TRIBUNALE DI GENOVA
SEZIONE |l CIVILE

Il Giudice

Nella causa ehvile promossa da:
; O - B (Avvii [

cottro

Ha pronusciato la scguento

ORDINANZA

a soioglimento della riserva assunta In data in data 26.10.201 1,

—omproprietari dolla palazzinn da terra a tetto
sita. in DR 1/opvictaria della

palazziam—mnno deposilato ricorso ex att.

702 bis c.p.c. In dam—nllegnndo di essere titolari di servith di passo
pedonale a favore dei fondi di loro propriefd ed a cavico dl una porzione del parco

condomininle annesso al villind _ aventi nccesso dal cancello
Deducono in particolare;

che detta servith, fondata sul titoli prodotii ¢ finalizzata ad avere un comodo accesso

alle scogliera, & da sempre slatn csercitata attravorso una scala a sbalzo accossibile
direttamente da via Sl e cd un successivo breve percorso pedonale

planeggiante, fino ad una ulteriore scala un muratura con andamento a linea spezeatn

sovrapposta alln scogliera;
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RG.




che nel primi giorni cel¥ Paministratore dsl condominlo, su

incarico del condominio siesso, aveva fatto demolire la scaloita a sbalzo, Impedendo

quindi del tutta Pesercizio della servitl vispetto ﬂll’aurlcc- ¢ rendendone pll
Incomodo I'esercizio quanto agli altrl due attori (costrettl a petcorrere un tragitto

molto pilt lungo per ritrovarsi nel punto posto In corrlspondenza alla fine della scala

demolita),
Tanto premesso chiedevano di accertare la sussistenza della servith a favore dci

propri fondi ed & carico del parco condominiale annesso af civici _
avente accesso da vio S IEENGRMHEREEY i dichlaravsi illegittima la demolizione
della scala o di condannare H condomine convenuto alln rlimessione n pristino del
lnoghi dipausn,

Si costituiva il condominio convenuto, ecocependo ['estinziono per nen use
ventehnale della servith quanto nlf’nltricc‘ ¢ rifevando di avere {rasferito In
altro Tuogo Pesercizio defla servith quanto agli altri due comproprietarl, con i
consenso degli stessh,

Alltudienza ex art. (83 cpe Il Giudice rilevava la maucata instaurazione del
procedimento di mediazione. Paite altrice ecceplva quindi Pincostituzionalitd
dell’art, 5 d.lgs 28/2010, anche atla luce delPart. 60 della Legge 18.6.2009 n, 69 ¢
degli artt, 4 & 5 DM 10.10.180, per violazione degli artt. 77, 24,3 o [ 11 Cost. per le
seguenti ragiond, cosl riassuntibili (le parti corsive ripotiano letteralente i rilievi
esposti da parle attrice nells memoria depositata in data 26.09.2011).

1) Liapplicazione del procedimento di medinzione obbligatoria al procedimentl ex
art. 702 bis, aventi finalita deflaitiva, allunga irragionevolmente i tempi processuali,
con conseguente viotazione defl*art. 111 Cost,

2) Gii artt, 2643,2652,2653 ¢od, civ elencano gli alti ¢ lo domande giudiziali che
possono essere trascritli, “L'elenco & tassalive ¢ non prevede la trasertvibilith né
dell Istemza di mediazione né del verbale. Consegrenteniente ove si veria in fema di
diritil veali, 'istante non solo non pud avvalersi detl’efferto c.d. prenotativo della

traserizione della domanda (con le Innnaginabili conseguenze tn rema di intela del




dirlito e di oppontbillta af terzi) ni nepmire puo fraserivere divetiamente il verbale
In cui dovessero esseve trasfiest gll intervenutl accordi™ essendo necessarlo far
autenticare In sottoscrizione da un pubblico ufficiale. Sarcbbe quindi necessario
introdurre il processo gludiziario ordinario trascrivendo la relativa domanda,
Ysuccesshvammente Mitrodurve Il ghdizio di mediazionefehe nella sostanza sarebbe
paoco pitt che una farsa) e all'esito (ovviamente negativa) deflo stesso, riprendere il
processo ordinarle che « queslo punte  proseguirebbe nel conswelo  iter,
eonchiudendost con provwedimenio che polré essere trascritio, glovandos! dell ‘affetio
prenotalivo disoendenie dalla precedente trasorizione defta domanda”,

Il procedimento pertante st porrebbe In contrasto sfa con H principio dol glusto
processo lutelato dalfarticolo 111 delfa Costituzione sia con Il divitte di tiela
glurisdizionale garantita dall'articolo 24 della costliuzlone, “atteso che Invece di
deflazionare il contenzioso lo porterebbe a gonfiarst in maniera patologlea®.

