al termine del primo incontro davanti al mediatore, qualora una o entrambe le parti, richieste dal mediatore, comunichino la propria indisponibilità di procedere oltre”[footnoteRef:64] (orientamento confermato da Cass. 18068/2019,[footnoteRef:65] e da Cass. 13029/2022).[footnoteRef:66] [64:  Cfr. Cass., 27 marzo 2019, n. 8473.]  [65:  Cfr. Cass. 9 maggio 2019, n. 18068.]  [66:  Cfr. Cass. 26 aprile 2022, n. 13029.] 

Anche con riguardo a tale ultima questione, si era, pertanto, giunti ad una impasse, o meglio alla diffusa percezione della incongruenza e contraddittorietà del dato normativo, pur nella consapevolezza della oggettiva difficoltà, se non impossibilità, di superare tali incongruenza e contraddittorietà attraverso un’operazione di mera ermeneutica.

2.4. Pandemia, guerra, linee di tendenza del diritto (comparato) dei rapporti sostanziali, valori costituzionali e riscoperta del principio di fraternità 
Il reticolato normativo della mediazione civile e commerciale risultante dal decreto del fare si presentava, in definitiva, come un sistema bloccato, incapace di generare certezze e, quindi, fiducia, sia negli operatori, sia negli utenti del complessivo sistema giustizia.
Ed il sistema della mediazione civile e commerciale sarebbe, probabilmente, rimasto bloccato ancora per diverso tempo se lo scoppio ed il propagarsi di drammatici eventi sistemici su scala globale non avesse determinato, anche nella comunità italiana, un destarsi delle coscienze ed una riscoperta del fondamento fiduciario e relazionale del diritto sostanziale dei rapporti privati.
Ciò, in effetti, corrisponde a significative linee di tendenza, emerse ormai da tempo nella dottrina e nella prassi dei rapporti contrattuali di durata in tutti i principali ordinamenti nazionali ed internazionali.
Si è, infatti, sviluppato un importante movimento dottrinale, volto a studiare l’efficacia e l’effettivo utilizzo dei rimedi messi a disposizione dall’ordinamento per le ipotesi di mancata o inesatta esecuzione contrattuale, e si è giunti alla conclusione che, particolarmente nei rapporti di durata derivanti dai cosiddetti relational contracts, fiducia reciproca e sanzioni reputazionali giocano un ruolo assai più rilevante, nel senso di spingere le parti verso un atteggiamento più flessibile, volto al costante aggiornamento dei termini di adempimento in vista del mantenimento del rapporto di cooperazione contrattuale, visto come un valore in sé, di gran lunga preferibile rispetto a quanto potrebbe essere ottenuto azionando i rimedi legali disponibili.[footnoteRef:67] [67:  Cfr. S. Macaulay, An empirical View of Contract, in Wisconsin Law Review (1985), 465 ss.; I. R. Macneil, Relational Contract: What We Do and Do Not Know, in Wisconsin Law Review (1985), 483 ss.; su tali tematiche, cfr., altresì, F. Valenza, Il contratto nel diritto comparato. Libertà e giustizia contrattuale a confronto, Milano, 2023, 263 ss.] 

A queste conclusioni corrispondono, da altro punto di vista, la possibilità di ripristinare l’equilibrio contrattuale originario, che sia stato turbato dall’insorgenza di circostanze impreviste ed imprevedibili di tale natura che non ci si possa aspettare, secondo criteri di buona fede, ragionevolezza e correttezza, una continuazione del contratto senza modifiche, apportate dalle stesse parti attraverso un obbligo legale di rinegoziazione in buona fede delle condizioni contrattuali o, in mancanza, dal giudice adito da una o da entrambe le parti nel caso di insuccesso della rinegoziazione; possibilità riconosciuta dalla disciplina dell’imprévision portata dall’articolo 1195 del codice civile francese dopo la riforma del 2016, così come da alcuni importanti strumenti internazionali quali i Principi UNIDROIT sui contratti commerciali internazionali (articoli 6.2.2 e 6.2.3) ed i Principles on European Contract Law (articolo 6:111).[footnoteRef:68] [68:  Cfr. F. Valenza, op. ult. cit., 247 ss., ove anche riferimenti all’adeguamento del contratto previsto dal § 313 del Bürgerliches Gesetzbuch – BGB (codice civile tedesco).] 

La risposta dell’ordinamento italiano, nel suo insieme, a queste linee di tendenza è stata, inizialmente, parziale e di carattere emergenziale. In piena emergenza Covid-19, l’art. 91, comma 1, del D.L. n. 18/2020, ha introdotto, all’art. 3 del D.L. n. 6/2020, il comma 6-bis, il quale dispone che “il rispetto delle misure di contenimento di cui al presente decreto è sempre valutato ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti degli artt. 1218 e 1223 c.c., della responsabilità del debitore, anche relativamente all’applicazione di eventuali decadenze o penali connesse a ritardati o omessi adempimenti”, e la successiva legge n. 70 del 25 giugno 2020, di conversione del D.L. 30 aprile 2020 n. 28, ha previsto una nuova ipotesi di mediazione c. d. obbligatoria introducendo il comma 6-ter all'art. 3 D.L. 23 febbraio 2020, n. 6, ai sensi del quale “nelle controversie in materia di obbligazioni contrattuali, nelle quali il rispetto delle misure di contenimento di cui al presente decreto, o comunque disposte durante l'emergenza epidemiologica da COVID-19 sulla base di disposizioni successive, può essere valutato ai sensi del comma 6-bis, il preventivo esperimento del procedimento di mediazione ai sensi del comma 1-bis dell'articolo 5 del decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28, costituisce condizione di procedibilità della domanda”.[footnoteRef:69] [69:  Cfr. M. Marinaro, Obblighi contrattuali: la mediazione per risolvere le liti post-emergenza, in Guida al diritto, n. 32 – 25 luglio 2020, 79 ss.; sulla mediazione nell’emergenza pandemica, con particolare riferimento agli interventi legislativi volti a favorire lo svolgimento della mediazione in modalità virtuale, sull’accordo delle parti, ma anche in mancanza di espressa previsione in tal senso del regolamento dell’organismo di mediazione, cfr. F. Valastro, La mediazione in videoconferenza. Dalla situazione emergenziale agli orizzonti futuri. Dati e note a margine di un’indagine empirica, in Giustizia consensuale, 1-2022, 221 ss.] 

Tale intervento, sia pur limitato all’evento imprevisto ed imprevedibile della pandemia da Covid-19 ed ai suoi effetti sull’adempimento (e sullo stesso mantenimento) dei rapporti contrattuali, con l’introdurre per le relative controversie la condizione di procedibilità del previo esperimento del tentativo di mediazione, senza affermare o introdurre un obbligo di rinegoziazione in buona fede delle clausole contrattuali,[footnoteRef:70] lascia comprendere che in situazioni come quelle generate da eventi imprevisti ed imprevedibili che alterano l’equilibrio contrattuale originario, un approccio in termini di imputabilità o meno dell’inadempimento e di risoluzione contrattuale rischia di essere sterile ed in fin dei conti inutile per entrambe le parti, dovendosi preferire, nell’interesse di entrambe le parti, un approccio di condivisione del peso sopraggiunto (c.d. share the burden approach),[footnoteRef:71] che il setting della mediazione può, indubbiamente, favorire e far maturare. [70:  Sull’esistenza o meno di un obbligo di rinegoziazione in buona fede delle condizioni contrattuali, a seguito dell’insorgenza di eventi imprevisti ed imprevedibili che alterino l’originario equilibrio contrattuale, come accaduto per effetto della pandemia da Covid-19, si è manifestato un netto contrasto di orientamenti giurisprudenziali: cfr., ad esempio, per tutte, Trib. Roma 7 agosto 2020, secondo cui “nei contratti a lungo termine, pur in mancanza di clausole di rinegoziazione, al verificarsi di una sopravvenienza, come quella determinata dalla pandemia Covid-19, che alteri il sostrato fattuale della convenzione e il sinallagma contrattuale oltre l’alea normale, il dovere di solidarietà sociale e la clausola generale di buona fede oggettiva impongono, a favore della parte svantaggiata, l’obbligo di rinegoziare il contratto, al fine di riportare l’equilibrio tra le prestazioni entro i limiti dell’alea normale”; e, di segno opposto, Trib. Roma, 19 febbraio 2021, n. 3114, secondo cui “deve essere risolto per inadempimento del conduttore il contratto di locazione dell’immobile a uso non abitativo, con condanna di detta parte a rilasciare i locali alla locatrice e a corrisponderle i canoni scaduti, dovendosi ritenere che né l’art. 1374 c.c., né i doveri di correttezza e buona fede nell’esecuzione del contratto, né il dovere di solidarietà sociale di cui all’art. 2 Cost., consentano di ritenere esistente nel nostro ordinamento un obbligo di rinegoziazione dei contratti divenuti svantaggiosi per taluna delle parti, ancorchè in conseguenza di eventi eccezionali e imprevedibili, come la pandemia Covid-19”.]  [71:  Cfr. F. Valenza, Il contratto nel diritto comparato. Libertà e giustizia contrattuale a confronto, cit., 251-252; 291.] 

Ma cos’è, in definitiva, questo approccio di condivisione del peso sopraggiunto: è davvero qualcosa che occorre ammirare come proveniente da esperienze giuridiche straniere, o non è forse qualcosa già presente e ben radicato nell’ordinamento e nella storia giuridica italiani, e che si trattava solo di riscoprire e valorizzare?
Sul punto è opportuno richiamare l’insegnamento di un illustre Maestro, che ha osservato come la stessa radice etimologica della parola ius deriva verosimilmente da iungere e sottintende un vincolo sociale che ci congiunge in un insieme di diritti e di doveri, implicando quindi un legame,[footnoteRef:72] il cui mantenimento è essenziale per la sostenibilità della convivenza sociale. [72:  Cfr. G. Terranova, Il ragionamento giuridico, cit., 26.] 

Ciò trova espresso riscontro nel principio di solidarietà sociale, di ancoraggio costituzionale, richiedendo l’articolo 2 della Costituzione italiana a tutti i consociati “l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale”.
Tale dovere di solidarietà sociale appare tanto più rilevante nella società contemporanea, caratterizzata da un elevato livello di complessità, globalizzazione e problematicità dei rapporti geopolitici, di guisa che ad una emergenza, quella da pandemia Covid-19, almeno in parte superata, ne è seguita subito un’altra, quella della guerra tra Russia ed Ucraina, con le conseguenti sopraggiunte difficoltà e/o maggiore onerosità di approvvigionamento delle materie prime, in particolare di quelle energetiche, fattori questi che non possono non impattare sullo svolgimento dei rapporti contrattuali alterandone l’equilibrio originario.
In questo contesto si inserisce, nell’ordinamento italiano, la riforma Cartabia della mediazione civile e commerciale, con particolare riguardo all’allargamento delle materie di mediazione obbligatoria ad una vasta area di rapporti di durata, per lo più caratterizzati, anche o conseguentemente, da elevata componente fiduciaria.[footnoteRef:73] [73:  Cfr. F. Valenza, La mediazione preventiva obbligatoria ex lege, in M. Marinaro (a cura di), Diritto della mediazione civile e commerciale, Milano, 2023, 27 ss.] 

La contestualizzazione storico sociale dell’intervento riformatore non può che far venire alla luce, sul piano oggettivo, il più significativo fondamento dell’obbligo del previo esperimento del tentativo di mediazione: non più o non soltanto l’obiettivo deflazionistico del contenzioso, ma soprattutto, e prima ancora, l’adempimento di un preciso dovere costituzionale, civico e di solidarietà sociale, che lega – gli uni verso gli altri – tutti i componenti ed operatori di una comunità. 
A questo punto, ancora una domanda sorge spontanea con la forza di un’idea, illustre per quanto ingiustamente, a lungo, dimenticata: cosa è racchiuso nel principio di solidarietà sociale di cui all’articolo 2 della Costituzione; quale valore fondamentale e fondativo delle moderne comunità, storicamente antecedente, ma spesso trascurato, in quanto ritenuto, a torto, superato, probabilmente perché percepito come eccessivamente retorico e declamatorio, ma che proprio eventi drammatici come la pandemia e la guerra ci hanno costretto a riscoprire?
Se il principio di solidarietà sociale costituisce, nel disegno della nostra carta costituzionale, una premessa ed un’anticipazione del principio di eguaglianza sostanziale, volto ad eliminare gli ostacoli di ordine economico e sociale al pieno sviluppo della persona umana (cfr. art. 3, co. 2, Cost. it.), occorre non dimenticare che l’esigenza ed il principio di solidarietà tra i componenti di una stessa comunità non deriva da, e non presuppone, necessariamente, un ostacolo o una disparità economica o sociale da superare.
Il principio di solidarietà tra i componenti di una stessa comunità trova le sue radici nella consapevolezza del comune valore della persona umana, delle sue aspirazioni, dei suoi limiti, del fatto di essere tutti accomunati dalla natura relazionale dell’uomo e dalla reciprocità dei suoi bisogni, i quali, per essere soddisfatti, richiedono la necessaria cooperazione dell’ “altro” nostro simile, al quale non può che riconoscersi eguale “dignità”: è il principio di fraternità, essenziale componente della gloriosa triade dei principi rivoluzionari moderni di libertà, eguaglianza ed, appunto, fraternità,[footnoteRef:74]  quest’ultimo da intendere, correttamente, quale regola di coesistenza basata sul riconoscimento dovuto alla pari dignità umana dell’ “altro”.[footnoteRef:75] [74:  Evidenzia assai efficacemente il ruolo essenziale della fraternità nell’ambito della triade dei principi rivoluzionari moderni, A. Márquez Prieto, Il perché della giustizia relazionale (e la comprensione del principio di fraternità), in A. Cosseddu (a cura di), I sentieri del giurista sulle traccie della fraternità. Orientamenti a confronto, Torino, 2016, 215, nota 39, secondo cui “il deficit dell’uguaglianza o la menomazione della libertà corrispondono all’illusione che le stesse possano essere garantite senza la fraternità. Il vuoto o l’assenza di fraternità risulta sempre coperto con la gerarchia, l’egemonia, l’imposizione (di alcuni soggetti o elementi su altri), e ciò comporta minore libertà e minore eguaglianza”: Ibid. (traduzione italiana a cura di C. A. Martínez).]  [75:  Cfr. A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, in A. M. Baggio (a cura di), Caino e i suoi fratelli. Il fondamento relazionale nella politica e nel diritto, Roma, 2012, 144.] 

La ragione per la quale il principio di fraternità è stato spesso dimenticato[footnoteRef:76] sul piano giuridico è probabilmente da ravvisarsi nel fatto che lo stesso è sembrato richiamare una dimensione ulteriore e personalissima, che va “al di là del ‘ruolo’ descritto e/o preteso in una data situazione dalla norma – es. acquirente, venditore, consumatore, ecc.”.[footnoteRef:77] [76:  Cfr. A. M. Baggio, (a cura di) Il principio dimenticato. La fraternità nella riflessione politologica contemporanea, Roma, 2007, passim.]  [77:  Cfr. A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 144.] 

Si è, peraltro, osservato che “in un contesto normativo che prevede la solidarietà come ‘dovere inderogabile’ … la stessa legalità supera il dato formale della mera osservanza della legge”.[footnoteRef:78] [78:  Ibid.] 

Del resto, che l’articolo 2 della Carta Costituzionale racchiuda in sé una dimensione di reciprocità, personalistica e relazionale, che richiama ciascuno a riconoscere, nell’altro, l’ “altro io”,[footnoteRef:79] era già stato evidenziato dalla dottrina più sensibile, secondo cui “l’art. 2 Cost., quale clausola generale aperta espressione del personalismo e solidarismo costituzionale, diviene il fondamento non soltanto dell’art. 24 Cost., inteso quale norma di tutela dell’accesso alla giurisdizione, ma altresì di un più facile, adeguato e diverso accesso alla giustizia in una prospettiva attuativa del pieno sviluppo della persona tra diritti inviolabili e doveri inderogabili di solidarietà”.[footnoteRef:80] [79:  Cfr. A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 143, secondo cui nella norma costituzionale “la prospettiva si apre al ‘chiunque’ in quanto persona, chiamata per la sua costitutiva relazionalità a ‘riconoscere’ nel suo agire, anche giuridico, l’altro ‘io’, termine analogo del rapporto, o la collettività come tale”: Ibid.]  [80:  Cfr. M. Marinaro, La mediazione dei conflitti tra personalismo e solidarismo costituzionali, in Id. (a cura di), Materiali di ricerca per la mediazione conciliativa. Raccolta sistematica di articoli, II, Roma, 2014, 34; posizione richiamata in giurisprudenza da Trib. Firenze, 13 gennaio 2015; Trib. Firenze, 15 febbraio 2016.] 

In questa prospettiva, che riscopre il fondamento personalistico dell’istituto della mediazione civile e commerciale, quest’ultima cessa, d’incanto, di apparire come un mero obbligo, uno dei tanti obblighi ‘burocratici’ imposti al cittadino, ma diventa oggetto, prima ancora che di un dovere civico, di un vero e proprio diritto della personalità.
Da altro punto di vista, come osservato da autorevole dottrina, la mediazione cessa di essere considerata soltanto come un mezzo per il perseguimento di altre finalità, quali la riduzione del carico giudiziario, ma diventa essa stessa “un fine costituzionalmente rilevante per il perseguimento di una società più coesa e per l’adempimento dei doveri di solidarietà sociale”.[footnoteRef:81] [81:  Cfr. Cfr. A. Simoncini, E. Cremona, Mediazione e costituzione, in Giustizia consensuale, 1/2022.] 


2.5. I principi e criteri direttivi della legge delega 
La riforma Cartabia della mediazione civile e commerciale sembra avere accolto proprio questa prospettiva sin dalla legge delega, 26 novembre 2021, n. 206, nella quale la mediazione, insieme alla negoziazione assistita, ma a differenza dell’arbitrato, cessava di essere considerata come metodo alternativo di risoluzione delle controversie, per essere qualificata come strumento complementare alla giurisdizione[footnoteRef:82] (cfr. art. 1, comma 4, lett. b),[footnoteRef:83] condividendo, quindi, con questa il fondamento costituzionale di diritto inviolabile della persona.[footnoteRef:84] [82:  Evidenzia, lucidamente, la novità, D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, 2^ ed., cit., 227.]  [83:  Cfr. l’art. 1, comma 4, lett. b) della legge 26 novembre 2021, n. 206, che invitava il Governo a “eccezion fatta per l’arbitrato, armonizzare, all’esito del monitoraggio che dovrà essere effettuato sull’area di applicazione della mediazione obbligatoria, la normativa in materia di procedure stragiudiziali di risoluzione delle controversie previste dalla legge e, allo scopo, raccogliere tutte le discipline in un testo unico degli strumenti complementari alla giurisdizione (TUSC), anche con opportuna valorizzazione delle singole competenze in ragione delle materie nelle quali dette procedure possono intervenire”.]  [84:  Scorge ed auspica la conquista del “traguardo … della giustizia co-esistenziale, ossia di una giustizia ‘completa’ frutto della co-esistenza di quella giurisdizionale ed a-giurisdizionale, in un rapporto non di reciproca esclusione, bensì di compiuta complementarietà”, S. Dalla Bontà, Giustizia consensuale, in Giustizia consensuale, 1-2021, 7.] 

Il mutamento di approccio adottato dal legislatore delegante della riforma Cartabia risulta confermato ed ulteriormente approfondito nei successivi principi e criteri direttivi indicati al legislatore delegato, con particolare riferimento a quelli relativi alle tematiche che tanto avevano affaticato, con esiti contraddittori, la giurisprudenza di merito e di legittimità sviluppatasi successivamente al decreto del fare.
Il fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione civile e commerciale, intesa quale strumento di sviluppo della persona umana nei suoi rapporti sociali attraverso il confronto (e non lo scontro) con l’ “altro io”, appare chiaramente disvelato all’articolo 1, comma 4, lettera e), della legge delega, 26 novembre 2021, n. 206, che invitava il Governo a “riordinare le disposizioni concernenti lo svolgimento della procedura di mediazione nel senso di favorire la partecipazione personale delle parti, nonché l’effettivo confronto sulle questioni controverse, regolando le conseguenze della mancata partecipazione”.
Una volta riconosciuto il fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione, il legislatore delegante ha risolto conseguentemente la questione della delegabilità o meno, ed in quali casi, della partecipazione della parte al procedimento di mediazione, raccogliendo alcuni spunti già emersi nella giurisprudenza di merito precedente,[footnoteRef:85] ma che non avevano avuto la forza di imporsi, stante il confuso quadro normativo di riferimento; e così alla lettera f) del comma 4 dell’articolo 1, della legge delega, si ammette la delegabilità della partecipazione alla procedura di mediazione, ma solo a condizione che ricorrano ‘giustificati motivi’ e che il rappresentante sia ‘a conoscenza dei fatti e munito dei poteri necessari per la soluzione della controversia’.[footnoteRef:86]  [85:  Cfr. Trib. Vasto, sent., 17 dicembre 2018, cit.]  [86:  Cfr. l’art. 1, comma 4, lettera f), legge 26 novembre 2021, n. 206, che invitava il Governo a “prevedere la possibilità per le parti del procedimento di mediazione di delegare, in presenza di giustificati motivi, un proprio rappresentante a conoscenza dei fatti e munito dei poteri necessari per la soluzione della controversia e prevedere che le persone giuridiche e gli enti partecipano al procedimento di mediazione avvalendosi di rappresentanti o delegati a conoscenza dei fatti e muniti dei poteri necessari per la soluzione della controversia”.] 

