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Art. 23
(Abrogazioni)

[1] Sono abrogati gli articoli da 38 a 40 del decreto legislativo
17 gennaio 2003, n. 5, e i rinvii operati dalla legge a tali articoli si in-
tendono riferiti alle corrispondenti disposizioni del presente decre-
to.

[2] Restano ferme le disposizioni che prevedono i procedimenti
obbligatori di conciliazione e mediazione, comunque denominati,
nonché le disposizioni concernenti i procedimenti di conciliazione
relativi alle controversie di cui all’articolo 409 del codice di proce-
dura civile. I procedimenti di cui al periodo precedente sono esperi-
ti in luogo di quelli previsti dal presente decreto.

Art. 24
(Disposizioni transitorie e finali)

[1] Le disposizioni di cui all’articolo 5, comma I, acquistano
efficacia decorsi dodici mesi dalla data di entrata in vigore del pre-
sente decreto e si applicano ai processi successivamente iniziati.

Commento di MARTINO ZULBERTI

SOMMARIO: 1. L’abrogazione degli artt. 38-40, d.Igs. 17 gennaio 2003, n. 5.
—1.1. Le norme d’attuazione del d.Igs. 17 gennaio 2003, n. 5. - 2. I ti-
chiami agli artt. 38-40, d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5. — 2.1. Il richiamo
operato dall’art. 7, 1. 6 maggio 2004, n. 129 in materia di franchising. -
2.2. 1 richiamo operato dall’art. 768-octies c.c. in materia di patti di
famiglia. — 3. La salvezza dei tentativi obbligatori di conciliazione. —
3.1. Alcune questioni derivanti dall’assenza di una compiuta discipli-
na di coordinamento. — 4. Il momento di entrata in vigore della norma
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che sancisce I’obbligatorieta del previo tentativo di mediazione previ-
sto dall’art. 5, comma 1. - 4.1. 1 processi pendenti ed il procedimento
di mediazione.

1. = L’art. 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69 nell’attribuire al
legislatore delegato il potere di adottare uno o pill decreti legisla-
tivi in materia di mediazione in ambito civile e commerciale, an-
corché limitatamente al campo dei diritti disponibili, ha posto le
basi — come rilevato dalla relazione ministeriale al decreto legisla-
tivo — «per un assorbimento della conciliazione societaria nell’al-
veo della nuova normativa» (!).

Il legislatore delegato, all’art. 23, ha pertanto previsto I’abro-
gazione degli artt. da 38 a 40 del d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5 disci-
plinanti la conciliazione (?) nelle materie previste dall’art. 1 del
medesimo decreto legislativo (*). Quest’ultimo, che regolava il
c.d. processo societario, era peraltro gia stato fatto oggetto di par-

(') Nel senso per cui nell’ambito della delega rientrasse anche la fa-
colta di fare oggetto di revisione la conciliazione societaria: cfr. C. CEc-
CHELLA, Il nuovo processo civile, Milano, 2009, p. 143; D. Ri1zzARDO, in
Codice di procedura civile commentato. La riforma del 2009, a cura di C.
Consolo e M. De Cristofaro, Milano, 2009, sub art. 60, 1. 18 giugno 2009,
n. 69, p. 508.

(*) 1l termine mediazione verra utilizzato in via intercambiabile con
conciliazione, in quanto, solo con riferimento al decreto legislativo in
commento, lo stesso assume il significato previsto dalla definizione del-
I’art. 1, mentre le ulteriori disposizioni esistenti nella materia in esame, si
puo affermare si riferiscano alla conciliazione nell’accezione che I’art. 1
attribuisce al termine mediazione. In proposito, amplius, cfr. supra, sub
art. 1.

(*) Dal momento che I’art. 38, d.Igs. 17 gennaio 2003, n. 5 individua-
va il campo di applicazione delle norme sulla conciliazione societaria rin-
viando alle controversie di cui alle materie indicate dall’art. 1, potrebbe
chiedersi se, a seguito dell’abrogazione di tale ultima disposizione ad
opera della 1. 18 giugno 2009, n. 69, gli artt. 38 e ss. continuassero ad esse-
re applicabili a seguito del venir meno della norma che determinava il lo-
ro campo d’applicazione. Per escludere infatti I'inapplicabilita degli artt.
38-40, d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5 dovrebbe sostenersi I'ultrattivita del-
I’art. 1, in quanto differentemente essi dovrebbe ritenersi fossero appli-
cabili solo e nei limiti in cui fossero richiamati da altre disposizioni (ad
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ziale abrogazione da parte della l. 18 giugno 2009, n. 69, la quale
tuttavia aveva lasciato in vigore, tra gli altri (*), gli artt. da 38 a 40
dedicati al procedimento di conciliazione ().

Con riferimento alle previsioni che erano contenute in tali ar-
ticoli, in primo luogo, pud osservarsi che gli organismi di concilia-
zione (art. 38), le esenzioni fiscali ed i compensi spettanti agli or-
gani di conciliazione (art. 39), nonché gli aspetti relativi alla pro-
cedura di conciliazione, ai rapporti fra conciliazione e processo e
all’efficacia esecutiva del verbale di conciliazione (art. 40), si tro-
vano ora esaurientemente e per certi aspetti pil compiutamente
disciplinati, seppure non in maniera del tutto identica (ed anzi per
alcuni profili divergente), in corrispondenti previsioni del decreto
legislativo in esame.

Del resto, va rilevato che la circostanza che talune delle nuove
previsioni del decreto legislativo in commento siano di contenuto
analogo a quelle che erano dettate in relazione alla conciliazione
societaria, appare comprensibile alla luce del principio indicato
dall’art. 60, comma 3, lett. ¢), 1. 18 giugno 2009, n. 69, il quale auto-
rizzava il legislatore delegato a prevedere «I’estensione delle di-
sposizioni di cui al decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 5».

Ad esempio, Iefficacia da attribuire alle clausole di concilia-
zione previste contrattualmente o nello statuto della societa, che
era disciplinata all’art. 40, comma 6, trova ora una regolamenta-
zione, in gran parte analoga, all’art. 5, comma 5, il quale, avendo

esempio dall’art. 768-octies c.c.). Sul tale profilo, cfr. altresi N. SOLDATI,
sub art. 23, in AA.VV., La nuova disciplina della mediazione delle contro-
versie civili e commerciali, a cura di A. Bandini, N. Soldati, Milano, 2010,
p- 346.

(*) Esclusi dall’abrogazione in parola sono stati anche gli artt. da 34
a 37 e I'art. 41, comma 1 relativi all’arbitrato societario.

(%) Sulla conciliazione “societaria” la dottrina & molto vasta, cfr. per
ampi riferimenti, N. SOLDATI, La conciliazione stragiudiziale nel processo
societario, nei contratti di franchising e nei patti di famiglia, in La conci-
liazione: processo civile e penale, societd, lavoro, telecomunicazioni,
sport, consumatori, turismo, subfornitura, on line, a cura di N. Soldati,
Milano, 2007, p. 41 ss.
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ziale abrogazione da parte della 1. 18 giugno 2009, n. 69, la quale
tuttavia aveva lasciato in vigore, tra gli altri (*), gli artt. da 38 a 40
dedicati al procedimento di conciliazione (%).

Con riferimento alle previsioni che erano contenute in tali ar-
ticoli, in primo luogo, pud osservarsi che gli organismi di concilia-
zione (art. 38), le esenzioni fiscali ed i compensi spettanti agli or-
gani di conciliazione (art. 39), nonché gli aspetti relativi alla pro-
cedura di conciliazione, ai rapporti fra conciliazione e processo e
all’efficacia esecutiva del verbale di conciliazione (art. 40), si tro-
vano ora esaurientemente e per certi aspetti pii compiutamente
disciplinati, seppure non in maniera del tutto identica (ed anzi per
alcuni profili divergente), in corrispondenti previsioni del decreto
legislativo in esame.

Del resto, va rilevato che la circostanza che talune delle nuove
previsioni del decreto legislativo in commento siano di contenuto
analogo a quelle che erano dettate in relazione alla conciliazione
societaria, appare comprensibile alla luce del principio indicato
dall’art. 60, comma 3, lett. ¢), 1. 18 giugno 2009, n. 69, il quale auto-
rizzava il legislatore delegato a prevedere «I’estensione delle di-
sposizioni di cui al decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 5».

Ad esempio, I’efficacia da attribuire alle clausole di concilia-
zione previste contrattualmente o nello statuto della societa, che
era disciplinata all’art. 40, comma 6, trova ora una regolamenta-
zione, in gran parte analoga, all’art. 5, comma 5, il quale, avendo

esempio dall’art. 768-octies c.c.). Sul tale profilo, cfr. altresi N. SOLDATI,
sub art. 23, in AA.Vv., La nuova disciplina della mediazione delle contro-
versie civili e commerciali, a cura di A. Bandini, N. Soldati, Milano, 2010,
p- 346.