3) L"articolo 60 legge 69 del 2009 disponeva di prevedere che la mediazione,
finalizzala alla conciliazione fosse realizzata seuza precludere l'accesso alla
giustizia. L'articolo 5 Digs 28/2010 rendendo in molti casi la mediazione una
condizione di procedibilita della domandn, “ka disclplinato il fenomena ofive 1 Hmiii
Sissall dalla legge delega ed anzi piit precisamente In contrasio con la stessq nella
parte incul non voleva che la mediazione precludesse U'aceesso alla ginstizia®, con
consegtiente violazione dellart, 77 Cost,

4) La medinzione di cui al D.lgs 28/2010 ha un costo e lo ha anche nelt'ipotesi di
mediazione obbligatoria come previsto dall'articolo 16 quarto comma D.M.
18072010 che prevede che detto costo * deve essere ridotto di un terzo nelle materie
di cut all'articolo 5, comma I, del Digs”.La provisione di un costo ulteriore, rispotto
al pagamento del coniributo unificato, viola 'art. 24 della Costituzions, alleso che @
la mediazione pud essere obbligataria, oppure oneresa, ma non le due cose instenie,
poichd se la mediazlone, come nel nosiro caso @ tanto obbligatoria quanto onerosa,
atlora & hicostituzionale, I particolare viola larticolo 24 della Costituzione,

Sembra evidente infatif che I legislatore possa prevedere fa mediaglone come scaita




lbera e cosciente della parte in qutesti cast quindi anche prevedere clie el la scelga
debba pagare il sevvizio; oppure 1 legistatore pud swbordinare lesercizio della
Junzione ghwisdizionale ad wun previo adempintenio, se questo & razionale e
Simzlonale a wn miglioramento del servizio giustizia, ed in questo senso, come
avvente con Farticolo 410 e.p.c. pud anche prevedere wn tentativo obbligatorio di
conclitazione, mu senza costi,
Se viceversa il temtativo obbligatorio di conciltuzione ha wn costo, e qitesto costo
ton @ meramente shnboflco, conte avviene con lariicolo 16 DM 180/2010 allora
nella sostanza i slstema subording U'esereizio della finmzione ghwisdiztonale ol
pagamenta di wia somma di denaro”, In violazlone quitii deff'mticolo 24 della
Costiluziono,
5) Lfarticolo 16 DM 180/2010, distingue lo {udonnitd del procedimento
mediazione In * spese di avvio del procedimento” e “ spese di mediazione®. Le
prime sono dovute da olaseuna parte ma sono versate dallfistante al momento del
deposito delta domanda. Le seconde sono dovute in solido da ciascunn paste che ha
aderlio al procedimento, “"Dunque Il decreto ministeriale espresseamente prevede che
la parfe convennta possa non aderive al procedimenio. Cosleché af sensi
dell'articolo 3 defla Costituzione:
alst ritiene che anche l'attore passa non aderire al procedinmento, e quindi
possa versare la sola spesa di avvio del procedimento al finl dell'articolo 5
del Dlgs 28/2010 con contestiale dieliarazione di non volersi avvalere del
servizio;
boppire Il sistema ¢ In violazione del principfo i  uguaglionza,
consenfendo sole alla parte canvenita di non aderive al procedimento, ma
non alla parte altrice, che si vedrebbe ovbiorto collo obbligato al
procedimento di mediazione per poter far valere In ghidlzio tn sio dirvitte.”
6 ) Violazlone dell'articolo 97 della Costituzione, con riferimento all'organizzazione
interna degli organismi di concilinzione, come definiti anche dail’at. 4 DM

18072010, attesa ln mancata previsione di condizioni minime di trasparenza, di




cguaglianza e imparzialita dei mediatori, né di criteri oggeltivi clrca I'assegnazione
delle pratiche fra i varl mediatori dell'organismo e di reclutamento degli aspiranti
mediatori presso gli organismi costituiti da enti pubblici, in considernzione della
funzione pubblica del procedimento di mediazione.

