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LA CORTE D'APPELLO DI VENEZIA DICE NO
ALL'OBBLIGATORIETA’ DELL'ASSISTENZA LEGALE IN MEDIAZIONE

Articolo di Barbara COCOLA


https://www.lanuovaproceduracivile.com/mediazione-obbligatoria-no-alla-necessaria-assistenza-dellavvocato/

La questione della obbligatorieta dell’assistenza dell’avvocato in mediazione &
stata argomento di dibattito tra gli operatori del diritto fin dalla reintroduzione
della obbligatorieta del tentativo conciliativo nel 2013, con la legge di
conversione del decreto-legge 21 giugno 2013.

Come ben noto, il legislatore, con l'introduzione nel d. Igs. 28/2010,dell’art. 5
comma 1 bis, riproponeva lo stesso ventaglio di materie di cui all’abrogato art.
5 comma 1, per le quali il tentativo conciliativo si poneva quale condizione di
procedibilita per chi intendesse esercitare in giudizio un’azione relativa a una
controversia in quelle materie, ma aggiungeva l'inciso “assistito dall’avvocato”.
Il legislatore, a maggior sostegno della novella, modificava anche il successivo
art. 8 del d. Igs. 28/2010 prevedendo l‘assistenza dell’avvocato “Al primo
incontro e agli incontri successivi, fino al termine della procedura...”.

Ma se nulla quaestio a siffatta previsione normativa, i dubbi nascevano
relativamente alle conseguenze dell’assenza dell’avvocato in mediazione. Quid
juris se alla mediazione una o piu parti avessero deciso di partecipare senza
assistenza legale?

Il legislatore non prevedeva nessuna sanzione per la parte che si presentasse
in mediazione senza l'avvocato, né prevedeva alcun obbligo di sospensione o
chiusura del procedimento a carico del mediatore o dell’'Organismo di
mediazione, qualora una parte si rifiutasse di farsi assistere dall’avvocato.

Al contrario, al successivo art. 12 lo stesso legislatore si preoccupava di
specificare che "Ove tutte le parti aderenti alla mediazione siano assistite da
un avvocato, l'accordo che sia stato sottoscritto dalle parti e dagli stessi
avvocati costituisce titolo esecutivo per l'espropriazione forzata, l'esecuzione
per consegna e rilascio, I'esecuzione degli obblighi di fare e non fare, nonché
per liscrizione di ipoteca giudiziale. Gli avvocati attestano e certificano la
conformita dell’accordo alle norme imperative e all’'ordine pubblico. In tutti gli

altri casi l'accordo allegato al verbale € omologato, su istanza di parte, con

decreto del presidente del tribunale, previo accertamento della regolarita

formale e del rispetto delle norme imperative e dell’ordine pubblico”.

L'assenza dell’assistenza legale, dunque, da una lettura puntuale della norma,

comporterebbe solo ed esclusivamente la conseguenza che I'accordo conclusivo



non ha quell’efficacia esecutiva di cui invece gode se |'accordo, oltre che dalle
parti, & sottoscritto anche dai loro avvocati.

Tutto qui. Nessuna irregolarita nella mediazione dunque, ma solo un
adempimento in piu per ottenere lI'efficacia esecutiva dell’accordo di
conciliazione.

Parebbe dunque che |'‘obbligatorieta dell’assistenza legale sia finalizzata solo
ed esclusivamente a dare forza all’accordo tra le parti, a maggior garanzia della
fase di adempimento delle obbligazioni assunte.

A fare chiarezza sul punto & intervenuta finalmente, con una illuminante
sentenza (n. 3257/2020 del 10.12.2020) la Corte d’Appello di Venezia che ha

finalmente sgomberato il campo da ogni dubbio in merito, e ha sancito la non

necessarieta dell’assistenza dell’avvocato in mediazione.

