TRIBUNALE DI PALERMO
Sezione Distaccata di Bagheria
Il Giudice
sciogliendo la riserva assunta all'udienza dek6I1;
OSSERVA
Fatto
1. Parte attrice ha proposto le seguenti domande:
“ritenere e dichiarare che il sig. L. G. ha costralei manufatti, piantato alberi ed arbusti edrtape
delle luci, cosi come descritti in narrativa, imego alle vigenti norme edilizie e a quelle deflice
civile - artt. 872, 873, 892, 901 e 905 c.c. - ahfine con la proprieta C. e non rispettando le
distanze previste dalla legge causando nocumeladiritima proprieta del sig. A. C.";"ritenere e
dichiarare che taluni dei manufatti cosi costraitneglio descritti in narrativa da parte del sig. L
sono stati realizzati parzialmente sconfinandoasptbprieta dell'attore A. C."; "in considerazione
di cio condannare il sig. L. G. all'abbattimentalditi manufatti abusivi, all'estirpazione degbexii
e degli arbusti piantati o nati a distanza mindrguella legale ed alla chiusura delle luci e vedut
illecitamente aperte ed in generale alla riduzimnpristino dei luoghi cosi come essi si trovavano
precedentemente alla realizzazione di tali opémefine condannare il sig. L. G. al risarcimenta de
danni in favore dell'attore da quantificarsi ancbasulenza tecnica d'ufficio nel corso del presente
giudizio".
Parte convenuta ha chiesto:
"preliminarmente verificare se linstaurazione dgldizio, con la costituzione dell'attore, sia
avvenuta dopo l'entrata in vigore della legislagion tema di c.d. mediazione civile e ove ne
ricorrano i presupposti sospendere il giudizio reviarlo alla scadenza del termine previsto per
I'espletamento del tentativo di mediazione, cutdmparente dichiara sin d'ora di aderire e che
chiede espressamente di espletare per le domaratevenzionali spiegate, assegnando il termine
perprovvedervi”; "dichiarare inammissibili 0 conalgiasi statuizione rigettare le domande tutte
spiegate dall'attore, anche per difetto di leg@tnone attiva”; "per l'occorrenza, ritenere e
dichiarare che il comparente signor L. G. e prdgrie dellimmobile sito in Ficarazzi, corso U.
composto da... ed ha diritto di attraversare dsttiscia di terreno sia quella interna al proprio
immobile, sia quella esterna, anche per provvediigiananutenzione ordinaria e straordinaria delle
pareti e del muretto di recinzione; "condannarofa ad eliminare dalla parete dell'immobile del
comparente e dal corridoio interno tutti i tubiiadr elettrici, nonché lo scarico di acque nere
dellimmobile abusivo, il citofono impiantato neluno di proprieta del comparente e persino il
numero civico di recente installato sul muro dipreta del comparente ed ogni altro manufatto
illegale realizzato dall'attore nella striscia direno per cui € causa”; "ritenere e dichiarare che
I'attore non e titolare del diritto di proprietacemunque di diritto reale sulla striscia di terreno
denominata Canale Sant'Elia, per il tratto cheecsulle particelle ... del foglio ... e ... del liog..
di Ficarazzi, di proprieta del comparente”; "sempeg I'occorrenza ritenere e dichiarare che |l
muretto di recinzione utilizzato dal comparentev&® all'interno del lotto di terreno contrassegnat
dalla particella ... del foglio ... di Ficarazziin via del tutto subordinata, per la sola occozan
ritenere e dichiarare che il comparente ha didit@cquisire la proprieta di qualsiasi eventuale
porzione di terreno occupata, che risultasse tielieg ex art. 938 cod. civ. ed offre sin d'ora di
pagare quanto detta norma prescrive".
2. Orbene, occorre innanzitutto esaminare la domatal convenuto con la quale si e chiesto di
"verificare se l'instaurazione del giudizio, corctastituzione dell'attore, sia avvenuta dopo laatr
in vigore della legislazione in tema di c.d. medae civile e ove ne ricorrano i presupposti
sospendere il giudizio e rinviarlo alla scadenZateenine previsto per l'espletamento del tentativo
di mediazione".
In proposito deve rilevarsi che nel caso di spéaito di citazione € stato notificato il 16 marzo
2011 e l'attore si € costituito in giudizio il 1&mo 2011. Sia la notificazione della citazione lzhe



costituzione in giudizio sono quindi avvenuti primell'entrata in vigore delle nuove norme sulla
mediazione obbligatoria nelle controversie civ2i(3.2011).