(*) Esclusi dall’abrogazione in parola sono stati anche gli artt. da 34
a 37 e ’art. 41, comma 1 relativi all’arbitrato societario.

(°) Sulla conciliazione “societaria” la dottrina & molto vasta, cfr. per
ampi riferimenti, N. SOLDATI, La conciliazione stragiudiziale nel processo
societario, nei contratti di franchising e nei patti di famiglia, in La conci-
liazione: processo civile e penale, societd, lavoro, telecomunicazioni,
sport, consumatori, turismo, subfornitura, on line, a cura di N. Soldati,
Milano, 2007, p. 41 ss.
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una sfera applicativa riferita all’intero campo dei diritti disponibi-
li (), risulta operante anche in relazione alle controversie di cui
al]l’abrogato art. 1 d.Igs. 17 gennaio 2003, n. 5.

Peraltro, il criterio direttivo poc’anzi menzionato legittimava,
ma non imponeva al legislatore delegato di generalizzare i principi
in materia di conciliazione societaria (7). Data questa premessa si
puo osservare che, se & vero che nella legge delega si giustifica il
potere di ricondurre la disciplina della conciliazione societaria
nell’alveo del nuovo procedimento di mediazione, deve altresi ri-
tenersi legittimo che talune delle nuove disposizioni, applicabili
ora alle controversie che erano indicate all’art. 1, d.1gs. 17 gennaio
2003, n. 5, dettino una disciplina differente da quella offerta dalle
norme, ora abrogate, relative alla conciliazione societaria.

A tal riguardo, ad esempio, va rilevato che per effetto del-
’abrogazione delle norme dedicate alla conciliazione di cui al d.I-
gs. 17 gennaio 2003, n. 5 consegue un possibile mutamento della
natura del tentativo di mediazione esperibile in relazione a con-
troversie che risultavano rientrare fra quelle societarie, per le qua-

(°) E noto infatti che nella disciplina previgente la giurisprudenza
prevalente (Cass. 13 luglio 1992, n. 8476; Cass. 3 dicembre 1987, n. 8983;
Cass. 17 novembre 1979, n. 5985; Trib. Sanremo 27 agosto 1998, in Foro
pad., 1999, p. 235) riteneva che la violazione di una clausola contrattuale
che prevedesse I'esperimento di un previo tentativo di conciliazione
avesse effetti solo sotto il profilo risarcitorio, senza alcuna conseguenza
sul processo; conf., in dottrina, F.P. Luiso, La conciliazione nel quadro
della tutela dei diritti, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, p. 1201, spec. p.
1210; F. Cuomo ULLOA, La conciliazione: modelli di composizione dei
conflitti, Padova, 2008, p. 364; contra M. CURTI, Verso una tipicizzazione
della c.d. “clausola di conciliazione contrattuale”, in Nuova giur. civ.
comm., 2002, p. 17; Ip., Profili processuali delle clausole di conciliazione,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, p. 1039; Ip., Obbligatorietd e pregiudizia-
lita delle clausole di conciliazione, in Foro pad., 1999, p. 235; Trib. Busto
Arsizio 27 ottobre 2003, in Riv. arb., 2003, p. 477, con nota P. BERNARDI-
N1 Per ulteriori riferimenti alla questione, anche in prospettiva compara-
ta, cfr. F. CuoMo ULLoA, op. cit., passim.

(") M. Bove, La riforma in materia di conciliazione tra delega e de-
creto legislativo, in www.judicium.it, il quale, sotto tale aspetto, dubita
della legittimita costituzionale della legge delega.
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li 'esperimento dello stesso era previsto come facoltativo. L’appli-
cabilita ad esse del nuovo procedimento di mediazione comporta
infatti il venire in rilievo dell’art. 5, comma 1 (®), il quale stabilisce
che, in una serie di ipotesi, il procedimento di mediazione vada at-
tivato obbligatoriamente prima della proposizione della domanda
giudiziale. Ne consegue che, nei limiti in cui le controversie che
erano indicate all’art. 1, d.1gs. 17 gennaio 2003, n. 5 possano ora ri-
condursi all’art. 5, comma 1 (%), esse dovranno ritenersi soggette
all’esperimento del procedimento di mediazione obbligatorio pre-
ventivo.

1.1. - La disciplina della conciliazione di cui al d.lgs. 17 gen-
naio 2003, n. 5 trovava la propria disciplina di attuazione nel d.m.
23 luglio 2004, n. 222 relativo alla determinazione dei criteri e alle
modalita di iscrizione e di tenuta nel registro degli organismi di
conciliazione, nonché nel d.m. 23 luglio 2004, n. 223 avente ad og-
getto I'indennita spettante agli organismi di conciliazione (*).

Tali atti normativi sono sopravvissuti all’abrogazione delle di-
sposizioni di cui erano attuazione, nei limiti di quanto disposto
dall’art. 16, comma 2 del decreto legislativo in esame. Con tale ul-
tima disposizione, il legislatore ha fatto salva la disciplina d’attua-
zione del d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5 della quale & stata estesa I’ap-
plicabilita, subordinatamente alla clausola di compatibilita, al
nuovo procedimento di mediazione, sino all’approvazione del de-
creto attuativo istitutivo del registro previsto dall’art. 16, comma

(%) Sul dies a quo relativo all’efficacia di tale norma, cfr. infra, par. 4.

(°) Si pensi, ad esempio, ad una controversia avente ad oggetto la ri-
chiesta di risarcimento del danno vantata da un investitore nei confronti
di una banca che poteva essere sussunta nell’art. 1, comma 1, lett. d), d.I-
gs. 17 gennaio 2003, n. 5 ed ora sara da ricondurre fra le controversie in
materia di contratti bancari per le quali I’art. 5, comma 1 impone il pre-
vio procedimento di mediazione.

(1) Sui quali si vedano P. PicARONI, Note sui regolamenti di attuazio-
ne del d.lgs. 5/03 in tema di conciliazione stragiudiziale, in Societd, 2005,
p. 1428; N. SoLDATI, [l decreto attuativo degli organismi di conciliazione
nel nuovo processo societario, in Contratti, 2004, p. 1074.
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2, primo periodo (). Tale decreto attuativo & stato approvato, a
distanza di qualche mese dall’entrata in vigore del decreto legisla-
tivo in commento, con d.m. 18 ottobre 2010, n. 180, comportando
cosi I’abrogazione dei dd.mm. 23 luglio 2004, n. 222 e 223.

Peraltro, nella precedente edizione di quest’opera, avevamo
preso atto dell’assenza di una disciplina transitoria che stabilisse la
sorte degli organismi iscritti nel registro di cui al d.m. 23 luglio
2004, n. 222. Come auspicato, il d.m. 18 ottobre 2010, n. 180, al-
’art. 20, ha provveduto a risolvere tale profilo, prevendendo, al
comma 1, che tali organismi si considerano iscritti di diritto nel re-
gistro di cui all’art. 16 (*2).

2.—L’art. 23, comma 1, dopo aver disposto 1’abrogazione degli
artt. 38-40, d.1gs. 17 gennaio 2003, n. 5, soggiunge che i riferimenti
ad essi contenuti in altre norme sono da intendersi sostituiti con il
richiamo alle corrispondenti previsioni del decreto legislativo in
esame. Fra le norme che rinviano al d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5
possono essere menzionati, ad esempio, I'art. 7, 1. 6 maggio 2004,
n. 129 (relativo alla conciliazione in materia di franchising), I’art.
768-octies c.c. (attinente al tentativo di conciliazione obbligatorio
in materia di patti di famiglia), I’art. 2, d.lgs. 8 ottobre 2007, n.
179 () (istitutivo di una camera di conciliazione ed arbitrato in

relazione a controversie insorte tra gli investitori e gli intermediari -

per la violazione da parte di questi degli obblighi di informazione,

(") In sintonia con quanto previsto dall’art. 16, comma 2, I’art. 1,
comma 1, lett. d) precisa che, ai fini dell’applicazione del decreto legisla-
tivo, con il termine “registro” dovra intendersi quello istituito ex art. 16
e, sino all’emanazione del relativo decreto attuativo, quello istituito con
d.m. 23 luglio 2004, n. 222.

(**) Per un pii1 dettagliato esame della disciplina transitoria di cui al
d.m. 18 ottobre 2010, n. 180, si rinvia infra a S. GIAVARRINI, sub art. 20,
d.m. 18 ottobre 2010, n. 180.

