Lanuwova ProceduraCivile

Direttore Scientifico: Luigi Viola
Rivista scientifica di Diritto Processuale Civile
ISSN 2281-8693
Pubblicazione del 23.4.2021
La Nuova Procedura Civile, 2, 2021

& Diritto /4 vanzato

L'improcedibilita della domanda: mediazione e negoziazione assistita

di Giulio SPINA*
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Si riportano di seguito, schematicamente, i principali aspetti in tema di improcedibilita della domanda
giudiziale contenuti nelle discipline della mediazione (mediazione finalizzata alla conciliazione delle
controversie civili e commerciali) e della negoziazione assistita (negoziazione assistita da uno o pil
avvocati).

Per procedibilita si intendono quei requisiti senza i quali il processo non pud giungere al merito®: il giudice
emette, quindi, una pronuncia in rito, senza decidere nel merito la questione.

Disciplina

L'esperimento del procedimento di mediazione € condizione di procedibilita della domanda giudiziale.
La condizione si considera avverata se il primo incontro dinanzi al mediatore si conclude senza I'accordo.

L'improcedibilita deve essere eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice,
non oltre la prima udienza.

Il giudice ove rilevi che la mediazione & gia iniziata, ma non si & conclusa, fissa la successiva udienza dopo
la scadenza del termine di cui all'articolo 6 (il cui comma 1 dispone che il procedimento di mediazione ha
una durata non superiore a tre mesi). Allo stesso modo provvede quando la mediazione non e stata
esperita, assegnando contestualmente alle parti il termine di quindici giorni per la presentazione della

domanda di mediazione.

Ambito di applicazione

Chi intende esercitare in giudizio un'azione relativa a una controversia in materia di condominio, diritti
reali, divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende,
risarcimento del danno derivante da responsabilita medica e sanitaria e da diffamazione con il mezzo
della stampa o con altro mezzo di pubblicita, contratti assicurativi, bancari e finanziari, & tenuto, assistito
dall'avvocato, preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione (ai sensi del presente decreto
ovvero il procedimento di conciliazione previsto dal decreto legislativo 8 ottobre 2007, n. 179, ovvero il
procedimento istituito in attuazione dell'articolo 128-bis del testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia di cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni, ovvero il

1 VIOLA, Diritto processuale civile - Manuale con Schemi, Modelli, Sintesi, Cedam, Padova, 2013, pag. 8.
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procedimento istituito in attuazione dell'articolo 187-ter del Codice delle assicurazioni private di cui al
decreto legislativo 7 settembre 2005, n. 209, per le materie ivi regolate)?.

Esclusioni: e tra I'altro disposto che detta disciplina non si applica alle azioni previste dagli articoli 37, 140 e
140-bis del codice del consumo di cui al decreto legislativo 6 settembre 2005, n. 206, e successive
modificazioni, che l'istituto si applica solo in caso di controversie vertenti su diritti disponibili e con le
precisazioni di cui ai commi 3 e 4 del medesimo art. 5, d.lgs. 28/20103.

Riferimento normativo

Art. 5, commi 1bis e 2bis, d.lgs. 28/2010.

Mediazione demandata dal giudice

Disciplina

Il giudice, anche in sede di giudizio di appello, valutata la natura della causa, lo stato dell'istruzione e il
comportamento delle parti, puo disporre I'esperimento del procedimento di mediazione.

Il provvedimento & adottato prima dell'udienza di precisazione delle conclusioni ovvero, quando tale
udienza non é prevista, prima della discussione della causa. Il giudice fissa la successiva udienza dopo la
scadenza del termine di cui all'articolo 6 (il cui comma 1 dispone che il procedimento di mediazione ha una