Peraltro, non e condivisibile l'impostazione, segula parte convenuta, per cui, ai fini della
valutazione in ordine alla necessita 0 meno daladizione di procedibilita dell'esperimento del
procedimento di mediazione, dovrebbe aversi rigpatdnomento della costituzione dell'attore.

I momento rilevante €, invece, quello della notizione della citazione o del deposito del ricorso.
Semmai, un problema interpretativo puo porsi cderimento al caso in cui l'attore abbia
consegnato la citazione all'ufficiale giudiziariot® il 20 marzo 2011 (come €& avvenuto nel
presente giudizio), ma la notifica si sia perfeai@annei confronti del convenuto dopo il 20 marzo
2011 (come non e avvenuto nel presente giudizio).

In reazione a questo caso puo ritenersi che secéche I'art. 149, comma 3, c.p.c. prevede, per la
notifica a mezzo posta, che la notificazione sfgmona, per il soggetto notificante, al momento
della consegna del plico all'ufficiale giudiziaose € anche vero che tale principio ha carattere
generale e vale per tutti i tipi di notifica, tuia non puod trascurarsi che il principio in quesé&o
comporta soltanto che il notificante non incorrelacadenze o prescrizioni maturate dopo la detta
consegna (v. per tutte Corte cost. 477/02; 28/@4de 97/04). Resta il fatto che agli altri fini la
notifica si considera perfezionata nel momentauiniadestinatario ne ha legale conoscenza.

Ora, poiché l'art. 24 del d.lgs. 28/10 prevedelehdisposizioni sulla condizione di procedibilita d
cui al comma 1 dell'art. 5 si applicano ai procéssriati" a partire dal 21.3.2011 (ossia dopo la
data di entrata in vigore del decreto, che era ahicae20.3.2011) e considerato che la pendenza del
giudizio ed il suo "inizio" si hanno dalla notifici@ane della citazione, allora dovrebbero
probabilmente ritenersi allo stato improcedibildi@mande contenute in citazioni (relative a materie
soggette a mediazione obbligatoria) notificate astohatario a partire dal 21.3.2011. Le parti
andrebbero quindi mandate in mediazione e la candeebbe rinviata ad oltre quattro mesi (e 15
giorni per il deposito della domanda).

3. Va adesso esaminata la domanda del convenuwdlizhiata a far espletare la mediazione sulle
domande riconvenzionali da lui formulate.

Al riguardo deve valutarsi la complessa questioee rdpporti tra mediazione obbligatoria e
domanda riconvenzionale.

In proposito va in primo luogo chiarito che sicugarte non occorre il previo espletamento del
procedimento di mediazione se la riconvenzionalgl@ansolo il petitum ma non anche l'oggetto
della controversia (v. Cass. 27255/08; 23816/088&R, 1897/02 e 4982/01).

Nessun problema si pone, quindi, quando il procedim di mediazione sia stato oggettivamente
svolto su tutte le pretese delle parti.

In ipotesi di confronto effettivo e completo trditiganti, la procedura di mediazione poteva gia
conseguire la finalita deflattiva cui € preordindfase le parti non si sono conciliate sulla donaand
dell'attore pur avendo trattato dei fatti e dellestioni posti dal convenuto a base della domanda
riconvenzionale poi proposta in sede di giudizidkgra € evidente che non si concilieranno se |l
giudice invia in mediazione la sola domanda ricoenale. Venuto meno lo scopo compositivo
della lite e deflattivo del contenzioso giudiziaricesta solo l'interesse al celere e sollecito
esaurimento della fase processuale.

Non sussiste quindi la necessita del previo espletdo del procedimento di mediazione qualora il
convenuto abbia gia dedotto le relative richiestdlan procedura compositiva sperimentata
dall'attore.

Ed anche in assenza di una specifica richiestase tli mediazione, certamente basta pure (non
rilevando il petitum ma l'oggetto del procedimemtio mediazione) che la questione specifica,
oggetto di quella pretesa poi formulata in sedeligiaria in via riconvenzionale, sia stata trattata
nel contraddittorio di tutte le parti interessatia @ontroversia in occasione del procedimento di
mediazione, ancorché questo si sia svolto su iatdelfta parte attrice (V. Cass. 14 novembre 2008,
n. 27255; Cass. 19436/08; Cass. 16 novembre 20@38816; Cass. 14 luglio 2003, n. 10993; Cass.
19 febbraio 2002, n. 2388; Cass. 17 gennaio 200398; Cass. 8 giugno 1999, n. 5613; Cass. 8
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agosto 1995, n. 8685; Cass. 5 ottobre 1995, n.7t044dss. 27 aprile 1995, n. 4651). Se in sede di
procedimento di mediazione la questione posta aiaenuto € stata dibattuta tra le parti, allora
sicuramente procedibile la domanda riconvenzionale.