Le questioni prospettate sono rilevanti ¢ non manifestamente Infondate, per lo
ragioni e limitatamente ai profili che seguono.

Va premesso in primo [uogo che il digs 28/20 10 sulla ¢.d. "mediazions obbiigatoria”
¢ sialo pubblicalo sulla G.U. il 05.03.2010, con conseguente applicabilitd ai
procedimenti instaurati a partire dal 21,3.201 1,

I procedimento di mediazione & oggl obbligatorio per una serie di contraversie nclle
materte speclficnmente olencate dall'art. 5 c. [ digs cit, tra le quali quelle
concernentl | dirlttd reall,

Nel caso di specle Ia prosente controversla, netla quale & stato chiesto Paccertamento
dl una servith & favore del fondo di parte sttrlee ed a carico dl un fondo del
condominio convenuto, rientra neli’ambito dei diritti reali & non delle cause
condominiali (¢circoscritie a qustle relative agli arttt. 1117 e ss c.c.).

Tale Interpretazione, in luogo di quella “soggettiva” (ovvero che qualifica come
cotidominiali tuite le cause ove una delle parti sla un condominio) appare
maggiormente conforme alla distinzions operata dal legislatore, che ha distinto le
materie richiamando la distinzione codigistica, fondata sul dato oggettivo della
materia traltata e non sulla qualitd delle part.

Sono relative al condominio negli edifici i soli arlt, dal 1117 al 1139 cc ¢ perlanto
solo alle conlroversie relative va riservata la qualifica ¢i cause condominiali.

Nel caso di speole inveco, pur essendo parte del giudizio un condominio, la causa
rientra piennmente {ra quelle concernenti i diritti reali, per lo quali & quindi gid in
vigore In ¢.d. mediazione obbligatoris.

La causa & stata instaurata con il deposito di ricorso ex att. 702 bis c.p.c.; delto
procedimento non rentra tra quelll per | quali & esclusa ln e.d mediazione
obbligatorla (arg. a contrarlis dal combinato disposto degli artt. 5 ¢. 1 ¢ 4 dlgs




28/2010). 1t ¢, 4 esclude esplicitamente alcuni procedimenti, senza infail]
menzlonare il vito sommario ex att, 702 bis,

Nel caso di specie il ricorso & stato deposilato dopo "entrata in vigore della lepge
vitata, senza il previo esperimento del procedimento di mediazione,

Il wanento esperimonto del procedimento di mediazione & stato sollevato d’ufficio
alla prima udienza.

La questione di legilimild costituzionale prospetiata da parle altrice & quindi
certamente rilevante (in punto rilovanra con riferimento all’impossibilita di
lrascrizione, v. infra sub 2),

Va quindi esaminato se la stessa sin non manifestamente infondata,

Riprendendo, per comodita esposiliva, la numerazione sopra riportata, va rilevalo
quantlo segue.

N 1l prosedimento sommario di coguizione ox arl, 702 bis, a differenza di quanto
evidonzinto da parte atlrice, non ha finalitd deflaltive ma acecleratorie. Non ba ciod
quale scopo quelio di evitare il ricorso alla giustizia, creando meecanismi alternativi
alla giurisdizione volti a dirimere le controvorsie (finalita deflattiva), ma & finalizzata
ad utllizzare un procedimento giurisdizionate pill rapido e snelio rispetto al
procedimento ordinavio, modulato sulla falsariga dei procedimenti cautelari,

Il procedimento sommario si pone quindi come strumento parallefo ed alternativo
rispetto al procedimento ordinario, e sicuramente pil veloce rispotto a questo (come
dimostra la riduzione dei fermini a comparire, la nancata previsione di termini per
memorie ex art, 183 ¢, VI c.p.c., Ia conclusione con ordinanza, non preceduta <a
comparse conclusionali e memorte di repliche).