2 Si segnala che in materia di responsabilita sanitaria 1’art. 8, 1. 17 marzo 2017 n. 24, ha disposto, ai commi 1 e 2, quanto
segue: “1. Chi intende esercitare un‘azione innanzi al giudice civile relativa a una controversia di risarcimento del
danno derivante da responsabilita’ sanitaria e' tenuto preliminarmente a proporre ricorso ai sensi dell'articolo 696-
bis del codice di procedura civile dinanzi al giudice competente. 2. La presentazione del ricorso di cui al comma 1
costituisce condizione di procedibilita' della domanda di risarcimento. E' fatta salva la possibilita' di esperire in
alternativa il procedimento di mediazione ai sensi dell'articolo 5, comma 1-bis, del decreto legislativo 4 marzo
2010, n. 28. In tali casi non trova invece applicazione I'articolo 3 del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 132,
convertito, con modificazioni, dalla legge 10 novembre 2014, n. 162. L'improcedibilita’ deve essere eccepita dal
convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice, non oltre la prima udienza. 1l giudice, ove rilevi che
il procedimento di cui all'articolo 696-bis del codice di procedura civile non €' stato espletato ovvero che €' iniziato
ma non si e' concluso, assegna alle parti il termine di quindici giorni per la presentazione dinanzi a se' dell'istanza
di consulenza tecnica in via preventiva ovvero di completamento del procedimento”.

Si segnala altresi che la normativa emergenziale in tema Covid (art. 3, commi 6-bis e 6-ter, d.l. 23 febbraio 2020, n. 6,
conv., con mod., in I. 25.6.2020, n. 70) ha disposto quanto segue: “6-bis. Il rispetto delle misure di contenimento di
cui al presente decreto e' sempre valutato ai fini dell'esclusione, ai sensi e per gli effetti degli articoli 1218 e
1223 del codice civile, della responsabilita’ del debitore, anche relativamente all'applicazione di eventuali
decadenze o penali connesse a ritardati o omessi adempimenti. 6-ter. Nelle controversie in materia di
obbligazioni contrattuali, nelle quali il rispetto delle misure di contenimento di cui al presente decreto, o
comunque disposte durante I'emergenza epidemiologica da COVID-19 sulla base di disposizioni successive,
puo' essere valutato ai sensi del comma 6-bis, il preventivo esperimento del procedimento di mediazione ai
sensi del comma 1-bis dell'articolo 5 del decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28, costituisce condizione di
procedibilita’ della domanda”. In materia di responsabilita sanitaria, poi,

3 Art. 5, comma 3, d.Igs. 28/2010: “Lo svolgimento della mediazione non preclude in ogni caso la concessione dei
provvedimenti urgenti e cautelari, né la trascrizione della domanda giudiziale”.

Art. 5, comma 4, d.lgs. 28/2010: “I commi 1-bis e 2 non si applicano: a) nei procedimenti per ingiunzione, inclusa
I'opposizione, fino alla pronuncia sulle istanze di concessione e sospensione della provvisoria esecuzione; b) nei
procedimenti per convalida di licenza o sfratto, fino al mutamento del rito di cui all'articolo 667 del codice di
procedura civile; ¢) nei procedimenti di consulenza tecnica preventiva al fine della composizione della lite, di cui
all'articolo 696-bis del codice di procedura civile; d) nei procedimenti possessori, fino alla pronuncia dei
provvedimenti di cui all'articolo 703, terzo comma, del codice di procedura civile; €) nei procedimenti di
opposizione o incidentali di cognizione relativi all'esecuzione forzata; f) nei procedimenti in camera di consiglio; g)
nell'azione civile esercitata nel processo penale ”.
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durata non superiore a tre mesi) e, quando la mediazione non e gia stata avviata, assegna contestualmente
alle parti il termine di quindici giorni per la presentazione della domanda di mediazione.

L'esperimento del procedimento di mediazione & condizione di procedibilita della domanda giudiziale
(anche in sede di appello).

La condizione si considera avverata se il primo incontro dinanzi al mediatore si conclude senza I'accordo.

Ambito di applicazione

In tutti i processi, fermo — pero — quanto previsto dal comma 1-bis in tema di mediazione c.d. obbligatoria e
con le medesime esclusioni sopra riportate in tema di mediazione c.d. obbligatoria.