Ritiene infatti la Corte d’Appello che non si puo “... effettivamente ritenersi che
nella procedura di mediazione regolata dal D.L.gs 28/2010 - neppure se
relativa a una delle ipotesi indicate nell’art. 5, comma 1-bis, per le quali il
previo esperimento della mediazione costituisce condizione di procedibilita -
I'assistenza di un avvocato si profili necessaria... E’ necessario partire dalla
pertinente disciplina normativa di riferimento. L’art. 5, comma 1, del D.L.gs n.
28 del 2010, modificato, stabilisce che: "“Chi intende esercitare in giudizio
un‘azione [...] € tenuto, assistito dall’avvocato, preliminarmente a esperire il
procedimento di mediazione [...]”7; I'art. 8, comma 1, parte seconda, prevede
che: "“Al primo incontro e agli incontri successivi, fino al termine della
procedura, le parti devono partecipare con l'assistenza dell’avvocato [...]”; I'art.
8, comma 1, parte terza, ancora precisa che: "Il mediatore [...] invita le parti e
i loro avvocati a esprimersi sulla possibilita di iniziare la procedura di
mediazione e, nel caso positivo, procede allo svolgimento. Ora, tali disposizioni
apparentemente sembrano richiedere l'assistenza del legale, ma in realta non
prevedono alcuna sanzione per il caso di assenza dell’avvocato e, soprattutto,
tale apparente necessita appare sconfessata dall’art. 12, secondo cui, "Ove
tutte le parti aderenti alla mediazione siano assistite da un avvocato, l'accordo
che sia stato sottoscritto dalle parti e dagli stessi avvocati costituisce titolo
esecutivo per l'espropriazione forzata, l'esecuzione per consegna e rilascio,

I'esecuzione degli obblighi di fare e non fare, nonché per l'iscrizione di ipoteca
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giudiziale. Gli avvocati attestano e certificano la conformita dell'accordo alle
norme imperative e all'ordine pubblico. In tutti gli altri casi I'accordo allegato al
verbale e l'accordo allegato al verbale é omologato, su istanza di parte, con
decreto del presidente del tribunale, del tribunale, previo accertamento della
regolarita formale e del rispetto delle norme imperative e dell'ordine pubblico.
Nelle controversie transfrontaliere di cui all'articolo 2 della direttiva
2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 maggio 2008, il
verbale e omologato dal presidente del tribunale nel cui circondario I'accordo
deve avere esecuzione”. Il quadro normativo risulta apparentemente
contraddittorio, in quanto, mentre da un lato sembra stabilire (agli artt. 5 e 8)
un obbligo di assistenza del difensore, dall’altro prevede chiaramente due
tipologie di accordo a seconda che tutte le parti siano ("Ove tutte le parti
aderenti alla mediazione siano assistite da un avvocato”) o non siano ("In tutti
gli altri casi”) assistite da un difensore, con differenti modalita per l'acquisto
dell’efficacia esecutiva (art. 12). La contraddizione in realta € solo apparente,
militando in favore della tesi per cui l'assistenza legale nell’ambito delle
procedure di mediazione é consentita (e quindi possibile), ma non obbligatoria,
convincenti ragioni di interpretazione letterale, sistematica e, soprattutto,

costituzionalmente orientata delle norme in esame. Sul piano letterale e

sistematico, la dizione utilizzata dal leqgislatore e la complessiva disciplina

dell’istituto (soprattutto se confrontata con gli artt. 82, 83, 84 e 182 c.p.c.)

