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Norme rilevanti 

 

 

L’art. 5, comma 1-bis, d.lgs. n. 28 del 2010 dispone che chi intende 

esercitare in giudizio un'azione relativa a una controversia vertente in una delle 

materie ivi elencate1 “è tenuto, assistito dall'avvocato, preliminarmente a 

esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente decreto2. 

L'esperimento del procedimento di mediazione è condizione di procedibilità 

della domanda giudiziale”. 

L’art. 8, comma 1, d.lgs. 28/2010, poi, dispone che “al primo  incontro e 

agli incontri successivi, fino al termine della procedura, le parti devono 

partecipare con l'assistenza dell'avvocato. Durante il primo incontro il 

mediatore chiarisce alle parti la funzione e le modalità di svolgimento della 

mediazione. Il mediatore,  sempre  nello  stesso primo incontro, invita poi le 

parti e i loro avvocati a esprimersi sulla possibilità di iniziare la procedura di 

mediazione e, nel caso positivo, procede con lo svolgimento”. 

Si segnala altresì che l’art. 12, d.lgs. cit., in tema di efficacia esecutiva ed 

esecuzione dell’accordo raggiunto in mediazione, prevede, tra l’altro, quanto 

segue: “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, l'esecuzione degli obblighi di fare e non fare, nonché per 

l'iscrizione di ipoteca giudiziale. Gli avvocati attestano e certificano la 

conformità dell'accordo alle norme imperative e all'ordine pubblico. L'accordo 

di cui al periodo precedente deve essere integralmente trascritto nel precetto 

ai sensi dell'articolo 480, secondo  comma,  del  codice  di procedura civile. In 

tutti gli altri casi l'accordo allegato al verbale è omologato, su istanza di 

parte, con decreto del presidente del tribunale, previo accertamento della 

regolarità 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 

 
1 Controversie in materia di condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti di  famiglia, locazione, 

comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno derivante  da responsabilità medica e sanitaria e da 

diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di pubblicità, contratti assicurativi, bancari e finanziari, 
2 Ovvero, precisa la norma, il procedimento di conciliazione previsto dal decreto legislativo 8 ottobre 2007, n. 179, 

ovvero il procedimento istituito in  attuazione dell'articolo 128-bis del testo unico delle leggi in materia bancaria e  

creditizia di cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni, ovvero il procedimento 

istituito in attuazione dell'articolo 187-ter del Codice delle assicurazioni private di cui al decreto legislativo 7 

settembre 2005, n. 209, per le materie ivi regolate. 



 

 

verbale è omologato dal presidente del tribunale nel cui circondario l'accordo 

deve avere esecuzione”. 

 

 

 

La questione  

 

 

Ci si domanda se nelle ipotesi di cui all’art. 5, comma 1-bis, d.lgs. 

28/2010 prima richiamato, allorquando è previsto il previo esperimento del 

procedimento di mediazione a pena dell’improcedibilità della domanda, 

sussista o meno l’obbligo per la parte di farsi assistere da un avvocato. 

Ci si domanda poi, in caso la parte non si faccia assistere da un 

avvocato, quali siano le conseguenze pratiche con riferimento alla sanzione 

dell’improcedibilità della domanda e, quindi, se, svolta la mediazione, ma 

senza l’assistenza tecnica, la condizione di procedibilità vada considerata 

soddisfatta o meno. Tra le ulteriori questioni rilevanti vi è poi, quantomeno, 

il comprendere se, in caso di raggiungimento dell’accordo, lo stesso possa 

essere omologato o meno ex art. 12 cit. e se la mancata assistenza tecnica 

comporta sanzioni a carico della parte. 

 

 

 

 

Tesi tradizionale 

 

 

L’orientamento interpretativo assolutamente maggioritario sostiene 

l’obbligatorietà della difesa tecnica nelle controversie aventi ad 

oggetto le materie elencate dall’art. 5, comma 1bis, d.lgs. 28/2010. 