(**) Sul quale si veda, anche per i rapporti tra tale normativa e la
nuova disciplina della mediazione, G. FINOCCHIARO, La specialitd della
conciliazione presso la Consob non esclude I'uso di alcune regole sulla
mediazione, in Guida dir., 2010, 15, p. 102.
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correttezza e trasparenza previsti nei rapporti contrattuali con gli
investitori).

E opportuno porre in rilievo che la sostituzione in parola & av-
venuta nell’assenza di una compiuta disciplina di coordinamento
fra il nuovo procedimento di mediazione e le disposizioni esisten-
ti, con la conseguenza che l'interprete si dovra confrontare con
molteplici questioni, in relazione alle quali, nei limiti permessi dal-
la presente analisi, si ritiene utile offrire brevi cenni.

2.1. - La 1. 6 maggio 2004, n. 129 in materia di franchising (**)
all’art. 7 stabilisce che le parti possono convenire che, prima di
adire I’autorita giudiziaria o ricorrere all’arbitrato in relazione a
controversie attinenti a contratti di affiliazione commerciale, deb-
ba essere esperito un tentativo di conciliazione presso la Camera
di commercio nel cui territorio abbia sede ’affiliato e che al pro-
cedimento si applichino le disposizioni di cui agli artt. 38, 39 e 40
del d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, in quanto compatibili.

In particolare I’art. 40, comma 6, d.1gs. 17 gennaio 2003, n. 5 di-
sciplinava le conseguenze del mancato rispetto di siffatta pattui-
zione. Una previsione corrispondente a tale norma pud essere tro-
vata nell’art. 5, comma 35, il quale si deve pertanto intendere ora
richiamato dall’art. 7 1. 6 maggio 2004, n. 129. Al riguardo & neces-
sario precisare che la sostituzione in parola dovra essere realizzata
permettendo il coordinamento fra tali due disposizioni.

In proposito & possibile osservare che I'art. 7 1. 6 maggio 2004,
n. 129 individua la Camera di commercio del luogo ove ha sede
Iaffiliato quale organismo deputato a svolgere il tentativo di con-
ciliazione previsto contrattualmente dalle parti. Per contro, I’art.

(**) Sulla quale si vedano, A. FRIGNANI, Franchising. La nuova legge,
Torino, 2004, p. 118 ss.; E. MINERVINI, La conciliazione stragiudiziale del-
le controversie relative ai contratti di franchsing, in Contr. impr., 2005, p.
413; E. DALMOTTO, L’estensione della conciliazione stragiudiziale societa-
ria ai contratti di affiliazione commerciale, in Giur. comm., 2006, p. 57; A.
TRINCH, in L’affiliazione commerciale, a cura di V. Cuffaro, Torino,
2005, p. 201 ss.; C. VAccA, La conciliazione extragiudiziale nella legge sui
contratti di franchising, in Contratti, 2004, p. 643.
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5, comma 5 del decreto legislativo in commento prevede che possa
essere individuato uno qualsiasi degli organismi iscritti nel regi-
stro ex art. 16. Il coordinamento fra le due norme, a nostro avviso,
puod essere realizzato ritenendo che permanga una competenza
esclusiva della Camera di commercio, in considerazione della spe-
cifica indicazione di cui all’art. 7, comma 1, 1. 6 maggio 2004, n.
129 (*°). Peraltro, sulla scorta di tale premessa, sorgera la questio-
ne relativa alla vincolativita di una clausola di conciliazione che in
materia di affiliazione commerciale richiami anziché la Camera di
commercio, uno degli organismi previsti dall’art. 16 (*¢).

Un ulteriore profilo problematico attiene all’interrogativo se
I'organismo di conciliazione istituito presso la Camera di commer-
cio debba essere iscritto nel registro ex art. 16 per poter svolgere il
tentativo di conciliazione. Tale questione origina non tanto dalla
considerazione per cui solo tali organismi possano esperire attivita
di mediazione dal momento dato che, a nostro avviso, ’unica con-
seguenza della mancata iscrizione nel registro sara la mancata ap-
plicazione delle disposizioni del decreto legislativo in commen-
to ('7), quanto piuttosto dal richiamo che I’art. 7 cit. opera, per
I'appunto, all’art. 16 del decreto legislativo (quale norma corri-

(*) Contra, A. STESURI, Conciliazione e mediazione: attualita legisla-
tive e profili operativi, in Quaderni di Scuola di alta formazione dei Dot-
tori commercialisti, n. 26, Milano, 2010, p. 24.

() Antecedentemente alla sostituzione del richiamo all’art. 38, d.1-
gs. 17 gennaio 2003, n. 5 con I’art. 16, era stato sostenuto che non fosse
possibile pattuire la competenza di organismi diversi da quelli costituiti
presso le Camere di commercio: cfr. E. DALMOTTO, La conciliazione nel-
le controversie di franchising, in Codice degli arbitrati, delle conciliazioni
e di altre ADR, a cura di A. Buonfrate e C. Giovannucci Orlandi, Milano,
2006, p. 331, spec. p. 332.

(") In sede di commento alla legge delega era stato osservato che la
normativa che avrebbe assunto il legislatore delegato non avrebbe esclu-
so «la possibilita che anche organismi non iscritti, o singoli conciliatori
che agiscono individualmente possano svolgere attivita di conciliazione
(...). L’unica conseguenza sara, per questo tipo di conciliazione, che non
potra giovarsi delle norme incentivanti previste per le conciliazioni ac-
creditate»: cfr. M. MARINARI, Delega in materia di mediazione e di conci-

TR e

Sl

ST Ty,

TSR LA )

et




ART. 23 - ABROGAZIONI - ART. 24 - DISPOSIZ. TRANSITORIE E FINALI 355

spondente all’abrogato art. 38 cui rinviava I’art. 7 cit.).

A tal riguardo, si ricorda che gia in relazione al riferimento al-
’art. 38, si era rilevato che lo stesso sarebbe stato richiamato in-
conferentemente dall’art. 7, comma 1, 1. 6 maggio 2004, n. 129. In-
fatti, I’art. 38 disciplinava i presupposti per l'iscrizione nel registro
degli organismi di conciliazione societaria, mentre in materia di
affiliazione commerciale lo stesso art. 7, . 6 maggio 2004, n. 129
individua nelle Camere di commercio gli organismi competenti
per la conciliazione. In tale prospettiva, pertanto, ed a dispetto del
richiamo operato all’art. 38, era stato sostenuto che non sarebbe
stato necessario che 1’organismo di conciliazione istituito presso la
Camera di commercio competente fosse iscritto nell’apposito re-
gistro ('%).

Tale interpretazione avanzata nella vigenza dell’art. 38, ci pare
possa essere confermata, con la conseguenza che si deve escludere
la necessita di iscrizione nel registro ex art. 16 dell’organo di con-
ciliazione istituito presso la Camera di commercio (*?).

Pertanto, secondo che I'organismo di conciliazione presso la
Camera di commercio sia o non sia iscritto, si potranno avere due
procedimenti di mediazione differenti. Al riguardo, a nostro avvi-
s0, se il tentativo di conciliazione & attivato davanti ad un organi-
smo iscritto trovera applicazione lintera disciplina della media-
zione, la quale sara regolata da (tutte) le norme del decreto legi-
slativo in commento. In mancanza di iscrizione, poiché I’art. 7 cit.
richiama (oltre all’art. 38) anche gli artt. 39 e 40 (relativi agli in-
centivi fiscali, indennita spettanti agli organismi di conciliazione
ed al relativo procedimento), troveranno applicazione (solo) le
corrispondenti norme del decreto legislativo, ad essi da ritenersi

liazione delle controversie civili e commerciali, in 1l civilista. Nuovo pro-
cesso civile, Milano, 2009, p. 122, spec. p. 126.

("®) F. Cuomo ULLOA, op. ult. cit., p. 375.

() Si ricorda che, in sintonia con quanto previsto dalla legge dele-
ga, gli organismi di conciliazione presso le Camere di commercio hanno
diritto di essere iscritti nel registro, su richiesta delle stesse. Dal che ne
deriva che, in mancanza di richiesta, tali organismi non saranno iscritti
nel registro.
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sostituite in forza del disposto di cui all’art. 23, comma 1, secondo
periodo ora in esame ().