Troppo acceso – e coinvolgente anche la giurisprudenza di legittimità – era stato il contrasto interpretativo sulla questione relativa alla parte onerata di avviare la procedura di mediazione obbligatoria nei procedimenti di opposizione a decreto ingiuntivo una volta superata la fase monitoria, perché il legislatore delegante potesse, esso stesso, individuare direttamente la soluzione più corretta; come si è visto, entrambe le soluzioni potevano definirsi corrette sul piano strettamente logico, differenziandosi rispetto alla premessa di fondo da cui, consapevolmente o inconsapevolmente, partivano, e relativa alla funzione – meramente deflattiva del contenzioso o di promozione dei valori di solidarietà sociale – da assegnare alla mediazione; in questo caso il legislatore delegante ha preferito invitare il legislatore delegato a risolvere puntualmente la questione, ovviamente tenendo conto del complessivo reticolato di principi e criteri direttivi che chiaramente riconoscono e disvelano il fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione.[footnoteRef:87]  [87:  Cfr. l’art. 1, comma 4, lettera d), legge 26 novembre 2021, n. 206, che invitava il Governo a “individuare, in caso di mediazione obbligatoria, nei procedimenti di opposizione a decreto ingiuntivo, la parte che deve presentare la domanda di mediazione, nonché definire il regime del decreto ingiuntivo laddove la parte obbligata non abbia soddisfatto la condizione di procedibilità”.] 

E naturalmente il legislatore delegato, come si vedrà nel prosieguo della trattazione, ha individuato nel creditore opposto il soggetto onerato dell’avvio della procedura di mediazione obbligatoria, una volta superata la fase monitoria; ed infatti, una volta disvelato il fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione civile e commerciale, intesa quale strumento di sviluppo della persona umana nei suoi rapporti sociali attraverso il confronto (e non lo scontro) con l’ “altro io”, non poteva che derivarne la conseguenza che colui che intende far valere una pretesa creditoria può certamente avvalersi della fase monitoria, inaudita altera parte, qualora il credito vantato abbia particolari caratteristiche, per la sua natura o per l’oggetto o per la particolare attendibilità della prova offerta, ma, quando si passa alla fase a cognizione piena a seguito dell’opposizione del debitore, ha un preciso dovere civico, di solidarietà sociale e di com-prensione, di attivare un percorso comunicativo per la ripresa del dialogo e per l’ascolto della persona del debitore, tanto più che quest’ultimo ha dovuto subire un provvedimento senza la possibilità di contraddittorio.[footnoteRef:88] [88:  Appaiono, qui, quanto mai pertinenti e rilevanti le riflessioni di A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 144, secondo cui “l’osservanza della norma riletta in chiave relazionale rimette così al centro del diritto, come regola di coesistenza, quella reciprocità delle relazioni giuridiche, che coniugate come diritti e doveri, libertà e responsabilità si sostanziano nel riconoscimento dovuto alla ‘dignità’ umana dell’altro”: ibid.] 

Il fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione ha costituito anche il motivo ispiratore della riforma Cartabia lungo le linee parallele dell’allargamento del campo della mediazione obbligatoria ex lege a rapporti contraddistinti da una elevata componente fiduciaria, anche per il fatto di essere, per lo più, destinati a durare nel tempo e/o di essere caratterizzati da una asimmetria delle posizioni dei contraenti; e della valorizzazione ed incentivazione della mediazione demandata dal giudice, nella consapevolezza che è proprio quest’ultima che è destinata, in concreto, ad assumere un ruolo centrale nel rapporto di complementarietà e di giusto equilibrio tra giurisdizione e sistemi consensuali di gestione del conflitto, con l’affidare al giudice il ruolo di prudente ed attento valutatore di tutti gli indici di mediabilità della controversia.
E del resto, sarebbe stata una riforma monca e poco lungimirante quella che si fosse limitata ad ampliare il campo della mediazione obbligatoria ex lege sulla base di una valutazione generale ed astratta del legislatore dei rapporti ad elevata componente personalistica, senza consentire alla riscoperta del fondamento identitario della mediazione di operare potenzialmente in tutte le controversie, qualora il giudice ne individuasse in concreto, e, potremmo dire, in via preferenziale, come meglio si chiarirà nel prosieguo, la possibilità.
A tal fine, la legge delega evidenziava, opportunamente, l’esigenza di un’adeguata formazione del giudice sulla mediazione e di una adeguata rilevazione e valutazione delle attività del giudice nel campo della risoluzione consensuale delle controversie, in un rinnovato e più consapevole clima di collaborazione tra tutti i soggetti coinvolti.[footnoteRef:89] [89:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione e negoziazione assistita, in G. Costantino (a cura di), La riforma della giustizia civile. Prospettive di attuazione della legge 26 novembre 2021, n. 206, Bari, 2022, 59-60. ] 

Da quanto fin qui esposto, appare chiaro che il leading motive della riforma Cartabia, quale emerge dalla legge delega, e riscontrabile anche in tutti gli altri principi e criteri direttivi, già esaminati o che di qui a breve si esamineranno, è quello di “favorire la partecipazione personale delle parti, nonché l’effettivo confronto sulle questioni controverse”; alla luce di tale motivo ispiratore deve intendersi  il mantenimento, nella lettera c) del comma 4 dell’articolo 1 della legge delega, dell’affermazione secondo cui “la condizione [di procedibilità] si considera avverata se il primo incontro dinanzi al mediatore si conclude senza l’accordo”: se è vero che occorre favorire l’effettivo confronto sulle questioni controverse, ciò non significa che si possa imporre l’accordo di conciliazione, ma soltanto che, al fine di riattivare un doveroso “ascolto reciproco”, richiesto dal riscoperto principio di fraternità, racchiuso in quello costituzionale di solidarietà, le parti devono assumere un atteggiamento non di rigida chiusura, financo, appunto, all’ascolto reciproco, ma, almeno al primo incontro, guidate dal mediatore, devono ascoltarsi, devono “provarci”, senza per questo automaticamente assumere un vero e proprio obbligo di rinegoziazione in buona fede.
Sono volti a favorire, in maniera più efficiente, un effettivo confronto sulle questioni controverse ed una positiva conclusione del percorso mediativo, talvolta chiarendo opportunamente dubbi interpretativi sorti successivamente al decreto del fare, anche gli altri principi e criteri direttivi della legge delega: così l’indicazione secondo cui l’assistenza del difensore è imprescindibile in tutti i casi di mediazione obbligatoria al fine di colmare eventuali asimmetrie di tutela delle parti, mentre non ricorre una analoga esigenza nei casi di mediazione volontaria;[footnoteRef:90] la limitazione della responsabilità amministrativa dei rappresentanti delle amministrazioni pubbliche che sottoscrivono un accordo di conciliazione ai soli casi di “dolo o colpa grave, consistente nella negligenza inescusabile derivante dalla grave violazione della legge o dal travisamento dei fatti”;[footnoteRef:91] la previsione della immediata legittimazione dell’amministratore del condominio all’attivazione, adesione e partecipazione  del (ed al) procedimento di mediazione, posticipando l’intervento dell’assemblea condominale richiesto solo per l’approvazione dell’accordo di conciliazione riportato nel verbale o della proposta del mediatore;[footnoteRef:92] la previsione della “possibilità per le parti di stabilire, al momento della nomina dell’esperto, che la sua relazione possa essere prodotta in giudizio e liberamente valutata dal giudice”;[footnoteRef:93] la previsione della possibilità di svolgere la mediazione, sull’accordo delle parti, con modalità telematiche, e che [in ogni caso] gli incontri possano svolgersi con collegamenti da remoto;[footnoteRef:94] la previsione della revisione della disciplina sulla formazione e sull’aggiornamento dei mediatori, dei criteri di accreditamento dei formatori, dei criteri di serietà ed efficienza degli organismi di mediazione, dei criteri di valutazione e degli obblighi del responsabile degli organismi e del responsabile scientifico degli enti di formazione,[footnoteRef:95] nella consapevolezza che la riscoperta del fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione da sola non è sufficiente per l’avvio di circuiti virtuosi, se non è accompagnata da un potenziamento della formazione dei mediatori – ai quali viene affidato il compito di favorire la riattivazione della scintilla della comunicazione interpersonale tra le parti –, così come della qualità, serietà ed efficienza di organismi, responsabili e formatori. [90:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lett. c).]  [91:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lett. g).]  [92:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lett. h).]  [93:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lett. i).]  [94:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lett. p); sulla mediazione in modalità telematica prima e dopo la riforma Cartabia, cfr. M. Leo e M. Fiorini, La mediazione in modalità telematica, in M. Marinaro (a cura di), Diritto della mediazione civile e commerciale, Milano, 2023, 319 ss.]  [95:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lettere l), m), n).] 

[bookmark: OLE_LINK31][bookmark: OLE_LINK32] Non meno significativa, infine, in quanto denota lo sforzo legislativo volto a favorire l’instaurarsi di un (più) virtuoso approccio alla mediazione da parte di tutti i soggetti coinvolti, basato su di un rapporto di complementarietà e sussidiarietà tra mediazione e giurisdizione, è la previsione di cui alla lettera a) del comma 4 dell’articolo 1 della legge delega, 26 novembre 2021, n. 206, che invitava il Governo a riordinare, semplificare e potenziare la disciplina degli incentivi fiscali in termini di esenzione dall’imposta di registro, crediti di imposta, patrocinio a spese dello Stato, spese di avvio ed indennità di mediazione.

[bookmark: OLE_LINK25][bookmark: OLE_LINK26]3. Le modifiche apportate dal decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 149
Il legislatore delegato, con il d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 149, ha raccolto con convinzione le indicazioni della legge delega relative al fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione civile e commerciale ed al rapporto di complementarietà e sussidiarietà tra mediazione e giurisdizione.
L’esame che seguirà delle modifiche introdotte consentirà di riscontrare, nelle stesse, tali motivi ispiratori, che finiscono per disegnare un nuovo modello di mediazione civile e commerciale, un modello molto distante – in quanto più maturo ed approfondito – da quello introdotto dal D.lgs. 28/2010 nella sua versione originaria, che introduce un orizzonte nuovo nel nostro ordinamento, l’orizzonte della giustizia co-esistenziale, secondo una prospettiva fiduciaria e di auto-responsabilità nei rapporti tra Stato e cittadino, oltre che nei rapporti reciproci tra i componenti di una stessa comunità, nel cui ambito viene a costituire, come si è già anticipato e come si chiarirà ulteriormente nel prosieguo della trattazione, una concreta attuazione del riscoperto principio di fraternità.
L’esame delle modifiche sarà condotto secondo tre linee di esplorazione; la prima linea è quella dell’allargamento delle materie della mediazione obbligatoria ex lege e della valorizzazione della mediazione demandata dal giudice (paragrafi 3.1 e 3.2); la seconda linea è quella della partecipazione personale delle parti al procedimento di mediazione, per l’effettivo confronto sulle questioni controverse, e del conseguente apparato sanzionatorio (paragrafi 3.3 e 3.4); la terza linea riguarda la nuova disciplina dei rapporti tra mediazione e procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo (paragrafo 3.5).
L’esame delle modifiche secondo tali linee esplorative consentirà di ritornare sulla (ed approfondire la) filosofia del nuovo modello di mediazione introdotto dalla riforma Cartabia (paragrafo 4), e tale approfondimento metterà in luce e consentirà di impostare (e risolvere) nel modo più corretto e coerente alcuni importanti aspetti interpretativi ed applicativi dell’istituto della mediazione civile e commerciale (paragrafo 5).

3.1. L’allargamento delle materie della mediazione obbligatoria ex lege
Una delle innovazioni più importanti – se non la più importante almeno sotto il profilo di politica legislativa – portata dalla riforma Cartabia in tema di mediazione civile e commerciale è sicuramente quella relativa all’allargamento del novero delle materie soggette a mediazione preventiva obbligatoria ex lege, vale a dire, per le quali il preventivo esperimento del procedimento di mediazione costituisce condizione di procedibilità della domanda giudiziaria.
Ai sensi dell’articolo 1, comma 4, lettera c), della Legge delega 26 novembre 2021, n. 206, il Governo veniva delegato ad “estendere il ricorso obbligatorio alla mediazione, in via preventiva, in materia di contratti di associazione in partecipazione, di consorzio, di franchising, di opera, di rete, di somministrazione, di società di persone, e di subfornitura, fermo restando il ricorso alle procedure di risoluzione alternativa delle controversie previsto da leggi speciali e fermo restando che, quando l’esperimento del procedimento di mediazione è condizione di procedibilità della domanda giudiziale … la condizione di procedibilità si considera avverata se il primo incontro dinanzi al mediatore si conclude senza l’accordo e che, in ogni caso, lo svolgimento della mediazione non preclude la concessione dei provvedimenti urgenti e cautelari, né la trascrizione della domanda giudiziale”. Il Governo veniva, pertanto, invitato, “in conseguenza di questa estensione [a] rivedere la formulazione del comma 1-bis dell’articolo 5 del decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28”.
Il legislatore delegato ha dato attuazione al principio e criterio direttivo sopra riportato, modificando, in modo corrispondente ed in più punti, l’articolo 5 del D.Lgs. 28/2010, il cui primo comma risulta, a seguito della riforma, formulato come segue: “Chi intende esercitare in giudizio un’azione relativa a una controversia in materia di condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno derivante da responsabilità medica e sanitaria[footnoteRef:96] e da diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di pubblicità, contratti assicurativi, bancari e finanziari, associazione in partecipazione, consorzio, franchising, opera, rete, somministrazione, società di persone, e subfornitura, è tenuto preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente capo”. [96:  Si ricorda che la responsabilità sanitaria (della struttura) è stata aggiunta a quella medica dal decreto del fare (D.L. 21 giugno 2013, n. 69, convertito dalla legge 98/2013) e che la legge 8 marzo 2017, n. 24, all’articolo 8, ha previsto, in alternativa al filtro della mediazione obbligatoria, quello della consulenza tecnica preventiva a fini conciliativi ex art. 696-bis cod. proc. civ., al fine di soddisfare la condizione di procedibilità.] 

La riforma pone, sul piano oggettivo, all’interprete, all’operatore, ed allo studioso alcuni quesiti, ed, in particolare, quale sia la ratio ispiratrice dell’allargamento delle materie della mediazione obbligatoria, o, detto in altri termini, perché proprio queste materie e non altre; e se le indicazioni delle nuove materie siano suscettibili, ove possibile, di interpretazione estensiva.
Come in tutte le indagini, per rispondere ai quesiti di ricerca occorre partire dall’osservazione del fenomeno al fine di individuare le caratteristiche delle nuove materie. Ad una prima osservazione delle nuove materie, risaltano due caratteristiche, se non propriamente comuni, quanto meno ricorrenti: in molti casi si tratta di rapporti destinati a durare nel tempo; in altri casi si tratta di rapporti contraddistinti da una elevata componente fiduciaria; e la maggior parte delle nuove materie presentano entrambe tali caratteristiche. Sono sicuramente materie caratterizzate dalla durata nel tempo quelle relative ad associazione in partecipazione, consorzio, franchising, rete, somministrazione, società di persone, subfornitura. Sono sicuramente materie caratterizzate da elevata componente fiduciaria quelle relative ad associazione in partecipazione, consorzio, opera, rete,[footnoteRef:97] società di persone. Vi sono poi alcune materie caratterizzate da una asimmetria delle posizioni dei contrenti, e, precisamente, quelle relative ad associazione in partecipazione, franchising,[footnoteRef:98] somministrazione, subfornitura.[footnoteRef:99] [97:  Cfr. art. 3, comma 4 ter, primo periodo, d.l. n. 5 del 2009, convertito nella legge n. 33 del 2009, ai sensi del quale “con il contratto di rete più imprenditori perseguono lo scopo di accrescere, individualmente e collettivamente, la propria capacità innovativa e la propria competitività sul mercato e a tal fine si obbligano, sulla base di un programma comune di rete, a collaborare in forme e in ambiti predeterminati attinenti all’esercizio delle proprie imprese ovvero a scambiarsi informazioni o prestazioni di natura industriale, commerciale, tecnica o tecnologica ovvero ancora ad esercitare in comune una o più attività rientranti nell’oggetto della propria impresa”.]  [98:  Cfr., già, sia pure in via facoltativa, l’articolo 7 della legge 129/2004, secondo cui “Art. 7. (Conciliazione) 1. Per le controversie relative ai contratti di affiliazione commerciale le parti possono convenire che, prima di adire l’autorità giudiziaria o ricorrere all’arbitrato, dovrà essere fatto un tentativo di conciliazione presso la camera di commercio, industria, artigianato e agricoltura nel cui territorio ha sede l’affiliato. Al procedimento di conciliazione si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni di cui agli articoli 38, 39 e 40 del decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 5, e successive modificazioni», articolo abrogato dal D.lgs. 149/2022, come modificato dalla legge 29 dicembre 2022, n. 197.]  [99:  La subfornitura, in particolare, costituisce l’anello debole della catena di valore del sistema produttivo e commerciale, nazionale ed internazionale, come è stato dimostrato da un recente studio compiuto dalla New York University, il quale conclude nel senso che il particolare, e sempre più diffuso, atteggiarsi del rapporto secondo lo schema on demand costituisce una delle principali cause delle violazioni dei diritti umani lungo la catena produttiva e commerciale: cfr., diffusamente, sul tema F. Valenza, Il difficile, a volte drammatico, rapporto tra business e human rights. Fatti, principi, riflessioni, Milano, 2021, 148 ss.; nella giurisprudenza italiana, cfr. la definizione data da Cass., 25 agosto 2014, n. 18186, secondo cui “il contratto di subfornitura è una forma non paritetica di cooperazione imprenditoriale nella quale la dipendenza economica del subfornitore si palesa oltre che sul piano del rapporto commerciale e di mercato anche su quello delle direttive tecniche di esecuzione ... sicchè ... la commessa di subfornitura comporta l’inserimento del subfornitore in un determinato livello del processo produttivo del committente”; ed, in dottrina, le incisive parole di Pardolesi secondo cui “il subfornitore non è soltanto un soggetto che orbita intorno al committente in una situazione di sudditanza economica: è anche un imprenditore adespota perché eterodiretto sul versante dell’impegno progettuale”: R. Pardolesi, La subfornitura, in C. Castronovo, S. Mazzamuto (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, II, Milano, 2007, 1067-1068; non è un caso che la subfornitura è stata una delle prime ipotesi di emersione, nell’ordinamento, di un procedimento di mediazione obbligatorio previsto dall’articolo 10 della legge n. 192 del 1998 (articolo poi abrogato dal d.lgs. 219/2016), pur senza contemplare alcuna sanzione per l’ipotesi di mancato esperimento: cfr. sul punto F. Valenza, Controversie oggetto di mediazione e condizione di procedibilità (artt. 2, 4 e 5 D.lgs. 28/2010), cit., 89.] 

Sembra, quindi, di poter individuare una molteplicità di ratio ispiratrici dell’allargamento delle materie, e, precisamente: 1) le maggiori probabilità di successo della mediazione; 2) la necessità di disinnescare blocchi psicologici legati ad una sensazione di “tradimento” dell’affidamento; 3) l’utilità sociale di fornire al contraente debole, che non può permettersi l’interruzione del rapporto contrattuale, strumenti di tutela meno aggressivi dell’azione giudiziale. 
Con riguardo alla prima ratio ispiratrice (le maggiori probabilità di successo della mediazione), è chiaro che nei rapporti di durata è più probabile che le parti coinvolte nella controversia assumano un atteggiamento prospettico, volto al futuro, cioè al mantenimento del rapporto, e siano, quindi, più propense ad aderire alla mediazione ed a cooperare attivamente per il superamento del problema insorto. Da questo punto di vista, anche nelle società di capitali vi è un rapporto di durata, tuttavia il riformatore ha ritenuto, in modo chiaro ed inequivocabile, che, in esse, la maggiore complessità della componente organizzativa e strutturale dell’organismo societario attenuasse o, addirittura, eliminasse del tutto la componente personale, rispetto alla componente patrimoniale e di investimento, di guisa che non appare possibile alcuna interpretazione estensiva, salva la possibilità di una clausola statutaria di mediazione nelle società di capitali, anche consortili.[footnoteRef:100] [100:  Nella nuova disciplina della mediazione su clausola contrattuale o statutaria, portata dal nuovo articolo 5-sexies del D.Lgs. 28/2010, rimane la differenza, rispetto alle ipotesi di mediazione obbligatoria ex lege, consistente nell’attribuzione della possibilità di rilevare la violazione della clausola alla sola parte convenuta e non anche al giudice, in aderenza al fondamento negoziale della clausola, ma, nella nuova disciplina, si è spostato il limite temporale della eccezione dalla prima difesa alla prima udienza, uniformandosi, sul punto, la disciplina a quella della mediazione obbligatoria ex lege; la novità più significativa è, peraltro, quella che nella nuova disciplina la mediazione concordata viene espressamente qualificata come condizione di procedibilità, qualifica che veniva negata prima della riforma dalla dottrina, la quale affermava che nella mediazione concordata, avente fondamento negoziale e non costituente condizione di procedibilità, la mancata proposizione della domanda ed il mancato esperimento della mediazione entro la successiva udienza fissata dal giudice (o dall’arbitro) dovesse intendersi come volontà delle parti di rinunciare alla clausola e quindi il processo sarebbe potuto proseguire fino alla decisione di merito: cfr. R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale, Torino, 2011, 177; nella nuova disciplina, invece, il giudice o l’arbitro dovrà dichiarare improcedibile la domanda (così come previsto dal richiamato art. 5, co. 2); sulla mediazione concordata, cfr. M. Buzio, La mediazione su clausola contrattuale o statutaria, in M. Marinaro (a cura di), Diritto della mediazione civile e commerciale, 2023, 81 ss.] 