Riferimento normativo

Art. 5, commi 2 e 2bis, d.Igs. 28/2010

NEGOZIAZIONE ASSISTITA C.D. OBBIGATORIA

Disciplina

Chi intende esercitare in giudizio un'azione o una domanda rientrante nell’ambito di applicazione
dell’istituto in parola deve, tramite il suo avvocato, invitare I'altra parte a stipulare una convenzione di
negoziazione assistita®.

L’esperimento del procedimento di negoziazione assistita & condizione di procedibilita della domanda
giudiziale.

La condizione si considera avverata se I'invito non & seguito da adesione o & seguito da rifiuto entro trenta
giorni dalla sua ricezione ovvero quando & decorso il periodo di tempo di cui all'art. 2, comma 2, lett. a), che
dispone che il termine concordato dalle parti per I'espletamento della procedura, in ogni caso non inferiore
a un mese e non superiore a tre mesi, prorogabile per ulteriori trenta giorni su accordo tra le parti.

L'improcedibilita deve essere eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice,
non oltre la prima udienza.

Il giudice quando rileva che la negoziazione assistita @ gia iniziata, ma non si & conclusa, fissa Ia
successiva udienza dopo la scadenza del termine di cui all'art. 2 comma 3 (secondo cui la convenzione e
conclusa per un periodo di tempo determinato dalle parti, fermo restando il termine di cui al comma 2,
lett. a) prima richiamata). Allo stesso modo provvede quando la negoziazione non é stata esperita,
assegnando contestualmente alle parti il termine di quindici giorni per la comunicazione dell'invito.

Ambito di applicazione

4 Art. 2, comma 1, d.l. 132/2014 conv. con mod. in I. 162/2014: “La convenzione di negoziazione assistita da uno o pil
avvocati & un accordo mediante il quale le parti convengono di cooperare in buona fede e con lealta per risolvere in
via amichevole la controversia tramite [’assistenza di avvocati iscritti all’albo anche ai sensi dell'articolo 6 del
decreto legislativo 2 febbraio 2001, n. 96”.



La detta disciplina si applica in capo a chi intenda esercitare in giudizio un’azione relativa a una controversia
in materia di risarcimento del danno da circolazione di veicoli e natanti nonché a chi intenda proporre in
giudizio una domanda di pagamento a qualsiasi titolo di somme non eccedenti cinquantamila euro.
Esclusioni: e tra I'altro disposto che detta disciplina opera fuori dei casi previsti dall'art. 5, comma 1-bis,
d.lgs. 28/2010 (ovvero in caso di mediazione c.d. obbligatoria), ferme restando le disposizioni che
prevedono speciali procedimenti obbligatori di conciliazione e mediazione, comunque denominati; inoltre
la detta disciplina non si applica nei casi di cui all’ai commi 3 e 4 dell’art. 3, d.I. 132/2014 conv. con mod. in
I. 162/2014°; I'oggetto della controversia, poi hon deve riguardare diritti indisponibili o vertere in materia di
lavoro (art. 2, comma 2, lett. b), d.l. 132/2014 conv. con mod. in |. 162/2014).

Riferimento normativo

Art. 3, d.l. 132/2014 conv. con mod. in |. 162/2014.

S Art. 3, comma 3, d.l. 132/2014 conv. con mod. in 1. 162/2014: “La disposizione di cui al comma 1 non si applica: a)
nei procedimenti per ingiunzione, inclusa I'opposizione; b) nei procedimenti di consulenza tecnica preventiva ai
fini della composizione della lite, di cui all'articolo 696-bis del codice di procedura civile; c) nei procedimenti di
opposizione o incidentali di cognizione relativi all'esecuzione forzata; d) nei procedimenti in camera di consiglio; €)
nell'azione civile esercitata nel processo penale”.

Art. 3, comma 4, d.I. 132/2014 conv. con mod. in 1. 162/2014: “L'esperimento del procedimento di negoziazione
assistita nei casi di cui al comma 1 non preclude la concessione di provvedimenti urgenti e cautelari, né la
trascrizione della domanda giudiziale”.