2.2. - L’art. 768-octies c.c. prevede che le controversie di cui al
Capo V-bis del Titolo I del Libro II del codice civile disciplinante
il patto di famiglia (%), siano devolute preliminarmente a uno de-
gli organismi di conciliazione previsti dall’art. 38 d.lgs. 17 gennaio
2003, n. 5. I richiamo dovra pertanto intendersi ora effettuato al
corrispondente art. 16. _

Peraltro, benché I’art. 768-octies c.c. non richiamasse anche gli
artt. 39 e 40, d.Igs. 17 gennaio 2003, n. 5, una parte della dottrina
ne aveva nondimeno ritenuto 1’applicabilita, vuoi nella loro inte-
rezza (*), vuoi limitatamente ai principi in tema di riservatezza e

(*) Ad esempio potra chiedersi se si applichi o meno I’art. 7 (del
quale non vi era una norma corrispondente nel d.Igs. 17 gennaio 2003, n.
5) che esclude il tempo dedicato alla mediazione dal computo della dura-
ta complessiva del processo ai fini della valutazione della ragionevole
durata dello stesso. Ci sembra che la risposta debba essere negativa, ma
si debba, ciononostante, approdare alla medesima soluzione che I’art. 7
imporrebbe se fosse applicabile. Infatti, poiché nel caso di specie I’obbli-
gatorietd del procedimento di mediazione dipende dalla volonta delle
parti e non direttamente dalla legge, ci pare che I'ipotesi in parola sia da
affiancare, al fine in esame, a quella di conciliazione facoltativa. Consi-
derato che il tempo speso per svolgere un tentativo di conciliazione fa-
coltativo non dovrebbe essere (e cid ancor prima ed indipendentemente
dall’art. 7) computato ai fini della determinazione della ragionevole du-
rata del processo, ne deriva che analoga soluzione, ancorché non fondata
sull’art. 7, va adottata in relazione all'ipotesi di cui al testo. Nel senso per
cui appare ragionevole non considerare, per determinare la ragionevole
durata del processo, il tempo speso per la conciliazione quando questa &
facoltativa, cfr. S. CHIARLONI, Prime riflessioni sullo schema di decreto le-

gislativo di attuazione della legge delega in materia di mediazione ex art.
60 legge 69/2009, in www.ilcaso.it.

(*') Sulle controversie che possono essere sussunte nell’art. 768-oc-
ties c.c., sirinvia a A. VENDITTI, in 1] patto di famiglia, Milano, 2006, a cu-
ra di G. De Nova-F. Delfini-A. Venditti-S. Rampolla, sub art. 2 (art. 768-
octies), p. 85.

(?) A. BUONFRATE, Conciliazione nelle controversie del patto di fa-
miglia, in Codice degli arbitrati, cit., p- 329; G. FINOCCHIARO, Filtro obbli-
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di modalita di nomina del conciliatore previsti dall’art. 40 (?),
mentre, in senso opposto, era stato rilevato che il richiamo esclusi-
vo all’art. 38 con riferimento all’individuazione degli organismi
competenti alla conciliazione escludeva I’applicazione delle altre
disposizioni (**). In mancanza di un espresso richiamo agli artt. 39
e 40, tali articoli, a nostro avviso, non potevano trovare applica-
zione.

Per contro, la disciplina della mediazione dettata dal decreto
legislativo in commento non limita la sua applicabilita a particola-
ri e specifiche controversie, ma si configura come disciplina gene-
rale in tema di mediazione. Pertanto, laddove la mediazione si
svolga davanti agli organismi di cui all’art. 16, diverranno applica-
bili anche le ulteriori disposizioni del decreto legislativo (¥). Tale
conclusione, ad ogni modo, pud essere accolta nei limiti in cui le
controversie di cui all’art. 768-octies c.c. attengano a diritti dispo-
nibili, in considerazione della limitazione ad essi del campo di ap-
plicazione del decreto legislativo (*).

3. -1l comma 2 dell’art. 23 stabilisce che a seguito dell’entrata
in vigore del decreto legislativo rimangono ferme le differenti pre-

gatorio degli organismi di conciliazione, in Guida dir., 2006, 13, p. 50; G.
OBERTO, Il patto di famiglia, Padova, 2006, p. 137; G. ROMUALDI, La con-
ciliazione nell’ordinamento italiano, in Istit. fed., 2008, p. 757, spec. p.
173

(®) A. VEnDITTI, 0p. cit., p. 89.

(*) E. MINERVINL, in [l patto di famiglia, a cura di N. Di Mauro-E.
Minervini-V. Verdicchio, Milano, 2006, sub art. 768-octies, p. 190; C.
BAuCo, in [l patto di famiglia. Profili civilistici e fiscali, a cura di C. Bau-
co-V. Capozzi, Milano, 2007, p. 81; C. BRUNELLI, Arbitrato e conciliazio-
ne, in Patti di famiglia per 'impresa, Milano, 2006, p. 318, spec. p. 336; G.
Rizzi, 11 patto di famiglia, in Notariato, 2006, p. 429, spec. p. 460.

(®) A nostro giudizio la procedura di mediazione davanti agli orga-
nismi di cui all’art. 16 sara sempre disciplinata dalle disposizioni del de-
creto legislativo, dovendosi escludere che davanti agli stessi, in relazione
a controversia avente ad oggetto diritti disponibili, possano essere seguiti
procedimenti differenti che sfuggano all’applicazione della nuova proce-
dura di mediazione.

(*) Sivedano anche le osservazioni, infra, nota 39.
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visioni che impongano tentativi obbligatori di conciliazione o me-
diazione comunque denominati (¥), nonché quelle attinenti ai
procedimenti di conciliazione relativi alle controversie di cui al-
’art. 409 c.p.c. Tale disposizione mira a realizzare un coordina-
mento (*), seppure parziale ed insoddisfacente, fra le diverse ipo-
tesi di tentativi di conciliazione obbligatori esistenti e le norme di
cui al decreto legislativo.

Il comma in esame ci sembra voglia indicare che se in relazio-
ne ad alcune controversie ’obbligatorieta del tentativo di concilia-
zione sia gia stabilita da altre disposizioni, sara a queste ultime che
dovra farsi riferimento, ancorché tali controversie possano essere
ricondotte fra quelle per cui I'art. 5, comma 1 imporrebbe lo svol-
gimento del previo procedimento di mediazione, come, del resto,
dispone 'ultimo periodo dell’art. 23, comma 2 laddove prevede

(*") Si segnala I’assenza di raccordo con i tentativi di conciliazione
facoltativi esistenti con i quali la nuova disciplina della mediazione dovra
ora essere coordinata (si pensi ad esempio quello di cui all’art. 140 cod.
consumo), salvo non volerli ritenere abrogati come ha sostenuto una
parte della dottrina: cfr. R. TISCINI, La mediazione civile e commerciale,
Torino, 2011, 29; contra G. MINELLL, sub art. 2, in AA.Vv., La mediazione
per la composizione delle controversie civili e commerciali, a cura di M.
Bove, Padova, 2010, 89. Tuttavia, poiché pare da escludere che il legisla-
tore abbia voluto ridisegnare totalmente la materia della conciliazione,
va piuttosto condiviso il rilievo che si & persa ’occasione di creare una di-
sciplina organica in materia di conciliazione che raccordasse tutte le pro-
cedure conciliative esistenti: cfr. P. Liccl, in Aa.Vv., Mediazione e conci-
liazione nel nuovo processo civile, a cura di B. Sassani e F. Santagada,
Roma, 2010, p. 87. Nel senso per cui la legge delega avrebbe permesso al
legislatore di procede a revisione dei procedimenti di conciliazione esi-
stenti, cfr. D. R1zzARDO, op. cit., p. 508; contra A. SANTI, in M. BOVE-A.
SanTI, Nuovo processo civile, Matelica, 2009, p. 98.

(*) Lalegge delega prevedeva, frai criteri direttivi, che il legislatore
delegato realizzasse il necessario coordinamento con le disposizioni vi-
genti, il quale — come si cerchera di porre in luce nel testo — & stato solo
parziale. Sulla necessita di un siffatto coordinamento, cfr. 1. PaGni, La
“riforma” del processo civile: la dialettica tra il giudice e le parti (e i loro
difensori) nel nuovo processo di primo grado, in Corr. giur., 2009, P
1309, spec. p. 1320.
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che detti tentativi vadano esperiti in luogo di quelli previsti dal de-
creto legislativo in esame. Probabilmente sarebbe peraltro stata
quanto mai opportuna una precisazione volta a determinare se, e
nel caso in che limiti, per i profili non previsti, si possano applicare
le nuove norme sulla mediazione.

Va soggiunto che ’art. 23, comma 2, puntualizza che le norme
fatte salve si riferiscono ai tentativi di conciliazione obbligatori
«comunque denominati». Tale ultima precisazione & stata impo-
sta, evidentemente, dalla consapevolezza che I’obbligatorieta del-
le varie ipotesi di tentativi di conciliazione stragiudiziali & stabilita
dalla legge mediante 1'utilizzo delle formule pil varie, tanto che
non sempre all’interprete & stato agevole determinare — come ap-
presso verra posto in luce (¥) - se un particolare tentativo di con-
ciliazione si configurasse come obbligatorio ovvero come facolta-
tivo e, quand’anche si concludesse per la sua obbligatorieta, stabi-
lire quali fossero le conseguenze del suo mancato rispetto.

