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“Non pretendere che le cose cambino se continui a fare ciò che facevi prima”  

(A. Einstein, 1934). 
 
 

In tema di proposte sulla materia della responsabilità medica e 

sanitaria da formulare al Tavolo Tecnico del Ministero della giustizia. 

Spunti di riflessione. 
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I. La legge Gelli-Bianco. La c.d. legge Gelli- Bianco2 n. 24/2017, pur 

riprendendo le linee di fondo del Decreto Balduzzi n. 158/20123, ha introdotto 

alcune importanti novità tese da un lato, a riequilibrare il delicato rapporto tra 

medico e paziente  e dall’altro, a ridurre modalità e tempi di liquidazione del 

danno a favore della parte lesa. 

In particolare prevede il tentativo obbligatorio di conciliazione, previsto in 

alternativa alla mediazione, per l’azione risarcitoria derivante da responsabilità 

sanitaria. Infatti, l’art. 8, comma 2, prevede espressamente che “E’ fatta salva 

la possibilità di esperire in alternativa il  procedimento  di mediazione  ai  sensi  

dell’articolo  5,  comma  1-bis,  del  decreto legislativo 4 marzo 2010, n.  28”. 

Il tentativo obbligatorio, che costituisce condizione di procedibilità della 

domanda, si esperisce sotto forma di ricorso ex art. 696 bis c.p.c., innanzi al 

giudice competente (art. 8, comma 1). Come giustamente affermato da 

autorevole dottrina4, il campo di applicazione è limitato in senso oggettivo (alle 

ipotesi di responsabilità sanitaria tucur) ed in senso soggettivo (alle sole azioni 

presentate innanzi al giudice civile). La locuzione “giudice competente”, può 

generare incertezza applicativa, laddove al posto del giudice ordinario si 

presenti al giudice di pace oppure allorquando il rito prescelto sia quello errato. 

In virtù del generale principio di economia processuale e dell’ “effetto utile”, 

possono essere fatti salvi gli effetti della domanda, ma tutto ciò comunque va a 

detrimento di un tipo di procedimento che nasce per essere snello perché 

sommario, oltre che cautelare. Tanto più se si considera che dovrebbe 

giungere a una conciliazione della controversia fra i paciscenti. 

La domanda diviene procedibile solo se la conciliazione non riesce o il relativo 

procedimento non si conclude entro il termine perentorio di sei mesi dal 

deposito del ricorso. I relativi effetti saranno salvi, purché entro 90 giorni dal 

                                                                                                                                                                  
iscritta presso il Ministero della giustizia; mediatore esperto del consumo iscritta presso il Ministero della 

giustizia. Mediatore esperto per le controversie presso Agcom e Arera.  Docente a contratto presso la 

SSPL dell’Università del Salento dall’A.A. 2013/2014 del modulo di Mediazione riformata ed altri sistemi di 

risoluzione stragiudiziale delle liti. Autrice di diverse pubblicazioni su riviste scientifiche in tema di 

mediazione e di diritto dei consumatori. Relatrice a seminari e convegni sul tema.  Tesoriera fondatrice 

dal 2015 della sezione locale di Lecce di A.D.G.I., Associazione Donne Giuriste Italia. 

 
2 Pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale 8 marzo 2017, n. 24. Questa reca “Disposizioni in materia di sicurezza 
delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilità professionale degli esercenti le 

professioni sanitarie”. 
3 Pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale il 10 novembre 2012 la conversione in legge n. 189/2012del decreto 
messo a punto dal ministro della Salute Renato Balduzzi su "Disposizioni urgenti per promuovere lo 
sviluppo del Paese mediante un più alto livello di tutela della salute". 
4 M.BOVE, La nuova responsabilità civile e medica: aspetti sostanziali e processuali struttura formazione 
decentrata Corte di Cassazione, Roma, 9 maggio 2018. 



 

 

deposito della relazione tecnica, verrà depositato il ricorso per attivare il 

procedimento sommario di cognizione ex art.702 bis c.p.c., finalizzato al 

risarcimento del danno. Ci si chiede quali siano gli effetti derivanti dal mancato 

rispetto dei 90 giorni  e si tende ad escludere che possano ricollegarsi alla 

sanzione dell’estinzione del processo. Ed ancora, ci si interroga sulla reale 

vocazione derivante dalla portata dell’art. 696 bis del codice di rito, che ad 

avviso della scrivente, potrebbe manifestare la sua vis “conciliativa” grazie alla 

consulenza tecnica preventiva del perito, solo ove la causa risulti già “matura”, 

ovvero non eccessivamente complessa.  

La consulenza tecnica preventiva ex art. 696 bis c.p.c. e l’istituto della 

mediazione civile perseguono la medesima finalità di composizione bonaria 

della lite e sono tra loro alternative. Ne consegue che la richiesta di 

accertamento tecnico preventivo formulata senza aver esperito 

preliminarmente la mediazione civile è pienamente ammissibile5. Si rammenta 

infatti che la disciplina ex art. 696 bis c.p.c. è esclusa dall’alveo di applicazione 

della media-conciliazione ex art. 5, comma 4, lett. c), d.lgs. n. 28/2010.  A 

seguito della consulenza tecnica, si corre il rischio che le parti, 

pretestuosamente, decidano di abbandonare la procedura relativa 

all’accertamento tecnico e di trovare l’accordo tra di loro in sede stragiudiziale. 