non sono idonei a fondare un obbligo di assistenza, nel senso che la medesima

possa _essere considerata un presupposto di validita della partecipazione al

procedimento di mediazione dei soggetti in conflitto. Piu in particolare, a livello
di normativa nazionale, se e vero che nel decreto viene menzionata
l'assistenza dell’avvocato agli articoli 5, comma 1-bis e 8 comma, 1
del D.L.gs 28/2010, cio avviene senza che mai essa sia qualificata
come necessaria, ovvero obbligatoria, ed e altrettanto vero che, come si e
prima detto, nessuna conseguenza o sanzione e prevista per il caso in
cui una delle parti non sia assistita dall’avvocato. L’art. 5, comma 1-bis,
prevede che: "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 (omissis)”.
Ora, l'obbligo di cui all‘articolo citato riguarda l'esperimento del procedimento
di mediazione, ma non l’assistenza dell’avvocato, che é citata in un inciso tra
due virgole e non é definita “necessaria” od “obbligatoria”, né qui, né nel
successivo art. 8, comma 1, dove si legge: “Al primo incontro e agli incontri
successivi, fino al termine della procedura, le parti devono partecipare con
I'assistenza dell’avvocato”. L‘obbligatorieta della presenza dell’avvocato,
quindi, non € considerata tale nemmeno dalla legge. Il successivo art. 12
prevede che: "Ove tutte le parti aderenti alla mediazione siano assistite da un
avvocato, lI'accordo che sia stato sottoscritto dalle parti e dagli stessi avvocati
costituisce titolo esecutivo per l'espropriazione forzata, |'‘esecuzione per
consegna e rilascio, I'esecuzione degli obblighi di fare e non fare, nonché per
liscrizione di ipoteca giudiziale. Gli avvocati attestano e certificano Ila
conformita dell’accordo alle norme imperative e all’ordine pubblico. In tutti gli
altri casi I'accordo allegato al verbale € omologato, su istanza di parte, con
decreto del presidente del tribunale, previo accertamento della regolarita
formale e del rispetto delle norme imperative e dell’ordine pubblico”. Ebbene,
la norma regola compiutamente il caso in cui le parti siano tutte assistite
dall’avvocato e il caso in cui invece cido non avvenga, a dimostrazione del fatto
che lassistenza legale in mediazione e prevista ai soli fini dell’efficacia
esecutiva ma non necessaria, supplendo, nel caso le parti non siano assistite
dall’avvocato, il decreto di omologa del Presidente del Tribunale. Appare poi
opportuno ricordare — in senso contrario a quanto sostenuto dall’appellante,
secondo cui l'assistenza sarebbe necessaria per le mediazioni c.d. obbligatorie
e facoltativa per le mediazioni c.d. volontarie — che il primo capoverso - che
gia cominciando con il termine “ove” denuncia la possibilita che si verifichi una
situazione diversa da quella che si norma — non richiama l'art. 5, comma 1-bis,
sicché e escluso che la presenza dell’avvocato possa essere ritenuta
effettivamente necessaria nelle mediazioni ex art. 5, comma 1-bis, € non in

quelle ex art 2. Si tratterebbe in ogni caso di un’interpretazione arbitraria e



non sostenibile, considerato [Ilimpianto normativo attualmente vigente.
Nessuna norma, d’altra parte, attribuisce al responsabile dell’Organismo, né
tantomeno al mediatore designato, alcun potere di far cessare il procedimento
di mediazione nel caso in cui una o piu parti della mediazione non siano
legalmente, assistite. E nemmeno la controparte puo opporsi allo svolgimento
del procedimento di mediazione qualora la propria controparte sia determinata
a non avere assistenza legale e cioé a non farsi assistere nella procedura di
mediazione da un avvocato legalmente esercente. Peraltro, se il legislatore
avesse voluto inserire nel D.L.gs 28/2010 la presenza dell’avvocato quale
necessaria, ne avrebbe certamente previsto I'obbligatorieta, prevedendo una
sanzione per il caso in cui cio non avvenisse. O quantomeno avrebbe imposto
al mediatore di interrompere o sospendere il procedimento nei casi in cui una o
piu parti ritenessero superflua l'assistenza legale. E avrebbe certamente
previsto delle norme che sancissero un comportamento specifico da parte del
responsabile dell’organismo di mediazione per i casi in cui una parte si fosse
presentata senza avvocato alla mediazione. Cio non €& avvenuto
consapevolmente, al fine di mantenere la normativa nazionale compatibile con
quella di rango europeo”.

Questa interpretazione del disposto normativo vigente, da parte della Corte
d’Appello di Venezia, sostenuta solo da alcuni degli operatori della mediazione,
costituisce un vero e proprio terremoto nel mondo della mediazione. Chi
sosteneva questa tesi € stato in questi anni sempre osteggiato tanto dal
Ministero della Giustizia, quanto dalla dottrina c.d. "dominante” che, in sintonia
con la circolare ministeriale del 27 novembre 2013, insisteva per una “forzata”
affermazione dell’'obbligo dell’assistenza legale per le mediazioni per le quali il
tentativo conciliativo costituisce condizione di procedibilita, escludendolo tout
court solo per le mediazioni c.d. “volontarie”. Sfugge ad un giurista accorto il
presupposto ermeneutico di tale affermazione, ma tant’e.

La questione venne rimessa all’attenzione degli addetti ai lavori gia nel 2017 a
seguito della sentenza della Corte di Giustizia Europea (14.06.2017 n. C-
75/16), chiamata ad esprimersi sulla legittimita del d. Igs. 28/2010 anche

laddove comporta obbligatoriamente I'assistenza dell’avvocato.



In particolare la domanda di pronuncia pregiudiziale verteva
sull’interpretazione della direttiva 2013/11/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 21 maggio 2013, sulla risoluzione alternativa delle controversie
dei consumatori, che modifica il regolamento (CE) n. 2006/2004 e la direttiva
2009/22/CE (direttiva sull’ADR per i consumatori) (GU 2013, L 165, pag. 63), e
della direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21
maggio 2008, relativa a determinati aspetti della mediazione in materia civile e
commerciale.