Oltre al tentativo di conciliazione di cui all’art. 410 c.p.c. (*°)
relativo alle controversie in materia di lavoro di cui all’art. 409
c.p.c., fatto salvo dall’art. 23, comma 2, che richiama espressamen-
te, per I’appunto, i tentativi di conciliazione relativi ai rapporti ex
art. 409 c.p.c. (*1), sono stati fatti salvi anche i tentativi obbligatori

(®) Cfr. infra, note 33, 34, 35, 38.

(*) Sui quali, si veda per tutti, A. Nascosl, Il tentativo di conciliazio-
ne stragiudiziale nelle controversie di lavoro, Milano, 2007.

(") La 1. 4 novembre 2010, n. 183 ha reso facoltativo il tentativo di
conciliazione in materia di lavoro, ad eccezione delle controversie di cui
all’art. 80, comma 4, d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276 relative alla certifi-
cazione dei contratti di lavoro. In base al disposto dall’art. 23, comma 2 il
tentativo di conciliazione facoltativo, in quanto relativo alle controversie
di cui all’art. 409 c.p.c., dovra essere esperito in luogo di quello di cui al
procedimento di mediazione e quindi si pone, a nostro avviso, con que-
st’ultimo in rapporto di esclusione e non di alternativita: contra, tuttavia,
M. BovE, ADR nel collegato lavoro (Prime riflessioni sull'art. 31 della
legge 4 novembre 2010, n. 183), in www.judicium.it, § 2; A. IanNINI, Gui-
da alla nuova mediazione e conciliazione, Matelica, 2010, 120. Sul punto,
cfr., altresi, F. Cuomo ULLOA, Decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28 «at-
tuazione dellart. 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di media-
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di conciliazione. Fra le molteplici norme che al momento dell’en-
trata in vigore del decreto in esame (e talune tutt’ora) imponeva-
no il previo esperimento di un tentativo di conciliazione si pOsso-
no ricordare, senza pretesa di completezza, il tentativo di concilia-
zione previsto in materia di controversie di lavoro per il settore
pubblico, di cui all’art. 66 d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 (*?); il tenta-
tivo obbligatorio in materia di telecomunicazioni previsto dall’art.
1, comma 11, 1. 31 luglio 1997, n. 249 e disciplinato pill specifica-
mente dalla delibera del Garante per le Comunicazioni n. 173/
2007/CONS (®); il tentativo obbligatorio di cui all’art. 46,1. 3 mag-

zione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commercia-
li»,in AA.Vv., Il processo civile riformato, Bologna, 2010, 622.

(*?) Tentativo di conciliazione peraltro ora non pill obbligatorio, a
seguito dell’abrogazione dell’art. 66, d.lgs. 30 marzo 2011, n. 165 ad ope-
ra dell’art. 31, comma 9, . 4 novembre 2010, n. 183.

(**) Sulla obbligatorieta del tentativo di conciliazione non pare po-
tersi dubitare, benché un’isolata voce abbia cercato di sostenerne la fa-
coltativita (cfr. L.P. CimiNo, L’ “abrogazione” giurisprudenziale del tenta-
tivo obbligatorio di conciliazione, in Corr. merito, 2006, p. 461). L’art. 1,
comma 11 stabilisce infatti che i procedimenti fra utenti o categorie di
utenti ed un soggetto autorizzato o destinatario di licenze oppure tra
soggetti autorizzati o destinatari di licenze tra loro, individuati con deli-
bera dell’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni, non possano es-
sere proposti in sede giurisdizionale se non dopo I’esperimento di un ten-
tativo di conciliazione da ultimarsi entro trenta giorni dalla proposizione
dell’istanza. Ai sensi della delibera n. 173/2007/CONS il tentativo di con-
ciliazione va esperito davanti ad un apposito organismo regionale, il
Co.re.com., delegato dall’Autorita a svolgere il predetto tentativo, a pe-
na di improcedibilita dell’azione giudiziaria. In alternativa, il tentativo
puod essere esperito davanti ad altri organismi di conciliazione individuati
dall’art. 13, All. A, delibera cit. Tuttavia, ci pare dubbia la vincolativita
per I'interprete della qualificazione di improcedibilita di cui alla menzio-
nata delibera, in considerazione del fatto che norme di rango regolamen-
tare sono inidonee a dettare norme in materia processuale. Cfr. anche in-
fra, nota 46,

In mancanza di una precisa disciplina, antecedentemente alla delibe-
ra n. 173 cit., la quale qualifica la conseguenza del mancato esperimento
del tentativo di conciliazione, erano state proposte dalla giurisprudenza
di merito le pili varie soluzioni interpretative (cui non era estranea una
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gio 1982, n. 203 relativo a controversie in materia di contratti agra-
ri (**); quello imposto dall’art. 10, 1. 18 giugno 1998, n. 192 in ma-

certa confusione terminologica) secondo le quali I’esperimento del ten-
tativo di conciliazione si configurava vuoi come condizione di procedibi-
litd (Trib. Torino, 7 aprile 2008, n. 2579, in Giur. merito, 2008, p. 2551),
con possibilita — secondo un’ulteriore opzione interpretativa — per il giu-
dice di sospendere il processo (GdP Civitanova Marche 13 giugno 2008,
in Dir. lav. Marche, 2008, p. 326), vuoi come condizione di proponibilita
della domanda (Trib. Nocera Inferiore, 15 ottobre 2006, in Corr. merito,
2007, p. 31) non integrata laddove I'instaurazione del tentativo avvenga
successivamente alla proposizione della domanda (Trib. Milano, 28 feb-
braio 2007, in dejure), mentre la giurisprudenza di legittimita conferma-
va la tesi che riteneva I’esperimento del tentativo di conciliazione condi-
zione di proponibilita della domanda (Cass. 27 ottobre 2008, n. 25853;
Cass. 30 settembre 2008, n. 24334).

(*) Tale norma & stata abrogata dall’art. 34, comma 12, d.lgs. 1 set-
tembre 2011, n. 150, ma I’obbligatorietd del tentativo di conciliazione
non & venuta meno, risultando imposta dall’art. 11, d.lgs. 1 settembre
2011, n. 150. Con riferimento all’art. 46, 1. 3 maggio 1982, n. 203, era stato
affermato, secondo la posizione maggioritaria, che la conseguenza del
mancato esperimento del tentativo di conciliazione fosse, I'improponibi-
lita della domanda rilevabile d’ufficio, cfr. F. CARPI, Aspetti processuali
della legge sui contratti agrari, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1983, p. 968,
spec. p. 972; M. GIUFFRIDA, Il tentativo di conciliazione nella legge sui
contratti agrari, in Riv. dir. agr., 1989, 1, p. 58, spec. p. 70; F.P. Luiso, La
conciliazione delle controversie agrarie, ne I contratti di composizione
delle liti, a cura di E. Minervini e F.P. Luiso, Torino, 2005, I, p. 342, spec.
p- 343; P. NaPrI, Tutela giurisdizionale e contratti agrari, Milano, 1994, p.
358; G. OLIVIERI, Prime riflessioni sulle disposizioni processuali della leg-
ge 3 maggio 1982, n. 203 (sui contratti agrari), in Foro it., 1982, V, c. 177,
spec. c. 181; propendeva per la improcedibilita, ma rilevabile d’ufficio e
insuscettibile di sanatoria, L.P. ComoGLIO, Controversie agrarie e previo
tentativo di conciliazione: perplessitd che perdurano, in Riv. dir. proc.,
2006, p. 340, spec. p. 342; per la rilevabilita d’ufficio limitatamente al giu-
dizio di primo grado e quale condizione di temporanea improcedibilita,
cfr. C. ConsoLo, Commento all’art. 46 della legge 3 maggio 1982, n. 203,
in Nuove leggi civ. comm., 1982, p. 1506, spec. p. 1508; in giurisprudenza,
sulla rilevabilita d’ufficio per la prima volta in appello del mancato espe-
rimento del tentativo di conciliazione, cfr. Corte Cost. 26 ottobre 2007, n.
352. Per un’ampia panoramica della posizione seguita dalla giurispru-
denza, cfr. L. GARBAGNATI, Il processo agrario, Milano, 2007, p. 26 ss.
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Sotto un primo profilo, si riscontra che all’attivazione del ten-
tativo di conciliazione non solo obbligatorio ex art. 5, comma 1,
ma finanche facoltativo, saranno connessi, secondo le previsioni
del decreto legislativo, gli effetti di cui all’art. 5, comma 6 sulla
prescrizione e sulle decadenze. Per contro, con riferimento alle
esistenti ipotesi di conciliazione obbligatoria, fatte salve dall’art.
23, comma 2, pud osservarsi che gia era stato messo in luce come
I’assenza (eccettuate alcune ipotesi []) di una specifica disciplina
degli effetti della domanda di conciliazione rendesse incerto de-
terminare quali fossero gli effetti da collegare ad essa (*2). 1l re-
cente intervento del legislatore non sembra aver fatto chiarezza
sul punto, quando invece sarebbe stato auspicabile che fosse det-
tata una disciplina generale relativa a tale profilo (per lo meno nei
casi in cui il tentativo preventivo & obbligatorio) (*). Si avranno
ora ipotesi di mediazione, sia obbligatoria sia facoltativa, che si
gioveranno degli effetti di cui all’art. 5, comma 6, e tentativi di
conciliazione obbligatori, ma da esperirsi davanti a organismi non
iscritti nel registro ex art. 16 e quindi non regolati dal decreto legi-
slativo in esame, in relazione ai quali non potranno essere ricolle-
gati analoghi effetti (**). Sulla ragionevolezza di un siffatto siste-
ma sembra legittimo avanzare qualche riserva.