Ed ancora, in mancanza di indicazioni del legislatore, ci si chiede quali siano gli 

effetti per il mancato rispetto del termine dei 15 giorni previsto dal medesimo 

art. 8, allorquando “Il  giudice,  ove  rilevi che  il  procedimento   di   cui 

all’articolo 696-bis del codice di  procedura  civile  non  è stato espletato 

ovvero che è iniziato ma non si è 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“. Se si 

dovesse rispondere a tale dubbio interpretativo, per analogia rispetto alla 

media-conciliazione, si rileva che la giurisprudenza è contrastante sul tema,  

oscillando fra termine perentorio6 e termine ordinatorio. Recentemente7,  la 

magistratura ha abbracciato quest’ultima via interpretativa, affermando che 

l’improcedibilità possa essere comminata solo per il mancato esperimento della 

procedura, non anche per la tardiva instaurazione della stessa. 

Da questa disciplina frammentaria e lacunosa, che alimenta incertezza, 

probabilmente la disposizione che merita accoglimento è costituita dall’art. 8, 

comma 4, della legge n. 24/2017, che prevede l’obbligo di partecipare al 

                                                 
5 Trib. Foggia, II sez. civ., Ord .09.05.2016 
6 Ex plurimis, Trib. Padova, 18 aprile 2018 ove si afferma che “Assegnare in caso di ottemperanza un 
ulteriore termine o ritenere assolto l’obbligo nonostante la tardività, contrasterebbe col dato normativo 

che sanziona con l’improcedibilità tale ipotesi ed introdurrebbe un’ulteriore forma di sanatoria non 

prevista dalla legge, in contrasto con il principio di economia processuale ( in quanto comporta un 
ulteriore allungamento del processo) e con il principio di iniziativa di parte (secondo cui è onere di chi ha 
interesse, dare i necessari atti di impulso processuali)”. 
7 Corte d’Appello Firenze, 13 gennaio 2020 (Pres. Sgambati), che ha accolto l’appello, riformando 
interamente la sentenza resa dal Tribunale di Firenze. 



 

 

procedimento ex art. 696 bis c.p.c. di tutte le parti, pena l’irrogazione di una 

sanzione pecuniaria, di a.t.p. e di lite,  nonché al pagamento di una somma 

equitativamente determinata a favore della controparte. L’obbligo di 

partecipazione include anche, e soprattutto, l’impresa di assicurazione che 

riveste un ruolo centrale in tale fase, atteso che è fatto obbligo di formulare 

una proposta conciliativa, pena la medesima irrogazione di sanzione, che 

prescinde dall’esito del giudizio e va valutata ex ante, esattamente come 

previsto dalla giurisprudenza in caso di mancata partecipazione al 

procedimento di mediazione delegata dal giudice8. Tale disposizione, ricalca la 

ratio della sanzione prevista all’art. 13 del d. d.lgs. n. 28/2010, in caso di 

proposta del mediatore non accettata dalle parti. Si rileva che l’obbligo della 

proposta di conciliazione da parte dell’assicurazione possa essere visto come 

una “spada di Damocle”, che potrebbe avere esattamente l’effetto opposto a 

quello sperato, oltre che accentuare il tasso di conflittualità eventualmente già 

in essere, in controversie delicate e complesse, riguardanti diritti 

personalissimi, quali sono quelle derivanti ad esempio da malpractice sanitaria. 

Di converso, la partecipazione di tutte le parti, apre alla probabilità di un 

accordo, a seguito di un contraddittorio improntato a  spirito di cooperazione e 

buona fede.  

Infine, la legge Gelli – Bianco introduce un'importante novità nel sistema del 

contenzioso in ambito sanitario con la previsione di una ulteriore modalità di 

azione per il danneggiato, ovvero l'azione diretta nei confronti dell'impresa di 

assicurazione della struttura sanitaria e del libero professionista. L'esercizio 

dell'azione è però subordinato al fallimento del tentativo di conciliazione 

obbligatorio (di cui all'art. 8) e ciò è desumibile espressamente dal tenore 

letterale dell’art. 12 che fa “salve le disposizioni dell’art. 8”. E’ previsto anche, 

il litisconsorzio necessario, sia dei medici sia delle strutture sanitarie e 

sociosanitarie pubbliche e private, nelle cause di risarcimento intentate dai 

danneggiati contro le imprese assicurative. 

 

II. La media-conciliazione. L’articolo 5, comma 1, del D. lgs. n. 28/2010 

nella sua formulazione originaria faceva espressamente riferimento al 

risarcimento del danno derivante da responsabilità medica, ed inseriva tale 

materia tra quelle per le quali il tentativo di mediazione costituiva condizione di 

procedibilità della successiva domanda giudiziale. In sostanza, si faceva 

riferimento a tutte le liti che pertinevano alla branca “strictu sensu” medica, 

                                                 
8 Trib. Roma, sentenza 12.06.2016, (Giud. Moriconi) che distingue tra sanzione al pagamento del 

contributo unificato ex art. 8, comma 4 bis , d.lgs. n. 28/2010 da quella prevista dall’art. 96, comma 3, 
c.p.c., per la responsabilità processuale aggravata, che presuppone la soccombenza nel giudizio. Ad 
avviso dell’Organo Giudicante, in un caso di malpractice sanitaria, l’assicurazione avrebbe dovuto 
partecipare al procedimento di mediazione perché solo in quella sede è possibile “porre definitivamente 
fine alla lite” con un accordo. 