La Corte si esprimeva nel senso che la direttiva "..... dev’essere invece
interpretata nel senso che essa osta a una normativa nazionale, come quella di
cui al procedimento principale, la quale prevede che, nelllambito di una
mediazione siffatta, i consumatori debbano essere assistiti da un avvocato...”.

I presupposti per tale osservazione stanno nell’articolo 8, lettera b), della
direttiva 2013/11 che stabilisce che "“le parti hanno accesso alla procedura
senza essere obbligate a ricorrere a un avvocato o a un consulente legale...”; e
nell’articolo 9, comma 1, lettera b), della suddetta direttiva che dispone che “le
parti siano informate del fatto che non sono obbligate a ricorrere a un avvocato
0 a un consulente legale, ma possono chiedere un parere indipendente, o
essere rappresentate o assistite da terzi in qualsiasi fase della procedura”. E’
pertanto evidente che una normativa nazionale non pud imporre al
consumatore che prende parte a una procedura ADR di essere assistito
obbligatoriamente da un avvocato.

Se la Corte di Giustizia Europea nessun dubbio ha avuto relativamente alla
illegittimita dell’assistenza legale obbligatoria in mediazione, i tribunali italiani
hanno dato risposte contrastanti al riguardo.

Il tribunale di Vasto con ordinanza del 9 aprile 2018, veniva chiamato a
valutare la correttezza di un procedimento di mediazione nel quale un istituto
bancario si era presentato in mediazione con un proprio funzionario delegato
ma senza |‘assistenza tecnica di un procuratore legale appositamente
nominato. Il mediatore, preso atto che al primo incontro il funzionario si era
presentato senza il legale, dichiaro chiuso il procedimento.

Il Tribunale di Vasto nell’occasione, si pronuncid abbracciando la tesi

interpretativa del Ministero della Giustizia di cui alla precedentemente citata



circolare del 27.11.2013, ritenendo facoltativa la presenza dell’avvocato solo
nelle mediazioni volontarie. Il Tribunale di Vasto ha ritenuto che se la parte
partecipa al primo incontro di mediazione senza la presenza dell’avvocato, la
mediazione deve essere considerata illegittima in quanto in contrasto con il
disposto normativo di cui al D. Lgs. 28/10 che prevede all’art. 8 la presenza
dell’avvocato per tutta la durata della procedura.

Nel caso esaminato di specie il Giudice si & spinto ben oltre, e ha equiparato il
caso in cui la parte si presenta al primo incontro senza assistenza legale alla
mancata adesione senza giustificato motivo, sanzionando il comportamento
della banca con l'obbligo di versamento in favore dell’erario della somma pari
all'importo del contributo unificato dovuto per il giudizio in seguito alla
mancata partecipazione al procedimento obbligatorio di mediazione (art.8
comma 4 bis DL 28/10).

Di tutt’altro avviso il Tribunale di Padova che, chiamato anch’esso a valutare la
validita di un procedimento di mediazione nel quale una delle parti non era
assistito da un avvocato, statuiva invece che la mancata assistenza legale di
una delle parti non comportava alcuna conseguenza in ordine alla validita e alla
regolarita della procedura di mediazione.

Afferma il giudice patavino: "In merito alla tesi dell'opposta sull’interpretazione
delle norme - artt. 5, 8 e 12del D. Lgs 28/2010 - in cui sono presenti i
riferimenti relativi all’assistenza dell’avvocato in mediazione, che andrebbero
lette in combinato disposto, si osserva che in verita il legislatore non ha
previsto alcuna conseguenza in caso di mancata assistenza legale delle parti,
relativamente alla regolarita dell’esperimento del tentativo di conciliazione,
posto che all’art. 12 si legge "Ove tutte le parti aderenti alla mediazione siano
assistite da un avvocato ...”, con cio prevedendo casi di svolgimento della
mediazione senza l'assistenza legale. La “conseguenza” parrebbe, infatti, solo
qguella di un eventuale raggiunto accordo di mediazione che non costituirebbe
titolo esecutivo e che necessiterebbe dell'omologa del Presidente del Tribunale.
Nel caso oggetto della presente causa, il problema non si pone non avendo le
parti raggiunto un accordo. Non puo pertanto condividersi la tesi prospettata

dai convenuti ....... di nullita della mediazione, frutto di sforzo interpretativo piu



che di analisi delle disposizioni di legge. (Trib. Padova, Sentenza n. 2436/2017
pubbl. il 19/10/2017).