Sotto altro profilo, si osserva — come gia si & dato conto — che
in diverse delle ipotesi di obbligatorieta dell’esperimento del ten-
tativo di previa conciliazione non & specificato dal legislatore quali
siano le sanzioni processuali derivanti dalla violazione di tale re-
gola (*). Potrebbe quindi chiedersi se sia possibile ricorrere ad

(*") Ad esempio, cfr. art. 410, comma 2, c.p.c.

(*?) F. Cuomo ULLoA, La conciliazione, cit., p. 394.

(**) Un intervento del legislatore, peraltro, era apparso opportuno
anche a F. Cuomo ULLoA, loc. ult. cit.

(*) Si pensi ad esempio all’ipotesi di tentativo di conciliazione in
materia di telecomunicazioni promosso davanti al Co.re.com. al quale,
allo stato, possono essere riconosciuti solamente i pil limitati effetti di
cui all’art. 6, delibera 173/2007/CONS del Garante per le Garanzie nelle
Comunicazioni.

(**) Si pensi ad esempio alla conciliazione obbligatoria in materia di
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un’applicazione analogica dell’art. 5, comma 1, con la conseguen-
za che, laddove la sanzione possa individuarsi nell’improcedibili-
ta (%), nel silenzio di differente disciplina, il giudice dovrebbe fis-
sare alle parti un termine per ’attivazione del tentativo e fissare
nuova udienza a seguito del termine massimo previsto per il suo
’esperimento se previsto (o, in mancanza, eventualmente a segui-
to di un termine ritenuto congruo).

Sotto altro aspetto, sorge I'interrogativo su quale sia I’efficacia
esecutiva (oltre che sull’idoneita ad iscrivere ipoteca giudiziale)
del verbale di conciliazione conseguente ad una conciliazione ob-
bligatoria raggiunta non davanti ad uno degli organismi di cui al-
I’art. 16. Ci pare che, salvo specifiche previsioni (*’), esso non po-
tra avere ’efficacia esecutiva di cui all’art. 12 prevista per il verba-
le di conciliazione ottenuto all’esito di un procedimento di media-
zione, anche volontario, svolto secondo le previsioni del decreto
legislativo in esame (%).

Infine, pud osservarsi che I’art. 23, comma 2, ultimo periodo
prevede che i tentativi obbligatori di conciliazione o mediazione la

telecomunicazioni (a dispetto di quanto disposto dalla delibera 173/2007/
CONS), di subfornitura e patti di famiglia. Cfr., supra, note 33, 35, 38.

(*6) Si consideri che, a nostro avviso, a fronte di un dato letterale in-
certo, sia da privilegiare la sanzione della improcedibilitd a fronte di
quella di improponibilita della domanda. L’interprete dovrebbe tenere
in considerazione che pud essere dubitata la legittimita costituzionale di
un sistema che preveda il mancato collegamento alla domanda di conci-
liazione degli effetti della domanda giudiziale e al contempo I'insanabili-
ta del mancato svolgimento del tentativo di conciliazione: cfr., in tal sen-
so, F.P. Luiso, La conciliazione delle controversie agrarie, cit., p. 350.

(“) Ad esempio, cfr. I’art. 2, comma 24, 1. 14 novembre 1995, n. 481.
Altra questione sara poi determinare se ’efficacia esecutiva attribuita al
verbale di conciliazione abbia la medesima ampiezza di quella ora previ-
sta dall’art. 12.

(*®) Si pensi, ad esempio, al verbale di conciliazione ottenuto ai sensi
della procedura di cui all’art. 46, 1. 3 maggio 1982, n. 203 in materia di
controversie agrarie, del quale la giurisprudenza aveva negato I'efficacia
esecutiva, in considerazione della impossibilita di estendere analogica-
mente le norme in materia di titoli esecutivi: cfr. Trib. Piacenza 5 marzo
1997, in Dir. e giur. agr., 1998, p. 48.
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cui disciplina & fatta salva vanno esperiti «in luogo» di quelli previ-
sti dal decreto legislativo in esame. Ma tale previsione non & com-
pletamente idonea ad agevolare il compito dell’interprete se si
considera la circostanza che taluni tentativi di conciliazione obbli-
gatori possono essere alternativamente attivati vuoi davanti ad or-
ganismi ex art. 16, vuoi davanti ad altri organismi non necessaria-
mente iscritti nel registro (*°). Nel primo caso sara applicabile la
disciplina di cui al decreto legislativo, la quale, tuttavia, dovra es-
sere coordinata con quella che impone lo specifico tentativo obbli-
gatorio di conciliazione, dando ad ogni modo prevalenza a que-
st’ultima (*). Nel secondo, invece, solo a quest’ultima potra farsi
riferimento per la regolamentazione del tentativo di conciliazione.
Ne consegue che la scelta (eventualmente anche unilaterale della
parte che attiva il tentativo di conciliazione) dell’organismo cui ri-
volgersi potrebbe comportare rilevanti differenze di disciplina
(non solo in punto di raccordi fra conciliazione e processo, ma an-
che — ad esempio — in relazione al computo del tempo speso per la
conciliazione nella determinazione della durata del processo ai fi-
ni dell’applicazione della I. 24 marzo 2001, n. 89 [*']).

(*) Ad esempio, in materia di telecomunicazioni ai sensi della deli-
bera 173/2007/CONS del Garante nelle Garanzie per le Comunicazioni il
tentativo potra essere esperito vuoi davanti ai Co.re.com., vuoi davanti
ad altri organismi, alcuni dei quali ben potrebbero essere iscritti nel regi-
stro ex art. 16 (si pensi agli organismi di conciliazione presso le Camere
di commercio).

(*) Ad esempio, se & stabilita una durata massima del tentativo di
conciliazione diversa da quella di quattro mesi di cui all’art. 6, quest™ulti-
ma norma non trovera applicazione.

(°') Pare condivisibile I'affermazione secondo la quale laddove il
tentativo di conciliazione sia previsto obbligatoriamente dalla legge esso
vada computato nella determinazione della durata del processo (cfr., in
tal senso, G. CANALE, Il decreto legislativo in materia di mediazione, in
Riv. dir. proc., 2010, p. 616, spec. p. 621; G. OLIVIER], La “ragionevole du-
rata” del processo di cognizione (qualche considerazione sull’art. 111,
comma 2, Cost.), in Foro it., 2000, V, c. 251, spec. c. 254; E. DALMOTTO,
Diritto all’equa riparazione per Ieccessiva durata del processo, in Misure
accelleratorie e riparatorie contro l'irragionevole durata dei processi, a cu-
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4. — L’art. 24, comma 1 chiude il decreto legislativo preveden-
do che le disposizioni dell’art. 5, comma 1, il quale impone in de-
terminate materie I’obbligatorieta del previo tentativo di media-
zione a pena di improcedibilita della domanda, acquistano effica-
cia decorsi dodici mesi dalla data di entrata in vigore del decreto
legislativo (%2) e si applicano ai processi iniziati successivamen-
te (). Peraltro, a distanza di quasi un anno dall’entrata in vigore
del d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, si registravano ancora difficolta orga-
nizzative dovute, tra I’altro, all’esiguo numero di conciliatori, che han-
no giustificato la proroga, imposta dal d.1. 29 dicembre 2010, n. 225,
conv. con modificazioni con 1. 26 febbraio 2011, n. 10, di ulteriori do-
dici mesi dell’entrata in vigore dell’art. 5 cit., seppure limitatamen-
te alle controversie in materia condominiale e di risarcimento del dan-
no derivante dalla circolazione di veicoli e natanti.

ra di S. Chiarloni, Torino, 2002, p. 138). Per contro, la nuova disciplina
sulla mediazione ne esclude il computo indipendentemente dalla obbli-
gatorietd o meno dell’esperimento della relativa procedura. Di talché
potrebbe chiedersi se I’aver adito un organismo iscritto nel registro ex
art. 16 importi altresi la non computabilita del periodo necessario per
Iesperimento del tentativo di conciliazione obbligatoria nella valutazio-
ne della durata complessiva del processo.

