La forma e il contenuto del verbale di accordo

che le partl volevano. Non & peraltro escludi-
bile che i‘accordo amichevole presupponga il
compimento di alcuni approfondimenti, che co-
munque manifestano if concrete interesse delle
parti ad addivenire ad un accordo finale, ove la
volontd di entrambe generi gli auspicati effetti
giuridici. In cid potrebbe essere utile l'ausilio
dei famosi “esperti’ dei quali fa menzione Iart.
4.4 del d.lgs. 28/2010: quindi non solo perizie,
ma anche studi di mercato, analisi di fattibilita,
controllo sulia solvibilita dell'altra parte e sullg
sua attendibilita, ottenimento di autorizzazioni
e concession, ricerca di finanziamenti, rilascio
di garanzie ed esame della normativa applica-
bile, il tutto sotto 'egida di un‘auspicahile buo-
na fede, prima della sottoscrizione finale.

Nel silenzio del legislatore e coerentemente
con quanto si diceva all’inizio del presente con-
tributo, le parti dovranno redigere il testo del
contratto definitivo; tale attivita potrebbe es-
sere svolta dai foro legali e anche richiedere un
aggiornamento dell'incontro. Solo in via ecce-
zionale e residuale si ritiene che possa essere
svolta dal mediatore, considerando il rispetto
dell’autonomia negoziale privata, nella quale &
appunto fondamentale che le parti siano ple-
namente consapevoli degli effett! giuridici che
produrra 'accorde amichevole tra di loro sot-
toscritte. In ogni caso, la struttura tipica di un
contratto-accordo amichevole, potrebbe essere
composta da sei parti:

e i dati di riferimento (nome delle parti, even-
tuali sedi e legali rappresentanti di societd,
lucgo e data, eventuale lingua contrattuale
o legge applicabile);

= |e premesse, che possono specificare uno
0 pil elementi: I'eventuale rapporto pree-
sistente tra le parti, lo scopo perseguito dal
contratte, le ripercussioni sui terzi coinvolti,
tircostanze preliminari e di contorno, colle-
gamenti con altri contratti, riepilogo storico
deile trattative;

= | termini chiave ricorrenti nel contratto e/o
specifiche interpretazioni di espressioni tec-
niche;

» le prestazioni e controprestazicni delle parti
contraenti;

= le norme speciali, cioé tuite quelle norme
vincolanti per i contraenti, come ad esempio
la clausola di segretezza o di infoermazione o
clausole di forza maggiore o di rinegoziazione;

» ipotesi di risoluzione o di rescissione antici-
pata del! contrattoc e conseguenze a carico
della parte inadempiente, che sia causa della
fine prematura del rapporto. In tali casi, si
potrebbe -anche inserire una clausola per un
eventuale future tentativo di conciliazione,

Chiaramente, fino a che non ci siano tutt |
requisiti del contratto (accordo delle parti, cau-
sa, tggetto e forma, come previsto dail'artico-
lo 1325 del codice civile), si & ancora in fase
precontrattuale e di intenti, ma non & escludi-
bile che le stesse possano essere considerate
accordo amichevoie da allegare al verbale, in
particolare facclo riferimento al contratto preli-

minare, frutto di una prassi abbastanza diffusa
in Italia, specialmente nella compravendita im-
mobillare: in tal caso si parla di COMPpromesso,
quale contratto precedente a quello definitivo,
del quale ha tutti gli elementi essenziali, man-
cando solo del rogito del notaio, quindi delia
conseguente trascrizione negli appositi registri
immaobiliari ({ipotesi che peraltro si combina con
quanto previsto dal gia citato art, 11 ¢o.3, lad-
dove prevede che, se con l'accordo le parti con-
cludono uno dei contratti o compiono uno degli
atti previsti dall’articolo 2643 C.C., per proce-
dere alla trascrizione dello stesso Ja sottoscri-
zione del processo verbale deve essere autenti-
cata da un pubblico ufficiale a cid autorizzato).

* ok x
PROFILI CIVILISTICI DEL VERBALE DI
ACCORDOC

di Marco Marianeilo

1. Profili di tipo sostanziaie

II termine conciliazione, nell’accezione inte-
sa dal legislatore, indica il raggiungimento di
un accerdo tra | partecipanti al procedimento
di mediazione. Tale accordo sl reaiizza non solo
nel caso di una amichevole composizione del-
le parti, ma anche nell‘ipotesi di adesione del-
le stesse alla proposta del mediatore. In en-
trambi | casi la conciliazione si conclude con
un atto negoziale®, avente efficacia vincolante
ai sensi dell’art. 1372 c.c, Appare evidente Ia
natura transattiva dell'accordo sopra descritto,
atteso che l'art, 1965 c.c, definisce espressa-
mente la transazione come “if contratto con i
quale le parti, facendosi reciproche concessio-
ni, pongono fine ad una lite gid incominciata o
prevengono una lite che puo sorgere tra loro™.
Si ha una lite in senso tecnico quando sussi-
ste ia presenza di un conflitto e/o contrasto
di interessi in ordine alla medesima situazione,
caratterizzata dalla pretesa di un soggetto che

? Marano A, La mediazione civite e commerciale: principali
novita e prime osservazioni, in Giust. civ., 2012, 127 ss.
Pagur ., Mediazione e processo pelle controversie civili e
commerciali: risoluzione negoziale delle Iiti e tutela giudiziale
dei diritti, Introduzione., in Soc., 2010, 619 ss., «fI negozio
in cui ritraduce la conciliazione ha caratteristiche pecutiari.
Trattandosi di un atto che & espressions dell'autcnomia
negoziate, la parti, con esso, potranno disparre come credono
della res litigiosa (purché, ovviamente nei limiti evocati
gia dallart. 1322 c.c.,, dell’ordine pubblico e delie norme
imperative, richiamati ali‘art. 12 del decreto, e posti dali’art.
14 anche come limite naturale alla proposta formulata dal
mediatere, } potendo anche superare | confini della lite, senza
incontrare, diversamente da quanto avviene per il giudice e
I'arbitre, I'ostacolo implicata dal principio di corrispondenza
tra il chiesto e il pronunciato, a che I'accordo riguardi anche
vicende originariamente non ricomprese nella controversia.
[...] Il che nen toglie che la determinazione deil'nggette della
lite che si vuole evitare di introdurre, con la preposizione
della “domanda” di mediazione, debba essere compiuta
in corrispendenza con quel che sarebhe il petitum dell’atto
intreduttivo del giudizio da proporre, non gia perché con cid
si intenda trasformare il procedimento di mediazione in un
iter che si snodi sulla fajsariga di un processo di tono minare,
ma per fovvia constatazione della necessita di consentire alla
parte il raggiungimento degli effetti previsti dail’art. 5, co.6»,
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afferma di essere titolare di una posizione giu-
ridica soggettiva e dalla resistenza di un altro
soggetto che contesta tale pretesa.