 

 

ovvero alle domande per risarcimento dei danni riconducibili al “contatto 

sociale” intercorrente tra medico e paziente. 

All’indomani dell’entrata in vigore del c.d. “Decreto del fare9” , il legislatore – 

nonostante la materia della responsabilità medica non stesse dando i frutti 

sperati quanto a verbali di accordo positivi -  pensò bene di estendere la 

media-conciliazione, così come modificata dal Decreto da ultimo citato, alle 

controversie relative alla responsabilità sanitaria. Quest’ultima comprende la 

res litigiosa relativa al contratto atipico di “spedalità”, in ossequio all’art. 1322, 

comma 2, c.c., ossia la responsabilità della struttura sanitaria, intesa in senso 

ampio e dunque il titolo di responsabilità cui incorrono tutti coloro che operano 

all’interno della struttura medesima, con varie qualifiche. 

Il “Decreto del fare”, ha introdotto la disciplina della competenza 

dell’organismo di mediazione dove l’istante deve presentare la domanda, quale 

condizione di procedibilità, che deve essere la stessa del giudice 

eventualmente successivamente competente  per la medesima causa. Dunque, 

il Decreto ha operato un ancoraggio territoriale tra media-conciliazione ed il 

processo ordinario, salva diversa volontà delle parti. Appare opportuno rilevare 

come la giurisprudenza si sia più volte pronunciata, con riferimento al foro di 

competenza per le controversie che vedono coinvolte strutture sanitarie, 

operando un distinguo tra le strutture pubbliche, convenzionate e private. Nella 

prime due ipotesi il foro competente sarà quello del luogo ove ha sede la 

struttura; per le strutture private, invece, la residenza o il domicilio eletto del 

paziente determinerà il foro competente10. 

Posto che la media-conciliazione  è obbligatoria nelle materie di responsabilità 

sia medica sia sanitaria, la giurisprudenza calca la mano sull’esperibilità di 

questa in tali ambiti; ad esempio anche spinge sul nuovo tentativo di 

mediazione prima della chiamata del terzo, come la compagnia assicuratrice, e 

dunque fondata sul contratto assicurativo oggetto di controversia tra chiamato 

e chiamante. Il fatto che la parte danneggiata abbia già svolto la mediazione 

prima di avviare la causa non esclude l’obbligo di rinnovazione della 

mediazione che deve coinvolgere tutte le parti del processo, al fine di garantire 

maggiori probabilità conciliative11.  

Volendo operare un parallelismo tra questa giurisprudenza e la normativa 

prevista dalla legge Gelli-Bianco, si rileva che nel disposto del comma 4 

dell’art. 8 della legge n. 24/2017, si richiede la partecipazione al procedimento 

di consulenza preventiva che è obbligatoria per tutte le parti, comprese le 

                                                 
9 Con il D.L. n. 69 del 201311, convertito in L. n. 98 del 2013 
10 In giurisprudenza, ex multis,  Cass. civ., sez. III, 02.04.2009, n. 8093, in Giust. civ. mass., 2009, 4, 

575 ed in Giust. civ., 2010, 4, I, 973. Per approfondimenti, I. TORRE, La mediazione obbligatoria nelle 
azioni di risarcimento del danno derivante da responsabilità medica e sanitaria. Riflessioni a margine della 
disciplina introdotta dal d.lgs. 28/2010, in Ilcaso.it, gennaio 2015. 
11 M. MARINARO, Prima della chiamata del terzo la mediazione va ritentata, in Sole24ore. It, 2018, 
Commento a Trib. Verona 2.02.2018 (Giud. Vaccari). 



 

 

imprese di assicurazione di cui all’art. 10, intendendo così il legislatore 

assicurare la funzione conciliativa dell’istituto nella piena consapevolezza che 

senza un loro coinvolgimento le possibilità conciliative sono assai ridotte. 

Le statistiche fornite dal Ministero della giustizia aggiornate al 31 dicembre 

201912 rilevano che l’iscrizione delle domande di mediazione è pari al 4,1% , la 

comparizione dell’ aderente è pari al 40,9% e nell’88% dei casi, l’esito è 

negativo. Anche se, la percentuale di procedimenti che si chiudono con 

l’accordo quando le parti accettano di sedersi al tavolo della mediazione dopo il 

primo incontro, è invece pari al 24 %. Il valore mediano è pari a euro 

49.789,00. In un certo senso è come se questi numeri smentiscano questa 

voluntas del legislatore di incardinare la materia della responsabilità medico-

sanitaria nell’ambito della giustizia alternativa, più propriamente 

complementare. 