In vero, alla luce del tenore letterale delle norme richiamate, e in particolare 

del comma 1bis in questione, l’obbligatorietà della difesa tecnica nelle ipotesi 

ivi contemplate è stata data – per così dire – per scontata, ritenendosi 



 

 

avverata la condizione di procedibilità in caso di corretto esperimento del 

procedimento di mediazione, così come richiesto dalla norma richiamata.  

Può al riguardo osservarsi che, in effetti, l’art. 5, comma 1-bis, d.lgs. n. 28 del 

2010 dispone esplicitamente  che chi intende esercitare in giudizio un'azione 

relativa a una controversia vertente in una delle materie ivi elencate “è tenuto, 

assistito dall'avvocato, preliminarmente a esperire il procedimento di 

mediazione ai sensi del presente decreto. L'esperimento del procedimento di 

mediazione è condizione di procedibilità della domanda giudiziale”. 

L’obbligatorietà della difesa tecnica appare quindi evidente, così come il 

riferimento alla sanzione dell’improcedibilità della domanda che segue 

direttamente la previsione circa la necessaria assistenza dell’avvocato, nonché 

il riferimento al necessario esperimento del procedimento di mediazione “ai 

sensi del presente decreto”, quindi secondo le norme ivi contenute, tra cui, 

appunto, quelle relative all’obbligatorietà dell’assistenza tecnica di cui agli artt. 

5, comma 1-bis, e 8, comma 1, prima richiamati. 

Al riguardo, la giurisprudenza di merito che si è direttamente occupata del 

tema3, ha affermato, in merito al “principio di obbligatorietà dell’assistenza 

legale nelle forme di mediazione obbligatoria sancito dal d.lgs. 28/10” che la 

condotta della parte che si reca personalmente al primo incontro di mediazione 

(nei casi di mediazione c.d. obbligatoria), rifiutandosi di farsi assistere da 

un avvocato e pretendendo di partecipare autonomamente agli incontri 

di mediazione, è illegittima perché assunta in violazione delle prescrizioni 

del d.lgs. 28/10. Nei casi di mediazione c.d. obbligatoria: 

− l’assenza dell’avvocato di una o di entrambe le parti si traduce in un 

vizio di comparizione di uno dei soggetti necessari della procedura, 

che inficia la regolarità dello svolgimento della mediazione; 

− se il rifiuto della assistenza legale proviene dalla parte istante, deve 

ritenersi che la condizione di procedibilità della domanda 

giudiziale non si sia avverata;  

− se il rifiuto proviene dalla parte invitata, si verifica un presupposto per 

l’irrogazione della sanzione pecuniaria prevista dall’art. 8, comma 4 

bis, d.lgs. 28/2010, oltre che un fattore da cui desumere argomenti di 

prova, ai sensi dell’art. 116, secondo comma, del codice di rito4. 

Anche altra giurisprudenza di merito ha sostenuto la tesi dell’improcedibilità 

della domanda in caso di mancata assistenza dell’avvocato in 

mediazione, affermando che non può considerarsi validamente esperito il 

procedimento di mediazione obbligatoria esperito senza l’assistenza di un 

 
3 Tribunale di Vasto, 9 aprile 2018, con nota si SPINA. 
4 L’art. 8, comma 4-bis, d.lgs. cit. dispone che quanto segue: “dalla mancata partecipazione senza giustificato motivo al 

procedimento di mediazione, il giudice può desumere argomenti di prova nel successivo giudizio ai sensi 

dell'articolo 116, secondo comma, del codice di procedura civile. Il giudice condanna la parte costituita che, nei 

casi previsti dall'articolo 5, non ha partecipato al procedimento senza giustificato motivo, al versamento all'entrata 

del bilancio dello Stato di una somma di importo corrispondente al contributo unificato dovuto per il giudizio”. 

https://www.lanuovaproceduracivile.com/spina-rifiuto-di-farsi-assistere-dallavvocato-in-mediazione-cd-obbligatoria-quali-conseguenze-nota-a-tribunale-di-vasto-ordinanza-del-9-4-2018/


 

 

avvocato, con la conseguenza che va accolta l’eccezione pregiudiziale di 

improcedibilità, in quanto nel procedimento di mediazione obbligatoria è 

necessaria, per espressa previsione legislativa (art. 5 comma 1bis d.lgs. 