Secondo il prevalente formante dottrinaiet e
giurisprudenziale®, invece, con tale espressione
st intenderebbe sia la lite nefl processo (c.d. res
litigiosa} sia, laddove si fa riferimento alla pre-
venziene della stessa, quella situata in ambito
stragiudiziale, dovendosi invece escludere la pos-
sibilita di una transazione senza |'esistenza della
lite diretta a prevenirla. Quanto alla natura giu-
ridica della transazione, la maggior parte della
dottrina® ritiene che abbia carattere di negozio di-
spositive {o costitutivo) e non di negozio di accer-
tamento (o dichiarative) in considerazione della

*  Samtoro-Passarelti  F., La  transazione, 2* ed.,
Napoli, 1986, 2, «sembra pil plausibile che la formula
considerata si riferisca in realtd alla lite giudiziale, ciod
dedotta nel processo. ta transazione presuppone pertanto
costantemente la lite, o conflitto gluridies gia in atto,.. sia
© non sia iniziato, secondo le due ipotesi di cui all’art, 1965,
H processos. Monaterr P.G., Questioni generali in materia
di transazione, in La transazione nella prassi interna ed
internazionale (a cura di E. Andreoli), Padova, 2000, 38, «&
vero che & lo stesso codice civile a qualificare 1a transazione
come contratto. Ma in un paese di civil faw guesta
circostanza non & decisiva (...), ma occorre poi verificare
che su tale configurazione siano d'accordo la dottrina e la
giurisprudenza. {...) Carnelutti non era affatto d’accordo nel
qualificare la transazione come un contratte, ma & prevalsa
Fopinicne contraria di Santoro-Passarelli, secondo cui & un
contratto», Gazzom F., Manuale di diritto privato, 14* ed.,
Napoli, 2009, 1269 ss., «5i pretende che la res sia non solo
litigiosa ma anche dubia. La dubbiezza soggettiva in ordine
ai propri diritti finisce peraltro per obiettivizzarsi e quindi &
riassorbita, nel momento in cui si determing la lite».

* Cass., 11,3.1883, n. 1846, in Giust, civ. mass., 1983, 3,
«Per [a validita delia transazione & necessaria fa sussistenza
della res litigiosa, ma a tal fine non cccorre che le rispettive
tesi delle parti abbiano assunto la determinatezza propria
della pretesa, essendo sufficiente V'esistenza di un dissenso
potenziale, anche se ancorz da definire nei pill precisi termini
di una lite e non esteriorizzata in una rigorosa formulaziones.
In senso conforme, cfr, Cass., 1.6.1983, n. 3758, ivi, 6.

* Paazzo A., La fransazione, in Tratt. Rescigno, X1,
5, Torino, 1885, 297 ss., «Queste riferimento a pretese
e contestazioni, che wvanno composte ed efiminate
mediante reciproche concessioni, indipendentemente da
un accertamento dei diritti spettanti alle parti secondo
Vordinamento contiene implicitarmente la distinzione tra
contratto di transazione, negozico df accertamento e att
di accertarnentos. D'Ownosmio P, Transazione, in Comm.
Scialofa e Brancs, Bologna-Roma, 1957, 221 ss., «Alcuni
ritengone che (ia transazione) rappresenti una specie del
negozic di accertamento; altri che si tratti di istitut! affini
ma distinti..dirc che a mio avviso & pil esattz |a seconda
soluzione, ove per negozio di accertamento si intenda queila
che ha unicamente lo scopo di dichiarare quate fosse una
precedente situazione giurldica. Nella transazione |e parti,
data la necessitd di reciproche concessioni, determinanc
una gituazione che pud coincidere o non ceincidere con ia
situazione precedente, ceincidenza la quale del resto sfugge o
pu¢ sfuggire ad essere riconosciuta, appunto perché ad essa
si & sovrapposta quells nuova creata dalle parti transigendo»,
SANTORO-Passarell F., op, cit., 67 ss5., «La transazione, come
ogni negozio giuridico, & ¢ non pud essere che dispositiva,
inteso guesto termine nel significato, gia chiarito, che
denota la costante attitudine del negezio a modificare la
situazione giuridica cui si riferisce», Moscarpa LV, e Coreo
N., Transazione, in Enc, giur., XXXI, Roma, 1998, 2, «Resta
quindi confermato if carattere essenzialmente dispositiva
del negozic di transazione e definitivamente esciusa la sua
natura dichiarativa, pur in passato ipotizzata».

costante attitudine, sia pure potenziale, a modifi-
care la situazione giuridica in contestazione.

L'effetto distributivo costituisce elemento
essenziale dell’accordo transattivo, atteso che
laliquid datum e 'aliquid retentum non rappre-
senta un presupposto indefettibile del negozio,
il quale pud essere perfezionato anche con la
rinuncia alla propria pretesa o con il riconosci-
mento integraie delle pretese altrui®,

L'accordo raggiunto dalle parti in sede di
conciliazione, quindi, anche quando faccia se-
guito alla proposta del mediatore, pud risolver-
sl - ctome statisticamente avviene nella mag-
gior parte dei casi ~ sia nell’eliminazione di
una situazione di incertezza di tipo oggettivo o
soggettive {c.d. res dubia), che mediante l'e-
stinzione del precedente vincolo giuridico e |a
contestuale creazione di una nuova obbligazio-
ne (transazicne novativa ex art.1976 c.c.).