Con riguardo alla seconda ratio ispiratrice (la necessità di disinnescare blocchi psicologici legati ad una sensazione di “tradimento” dell’affidamento), qui la prospettiva sembra essere quella, da un lato, di fornire una sponda psicologica a chi si sente “tradito” dall’affidamento riposto, alla ricerca di chiarimenti e spiegazioni, e, dall’altro lato, di consentire proprio al “traditore” dell’affidamento (o percepito tale dall’affidante) di fornire chiarimenti e spiegazioni: il riformatore sembra comprendere che la mancata rimozione di tali blocchi psicologici potrebbe incidere molto negativamente sulla durata del conflitto e della controversia. Tale ratio potrebbe consentire una interpretazione estensiva dell’indicazione relativa al contratto di opera, da intendere anche come contratto di opera intellettuale,[footnoteRef:101] tanto più che nel contratto di opera intellettuale è, di solito, presente anche un ulteriore elemento cui il riformatore, come si è visto, ha attribuito rilevanza: quello della asimmetria delle posizioni contrattuali. [101:  Nel senso di riferire la nuova previsione anche al contratto d’opera intellettuale, cfr. A.M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, in Giustizia consensuale, 2/2022, 487.] 

Con riguardo, in generale, al tema dell’interpretazione estensiva, si è osservato che, se, da un lato, le disposizioni che prevedono condizioni di procedibilità, costituendo deroga all’esercizio del diritto di agire in giudizio garantito dall’art. 24 della Costituzione, non possono essere dilatate sul piano interpretativo,[footnoteRef:102] dall’altro lato, il legislatore, utilizzando la formula “controversie in materia di…”, sicuramente più ampia di quella (non utilizzata di) “controversie di …”,[footnoteRef:103] sembra voler offrire all’interprete un margine di applicazione della norma rispettosa ad un tempo della regola costituzionale sopra menzionata ed allo stesso tempo delle ratio ispiratrici della disciplina della mediazione civile e commerciale[footnoteRef:104] e segnatamente della sua riforma portata dal D.Lgs. 10 ottobre 2022, n. 149. [102:  Cfr. Cass., 21 gennaio 2004, n. 967.]  [103:  Cfr. Trib. Palermo – Bagheria, 16 agosto 2011.]  [104:  Cfr. S. Tassone, La mediazione. Ricostruzione normativa, improcedibilità e verifiche preliminari in udienza, in L. Calcagno, G. Grasso, S. Lembo, M. Maugeri, M. Delia (a cura di), I metodi di risoluzione delle controversie. Focus su mediazione, negoziazione assistita e conciliazione giudiziale, Scuola superiore della magistratura, Roma, 2022, 61.] 

Si rafforza, pertanto, una lettura delle nuove materie in un senso, non propriamente estensivo, ma inclusivo, laddove ricorrano le stesse caratteristiche di rapporto di durata e/o elevata componente fiduciaria e/o asimmetria di posizioni contrattuali della fattispecie espressamente nominata.
E così, in materia di associazione in partecipazione, mentre rimangono espressamente fuori dalla fattispecie gli apporti consistenti in una prestazione di lavoro subordinato da parte di una persona fisica, ai sensi del secondo comma dell’articolo 2549, come sostituito dall’art. 53, comma 1, D.Lgs. 15 giugno 2015, n. 81, dovendosi, in tal caso, il relativo rapporto qualificarsi come di lavoro subordinato, non assoggettato né assoggettabile al procedimento di mediazione ai sensi dell’articolo 23 del D.Lgs. 28/2010[footnoteRef:105] rimasto immutato, le varianti dell’associazione in partecipazione previste dall’articolo 2554, primo comma, cod. civ., della cointeressenza propria (partecipazione ad utili e perdite senza corrispettivo dell’apporto) e della cointeressenza impropria (partecipazione ai soli utili in cambio dell’apporto), dal momento che presentano le stesse caratteristiche di rapporti di durata, caratterizzati da elevata componente fiduciaria, così come da asimmetria di posizioni contrattuali, dovrebbero, sul piano interpretativo, rimanere incluse nel novero delle materie di mediazione obbligatoria. [105:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione e negoziazione assistita, in G. Costantino (a cura di), La riforma della giustizia civile. Prospettive di attuazione della legge 26 novembre 2021, n. 206, cit., 41.] 


3.2. La valorizzazione della mediazione demandata dal giudice
Con riguardo alla valorizzazione della mediazione demandata dal giudice, l’invito in tal senso della legge delega si è tradotto nell’introduzione, nel D.Lgs. 28/2010, di un articolo apposito, l’articolo 5-quater, il quale, relativamente ai presupposti di valutazione dell’ordine del giudice di inviare le parti in mediazione, fa riferimento, non solo, come già il secondo comma dell’articolo 5 del D.Lgs. 28/2010, nella versione previgente, alla natura della causa, allo stato dell’istruzione ed al comportamento delle parti, ma anche ad ogni altra circostanza.
Natura della causa, comportamento delle parti e risultanze istruttorie devono quindi consentire al giudice una valutazione positiva in termini di mediabilità della controversia. Si tratta, a ben vedere, degli stessi indici che sono stati colti supra quale ratio delle materie (vecchie e nuove) soggette a mediazione obbligatoria: rapporti di durata e, quindi, maggiore propensione delle parti verso un approccio prospettico rivolto al futuro ed al mantenimento del rapporto; elevata caratterizzazione fiduciaria o comunque di “vicinanza” delle parti e quindi sentita, anche se inconsapevole o non pienamente consapevole, esigenza di recuperare, attraverso l’ascolto ed il dialogo, la fiducia smarrita; asimmetria delle posizioni delle parti che rende necessario un setting di confronto più informale dove possa ristabilirsi a level playing field.
Nella mediazione obbligatoria ex lege tali caratteristiche vengono prese in considerazione in astratto e si risolvono in modo rigido nella tipizzazione delle materie soggette a condizione di procedibilità; tale tipizzazione non può, tuttavia, escludere che le stesse caratteristiche si rinvengano anche in altri rapporti e nelle controversie che dagli stessi possono trarre origine; si rende, pertanto, necessario affidare al giudice il compito di valutare, ex post in concreto,[footnoteRef:106] la ricorrenza di tali caratteristiche, tutte o anche solo alcune, che rendono opportuno, oltre che doveroso sotto un profilo di solidarietà sociale, l’esperimento di un percorso mediativo. [106:  Cfr. A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, in Giustizia consensuale, 2/2022, 495-500.] 

Da questo punto di vista, la mediazione demandata non solo costituisce un essenziale completamento della mediazione obbligatoria ex lege,[footnoteRef:107] ma esalta il ruolo del giudice, e, diremo anche, del miglior giudice, che cerca di favorire la migliore e più stabile soluzione del conflitto insorto, attraverso il suo superamento mediante un procedimento di mediazione che non può che essere affidato ad un terzo, diverso dal giudice, ma egualmente imparziale, ed in aggiunta dotato di particolari tecniche comunicative e maieutiche, oltre che assistito dal principio di riservatezza che non potrebbe per forza di cose esprimersi nell’ambito di un tentativo di conciliazione condotto dal giudice. [107:  Cfr., in tal senso, il Manifesto della Giustizia Complementare alla Giurisdizione del 28 marzo 2020, promosso dal Tavolo tecnico istituito presso il Ministero della giustizia con d.m. 23 dicembre 2019.] 

E non è un caso che proprio il campo della mediazione demandata dal giudice ha costituito presso alcuni uffici giudiziari, in particolare presso il Tribunale di Firenze, un territorio di sperimentazione e di elaborazione non solo di progetti, quale quello di ‘Giustizia Semplice’ che ha previsto l’affiancamento ai giudici di borsisti dell’Università di Firenze con il compito di selezionare le cause in base agli indici di mediabilità delle stesse, ma anche di concetti che poi sono stati recepiti ed estesi dalla riforma Cartabia, quale quello della necessaria presenza personale delle parti, e quello della necessaria effettività della partecipazione delle stesse al primo incontro.[footnoteRef:108] [108:  Cfr., ad esempio, Trib. Firenze, 26 novembre 2014, supra cit. al paragrafo 2.3.1., secondo cui “l’ipotesi che la condizione si veri che con il solo incontro tra gli avvocati e il mediatore per le informazioni appare particolarmente irrazionale nella mediazione disposta dal giudice: in tal caso, infatti, si presuppone che il giudice abbia già svolto la valutazione di ‘mediabilità’ del conflitto (come prevede l’art. 5 che impone al giudice di valutare ‘la natura della causa, lo stato dell’istruzione e il comportamento delle parti’), e che tale valutazione si sia svolta nel colloquio processuale con i difensori”; sull’esperienza fiorentina, cfr. M. Marinaro, Il ruolo del giudice nell’era della giurisdizione minima tra obiettivi conciliativi e funzioni giurisdizionali. I provvedimenti dei giudici fiorentini, in P. Lucarelli (a cura di), Mediazione su ordine del giudice a Firenze. Prassi, problemi e linee guida di un modello, Torino, 2015, 69-85. ] 

La figura della mediazione demandata dal giudice abbraccia, così, un ampio ventaglio di ipotesi.
Può verificarsi il caso che, nonostante sia stato esperito con esito negativo il tentativo di mediazione obbligatoria ex lege prima dell’instaurazione del giudizio, in corso di causa il giudice individui nuovi indizi di composizione della controversia e, pertanto, ritenga opportuno disporre un nuovo tentativo di mediazione.[footnoteRef:109] [109:  Cfr. R. Tiscini, La mediazione civile e commerciale, Torino, 2011, 152; D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, 2^ ed., Bologna, 2022, 344; in giurisprudenza, in tal senso, cfr. Trib. Roma, 16 dicembre 2013; contra, però, Cass., 3 dicembre 2021, n. 38271, secondo cui la mediazione demandata dal giudice “ovviamente si riferisce alle ipotesi in cui la mediazione non è già obbligatoria ai sensi del comma 1-bis”; può osservarsi e ribadirsi che, se è “ovvio” che la mediazione delegata dal giudice costituisce un essenziale completamento – valutato in concreto – della mediazione obbligatoria ex lege, è altrettanto ovvio che nuovi indici di mediabilità della controversia possono sorgere ed essere valutati dal giudice nel corso del giudizio anche nel caso di esito negativo del preventivo, obbligatorio ex lege, tentativo di mediazione.] 

Ciò può verificarsi anche quando nessun tentativo di conciliazione sia stato esperito prima dell’inizio del giudizio, non ricadendo la controversia in alcuna delle materie di mediazione obbligatoria previste dall’art. 5, comma 1, D.Lgs. 28/2010, così come può verificarsi anche nell’ipotesi in cui un preliminare tentativo di mediazione sia stato esperito con esito negativo prima dell’inizio del giudizio in via facoltativa, cioè in materia non soggetta a condizione di procedibilità.
Con riguardo ai limiti temporali dell’ordine della mediazione demandata, si segnala la differenza rispetto al limite temporale della proposta transattiva o conciliativa del giudice ex art. 185-bis cod. proc. civ.:[footnoteRef:110] mentre quest’ultima non può essere formulata alle parti oltre la fase istruttoria, ed, a seguito della riforma Cartabia, può essere formulata non oltre il momento in cui viene fissata l’udienza di rimessione della causa in decisione, la mediazione demandata dal giudice può essere disposta secondo la disciplina precedente alla riforma Cartabia, anche in sede di giudizio di appello, “prima dell’udienza di precisazione delle conclusioni, ovvero quando tale udienza non è prevista, prima della discussione della causa”,[footnoteRef:111] e, secondo la disciplina portata dal D.Lgs. 10 ottobre 2022, n. 14, anche in sede di giudizio di appello, “fino al momento della precisazione delle conclusioni”, con precisazione opportuna stante l’ambiguità della precedente formulazione.[footnoteRef:112] [110:  Cfr. M. Moriconi, Proposta transattiva o conciliativa del giudice, consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite e utilizzo combinato della mediazione, relazione tenuta presso la Scuola Superiore della Magistratura – Scandicci, giovedì 13 ottobre 2016, 6.]  [111:  Come è stato evidenziato, la mediazione demandata può essere disposta “fino alla soglia dell’udienza fissata per le conclusioni (o discussione, a seconda del rito)”: M. Moriconi, Proposta transattiva o conciliativa del giudice, consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite e utilizzo combinato della mediazione, op. cit., 6, anche se la formulazione della norma lasciava spazio ad altre possibili interpretazioni che fissavano anteriormente, “prima”, tale limite temporale. ]  [112:  Sull’ambiguità della precedente formulazione, cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, cit., 349; cfr., peraltro, App. Napoli, ord., 28 novembre 2019, n. 1041/2014 R.G., che, in sede di udienza di precisazione delle conclusioni, “preso atto dell’elevato numero di cause che sono chiamate all’odierna udienza ... ritenuto necessario, in considerazione di ciò, differire ad altra data la trattazione della causa, non potendo la stessa essere introitata in decisione in questa udienza, ... anche al fine di valorizzare adeguatamente il periodo cronologico susseguente al differimento di cui sopra, ... valutata la natura della causa, lo stato dell’istruzione e il comportamento delle parti, ... dispone che le parti, assistite dai rispettivi difensori, esperiscano il procedimento di mediazione presso un organismo accreditato ... secondo i criteri stabiliti dall’art. 4, comma 1, D.Lgs. cit...”.] 

Relativamente alla forma del provvedimento del giudice che dispone la mediazione delegata, mentre nella formulazione anteriore a quella portata dalla riforma Cartabia nulla si diceva (ma la dottrina aveva già opportunamente evidenziato che il giudice, dovendo, sia pur sinteticamente, dare conto del rispetto dei criteri dettati dall’art. 5, comma 2, D.Lgs. 28/2010, dovesse adottare un provvedimento sia pur succintamente motivato e quindi un’ordinanza),[footnoteRef:113] il nuovo articolo 5-quater del D.Lgs. 28/2010, non solo prevede espressamente la forma dell’ordinanza, ma con indicazione apparentemente superflua, stante l’art. 134, comma 1, cod. proc. civ., richiede la motivazione di detta ordinanza, ciò che sta a sottolineare come il giudice debba evidenziare nel provvedimento in modo analitico tutti quegli elementi dallo stesso apprezzati, nella specificità del caso concreto, quali indici di mediabilità della controversia, e che potranno costituire importanti indicazioni, da sviluppare e su cui riflettere, per le parti e per il mediatore.[footnoteRef:114] [113:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, cit., 349.]  [114:  Cfr., in modo assai efficace, M. Moriconi, La mediazione demandata, in C. Colombo (a cura di), Tecniche di mediazione. I settori di applicazione, Milano, 2016, 36-37, per il quale “è di tutta evidenza quindi l’importanza strategica e la condivisibilità sia logica che giuridica, del modello procedimentale che ammette che il giudice possa, nel provvedimento di invio in mediazione, segnalare alle parti con sintetiche osservazioni, i punti di forza e di debolezza di ciascuna di esse, con richiami agli arresti della giurisprudenza, non secondariamente a quella dell’ufficio giudiziario, ai provvedimenti già emessi ed a quelli che potrebbero essere emessi (per esempio in tema di ammissione di prove) nel prosieguo della causa, alle più significative risultanze dell’istruttoria con evidenziazione dei rischi e delle incertezze connessi alla prosecuzione della lite, come pure degli aspetti di convenienza di un possibile accordo”: Ibid.] 

Dalla espressa previsione della necessità di una motivazione (analitica) dell’ordinanza del giudice che invia le parti in mediazione possono ricavarsi alcune importanti considerazioni. A fronte di alcune prassi di uffici giudiziari nel senso di una mediazione demandata guidata, in cui cioè il giudice non si limita ad inviare le parti in mediazione, ma segnala “alle parti ed al mediatore i punti fondamentali sui quali è opportuno orientare e centrare la discussione nella ricerca dell’accordo”,[footnoteRef:115] ovvero invita il mediatore a formulare una proposta di accordo,[footnoteRef:116] ovvero ancora dispone che le parti debbano attivare la mediazione presso organismi, il cui Regolamento non contenga limitazioni al potere del mediatore di formulare una proposta nell’assenza della concorde richiesta delle parti,[footnoteRef:117] e della posizione contraria assunta da parte autorevole della dottrina secondo cui “la legge non consente al giudice di interferire in alcun modo sul procedimento di mediazione: né imponendo la scelta di un organismo anziché un altro; né stabilendo che la mediazione debba svolgersi con determinate modalità anziché con altre”,[footnoteRef:118] la riforma non prende espressa posizione sul punto, ma, con l’evidenziare l’obbligo della motivazione dell’ordinanza che dispone la mediazione, sembra richiedere al giudice una particolare ponderazione di vantaggi e svantaggi nel dare indicazioni dettagliate al mediatore ed alle parti; si era, d’altra parte, già evidenziato che “si tratta di un’opzione che va vagliata con particolare attenzione, poiché si presta al rischio che indicazioni eccessivamente dettagliate dal giudice condizionino in modo inopportuno la libertà del mediatore di condurre la discussione delle parti anche su temi diversi e ulteriori da quelli oggetto di causa, limitando il suo spazio di azione”.[footnoteRef:119] [115:  Cfr. Trib. Roma, 1° febbraio 2016; Trib. Roma, 4 aprile 2016; in tal senso anche Trib. Bari, 26 febbraio 2016; sulla mediazione guidata, cfr. M. Moriconi, La mediazione demandata, cit., 34 ss.]  [116:  Cfr. Trib. Firenze, 30 giugno 2014 (estensore Ghelardini); Trib. Siracusa, 11 settembre 2015.]  [117:  Cfr. Trib. Vasto, 23 giugno 2015.]  [118:  Cfr. F. P. Luiso, La ‘proposta’ del mediatore, in Giustizia consensuale, 1/2021, 35; in senso analogo, anche se più sfumato, cfr. A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, in Giustizia consensuale, 2/2022, 494, secondo cui “è d’uopo dar conto delle ragioni per cui il giudice ritiene ritiene opportuno che le parti esperiscano il procedimento di mediazione, semmai evidenziando i profili e le coordinate essenziali della controversia, ... senza però ... astringere a criterî o canoni rigidamente predeterminati ..., pena il rischio di suscitare o deludere attese, ipotecando la negoziazione che, ... verrà a svolgersi in seno alla procedura di mediazione, secondo le tecniche proprie di questa”.]  [119:  Cfr F. Pasquale, in C. Isoni e F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, Milano, 2018, 86; per completezza di visione, si veda, peraltro, anche, infra, paragrafo 5, testo e nota 218.] 

D’altra parte, ancora oggi ed anche dopo la riforma Cartabia, si ritiene possibile che il contenuto dell’ordinanza del giudice costituisca un mero invito delle parti alla mediazione, senza alcuna conseguenza negativa in caso di mancata adesione all’invito, secondo il modello precedente al decreto del fare, n. 69/2013, in quanto la nuova disciplina “non è incompatibile con un generale potere del giudice di sollecitare un percorso volontario di mediazione mediante un invito”.[footnoteRef:120] [120:  Cfr. Trib. Milano, 15 luglio 2015.] 

Dall’esame condotto emerge che la mediazione demandata dal giudice finisce per assumere un ruolo centrale nel rapporto di complementarietà e di giusto equilibrio tra giurisdizione e sistemi consensuali di gestione del conflitto, ed esalta la funzione del giudice di prudente ed attento valutatore di tutti gli indici di mediabilità della controversia (in combinazione anche con l’altro strumento di stimolo affidatogli della proposta transattiva o conciliativa); per tale ragione si rende necessaria una specifica formazione del giudice unitamente ad un sistema di monitoraggio e di rilevazione delle attività giudiziali volte favorire una risoluzione consensuale del conflitto, attività che, si avvertiva già prima della riforma Cartabia, non possono essere considerate in modo neutro o addirittura penalizzate ai fini della carriera, solo perché il giudice anziché “produrre” una sentenza ha disposto una mediazione o formulato una proposta transattiva o conciliativa,[footnoteRef:121] ma al contrario devono essere valorizzate in quanto in tal modo il giudice non solo ha svolto delle attività tendenti a smaltire il “ruolo”, ma ha anche operato nel modo migliore secondo il modello di giustizia co-esistenziale avuto di mira dalla riforma. [121:  Cfr. M. Moriconi, Proposta transattiva o conciliativa del giudice, consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite e utilizzo combinato della mediazione, op. cit., 3-4; M. Marinaro, Il ruolo del giudice nell’era della giurisdizione minima tra obiettivi conciliativi e funzioni giurisdizionali. I provvedimenti dei giudici fiorentini, cit., 85. ] 

È chiaro che l’utilizzo dello strumento della mediazione demandata da parte del giudice deve avvenire in modo accorto dopo aver valutato positivamente l’esistenza di concreti indici di mediabilità della controversia; un utilizzo non accorto dello strumento porterebbe soltanto ad un probabile insuccesso della mediazione e ad una conseguente dilatazione dei tempi processuali.
L’esigenza di un’adeguata formazione del giudice sulla mediazione e di un’adeguata rilevazione e valutazione delle attività del giudice nel campo della risoluzione consensuale delle controversie ha costituito, del resto, come si è visto, uno dei principi e criteri direttivi della legge delega, che, all’articolo 1, comma 4, lettera o), invitava il legislatore delegato a “valorizzare e incentivare la mediazione demandata dal giudice, di cui all’articolo 5, comma 2, del decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28, in un regime di collaborazione necessaria fra gli uffici giudiziari, le università, nel rispetto della loro autonomia, l’avvocatura, gli organismi di mediazione, gli enti e le associazioni professionali e di categoria sul territorio, che consegua stabilmente la formazione degli operatori, il monitoraggio delle esperienze e la tracciabilità dei provvedimenti giudiziari che demandano le parti alla mediazione. Agli stessi fini prevedere l’istituzione di percorsi di formazione in mediazione per i magistrati e la valorizzazione di detta formazione e dei contenziosi definiti a seguito di mediazione o comunque mediante accordi conciliativi, al fine della valutazione della carriera dei magistrati stessi”.
In attuazione di detti principi e criteri direttivi, il legislatore delegato ha introdotto un nuovo apposito articolo nel D.Lgs. 28/2010, e, precisamente, l’art. 5-quinquies, il quale stabilisce che “1. Il magistrato cura la propria formazione e il proprio aggiornamento in materia di mediazione con la frequentazione di seminari e corsi, organizzati dalla Scuola superiore della magistratura, anche attraverso le strutture didattiche di formazione decentrata. 2. Ai fini della valutazione di cui all’articolo 11 del decreto legislativo 5 aprile 2006, n. 160, la frequentazione di seminari e corsi di cui al comma 1, il numero e la qualità degli affari definiti con ordinanza di mediazione o mediante accordi conciliativi costituiscono, rispettivamente, indicatori di impegno, capacità e laboriosità del magistrato. 3. Le ordinanze con cui il magistrato demanda le parti in mediazione e le controversie definite a seguito della loro adozione sono oggetto di specifica rilevazione statistica. 4. Il capo dell’ufficio giudiziario può promuovere, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, progetti di collaborazione con università, ordini degli avvocati, organismi di mediazione, enti di formazione e altri enti e associazioni professionali e di categoria, nel rispetto della reciproca autonomia, per favorire il ricorso alla mediazione demandata e la formazione in materia di mediazione”.
La dottrina più attenta ha salutato con favore le novità in tema di formazione di – e cooperazione tra – tutti i soggetti coinvolti dall’istituto della mediazione (e risoluzione consensuale delle controversie), portate dalla riforma Cartabia, evocando con soddisfazione “la rinascita di un rinnovato umanesimo forense”,[footnoteRef:122] e sottolineando l’essenzialità del “dialogo tra tutti i soggetti coinvolti nel mondo della mediazione e della conciliazione in generale”,[footnoteRef:123] in quanto “la cultura della composizione amichevole delle controversie … va alimentata non per compartimenti stagni, ma in prospettiva prismatica”.[footnoteRef:124] [122:  Cfr. A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, in Giustizia consensuale, 2/2022, 498, per il quale “si scorgono un mondo nuovo e uno spirito nuovo, che tornino a far respirare alla giustizia un’aria salubre d’alta montagna e a far rivedere la luce del giorno”: Ibid. ]  [123:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, cit., 351.]  [124:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, cit., 351.] 