Deve ora pure chiarirsi che va escluso che l'odetgreventivo esperimento del procedimento di
mediazione possa gravare sulla parte che, convemwrdizio, ed al fine di resistere alle altrui
pretese, si limiti a spiegare, in sede difensivaedmere eccezioni in senso proprio, negando
fondamento alla pretesa di controparte. E infatitasmente da escludere l'onere del previo
esperimento del procedimento di mediazione quahdpudice accerti che le difese svolte dal
convenuto non integrano una domanda riconvenzipnalendo conto che I'elemento distintivo
della eccezione (anche riconvenzionale) rispeteoddmanda riconvenzionale risiede non gia nella
natura del diritto fatto valere dal convenuto, nehfine che questi si propone, e cioé nel contenuto
della sua istanza processuale, dovendosi ravvidareconfigurabilitda di una domanda
riconvenzionale nella sola ipotesi in cui questadéead un risultato concreto ulteriore rispetto al
semplice rigetto della domanda avversaria, condisteella richiesta, con effetto di giudicato di un
provvedimento giudiziale a se favorevole e sfavolealla controparte (v. Cass. 10017/03).

Meno semplice € il caso in cui la mediazione nanstata svolta anche sui fatti posti dal convenuto
a base delle pretese (qualificabili in termini dinthnda riconvenzionale) del convenuto. Questa €,
quindi, la fattispecie delle riconvenzionali inejiemerse, cioé, solo nella fase giudiziale déka |
ma non anche dinanzi ai soggetti preposti alla araolne.

In questi casi la domanda riconvenzionale vienarag@liare I'ambito della controversia rispetto a
quelli che sono stati i confini della stessa inesddprocedimento di mediazione, investendo aspetti
nuovi della lite. Si pensi al caso della domana@nvenzionale di usucapione a fronte di una
domanda principale di rivendica quando in sede @liliazione non si era mai affrontato il tema del
possesso ultraventennale del chiamato ma soloogdell titolo di proprieta dell'istante. Si pensi,
ancora, al caso della domanda di condanna al padardei miglioramenti avanzata dal conduttore
convenuto per la risoluzione del contratto di locae e per il rilascio del bene quando nel
procedimento di mediazione non si era mai fattahoea tali miglioramenti. Si considerino, infine,
tutte le ipotesi di domanda riconvenzionale avamzid chi era stato contumace in mediazione
ovvero tutti quei casi, come quello di cui al prgsegiudizio, in cui l'attore non € tenuto al previ
esperimento del procedimento di mediazione (ratiengporis o perché la sua domanda non verte
in materia rientrante tra quelle soggette alla @mEdne obbligatoria) mentre potrebbe rientrare in
mediazione la domanda riconvenzionale del convefehe nel caso in esame e stata formulata
dopo I'entrata in vigore delle norme del d.lgs.1P8kulla mediazione obbligatoria e riguarda
materia, quella dei diritti reali, rientrante nahepo applicativo delle norme in questione).

In relazione al tema delle c.d. riconvenzionalidite € bene partire dal testo dell'art. 5, comma 1,
d.lgs. 28/10, che prevede che "chi intende eseecita giudizio un‘azione relativa ad una
controversia in materia” rientrante nella mediagioobbligatoria“e tenuto preliminarmente a
esperire il procedimento di mediazione... L'espenta del procedimento di mediazione ee
condizione di procedibilitaa della domanda giudeia

Trattasi di formula analoga a quella impiegata pento del lavoro, in relazione al quale la
giurisprudenza di legittimita non ha avuto modopddnunciarsi, la dottrina ha in diversi casi
sostenuto la tesi della non estendibilita del t&raadi conciliazione alle domande riconvenzioreli

la giurisprudenza di merito ha avuto modo di aff@érenentrambe le tesi.