Quest’ultimo negozio giuridice si differenzia
dalla transazione c.d. “semplice” per la qualitd e
quantitd deltintervento innovatore, che inciude
fatti o presupposti estranei al pregresso rappor-
to, determinandone ia sostituzione integrales,

Laccordo conciliativo concluse dalle parti po-
trebbe presentare ie caratteristiche proprie del-
la transazione c.d. “mista”, disciplinata dall‘art.
1965, 2° ¢o., c.c., che ricorre ove le parti con
le reciproche concessioni creino, medifichino o
estinguano anche rapporti diversi da quello og-
getto della pretesa o della contestazione®,

Ne deriva che, qualora laccordo raggiunto
in sede di conciliazione abbia le sopra indicate
caratteristiche, dovrebbe ritenersi applicabile
la speciale disciplina prevista dal codice civi-
le per i vizi della transazione, con particolare
riguardo ai profili di annullabilita (artt. 1969 e
1971-1975 c.c), pur non dovendosi escludere

7 Dew Prato E., Transazione, in Enc. dir.,, XLIV, Miiano,
1592, Bi9 ss., «lintento di aeeertare & radicalmente
diverso dallintento di transigere perché i transigenti non
intendono attuare una puntuale fedele determinazione
dellz realtd giuridica, dalla quale invece prescindonc per
comporre comunque fa lite, escludendo cosi il momento
della conoscenza, che rappresenta un dato necessaric in
ogni figura di accertamento».

¢ Gazzom F, op. cit., 127, «la transazione & novativa
a prescindere dalla intenziohe delle parti e dalia loro
consapevolezza, dovendosi aver riguardo al fatte oggettivo
deila incompatibititd assofuta tra situazione pregressa e
regolamento transattivo, Questa figura non pud comunque
essere ricompresa nel pill ampio fenomenc delia novazione
del rapporto. La disciplina della novazione, infatti, presuppone
Vesistenza di un animus novandi che & invece irrilevante in
sede di transazione e soprattutto presuppone l'esistenza di
una valida obbligazione originaria 2 diffrerenza {almenc di
regola) della transazione (artt. 1969, 1972, co, 2 c.c)e.

¢ Carngvatl, U. La nuova mediazione civile, in Contr.,
2010, 437 ss., «Lauspicabile accordo delle parti che il
mediatore cerca di procurare, eventualmente suggerando
uripotesi di accorde, non & altro che un comune contratto
di transazione, anche novativa se cosi le parti hanno
concordato. Le parti potrebberc con il lorp accordo,
anche creare, maodificare o estinguere rapporti diversi da
quello che ha dato origine alla controversia sottoposta al
mediatore, e in questo caso si avra una transazione mista
(art.‘ 1964, co, 2, c.c.). Ne segue che questa transazione
potra essere impugnata da una delle parti nej casi stabilitj
dal codice civile per questo contrattow,
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Vapplicabilita delle norme previste in materia
di violenza e dolo per il contratto in generale,
in guanto compatibili.

Per gquanto riguarda l'errore, invece, hisogna
tenere presente la particolare disciplina prevista
per il negozio transattivo il quale, in linea di prin-
cipio, non consente Fimpugnabilitd dalla parte
che ritenga che avrebbe potuto vittoriosamente
affrontare un giudizio sulla lite, invece di accet-
tare di comporla: I'art. 1969 c.c. prevede, infatti,
che non si pud impugnare una transazione invo-
cando 'errore di diritto relativo alle questioni che
sono state oggetto di controversia tra le parti.

La ratio legis appare evidente, in quante
con il contratto di transazione le parti inten-
dono evitare di sottoporsi a giudizio invocando
una prenuncia giudiziale definitiva sulla contro-
versia, con la conseguente inammissibilitd di
eventuali e successivi ripensamenti, anche se
determinati daila scoperta di essere incorsi in
un errore di dirittoto,

Solo quando I'accordo abbia natura di tran-
sazione cd. «mista», quindi, deve ritenersi ap-
plicabile la disciplina generale sull’errore limi-
tatamente ai rapporti estranei alla res litigiosa.

In ogni caso, se una delle part & consa-
pevale sia di non avere alcun diritto, sia della
temerarieta della propria pretesa, allora al-
tra parte potra agire con il rimedio previsto
dall’art. 1971 c.c. per chiedere {'annullamento
della transazione medesima.

L'annullamento dell'accordo, inoltre, potra
essere chiesto quando sia stato concluso in
base a documenti in seguito riconosciuti fal-
si (art. 1973 c.c.), quando sia stato raggiunto
su una lite gia decisa con sentenza passata in
giudicato della quale una o entrambe le parti
non avevano avuto notizia (art. 1974 c.c.) g, in
caso di accordo riguardante un affare determi-
nato, quando si provi con documenti scoperti
posteriormente che una delfle parti non aveva
alcun diritto (art. 1975, 2¢ co., c.c.).

Oltre ad assumere | connotati della transa-
zione, I'accordo potrebbe consistere in un ne-
gozio di accertamento oppure in una fattispe-
cie abdicatival®,

19 SanToRG-PassareLil B, op. cit., 184, «I'errore sui rapporti
estranel alla lite non pud considerarsi soggetto aila peculiare
disciplina dell'errore nella transazione.. In mancanza di
regoie particolari, esso deve ritenersi interamente soggetto
aila disciplina generale dell’errore nei contratti».

o In tal senso Romumpt, G. La conciliazione
amministrata:esperisnze e tendenze in Italia, in Riv.
arbitrato, 2005, 406 ss., «In concreto laccordo potra
avere natura transattiva (v. artt. 1965 c.c. e $8.), ove le
parti compongano la controversia facendogi reciproche
concessioni, ovvero potra aversi un negozio di accertarmento,
cen cui le parti risclvone una lite originata dallincertezza
creatasi rispetto ad uno o pill elementi del loro rapporto o
relativamente all'esecuzione del rapporto stesso; ma la
conciliazione pud altresi concludersi con la rinuncia di una
parte alla propria pretesa o con if riconoscimento deliz pretesa
altruis. BeanapmIny P, La concifiazione. Modelli ed esperienze
di composizione non conflittuale defle controversie, Milane,
2001,13 ss., <& da ritenere che fa cenciliazione, intesa non pid
come procedimento ma quale atto che pone termine alla fite,
abbia natura negoziale, ascrivibile alla categoria del contratti
innominati in quantc diretto a realizzare “interessi meriteveli