Quest’ultima osservazione coglie particolarmente nel segno, in quanto evidenzia l’esigenza di un radicale mutamento di approccio culturale. Tale mutamento di approccio culturale, per essere efficace e fruttuoso, deve riguardare non solo gli operatori giuridici, cioè coloro che sono già giuristi, ma prima ancora gli aspiranti giuristi, vale a dire sin dalle aule universitarie.
Per intere generazioni di studenti di giurisprudenza, e di operatori giuridici, gli unici punti di riferimento degli studi universitari, e, rispettivamente, delle successive attività professionali sono state l’interpretazione e l’applicazione delle norme giuridiche,[footnoteRef:125] ed ancora oggi la mediazione stenta a trovare un suo autonomo spazio nelle facoltà di giurisprudenza quale materia di insegnamento obbligatoria e financo facoltativa.[footnoteRef:126] Come si è osservato, all’interpretazione ed applicazione della noma giuridica, la mediazione non si oppone: una vera cultura non si oppone mai a qualcos’altro, ma, pur rivendicando la sua autonomia, si pone in una relazione di complementarità e di integrazione.[footnoteRef:127] [125:  Cfr. M. Moriconi, La mediazione demandata, cit., 30.]  [126:  Cfr. M. Marinaro, “Il Paese dove tutto finisce in tribunale”. Riflessioni sparse sulle prospettive di riforma della giustizia civile, in Judicium, 12 dicembre 2018, par. 15.]  [127:  Cfr. M. Moriconi, La mediazione demandata, cit., 30, per il quale “invero l’introduzione della mediazione non ha mai avuto l’obiettivo di sostituire il diritto e la giurisdizione, quanto piuttosto consentire il raggiungimento, tutte le volte che, in materia di diritti disponibili, sia praticabile, una soluzione amichevole e concordata prevenendo o ponendo fine ad un conflitto”: Ibid.] 

Si tratta, in fondo, di riscoprire le radici storiche e filosofiche della nostra identità, radici che, come sarà meglio chiarito nel prosieguo, vengono altresì a costituire il fondamento filosofico del nuovo modello di mediazione civile e commerciale portato dalla riforma Cartabia.

3.3. Partecipazione personale ed effettivo confronto sulle questioni controverse
Come si è visto, principio chiave della legge delega è stato quello di “favorire la partecipazione personale delle parti, nonché l’effettivo confronto sulle questioni controverse, regolando le conseguenze della mancata partecipazione”,[footnoteRef:128] ammettendo, peraltro, “la possibilità per le parti del procedimento di mediazione di delegare, in presenza di giustificati motivi, un proprio rappresentante a conoscenza dei fatti e munito dei poteri necessari per la soluzione della controversia”, e prevedendo che “le persone giuridiche e gli enti partecipano al procedimento di mediazione avvalendosi di rappresentanti o delegati a conoscenza dei fatti e muniti dei poteri necessari per la soluzione della controversia”.[footnoteRef:129] [128:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lett. e).]  [129:  Cfr. legge 26 novembre 2021, n. 206, art. 1, comma 4, lett. f).] 

Tali principio chiave e criteri conseguenti hanno trovato attuazione con il D.Lgs. 10 ottobre 2022, n. 14, il quale, con riguardo al profilo della partecipazione personale delle parti e condizioni della rappresentanza, riproducendo quasi letteralmente i contenuti normativi presenti nella legge delega (con l’aggiunta di un periodo relativo alla richiesta, ove necessario, da parte del mediatore alle parti di dichiarare i poteri di rappresentanza), ha previsto, nel nuovo comma 4 dell’articolo 8 del D.Lgs. 28/2010, che “le parti partecipano personalmente alla procedura di mediazione. In presenza di giustificati motivi, possono delegare un rappresentante a conoscenza dei fatti e munito dei poteri necessari per la composizione della controversia. I soggetti diversi dalle persone fisiche partecipano alla procedura di mediazione avvalendosi di rappresentanti o delegati a conoscenza dei fatti e muniti dei poteri necessari per la composizione della controversia. Ove necessario, il mediatore chiede alle parti di dichiarare i poteri di rappresentanza e ne dà atto a verbale”.
Si è così ribadito, anche sotto il profilo in esame, il fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione, che si differenzia da qualunque altro tipo di negoziazione proprio perché caratteristica essenziale ed obiettivo primario della mediazione è la riattivazione dei canali di comunicazione personale delle parti e tra le parti, che devono ascoltarsi reciprocamente, riconoscersi, vale a dire riconoscere nella controparte l’altro io, in uno sforzo di com-prensione reciproca, che presuppone, appunto, il reciproco riconoscimento personale di pari dignità, compiuto personalmente dalle parti coinvolte nella crisi di co-operazione.
Tale essenziale processo di riconoscimento reciproco dell’altro io richiede necessariamente la presenza personale delle parti coinvolte nel conflitto, in quanto solo con la presenza personale le parti possono liberarsi delle scorie, anche emotive, del conflitto e riconoscersi, guardandolo, nello specchio dell’altro.
Ciò giustifica il fatto che solo in casi eccezionali può ammettersi la rappresentanza delle parti nella procedura di mediazione, e cioè solo in presenza di giustificati motivi, che, come aveva intuito parte della giurisprudenza di merito, devono avere le caratteristiche di un impedimento oggettivo (cioè tale da non consentire alla parte, che pure vorrebbe intervenire, la materiale possibilità di presenziare agli incontri), assoluto (vale a dire non superabile con uno sforzo di ordinaria lealtà e diligenza) e non temporaneo (cioè idoneo a protrarsi per un periodo di tempo superiore ai termini di durata della procedura di mediazione).[footnoteRef:130] [130:  Cfr. Trib. Vasto, sent., 17 dicembre 2018, citata supra alla nota 43.] 

E tuttavia, anche in questi casi, così come per la rappresentanza degli enti in via generale, la rappresentanza non può essere conferita ad un soggetto qualsiasi, ma soltanto ad un soggetto che sia stato dal rappresentato (e, nel caso degli enti, dal dirigente responsabile) messo a conoscenza dei fatti ed a cui il rappresentato abbia conferito il potere di comporre la controversia.
Tale precisazione, volutamente enfatizzata dal legislatore,  in quanto, in generale, qualunque rappresentante, nel momento in cui riceve la procura, o la delega, (ed accetta il relativo incarico, anche, eventualmente, per dovere d’ufficio), viene a conseguire una conoscenza minima della fattispecie delegata, sta a significare che, in questo ambito, il rappresentato deve “aprire il proprio animo” (nel caso degli enti, tutti i risvolti, talvolta anche dolorosi, della fattispecie)[footnoteRef:131] al rappresentante, il quale deve, quindi, assorbire, anche sul piano emotivo, la posizione personale complessiva del rappresentato, che, pur volendo intervenire personalmente, è impossibilitato a farlo; ed, a ben vedere, solo attraverso questo assorbimento, da parte del rappresentante, della sfera personale complessiva del rappresentato (con piena conoscenza di tutti i risvolti della vicenda), sarebbe possibile per quest’ultimo conferire al primo il potere necessario per la composizione della controversia. [131:  Cfr. Trib. Verona, 14 marzo 2022, in un caso di responsabilità medica e sanitaria.] 

E’ intuitivo che tale processo di assorbimento della sfera personale del rappresentato da parte del rappresentante potrà realizzarsi compiutamente qualora sussista un pregresso rapporto di vicinanza tra rappresentante e rappresentato, derivante, ad esempio, da legami di stretta parentela, sentimentali, di amicizia (o qualora i rapporti organizzativi interni all’ente siano realmente improntati a canoni di effettiva trasparenza e responsabilità); ed è altrettanto intuitivo che il mediatore non possa verificare fino in fondo che tale processo di assorbimento si sia realizzato, ma certamente, nei casi in cui non sia apparente il legame di vicinanza (in termini generali, di effettiva trasparenza) tra rappresentante e rappresentato, il mediatore ha il potere (ed il dovere) di richiedere al rappresentante la dichiarazione (e dimostrazione) dei suoi poteri (conoscenza dei fatti e potere compositivo).[footnoteRef:132] [132:  Sul potere discrezionale del mediatore di verifica dei poteri rappresentativi del delegato anche al fine di evitare l’utilizzo di tattiche ingannevoli quali la “pressione di posizione” e la “autorità ingannevole o ambigua”, cfr. M. Leo, La rappresentanza delle parti in mediazione, in M. Marinaro (a cura di), Diritto della mediazione civile e commerciale, Milano, 2023, 183-184.] 

Con riguardo alla esigenza di favorire l’effettivo confronto sulle questioni controverse, il correlativo principio della legge delega è stato attuato dal legislatore delegato attraverso la nuova disciplina del primo incontro contenuta nel nuovo comma 6 dell’articolo 8 del D.Lgs. 28/2010, il quale dispone che “al primo incontro, il mediatore espone la funzione e le modalità di svolgimento della mediazione, e si adopera affinchè le parti raggiungano un accordo di conciliazione. Le parti e gli avvocati che le assistono cooperano in buona fede e lealmente al fine di realizzare un effettivo confronto sulle questioni controverse. Del primo incontro è redatto, a cura del mediatore, verbale sottoscritto da tutti i partecipanti”. Come si vede, la nuova disciplina del primo incontro portata dal nuovo art. 8, comma 6, non prevede più la verifica da parte del mediatore della “possibilità” per le parti di iniziare la procedura della mediazione, ma dopo un iniziale momento esplicativo prevede l’inizio delle attività del mediatore.
In maniera corrispondente, mentre secondo il precedente articolo 5, comma 2-bis, D.Lgs. 28/2010, “quando l’esperimento del procedimento di mediazione è condizione di procedibilità della domanda giudiziale la condizione si considera avverata se il primo incontro dinanzi al mediatore si conclude senza l’accordo”, ove per “accordo” poteva anche, almeno letteralmente, intendersi senza la concorde volontà espressa dalle parti, su invito del mediatore, ad iniziare la procedura di mediazione[footnoteRef:133] (contra buona parte giurisprudenza merito),[footnoteRef:134] il nuovo articolo 5, comma 4, in vigore dal 30 giugno 2023, stabilisce che “quando l’esperimento del procedimento di mediazione è condizione di procedibilità della domanda giudiziale, la condizione si considera avverata se il primo incontro dinanzi al mediatore si conclude senza l’accordo di conciliazione”, ma non, deve ritenersi, almeno a partire dal 30 giugno 2023, ma in tal senso già buona parte della giurisprudenza di merito, se vi è il rifiuto della parte istante di iniziare la mediazione, cioè l’effettivo confronto sulle questioni controverse.[footnoteRef:135] [133:  In tal senso, come si è visto, si era espressa la giurisprudenza di legittimità, con le pronunce di Cass., 27 marzo 2019, n. 8473; Cass., 9 maggio 2019, n. 18068; Cass., 26 aprile 2022, n. 13029, citate supra, al paragrafo 2.3.1.]  [134:  Cfr. la giurisprudenza di merito citata supra alla nota 60.]  [135:  Cfr. la giurisprudenza di merito citata supra alla note 61, 62, 63.] 

E, correlativamente, deve ritenersi che, per i procedimenti avviati dal 30 giugno 2023, se è la parte chiamata in mediazione, che, pur essendo presente al primo incontro, si rifiuta ingiustificatamente di iniziare la mediazione, cioè l’effettivo confronto sulle questioni controverse, tale comportamento potrebbe e dovrebbe essere considerato alla stregua della mancata partecipazione senza giustificato motivo al primo incontro del procedimento di mediazione, che dà luogo alle conseguenze sanzionatorie previste dal nuovo articolo 12-bis del D.Lgs. 28/2010.
Anche qui si può riscontrare la “riscoperta” del fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione, nel dovere civico, coesistenziale, e costituzionale di solidarietà sociale (e sottostante principio di fraternità), ciò che mette in chiara luce l’esistenza di un vero e proprio diritto alla mediazione, oltre che di corrispondenti e correlativi doveri.
Il diritto alla mediazione appartiene, come si è osservato, ai diritti della personalità, “quale espressione diretta dell’esigenza di sviluppo della persona nelle relazioni interpersonali e comunitarie”,[footnoteRef:136] ed è, in primo luogo, sul piano attivo, il diritto di poter attivare una procedura finalizzata all’ascolto ed al ripristino del dialogo interrotto con altro soggetto con il quale intercorre una relazione derivante da atto o fatto giuridicamente rilevante. Sul piano passivo, il diritto alla mediazione corrisponde alla pretesa di essere ascoltato in un procedimento informale, gestito da un terzo imparziale e dotato di specifiche competenze tecniche e maieutiche, e finalizzato alla com-prensione reciproca, per la ricerca del ripristino del dialogo e di un possibile accordo di ri-conciliazione, prima di essere chiamato in giudizio per una controversia appartenente ad un determinato novero di materie, tipizzate dal legislatore, e che presentano particolari caratteristiche (rapporti di durata, rapporti fiduciari o di “vicinanza”, “relational contracts”, rapporti caratterizzati da asimmetria di posizioni), o durante il corso del giudizio, quando il giudice ha colto in concreto e valutato positivamente significativi indici di mediabilità della controversia. [136:  Cfr. M. Marinaro, La mediazione dei conflitti tra personalismo e solidarismo costituzionali, in Id. (a cura di), Materiali di ricerca per la mediazione conciliativa, II, Roma, 2014, 33. ] 

A fronte del diritto alla mediazione, sul piano attivo e sul piano passivo, esiste un corrispondente dovere, anch’esso valutabile su due distinti piani. Sul piano attivo, il dovere della mediazione coincide con la condizione di procedibilità, derivante dalla legge, dall’ordine del giudice o da clausola contrattuale o statutaria: in determinate materie o in determinati casi, chi intende presentare una domanda giudiziale, o coltivare una domanda giudiziale già presentata, ha il dovere di esperire, preventivamente o su ordine del giudice, un procedimento di mediazione, finalizzato, appunto, alla comprensione reciproca, per la ricerca del ripristino del dialogo e di un possibile accordo di riconciliazione. Sul piano passivo il dovere della mediazione coincide con il dovere – civico, coesistenziale, costituzionale di solidarietà sociale – di rispondere alla chiamata in mediazione, cioè di partecipare al tentativo di ripristino del dialogo esperito dall’“altro”, che ci invita a prendere parte ad una procedura informale finalizzata alla comprensione reciproca ed alla ricerca di un possibile accordo di riconciliazione per la migliore soddisfazione degli interessi di entrambe le parti.
E la riforma Cartabia ha, certamente, il merito di aver fatto emergere chiaramente l’esistenza di questo complesso rapporto di diritti e di doveri alla e della mediazione, come risulta evidente a partire dal fondamentale principio ispiratore di cui all’articolo 1, comma 4, lettera e) della legge delega, 26 novembre 2021, n. 206, che invitava il legislatore delegato a “riordinare le disposizioni concernenti lo svolgimento della procedura di mediazione nel senso di favorire la partecipazione personale delle parti, nonché l’effettivo confronto sulle questioni controverse, regolando le conseguenze della mancata partecipazione”.

3.4. Il nuovo apparato sanzionatorio
La diversa prospettiva ed impostazione adottata dalla riforma Cartabia non poteva non avere delle conseguenze anche sul piano sanzionatorio delle condotte non corrispondenti al dovere della mediazione nei due profili sopra considerati.
Ed infatti, mentre l’apparato sanzionatorio previgente rischiava di potere essere inquadrato ed inteso nell’ambito del complesso sistema di incentivi alla mediazione, la nuova disciplina delle sanzioni segna un deciso cambio di passo, che, non solo evidenzia e presuppone il fondamento civico, coesistenziale e costituzionale del dovere della mediazione, ma altresì, come è stato lucidamente osservato, “mostra come la mediazione entri a pieno titolo nel quadro degli strumenti complementari alla giurisdizione, in osmosi con questa”.[footnoteRef:137] [137:  Cfr. A.M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, in Giustizia consensuale, 2/2022, 514. ] 

Al fine di meglio comprendere tale importante cambio di passo è opportuno riportare qui di seguito la disciplina precedente e quella attuale. La disciplina sanzionatoria precedente era contenuta nell’articolo 8, comma 4-bis, D.Lgs. 28/2010, il quale disponeva che: “Dalla mancata partecipazione senza giustificato al procedimento di mediazione il giudice può desumere argomenti di prova nel successivo giudizio ai sensi dell’articolo 116, secondo comma, del codice di procedura civile. Il giudice condanna la parte costituita che, nei casi previsti dall’articolo 5, non ha partecipato al procedimento senza giustificato motivo, al versamento all’entrata del bilancio dello Stato di una somma di importo corrispondente al contributo unificato dovuto per il giudizio”.
Il legislatore delegato della riforma Cartabia ha, invece, dedicato un nuovo apposito articolo alla disciplina sanzionatoria, introducendo l’art. 12-bis, nel D.Lgs. 28/2010 – applicabile ai procedimenti avviati dal 1° marzo 2023 –, il quale si articola in quattro commi e dispone che: “1. Dalla mancata partecipazione senza giustificato motivo al primo incontro del procedimento di mediazione, il giudice può desumere argomenti di prova nel successivo giudizio ai sensi dell’articolo 116, secondo comma, codice di procedura civile. 2. Quando la mediazione costituisce condizione di procedibilità, il giudice condanna la parte costituita che non ha partecipato al primo incontro senza giustificato motivo al versamento all’entrata del bilancio dello Stato di una somma di importo corrispondente al doppio del contributo unificato dovuto per il giudizio. 3. Nei casi di cui al comma 2, con il provvedimento che definisce il giudizio, il giudice, se richiesto, può altresì condannare la parte soccombente che non ha partecipato alla mediazione al pagamento in favore della controparte di una somma equitativamente determinata in misura non superiore nel massimo alle spese del giudizio maturate dopo la conclusione del procedimento di mediazione. 4. Quando provvede ai sensi del comma 2, il giudice trasmette copia del provvedimento adottato nei confronti di una delle amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, al pubblico ministero presso la sezione giurisdizionale della Corte dei conti, e copia del provvedimento adottato nei confronti di uno dei soggetti vigilati all’autorità di vigilanza competente”.
Con riguardo al concetto di ‘giustificato motivo’ della mancata partecipazione, è evidente che tale non può essere quello che si fondi sulla addotta ‘insuperabilità dei motivi di contrasto’ anche per l’insuccesso di precedenti tentativi di negoziazioni,[footnoteRef:138] o sulla ‘convinzione di avere ragione’,[footnoteRef:139] o su altre addotte motivazioni generiche, e/o più o meno ostruzionistiche, circa l’impossibilità di un dialogo per i pregressi rapporti conflittuali tra le parti, per i torti subiti, per gli affronti ricevuti, e ciò in quanto “la ragione d’essere della mediazione si fonda proprio sulla esistenza di un contrasto di opinioni, di vedute, di volontà, di intenti, di interpretazioni … che il mediatore esperto tenta di sciogliere favorendo l’avvicinamento delle posizioni delle parti fino al raggiungimento di un accordo amichevole”.[footnoteRef:140] [138:  Cfr. Trib. Roma, 15 gennaio 2021, secondo cui “non costituisce giusto motivo di mancata partecipazione lo svolgimento di precedenti tentativi di mediazione non andati a buon fine. In tal caso, dunque, la mancata partecipazione al tentativo obbligatorio di mediazione comporta l’applicazione della sanzione di cui all’art. 8, comma 4 bis, D.Lgs. 28/2010”.]  [139:  Cfr. F. Pasquale, in C. Isoni, F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, Milano, 2018, 111, testo e nota 49; Trib. Vasto, 23 aprile 2016; cfr., altresì, App. Genova, 13 luglio 2020, n. 652, la quale ha ritenuto inconsistente il motivo addotto della mancata partecipazione consistente nell’asserita “inutilità della procedura conciliativa alla luce delle pretese temerarie” della controparte, valutazione questa, “di manifesta infondatezza delle ragioni della controparte”, peraltro, “clamorosamente smentita dall’esito del giudizio”, così come ha ritenuto egualmente “irrilevante la prognosi di impossibilità di una conciliazione, in quanto l’introduzione di tale istituto è stata determinata dalla necessità di consentire alle parti di trovare un accordo amichevole, proprio laddove questo non sia raggiungibile con i soli mezzi di cui i contendenti ed i loro procuratori dispongono”.]  [140:  Cfr. Trib. Roma, 29 maggio 2014.] 