La materia “responsabilità medica” e “responsabilità sanitaria” è  complessa già 

di per sé. Se si aggiunge che le parti si presentano in mediazione per obbligo di 

legge e che i pazienti che hanno subíto un danno, o i familiari di chi è stato 

oggetto di cure mediche, in maggiore o minor misura invalidanti, hanno poca 

fiducia di veder soddisfatte le loro richieste, il compito del mediatore sarà, oltre 

che difficile, molto delicato e spesso il valore delle controversie è elevato e 

dunque la posta in gioco è molto alta13. Per questo tipo di controversie, 

sarebbe auspicabile la previsione che il mediatore, preferibilmente un legale, 

fosse accostato da un collega realmente esperto della materia, così come 

previsto dal legislatore all’art. 8, comma 1, capoverso del D.lgs. n. 28/2010, 

“Nelle controversie che richiedono specifiche competenze tecniche, l'organismo 

può nominare uno o più mediatori ausiliari”, in modo da realizzare 

compiutamente quella A.D.R., che sia non solo Alternative Dispute Resolution,  

ma più correttamente, Appropriate Dispute Resolution, grazie alla presenza di 

mediatori che hanno una reale expertise della materia oggetto del contendere, 

che riesca a traghettare le parti per la soluzione del problema. Ovviamente ci si 

riferisce a mediatori medici, preferibilmente con la medesima specializzazione, 

oggetto di risarcimento danno presentata con la domanda, ma anche di tutti 

coloro che esercitano una professione sanitaria.  Nel prevedere questo, 

potrebbe crearsi l’effetto indotto positivo di diffondere la cultura della 

mediazione anche per le figure mediche, con evidenti ricadute favorevoli per 

l’intera collettività. Inoltre, potrebbe prevedersi che per questo tipo di materie, 

il mediatore nominato dall’organismo, possa applicare il disposto dell’art. 8, 

comma 4 del medesimo Decreto, ossia avvalersi di esperti iscritti negli albi dei 

consulenti presso i tribunali, ai quali poter formulare i quesiti oggetto della 

                                                 
12 In: mediazione.giustizia.it/webstat.giustizia.it 
13 Infatti, come emerge da pag. 12 delle statistiche per l’anno solare 2019 del sito del Ministero della 
Giustizia (nota n. 9), la percentuale di accordo raggiunto in mediazione tende a ridursi man mano che le 
controversie salgono di valore, ad esempio da euro 0 a euro 0 1,000, la percentuale di accordo raggiunto 
è pari al 47%; oltre euro 2,500,00 è pari al 33%. 



 

 

consulenza tecnica in mediazione. Verrebbero in rilievo due figure, una 

operante all’interno di una cornice conciliativa – il mediatore -, l’altra 

all’esterno di essa – l’esperto -, che lavorano in modo parallelo, al fine di 

raggiungere un risultato comune: la composizione della vertenza. In campo 

medico-sanitario, la scrivente ritiene che la mediazione possa essere di grande 

aiuto. Al cospetto di una domanda di mediazione in ambito medico-sanitario, in 

cui vengono in rilievo diritti personalissimi, non basta che il mediatore legga 

con estrema attenzione l’istanza, conosca giurisprudenza e dottrina al 

riguardo, consideri le richieste di parte lesa, ma (oltre questo) è necessario che 

conosca, metabolizzi e metta in atto la c.d. “intelligenza emotiva”, ossia la 

capacità di un individuo di riconoscere, di discriminare, identificare e 

conseguentemente, di gestire le proprie emozioni e quelle degli altri allo scopo 

di raggiungere determinati obiettivi. Essendo un concetto trasversale che, tra 

l’altro può essere appreso e potenziato, può essere utilizzato nei campi più 

disparati. Aspetto rilevante nel campo del business e della leadership, si 

conforma appieno alla materia della media-conciliazione, duttile ed informale, 

quale giustizia del “buon senso”, che potrebbe soddisfare tutte le parti, 

nell’ottica “win-win”. 

Un altro aspetto positivo su cui riflettere riguarda i tempi, oltre che i costi che 

sarebbero ridotti rispetto alla consulenza di un C.T.U. nominato dal giudice 

all’interno del processo civile e si metterebbero in campo le conoscenze e le 

competenze di un mediatore affianco a quelle di un esperto iscritto presso 

l’albo del Tribunale. Inoltre la consulenza prestata dall’esperto in mediazione 

non andrebbe persa, ma sarebbe di grande ausilio per una eventuale futura 

causa. Infatti la giurisprudenza14 sul punto ritiene che la consulenza possa 

essere utilizzata nel giudizio, se sia stato rispettato il principio del 

contraddittorio fra le parti del processo (coincidenti con quelle di mediazione), 

vi sia il consenso sulle dichiarazioni delle parti e se vi sia stato ossequio dei 

quesiti formulati. Inoltre, la consulenza de qua deve essere elaborata con 

metodi oggettivi e frutto di una valutazione tecnica. Ci si è spinti ancora oltre, 

permettendo la consulenza contumaciale e la sua utilizzabilità nel successivo 

giudizio, espungendo le parti relative ai dati sensibili delle parti. Infatti gli 

elaborati in questa materia, contengono oltre alla parte oggettiva anche una 

parte soggettiva inerente dichiarazioni fornite dalla parte periziata (nella 

perizia medico-legale il soggetto riferisce la sintomatologia soggettiva), 

pertanto potranno essere utilizzate dal giudice, previo stralcio delle parti 

contenenti le dichiarazioni ed essere liberamente valutate ma con meno 

valenza perché mutilate di una componente essenziale; comunque saranno in 

grado di fornire argomenti ed elementi utili per la formazione del suo giudizio. 