Si versa nella prima ipotesi quando venga
risofta una [ite originata dall'incertezza manife-
statasi in ordine ad uno o pilt elementi del rap-
porte intercorrente tra le parti oppure relati-
vamente ail’esecuzione dello stesso, mediante
una dichiarazione unilaterale volta a riconosce-
re la sussistenza di una data situazione giuridi-
ca in capo alla controparte e, di conseguenza,
la fondatezza dell'altrui pretesa®?,

Ricorre la seconda fattispecie quando una
delle parti, titolare di una posizione giuridica
attiva, rinuncia intenzionalmente ad un proprio
diritto soggettivo, senza alienarlo o trasferirlo
nel patrimonic giuridico altrujts,

Il contenuto del verbale di accorda, infine,

di tutela secondo Fordinamento giuridico” {art. 1322 c.c3.
Ricorrendone gli estremi, specificaments ie reciproche
rinunce, la conciliazione potrd rientrare ne! tipo contrattuale
della transazione oppure concratare semplicemente una
rinuncia alle proprie pretese o un riconoscimento di quelle
dell’altra parte. Al fini della sua configurazione come contratto
non sembra essere d'ostacolo lintervento del terze guale
conciliatore nella fase procedimentale precedente (anche se
tale terzo & if giudice della causa nella conciliazione giudiziaie)
In quante tale intervento non altera if dato di fondo costituite
dal’essere la conciliazione esplicazione dell'autonomia
privata. A differenza dell’arbitrato irrituale in cui & # terzo che
determina il contenuto dell’atto negoziaie che le parti si sono
previamente impegnate ad accettare come espressione della
loro volonti, nella conciliazione non & 1l terzo che riempie
tale volonta di contenuto ma sone le stesse parti a fario nella
loro fibera e autenoma volizione, In quanto contratto, guindi,
la conclliazione sard soggetta alle condizioni di validita =d
efficacia proprie di ogni contratio (e a queile proprie defla
transazione, se configurabile come tale), in particolare quanto
alla capacity delle parti e ai vizi del consenso».

% Perrivt M., Metodi alternativi di soluzione delle
controversie, in La conciliazione. Modelli ed esperienze di
composizione nen conflittuale defle controversie, cit., 10
ss,, «Alla conciliazione.. possono essere accostati negozi che
come risultato hanno quello di risolvere una controversia
in via concordata e che anzi, sovente, sono proprio quelli
utifizzati dalle parti per raggiungere la composizione dela
lite all'esito delia conciliazione, [...] Strumenti uiteriori per il
superamento delie controversie sono fa rinuncia alla propria
pretesa e il riconoscimento della pretesa aitrui, impiegabili
dalle parti in via avtonoma, a prescindere da un eventuale
epilogo contenzioso o conflittuale del contrasto, sebbene pili
sovente i contendent! se ne avvalgano a fini transattivi, Cosi
come, infatti, lo schema transattive diventa strumentale al
raggiungimente della conciliazione, le figure in parola paiono
funzionsli al modello di transazione ailorguando i momento
delle reciproche concessioni si concretizza nel fatto che
ciascuna parte si fa carico di dismettere una sua pesizione
ovvero di riconoscere la fondatezza di quells avversaria. Si
& invece fuori dallo schema tipice defla transazione quando
rinunzia e riconoscimento intervengono a opera di uho solo
dei soggetti in lite (o potenzialmente in fite), stante l'assenza
delle reciproche concessioni. La rinunzia si scstanzia in un
atfo negoziale abdicativo per mezzo del quale if titolare di
una posizione giuridica attiva abbandona intenzionalmente
it proprio dirittc soggettive senza che lo trasferisca o lo
alieni nel patrimenio giuridico di altri. T riconescimento,
invece, assume {a veste di una dichiarazione unilaterale resa
alle scope di accettare I'esistenza di una certa stuazione
giuridica nella sfera della propria controparte ammettendo, di
conseguenza, la fordatezza della relativa pretesa giudiziale,

3 Per (Sreco A, La via italiana aila mediazione alla luce
del d.lg. 4.3.2010, n. 28 & del d.m. 18,10.2010, n. 180, in
Obbl. e contr., 2011, 371, «Con listitute della mediazicne
si attribuisce un maggior peso all’autonomia privata nella
gestione de] confiitto rispetto al potere giurisdizionale, come
tale connotato da un forte aspetto pubblicistico, mirando ad
una soluziona concordata — Veaccerdo » appunto ~ con tutti
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data la sua natura di atto di autonomia priva-
ta afferente a diritti disponibili e caratterizzato
da elevata atipicitd, potrebbe estendersi sino
a ricomprendere atti giuridici aventi contenu-
to non patrimoniale (ad es. una confessione
resa in sede stragiudiziale) oppure rispondenti
ad un interesse soltanto morale (si pensi ad
una richiesta di rettifica relativa ad un artico-
lo avente carattere diffamatorio) di una o pil
parti {artt., 1174 e 1324 c.c.)4

2. L'esecutivitd dell’accordo: omologazio-
ne, trascrizione ¢ clausola penale.

Una volta raggiunto Vaccordo (sia a seguito
dell’autocomposizione tra le parti che dell'ade-
sione di esse all’eventuale proposta formulata
dal mediatere), il mediatore procede alla reda-
zione di un processo verbale - che deve essere
sottoscritto dalte parti e dal mediatore il quale
certifica 'autografia della sottoscrizione delle
parti o la loro impossibilitd di sottoscrivere — al
quale il medesimo accorde viene allegato {(art.
11, 1° e 3° co,, d.lgs. n. 28/2010)}.