Come si dirà di qui a poco, il dovere di partecipazione alla mediazione non significa, né obbligo di rinegoziazione in buona fede dei termini di un rapporto, né, tanto meno, obbligo di raggiungere un accordo di conciliazione; quello che si richiede al chiamato in mediazione, in ottemperanza ad un fondamentale dovere civico, coesistenziale, e costituzionale di solidarietà sociale (e corrispondente principio di fraternità), è soltanto un minimo comportamentale: il dovere di ascolto dell’“altro”, il dovere di “provarci”, di guisa che qualunque atteggiamento (pretestuoso, ostruzionistico, ancorché più o meno formalmente motivato), che non corrisponda a questo minimo comportamentale esigibile in virtù del fondamentale dovere civico, coesistenziale e di solidarietà sociale sopra evidenziato, non potrà essere considerato alla stregua di un giustificato motivo.
Possono, invece, costituire giustificato motivo di partecipazione il difetto di competenza territoriale dell’organismo di mediazione rispetto ai criteri di legge o rispetto alle indicazioni della clausola contrattuale o statutaria di mediazione,[footnoteRef:141] eventuali difetti relativi alla comunicazione della domanda di mediazione,[footnoteRef:142] o alla stessa oscura formulazione della domanda di mediazione da cui non sia in alcun modo ricavabile la materia del contendere,[footnoteRef:143] eventuali difetti di rappresentanza della controparte, ovvero difetti di legittimazione come nel caso del necessario coinvolgimento (litisconsorzio necessario) di altri soggetti non chiamati in mediazione, ovvero ancora assoluta e documentata impossibilità oggettiva[footnoteRef:144] (fisica, pur se temporanea) di partecipare alla mediazione da parte di abbia interesse a partecipare personalmente e non a mezzo di un rappresentante. [141:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, 2^ ed., Bologna, 2022, 422-423.]  [142:  Cfr. F. Pasquale, in C. Isoni, F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, Milano, 2018, 117.]  [143:  Cfr. A. Majorano, Il procedimento di mediazione, in Corso di mediazione civile e commerciale, a cura di R. Tiscini, con il coordinamento di P. Licci, Milano, 2012, 197.]  [144:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, op. cit., 423.] 

Da questo punto di vista, peraltro, con la previsione contenuta nel nuovo articolo 8-bis, comma 2, del D.Lgs. 28/2010, secondo cui “ciascuna parte può chiedere al responsabile dell’organismo di mediazione di partecipare da remoto o in presenza”, si sono ulteriormente ridotti i margini per potere addurre, quale giustificato motivo di partecipazione, un impedimento di carattere logistico di chi, appunto, abbia interesse a partecipare personalmente.
A parte i casi di difetto di competenza dell’organismo e di difetto della comunicazione o della stessa (assolutamente oscura) formulazione della domanda di mediazione, in tutti gli altri casi sopra indicati il mediatore potrà e dovrà, generalmente, disporre un rinvio della mediazione al fine di consentire l’integrazione della rappresentanza, della legittimazione, o la partecipazione personale della parte temporaneamente impedita.
Occorre, a questo punto, considerare le questioni relative all’esistenza o meno di un onere della parte chiamata di comunicazione del giustificato motivo ed alla correlativa verbalizzazione da parte del mediatore.
La prima questione si riferisce alla necessità che l’esistenza del giustificato motivo della mancata partecipazione del chiamato in mediazione sia dallo stesso comunicato al mediatore (e dallo stesso verbalizzato) per poter essere preso in considerazione e valutato dal giudice al fine di ritenere non applicabili le sanzioni previste dall’art. 12-bis, ovvero se il chiamato possa limitarsi a non partecipare al primo incontro di mediazione senza comunicarne il motivo senza preclusioni della possibilità di comunicare il motivo in sede processuale.
La disciplina nulla espressamente prevede al riguardo, ciò che ha indotto parte della dottrina a ritenere l’assenza di una vera e propria preclusione a comunicare il giustificato motivo della mancata partecipazione alla mediazione solo in sede processuale, pur evidenziando l’opportunità della comunicazione del giustificato motivo già in mediazione, “se non altro a fini di correttezza e buona fede e, in generale, prudenziali”;[footnoteRef:145] mentre altro orientamento afferma la necessità della specificazione in sede di primo incontro delle eventuali ragioni giustificative della mancata partecipazione “per il dirimente motivo che tale precisazione rappresenta l’unico modo attraverso il quale il giudice viene messo in condizione di conoscere e valutare gli elementi di fatto che possono integrare la irritualità della partecipazione delle parti, soprattutto al fine di esercitare i poteri sanzionatori che la legge gli conferisce”.[footnoteRef:146] [145:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, op. cit., 423.]  [146:  Cfr. F. Pasquale, in C. Isoni, F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, op. cit., 67; cfr., in giurisprudenza, App. Napoli, 21 marzo 2023, secondo cui “la valutazione circa la corretta partecipazione personale o per procura al fine della verifica del rituale esperimento della mediazione deve essere necessariamente condotta in relazione a quanto si è svolto nella procedura di mediazione e, quindi, a quanto risulta dagli atti della stessa (e, principalmente, dal verbale redatto dal mediatore)”.] 

Con riguardo alla connessa questione della verbalizzazione, è ormai consolidato l’orientamento secondo cui “il principio relativo alla riservatezza della dichiarazione delle parti deve essere riferito al solo contenuto sostanziale dell’incontro di mediazione, vale a dire al merito della lite. Ogni qualvolta invece tali dichiarazioni riguardano circostanze che attengono alle modalità della partecipazione delle parti alla mediazione e allo svolgimento (in senso procedimentale) della stessa, va predicata l’assoluta liceità della verbalizzazione. Ed invero, in tale ambito una compiuta verbalizzazione è necessaria al fine di consentire al giudice la conoscenza del contenuto della condotta delle parti nello specifico contesto di cui trattasi; conoscenza indispensabile in relazione alle previsioni del D.lgs. n. 28/2010 relative alla procedibilità delle domande ed all’art. 8, comma 4-bis dello stesso Decreto, nonché, in via generale, dell’art. 96, comma 3 c.p.c.”.[footnoteRef:147] [147:  Cfr. Trib. Roma, 25 maggio 2016.] 

Si è, peraltro, precisato che, nel caso in cui la parte chiamata in mediazione si sia limitata a comunicare all’organismo le ragioni della sua mancata adesione senza presentarsi al primo incontro, da un lato, il mediatore non possa e non debba verbalizzare le ragioni esposte dalla parte non aderente nella sua comunicazione all’organismo, e, dall’altro lato, tale comportamento “costituisce, già di per sé, presupposto sufficiente per applicare le sanzioni previste dalla legge per la parte che non ottempera al proprio obbligo di recarsi in mediazione”.[footnoteRef:148] [148:  Cfr. F. Pasquale, in C. Isoni, F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, op. cit., 68.] 

È poi pacifico che compete solo al giudice, nel contraddittorio delle parti, valutare il giustificato motivo addotto dalla parte che non ha partecipato alla mediazione al fine dell’adozione dei provvedimenti di sua competenza.[footnoteRef:149] [149:  Cfr. M. Marinaro, Il ruolo del giudice nell’era della giurisdizione minima tra obiettivi conciliativi e funzioni giurisdizionali. I provvedimenti dei giudici fiorentini, op. cit., 78; D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, op. cit., 424.] 

Passando all’esame analitico delle distinte conseguenze sanzionatorie previste dai quattro commi del nuovo articolo 12-bis del D.Lgs. 28/2010, occorre, da un lato, distinguere il primo comma di detto articolo (possibilità di desumere argomenti di prova) che si applica a tutte le mediazioni, e quindi non soltanto a quelle (obbligatorie ex lege, o iussu iudicis, o per clausola contrattuale o statutaria) per le quali il relativo esperimento costituisce condizione di procedibilità della domanda giudiziale,[footnoteRef:150] dagli altri tre commi che invece si applicano soltanto alle varie ipotesi sopra menzionate in cui la mediazione costituisce condizione di procedibilità; e, dall’altro lato, è importante notare come mentre i primi due commi ed il quarto comma che richiama il secondo si riferiscono espressamente alla mancata partecipazione senza giustificato motivo al primo incontro del procedimento di mediazione, il terzo comma (possibile condanna della parte soccombente al doppio delle spese di lite) fa riferimento in modo più generico e più ampio alla parte soccombente che non ha partecipato alla mediazione. [150:  Cfr. A.M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, in Giustizia consensuale, 2/2022, 511.] 

Con riguardo al primo comma, occorre sottolineare, da un lato, che lo stesso non impone al giudice di trarre argomenti di prova contro la parte che non ha partecipato al primo incontro senza giustificato motivo,[footnoteRef:151] ma gli attribuisce soltanto una facoltà in tal senso (libero convincimento del giudice da esercitare secondo il suo prudente apprezzamento),[footnoteRef:152] e, dall’altro lato, che, secondo la giurisprudenza, nei casi in cui la legge processuale attribuisce al giudice la facoltà di trarre da taluni fatti argomenti di prova ai sensi del secondo comma dell’art. 116, cod. proc. civ. (“il giudice può desumere argomenti di prova dalle risposte che le parti gli danno a norma dell’articolo seguente [art. 117 c.p.c, interrogatorio non formale delle parti], dal loro rifiuto ingiustificato a consentire le ispezioni che egli ha ordinate e, in generale, dal contegno delle parti stesse nel processo”), gli argomenti di prova che il giudice è autorizzato a desumere da tali fatti possono costituire integrazione di prove già acquisite, ovvero anche unica e sufficiente fonte di prova della sua decisione censurabile in cassazione solo sotto il profilo della logicità della motivazione.[footnoteRef:153] È chiaro però che ove aliunde risulti l’infondatezza della pretesa attorea nessuna rilevanza potrà avere ai fini della decisione sul merito il fatto della mancata partecipazione senza giustificato motivo al primo incontro della parte chiamata in mediazione,[footnoteRef:154] così come giammai tale fatto potrà rilevare per “corroborare o indebolire una tesi giuridica, che dovrà sempre essere risolta esclusivamente in punto di diritto”.[footnoteRef:155] [151:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, op. cit., 421-422.]  [152:  Cfr. Trib. Roma, 29 maggio 2017.]  [153:  Cfr. Cass., 16 luglio 2002, n. 10268; Cass., 26 giugno 2007, n. 14748, e, nella giurisprudenza di merito, per tutte, Trib. Roma, 29 maggio 2017, cit. ]  [154:  Cfr. F. Pasquale, in C. Isoni, F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, op. cit., 119.]  [155:  Cfr. Trib. Roma, 29 maggio 2017, cit.] 

Con riguardo al secondo comma (raddoppio del contributo unificato rispetto alla disciplina precedente) applicabile, come si è detto, soltanto ai casi in cui la mediazione costituisce condizione di procedibilità, da un lato, si è osservato come l’operatività dello stesso non sia rimessa alla discrezionalità del giudice (come invece il primo comma), salvo che per la valutazione del presupposto dell’inesistenza di un giustificato motivo di mancata partecipazione,[footnoteRef:156] e, dall’altro lato, come l’applicazione di detto comma prescinda del tutto dalla soccombenza e dalla pronuncia sulle spese di lite.[footnoteRef:157] [156:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, op. cit., 421.]  [157:  Cfr. A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, op. cit., 512; cfr., altresì, assai efficacemente, Trib. Torino, 25 marzo 2021, secondo cui “si tratta di una prescrizione (versamento dell’importo a favore dello Stato di una somma di importo corrispondente al contributo unificato) che prescinde all’esito del giudizio e la cui ratio risiede nella violazione di quello che è ormai un principio immanente dell’ordinamento giuridico e cioè che la partecipazione alla mediazione è un valore in sé, a prescindere dal merito e quindi dal convincimento di non dover incorrere nella soccombenza”.] 

Si tratta, com’è evidente, di una sanzione afflittiva, il cui beneficiario non è la controparte (non è quindi nemmeno in parte un rimborso all’attore delle spese sostenute per il contributo unificato),[footnoteRef:158] ma l’Agenzia delle Entrate,[footnoteRef:159] sanzione che può essere comminata soltanto nei confronti della parte che non abbia partecipato senza giustificato motivo al primo incontro del procedimento di mediazione e che non sia rimasta contumace anche in giudizio, ciò che potrebbe sembrare di non immediata comprensione,[footnoteRef:160] ma che trova la sua ragion d’essere, non tanto o non solo allo “scopo di evitare una sanzione indiretta della contumacia, che si esporrebbe a forte rischio di incostituzionalità”,[footnoteRef:161] quanto nella valutazione negativa, in termini di inottemperanza ai suoi doveri minimi, civici, coesistenziali, e costituzionali di solidarietà sociale (e correlativo principio di fraternità), di colui il quale pur non disinteressandosi affatto della difesa in giudizio della sua posizione di fronte alla pretesa della controparte, non si rende disponibile all’ascolto dell’“altro”, vale a dire al tentativo di ripristinare i fili di un dialogo interrotto, in un procedimento informale, gestito da un terzo imparziale e competente, volto alla comprensione reciproca ed alla ricerca di un possibile accordo conciliativo. [158:  Cfr. F. Pasquale, in C. Isoni, F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, op. cit., 119.]  [159:  Cfr. A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, op. cit., 513.]  [160:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, op. cit., 421.]  [161:  Cfr. F. Pasquale, in C. Isoni, F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, op. cit., 120.] 

Poiché l’irrogazione di tale sanzione (condanna al doppio del contributo unificato) prescinde del tutto dalla soccombenza e quindi dalla decisione sul merito e sulle spese, si ritiene che la stessa non debba necessariamente avvenire con la decisione finale, ma possa avvenire anche in corso di causa,[footnoteRef:162] sebbene la Cassazione abbia ritenuto che, anche in tal caso, l’impugnazione possa avvenire, non con il ricorso per cassazione ex art. 111, comma, Cost., ma soltanto con l’appello della sentenza, non potendosi applicare l’art. 179, comma 2, cod. proc. civ., riferibile soltanto alle sanzioni previste dal codice di rito.[footnoteRef:163] [162:  Cfr. Trib. Termini Imerese, 9 maggio 2012; Trib. Palermo, 29 luglio 2015; Trib. Mantova, 22 dicembre 2015; F. Pasquale, in C. Isoni, F. Pasquale (a cura di), Mediazione e conciliazione delle controversie. Strumenti ADR e tecniche di negoziazione, op. cit., 119-120. ]  [163:  Cfr. Cass., 26 gennaio 2018, n. 2030; ipotizza, ciò nonostante, l’applicabilità dell’art. 179 c.p.c., A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, op. cit., 512-513.] 

Il quarto comma del nuovo articolo 12-bis, richiamando il secondo comma dello stesso articolo, stabilisce, in modo innovativo, che quando la parte costituita, condannata dal giudice – per mancata partecipazione senza giustificato motivo al primo incontro di mediazione obbligatoria (ex lege, ope iudicis, ex contractu) – al pagamento alle Entrate di una somma pari al doppio del contributo unificato, è una pubblica amministrazione (come definita dall’art. 1, comma 2, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165),[footnoteRef:164] o un soggetto sottoposto alla vigilanza di corrispondenti Autorità (ad esempio, banche soggette alla vigilanza della Banca d’Italia, società quotate soggette alla vigilanza della Consob, società di assicurazione soggette alla vigilanza dell’IVASS, ecc.),[footnoteRef:165] il giudice debba trasmettere copia del provvedimento adottato, rispettivamente al pubblico ministero presso la sezione giurisdizionale della Corte dei Conti (per l’eventuale azione per danno erariale)[footnoteRef:166] ed alla corrispondente Autorità di vigilanza (per gli adempimenti ed eventuali controlli di competenza: sanzione reputazionale).[footnoteRef:167] [164:  Cfr. art. 1, comma 2, D.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, secondo cui “Per amministrazioni pubbliche si intendono tutte le amministrazioni dello Stato, ivi compresi gli istituti e scuole di ogni ordine e grado e le istituzioni educative, le aziende ed amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province, i Comuni, le Comunità montane, e i loro consorzi e associazioni, le istituzioni universitarie, gli istituti autonomi case popolari, le Camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura e loro associazioni, tutti gli enti pubblici non economici nazionali, regionali e locali, le amministrazioni, le aziende e gli enti del Servizio sanitario nazionale, l’Agenzia per la rappresentanza negoziale delle pubbliche amministrazioni (ARAN) e le Agenzie di cui al decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300. Fino alla revisione organica della disciplina di settore, le disposizioni di cui al presente decreto continuano ad applicarsi anche al CONI”. ]  [165:  Cfr. A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, op. cit., 513.]  [166:  Ibid.]  [167:  Cfr. quanto già previsto per le società di assicurazione dall’art. 8, comma 4, della legge 8 marzo 2017, n. 24, il quale dispone che “La partecipazione al procedimento di consulenza tecnica preventiva di cui al presente articolo, effettuato secondo il disposto dell’articolo 15 della presente legge, è obbligatoria per tutte le parti, comprese le imprese di assicurazione di cui all’articolo 10, che hanno l’obbligo di formulare l’offerta di risarcimento del danno ovvero comunicare i motivi per cui ritengono di non formularla. In caso di sentenza a favore del danneggiato, quando l’impresa di assicurazione non ha formulato l’offerta di risarcimento nell’ambito del procedimento di consulenza tecnica preventiva di cui ai commi precedenti, il giudice trasmette copia della sentenza all’Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni (IVASS) per gli adempimenti di propria competenza. In caso di mancata partecipazione, il giudice, con il provvedimento che definisce il giudizio, condanna le parti che non hanno partecipato al pagamento delle spese di consulenza e di lite, indipendentemente dall’esito del giudizio, oltre che ad una pena pecuniaria, determinata equitativamente, in favore della parte che è comparsa alla conciliazione”.] 

Il terzo comma costituisce un’ulteriore, particolarmente significativa innovazione, che prevede una sanzione pecuniaria da determinare equitativamente in misura pari nel massimo alle spese del giudizio (un sostanziale potenziale raddoppio delle spese di lite), su richiesta formulata al giudice dalla parte vittoriosa, a carico della parte costituita soccombente che non abbia partecipato (senza giustificato motivo) alla mediazione, con formulazione, su quest’ultimo punto, letteralmente più ampia dei precedenti due commi, nei quali, come si è visto, si fa riferimento alla mancata non giustificata partecipazione al primo incontro.
Tale formulazione più ampia, come è stato osservato in dottrina, sembra volta a lasciare spazio per colpire non solo chi non partecipa senza giustificato motivo al primo incontro, ma anche i comportamenti subdoli e particolarmente riprovevoli di chi partecipa al primo incontro, per mettere subito dopo in atto ‘condotte ostruzionistiche e non collaborative’,[footnoteRef:168] risultando poi soccombente all’esito del giudizio. [168:  Cfr. A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, op. cit., 514.] 

La nuova disposizione in esame (comma 3) appare riecheggiare,[footnoteRef:169] pur differenziandosi per migliore, ed in definitiva, più semplice individuazione dei presupposti di applicazione, la norma di cui all’art. 96, comma 3, cod. proc. civ., in tema di responsabilità aggravata, che, prescindendo dalla richiesta di parte, ma richiedendo, secondo la giurisprudenza,[footnoteRef:170] la sussistenza del dolo o della colpa grave, stabilisce che “in ogni caso, quando pronuncia sulle spese ai sensi dell’art. 91, il giudice, anche d’ufficio, può altresì condannare la parte soccombente al pagamento, a favore della controparte, di una somma equitativamente determinata”. [169:  Ibid.]  [170:  Cfr. Trib. Roma, 29 maggio 2017, secondo cui, per l’applicazione dell’art. 96, co. 3, cod. proc. civ., “la giurisprudenza richiede la sussistenza del dolo o della colpa grave poiché non è ragionevole che possa essere sanzionata la semplice soccombenza, che è un fatto fisiologico della contesa giudiziale, ed è necessario che esista qualcosa di più rispetto ad essa”.] 

A differenza della disposizione di cui all’art. 96, comma 3, cod. proc. civ., che pure alcune decisioni avevano applicato alla mancata partecipazione della parte chiamata in mediazione, particolarmente nelle ipotesi di mancata adesione al procedimento senza comunicazione né al mediatore, né all’organismo, e nemmeno al giudice nell’udienza di verifica, di alcuna ragione giustificatrice ‘neanche a mero livello di usuale bon ton’,[footnoteRef:171] la nuova disposizione prevede un meccanismo sanzionatorio, che, pur richiedendo l’istanza di parte, appare svincolato da accertamenti ulteriori rispetto a quelli relativi alla mancata partecipazione della parte chiamata senza giustificato motivo (a parte gli accertamenti necessari qualora si intenda utilizzare la disposizione, come appare possibile secondo quanto si è osservato sopra, per colpire comportamenti solo formalmente partecipativi ma sostanzialmente ostruzionistici). È chiaro, peraltro, che nella graduazione equitativa della sanzione il giudice terrà conto delle circostanze concrete della vicenda. [171:  Cfr. Trib. Roma, 29 maggio 2017, cit.] 