Con riferimento al settore dei contratti agrarif@e in relazione al quale € prevista una condeio

di proponibilita (v. il primo comma dell'art. 46 Ite legge 3 maggio 1982 n. 203)e non di
procedibilita, la Suprema Corte ha invece avuto endidprendere posizione sostenendo la necessita
del tentativo di conciliazione anche per le domandenvenzionali (v., in materia di contratti
agrari, Cass. 19436/08; 23816/07; 830/06; 15802103:92/05; 10993/03; 10017/03; 14900/02;
467/02; 408/02; 12756/01; 10497/01; 7445/01; 593/01

Analogamente, in tema di responsabilita civile \wante dalla circolazione dei veicoli e natanti ed
in relazione all'abrogato art. 22 della legge 2zedibre 1969, n. 990, si e affermato che la relativa
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condizione di proponibilitd (e non di procedibijitéell'azione risarcitoria trova applicazione,
"tenendo conto del difetto di espresse limitaziendella "ratio” della disposizione medesima
(favore per il soddisfacimento stragiudiziale dedanze di risarcimento), anche con riguardo alla
domanda riconvenzionale avanzata dal convenuto adseima a sua volta la responsabilita
dell'attore" (Cass. 12189/98. In questo sensochaiCass. 2269/06 e 22597/09).

Invece, all'art. 2 del regolamento in materia ddgadure di risoluzione delle controversie tra
operatori di comunicazioni elettroniche ed utergpprovato con delibera n. 173/07/CONS.
dell'Autorita per le garanzie nelle comunicaziasiiprevede che "l'utente finale non e tenuto ad
esperire il tentativo obbligatorio di conciliaziorprevisto dall'art. 3 per formulare eccezioni,
proporre domande riconvenzionali ovvero opposiz@merma degli articoli 641 c.p.c. e ss.".
Passando ora all'esame delle domande riconvenzifmmaiulate nelle controversie relative alle
materie soggette a mediazione obbligatoria in lagklgs. 28/2010, va in primo luogo osservato
che potrebbe sembrare risolutivo il chiaro dettatmmativo del primo comma dell'art. 5, che
richiede, come gia visto, la condizione di procéié del previo esperimento del tentativo in
relazione ad ogni domanda che si vuol fare valeggudizio.

D'altronde, nell'ottica dell'estensione della mediae obbligatoria anche alle domande
riconvenzionali si puo evidenziare che la mediagiohbligatoria riguarda le domande formulate in
giudizio in certe "materie” ed all'interno di questltime non puod distinguersi in relazione alle
modalita di presentazione della domanda.

Senza considerare che, ritenendo diversamenteshbetirisultare economicamente conveniente, in
caso di controversia tra due parti con richiest@preche, attendere [l'iniziativa altrui in sede di
mediazione, non presentarsi al tavolo di mediazi(per non pagare le spese all'organismo di
conciliazione) e poi formulare le domande riconvenali in giudizio.

Tuttavia, sono diversi gli argomenti che portandatanere preferibile la tesi per cui il tentativo
obbligatorio di mediazione non si estende alle dweaiconvenzionali in quanto:

1) il suo esperimento non sortirebbe l'effetto diudere il giudizio in corso. La conciliazione
stragiudiziale, proprio in quanto stragiudiziala,lb scopo - nell'intento deflativo perseguito i t

i sistemi di ADR - di evitare il giudizio, mentré procedimento di mediazione sulla domanda
riconvenzionale non é generalmente idoneo, dogallimento del procedimento di mediazione
sulla domanda principale, a porre fine al giudizReraltro, difficilmente l'attore, che ha gia
(vanamente) sperimentato il procedimento di medrezisulla sua domanda ed ha gia effettuato il
dovuto pagamento all'organismo di mediazione, ess@mtera di nuovo al tavolo della mediazione e
paghera una seconda volta il compenso all'organismo

2) si allungherebbero notevolmente i tempi di defone del processo (in contrasto con l'art. 111
della Costituzione). Il procedimento di mediaziooeme gli altri sistemi di risoluzione alternativa
delle controversie, puo produrre effetti positive son prolunga i tempi processuali, anche
considerato che per C. Cost. 276/00 il diritto dioae puo essere limitato con la previsione di
procedure di mediazione se vi € un limite temporhaieproposito € il caso di osservare che la
possibile violazione del parametro dell'art. 111siCsulla ragionevole durata del processo non si
pone con riferimento ai contratti agrari ed allaena della responsabilita civile per sinistri st