Tale certificazione da parte del mediatore
delle sottoscrizioni apposte dalle parti nel ver-
bale (solo nel verbale & non anche nell’accor-
do, inteso come negozio di autonomia privata,
ad esso allegato o in esso contenuto) consiste
in un'attivitd di mera constatazione e non di-
spiega effetti sotto altri profilits,

Ne consegue che l'acquisizione dell’efficacia
esecutiva richiede omologazione, su richiesta
di parte, del presidente del tribunale nel cui cir-
condario ha sede Vorganismo di conciliezione
{art. 12, 1° co., d.lgs. n. 28/2010)%, In tale

i benefici che possono derivare dal consenso deile parti e
daila loro negoziazione in posizione paritarias.

** Per un paralielismeo in materia successoria si rinvia aila
fondamentale opera di Gumpiccowo G., I cantenuto atipico
del testamento, Mitano, 1954, 12 ss,, i guale definisce Vart,
587, 2° co,, c.c, quale norma permissiva diretta a riconoscere
efficacia & quelle «dispasizioni di carattere non patrimoniale
che iz legge consente siano contenute in un testamentos.

5 Par Cenmi M.L.-RuserteLll V., Accordo di conciliazione:
regole operstive per il nolaio autenticante, in Studi e
materiali, 2011, 1479 ss., «l'accordo di concilizzione
ha natura di negozio giuridico e, ai sensi dell'art. 2
del D.lgs. n. 28/2010, ha ad oggetta diritti disponibili
possiame c<onseguentemente affermare che l'accordo di
conciliazione & un contratto: giova precisare che I'accordo
amichevole conserva tale ontologica natura di negozio di
autonormia privata, proveniente dalie sole parti anche se,
eventualmente, sia contenuto nei corpo del verbale e non
semplicemente ad esso allegate {come dovrebbe pil spesso
accadere e come testualmente prevede o stesse art. 11
del D.lgs. n. 28/2010). Quasta distinziene concettuale fra
accorde negoziale {ailegato o eventualmente, contenuto nel
verbale) e verbale stesso sia sotto il profilo contenutistico,
sia sotto il profilo documentale ed anche sotte if profilo
soggettivo (I'accorde - proveniente dalle sole parti - ed
. verbale - attivith di constatazione del mediatore -
sottoscritte dalle parti la cui sottoscrizione viene certificata,
non autenticata, dal mediatore} & di primaria importanza
per la comprensione dellintera struttura documentale
dell’atto finzle della mediazione e per gii obblighi connessis,

* Nelle controversie transfrontaliere, di cui al’art. 2
della Direttiva 2008/52/CE, il verbale & omologate dal

Presidente del Tribunale nel cui circondario 'accordo deve
avere esecyzione,

sede si procede ad un controfio’” che, seppur
sommario, non si limita ad accertare la mera
regolaritd formale del verbale, controllando che
FForganismo ed il mediatore siano iscritti nei re-
gistri ministeriali, ma investe anche il contenuto
dello stesso onde verificarne 'eventuale contra-
rieta a norme imperative o all’ordine pubblico!®,

In caso di rifiuto delll'omologazione appare
doversi ritenere ammissibile la proposizione
del reclamo alla corte d'appello®.

I} verbale — una volta omologato - costi-
tuisce titolo esecutivo per {'espropriazione for-
zata, per l'esecuzione in forma specifica e per

17 Dasmo D., Mediazione, conciliazione e rapporti con il
processe, In Foro it., 2010, ¥, 106, «Sotio queste profilo la
parola “anche” sta ad indicare che 'accertamento deve avere
ad oggetio sia i profifl di carattere formatle sia le eventuali
viclazioni dell’'ordine pubblico e delle norme imperative
{tome pravisto del resto dal citato 1° comma dell'art.12)».
Fagiam1 M., Profill critici del rapporto tra mediazione e
processo, in Soc., 2010, 1142 ss., <«l'acquisizione della
natura di titelo esecutive deriva da un uiteriore procedimento
demandate al presidente del tribunale nel cui circondario ha
sede ["organismo che e parti hanno attivato. Il procedimento
& disegnato con tratti essenziali visto che il giudice deve
effettuare un controlle di regoiaritd formale (ad esempio
comtrollando la triplice sottoscriziene), ma anche un controllo
pit sostanziale in quanto va verificato che il contenuto
dell'accordo non sia contrario né all'ordine pubblico né a
norme imperative. In sostanza le partl con l'accords non
possono convenire una regolazione dej lero interessi che
non potrebbero conseguire in via di autonomia privata. La
conciliazione non pud divenire, ciog, uno strumento per
scavaicare divieti del diritto sostanziale»,

® Carnevalt, U, op, cit.,, 437, «Una prima questione & la
seguente: poiché il giudice deve acceriare che i] contenuto
dell'accordo “non sia contrario all'ordine pubblico o a
norme imperative”, ¢l si chiede se {omolcgazione preciuda
un’impughazione in sede contenzicsa deducendosi una tale
contrarietd. E fa risposta negativa pare fondata», Cennt M.L.-
Rusertews V., op. cit., 1481 ss., il notaio dovra «astenersi
dali’autenticare accordi amichevoli in viclazicne di norme
imperative, deil'ordine pubblice, che non abbisto ad oggette
“diritti disponibili’, che abhiano ad oggette fattispecie
che non pesseno essere oggetto di regolamentazione con
“atto negoziale di autonomia privata” o comunque accordi
invalidi. In egni caso in cui 'accordo possa essere raggiunts
con lo strumento contrattuale, ma sia carente di requisiti
richiesti per la sua validita, il notaie redigerd autonomo atto
di convalida o riproduttive dell’accorde annullabile & nutlo,
completo di tutti | requisiti richiesti daila legge».