La funzione acceleratoria non risulta compromessa dalla previsione, anche per
questo tipo di procedimenti, della c.d, mediazione obbligatoria,

Questa infatti, avenfe invece finalitd deflattiva, pud importare- se precedentemente
instanrata- fa superfloitd di ricorvenie alla glustizia (salvo, quanto si dird sub  2)
g, conutnque, altesa la brevitd dol tormine entio 1a quals deve essere Iniziata e
conclusa non inficia comungue Ia finalitd acceleratoria del procedlinento ex art, 702




bis c.p.c. (garantita, come defto, dalle diversitd sopra accennate rispetto al

procedimento ordinario).
Non si ravvisa pertanto, limilatamente a questo profilo, la violazione dell*art, 111

Cost,

'eﬁ)a!l*,q‘-;;do.:imndc;:.giudiiin!i dnerenti .i- diritti. veali, dovono (sectius pessono) essere
trasoritte, L7ark, 2653 o, | n. | provede infalti che “dovono parimonti ossers trascritle
fe domands dirette a rivondicaro la propricth o altel dirviiti reali di godimento su benl
Immobifi & le domande dirette ali’accertamonto dei diviith stessi®, La sentenza
pronunelata contro 1l convenuto indieato nellu trasorfzione ha effetto anche contro
coloro che hanno sequistato dirit! daf medlosimo In base ad un atto traseritto dopo ln
trasctlzione defln domanda,

Nel caso di specle | ricorrentl hanno formalato una domanda diretta al*uceertamento
delesistenza, in favore del loro fondo ed a carlco di quello det convenutl, di una
servitds di pussaggio per titohi, della violazione del diritto a loro spettante in base ad
eysu ed all’climinazione dogli effelli del denunciato abuso. L'azione, rientrando
nol’ambito dell’art. 1079 cc, & certamente tra quelie in relazione alle quali, oi sensi
deli'art. 2653 n.1 & richiesta [a traserizione,

Tale trascrizione ha finalith ed effetti diversi vispetio alla trascrizione del titolo
coslitutivo della servitd, atteso che la prima spiega effetti di caraltere meramente
processuale, consentendo ciod che fa sentenza definitiva che concludord {1 processo
abbia effetto, ¢x art, |11 cpe ,anche rispetio ai terzl che, nel corso dol giudizlo sl
rendessero aequirenti def bene su cul si incentra {a conlroversia,

Viceversa, ed a preseindere dalla trascrizione del titolo costitutive della serviti), In
mancale ftraserizione della domandn giudiziale importa 'inopponibilitd della
sentenza a chi acquisti il Fondo servente nel corso del processo e che abbin traseritio
it suo titolo “senza che possa rilevare che o suo tempo sin stato regolarmente
trascritto ['atto costitutivo della servit, con In conseguenza che i terzo acquirento &

fegittimato a proporte contro la detta sentenza pronunclata in gludizio, a oul &




rimasto estraneo, "opposizione di terzo ordinaria prevista dall’art. 404 cpe” (sic.
Cass, 5852 del 23.05.1991),

Cid precisato, anche al fine dolla rilevanza della questione nel presente giudizio, si
osserva, in punto non manifesta infondatezza, quanto segue.

Non & possibile trascrivere né Ja domanda di mediazione, attesa che I'art. 2653 s.0.
con elencazione tassativa, ha riguardo unicmmente alle domande gindiziali, come
chiaramente desumibilo dalPart. 2653 o. | che disaiplina "offetto dolla trasorizione
in relazione alla sentenza (ovvero ad un provvedimonto di natura glurisdizionale), né
direttamente il verbale di mediazione (essendo provista onicamaonte la possibilitd dl
trascrivere  Paccordo conclusivo di  mediazions provin autentioazione delle
soltoscrizioni da parte di wo pubblico ufficiale a oid autorizzate),

Ne consegue quindi che, per i dirilti real, la medinziono dovrd somproe essors
“doppiata” dal giudizio ordinario (nella forma teadizionale o come att. 702 bis epo)
atteso ehe, In easo contrario, Pattore vittorioso non potrebbe comunque traserivere
dircttamente né {1 verbale di avvenuta poshiva mediazione {se non previa
autenticazione delle sottoscrizioni da parte di un pubblico wfficiale a cid abilitato), né
sopratiutto giovarsi defleffelto prenotativo della domanda di mediazions (non
traserivibile),