in quanto in questi casi il previo esperimento piElcedimento di mediazione si configura come
condizione di proponibilita (e non di procedibilc@me nel d.lgs. 28/10). Conseguentemente, la
domanda riconvenzionale non preceduta dal tentalivonciliazione viene dichiarata, nei due casi
appena indicati, improponibile e non comporta alallungamento dei tempi processuali.
Diversamente, quando il procedimento di mediazierene configurato come condizione di
procedibilita, il procedimento va instaurato anah@ocesso giurisdizionale iniziato, con inevitabil
dilatazione dei tempi. Fare rientrare la domandanvenzionale nell'ambito della mediazione
obbligatoria rischierebbe di esporre, sotto quegstfilo, I'art. 5 del d.lgs. 28/2010 a possibili
censure di incostituzionalita per violazione ddil'alll Cost. Occorre invece assolutamente
procedere ad un'interpretazione costituzionalmenntata delle norme del d.lgs. 28/10. Peraltro,
si consideri che nella realta dei fatti il giudicgialora dovesse inviare le parti in mediazionéasul
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riconvenzionale, rinvierebbe spesso ad un'udienbardoltre quattro mesi successiva a quella nella
guale ha rilevato I'improcedibilita della riconvémzale;

3) il tentativo di conciliazione non avrebbe comuagnodo di essere esperito in via preventiva.
Non sarebbero invero compatibili, da un lato, uramdnda che (come la riconvenzionale)
presuppone l'avvenuta instaurazione del processdalaltro, una procedura che, invece, ha
I'obiettivo di evitare che il giudizio venga mai esistenza;

4) l'art. 5 d.lgs. 28/10 prevede che l'improcedibivada eccepita dal "convenuto”, in tal modo
evidenziando che I'improcedibilita si riferiscesalle domande dell'attore. Né varrebbe sostenere
che l'attore & da qualificare come convenuto iaziehe alla domanda riconvenzionale dell'altra
parte. In realta, il destinatario di una domandanvenzionale non € un convenuto. Convenuto e
solo chi & chiamato in giudizio, chi riceve una atie in ius. Il codice di rito non definisce mai
come convenuto l'attore che é destinatario di wmaahda riconvenzionale. Anche l'art. 183 c.p.c.
parla sempre di attore in relazione a colui nei canfronti viene formulata una domanda
riconvenzionale e che pud avanzare una reconverationventonis. Se il legislatore parla di
"convenuto" all'art. 5 del d.lgs. 28/2010, devesifanferimento al concetto di "convenuto"
impiegato dallo stesso legislatore;

5) le disposizioni che prevedono condizioni di gdibilita, costituendo deroga all'esercizio del
diritto di agire in giudizio, garantito dall'art42Cost., non possono essere interpretate in senso
estensivo (v. Cass. 967/04). Peraltro, questa nomaecondizione di procedibilita gratuita ma
costosa. E non puo non considerarsi, inoltre, ehié giudice manda le parti in mediazione per la
domanda riconvenzionale non solo paga il convem#wi € anche il fatto che se I'attore si siede al
tavolo della mediazione, egli deve pagare I'organisli mediazione anche se ha gia pagato per la
mediazione sulla domanda principale. E tutto cio pare esigibile e sembra lontano dalle effettive
esigenze delle parti;

6) occorre evitare che vengano formulate domancmvenzionali al solo fine di costringere il
giudice a mandare le parti di nuovo in mediazioallyngando cosi i tempi del giudizio. Né
varrebbe osservare che per le riconvenzionali gntaimente formulate esiste il rimedio previsto
dal terzo comma dell'art. 96 c.p.c. come sanziawi cbusi del processo. A parte il fatto che e
noto quanto poco sia stata di fatto applicata nalena (ed € prevedibile che continuera ad essere
scarsamente impiegata anche dopo la sua recentdigapdvi € che, se si fanno rientrare le
domande riconvenzionali nell'ambito della mediagi@bbligatoria, intanto tali domande verranno
formulate e dovranno essere pure istruite prim@diprendere se sono infondate;

7) un'interpretazione conforme alla normativa eaeofinterpretazione che € imposta, a pena di
responsabilita dello Stato per violazione del tiriteuropeo, dalla costante e granitica
giurisprudenza della Corte di giustizia; v. la faacsentenza Traghetti del Mediterraneo del 13
giugno 2006) e nel senso di escludere la domamdavenzionale dalla mediazione obbligatoria.
La direttiva 2008/52/CEE (che costituisce pureecitt guida nella legge delega n. 69/09, art. 60, ed
e richiamata anche nelle premesse del d.Igs. 28)2@&vede che essa "ha l'obiettivo di facilitare
accesso alla risoluzione alternativa delle cordrsie e di promuovere la composizione
amichevole delle medesime incoraggiando il riccafa mediazione e garantendo un'equilibrata
relazione tra mediazione e procedimento giudiziafra, inviare le parti in mediazione ogni qual
volta in un giudizio, gia normalmente precedutoudaprocedimento di mediazione sulla domanda
principale, venga formulata una domanda riconvar@®non realizza quella "equilibrata relazione
tra mediazione e procedimento giudiziario“indicdtdla direttiva come suo obiettivo. Ed € bene
ricordare che il giudice nazionale e tenuto adrpritare le norme interne in modo conforme alla
lettera ed allo spirito di quelle europee.