2 Provo Pisa A., Appunti sulla mediazicne e conciliazione,
in Fore. it., 2010, V, 142, «Nel silenzic della legge riterrei che
il provvedimento che rifiuti Iomologazione sia reclamabile
alla corte d'appello»; Fasianr M., op, cft., 1142 ss., «Non &
previsto che il procedimento di omologazione avvanga nel
contraddittorio delle parti si che il medello de! procedimento
mi pare possa essere quello dei procedimenti unilaterali in
camera di consiglio, con tante di conseguenze sul piano delle
spese e sul plano delle comunicazioni/netificaziont. In tale
contesto qualora il presidente rigetti stanza di omelogazione
v'2 da ritenere che il decreto debba poter essere impugnato;
si & proposta l'applicazione analogica dell'art, 825 c.p.c, (con
conseguente reclamo alla corte d'appelio nef termine di trenta
giorni} ma se consideriamo la diversa qualita della delibazione
che spetta al giudice, {"analogia non & sicura ed allora mi pare
piir semplice fare ricorso alla disciplina generale e dungque
immaginare che alla parte & data ia facoita di properre
reclamo ex art. 739 c.p.c. alla Corte d‘appello, mentre pil
opinabile & la soluzione relativa alla successiva ricorribilita
per Cassazione che tenderei ad escludere perché sembrano
difettare tanto la definitivita del provvedimento (nulla esclude
una riproposiziene dell’accordo) quanto la sua decisorietas.
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La forma e il contenuto del verbale di accordo

Viscrizione di ipoteca giudiziale (art. 12, 2° co.,
d.lgs. n. 28/2010)%,

Qualora, invece, I'accorde non venga omolo-
gato, poiché nessuna delle parti ne ha fatto ri~
chiesta, 1o stesso sara comunque vincolante tra
le medesime ai sensi dell’art. 1372 c.c,, atteso
che l'omologazione & necessaria ai soli fini di
produrre Vefficacia esecutiva sopra descritta?l.

Un ulteriore aspetto formale riguarda la tra-
scrizione dell’accordo, ove le parti con esso con-
cludano uno dei contratti, o compiano uno degli
atti, previsti dall’art. 2643 c.c.: in questo caso
per potersi procedere alla trascrizione dello
stesso non sara sufficiente "autenticazione delle
sottoscrizioni del processo verbale da parte del
mediatore, ma tale attivitd dovrd essere effet-
tuata da un pubblico ufficiale a cid autorizzato®2,

0 Pagaa L., op. cif, 619 ss., «La riferibilitd alle parti e la
natura negoziazle deil’atto conclusivo del procedimento di
mediaziene non escludono fa necessitd di travare un raccordo
col processo, per l'eventualita che, raggiunto {'accords,
una delle partl non ottemperi spontareamente a2 quanto
concordate. Raccordo, che il legislatore delegato, in ossequic
al principic contanuto alla lett, s) dell'art. 60, L. n. 69/09,
ha compiuto prevedendo in modo espresse, ali‘art. 12, che
il verbale di accorda, una volta omologato (e Yomologa &
compiuta non solo con riferimento ali‘accertamento della
regolarity formale, ma anche attraversc la verifica della
non contrarieta del contenuto ail'erdine pubblice e alle
norme imperative), sia titolo per ogni tipo di esecuzione
forzata, e consenta liscrizione dellipoteca giudiziale. Una
previsione, questa, che, a tacer d’altro, ha il pregio, nel
momento in cui la parte si rivolge all'avvocats per decidere
se introdurre o meno la lite, di far s] che Ia stessa non opti
per la via giudiziaria per il sole fatte di non poter essere
altrimenti  garantita dalf'eventuale inadempimento della
centroparte all'accordo, o di voler attribuire, attraverse
liscrizione ipotecaria natura privilegiata al credito nascente
dalla pattuizione, al tempo stesso facendo indiretta pressione
sulialtrui volentd di eseguire spontaneamente gquanto
concordato. [..] E, oltre a chiarire che ii verbale omologato
£ titolo anche per l'esecuzione in forma specifica, e non solo
per Vespropriazione forzata, il decreto prevede che it verbale
sia ttolo per liscrizione di ipoteca giudiziale, superando
cosi, come gia aveva fatto l'art, 6§96 bis c.p.c. con riguarda
alla conciliazione raggiunta dinanzi al consulente tecnico e
I'art. 4C, D.Lgs. n. 5/03, per le controversie sccietarie, la
tassativita deli’art. 2818 c.c., per il quale solo la sentenza o
gl altri provvedimenti giudiziali cui la legge attribuisce tate
effetto possono consentire di iscrivere ipoteca sui bent del
debitore. In virt di questa previsione, dunque, il verbale delia
concillazione raggiunta in via stragiudiziale offre alle parti
un'utilitd in ph, rispetto allo stesso verbale di conciliaziene
giudiziale, per Il quale non & prevista un‘opportunita
analoga». Per {a diretta esecutivitd deli'accordo e |a funzione
autenticante del mediatore si rinvia a Tisam R, Lesito
positive della mediazione civile e commerciale def d.lg. n.
28/2010: il verbale di accordo, tra requisiti formali e pregi/
difetti sostanziall, in Riv. esecuzione forzata, 2011, 377 ss.

#* Camnevaul U, op. cit,, 437, «Una seconda guestione
¢ la seguente: che valore ha laccorde non cmaologato
in quante nessuna delle parti ne ha fatto richiesta? Pare
fondato ritenere che V'accorde non omologate sia comunge
vincolante tra le parti (art. 1372 comma 1 ¢.¢.) e che gli effetti
dell'omeiogazione si esauriscano nel conferire | vantaggi di
cui al comma 2 delt'art, 12 d.igs. n. 28 del 2010: la possibilits
di procedere all’esecurzione forzata, ali'esecuzione in forma
specifica e all'iscrizione di ipoteca giudiziales.