Ne consegue che, nel caso di specie, P'attore doviebbe presentare istanza di
mediazione, a pena di improcedibilitd della domanda, quindi iniziare comungue un
gludizio trascrivendo fa domanda (o comungue svoligere la medinzione nel’nmbito
del giudizio nel terinine fissato dal giudice) o, a prescindere dafl’esito deila
mediazione, chicdere comungue una pronuncia giurisdizionale di merito, atteso che
viceversa non polrebbe comunque né trascrivere divettamente {1 verbale di
mediazlone né sopratiutio giovarsl dell’effelto prenotativo della domanda (Peffetto
prenotativo & infatth limitato ai casi In cui la trascrizione della domanda si seguita
dalla pronuncia di una sentenza o di un provvedimento giwrisdizionale analogo atla

stessa, comne appuito PPordinanza ex art, 702 ter cpc).




La conseguenza di fale provisione & quindl che nel caso di specie il sopgetto
procedente sl troverd comunque coslretto da un fato a sopportare sia | costl della
mediazione sia il pagamento del contributo unificato per 'instaurazione del giudizio,
senza in ogni caso poterst giovare dell’effetto deflattivo delln prima.

Tale situazione, naluralo conseguenza dell’impossibilith di trascrivere sin la
domanda di mediazione ohe direftamente H rolativo verbale, contrasta quindi con sia
con I'art. 24 della Coslituzione sia con Part, 3 della Costituzione ed in particolare
con il prineipio di ragionovolezza dalle stesso evincibile,

Con riferimento alla violazione dell*arl. 3 della Costiluzione, va rilevato che | vizi
sindacabili dalla Corle costifuzionale, possono consislere lanto in una violazione
diretta di una norma della Coslituzione, quanto nella violazione di una norina
implicita, dedolta da un combinalo disposlo, o dello spivito complesstvo della Carta
costituzionale.

Lo violuzione da ultimo citala viene indicata nelln siessa giavisprodenza
costituzionale con il lermine di iragionevolezza {in lule senso v, Corle
Cost.169/2008),

Infatti, & ben vero che in base all'art. 28 della legge n, 87 del 1953 I controllo di
legittimita della Corte costituzionale su una legge o un alto avente forza di legge
esclude ogni valutazione di natura politica ¢ ogal sindacato sull'uso del potere
discrezionale del Parlamento; tultavia , il principlo di eguaglianza, contenuto nelf'art.
3 della Coslituzione, rappresenta il limite ultimo della discrezlonalita del legistators
¢, contemporaneaments, i metro minimo di riesame delle sue scelte, imponendo af
legislatore stesso un duplice onere: df coerenza (a livollo di testo o di seitore
legislativo: sindacato Intrinseco) e di raglonevolezza (a lvello di ordinamento
costituzionale complessive e di bilanciamento tra fini e valori costituzionati:
sindacato estrinseco).

Sotto questo profilo pertanto Part. 5 del DLGS  rlsulta quindi contrastare con I’att, 3
¢ con i principio di ragioncvolezza nd esso {immanente e Part. 2653 ¢. | risuita
altrosl in contrasto con anche art. 24 della Costituzione nella parte in cul non




prevede lt traserivibilitd della domanda di medinzione e, In ogni caso, I'effetto
prenotativo delin stessa rispetto alla sentenza, nell’ipotest di conclusione negativa del
procedintentto di mediazione,

3) L'art. 60 legge 69/09 (legge delega) al terzo comma left, a) prescrive che
nell'eserelzio della delega |l Governo si attenga al seguente principio a) “prevedere
che la mediazione finalizzata alla conolilazlone, abbla per oggetto controversis su
diritti disponibill, senza preofucore I'accesso alln ghustizla®,

Secondo la prospeftiva atirice ln previsiono delfl'art. 5 D.lgs 28/2010 obhe ha reso,
nelle matorle osprossamente contemplate, ohoe la mediezione sia condizione di
procedibiiita della domanda, si porrebbe In contrasto con la Tegge delegn nella parie
in cui non voleva che la mediazione preoludosse Paccesso alin giustizia ¢ quindl,
sarebhio incostituzionalo porché contrastante con Fatt, 77 Cost,