Sarebbe quindi preferibile intendere la locuziock intende esercitare in giudizio un'azione" (art.
5, comma 1, d.Igs. 28/10) come "chi intende insteaiun giudizio™.

Ecco che non sembra condivisibile I'impostazione @&, in caso di proposizione di domanda
riconvenzionale non preceduta dal procedimentoeatiiazione, il giudice dovrebbe (eventualmente
anche disponendo, quando le domande non sono ena@separazione della domanda principale

5



dalla domanda riconvenzionale) concedere il termdinks giorni per il deposito della domanda di
mediazione e rinviare ad un'udienza successivasalidenza del termine massimo di durata della
mediazione, fissato dall'art. 6 del d.lgs. 28/2018 mesi.

Il giudice, pertanto, non deve effettuare alcurvione non deve concedere alcun termine per la
mediazione sulla domanda riconvenzionale, la qualeonsiderata procedibile. Il giudizio deve
andare avanti normalmente, in modo da potere awexelurata ragionevole.

Peraltro, si consideri che, se si ritenesse digggdtare la domanda riconvenzionale al previo
espletamento del procedimento di mediazione, sfisleerebbe che il giudice, per non ritardare
I'iter processuale sulla domanda principale, ddweele possibile, come gia accennato, separare, ex
art. 103 comma 2 c.p.c., la domanda riconvenziodalguella principale. Ed e del tutto evidente
I'enorme incremento del numero dei fascicoli preaal che discenderebbe da un'operazione di
sdoppiamento delle cause effettuata tutte le wolteii c'e una domanda riconvenzionale.

Ponendosi quindi nell'ottica (che non si condivide)ricondurre la riconvenzionale nell'ambito
della mediazione obbligatoria, € prevedibile chk tseparazione avverrebbe di fatto molto
raramente, considerato che verrebbe quasi senteneltd non opportuno né una separata decisione
delle due domande, molto spesso connesse (oggedinia e soggettivamente) tra loro, né una
sopportazione ad opera delle parti dei costi ei daglri di due processi.

Nella pratica succederebbe che il giudice rinvieeebdavanti al mediatore la domanda
riconvenzionale a titolo di mediazione obbligatosenza separare le domande, rinviando tutta la
causa ad un'udienza di almeno 4 mesi successivavigdndo le parti a riportare in mediazione
anche la domanda principale e cio nella consapexalehe difficilmente la mediazione andrebbe a
buon fine su una sola parte della materia del calee e che comunque nella mediazione sulla
riconvenzionale si tratterebbe inevitabilmente &ndélla domanda principale.

In presenza di una mediazione obbligatoria sulanvenzionale e di una mediazione demandata
dal giudice sulla principale il termine di 4 mesirpl procedimento di mediazione in questione non
si conterebbe ai fini della legge Pinto (cosi pdeveart. 7 del d.Igs. 28/2010). In mancanza di una
mediazione giudizialmente sollecitata sulla domapdacipale i quattro mesi andrebbero invece
computati. Certo, € bene precisare che l'art. 7 dlgls. 28/2010 e poco compatibile con la
giurisprudenza della Corte EDU che ritiene cheakd quo della ragionevole durata coincida con il
deposito del ricorso o con la notifica della citamg, con la conseguenza che, a giudizio in coaso, |
sottrazione di tempi per effetto di previsioni natiie su subprocedimenti non giurisdizionali
(come la mediazione) sembra togliere uno spatiumpteis che per la Corte Edu potrebbe risultare
lesivo del principio di cui all'art. 6 CEDU.

Comungue, l'invio in mediazione delle parti sulanthnda riconvenzionale si risolverebbe, molto
spesso, dopo il gia accertato fallimento della m#dne sulla domanda principale, nel fallimento
anche della mediazione sulla domanda riconvenzgmalquale va quindi tenuta fuori, per tutte le
ragioni sopra indicate, dalla mediazione obbligator

Si consideri, poi, che ammettere la mediazione igatdria sulla domanda riconvenzionale del
convenuto verso l'attore avrebbe delle inevitgkilpoco accettabili, perd) conseguenze anche sulle
domande formulate in via ulteriormente riconvenalendall'attore verso il convenuto e sulle
domande formulate dal convenuto verso altro coneeowa terzi o verso terzi.