Rimane da chiedersi quale sia la ragione per la quale la formulazione dei primi due commi del nuovo articolo 12-bis faccia riferimento non alla mancata partecipazione alla mediazione, ma alla mancata partecipazione (senza giustificato motivo) al primo incontro.
In altri termini, il quesito che occorre porsi è se tale differenza di formulazione tra i primi tre commi dell’articolo in esame sia meramente casuale o sottintenda una, quanto meno oggettivamente, ricostruibile ratio legis.
Per quanto refusi e difetti di formulazione siano sempre possibili, l’interprete deve cercare di mettere a sistema ogni frammento normativo, sforzandosi di tracciarne logicità e coerenza.
Ebbene, ciò è senz’altro possibile rispetto alla formulazione dei commi in esame, in quanto, da un lato, come si è già osservato, il legislatore delegato non ha introdotto (e del resto non avrebbe potuto introdurre) un vero e proprio obbligo di rinegoziazione secondo buona fede dei termini di un rapporto giuridico in contesa (come, invece, ha fatto il legislatore francese con la disciplina dell’imprévision portata dall’articolo 1195 del codice civile francese dopo la riforma del 2016),[footnoteRef:172] ma si è limitato a richiedere, in ottemperanza ai criteri e principi direttivi della legge delega (in particolare, art. 1, comma 4, lett. e), che le parti e gli avvocati che le assistono cooperino in buona fede e lealmente al fine di realizzare “un effettivo confronto sulle questioni controverse”; al fine cioè di riattivare un doveroso “ascolto reciproco” delle parti, che devono assumere un atteggiamento non di rigida chiusura, financo all’ascolto reciproco, ma che, almeno al primo incontro, guidate dal mediatore, devono ascoltarsi, devono “provarci”, senza per questo automaticamente assumere un vero e proprio obbligo di rinegoziazione in buona fede; dall’altro lato, il legislatore delegato, con la disposizione del terzo comma, ha inteso lasciare spazio per colpire non solo chi non partecipa senza giustificato motivo al primo incontro, ma anche i comportamenti subdoli e particolarmente riprovevoli di chi partecipa al primo incontro, per mettere subito dopo in atto condotte ostruzionistiche e non collaborative (determinando, ad esempio, continui rinvii della procedura, che non può, quindi, essere utilmente esperita per mancata sostanziale partecipazione della parte chiamata), pur con tutte le difficoltà (ma non impossibilità: cfr. art. 2729 cod. civ.) probatorie che un utilizzo in tal senso della norma potrebbe comportare, e sempre fatto salvo il principio di riservatezza correttamente inteso. [172:  Cfr., supra, paragrafo 2.4.] 

3.5. La nuova disciplina dei rapporti tra mediazione obbligatoria e decreto ingiuntivo
Con riguardo al tema dei rapporti tra mediazione obbligatoria e decreto ingiuntivo, che, come si è visto, era stato oggetto nel corso di un decennio, in giurisprudenza, di due orientamenti interpretativi diametralmente opposti, che, per quanto entrambi corretti dal punto di vista logico, partendo, più o meno consapevolmente, da rappresentazioni valoriali diverse, giungevano inevitabilmente a conclusioni interpretative contrastanti, è significativo che la legge delega non abbia dettato la disciplina sulla questione in esame, segnalando, peraltro, l’esigenza di una più precisa regolamentazione, da porre alla luce delle indicazioni valoriali, chiaramente, invece, dettate: la mediazione quale valore “fine” da promuovere e non soltanto quale “mezzo” per il raggiungimento di altre finalità.
Ciò risulta, chiaramente, dalla stessa sequenza dei principi e criteri direttivi di cui alle lettere d) ed e) dell’articolo 1, comma 4, della legge delega, 26 novembre 2021, n. 206. Il criterio di cui alla lettera d) indica l’esigenza di provvedere ad una più puntuale regolamentazione della questione senza, peraltro, dettarne la disciplina, mentre il criterio di cui alla lettera e) indica, chiaramente, la scelta valoriale di fondo cui deve ispirarsi la disciplina tutta della mediazione, e, quindi, anche con riferimento alla questione qui in esame.
La questione da risolvere, non più sul piano interpretativo, ma direttamente su quello di una esplicita regolamentazione, consisteva, quindi, principalmente, nello stabilire su quale parte gravasse l’onere di proporre la domanda di mediazione nel procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo dopo la pronuncia del giudice sulle istanze di concessione e sospensione della provvisoria esecuzione, e, conseguentemente, nella definizione della sorte del decreto ingiuntivo nel caso di mancato assolvimento dell’onere.
Il legislatore delegato ha risolto la questione nel modo corretto e ciò non tanto in quanto ha puntualizzato la disciplina in modo corrispondente alla pronuncia delle sezioni unite della Corte di Cassazione del 2020,[footnoteRef:173] ma soprattutto perché la disciplina posta è quella che deriva logicamente dalla scelta valoriale di fondo che ha ispirato la legge delega: la promozione della mediazione quale valore in sé e non soltanto quale mezzo per il raggiungimento di altre finalità. [173:  Cfr. Cass., Sezioni Unite, 18 settembre 2020, n. 19596.] 

Se, infatti, la mediazione avesse una funzione essenzialmente deflattiva del contenzioso, poiché nel caso in esame il processo ordinario, sul quale il legislatore avrebbe inteso intervenire in termini deflattivi, viene instaurato su iniziativa del debitore, è su costui che dovrebbe gravare l’onere del preventivo esperimento del procedimento di mediazione.
Il legislatore delegato ha, invece, accolto l’opposto orientamento culminato con la pronuncia delle sezioni unite della Cassazione del 2020, e ciò in quanto la mediazione non ha soltanto (e non tanto) una funzione deflattiva, quanto (e soprattutto) una funzione di promozione dei valori e dei doveri di solidarietà sociale, che corrispondono ad un diritto alla mediazione “quale espressione diretta dell’esigenza di sviluppo della persona nelle relazioni interpersonali e comunitarie nell’attuazione del complementare principio di solidarietà”, in una prospettiva di “maggiore equilibrio tra giurisdizione e mediazione … considerata strumento per favorire lo sviluppo della personalità del singolo nella comunità cui appartiene, consentendogli di confrontarsi in un contesto relazionale propizio per una soluzione amichevole”.[footnoteRef:174] [174:  Cfr. Trib. Firenze, 15 febbraio 2016 (estensore Breggia), che richiama, con riguardo alla prospettiva di maggiore equilibrio tra giurisdizione e mediazione, l’art. 1 della Direttiva 2008/52/CE. Sul “diritto alla mediazione ... quale espressione diretta dell’esigenza di sviluppo della persona nelle relazioni interpersonali e comunitarie”, cfr., già, M. Marinaro, La mediazione dei conflitti tra personalismo e solidarismo costituzionali, in Id. (a cura di), Materiali di ricerca per la mediazione conciliativa. Raccolta sistematica di articoli, II, Roma, 2014, 33.] 

Da tale impostazione non poteva che discendere, sul piano disciplinare, quando si passa alla fase a cognizione piena a seguito dell’opposizione del debitore, la riemersione, nei casi di mediazione obbligatoria (anche iussu iudicis), del dovere civico, di solidarietà sociale, e di com-prensione, del creditore di attivare un percorso comunicativo per la ripresa del dialogo e per l’ascolto della persona del debitore, tanto più che quest’ultimo ha dovuto subire un provvedimento senza la possibilità di contraddittorio.
Secondo la nuova disciplina, portata da un nuovo apposito articolo, l’articolo 5-bis, introdotto dal legislatore delegato nel D.Lgs. 28/2010, nel procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo l’onere di presentare la domanda di mediazione grava sulla parte che ha proposto ricorso per decreto ingiuntivo, cioè sul creditore opposto, attore in senso sostanziale, vale a dire colui che chiede, pur legittimamente, qualcosa ad altra persona, il debitore opponente.
Nella nuova disciplina si precisa che il giudice, alla prima udienza, debba, in primo luogo, provvedere sulle istanze di concessione e sospensione della provvisoria esecuzione, sempre che le stesse siano state formulate, e, successivamente, debba verificare che il tentativo obbligatorio di mediazione non sia stato in effetti esperito, non escludendosi e non potendosi escludere (ed essendo addirittura auspicabile dal punto di vista della ri-attivazione dei canali di comunicazione interpersonale, ma poco probabile per l’esigenza del creditore di ottenere tempestivamente un titolo esecutivo idoneo all’iscrizione di ipoteca giudiziale) che il creditore abbia attivato un procedimento di mediazione prima ancora della presentazione della istanza monitoria;[footnoteRef:175] e non potendosi nemmeno escludere che la mediazione sia stata avviata dal creditore[footnoteRef:176] subito dopo l’emanazione del decreto ingiuntivo;[footnoteRef:177] ed accertato, appunto, da parte del giudice il mancato esperimento del tentativo obbligatorio di mediazione, lo stesso debba fissare la successiva udienza dopo la scadenza del termine di cui all’articolo 6 (termine di durata del procedimento di mediazione, su cui infra, par. 5). [175:  Nel caso, puramente teorico, che il creditore abbia avviato il procedimento di mediazione prima della presentazione dell’istanza monitoria, ove alla prima udienza del giudizio di opposizione il procedimento di mediazione fosse ancora in corso, il giudice dovrebbe fissare la successiva udienza calcolando il tempo di durata per la conclusione del procedimento di mediazione in corso, mentre se lo stesso si fosse già concluso con esito negativo alla prima udienza del giudizio di opposizione, non vi sarebbe più spazio per una mediazione obbligatoria ope legis, ma solo, ricorrendone i presupposti (elementi nuovi di valutazione, quali, ad esempio, il comportamento delle parti, e ogni altra circostanza) per una mediazione iussu iudicis.]  [176:  O anche dal debitore prima dell’introduzione del giudizio di opposizione, nella quale ipotesi, peraltro, l’assolvimento della condizione di procedibilità non potrebbe dirsi verificato ove il creditore opposto (su cui grava l’onere dell’avvio del procedimento di mediazione), pur presente, si fosse rifiutato di realizzare un effettivo confronto sulle questioni controverse.]  [177:  In tali ipotesi, il giudice dell’opposizione, dopo la pronuncia sulla provvisoria esecuzione del decreto, se la mediazione non si è ancora conclusa, deve egualmente fissare la successiva udienza dopo la scadenza del termine di cui all’articolo 6, calcolato a decorrere dalla data del già avvenuto deposito della domanda di mediazione.] 

Si prevede, quindi, che a tale udienza, il giudice debba verificare se la mediazione sia stata o meno esperita, e, nel caso in cui accerti che la mediazione non sia stata esperita, debba dichiarare l’improcedibilità della domanda giudiziale proposta con il ricorso per decreto ingiuntivo, quindi l’improcedibilità della domanda dell’attore sostanziale, cioè di chi chiede, pur legittimamente, qualcosa a qualcun altro, e debba revocare il decreto opposto e provvedere sulle spese.[footnoteRef:178] [178:  Ponendole a carico della parte onerata a proporre la domanda di mediazione, cioè del creditore opposto: cfr. A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, in Giustizia consensuale, 2/2022, 490.] 

La nuova disciplina, espressione di precise scelte valoriali compiute dal legislatore delegante, non solo è in grado di risolvere la vexata, decennale ed inconciliabile questione interpretativa sorta, sul punto, in giurisprudenza, ma getta una decisiva luce anche su altre questioni interpretative non oggetto di espressa disciplina da parte del riformatore, e cioè, in particolare, con riguardo all’individuazione del soggetto gravato dell’onere di proporre la domanda di mediazione nei procedimenti per convalida di licenza o sfratto dopo l’adozione dei provvedimenti sommari e celeri, pronunciati i quali il giudizio da sommario diventa a cognizione piena; e nei procedimenti possessori dopo la pronuncia (o la conferma o la concessione anche in fase di reclamo)[footnoteRef:179] dei provvedimenti interdittali sulle domande di reintegrazione e di manutenzione nel possesso. [179:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione e opposizione a decreto ingiuntivo, tra vizi di fondo e ipocrisia del legislatore, op. cit., 445.] 

Anche in questi casi, accolta la premessa valoriale di fondo, secondo cui è il soggetto che, pur legittimamente, chiede qualcosa a qualcun’“altro”, che ha il dovere civico di solidarietà sociale di riattivare i canali comunicativi di ascolto e di comprensione dell’“altro”, alla ricerca di una soluzione condivisa e più facilmente attuabile, ne deriva che il soggetto gravato dell’onere di attivare il procedimento di mediazione non possa che essere rispettivamente il locatore[footnoteRef:180] e colui che ha ottenuto il provvedimento possessorio.[footnoteRef:181] [180:  Cfr., nel senso di porre l’onere sul locatore, Trib. Roma – Ostia, 26 marzo 2012; Trib. Busto Arsizio, 20 marzo 2018; Trib. Roma, 7 maggio 2020; D. Dalfino Mediazione e opposizione a decreto ingiuntivo, tra vizi di fondo e ipocrisia del legislatore, op. cit., 444-446; S. Tassone, La mediazione. Ricostruzione normativa, improcedibilità e verifiche preliminari in udienza, in L. Calcagno, G. Grasso, S. Lembo, M. Maugeri, M. Delia (a cura di), I metodi di risoluzione delle controversie. Focus su mediazione, negoziazione assistita e conciliazione giudiziale, Scuola superiore della magistratura, Roma, 2022, 83; contra Trib. Bologna, 17 novembre 2015; Trib. Napoli Nord, 14 marzo 2016; Trib. Rimini, 25 maggio 2016; Trib. Massa, 28 novembre 2017, secondo cui, con una motivazione di certo non espressione delle premesse valoriali di fondo esposte nel testo ed accolte dalla riforma Cartabia, ove si individuasse nel locatore intimante la parte obbligata ad instaurare la mediazione, ciò finirebbe per accrescere gli oneri dell’attore sostanziale e per premiare la passività del conduttore.]  [181:  Cfr. D. Dalfino Mediazione e opposizione a decreto ingiuntivo, tra vizi di fondo e ipocrisia del legislatore, op. cit., 445-446.] 

Tale principio troverà evidente applicazione anche con riguardo al preventivo tentativo di conciliazione previsto in materia di telecomunicazioni dall’art. 1, comma 11, legge n. 249 del 1997,[footnoteRef:182] escluso dalla giurisprudenza[footnoteRef:183] per tutta la fase monitoria fino alla pronuncia sulla provvisoria esecuzione, con applicazione analogica per identità di ratio della disciplina di cui al D.Lgs. 28/2010.[footnoteRef:184]  [182:  Cfr. D. Dalfino Mediazione e opposizione a decreto ingiuntivo, tra vizi di fondo e ipocrisia del legislatore, op. cit., 433-434, testo e nota 17.]  [183:  Cfr. Cass., Sezioni Unite, 28 aprile 2020, n. 8240.]  [184:  Cfr. M. Marinaro, Decreto ingiuntivo, la mediazione obbligatoria ex lege deve essere avviata dall’opposto, in Guida al diritto, n. 40 – 10 ottobre 2020, 78-79. ] 


[bookmark: OLE_LINK29][bookmark: OLE_LINK30][bookmark: OLE_LINK23][bookmark: OLE_LINK24]4. Il fondamento del nuovo modello di mediazione: i principi di fraternità e sussidiarietà.
Dalla trattazione fin qui condotta, è già venuto ad emergere, in modo chiaro, il fondamento del nuovo modello di mediazione, attraverso la riscoperta di uno dei tre principi rivoluzionari moderni, il principio di fraternità, che, assieme a quelli di libertà ed eguaglianza, compone la triade dei principi provenienti dalla rivoluzione francese, triade che costituisce la base di tutte le democrazie e comunità politiche moderne occidentali.
Si è già accennato (supra al paragrafo 2.4) al fatto che il principio di fraternità è stato spesso dimenticato,[footnoteRef:185] almeno sul piano letterale, in quanto, da un lato, è stato, a torto, considerato o meramente declamatorio, o attinente ad una sfera psichica o morale, in altri termini ad un atteggiamento interiore, giuridicamente non coercibile, e, dall’altro lato, la costituzionalizzazione del principio di solidarietà sociale ha, in qualche modo, contribuito alla perdita di visibilità del principio di fraternità. [185:  Cfr. A. M. Baggio, (a cura di) Il principio dimenticato. La fraternità nella riflessione politologica contemporanea, cit.; cfr., altresì, E. Resta, Il diritto fraterno, 9^ ed., Bari-Roma, 2005, secondo cui “la fraternità è stata la grande promessa mancata della Rivoluzione illuminista. Affacciatasi allora, è rimasta, non a caso, la parente povera di quel progetto. Oggi ritorna con tutti i suoi paradossi, ma con la stessa forza, dinanzi alla ‘vecchia storia’ della guerra e di un nuovo, contrastante, bisogno di cosmopolitismo. Impone così la riflessione su un diritto fraterno, capace di superare gli egoismi che si nascondono tra le pieghe dei globalismi arroganti”.] 

La convinzione che il principio di fraternità sia attinente ad una sfera psichica o morale, in altri termini ad un atteggiamento interiore, che, come quello religioso, è giuridicamente non coercibile, riecheggia e trova riscontro, del resto, nelle suggestive parole di Lord Atkin secondo cui “the rule that you are to love your neighbour becomes in law: you must not injure your neighbour”,[footnoteRef:186] vale a dire, la regola morale o religiosa secondo cui ‘devi amare il prossimo tuo’ diventa per il diritto ‘non devi ledere il (tuo) prossimo’; in altri termini, la condotta giuridicamente esigibile da ciascuno dei consociati sarebbe quella che si limita a non violare la sfera giuridica altrui, senza, cioè, che possa pretendersi un comportamento attivo e positivo, quale quello che, intuitivamente, viene richiamato dal principio di fraternità.  [186:  Cfr. Donoghue v. Stevenson [1932] AC 562, 580, HL.] 

Eppure, il principio di fraternità è essenziale come (ed, addirittura, ancor più de) i principi di libertà e di eguaglianza.
Se è vero che le suggestive parole di Lord Atkin, sopra menzionate, a loro volta, riecheggiano la regola ulpianea dell’alterum non laedere, è altrettanto vero che quest’ultima regola è il frammento di una triade che prevede, accanto all’honeste vivere, l’assai pregnante prescrizione di suum cuique tribuere,[footnoteRef:187] vale a dire, non solo, letteralmente, attribuire a ciascuno il suo, ma, nel significato più profondo ed autentico della regola, la doverosità del riconoscimento reciproco da parte di tutti i componenti di una comunità, e ciò in quanto l’essenza del diritto (ius < iungere)[footnoteRef:188] è la necessaria relazionalità dell’uomo,[footnoteRef:189] vale a dire la reciprocità del vincolo che astringe le persone umane.[footnoteRef:190] [187:  Cfr. Giustiniano, Inst., I, 1, 3, da Ulpiano, Dig., I, 1, 10, 1): Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.]  [188:  Cfr. G. Terranova, Il ragionamento giuridico, cit. 26.]  [189:  Come si è già osservato supra al paragrafo 2.4, la natura relazionale dell’uomo deriva dalla reciprocità dei suoi bisogni, i quali, per essere soddisfatti, richiedono la necessaria cooperazione dell’ “altro” nostro simile, al quale non può che riconoscersi eguale “dignità”.]  [190:  Cfr. N. Lipari, <<Spirito di liberalità>> e <<spirito di solidarietà>>, in Riv. trim. di dir. e proc. civ., 1997, 17, secondo cui “il diritto è reciprocità …; non è chiusura ma potenzialità universalizzante …, totalità di azioni, di relazioni, di prospettive”.] 

La persona umana, cioè, “è tale attraverso altre persone. Non si concepisce nei termini di ‘esisto, quindi ho diritti e pretese’, ma di: io sono un essere umano perché faccio parte di una cerchia di persone che riconoscono reciprocamente il loro valore”.[footnoteRef:191] [191:  Cfr. C. M. Martini, G. Zagrebelsky, La domanda di giustizia, Torino, 2003, 32, ed anche 37.] 

La reciprocità del riconoscimento, nella quale si sostanzia il principio di fraternità, diventa così, a ben vedere, la cifra essenziale che consente la realizzazione degli altri valori e principi, di più immediata percezione, quelli di libertà ed eguaglianza.
Come è stato lucidamente osservato, “la fraternità è il principio regolatore degli altri due principi: se vissuta fraternamente, la libertà non diventa arbitrio del più forte, e l’uguaglianza non degenera in egualitarismo opprimente”.[footnoteRef:192] [192:  Cfr. A. M. Baggio, L’idea di “fraternità” tra due Rivoluzioni: Parigi 1789 – Haiti 1791. Piste di ricerca per una comprensione della fraternità come categoria politica, in Id, (a cura di) Il principio dimenticato. La fraternità nella riflessione politologica contemporanea, Roma, 2007, 55.] 

E, d’altra parte, il principio di eguaglianza non coincide con il concetto di identità: eguaglianza non significa identità, poiché, mentre il concetto di identità fa riferimento all’unicità dell’essere, il principio di eguaglianza postula una relazione[footnoteRef:193] ed una diversità tra i due termini della relazione,[footnoteRef:194] che, pure, partecipano della comune natura umana (così come due fratelli hanno, ciascuno, una propria identità, ma, al tempo stesso, sono eguali perché partecipano di comune materiale genetico). [193:  Cfr. A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, in A. M. Baggio (a cura di), Caino e i suoi fratelli. Il fondamento relazionale nella politica e nel diritto, cit., 169, secondo cui “la relazione … non annullerebbe l’individuo, se è vero, come è vero, che proprio il diritto diventa il luogo nel quale ricevo dall’altro, per così dire, anche la mia identità con i suoi effetti …: l’acquirente è tale per effetto di un venditore, i genitori sono tali grazie ai figli, il giudice assume la funzione per le parti di un processo, il docente è tale rispetto ai discenti, il produttore a fronte dei consumatori, il creditore rispetto al debitore, e così via”.]  [194:  Cfr. A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 166; A. Celotto, sub art. 3, 1° co., Cost., in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Commentario alla Costituzione, vol. I, Torino, 2006, secondo cui, mentre il concetto di identità evidenzia che “ci troviamo di fronte ad un unico oggetto”, il concetto di eguaglianza “presuppone due oggetti comunque diversi. Il concetto di eguaglianza comporta, necessariamente, il concetto di diversità”.] 