28/2010), l’assistenza di un avvocato5. 

Si osservi poi che la previsione dell’obbligatorietà dell’assistenza tecnica, 

collocata appena prima della precisazione secondo cui l’esperimento del 

procedimento di mediazione è condizione di procedibilità della domanda 

giudiziale nelle materie in questione, è stata inserita – in seguito alla pronuncia 

di incostituzionalità (per eccesso di delega legislativa) dell’originaria disciplina 

di cui all’art. 5, comma 1, d.lgs. cit. di Corte Cost. 6 dicembre 2012, n. 272 – 

ad opera del Decreto-legge n. 69 del 2013 conv., con mod., in L. n. 98 

del 2013. L’esplicita previsione normativa in questione, pertanto, è specchio di 

una precisa scelta del Legislatore, che certo non può essere minimizzata. 

La ratio dell’obbligatorietà dell’assistenza tecnica nelle ipotesi in questione, 

d’altronde, risiederebbe, per altro, nel rapporto che deve intercorrere tra 

l’oggetto del procedimento di mediazione (esplicitato nella relativa 

domanda, con particolare riferimento all’indicazione, scritta, dell’oggetto e 

delle ragioni della pretesa6) e quello della domanda giudiziale, nel senso 

che l’oggetto di questa deve risultare essere stato trattato in mediazione ai fini 

della procedibilità della domanda; con la conseguenza che, a maggior ragione 

alla luce della grave sanzione dell’improcedibilità della domanda, è necessario 

redigere correttamente, a tali fini, l’istanza di mediazione, sì da poter 

dimostrare al giudice, in caso di mancato accordo in mediazione, che la 

domanda azionata in giudizio è procedibile ai sensi dell’art. 5, comma 1bis, in 

questione. 

D’altronde, se l’obiettivo perseguito dal Legislatore con l’introduzione 

dell’istituto della mediazione, e in particolare con la previsione della sua 

obbligatorietà, a pena di improcedibilità della domanda, nelle materie di cui 

all’art. 5 cit., è la deflazione del contenzioso giudiziario (ridurre il carico di 

lavoro gravante sugli Uffici giudiziari)7, allora andrebbe evitato comunque il 

rischio di domande improcedibili, che abbiano comunque richiesto in tal senso 

un’attività del giudice, solo per errori formali nella corretta identificazione 

dell’oggetto della domanda di mediazione; senza contare che una più adeguata 

individuazione della lite in sede di mediazione, grazie all’assistenza tecnica di 

un avvocato, potrebbe garantire maggior successo della procedura conciliativa, 

evitando così in radice l’attivazione del processo. 

Altro, ovviamente, è il caso in cui le parti di una lite assoggettata alla disciplina 

di cui al comma 1bis in parola svolgano la mediazione, senza assistenza 

 
5 Tribunale di Torino, 30 marzo 2016. 
6 Cfr. art. 4, d.lgs. 28/2010. 
7 Cfr. Relazione illustrativa al d.lgs. 28/2010. 



 

 

tecnica, ma raggiungano l’accordo. In tal caso, esso va certamente 

ritenuto valido; essendo stato raggiunto l’accordo la causa non verrà proprio 

incardinata quindi, in radice, non ha senso interrogarsi in ordine alla 

procedibilità o meno della relativa domanda.  

La detta ipotesi, in pratica, corrisponde allo svolgimento di una mediazione c.d. 

volontaria o facoltativa (quindi non vertente nelle materie di cui al comma 1-

bis) con esito positivo, nella quale certamente non sussiste l’obbligatorietà 

dell’assistenza tecnica8. 