Anche recentemente la giurisprudenza15 ha affermato che la richiesta di C.T.U. 

                                                 
14 Trib. Roma, sez. XIII, Ord. 17.03.2014 (Giud. Moriconi), con commento di M. MARINARO, Se la 
mediazione fallisce la consulenza tecnica è riutilizzabile in giudizio, Guida al Diritto, 20.03.2014.  
15 Trib. Roma, sez II civile, Ord. 9 settembre 2019, (Giud. Di Giacomo). 



 

 

tecnica formulata dalla parte, può essere rigettata dal giudice in ragione della 

documentazione già presente in atti, comprensiva anche della consulenza 

tecnica effettuata in mediazione. Vengono dunque valorizzate le operazioni 

peritali del procedimento di mediazione.  

Inoltre, potrebbero istituirsi degli organismi di mediazione, pubblici o privati, 

specialistici per questo settore, così delicato, complesso ed in continua 

evoluzione, per fornire un servizio mirato ai fruitori, con recupero di efficienza 

ed affidabilità. 

La scrivente si associa a quanto letto più volte, nel senso di un irrigidimento 

della sanzione ex art. 8, comma 4 bis, del D.lgs. n. 28/2010 per le parti che 

ingiustificatamente non partecipano al procedimento di mediazione. A tal 

proposito, riporta le istanze dei “suoi” allievi dell’Università del Salento, i quali, 

alla domanda posta dalla sottoscritta circa gli strumenti a loro avviso utili per 

favorire la diffusione della mediazione nei settori dove attecchisce meno, 

hanno fatto leva proprio su questo aspetto, ovvero sul profilo sanzionatorio. 

Operando uno sforzo interpretativo uniforme, i giudici dovrebbero perlomeno 

applicare tale sanzione, dalla prima udienza, laddove si avvedano, che le 

regole della media-conciliazione siano state aggirate, al fine di superare il filtro 

di accesso al processo. Troppo spesso tale disposizione rimane su carta ed 

invece potrebbe essere un utile deterrente per comportamenti 

aprioristicamente avversi all’istituto, che spesso impegnano il mediatore 

gratuitamente in diversi incontri - filtro, per venire incontro alle richieste delle 

parti che lo chiedono ed anche dell’organismo presso cui opera. Si potrebbe 

pensare anche ad un effetto premiale maggiore, in termini di incentivi fiscali 

che vadano oltre ciò che prevedono gli artt. 17 e 20 del d.lgs. n. 28/2010, a 

favore di coloro che addivengono ad un accordo. Ma occorrerebbe reperire dei 

fondi statali dedicati a ciò e se le riforme si fanno a costo zero, questa 

potrebbe essere una buona idea, ma di difficile realizzazione. Così come la 

disposizione ex art. 116 c.p.c., potrebbe realmente fornire un utile elemento di 

prova per il giudice, a prescindere dal merito della causa ed è degna di essere 

applicata sempre. 

Si è citato l’incontro–filtro, quale incontro preliminare ex art. 8, comma 1, 

D.lgs. n. 28/2010. Anche se in questa sede, il focus è incentrato sulla 

responsabilità medico-sanitaria, chi scrive, in qualità di mediatore civile e 

commerciale, oltre che di formatore, non si esime dal manifestare un certo 

sfavore nei confronti della normazione di questo incontro programmato. Se non 

si mette mano a delineare definitivamente i margini di questo incontro, si 

rischia di far naufragare tutte le potenzialità insite nel procedimento di media-

conciliazione. Risulta davvero complesso e a tratti rocambolesco, che il 

mediatore chiarisca funzioni e modalità del procedimento di mediazione, 

comprenda se vi siano i margini per un futuro accordo, senza entrare nel 

merito della vertenza, seppure in linee generali. Si gioca tutto su un filo 



 

 

“invisibile” tra fermarsi sulla soglia di questo incontro o aprire la porta per 

accedervi, in una sorta di zona “border line”, dove troppo spesso il mediatore è 

quasi costretto ad entrare in mediazione, ma senza poter formalizzare che le 

parti hanno deciso di aderirvi. Uno spunto che sommessamente si propone, 

consiste nel considerarlo primo incontro effettivo, con tutto ciò che ne 

consegue in termini di spese e di procedimento, allorquando la parte chiamata 

decida di sedersi al tavolo della mediazione. Magari la documentazione da 

inoltrare con la domanda, potrebbe essere la più completa possibile ma 

egualmente snella. La parte chiamata potrebbe rispondere, entro un termine 

congruo, e tale scambio documentale, sempre tramite il filtro dell’organismo di 

mediazione, potrebbe già essere indice rivelatore per comprendere se vi siano i 

margini per addivenire ad un futuro accordo, del quale si discuterà nel primo 

incontro di mediazione vero e proprio. Si ricorda che entrare nel procedimento 

di mediazione, non equivale ad accordarsi; ma decidere di accedere al cuore 

della procedura di media-conciliazione, significa predisporsi con buona fede e 

con lealtà, affinchè, il mediatore - grazie alle proprie conoscenze e 

competenze, nonchè a tutte le tecniche di negoziazione utili per favorire la 

comunicazione interrotta tra le parti, - le traghetti verso la composizione della 