7 Per Cewwr M.L-RuserteLr V., op. cit., 1485 5S.,
occorre «aver sempre chiara la distinzione netta fra la
mera “certificazione” del mediatore e “l'autenticazione”
del pubblico ufficiale necessaria al fini della pubblicita
dell'accordo e la, conseguente, caratteristica strutturale che

Tale norma, pur ponendosi come limite
allautosufficienza della mediazione, si giustifi-
ca con {intento del legislatore di non elevare il
ruolo del mediatore sino a farne un sostituto di
altri pubblici ufficiali, nonché di renderlo mag-
giormente consapevole della funzione facilita-
tiva che il medesimo & chiamato a svolgere?,

Vart. 11, 3° co., d.lgs. n. 28/2010 stabili-
sce, infine, che 'accorde conduse dalle par-
ti o proposto dal mediatore possa contenere
una clausola con cui si preveda il pagamento
di una somma di denaro per oagni viclazione o
inosservanza degli obblighi stabiliti ovvero per
il ritardo nel loro adempimento. Alcuni autori®,

per poter accedere ai pubblici registri 'accordo deve essere
sottoposto al controllo di legalitd tipico dell’attivity notagile
e le sottoscrizioni delle parti devono essere autenticate dal
pubblico ufficiale. Come in ogni atto notarile le firme delle
parti (di tutte le parti) devono essere autenticate in calce
all'sccordo, a margine dei fogli intermedi e degli allegati.
Pare evidente in questa oftica [inidoneitd dello struments
documentale del mero “deposito” defl’accerde agh att del
notaic {ai sensi dell’art. 1, n. 1 lettera b del r.d.l. n. 1666/1937
e 61 delia Legge Notarile}, in guanto con quel mezzo non si
raggiunge la necessaria “autenticitd” delie sottoscrizion: delie
parti, salve che il deposito avvenga ad opera di tutte le parti
dell'accorde ad il contenuto dell’accorde stesso sia riprodotto
nel verbale notarile di deposito sottoscritto da tutte le parti;
in tale ultima ipotesi, infatti, il verbale assume la natura di
vero e proprio atto pubblico di ripetiziones.

3 Nelia relazione alla versione definitiva dell’art, 11 del
decrete legislativa n. 2B/2010 si chiarisce che <al fine di
garantire la certezza dei traffici e offrire maggiort garanzie
alle parti, & stato previste che 'autografia della sottoscrizione
del verbale di accorde che abbia ad oggetto diritd su beni
immebili soggettt a trascrizione (e annotazione), per poter
effettuare quest'ultima debba essers autenticata da un
pubblico ufficiale a cid autorizzato. La disposizione si estende
togicamente agli atti di divisione immobiliare per effetto del
combinato disposta con |'articolo 2645 c.c.»,

* In tal senso DrmrricH L., If procedimento di mediazione
nel d.lgs. n. 28 del 4 marzo 2010, in Riv. dir. processuale,
2010, 592 ss., «Uaccordo pud anche prevedere delie
astreintes, ovvero il pagamento di una somma di denaroc per
ogni violazione o jnosservanza degli ebblighi stabiliti per il
ritardo nel lore adempimento. Si tratta di una innovazione
gia parzialmente introdotta nel nostro ordinamento per gli
obblighi di fare infungibile o di non fare dalli“art. 5614 bis c.p.c.,
e qui da una parte estesa a tutte le ipotesi di pagamento o
di facere fungibile, ma dall‘aitra parte, incongruamente, con
esciusicne deile obbligazioni di fare infungibile e di non fare,
previste invece dalia norma codicistica». Pacn L., op. cit., 519
ss., «Nel’art. 11 del decreto in commento, infatti, si prevede
che sia direttamente Faccordo a contemnplare # pagamento
della somma di denaro che mira a far pressione sulla volonta
del debitere, e la terminclogia utilizzata per tratteggiare
questa pena privata finisce cosl per evocare quella dell‘art.
1382 c.c., & deila clausola con la quale si conviene che, in
caso di inadempimento o di ritardo nell’adempiments, uno
dei contraenti sia tenuto ad una determinata prestazione
pecuniaria. H che apre ad una alternativa: da un lato
ritenere di essere di fronte, appunto, ad una penale, per
il fatto che lautonomia negoziale pud creare strumenti
risarcitori, ma non sanzionatori. Dali’altro considerando che,
altrimenti, non vi sarebbe stato bisegno di una previsione
espressa per consentire alle parti di concordare una clausola
penale come quelia dell'art. 1382 c.c., sostenere che [art.
11 del decrete sia, nel suo complesso, nall'intenzicne del
legistatore, sostitutivo dell’art. 614 bis c.p.c., il che, cen una
qualche forzatura, consentirebbe di ricchoscere funzione
sanzionatoria, e non risarcitoria, alla misura prevista
nella norma in commento». Prote Prsanr A, op. cit.,, 142
55, «Sembra doversi escludere che il verbale di accordo
omolegato refative ad obblighi di non fare o di fare infungibile
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argomentando dalla sostanziale analogla dei-
le misure previste dall’art, 614 bis c.p.c., (che
prevede la fissazione del giudice, su richiesta
di parte, allinterno del provvedimento di con-
danna da cui derivino obbligazioni di fare in-
fungibilt o di non fare, di una somma di dena-
ro che l'obbligato & tenuto a pagare per il caso
di viclazione o inosservanza, ovvero di ritardo
nelf'esecuzione del provvedimento), ritengono
che le misure Ivi previste avrehbero carattere
sanzionatorio {c.d. astreintes), assumendo cosi
il carattere di una vera e propria pena privata®.

Un altro orientamento dottrinale, pih ade-
rente ai principl informatori del nostro ordina-
mento®, esclude Pammissibilitd di strumenti
sanzionatori predisposti dall’autonomia privata
e ritiene che le predette misure rivestano ca-
rattere risarcitorio?, in modo analogo a quan-

possa essere munito delle misure coercitive previste dall’art,
614 bis: le parti, perd, possonc prevedere nell’accordo
il pagamente di somme di demaro per ogni ritardo o
inosservanza degli obblighi stabiliti {art. 11, 3° comma): in
tal caso le somme avranno molte probabilmente caratters
sanzionatorie e non risarcitorio ex art. 1382 ss. c.c.».