In proposito & noto, innanzitutto, che il codicepdbcedura civile consente all'attore di proporre,
nell'udienza di prima comparizione, domande ed aooe in conseguenza della domanda
riconvenzionale o delle eccezioni proposte dal eomto (art. 183, comma V, c.p.c.). La domanda
in questione € la c.d. reconventio reconventionis.

E altrettanto noto, poi, che il convenuto pud propalomanda contro altro convenuto gia parte del
processo, cosi come puo avanzarle verso chi, neends ancora parte del processo, venga
chiamato a parteciparvi (artt. 106, 167, ultimo ocmeme 269, 2° comma, c. p. c.). Si tratta delle
domande trasversali.

Ora, in relazione alla reconventio reconventiomsgono riproporsi, mutatis mutandis, le stesse
argomentazioni sopra esposte con riferimento @k dell'esclusione della necessita del previo

6



procedimento di mediazione ai fini della procediaildella domanda riconvenzionale (invece,
sostiene, con riferimento ai contratti agrari, Ecessita del tentativo di conciliazione anche alla
reconventio reconventionis formulata dall'attoreonvenuto in riconvenzionale - Cass. civ., Sez.
lll, 27 aprile 1995, n. 465). Si pud pero aggiurgehe l'art. 5 del d.lgs. 28/2010 prevede che
l'eccezione di improcedibilita vada formulata daheenuto entro la prima udienza (e quindi prima
della concessione dei termini ex art. 183, comma.B.c., in quanto rientrante tra le questioni
rilevabili d'ufficio dal giudice, che vanno evideate, secondo quanto previsto dall'art. 183 c.p.c.,
prima dell'assegnazione dei termini in questiolepare davvero inverosimile che il legislatore
abbia imposto al convenuto di formulare un'eccezinalla stessa udienza in cui puo proporsi la
reconventio reconventionis (e lo stesso ragionameaie, poi, anche per la chiamata del terzo fatta
dall'attore).

Con riferimento alle domande trasversali (versmatbnvenuto o verso terzi chiamati in causa) ed
alle domande del terzo interveniente (in ipotesntérventi di terzo c.d. innovativi, ossia quelie
comportano un ampliamento del thema decidendumdtsiche anche in questo caso, al pari delle
domande riconvenzionali del convenuto, e bene hiedere la condizione di procedibilita.

La mediazione sulla domanda da parte del terzorsovi terzo o altro convenuto non ha, in
presenza del fallimento della mediazione sulla daaaprincipale, quasi nessuna possibilita di
evitare la controversia. E valgano, poi, le stasggoni sopra esposte in relazione all'esclusione
dall'ambito della mediazione obbligatoria delle @male riconvenzionali.

Di contro, nessun problema si pone, all'evidenza gferimento agli interventi di terzo non
innovativi, poiché non allargano l'oggetto del gaial

Ecco, quindi, che é preferibile ritenere che se pade ha avanzato domanda di mediazione in
relazione, ad esempio, ad un caso di colpa medicaamfronti di un ente ospedaliero e tale ente
non si sia presentato al tavolo di mediazionehlamate di terzo poi effettuate in giudizio dalien

in questione sia nei confronti del medico (al fdieccertarne la responsabilita solidale ex af5520
c.c.) che della compagnia di assicurazione andranggette alle medesime conclusioni.

In proposito si osservi che in tal caso nei cortirolel medico l'ente ospedaliero non "intende
esercitare in giudizio un'azione", mirando soloesdludere o a ridurre la propria responsabilita,
mentre verso la compagnia di assicurazioni viemmaata una domanda di garanzia.

Se si seguisse la rigida tesi della necessitaaghtivo di mediazione obbligatoria anche per le
domande riconvenzionali e le chiamate di terzo elolve concludersi nel senso di ritenere che solo
in relazione a tale ultima domanda di garanzialdss intende come riferita alla "materia” della
responsabilita medica), e quindi alla chiamataansa della compagnia di assicurazioni, il giudice
dovrebbe verificare il previo espletamento del pthmento di mediazione quale condizione di
procedibilita.

Tuttavia, non puo trasformarsi la mediazione in pnocedimento giudiziario e ritenere, con
riferimento al caso prospettato e con una valuteziatta in sede giudiziale, che I'ente ospedaliero
abbia l'onere di presentarsi in sede di mediazem chiedere li (salva sempre la possibilita di
attivare un autonomo procedimento di mediazionefHamata al tavolo di mediazione della
compagnia di assicurazioni.