(%) 1l differimento dell’applicabilita della disciplina in parola sareb-
be giustificata dalla necessitd di garantire un’efficiente organizzazione
degli organismi di conciliazione (G. CANALE, op. cit., p. 624) oppure
preordinata a modifiche in corso d’opera della normativa in esame (L.
DiTTIRCH, Il procedimento di mediazione nel d.igs. n. 28 del 4 marzo
2010, in Riv. dir. proc., 2010, p. 575, spec. p. 583).

(%) L’art. 4 del decreto legislativo in esame stabilisce che ’avvocato,
a pena di annullabilita del contratto con I’assistito, al momento del con-
ferimento dell’incarico deve informare, tra I’altro, il cliente della possibi-
lita di accedere al procedimento di mediazione, nonché dei casi in cui
I’esperimento del procedimento di mediazione & condizione di procedi-
bilitd. Va da sé che sino a che ’art. 5, comma 1 non diverra efficace non
vi sar2 obbligo dell’avvocato di fornire quest’ultima informativa. Piutto-
sto potra porsi qualche problema interpretativo per il caso in cui il confe-
rimento dell’incarico avvenga precedentemente all’operativita dell’art. 5,
comma 1, ma l'azione giudiziale sia intrapresa successivamente a tale
momento. Cfr. altresi infra, par. 4.1.
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Pertanto, poiché il decreto legislativo in commento & entrato
in vigore il 20 marzo 2010, dovranno essere preceduti dal tentativo
di mediazione i processi iniziati successivamente al 20 marzo 2011
e successivamente al 20 marzo 2012 per quanto attiene a quelli re-
lativi alle controversie nelle due materie sopra indicate.

Appare legittimo chiedersi con quale momento I’inizio del
con ricorso, la questione non sembra particolarmente problemati-
ca in quanto essi dovranno ritenersi iniziati con il deposito del ri-
corso, alla luce del disposto dell’art. 39, comma 3, c.p.c. Al riguar-
do, si impone tuttavia una precisazione con specifico riferimento
al ricorso per ingiunzione di pagamento, in considerazione del fat-
to che I’art. 643 c.p.c. stabilisce che la notificazione del ricorso e
del decreto determina la pendenza della lite. A nostro avviso, al fi-
ne di stabilire I’applicabilita dell’art. 5, comma 1, ci pare possa es-
sere valorizzato il momento del deposito del ricorso, in considera-
zione del principio enunciato dalla giurisprudenza di legittimi-
ta (*), secondo il quale, benché la pendenza della lite sia subordi-
nata dall’art. 643 c.p.c. alla notifica in parola, cid non esclude che
gli effetti processuali e sostanziali della domanda retroagiscano al
momento del deposito del ricorso (*°). Alla luce di tale premessa,
si potra affermare che allorquando il ricorso per decreto ingiunti-
vo sia stato depositato entro il 20 marzo 2011 (o il 20 marzo 2012

(**) Cfr. Cass., sez. un., 1 ottobre 2007, n. 20596, in Riv. dir. proc.,
2008, p. 1759, con nota L. PICCININNI.

(*®) La questione si & recentemente posta in termini simili in relazio-
ne alla disciplina transitoria di cui alla 1. 18 giugno 2009, n. 69, il cui art.
58, comma 1, stabilisce che le norme novellate del codice di rito e delle
disposizioni d’attuazione si applichino ai procedimenti instaurati dopo
I’entrata in vigore della legge stessa. Per dare rilevanza, ai fini dell’indivi-
duazione dell’inizio del processo, al deposito del ricorso per decreto in-
giuntivo, cfr. G. COSTANTINO, La disciplina transitoria e la abolizione di
riti nella I. n. 69/09, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1241, spec. p. 1250; M. NE-
GR1, in Codice di procedura civile commentato. La riforma del 2009, a cu-
ra di C. Consolo e M. De Cristofaro, Milano, 2009, sub art. 58, 1. 18 giu-
gno 2009, n. 69, p. 467; contra F. AULETTA, Le disposizioni transitorie per
il processo civile nella legge n. 69/2009, in www.judicium.it.
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con riguardo alle controversie relative alle materie oggetto di pro-
roga), I’art. 5, comma 1 non possa trovare applicazione in relazio-
ne alla fase d’opposizione.

Per quanto attiene invece ai giudizi promossi con atto di cita-
zione sorge il dubbio se I'inizio del processo sia da ricondurre al
perfezionamento della notificazione ovvero alla consegna dell’at-
to da parte dell’attore all’ufficiale giudiziario. A nostro parere,
dovra essere data rilevanza al momento del perfezionamento del-
la notificazione, in considerazione del fatto che I'anticipazione de-
gli effetti della notifica per il notificante al momento di consegna
dell’atto di citazione (%) ha la finalita di impedire a quest’ultimo
di incorrere in decadenze nel tempo necessario per il perfeziona-
mento della notifica. Come correttamente & stato affermato, «ad
ogni altro fine, invece, la notificazione produrra effetti — simulta-
neamente per il notificante e per il destinatario — dal giorno in cui
il procedimento notificatorio deve ritenersi concluso» (7). Ne
consegue che per determinare il momento in cui il processo deve
ritenersi iniziato al fine di stabilire I’applicabilita dell’art. 5, com-
ma 1, dovra farsi riferimento al perfezionamento della notificazio-
ne, ancorché la consegna dell’atto introduttivo all’ufficiale giudi-
ziario sia avvenuta entro il 20 marzo 2011 (o il 20 marzo 2012 se la
controversia riguardi le materie oggetto di proroga) (*®).

Infine, pare opportuno affrontare il problema dell’efficacia
della norma che prevede l'obbligatorieta dell’esperimento del
previo procedimento di mediazione nell’ulteriore ipotesi in cui la

(*%) Su tale principio, cfr. art. 149, comma 3 c.p.c., nonché Corte
Cost. 23 gennaio 2004, n. 28; Corte Cost. 26 novembre 2002, n. 477.

(*’) M. BOVE, in G. BALENA-M. BOVE, Le riforme pitl recenti del pro-
cesso civile, Bari, 2006, p. 41.

(*®) Trib. Campobasso 4 gennaio 2012, in Pluris; Trib. Palermo 13
luglio 2011, in www.ilcaso.it; contra Trib. Modena 8 luglio 2011, in Guida
dir., 2011, 33, 11, con nota adesiva N. SoLDATI. Nei termini di cui al testo,
in relazione alla disciplina transitoria di cui all’art. 58, comma 1, 1. 18 giu-
gno 2009, n. 69, cfr. G. COSTANTINO, loc. ult. cit.; M. NEGRI, op. cit., p. 466;
contra B. CAPPONL, Il processo civile e il regime transitorio della legge n.
69 del 18 giugno 2009, in Corr. giur., 2009, p. 1179, spec. p. 1183.




370 M. ZULBERTI

domanda proposta entro il 20 marzo 2011 (o, con riferimento alle
controversie relative alle sopra viste materie, il 20 marzo 2012) da-
vanti ad un giudice privo di giurisdizione, venga, a seguito di decli-
natoria della giurisdizione, riproposta, successivamente a tale da-
ta, davanti al giudice indicato come dotato di giurisdizione secon-
do la disciplina prevista dall’art. 59, comma 2, 1. 18 giugno 2009, n.
69 o dall’art. 11, d.Igs. 2 luglio 2010, n. 104, applicabile quest’ulti-
mo nell’ambito del processo davanti al giudice amministrativo.
Tali norme prevedono infatti che se la riproposizione della do-
manda avviene entro tre mesi dal passaggio in giudicato della sen-
tenza che ha declinato la giurisdizione e davanti al giudice da que-
sta indicato, sono fatti salvi gli effetti sostanziali e processuali del-
la domanda, come se la stessa fosse stata originariamente propo-
sta davanti al giudice successivamente adito. In tal caso, pertanto,
ci si potrebbe chiedere se si debba far riferimento al momento di
introduzione del processo davanti al giudice carente di giurisdizio-
ne ovvero a quello in cui la domanda viene riproposta davanti al
giudice indicato come dotato di giurisdizione nella sentenza decli-
natoria.