In proposito vn prentessa cho la stessa norimativa comunitarla, (osprossamento
richimmnta dal logisiatore dologante~ avt. 60 ¢, 3 lelt, ¢ logge 6972009 che prevedeva
di “disciptinate la mediazione nel rispetto delin normativa comunitaria™) aveva
previsto come possibile ’abbiigatorictd della mediazione, L’at, 5 comma 2 deila
direltiva 21.5.2008 n, 2008/52/CE prevede infatti che “La presente divettiva lascia
impregiudicata la legislazione nazionale che rende il ricorso alla mediazione
obbligatorio oppure soggetto a incentivi o sanzionl, sia prima che dopo Pibizio del
procedimento giudiziario, purché tale legistazione non impedisca alle parti di
esercitare il divilto di accesso al sistema ghudiziario®e nel contempo, definisce la
mediazione come procedimento avviato dalle parti, suggerito od ordinato da un
organo giurisdizionale o prescritto dal diritto di uno Stato membro (art. 3).

La previsione della mediazione come obbligatoria e come condizione di procedibilitd
& conforme a detia diretliva ed altresl alla previsione della legge delega'che ha posto,
quale unico limite, In circostanza che la mediazione non precluda Paccesso alla
ghustizia,

Nel caso di specic 1z mediazione obbligatoria non preclude I'aceesso alla giustizia, ¢

non si pone in tale senso in contrasto con {'ait, 24 Cost, atteso che consente di adire

{0




il giudice (o di proseguire il giudizio) una volia che sia stafo osporito inutilinente H
procedimento di mediazione. La previsione peraltro di un termine breve (quattro
ntesi) entro it quale delto pracedimento deve essere assolto, garantisce comunque
che non vi sin un aggivamento di detta preclusione (che si avrebbo nof onso fosse
stato previsto un termine irragionevolinente lunga).

La fegge delega sl Himila a dire che [a mediazione non deve precludere PPaccesso alia
giustizia, senza nulla dire in ordine alla configurazione della stessa como condizione
di procedibitita.

Tale natura, altribuitale daila legge delegata, non si pone perd in contrasio con fa
legge delega, che comunque richinmava espressnmente In normafiva comunitaria
(che, come visto, riconosceva la possibilitd di wia mediazione obbligatoria),

Daltra parte {a stessa Corle Costituzionale (sentenza 276/2000) ha precisato che
sccondo i criteri fissati dn quiesta corle (sentenza 5 del 1999 ¢ anche sentenze (26 ¢
163 del 2000) Pesane delta legge di delega- al fine di valulare la conformitd ad essa
delta  normativa  delegata-  deve essere  condofto  procedendo  innanzitutto
allinterprefazione delle norme della legge di delepazions che determinano i principd
e criter] direttivi, da ricostinire tenendo conto del complessivo contesto rormativo ¢
deltle finalitd che ispivano la deloga, Successivamente si procede all*interpretazione
delle disposizioni emanate {n attuazione dells delega, tenendo presente che i principi
stabiliti dal legislatore delegante, costituiscono nov solo il fondamento ed il limite
delle norme dolegate, ma anche un criterio per la loro interpretazione, in quanto esse
vanno lette, finchd possibile, nel significato compatibile con Ia leggo di delega”.

La previsione deli’obbligatorietd della mediazione & compatibile con la previsione
dell’art. 60 che ha posto quale unico limite quelio di non precludere I'accesso alla
giustizia.

Né& sul punio vale obieltare che una previsione siffalt sarebbe stata superfiun in
quanto ovvia, La stessa disposizione dell’art, 60 prevede infatti una cosa altreitanto
ovvia, ovvero che la mediazione debba vertere su diritti disponiblli (cosa alivettanto




