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Chi e assente «paga» le spese

Dalla mancata partecipazione il giudice ordinario ricava elementi di prova

PAGINAACURADI
Marco Marinaro

1 Lesceltedellegislatore inma-
teria di mediazione delle contro-
versie hanno optato per 'obbliga-
torietadel tentativo inmolte mate-
rie. L'esame dei dati statistici piut
aggiornati forniti dal ministero
della Giustizia, successivi all'en-
tratain vigore dell'obbligatorieta,
confermano il sostanziale squili-
briodeirisultatiottenutinel tenta-
tivo di responsabilizzare alla me-
diazione entrambe le partidel pro-
cedimento. E infatti gli aderenti
partecipano al procedimento di
mediazione soltanto nel 280 dei
casi. Ma se si considera che pro-
prioquando sono presenti tutte le
parti, I'accordo viene raggiunto
nel 6ovs circadeicasi,sicompren-
de come fosse necessario indivi-
duare ulteriori strumentiin grado
diindurre anche le parti chiamate
in mediazione a partecipare atti-
vamente per una possibile solu-
zione negoziale delle liti.

L'irrigidimento del procedi-
mento ha costituito quindi
un’esigenzaineludibile nell’otti-
cadi indurre le parti a sedersial
tavolo della mediazione. Ma ac-
compagnare soltanto la parte
che presenta istanza non avreb-

be consentito il raggiungimento
dell’'obiettivo.

E cosi il Dlgs 28/2010 ha intro-
dottolanormacontenutanell'ul-
timocommadell’articolo8inba-
seallaquale «Dalla mancatapar-
tecipazione senza giustificato
motivo al procedimento di me-
diazione il giudice pud desume-
reargomentidi provanel succes-
sivo giudizio ai sensi dell’artico-

AMMENDA

Inuna serie di casi

il soggetto che non si presenta
étenuto a versare

una somma pari a quanto
dovuto per aprire il giudizio

lou6, secondo comma, del codi-
ce di procedura civile».

Elementi sussidiari

I1legislatore, conunasceltaasso-
lutamente nuova, ha collegato il
comportamentoextraprocessua-
le (la «mancata partecipazione»
al procedimento di mediazione)
agli «argomenti di prova» utiliz-
zabilidal giudice nel giudizio che
segue al mancato accordo. La ti-

pizzazione di questo specifico
contegnodelle parti, e in partico-
lare della parte o delle parti evo-
cate in mediazione, ha lo scopo
di consentire al giudice - secon-
doilsuoprudente apprezzamen-
to-unavoltaritenuti ingiustifica-
ti 1 motivi allegati dalle parti, di
trarre elementi di convincimen-
toai fini della decisione finale.

Si tratta ovviamente di cle-
menti con valore sussidiario e
mai riconducibili a una prova
pienae, quindi,sprovvisti di efti-
cacia autonoma e percio stesso
non utilizzabili in mancanza di
prove o per contrastare 'esito di
prove in senso proprio.

Questa norma, che pur assu-
me un particolare significato si-
stematiconella nuovamediazio-
ne, costituisce sicuramente un
segnaleimportante eutileacon-
durre altavolo dellamediazione
la parte aderente, tuttavia e ap-
parsa giaai primi commentatori
uno strumento debole, sicura-
mente pit debole della obbliga-
torieta posta in capo alla parte
che presenta istanza.

La manovra di Ferragosto

Eallora, con lalegge di conver-
sione 14 settembre 2011 n. 148

dellamanovra di Ferragosto, e
entrata in vigore il 17 settem-
bre una disposizione in mate-
ria di mediazione delle liti e
commercialidestinataaorien-
tare in modo significativo il
comportamento delle parti di
una controversia.

Il legislatore ha introdotto,
nel quadro delle disposizioni
inmateriadientrate, all’artico-
lo 2 il comma 35-sexies che ag-
giunge all’articolo 8 del Dlgs 4
marzo 2010 n. 28 il seguente pe-
riodo: «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 bi-
lancio dello Stato di una som-
ma di importo corrisponden-
te al contributo unificato do-
vuto per giudizio».

L’articolo 8 del Dlgs
28/2010 disciplina il procedi-
mento di mediazione ¢ non di-
stingue in alcun modo (nella
formulazione originaria) le
modalitadiaccesso allamedia-
zione. E chiaralasceltanorma-
tiva orientata ad alleggerire in
modo significativo il carico
dei tribunali civili: e dunque il
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legislatore punta a non con-
sentire I'adozione di meccani-
smi procedimentali elusivi.

Operativita

Si e giunti poi alla nuova for-
mulazione dell’articolo 8§,
comma 5, Dlgs 28/2010. E la
nuovanormaindividua un par-
ticolare ambito di operativita
che ¢ menoampiodiquellode-
scrittodallaregola preesisten-
te. Facendoriferimento allare-
cente formulazione dell'inte-
ro comma 5 dell’articolo 8 DI-
gs 28/2010 emergera cosi che
mentre la prima parte (origina-
riamente in vigore dal 20 mar-
z02010) sideve ritenere appli-
cabile a tutte le mediazioni
prescindendo dalla modalita
diaccessoalle stesse, il secon-
doperiodo (invigore dal17 set-
tembre 20m11) contiene un
espresso limite in quanto de-
ve applicarsi soltanto alle me-
diazioni previste dall’articolo
5 Dlgs 28/2010 (e soltanto alla
"parte costituita” in giudizio).

Ciosignificacheil legislato-
re ha escluso dall’operativita
di questa norma soltanto le
mediazioni facoltative, preve-
dendone invece la vigenza in

tutti gli altri casi e cioe quan-
do si accede al procedimento
mediante un obbligo ex lege o
ex contractuovveroquandosi
accoglie 'invito del giudice
nel corso del processo.

Laratio e evidente e condi-
visibile, in quanto si punta a
responsabilizzare le parti
rafforzandone le sanzioni
soltanto nei casi in cui vi sia
un obbligo di legge (e, quin-
di, un interesse pubblico da
tutelare) oppure un impe-
gno contrattuale o assunto
in sede processuale (a tutela
della parte che presenta
istanza) nel tentativo di pro-
muovere la effettivita della
mediazione.

La nuova disposizione in-
trodotta sottolinea I'interes-
se pubblico sotteso alla me-
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diazione e l'esigenza di re-
sponsabilizzare anche le par-
ti perché partecipino al tavo-
lo negoziale, ma tiene anche
in conto I'esigenzadiriserva-
re alla giurisdizione ordina-
riail ruolo di argine estremo,
ineludibile e fondamentale,
per lasoluzione delle liti me-
diante la tutela dei diritti.
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