vertenza. Parte della giurisprudenza16 abbraccia la tesi che rivendica la 

necessità di una mediazione effettiva, anche all’interno del primo incontro 

dinanzi al mediatore, ma se la decisione non appare condivisibile da altra parte 

della magistratura – anche di legittimità17 -  sia dal punto di vista sistematico 

che fa leva sulla natura apparentemente bifasica del primo incontro, sia da 

quello normativo.   

Un discorso a sé, chi scrive, lo fa per la mediazione delegata dal giudice, in 

ossequio all’art. 5, comma 2, del D.lgs. n. 28/2010, ritenendo con convinzione 

che possa e debba essere valorizzata specialmente in questo ambito e dunque 

debba essere “salvata”. L’organo giudicante, decide di mandare le parti in 

mediazione, a seguito dell’elaborazione di un “percorso di conciliazione” utile 

per agevolare il lavoro del mediatore e per fornirgli informazioni preziose, dato 

che uno dei vantaggi del giudizio è che il thema probandum ed il thema 

decidendum sono già cristallizzati. Dunque, si verrebbe a formare un processo 

più consapevole: il giudice studia il fascicolo, in modo talmente approfondito da 

optare per il percorso di media-conciliazione; il mediatore viene edotto in modo 

completo della vertenza e si responsabilizzano maggiormente parti e loro 

legali. Il tutto andrebbe a beneficio della competitività. In tal modo l’effetto 

deflattivo, con contestuale riduzione del carico del ruolo del magistrato, 

sarebbe solo un effetto virtuoso ma indiretto dell’obiettivo principale del 

riavvicinamento delle parti e dunque della conclusione della vicenda giudiziaria. 

                                                 
16 Trib. Firenze, sez. III, sent. 8.05.2019 n.r.g. 9550/2017, con comm. di N. SOLDATI, Così il primo 
incontro non è più come quello voluto dal legislatore, in Guida al Dir., 2019 n. 28, p. 48 e ss. In senso 
conforme: Trib. Roma, Sent. 27/06/2019 n. 13630 (giud. Moriconi) in un caso di malpractice medica. 
17 Corte Cass., sez. III, civ., sent. 27 marzo 2019, n. 8473. 



 

 

La mediazione delegata dunque risponde anche alle continue esigenze 

contingenti di miglioramento del processo e dell’organizzazione dell’apparato 

giudiziario. Senza contare che in tale ambito, restio alla mediazione, le parti 

potrebbero “ingoiare il boccone”, in modo meno amaro se la richiesta non è un 

monito autorevole, ma un vero e proprio ordine da parte del giudice, rientrante 

quanto a disciplina e sanzioni alla mediazione obbligatoria. Resta dunque molto 

utile il possibile invio in mediazione disposto dal giudice “per le caratteristiche 

concrete del caso singolo18”.  

Mediazione delegata, intesa come ambiente duttile, che si piega alle esigenze 

della fattispecie concreta, pur essendo inserita nel rigido schema processuale, 

e che svolge contemporaneamente una duplice finalità, ambiziosa, complessa e 

degna di tutti gli accorgimenti possibili  (ricucire il rapporto e deflazionare il 

carico dei tribunali). 

Inoltre con la mediazione delegata, il giudice ha già effettuato “a monte” una 

valutazione di mediabilità della lite, con esito positivo e dunque le parti 

dovrebbero (nel senso che sarebbe auspicabile che fosse così) sedersi intorno 

ad un tavolo - avendo già superato il filtro del primo incontro – entrare nel vivo 

della procedura per questa seconda fase procedimentale, che dovrebbe essere 

“in discesa”,  in quanto il lavoro da parte del mediatore dovrebbe essere 

semplificato, i tempi ridotti e le parti maggiormente persuase, dopo l’ordine del 

giudice, che mediare è la soluzione preferibile per il caso specifico.  

La mediazione delegata potrebbe essere valorizzata, affiancando al giudice un 

Mediatore ausiliare per creare fluidità tra l’ambito giudiziale e quello 

stragiudiziale ed una integrazione tra i due sistemi. Chi scrive, ritiene che sia 

necessario che i due pilastri dialoghino tra loro, in quanto hanno di mira un 

obiettivo comune, seppur con sfumature  differenti. O ancora, si potrebbero 

istituire delle segreterie tecniche in ciascuna Corte d’Appello, con personale 

specializzato e qualificato, così come accade per l’Arbitro Bancario finanziario 

presso Bankitalia e per l’Arbitro delle Controversie Finanziarie presso Consob, 

per le quali i numeri lasciano ben sperare, tanto che è stato necessario istituire 

nuove sedi per l’ABF in aggiunta alle tre inziali. 