La Corte d'Appello di Venezia, chiamata a pronunciarsi proprio sul ricorso
avverso la sentenza del Tribunale di Padova, ha messo la parola fine alla
tanto dibattuta questione della obbligatorieta della presenza dell’Avvocato in
mediazione. Un sentenza precisa ed approfondita che non manca di
sottolineare la chiarezza della normativa vigente, quasi a sorprendersi della
forzatura dell'interpretazione finora seguita non solo dal Ministero della
Giustizia ma anche da OCF, che si era espresso convintamente in senso
opposto.

La sentenza offre numerosi spunti di riflessione per gli addetti ai lavori, che
finalmente possono arricchire con piu consapevolezza le good practices che
ancora stentano ad affermarsi, e che chiarisce puntualmente il ruolo del
mediatore, che mai puo spingersi praeter legem.

La Corte d’Appello & infatti illuminante anche nell’” approfondire altri aspetti
della procedura di mediazione, come per esempio quello dell’assenza di
formalita procedurali condizionanti I'attivazione e lo sviluppo della procedura di
mediazione. Afferma la Corte: "“Non ha per contro alcun rilievo la circostanza
dell’assenza di un suo formale atto di adesione alla procedura di mediazione,
non essendo questo previsto, né dal decreto legislativo 28/2010, né dal
regolamento contenuto nel D.M. 180/2010, risultando condizione necessaria e
sufficiente affinché si realizzi I’adesione al procedimento [effettiva
partecipazione delle parti. E” pertanto corretta la statuizione della sentenza di
primo grado che, sulla base del principio di effettivita, e cioé in ragione della
effettiva partecipazione di tutte le parti invitate .. agli eventi e alle
interlocuzioni tenutisi e sviluppatisi nella procedura di riferimento, ha affermato
I'avvenuto perfezionamento dell’adesione di tutti gli opponenti alla procedura di
mediazione pur in assenza di un corrispondente atto formale”.

Una sentenza da leggere attentamente, per gli importanti risvolti che una
simile pronuncia comporta per la procedura. Una rivoluzione copernicana che
mette le parti al centro del procedimento, protagoniste della mediazione. Ma

non doveva gia essere cosi?
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(Taranto), Giuseppe Lisella (Benevento), Francesca Locatelli (Bergamo), Gianluca Ludovici (Rieti), Salvatore Magra
(Catania), Chiara Medinelli (Genova), Paolo M. Storani (Macerata), Maximilian Mairov (Milano), Damiano Marinelli
(Perugia), Giuseppe Marino (Milano), Rossella Marzullo (Cosenza), Stefano Mazzotta (Roma), Marco Mecacci
(Firenze), Alessandra Mei (Roma), Giuseppe Donato Nuzzo (Lecce), Emanuela Palama (Lecce), Andrea Panzera
(Lecce), Michele Papalia (Reggio Calabria), Enrico Paratore (Palmi), Filippo Pistone (Milano), Giorgio G. Poli (Bari),
Andrea Pontecorvo (Roma), Giovanni Porcelli (Bologna), Carmen Posillipo (Caserta), Manuela Rinaldi (Avezzano),
Antonio Romano (Matera), Paolo Russo (Firenze), Elena Salemi (Siracusa), Diana Salonia (Siracusa), Rosangela
Santosuosso (Alessandria), Jacopo Savi (Milano), Pierpaolo Schiattone (Lecce), Marco Scialdone (Roma), Camilla
Serraiotto (Trieste), Valentina Siclari (Reggio Calabria), Annalisa Spedicato (Lecce), Rocchina Staiano (Salerno),
Emanuele Taddeolini Marangoni (Brescia), Luca Tantalo (Roma), Marco Tavernese (Roma), Ida Tentorio (Bergamo),
Fabrizio Testa (Saluzzo), Paola Todini (Roma), Fabrizio Tommasi (Lecce), Mauro Tosoni (Lecco), Salvatore Trigilia
(Roma), Annunziata Maria Tropeano (Vibo Valentia), Elisabetta Vitone (Campobasso), Nicolo Vittoria (Milano),
Luisa Maria Vivacqua (Milano), Alessandro Volpe (Roma), Luca Volpe (Roma), Giulio Zanardi (Pavia).
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