La soluzione alla questione che ci occupa presuppone di dare
brevemente conto dell’esistenza di differenti interpretazioni in or-
dine al rapporto intercorrente fra il giudizio davanti al giudice a
quo e quello davanti al giudice ad quem (*°). Infatti il termine “ri-
proposizione” utilizzato al comma 2 dell’art. 59 cit. ha indotto una

(%) L’art. 11 c.p.a. pare stabilire pilt chiaramente rispetto all’art. 59
cit. che la domanda viene riproposta e non si & per contro in presenza di
un’ipotesi di riassunzione del processo (cfr. C. ConsoLo, Translatio, re-
golamento, ragionevole durata e disciplina (anch’essa ragionevole) delle
“liti” sulla giurisdizione, in Corr. giur.,2011, p. 351, spec. p. 356), seppure
non siano sfuggiti certi elementi di equivocita che potrebbero indurre a
sostenere si sia in presenza di una riassunzione del processo (cfr. S. MEN-
cHINI, Eccezione di giurisdizione, regolamento preventivo e translatio: il
codice di rito e il nuovo codice della giustizia amministrativa, in Giur. it.,
2011, c. 217, spec. c. 223; R. BARBIERI, Translatio iudicii e caducazione
dei provvedimenti cautelari nel nuovo codice del processo amministrativo,
in Riv. dir. proc., 2011, p. 1451, spec. p. 1462).




o A R L

TS5

- = o RS LN T
';“m.,,- P s R AT S T SO e S VA E B ;

ART. 23 - ABROGAZIONI - ART. 24 - DISPOSIZ. TRANSITORIE E FINALI 371

parte della dottrina a sostenere che vi sia autonomia strutturale
fra il giudizio davanti al giudice ad quem e quello concluso con la
declinatoria di giurisdizione e che la norma in parola si limiti a
prevedere la retrodatazione degli effetti della domanda ripropo-
sta, ferma la chiusura del primo rapporto processuale (%°). Per
contro, in diversa prospettiva, altra parte della dottrina, che ha
trovato seguito in giurisprudenza (), & approdata alla opposta
conclusione per la quale si avrebbe una prosecuzione del rapporto

processuale, con salvezza degli originari effetti della doman-
da (%).

(®*) M. Bove, Giurisdizione e competenza nella recente riforma del
processo civile (legge 18 giugno 2009, n. 69), in www.judicium.it; Ip., Li-
neamenti di diritto processuale civile, Torino, 2009, p. 112; si veda altresi
la posizione di chi ha precisato che dal comma 2 dell’art. 59 emerge che
siano retrodatati gli effetti della domanda riproposta e non fatti salvi
quelli connessi alla domanda davanti al giudice a quo, cfr. E.F. Ricci, La
nuova disciplina della declinatoria di giurisdizione e tra intuizioni felici e
confusione di idee, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1538; G. BATTAGLIA, Ripar-
to di giurisdizione e translatio iudicii, in Riv. dir. proc., 2012, p. 81, spec.
P95,

(*') Cass. 22 novembre 2010, n. 23596, in Corr. giur., 2011, p. 350,
con nota C. ConsoLo.

() Cir. G. BALENA, La nuova pseudo-riforma della giustizia civile,
in Giusto proc. civ., 2009, p. 759, spec. p. 760; C. CECCHELLA, Il nuovo
processo civile, Milano, 2009, p. 3; F. CiPrRIANI, La translatio tra giurisdi-
zioni italiane, in Foro it., 2009, V, c. 249, spec. c. 251; C. ConsoLo, Tran-
slatio, cit., p. 355; ID., La translatio iudicii tra giurisdizioni nel nuovo art.
59 della legge di riforma del processo civile, in Riv. dir. proc., 2009, p.
1267, spec. p. 1268; Ip., La legge di riforma 18 giugno 2009, n. 69: altri

profili significativi a prima lettura, in Corr. giur., 2009, p. 877, spec. p. 886;
M. DE CRISTOFARO, Forma e competenza per le domande resitutorie a se-
guito di cassazione per giurisdizione, dopo Uintroduzione della translatio
iudicii, in Riv. es. forz., 2009, p. 468, spec. p. 475; L. SALVANESCHI, in
Commentario alla riforma del codice di procedura civile, a cura di A. Sa-
letti-B. Sassani, Torino, 2009, sub art. 59, 1. 18 giugno 2009, n. 69, p. 338;
G. IMPAGNATIELLO, Le novitd in tema di giurisdizione e competenza, in
www.judicium.it; C. ASPRELLA, La translatio iudicii, Milano, 2010, p. 171;
G. G014, in Codice di procedura civile commentato. La riforma del 2009,
a cura di C. Consolo e M. De Cristofaro, Milano, 2009, sub art. 59, 1. 18
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Quale che sia I'interpretazione corretta (%), ai nostri fini ci pa-
re che la risposta al nostro quesito sarebbe pur sempre la medesi-
ma. Se infatti fosse corretta la seconda opzione interpretativa, allo
stato maggioritaria, per la quale il rapporto processuale prosegue
davanti al giudice ad quem, allora il momento cui dovrebbe farsi
riferimento per determinare I’inizio del processo al fine di stabili-
re I’applicabilita o I'inapplicabilita dell’art. 5, comma 1, potra es-
sere identificato nella proposizione della domanda davanti al giu-
dice carente di giurisdizione.

Del pari, laddove si aderisse alla diversa tesi che ritiene il se-
condo rapporto processuale strutturalmente autonomo dal primo,
la soluzione non sarebbe differente da quella poco sopra indicata,
seppure con la necessaria precisazione che I'inizio del processo
dovrebbe intendersi collegato alla litispendenza. Poiché infatti che
gli effetti processuali della domanda riproposta, fra i quali si anno-
vera per I'appunto anche la litispendenza, retroagirebbero al mo-
mento di instaurazione della domanda davanti al giudice a quo, al-
lora sarebbe parimenti a tale momento che dovrebbe ricondursi,
per lo meno al fine in esame, I’inizio del processo.

giugno 2009, n. 69, p. 483; nel senso per cui pur configurando la norma in
parola una riassunzione del processo, gli effetti della domanda sono
quelli realizzati dalla domanda al giudice ad quem retrodatati alla tempo
dell’instaurazione del processo davanti al giudice a quo, cfr. S. MENCHINI,
in La riforma della giustizia civile, Torino, 2009, sub art. 59, 1. 18 giugno
2009, n. 69, p. 259.

() Del resto vi & chi ha sostenuto che entrambe le soluzioni erme-
neutiche potrebbero essere condivisibili, considerato che andrebbe te-
nuto in considerazione come la domanda & stata originariamente strut-
turata e come deve essere strutturata davanti al giudice indicato come
fornito di giurisdizione e, nel caso in cui la diversita sia spiccata non sa-
rebbe corretto parlare di riassunzione, mentre lo potrebbe essere ove
via sia maggiore affinita strutturale tra il processo originario e quello
“prosecutorio”: cfr. M.C. VaNz, Il funambolico confine tra giurisdizioni:
piccole note sull’art. 59, I n. 69 del 2009, in Lav. giur., 2010, p. 9, spec. p.
12. In quest’ordine di idee, cfr., in giurisprudenza, Cass. 21 aprile 2011,
n. 9130.
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4.1. - Il decreto legislativo in esame — come si & visto — nulla di-
spone con riferimento all’applicabilita delle disposizioni diverse
dall’art. 5, comma 1 ai procedimenti pendenti alla data della sua
entrata in vigore.

Ne consegue che tutte le norme che potrebbero definirsi di
raccordo fra processo e mediazione (si pensi all’art. 5, comma 2
relativo alla mediazione delegata, all’art. 8, comma 5 il quale pre-
vede che il giudice possa desumere argomenti di prova dalla man-
cata partecipazione senza giustificato motivo al procedimento di
mediazione, all’art. 10 disciplinante 1’utilizzabilita delle dichiara-
zioni rese o informazioni acquisite nel corso del procedimento di
mediazione ed al connesso divieto di testimonianza del mediatore,
all’art. 13 che sanziona la parte vittoriosa che abbia rifiutato la
proposta eventualmente formulata dal mediatore ai sensi dell’art.
11 che fosse risultata interamente coincidente con la decisione as-
sunta dal giudice), saranno applicabili a tutti i processi (%), indi-
pendentemente dal momento della loro instaurazione, sia esso
precedente o successivoall’acquisto d’efficacia dell’art. 5, comma
1.

Qualche dubbio interpretativo, potra invece porsi in relazione
all’applicabilita dell’art. 4 con riferimento a processi pendenti alla
data di entrata in vigore del decreto legislativo. Infatti, la norma
da ultimo richiamata prevede che I'informativa da essa prevista
sia data dall’avvocato al cliente, a pena di annullabilita del manda-
to professionale, al momento di conferimento dell’incarico e, per-
tanto, appare giustificato chiedersi se detta informativa vada for-
nita anche in caso di nomina di nuovo difensore nell’ambito dei
processi pendenti.

(%) In termini, con riferimento all’art. 5, comma 2, P. Licc, in op.
cit., p. 88.