Ed il principio di libertà, capace di andare oltre la semplice libertà negativa, vale a dire la libertà di protezione dalle ingerenze altrui, per svilupparsi in libertà attiva e positiva, in altri termini in autonomia, deve rispettare tale comune natura, attraverso un riconoscimento reciproco dell’ “altro io”.[footnoteRef:195] [195:  Cfr. A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., secondo cui la libertà negativa “è la dimensione riferita all’individuo per intendere la libertà dell’uomo in sé, nella sfera privata (libertà da), che mira alla non interferenza nel proprio ambito giuridico, definito dall’io … tuttavia nella storia dei concetti non solo si delinea una libertà che è anche ‘positiva’, in quanto ‘autonomia’ del soggetto, ma a quest’ultimo si attribuisce una libertà aperta al suo ‘autodeterminarsi’ nel mondo delle relazioni, dei rapporti di scambio e comunione … una libertà attiva, che supera la pretesa dell’io nel suo ridurre l’altro a limite, con cui è ‘chiamato’ o ‘costretto’ a confrontarsi, o da cui difendersi … una ‘via’ capace di spegnere la conflittualità ed attuare anche la prevenzione dell’offesa … per divenire al contempo sul piano giuridico attesa e riconoscimento da parte dell’altro, ma anche possibilità offerta da ciascuno all’altro di analoghe opportunità, pena la soccombenza dei deboli e la negazione della forza del diritto”: Id, 169-170; 171-172.] 

Ecco che il principio di fraternità costituisce la base orizzontale (ed è addirittura più ampio) del principio di solidarietà, ed, infatti, il principio di fraternità si è descritto, talvolta, efficacemente in dottrina come principio di solidarietà orizzontale.[footnoteRef:196] [196:  Cfr. F. Pizzolato, Appunti sul principio di fraternità nell’ordinamento giuridico italiano, in Rivista Internazionale dei diritti dell’uomo, 2001, 799.] 

Ma il principio di fraternità, proprio perché scaturisce dalla comune natura umana, non nasce certo con la rivoluzione francese, ma affonda le sue radici nelle più antiche e profonde riflessioni filosofiche sull’uomo, sulla sua convivenza con i suoi simili nelle società politiche, sul ruolo e sul concetto stesso di giustizia e della giustizia.
Mette conto di riportare, a tal proposito, alcuni passi illuminanti dell’opera “Le Leggi” di Platone: “… da uno stesso uomo e da una stessa donna possono nascere molti fratelli, eppure non c’è da meravigliarsi se la maggior parte di loro diventa disonesta, una minoranza onesta … consideriamo anche questa eventualità: quei fratelli di cui stavamo parlando potrebbero venirsi a trovare di fronte a un giudice … e quale giudice sarebbe migliore, uno che sopprimesse quanti fra loro sono iniqui e poi desse ordine agli onesti di comandare gli uni sugli altri, o uno che assegnasse il potere ai buoni e lasciasse in vita i corrotti costringendoli ad accettare volontariamente l’autorità degli altri? Ma non dovremmo forse preferire un terzo tipo di giudice, uno che raccolta una famiglia divisa, non mettesse a morte nessuno ma ne riconciliasse i membri e per il futuro desse loro delle leggi per assicurare una piena concordia reciproca?”.[footnoteRef:197] [197:  Cfr. Platone, Le Leggi, Libro I, paragrafi 627c – 628a, traduzione di F. Ferrari e S. Poli, Milano, 6^ ed., 2021, 90-91.] 

Ecco che allora lo stesso concetto di giustizia (ed il ruolo della giustizia) si basa sulla comune natura umana (ed oggi possiamo dire con maggiore consapevolezza sul principio di fraternità), in quanto giustizia non significa necessariamente la vittoria di una parte sull’altra – ed anzi questa impostazione produce e perpetua lacerazioni, non solo nel singolo rapporto oggetto di controversia, ma su larga scala, nell’intera società[footnoteRef:198] – quanto piuttosto il ripristino della concordia in seguito ad una riconciliazione – ciò che produce effetti positivi non solo per le parti in conflitto,[footnoteRef:199] ma su larga scala per l’intera società in termini di coesistenza pacifica e prosperità,[footnoteRef:200] in quanto “il bene supremo non è né la guerra né la discordia civile – anzi bisogna scongiurare il bisogno di farvi ricorso –, bensì la pace accompagnata da reciproca benevolenza …”.[footnoteRef:201] [198:  Cfr. M. Marinaro, Il ruolo del giudice nell’era della giurisdizione minima tra obiettivi conciliativi e funzioni giurisdizionali. I provvedimenti dei giudici fiorentini, in P. Lucarelli (a cura di), Mediazione su ordine del giudice a Firenze. Prassi, problemi e linee guida di un modello, Torino, 2015, 64-65.]  [199:  Gli effetti positivi sulle parti in crisi di co-operazione della riscoperta del principio di fraternità sono messi bene in rilievo da A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 171, secondo cui “ecco allora che la fraternità, paradigma inclusivo, può offrire quel ‘di più’ capace di superare la visione dell’altro come ‘antagonista’ o ‘concorrente’, ‘ostacolo’ o ‘limite’ alla propria libertà individuale, per riconoscervi piuttosto colui che nella distinzione da me – in una dignità sua propria – concorre a realizzare pienamente anche me”.]  [200:  Cfr. M. Marinaro, Il ruolo del giudice nell’era della giurisdizione minima tra obiettivi conciliativi e funzioni giurisdizionali. I provvedimenti dei giudici fiorentini, cit., 64-65.]  [201:  Cfr. Platone, Le Leggi, Libro I, paragrafo 628c, traduzione di F. Ferrari e S. Poli, Milano, 6^ ed., 2021, 93.] 

In termini più sintetici, ma ancor più lucidi, potremmo dire, con Giovanni Paolo II, che “la giustizia restaura, non distrugge; riconcilia piuttosto che spingere alla vendetta”.[footnoteRef:202] [202:  Cfr. Papa Giovanni Paolo II, Messaggio per la giornata mondiale della pace, 1° gennaio 1998. ] 

E come scrive mirabilmente Adriana Cosseddu “ciò può diventare possibile se, al di là della ricerca attraverso il diritto di una mera soluzione dei conflitti, o di uno strumento a difesa del proprio spazio, dove anche libertà ed eguaglianza paiono scontrarsi, si riconosce nella fraternità, per l’inclusione dell’altro, la ‘via’ che consente una autentica realizzazione dell’una e dell’altra: la prima, la libertà, nella distinzione che solo l’esserci dell’altro può accordare, e che concorre all’essere persona di ciascuno dotato di pari libertà; la seconda, l’eguaglianza, nel riconoscimento ed effettività di una pari dignità in tutti, che al singolare diventa valore della diversità”.[footnoteRef:203] [203:  Cfr. A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 172.] 

Ebbene, riconoscere pari libertà e pari dignità in tutti significa anche riconoscere la capacità di tutti i componenti di una stessa comunità di governare secondo il principio di autonomia le loro relazioni, in tutte le fasi delle stesse, e dunque anche nelle crisi e nelle fasi di conflitto.
Libertà, eguaglianza e fraternità corrispondono, insieme, al principio di autonomia, non a quello di autorità. Ne deriva, necessariamente, l’esigenza di costruire un sistema conciliativo di prossimità per la soluzione dei conflitti, prima di sottoporre gli stessi al principio di autorità, vale a dire alla giurisdizione, secondo una logica di sussidiarietà orizzontale e di giusto equilibrio (complementarietà) tra giurisdizione statale e sistema conciliativo di prossimità, che sia pienamente rispettosa della pari libertà e della pari dignità delle parti che si sono trovate coinvolte in una crisi di co-operazione, e che sia capace di produrre effetti positivi non solo per le parti in conflitto, ma, su larga scala, in termini di coesione sociale.[footnoteRef:204] [204:  Evidenzia il ruolo di coesione sociale della mediazione, P. Lucarelli, Mediazione dei conflitti: una spinta generosa verso il cambiamento, in Giustizia consensuale, 1/2021, 15-29, secondo cui “costruire un processo perfetto nelle sue regole non basta a realizzare coesione sociale ... non genera di per sé senso di comunità, cioè di appartenenza alla società”: Id, op. cit., 21; mentre “la promozione e il sostegno della pratica di mediazione dei conflitti creano autonomia e responsabilità, equilibrio, capacità di scelta delle persone ..., favorendo, dunque, quel contributo di tutti al funzionamento delle istituzioni che realizza la coesione sociale, quindi la resilienza tanto auspicata”: Id, op. cit., 23; cfr., in tal senso, anche, M. Marinaro, Il giudice e la conciliazione tra ordine dato e ordine negoziato, in I diritti dell’uomo, 1.2013, 49, per il quale “se in un dato sistema giustizia l’unica via per la soluzione delle controversie è quella giudiziaria, anche i conflitti nasceranno e si conformeranno orientandosi al percorso giudiziario (“right-based”) che inevitabilmente ne esaspera le conseguenze sociali. Diversamente accadrà in un sistema nel quale si affrontano le controversie, sin dall’insorgenza del conflitto, in una prospettiva di coesione sociale ove l’accesso alla soluzione giudiziale diviene l’estremo ricorso per sanare una situazione che non ha trovato soluzione seguendo ulteriori procedimenti autonomi”; cfr. anche il Manifesto della Giustizia Complementare alla Giurisdizione del 28 marzo 2020, promosso dagli esperti del Tavolo tecnico istituito presso il Ministero della giustizia con d.m. 23 dicembre 2019, nel quale si evidenzia “l’indiscussa efficacia della mediazione come collante sociale”; cfr., sul punto, anche M. Marinaro, Composizione dei conflitti civili e coesione sociale obiettivi da perseguire con gli strumenti alternativi, in Guida al diritto, 13 aprile 2013, 9-10; Id., Per una giustizia sostenibile e coesistenziale ai tempi del Covid 19, in Luiss Open, 29 aprile 2020. ] 

Ed anche con riguardo al principio di sussidiarietà, di rilievo costituzionale sin dalla Legge Costituzionale, 18 ottobre 2001, n. 3,[footnoteRef:205] è opportuno riportare altro passo illuminante della già citata opera “Le Leggi” di Platone: “Tutti devono partecipare per quanto possibile anche alle liti private; infatti, chi non partecipa al potere giudiziario si ritiene del tutto escluso dalla città. Perciò dunque è necessario che ci siano anche tribunali per ciascuna tribù e che giudici scelti a sorte e all’improvviso giudichino senza poter essere corrotti da alcuna richiesta. La sentenza finale in tutte le liti siffatte spetta a quel tribunale, che noi diciamo essere stato provvisto della maggiore imparzialità possibile, almeno per quanto è nelle possibilità umane, verso coloro che non riescono a riconciliarsi né al cospetto dei vicini né dinanzi ai tribunali tribali [corsivo nostro]”.[footnoteRef:206] [205:  La Legge Costituzionale, 18 ottobre 2001, n. 3, ha modificato l’articolo 118 Cost., riconoscendo e costituzionalizzando sia il principio di sussidiarietà verticale (art. 118, commi 1, 2, 3, Cost.), sia quello di sussidiarietà orizzontale, qui specificamente rilevante (art. 118, comma 4, Cost.).]  [206:  Cfr. Platone, Le Leggi, Libro VI, paragrafi 768b -768c, traduzione di F. Ferrari e S. Poli, Milano, 6^ ed., 2021, 505.] 

Se è vero che il principio di sussidiarietà scaturisce dal riconoscimento della pari libertà e della pari dignità di tutti i componenti di una comunità, è altrettanto vero che il principio di sussidiarietà si basa su di un principio fiduciario di responsabilità della persona, vale a dire la fiducia che lo Stato ripone sui cittadini e sull’uso corretto e responsabile che gli stessi facciano dell’autonomia loro riconosciuta.
Sussidiarietà implica, dunque, fiducia ed affidamento, e per tale affidamento lo Stato riconosce anche agevolazioni ed incentivi, affinché, attraverso il corretto e responsabile uso dell’autonomia delle parti nella soluzione dei conflitti, sia scongiurato il rischio di lacerazioni nelle relazioni interindividuali (e sociali) che il ricorso alla giurisdizione statuale potrebbe vieppiù accentuare, ostacolando, in definitiva, la pace, il progresso e la prosperità della comunità tutta. 
E la riforma Cartabia sembra avere accolto pienamente e con convinzione questi fondamenti filosofici,[footnoteRef:207] tanto il principio di fraternità, come già emerso, in più punti, nella trattazione fin qui svolta, quanto il conseguente principio di sussidiarietà (e di complementarietà – non più di alternatività – tra mediazione e giurisdizione, come già emerso anche qui in più punti nei precedenti paragrafi), anche con riguardo al riordino e potenziamento degli incentivi fiscali in termini di esenzione dall’imposta di registro, crediti di imposta, spese di avvio ed indennità di mediazione (cfr. i nuovi articoli 17 e 20 del D.lgs. 28/2010), e patrocinio a spese dello Stato (cfr. i nuovi articoli 15-bis – 15-undecies del D.Lgs. 28/2010), secondo le indicazioni contenute nella lettera a) del comma 4 dell’articolo 1 della legge delega, 26 novembre 2021, n. 206. [207:  Al di là della particolare sensibilità del Ministro proponente per una idea di giustizia come ricomposizione: cfr. M. Cartabia, A. Ceretti, Un’altra storia inizia qui. La giustizia come ricomposizione, Milano, 2020, è opportuno evidenziare che anche l’introduzione, nell’ordinamento penale italiano, di una disciplina organica della giustizia riparativa, avvenuta con il decreto legislativo 10 ottobre 2022, attuativo della legge delega 27 settembre 2021, n. 134, pur stimolata dalle necessità imposte dal programma Next generation Eu, trova i suoi fondamenti filosofici nella dimensione relazionale del diritto, anche del diritto penale e delle reazioni e risposte di quest’ultimo rispetto alla “ingiusta alterazione dell’intersoggettività relazionale”, determinata dal reato, considerato come “lesione alla societas inscritta nella natura umana, rottura nell’equilibrio delle relazioni”: cfr., in termini, A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 156; 158; ciò che consentirebbe di ridefinire il sistema penale passando da una prospettiva incentrata sul “bene scelto dal legislatore a cui accordare protezione dall’offesa” ad una prospettiva incentrata sul “bene in relazione alla persona stessa ed al <<rapporto offeso>> nel suo valore per la persona e la comunità”: così, A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 150.] 


5. I riflessi interpretativi ed applicativi del fondamento del nuovo modello di mediazione civile e commerciale
L’individuazione del fondamento del nuovo modello di mediazione civile e commerciale portato dalla riforma Cartabia nei principi di fraternità e di sussidiarietà (e complementarietà tra mediazione e giurisdizione) consente di affrontare nel modo metodologicamente corretto e, quindi, di risolvere alcune questioni interpretative, nuove ed antiche, della disciplina della mediazione civile e commerciale.
La prima questione interpretativa da risolvere è quella relativa alla durata del procedimento di mediazione. Con riguardo a tale tematica, il fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione (principio di fraternità) si sviluppa e si arricchisce con le seguenti considerazioni: la mediazione oltre che costituire un dovere (e, reciprocamente, un diritto) civico, coesistenziale e costituzionale di solidarietà sociale, è anche, e forse soprattutto, una grande opportunità: l’opportunità di riprendere i fili di un dialogo interrotto e spezzato, di comprendere l’“altro” e di farsi comprendere dall’“altro”, di scoprire le reali motivazioni dei comportamenti propri ed altrui,[footnoteRef:208] di portare ad un livello più alto la soddisfazione dei propri bisogni ed interessi attraverso una ristabilita cooperazione reciproca; è l’ultima opportunità prima dello scontro finale (principio di sussidiarietà) all’esito del quale tutti avranno perso qualcosa. [208:  Evidenzia che “il percorso mediativo ha una funzione conoscitiva del conflitto prim’ancora e oltre che compositiva”, M. Marinaro, La mediazione riformata e le relazioni d’impresa, in Le Società, 3/2023, 370.] 

Se si coglie questo importante significato di “opportunità” offerta dalla mediazione civile e commerciale, allora si comprenderà anche che il tempo della mediazione non è mai un tempo “perso”, e la stessa disciplina della durata della mediazione non potrà che essere interpretata alla luce di questa importante premessa metodologica.
La disciplina della durata del procedimento di mediazione è contenuta nell’articolo 6 del D.Lgs. 28/2010, che nella formulazione precedente a quella modificata dal D.Lgs. 149/2022 disponeva che “1. Il procedimento di mediazione ha una durata non superiore a tre mesi [quattro mesi prima delle modifiche apportate dal D.L. 69/2013, convertito nella legge 98/2013]. 2. Il termine di cui al comma 1 decorre dalla data di deposito della domanda di mediazione, ovvero dalla scadenza di quello fissato dal giudice per il deposito della stessa e, anche nei casi in cui il giudice dispone il rinvio della causa ai sensi del sesto o del settimo periodo del comma 1-bis dell’articolo 5 [differimento dell’udienza nei casi di mediazione obbligatoria previamente non esperita o non conclusa] ovvero ai sensi del comma 2 dell’articolo 5 [mediazione disposta dal giudice], non è soggetto a sospensione feriale”.
È ovvio che se non si parte dall’importante premessa metodologica secondo cui la mediazione è una opportunità, l’ultima opportunità per le parti in conflitto, e che quindi il tempo della mediazione non è mai un tempo “perso”, potrebbero incontrarsi difficoltà a comprendere il senso della disciplina della durata del procedimento di mediazione anche con riferimento ai destinatari della stessa.
Certamente l’esigenza, sentita dal legislatore delegato, di indicare un termine di durata della mediazione dipende dalla necessità di rispettare ed osservare il principio, più volte affermato dalla Corte costituzionale, secondo cui i filtri di accesso alla giurisdizione sono legittimi nella misura in cui non rendano troppo difficoltoso l’esercizio dell’azione giudiziale anche come conseguenza dell’imposizione di attività di lunga durata.[footnoteRef:209] [209:  Cfr., ad esempio, Corte Cost., 4 marzo 1992, n. 82; Corte Cost., 13 luglio 2000, n. 276.] 

È chiaro però che i destinatari principali della disciplina della durata della mediazione non possono essere le parti in crisi di cooperazione, per le quali anzi il procedimento di mediazione si presenta come una opportunità, l’ultima opportunità per riprendere i fili di un dialogo spezzato.
I destinatari principali della disciplina della durata della mediazione non possono essere le parti in quanto, da un lato, le stesse potranno sempre porre fine, anche unilateralmente, all’esperimento del tentativo di mediazione, ancor prima del termine dei tre mesi, tutte le volte in cui, dopo “averci provato”, si renderanno conto della infruttuosità ed inutilità della prosecuzione del procedimento, e, dall’altro lato, non può essere impedito alle stesse, trattandosi di diritti disponibili (cfr. art. 2 D.Lgs. 28/2010), di proseguire nel tentativo di mediazione anche oltre il termine dei tre mesi tutte le volte in cui le stesse riterranno utile e necessario disporre di altro tempo per consentire la prosecuzione delle negoziazioni, l’approfondimento delle soluzioni, ed il perfezionamento del possibile accordo di riconciliazione.
 Se, quindi, non possono essere le parti i destinatari principali della disciplina della durata del procedimento di mediazione, la stessa non può che rivolgersi principalmente agli altri soggetti interessati dal procedimento, vale a dire agli organismi di mediazione ed al mediatore incaricato, i quali dovranno tenere conto dell’esigenza di programmare, disporre, ed eventualmente rinviare gli incontri di mediazione in modo da non dilatare inutilmente la procedura, ma cercando anzi di concentrarla in incontri ragionevolmente ravvicinati, salva l’esigenza del compimento di attività e/o approfondimenti tecnici, o di superare impedimenti temporanei.
La correttezza di tale interpretazione, che individua negli organismi di mediazione e nel mediatore incaricato i destinatari principali della disciplina della durata del procedimento, si ricava anche e trova conferma nella prescrizione normativa secondo cui la durata del procedimento di mediazione non è soggetta a sospensione feriale, e quindi gli organismi di mediazione ed il mediatore incaricato potranno e dovranno programmare, e disporre gli incontri di mediazione anche nel mese di agosto salva, come si è detto, l’esigenza del compimento di attività e/o approfondimenti tecnici, o di superare impedimenti temporanei.
Da questo punto di vista, appaiono sterili le discussioni ed i sempre possibili approfondimenti sulla natura sostanziale o processuale del termine di durata, e/o sulla sua natura ordinatoria o perentoria, anche in considerazione del fatto che attribuire natura perentoria al termine di durata dovrebbe comportare il far derivare dalla prosecuzione della procedura di mediazione oltre il termine dei tre mesi la fuoriuscita della stessa dall’impianto del D.Lgs. 28/2010 con la conseguente perdita dei relativi vantaggi sostanziali e fiscali, ciò che appare del tutto incoerente con il favor mediationis che ispira e permea lo stesso decreto.[footnoteRef:210] [210:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, 2^ ed., Bologna, 2022, 376-377, secondo cui, da un lato, “la individuazione di un termine massimo lascia il tempo che trova” e, dall’altro lato, “quali che siano le conseguenze del superamento della durata normativamente stabilita ... di certo queste non possono avere ricadute sfavorevoli sulle parti”.] 