27 Aleund autori sostengono l'ammissibilita nel nostro
ordinamento  delfistituto della pena privata, proprio in
base alla norma che prevede la clausola penale, che non
rivestirebbe una funzione risarcitoria bensi sanzionatoria.
Cosl Moscatr E.,, Pena (diritto private), in Enc. dir. XXXII,
783, «la clausola penale..& senza dubbio il pid) appariscente
dei meccanismi mediante i quali si esplica il potere punitive
dei privatis. Tra coloro che propendano per la prevalente
funzione sanzionatoria della clausola penale Zoeemi A., La
pena confrattuale, Milano, 1991, 160, «la clausola penale...
rappresenta una sanzione in senso tecnico...Ma attraverso la
penale le parti possono determinare, altresi, una prestazione
di natura satisfattiva..pena..e riparazione.non sono
alternative, perché hanno punti di incidenza soggettivamente
diversi: il momento della coazione incide sul debitore: quelle
satisfattive attiene alla sfera soggettiva del creditore».

2 Buwca C.M., Diritto civile, V, La responsabilits, Milano,
1954, 253 s3,, «Pena privata & la sanzione punitiva che si
caratterizza come punitiva per Ia fonte o per Fapplicazione.
Pena privata &, cio&, la sanzione punitiva prevista da
un atto negoziale o inflitta da un private in forza di una
potesta punitiva. [..}] La potestd punitiva non trova pid
posto neil’attuale ordinamentoe, che ne ha conservato unico
residuo di tilievo nel potere disciplinare del datore di lavoro.
[...] Il datore di lavoro pud dunque avvalersi di una pena
privata, la sanzicne disciplinare che si pone accants agli
ordinarl rimedi contrattuali. Va perd detto che la previsione
normiativa sulle sanzieni discipiinari ha carattere del tutto
eccezicnalie e non si presta ad essere generalizzata al di
fuori della materia del rapporto i lavoro subordinatos.

7 Fagianl M., op, ¢it.,, 1142 ss., «l'art. 11 stabiiisce che
nell'accords concluso dalle parti o proposto dal meadiatore
e accettato dalie parti, & possibile prevedere il pagamento
di una somma di denaro per ogni viclazione o inosservanza
degli obblighi stabifiti ovvero per il ritardo nel lero
adempimento. Chiungue fegga questa disposizione non pud
che essere indotto ad evocare il nuove art. 614 bis cp.c,
questa previsione ricalca nelle forme le misure coercitive,
ma {e ricaica anche neifla sostanza, oppure siamo di fronte
ad una formula riproduttiva a larghe maglie delia clausola
penale? Che Fintenzione fosse l[a prima, credo che sia
abbastanza percepibile, ma che [o sia anche il risultato mi
pare decisamente controvertibile. Infatti, v's da dubitare che
i privati possano stabilire per regolare i loro rapporti sanzioni
private, mentre & noto che possonoc predeterminare il danno
da inadempimentos o ritarde neil'adempimento. In tale
centesto la previsione deli'art, 11 potrebbe pil facilmente
essere etta al modo di una dausola penale, con I'effetto
che |a somma non & dovuta a titelo d pena privata, ma

to avviene mediante l'inserimento ail‘interno di
un contratto di una clausola penale,

Quest’ultima, infatti, costituisce il patto con
cui le parti stabiliscono preventivamente e for-
fettarlamente quanto il debitore dovra paga-
re, a titolo di risarcimento del danno, al cre-
ditore in caso di ritardo e/o di inadempimento
dell'obbiigazione®,

£ S 4

L'ACCORDO IN MATERIA CONDOMINIALE
di Carlo Carrese

II'D. Lgs. n. 28 del 4 marzo 2010, sulla scor-
ta di quanto indicato dall’art. 60, L. n. 69 del
2009, che a sua volta ha recepito e per aitro
verso sequito le indicazioni della direttiva ce-
munitaria n. 52 del 2008, aveva introdotto tre
ipotesi di mediazione: facoltativa, delegata dal
giudice (demandata o giudiziale) e obbligatoria,

'art, 5 di tale decreto descriveva le materie
per le quali il ricorso al tentative di mediazione
avrebbe rappresentato, dalla data del 21 mar-
zo 2011, una condizione di procedibilith della
domanda giudiziale. Tra tali materie era pre-
sente anche quella riguardante le controversia
condominiali, per le quali perd la obbligatarieta
veniva differita al 21 marzo 2012 (in virth delia
legge n. 10 del 2011) unitamente alla respon-
sabilita civile automobilistica.

Nella scelta delle materie rispetto alle quali
fa medjazione risultava condizione di procedibi-
lith tre sono stati, secondo la relazione illustra-
tiva al decreto in parola, | criteri-guida segui-
ti. In primo huogo, sono state prescelte quelle
cause in cui il rapporto tra le parti & destina-
te, per le pid diverse ragioni, a prolungarsi nel
tempo; in secondo luogo alcune controversie in
materia di risarcimente del danno, che traggo-
no origine da rapporti particolarmente conflit-
tuali, rispette ai guali & quindi particolarmente
pit fertile il terreno della composizione stragiu-
diziale; in terzo fuogo, si sono individuate alcu-
ne tipologie contrattuaii che, oltre a sottendere
rapporti duraturi tra le parti e dungque neces-
sitd analoghe a quelle appena illustrate, cono-
scono una diffusione di massa e sono alla base
di una parte non irrilevante del contenzioso.

Tra le controversie caratterizzate da un rap-
porto destinato a prolungarsi nel tempo, partico-
lare importanza assumone quelle che concerno-

e dovyta come compensazione deil‘altrui inradempimentos,
CarnevaLs U., op, cit., 436, «Inoltre Part. 11, comma 3, d.igs.
n. 28 del 2010, dispone che l'accorde raggiunto daile parti,
anche a seguito della propasta formulata dal mediatore,
“pud prevedere il pagamento di una somma di denaro per
ogni violazione o inosservanza degli obblighi stabiliti svvero
per il ritardo nel lore adempimento”™ nen si tratta di una
eventuale imposizione del mediatore, bensi di una penale
allz quale le parti consensualmente sj obbligana nell'ambito
del loro accordo, sia pure su propesta del mediatores,

2 Per Bianca C.M., op. cit.,, 222, «Funzione delia clausola
penale & queila della liquidazione preventiva e forfetaria del
danne. Essa & infattt diretta a fissare preventivameante e
vincolativamente F'ammontare del risarcimento del dannc».
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