Inoltre, parte della giurisprudenza19 in tema di mediazione iussu iudicis, si è 

spinta ad applicare in aggiunta all’art. 8, comma 4 bis del D.lgs. n. 28/2010, 

anche la sanzione di cui all’art. 96, comma 3, del c.p.c. per la parte 

ingiustificatamente assente al procedimento di mediazione. La predicabilità 

della percorribilità di tale sanzione rappresenta evidentemente un forte 

deterrente per prevenire abusi e merita interesse. 

                                                 
18 M.BOVE, Adr, senza obblighi può rimanere la forma “delegata dal giudice”,in Guida al Dir., 11.01.2020, 
n. 4, p.12. 
19 Trib. Roma (Giud. Moriconi), R.G. 59487/11 n. 25218/15 del 17.12.2016, pubblicata sulle principali 
riviste e siti web. 



 

 

Sarebbe poi molto utile in futuro andare ad analizzare, nell’ambito in oggetto, 

in quale percentuale le mediazioni si chiudono positivamente in prima istanza, 

ex art. 5, comma 1 bis, D.lgs. n.28/2010; quante mediazioni delegate, anche 

in grado di appello, si chiudono in mediazione e quali invece rientrano “dalla 

finestra” nelle aule giudiziarie. In base ai risultati ed alle prassi, si potrebbero 

apportare dei dovuti correttivi  e colmare le lacune mancanti, ove ve ne siano. 

In generale, occorrerebbe che tutti gli sforzi degli organi giudicanti in 

mediazione delegata potessero rientrare tra i parametri per la premialità dei 

giudici, per poi operare delle statistiche. Lo stesso dicasi per i mediatori, per i 

quali occorrerebbe valorizzare tale figura. Il successo di una procedura di 

media-conciliazione passa anche attraverso chi vi opera in prima persona, 

ossia il mediatore. Fermo restando che occorre da parte di tutti gli operatori 

del settore uno sforzo comune per ridurre l’incertezza, al fine di offrire un 

servizio di giustizia chiaro, puntuale, rispondente alle precise esigenze di chi ne 

ha fatto domanda e quindi per vincere la sfida dell’affermazione della media-

conciliazione. 

Si legge di proposte volte ad escludere il ricorso obbligatorio in via preventiva, 

per gli ambiti della mediazione in materia di responsabilità medica e sanitaria, 

oltre che di contratti bancari, finanziari e assicurativi (per i quali – ambito 

bancario e finanziario - va fatto un discorso differente, ma non è questa la 

sede). Scelta sicuramente motivata sulla base della lettura delle statistiche 

elaborate dal Ministero della giustizia, che in un’ottica di semplificazione, 

propone di eliminare il ricorso alla mediazione per quegli ambiti in cui l’istituto 

non ha dato buona prova di sé20. Ma così facendo, più che rimodulare la 

mediazione, non si fa altro che depotenziarla! D’altronde, durante 

l’inaugurazione dell’anno giudiziario 2020, il Procuratore generale, ha 

effettuato una valutazione di fondo, ovvero “che quando si sono adottati 

efficienti strumenti di soluzione extragiudiziale delle controversie civili, il 

ricorso al giudice si è ridotto”. Di qui la richiesta di “coltivare le iniziative 

legislative volte a creare strumenti preventivi di deflazione del contenzioso 

civile e di quello penale21”. 

Altre proposte, pare vadano nel senso di eliminare qualsiasi condizione di 

procedibilità quando la controversia non esige un accertamento tecnico (ad 

esempio - come scrive autorevole dottrina22 - quando si è al cospetto del 

“consenso informato”. Si passerebbe dal trade-off per il soggetto leso di 

coltivare la media-conciliazione o di optare per i sentieri tracciati dall’art. 8 

della legge n. 24/2017, come attualmente previsto (dunque, di due strumenti 

alternativi a sua scelta), all’eliminazione di qualsiasi filtro preventivo nei casi in 

                                                 
20 M.MARINARO, Sistemi Adr: visione limitata alla sola deflazione delle cause, in Guida al Dir., 
07.01.2020, n. 3, p.70 e ss. 
21 E.PASQUINI, Procedimenti civili: più di due milioni di cause in meno, in Guida al Dir., 15/02/2020, n. 9, 
p.13. 
22 M.BOVE, Adr, senza obblighi può rimanere la forma “delegata dal giudice”, cit., p. 10. 



 

 

cui non vi sia la necessità di un accertamento tecnico, come se in queste 

circostanze, si potesse andare spediti con qualsivoglia responsabilità ed il 

soggetto leso lo sarebbe “meno” rispetto ad altre situazioni. 