Ancor più irrazionale sarebbe ritenere che la prosecuzione della procedura di mediazione oltre il termine dei tre mesi determini l’improcedibilità della domanda giudiziale,[footnoteRef:211] o che la parte istante, decorsi i tre mesi di durata della procedura di mediazione ancora in corso, sia, comunque, onerata di proporre la domanda giudiziale al fine di evitare decadenze.[footnoteRef:212] [211:  Cfr. Trib. Napoli, 6 aprile 2023, n. 3680, secondo cui “l’eccezione di improcedibilità sollevata dalla parte convenuta per l’inosservanza del termine di durata massima del procedimento di mediazione non può trovare accoglimento”, in quanto ciò costituirebbe un’inammissibile compromissione del diritto di agire attraverso la frapposizione di una decadenza processuale incompatibile con il principio del giusto processo e con il diritto di libero accesso alla giustizia.]  [212:  Cfr. Trib. Torino, 17 febbraio 2023, n. 709, secondo cui occorre “consentire alle parti di impiegare, ove occorra, un tempo superiore ai tre mesi al fine di dirimere il contenzioso, senza onerarle dei costi di iscrizione a ruolo della causa; la finalità della mediazione sarebbe al contrario frustrata laddove le parti fossero tenute ad instaurare la controversia avanti all’autorità giudiziaria pur in costanza di possibili trattative”; a ben vedere, non potrebbe, peraltro, profilarsi, nemmeno in astratto, l’onere per la parte istante, al fine di evitare decadenze, di proporre la domanda giudiziale alla scadenza del termine di durata della procedura di mediazione se la procedura di mediazione sull’accordo delle parti prosegue anche oltre, in quanto l’eventuale termine di decadenza della domanda giudiziale decorre nuovamente dal deposito del verbale negativo presso la segreteria dell’organismo; per approfondimenti sul punto, cfr., peraltro, F. Valenza, La durata della procedura, in M. Marinaro (a cura di), Diritto della mediazione civile e commerciale, Milano, 2023, 145, 151-152; M. Leo, La mediazione nelle liti condominiali, in M. Marinaro (a cura di), Diritto della mediazione civile e commerciale, cit., 350-353.] 

L’unica conseguenza che può ricavarsi per le parti dalla scadenza infruttuosa del termine dei tre mesi di durata del procedimento di mediazione è che la stessa scadenza infruttuosa consente di ritenere esperita la condizione di procedibilità (e quindi la parte istante potrebbe proporre o coltivare la domanda giudiziale anche se la procedura di mediazione e le relative negoziazioni fossero proseguite), fermo restando che la condizione di procedibilità sarebbe, comunque, soddisfatta, anche se la mediazione si concludesse con esito negativo ancor prima del termine dei tre mesi, dopo che almeno la parte istante “ci avesse provato”.
I risultati interpretativi raggiunti in tema di durata del procedimento di mediazione sotto il vigore della disciplina previgente, e sopra esposti, possono sostanzialmente confermarsi, ed a maggior ragione in quanto in linea con il fondamento identitario di carattere personalistico della mediazione e con i principi di fraternità e di sussidiarietà alla base della riforma Cartabia, anche dopo le modifiche introdotte sul punto dal D.Lgs. 149/2022, che, se, da un lato, ha confermato, nell’art. 6, prima parte, primo comma, del D.Lgs. 28/2010, che “il procedimento di mediazione ha una durata non superiore a tre mesi”, ha, dall’altro lato, subito dopo introdotto l’espressa previsione, apparentemente poco chiara, secondo cui tale termine è “prorogabile di ulteriori tre mesi dopo la sua instaurazione e prima della sua scadenza con accordo scritto delle parti”, introducendo un ultimo terzo comma all’articolo 6, da valorizzare adeguatamente a livello di interpretazione complessiva della norma, secondo cui “se pende il giudizio, le parti comunicano al giudice la proroga del termine”.
A fronte delle modifiche apportate all’articolo 6, ci si deve chiedere se e cosa è cambiato, qual è la ratio ispiratrice delle modifiche apportate, e se vi sono dei risvolti concreti anche in relazione ai rapporti tra mediazione e processo.
Le modifiche sono nel senso di richiedere la forma scritta dell’accordo di proroga, e di prevedere la proroga (apparentemente solo) per ulteriori tre mesi e prima della scadenza.
Se, da un lato, la ratio ispiratrice della modifica sembra essere quella di evitare proroghe inconsapevoli o meramente dilatorie e strumentali (le parti devono consapevolmente volere e richiedere la proroga, in tal modo le stesse saranno più motivate ad individuare, con l’ausilio del mediatore, delle soluzioni praticabili e soddisfacenti per la composizione della controversia), dall’altro lato, tale ratio, che impone, certamente, al mediatore incaricato, con l’approssimarsi della scadenza del termine di durata del procedimento, di richiamare le parti sulla necessità di un accordo scritto qualora le stesse ritenessero utile la prosecuzione della procedura oltre il termine,[footnoteRef:213] non è, di per sé, incompatibile con successive ulteriori proroghe e/o prosecuzioni del procedimento, concordate e disposte con le medesime modalità. [213:  Ciò, a ben vedere, equivale a richiedere alle parti un rinnovato impegno verso il percorso mediativo, e costituisce la sollecitazione alle parti di un’assunzione di responsabilità nella direzione del progressivo raggiungimento di un accordo, secondo quella che, in altra sede, si è definita ‘la tecnica della maieutica progressiva vincolante’: cfr. F. Valenza, La tecnica della maieutica progressiva vincolante, in AA.VV., Manuale di Mediazione Civile e Commerciale, Vicenza, 2012, 89. ] 

Ciò è senz’altro vero nel caso di mediazione volontaria o anche obbligatoria instaurata prima della proposizione della domanda giudiziale, essendo, in tali ipotesi, le parti libere e sovrane nell’accordarsi per successive ulteriori proroghe e/o prosecuzioni, mentre, nel caso di pendenza del giudizio, occorre verificare come incide, sull’interpretazione complessiva della norma, il disposto del nuovo terzo comma dell’articolo 6, secondo cui, come si è già visto, “se pende il giudizio, le parti comunicano al giudice la proroga del termine di cui al comma 1”.[footnoteRef:214] [214:  Avverte l’esigenza di distinguere le due ipotesi (a seconda, cioè, del fatto che penda o meno il giudizio), A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, in Giustizia consensuale, 2/2022, 502, il quale, in generale, afferma che “della previsione contenuta nell’art. 6 d.lgs. n. 28 del 2010 dovrà dunque esser data una lettura di qualche respiro, all’insegna di quell’esprit nouveau al quale s’informa l’istituto della mediazione, non più semplice e mera ADR nel senso di alternative dispute resolution, bensì ‘appropriate’ dispute resolution, che si adegua elasticamente ai bisogni e agli interessi delle parti, senza rigidità alcuna”: Ibid., 502-503.] 

In tali casi (di pendenza del giudizio), sembra doversi distinguere l’ipotesi della prima proroga, che le parti potranno limitarsi a comunicare al giudice, il quale disporrà il rinvio dell’udienza di verifica, dalle successive ulteriori proroghe, che, nel caso di mediazione demandata, potranno essere discrezionalmente valutate e disposte dal giudice (che potrà, ad esempio, apprezzare come le parti siano giunte ad un passo dalla conclusione positiva, o, per converso, valutare l’inutilità di successive ulteriori proroghe alla luce di eventuali condotte ostruzionistiche e dilatorie di una delle parti, solo apparentemente favorevole alla proroga, condotte che, come si è visto nel paragrafo 3.4, potrebbero, addirittura, essere passibili di sanzione ai sensi dell’art. 12-bis, comma 3); e, d’altra parte, nel caso di differimento del processo per consentire l’esperimento della condizione di procedibilità (mediazione obbligatoria ex lege), sembra esservi spazio – rispetto alle prospettate (dalle parti) successive ulteriori proroghe del procedimento di mediazione – sia per un controllo del giudice sull’invero poco frequente, ma, in teoria, sempre possibile, utilizzo strumentale ed abusivo dello strumento mediativo a danno di terzi, sia per la prosecuzione del giudizio pur essendo ancora in corso perché ulteriormente prorogata la procedura di mediazione;[footnoteRef:215] e sempre fatta salva per le parti la possibilità di utilizzare proficuamente, attraverso successive ulteriori proroghe, tutto il tempo che rimane fino alla udienza di rinvio, che ben potrebbe essere fissata, per la congestione del ruolo, ben oltre il termine dei tre mesi di durata del procedimento di mediazione. [215:  La nuova formulazione dell’articolo 6, pur non essendo di per sé, a ben vedere, nemmeno letteralmente preclusiva della possibilità di proseguire, sull’accordo scritto delle parti, la procedura di mediazione anche oltre la prima proroga, senza perdita di alcuno dei benefici sostanziali e fiscali previsti dal D.Lgs. 28/2010, potrebbe, peraltro, giustificare una interpretazione del combinato disposto degli articoli 6 (durata) e 7 (effetti sulla ragionevole durata del processo) nel senso di ritenere non computabile nella ragionevole durata del processo soltanto il periodo della prima proroga, oltre il periodo dei primi tre mesi. È, quindi, possibile che il giudice, in via prudenziale, all’udienza di verifica dopo la prima proroga disponga la continuazione del processo per non incorrere in responsabilità, pur essendo ancora in corso perché ulteriormente prorogata la procedura di mediazione. ] 

E poiché è proprio quest’ultima l’ipotesi più ricorrente,[footnoteRef:216] appare di scarsa utilità il riferimento, quale dies a quo della durata del procedimento di mediazione – nel caso di mediazione demandata dal giudice o di differimento dell’udienza per consentire l’esperimento o la conclusione della mediazione obbligatoria ex lege –, alla “scadenza del termine fissato dal giudice per il deposito della stessa [domanda di mediazione]”, anche considerando che, tanto nell’articolo 5, comma 2 (differimento dell’udienza), quanto nell’articolo 5-quater (mediazione demandata dal giudice), non vi è più alcun riferimento a tale termine, a volere sottolineare la non perentorietà dello stesso quand’anche venisse previsto dal provvedimento di rinvio.[footnoteRef:217] [216:  Cfr. D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, op. cit., 375, il quale evidenzia come “sia sin troppo noto che nella prassi il tempo intercorrente tra una udienza e l’altra e, quindi, quello da attendere necessariamente prima della ‘successiva udienza’ che il giudice è chiamato a fissare contestualmente al deferimento delle parti in mediazione, è quasi sempre ben più lungo dei tre mesi stabiliti per il procedimento di mediazione”.]  [217:  Parla di ‘apparente refuso’ con riguardo al mantenimento, quale dies a quo, della scadenza del termine fissato dal giudice per il deposito della domanda di mediazione, A. M. Tedoldi, La mediazione civile e commerciale nel quadro della riforma ovvero: omeopatia del processo, cit., 502.] 

In definitiva, fatta salva la discrezionale valutazione del giudice in caso di mediazione demandata, anche con la nuova disciplina, l’unica conseguenza che può ricavarsi per le parti dalla scadenza infruttuosa della durata del procedimento di mediazione (tre mesi più altri tre mesi di proroga) è che la stessa scadenza infruttuosa consente di ritenere esperita la condizione di procedibilità (e quindi la parte istante potrebbe proporre o coltivare la domanda giudiziale anche se la procedura di mediazione e le relative negoziazioni fossero proseguite), fermo restando che la condizione di procedibilità sarebbe, comunque, soddisfatta, anche se la mediazione si concludesse con esito negativo ancor prima, dopo che almeno la parte istante “ci avesse provato”.
Giammai potrà, invece, la prosecuzione del procedimento di mediazione oltre i sei mesi sull’accordo scritto delle parti determinare per le stesse la perdita dei vantaggi sostanziali e fiscali previsti dal D.Lgs. 28/2010, ed infatti tali vantaggi sono concessi per la mediazione amministrata prevista dallo stesso decreto (non per la mediazione veloce) e per le parti che si impegnano in essa con i tempi richiesti dal caso di specie.[footnoteRef:218] [218:  Come è stato efficacemente osservato, “la durata del procedimento di mediazione non può essere sempre identica, anzi è fisiologicamente destinata a variare a causa di numerose ragioni”: così D. Dalfino, Mediazione civile e commerciale, cit., 376. ] 

Il principio di autonomia – che, come si è osservato nel precedente paragrafo, scaturisce dalla triade dei principi di libertà, eguaglianza e fraternità –, unitamente a quello di sussidiarietà, correttamente inteso, consentirebbe di tentare un nuovo approccio interpretativo – al quale, in questa sede, è possibile solo accennare –  alla disciplina della proposta del mediatore, che, sin dalla sua introduzione originaria, con particolare riferimento al regime delle spese in caso di rifiuto della proposta dalla parte risultata poi vincitrice nel giudizio, era apparsa agli interpreti non poco stridente con la (originaria) configurazione della mediazione in termini di alternatività, (piuttosto che di complementarietà) rispetto alla giurisdizione; e tale diffusamente percepita dissonanza ha probabilmente influito, sia pure inconsapevolmente, sul dispositivo della pronuncia della Corte Costituzionale, 6 dicembre 2012, n. 272, che, come si è visto supra al paragrafo 2.2, ha dichiarato l’incostituzionalità per eccesso di delega della mediazione obbligatoria ed in via consequenziale di altre norme del decreto legislativo 28/2010, alcune delle quali, peraltro, come appunto l’articolo 13 sul regime delle spese in caso di rifiuto della proposta, avevano un ambito di applicazione non limitato alla mediazione obbligatoria: è, in fondo, come se la Corte Costituzionale avesse voluto esprimere, già allora, chiara e forte, l’esigenza di rispettare, nella disciplina della proposta del mediatore, il principio di autonomia, respingendo qualunque formulazione e/o interpretazione in cui fossero presenti profili di coercizione.
Ed in effetti, il principio di autonomia imporrebbe di distingue due possibili modelli di proposta del mediatore, e, precisamente, una proposta elaborata secondo un metodo valutativo-creativo, che non potrebbe mai corrispondere al contenuto della sentenza del giudice, con la conseguenza che, non potendo entrare, comunque, in gioco l’articolo 13 sul regime delle spese, il mediatore potrebbe avanzarla anche senza la concorde richiesta delle parti; ed una proposta elaborata secondo un metodo transattivo puro, che, potendo in astratto corrispondere (in tutto o in parte) al contenuto della sentenza del giudice, e potendo, conseguentemente, determinare l’applicazione dell’articolo 13, il mediatore non potrebbe avanzare, nel rispetto del principio di autonomia, se non sulla base della concorde richiesta delle parti; e ciò a prescindere dalle previsioni sul tema contenute nel regolamento di procedura dell’organismo.
In altri termini, l’utilizzo del modello di una proposta transattiva pura non potrebbe prescindere, secondo questa prospettiva rispettosa del principio di autonomia, dalla concorde richiesta delle parti, benché la stessa proposta transattiva pura che fosse formulata dal mediatore non sarebbe comunque vincolante per le parti, e ciò in ragione delle possibili conseguenze negative, in termini di spese processuali, del rifiuto di una proposta, in astratto comparabile con la decisione del giudice, così come, sempre nella medesima prospettiva adottata, il mediatore potrebbe, di sua iniziativa, senza bisogno della concorde richiesta delle parti, formulare una proposta di conciliazione, non comparabile con la decisione del giudice, secondo il modello valutativo-creativo ed ai sensi del secondo comma dell’art. 1965, cod. civ., qualora all’esito della fase facilitativa le parti non siano riuscite a raggiungere un accordo.
In tal senso, si può giungere ad ipotizzare che l’eventuale clausola del regolamento di procedura dell’organismo che facesse divieto al mediatore di formulare una proposta nell’assenza della concorde richiesta delle parti debba intendersi come riferita alla proposta transattiva pura e non alla proposta di conciliazione “creativa”, cioè non comparabile con la sentenza del giudice, così come la stessa norma dell’art. 11 del D.Lgs. 28/2010 che autorizza il mediatore a formulare una proposta di sua iniziativa in caso di mancato raggiungimento di un accordo debba intendersi riferita alla sola proposta di conciliazione creativa non comparabile con la decisione del giudice, e non anche ad una proposta puramente transattiva, in astratto comparabile con la decisione del giudice, per la quale il mediatore non può prescindere dalla concorde richiesta delle parti, ovvero, in caso di mediazione demandata “guidata”, dall’ordine del giudice.[footnoteRef:219] [219:  Ed infatti, il giudice potrebbe ritenere la sussistenza di significativi indici di mediabilità della controversia e della disponibilità delle parti ad una soluzione transattiva, ma ritenere inopportuno che sia egli stesso a formulare tale proposta, benché ne abbia il potere ai sensi dell’articolo 185-bis cod. proc. civ., e ciò per evitare che una eventuale proposta transattiva del giudice possa apparire come una eventuale anticipazione del giudizio, per evitare, in altri termini, il rischio “che una delle parti possa intuire svelata dalla proposta l’immagine speculare, sia pure deformata in scala ridotta, della decisione e ritenere più vantaggiosa quest’ultima alla prima”: così M. Moriconi, Proposta transattiva o conciliativa del giudice, consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite e utilizzo combinato della mediazione, relazione tenuta presso la Scuola Superiore della Magistratura – Scandicci, giovedì 13 ottobre 2016, 7.] 

I principi di autonomia e di sussidiarietà (e complementarietà tra mediazione e giurisdizione), e quello, correlativo e conseguente, fiduciario, di stimolo e di affidamento dello Stato nella capacità dei consociati di fare corretto e responsabile uso della loro autonomia per la risoluzione consensuale delle crisi di co-operazione insorte nelle loro relazioni, principi tutti che, come si è visto, costituiscono il fondamento del nuovo modello di mediazione portato dalla riforma Cartabia, avrebbero probabilmente consentito una più chiara e coerente formulazione della norma di agevolazione fiscale (esenzione dall’imposta di registro dell’accordo di conciliazione fino al valore di euro 100.000,00) di cui al secondo comma dell’articolo 17, nel senso di estendere espressamente tale agevolazione anche al successivo atto notarile (atto pubblico o per autentica di sottoscrizioni), sia ripetitivo dell’accordo di conciliazione traslativo, sia esecutivo dell’obbligo a trasferire assunto nell’accordo di conciliazione,[footnoteRef:220] ma riteniamo che, pur con l’attuale formulazione della norma, la quale testualmente continua a riferirsi al verbale,[footnoteRef:221] vi sia spazio per tale estensione in via interpretativa,[footnoteRef:222] in coerenza con i principi ispiratori della riforma come fin qui evidenziati, auspicandosi, pertanto, il superamento dell’attuale orientamento restrittivo della giurisprudenza e degli uffici fiscali.[footnoteRef:223] [220:  Sulle diverse possibili tecniche redazionali notarili dell’accordo raggiunto dalle parti in mediazione, cfr. P. Forti, Il verbale e l’accordo in mediazione, in M. Marinaro (a cura di), Diritto della mediazione civile e commerciale, cit., 255-265.]  [221:  Il secondo comma dell’articolo 17 del D.Lgs. 28/2010, come modificato dal D.Lgs. 149/2022, continua a riferire l’esenzione fiscale (pur aumentata da 50.000,00 euro a 100.000,00 euro) al verbale “contenente l’accordo di conciliazione”, similmente all’espressione della formulazione precedente, probabilmente ancor più imprecisa, che faceva riferimento al “verbale di accordo”.]  [222:  Nel senso di una interpretazione estensiva, già sulla base di argomentazioni interne allo stesso sistema tributario, quali quelle relative alla identità di capacità contributiva ed al meccanismo di detrazione fiscale applicabile alla sequenza preliminare/definitivo, cfr. le considerazioni svolte efficacemente da A. Lomonaco, Il regime tributario, in M. Marinaro (a cura di), Diritto della mediazione civile e commerciale, cit., 370-373.]  [223:  Cfr. Cass., ord., 16 giugno 2020, n. 11617: “nel caso in esame le parti, dopo aver concluso l’accordo all’esito della procedura di mediazione, scelsero di stipulare separato e distinto atto notarile di compravendita immobiliare; … al che consegue che all’atto notarile con cui le parti successivamente disposero il trasferimento dell’immobile non poteva applicarsi il regime agevolato di cui al cit. D.Lgs.”; e, sempre con riguardo alla sequenza accordo di conciliazione con effetti obbligatori–successivo atto notarile esecutivo traslativo, cfr. la prassi restrittiva degli uffici dell’Agenzia delle entrate ricadenti nell’ambito delle Direzioni Reg. Lazio e Lombardia, riferita da A. Lomonaco, Il regime tributario, cit., 373, nota 49.] 

La chiara emersione, all’esito del presente studio, della filosofia e del relativo fondamento identitario del nuovo modello di mediazione civile e commerciale portato dalla riforma Cartabia, caratterizzato dai principi ispiratori, personalistici e solidaristici, di fraternità, di ascolto attivo dell’ “altro io”, di autonomia e di sussidiarietà (e complementarietà tra mediazione e giurisdizione), potrà (e dovrà), altresì, consentire una più consapevole e fruttuosa rilettura ed interpretazione di tutta la disciplina della mediazione civile e commerciale, allo scopo di instaurare prassi virtuose, concretamente e sentitamente attuative di tali principi ispiratori, e di una rinnovata cultura del dialogo, del confronto collaborativo e della apertura costruttiva, in quanto, come è stato lucidamente osservato, “strumenti legali preordinati alla conciliazione possono per sé non bastare a una riconciliazione vera ed effettiva, capace di rivivere nella quotidianità, se la apertura all’alterità dell’altro non ne sarà la misura necessaria”.[footnoteRef:224] [224:  Cfr. A. Cosseddu, L’orizzonte del diritto “luogo” delle relazioni, cit., 154.] 

E, d’altra parte, tali principi ispiratori, personalistici e solidaristici, di fraternità, di ascolto attivo, di autonomia e di sussidiarietà, sono poi anche quelli che costituiscono l’intima essenza della professione notarile, e che ispirano costantemente ed indefettibilmente l’azione quotidiana dei notai, ciò che, oltre a costituire motivo di stimolo per l’impegno, operativo e scientifico, del Notariato anche nel settore della mediazione civile e commerciale, rende ragione della fondata ambizione, e costituisce auspicio, del riconoscimento al notaio, imparziale professionista giuridico dell’ascolto attivo e solidale, della qualifica di mediatore di diritto.
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