evidente, tenuto presente che la mediazione opera su un  plano negoziale e pud
quindi vertore unicamente su divitth disponibili),
4) La [Jrcwsionc dslla mcd!aztonc come gondiziong di procedibilith non & quindi
mco!s'ﬁl‘i:z'lb"na!e e per contrasto con In loggo dologa né di por 56 (o in offetti Ia stessa
Corte Costltuzionalo ha riconoseiuto la leghthinitd costituzionale del tontntivo d
coneillnziono obbligatorte nell’amblto delle controversle di lavoro- Corte Cost,
276/2000). L*Incostimzlonalitd, sotto 1 profilo della violazione deghi aitt, 3 e 24
della Costltuzlone, sta Invece nell’aver previsto una mediazione obbligatoria di tipo
QIEroso.
Il earattere oneroso defla mediazione, quale rlsultante dal combinato disposto degli
artt, 16 ¢.2 e dell’arl, 16 ¢. 4 lettern d) DM, 18.10.2010 n, 180 (nhelta versione
novellats dal DM 145 del 6.7,2011), contrasta Infattl con Prut, 24 della Costltuzione,
atteso che condiziona Inevitablimente PPaccasso al gludice al pagamento di ana
ulerlore somma di denaro.
Come correllamente rilevalo in dotivina “la medinzione pud essere obbligatoria
oppurc oncrosa, Ina non e due cose insieme, poiché se la mediazione, come nel
nostro caso, & tanto obbligatoria quanto oneross, allora 8 incostituzionale™.
Tale concluslone & peraltro conforme al risalente principio espresso dalln Corte
Costituzionale neifa sentenza 67/196G (che aveva dichiaraio incostituzionate Pact. 98
ope sulla cautio pro exponsis), secondo la quale lo Stato non pud pretenders somine
di denaro per adempiore al fondamentale dovere di rendere giustizla, salvo che i
relativi esborsi non siano riconducibili a tributi giwdiziavi o servano a garantive
I'obbligazione dedotta in giudizio.
La previsione di una mediazione obbligatorla a pagamento pertanto si pone in
insanabile contrasto con Part. 24 delia Costituzions,
«5), Risulta non manifestamente Infondato anchie il riliovo relative alla disparita di
trattamonto tra attore e convenuto difart. 3 Cost.); quest’ultimo infattl pud anche
scogtiere di non aderire al procedimento, andando quindi esente dal pagamento detle

relative spese, mentre, altosa la fornulazione letterale dell’art. 16 (che riferisce detla
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possibilith di adesione o meno alla sola parte “chiamata alla mediazione™), tale
possibilitd sembra inveco preclusa alPattore. Per guest’ultimo non & prevista la
possibilith di rinunclare ad avvalersi deol servizio, incorrendo quindi comunque nel
pagameito sia delle spese di avvio che di mediazione,

G) Non & condivisibile invece la censura relativa alla contvarieth dell’art, 4 dm
180/2010 rispeito al’art. 97 della Costituzione, volta ad evidenziare la mancanza di
condizioni minime di trasparenza, eguaghianza ed imparzialith dovute nell’esercizio
di una funzione pubblica, quale quella esercilata dal mediatori, attesa la
formulazione ampia ed elastica deli’art, 4, che fissorebbe “blandi critert di
professionalitd del mediatori” senza prevederne appunto i requisitl minimi di
professionalitd, frasparcnza, eguaglianza.

La censura, alla luce della formulazione attusle dell’art. 4 ¢ 6, come modificati
dalPart.2-3 del DM 6/7/201F n. 145, non & fondala, alteso che & stala garantita la
previstone, demandata al regolamento di “criteri inderogabili per I'assegnazions
degli affmri di medlazione predeterininati o rispetiosi della speelfica compotenza
professionale del mediatore designato, desunta anche dalla tipologla di lawrea
posseduta”, nonché con la modifica apportata alf’art. 4, co. 3, lett. b), del D.M,
18072010, viene ora vichiesta, oltre ad una specifica formazione ed aggiornamento
almeno biennale del mediatore, anche la partecipazione del medesimo, In forina di
livocinfo assistito, ad almeno venti casl di mediazions svolt presso gli Organismi
jscritti af registro tenuto presso f Ministero di giust(zia,

Va infine rilevato d’ufflcio un wlieriore profilo di Hlleglttimita costituzionale.