 

III. Spunti di riflessioni legati all’emergenza sanitaria da COVID-19: 

Con molta probabilità, si prospetteranno nel futuro diverse cause civili e penali 

contro medici e strutture sanitarie. Senza immaginare scenari troppo “infausti”, 

non si tarderà molto a vivere una situazione di “emergenza giustizia”, che si 

avvicenderà alla “emergenza sanitaria” che si sta sperimentando. E dunque, 

occorre trovarsi preparati. La mediazione in questo scenario, potrebbe 

costituire una chance, uno strumento molto utile per fare chiarezza tra le parti 

in casi di conflitto sulle responsabilità. Il dialogo e la cooperazione tipici della 

mediazione sono più che mai necessari, perché preservano il rapporto ed il 

tessuto economico nel suo complesso. Vero è che, i numeri dei decessi ed in 

generale la vistosità dell’emergenza, potrebbe essere di ostacolo a qualsivoglia 

tavolo conciliativo. Inoltre, la media-conciliazione potrebbe svolgersi on line, o 

anche di persona, rispettando le distanze di sicurezza. Il servizio telematico di 

mediazione, come sostiene il Prof. Marinaro, in quanto servizio rapido e fluido, 

potrebbe rendere effettiva l’erogazione di un servizio pubblico di giustizia 

alternativa preservando anche la salute di tutti gli operatori coinvolti. Ed anche 

chi la conosce ancora poco o è scettico, potrebbe avere modo di sperimentarne 

le potenzialità e l’utilità. D’altronde, spesso si registra la tendenza a denigrare 

un qualcosa, solo perché lo si conosce poco o lo si ignora. La mediazione si 

pratica se si conosce. Le A.D.R diventano quotidiane, se ordinaria ne è la loro 

diffusione.  

Si può ipotizzare, ma ciò necessita di approfondimento, se vi siano gli estremi 

per eventuali class action che, a seguito della profonda modifica operata con la 

legge 12 aprile 2019 n. 31, vede ampliato l’ambito applicativo sia in senso 

oggettivo (non soltanto in relazione a rapporti di consumo o di utenza, ma in 

qualsiasi contesto giuridico anche extracontrattuale), sia in senso soggettivo 

(non più soltanto appannaggio di persone fisiche al di fuori dell’attività 

professionale o imprenditoriale eventualmente svolta, ma anche da 

imprenditori, professionisti e persino, persone giuridiche).  Inoltre, pare esteso 

anche il novero dei possibili convenuti, includendovi anche le pubbliche 

amministrazioni23 ex artt. 840 bis, comma 2 e 840 sexiesdecies, comma 2, del 

c.p.c. 

Si è cercato un modo per “immunizzare” gli operatori in questa emergenza 

sanitaria. Il pressing per introdurre uno scudo penale e civile è arrivato 

praticamente da tutti i partiti di maggioranza e opposizione in una pioggia di 

                                                 
23 Funditus, G. FINOCCHIARO, Ammesse azioni nei confronti della P.A. e in sede penale, in Guida al dir., 
25 maggio 2019, n, 13, pag. 24 e ss. 



 

 

emendamenti al c.d. “Decreto Cura Italia24”. Solo che oltre ai medici, agli 

infermieri e agli operatori sanitari, sono stati aggiunti in questa esenzione di 

responsabilità anche chi guida le strutture sanitarie (in alcuni emendamenti lo 

scudo era esteso a chiunque nel Servizio sanitario fosse stato coinvolto 

nell’emergenza: dal funzionario del ministero all’ultimo operatore). Tale 

emendamento avrebbe un peso preponderante, perché elimina qualsiasi 

responsabilità civile e penale a meno di “macroscopiche colpe gravi”. Se 

venisse approvato questo emendamento, il termine macroscopico verrebbe 

interpretato diversamente da difesa e accusa, dando vita ad un contraddittorio 

lungo ed estenuante che, tra l’altro, riaprirebbe una profonda ferita per i 

familiari delle vittime. 

Ovviamente questo tipo di scudo  penale, strettamente connesso alla pandemia 

in atto, è ben lontano dalle previsioni della legge Gelli-Bianco che ha introdotto 

significative modifiche in tema di responsabilità medica, in primo luogo perchè 

ha escluso la responsabilità penale dei medici per imperizia laddove dimostrino 

di essersi attenuti alle linee guida validate e pubblicate online dall'Istituto 

superiore di sanità. Dunque il sanitario sarà imputabile solo a titolo di colpa 

grave. (Sostanzialmente, quanto introdotto dal decreto Balduzzi non è mutato: 

l’unica cosa che è cambiata è l’assenza di ogni riferimento alla colpa lieve)25. In 

secondo luogo, perchè in sede civile i medici che operano a qualsiasi titolo 

presso una struttura sanitaria saranno responsabili per colpa ai sensi dell'art. 

2043 c.c., mentre le strutture sanitarie risponderanno solo per responsabilità 

contrattuale. Per il medico privato, invece, la responsabilità resta di tipo 

contrattuale, e non potrebbe essere altrimenti visto che questo instaura con il 

paziente un tipo di contratto differente. 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
24 In G.U. n. 70 del 17 marzo 2020 è pubblicato il Decreto-Legge 17 marzo 2020, n. 18: “Misure di 
potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese 

connesse all’emergenza epidemiologica da COVID-19”. 
25 Secondo il decreto Balduzzi, colui che esercita una professione sanitaria (non solo il medico, ma anche 
l’infermiere e l’ostetrica, ad esempio), se causa un danno ad un paziente, non è responsabile penalmente 
se egli, al momento della prestazione: si è attenuto alle linee guida; si è attenuto alle buone pratiche; ha 
commesso il fatto con colpa lieve. Quest’ultima riguarderà i casi più complessi, quelli in cui l’esito del 
trattamento non è assolutamente certo. 