Inoltre, non ha senso, in caso di mediazione di@éttahta in modo fallimentare sulla domanda
principale, inviare al procedimento di mediazioros ad esempio, una domanda di garanzia
formulata dal danneggiante nei confronti dell'agssitore, senza che sia ancora definito
processualmente il rapporto principale. Se la dataadi un convenuto verso altro convenuto
presuppone la soccombenza del primo nei confratitattore, non vi & alcuna ragione (né mirante
ad una composizione della lite né finalizzata ad deflazione del contenzioso giudiziario) per
inviare in mediazione, dopo l'esito negativo delladiazione sulla domanda principale e prima
della statuizione giudiziale definitiva su tale domda, la domanda in questione. In questo caso, in
cui la domanda trasversale del convenuto dipentla damanda dell'attore, la mediazione non
avrebbe la possibilita di evitare la controveriprocesso deve continuare regolarmente.



Certo, € quantomeno utile che il mediatore indickl verbale eventuali contropretese del
convenuto in mediazione e autorizzi la chiamatanediazione di terzi (quali le compagnie di
assicurazione) verso i quali una delle parti ineeadanzare domande. Peraltro, se, ad esempio, in
una controversia tra paziente, struttura osped@abkemedico non viene autorizzata la chiamata in
mediazione della compagnia di assicurazioni, |'avede accordo raggiunto tra le parti non potrebbe
essere fatto valere nei confronti della compagnia.
Ancora si osservi che se si ritenesse di dovereara@vin mediazione anche le domande
riconvenzionali o di terzi o formulate verso teszipotrebbe pure verificare che, instaurato da due
eredi di un paziente un giudizio per responsabitigdica dopo il fallimento del procedimento di
mediazione con la clinica ed il medico non compdesianti al mediatore, il giudice sia tenuto ad
inviare le parti in mediazione (e rinviare la caaskoltre 4 mesi) sia dopo la riconvenzionale della
clinica per mancato pagamento della fattura siagi(alizio ripreso dopo la tentata ulteriore
mediazione) dopo l'intervento di un terzo erede wbglia anch'egli ottenere il risarcimento del
danno. Né potrebbe dirsi che a questo punto la amidtie obbligatoria non si applica. Tutte le
domande formulate da terzi intervenienti nel catsbgiudizio potrebbero comportare procedimenti
di mediazione ulteriori rispetto a quelli gia eftetti sulla domanda principale e sulla domanda
riconvenzionale.
In conclusione, vanno escluse dalllambito della iemone obbligatoria tutte le domande
(riconvenzionale inedita, domanda trasversale, mematio reconventionis) che siano diverse da
guella dell'attore proposta con l'atto introduttigel giudizio. Lo scopo del legislatore che ha
introdotto la mediazione obbligatoria € quello diveentare i casi di composizione extragiudiziale
della lite e di introdurre una ridotta limitaziodel principio della ragionevole durata del processo
La soluzione giurisprudenziale da adottare deveepsere costituzionalmente ed eurounitariamente
conforme.
4. Nel presente giudizio, quindi, sulla domand@meenzionale di parte convenuta non sussiste
l'obbligo del previo procedimento di mediazione eowondizione di procedibilita della stessa
domanda e ci0 nonostante essa sia stata propopta lgmtrata in vigore delle norme sulla
mediazione obbligatoria (peraltro il procedimeniadigiario e stato instaurato prima del 21.3.2011,
con la conseguenza che gia questa circostanzapetessere da sola sufficiente ad escludere dalla
mediazione obbligatoria tutte le domande propobBiatarno di questo giudizio, anche se dopo |l
21.3.2011).
Tenuto comunque conto della disponibilita alla raedine manifestata da parte convenuta, sembra
opportuno invitare, in base a quanto previsto daima 2 dell'art. 5 del d.lgs. 28/2010, anche parte
attrice a valutare la possibilita di intraprendare percorso di mediazione (giudizialmente
sollecitata) davanti ad un organismo specializzato.
Deve quindi fissarsi apposita udienza al fine dificare la disponibilita di parte attrice in tadrsso.
Solo dopo aver acquisito tale eventuale dispotébgbtra concedersi il termine per il depositoalell
domanda di mediazione e si fissera la data dedfijza successiva udienza.

P.Q.M.
fissa l'udienza del 20.7.2011, ore 12.30, per Uagzjone dell’eventuale disponibilita di parte
attrice ad intraprendere un procedimento di medrezgiudizialmente sollecitato.
Si comunichi.
Bagheria,11.7.2011
Il Giudice
Michele Ruvolo