Elart.5 ¢, 1 D!gs‘ZQ{EQOl 0 ?pllln'asta uuovamente <o l'art. 3 Cost, sotto il profilo
della ragionevo!e;fza, nelia parte in eui pnevede Ia mediazwne obbligatoria solo per
alcuni gruppi di materle e non per altre, sla pure parimenti caralterizzale dalla
disponibilita dei relativi dirvitti sottostantl,

Si pensi al caso della mediazione Immobilinre, sottvatta alle materia per le quali &
prevista la mediazione obbligatorin o, con viferlmento al caso dl specie, alla

domanda voita a dichiarare ka nullith o pronunclare Pannullamento di un contratio
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costitutivo di servitli, Tale domanda, non rientrando in aleuno dei blocchi di materie
di oui all’art, 5, patrebbe essere direttamente azionala In giudizio, attenendo ad un
contratto per il quale non & prevista fa wmediazione obbligatoria (questa fatti &
prevista solo per i contralti assicurativi, bancari e finanzlari); al contrario Ia domanda
di accertamento o declaratoria di servith, involgenda direttamente diritti reali,
rlentrerebbe appleno nell*ambito delle materie soggette a mediazione ohhligatorin.
Tale differenzlazlone, non & giustificata da alcuna ragionevole scelln di politica
leglslativa e si pone quindi neovamente in contrasto con Part. 3 Cost nell’aceozione
sopra ndicata,
In conclusione, appare non munifestnmente infondata In questions di feglttimita
costituzionale dell’art. 5 Dlgs 28/2010 con riferimento agli artt. 3 e 24 dolla
Coslituzione, per avere provisto como obbHgatoria ln mediazione solo per aleune
waterie e non altre; dellPart. 5 Dlgs 28/2010 o delb’art. 2653 o, | nella patto in ¢ui
non viene prevista la possibilitd di trascrivere la domanda di mediazione me prevede
unicamente fa possibilitk di trascrivore Ia domanda giudiziale, per violazione degll
arlt. 3 e 24 della Coslituzione; del combinato disposto degli arll. 5 digs 28/2010 ¢
Part. 16 dm, 10,10,2010 n, 180 nella patte in cui prevedono ln mediazione come
obbligatoria e onerosa, per contrasto con gli artt. 3 ¢ 24 Cost,j, del combinato
disposto dogli mit, 5 Dlgs 28/2010 e 16 d.an. 2010, nella parte in cui prevedono che
solo it convenuto possa non aderire al procedimento di mediazione, per violazione
deli*art, 3 della Costituzione,

P.Q.M,
1) dichiara rilevante e non manifestamente infondata, in relazione agli art, 3 ¢ 24
defla Costituzione, la questione di legittimitd costituzionale dell’art. 5 Dlgs n.
2872010 nella parte in cui prevede Pesperimento del procedimonto di mediazione
quale condizions di procedibilith della domanda gludiziale solo per le materie
espressamente elencate nel comma primo;
2) dichiara rilevante ¢ non manifostamente Infondata, in relazione agli artt. 3 ¢ 24
delia Costiluzione, ln questione di leglttimita costituzionale def’art, 5 Digs n,
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28/2010 ¢ defl’art, 2653 ¢, | n.l c.c. nella parts in cul non prevedono, per le
domande dirette all’accertamento di divitti veali, la possibilith di traserivere Ia
domanda di mediazlone e direttamente il verbale di mediazione, con efficacla
prenotativa della prima anche rispetto al provvedimento giurisdizionalo conclusivo
del procedimento gludiziario;

3} dichara rilevante & non manifestamente infondata, in relazione agli art, 3 e 24
della Costituzione, fn questione di legittimitd costituzionale dell’art, 5 Dlgs n.
2812010 & dellart, 16 dam. 18072010 nella parte in cui prevedono {*esperimento del
procedimento i mediazione quale condizione di procedibilitd dells domanda
gludiziale, prevedendono aktresi il carattere oneroso;

4) dichiara rilevante e non manifestamente infondate, in relazione ail*art, 3 delin
Costituzione, la questione di legittimitd costituzionale del combinato disposto degli
arit, 5 Digs 28/2010 e 16 dun. 180/2010, nella parte in cul prevedono che solo 1)
convenulo possa non aderire al procedimento di mediazione;

S)dispone la sospensione del presento giudizio ed ordina Pintmediata trasmissione
degli atti alla Corte Costituzionale;

6) ordine che, a cura dolla Cancellerin, fa presente ordinanza sin notificata alle parti
coslituilé, al Presidenio def Consiglio e Ministil, nonehé comunicata al Presidenti
della Camera del Deputati e del Senato della Repubblica.

Genova, 11 18,11,2011 Il Giudice
Dolt.ssa Valenting Vinelli
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