In questi termini si veda la Circolare ministeriale 27 novembre 2013, 

laddove si afferma quanto segue. “Deve essere altresì chiarito che l’assistenza 

dell’avvocato è obbligatoria esclusivamente nelle ipotesi di c.d. mediazione 

obbligatoria (ivi compresa quella disposta dal giudice ex art. 5 comma 2), ma 

non anche nelle ipotesi di mediazione facoltativa. A tale soluzione si perviene 

agevolmente osservando che, in via generale,  il nuovo testo dell’art. 12, 

comma 1, espressamente configura l’assistenza legale delle parti in mediazione 

come meramente eventuale (“ove tutte le parti aderenti alla mediazione siano 

assistite da un avvocato…”). Di talchè, ferma la necessità dell’assistenza legale 

nelle forme di mediazione obbligatoria, nella mediazione c.d. facoltativa le parti 

possono partecipare senza l’assistenza di un avvocato. A tale conclusione non è 

di ostacolo la disposizione dell’art. 8 del decreto legislativo, che prevede che 

“al primo incontro e agli incontri successivi, fino al termine della procedura, le 

parti devono partecipare con l’assistenza dell’avvocato”. Apparentemente di 

ambito generale, in realtà tale disposizione costituisce un  completamento della 

previsione di cui all’art. 5, nel senso che, nelle ipotesi in cui il procedimento di 

mediazione è condizione di procedibilità, la parte che vorrà attivare la 

procedura di mediazione dovrà avvalersi dell’assistenza di un avvocato non 

solo al momento del deposito dell’istanza,  ma anche per tutti i momenti 

successivi del procedimento di mediazione, fino al termine della procedura”9. 

  

 

 
8 Al riguardo, però, andrebbe verificata la compatibilità tra tale ipotesi e il disposto di cui all’art. 12, d.lgs. cit., laddove 

si prevede che, ove non tutte le parti aderenti alla mediazione siano assistite da un avvocato, l'accordo allegato al 

verbale è omologato con decreto del presidente del tribunale, previo accertamento della regolarità formale e del 

rispetto delle norme imperative e dell'ordine pubblico. 
9 Ministero della giustizia, Circolare 27 novembre 2013, Entrata in vigore dell’art. 84 del d.l. 69/2013 come convertito 

dalla l. 98/2013 recante disposizioni urgenti per il rilancio dell'economia, che modifica il d.lgs. 28/2010. Primi 

chiarimenti 

https://www.lanuovaproceduracivile.com/schema-nuova-mediazione-e-primi-chiarimenti-ministeriali/


 

 

 

Tesi recente 

 

 

Recente giurisprudenza di merito10 ha però dubitato della ricostruzione sin qui 

esposta, sostenendo come non possa 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 

procedibilità – l’assistenza di un avvocato si profili necessaria. 

Tra le principali argomentazioni sulle quali si basa detta tesi si riportano le 

seguenti: 

− le richiamate disposizioni di cui agli artt. 5, 8 e 12 cit. apparentemente 

sembrano richiedere l’assistenza del legale, ma in realtà non prevedono 

alcuna sanzione per il caso di assenza dell’avvocato e, soprattutto, 

tale apparente necessità appare sconfessata dall’art. 12; 

− a livello di normativa nazionale, se è 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, ciò avviene senza che mai essa sia 

qualificata come necessaria, ovvero obbligatoria; in particolare, 

“l’art. 5, comma 1-bis, prevede che “chi intende esercitare in giudizio 

un’azione relativa a una controversia in materia di … è tenuto, assistito 

dall’avvocato, preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione 

ai sensi del presente decreto”; ora, l’obbligo di cui all’articolo citato 

riguarda l’esperimento del procedimento di mediazione, ma non 

l’assistenza dell’avvocato, che è citata in un inciso tra due virgole e non è 

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 l’assistenza 

dell’avvocato”. L’obbligatorietà della presenza dell’avvocato, quindi, non 

è considerata tale nemmeno dalla legge”. Mentre “se il legislatore avesse 

voluto inserire nel D.L.gs 28/2010 la presenza dell’avvocato quale 

necessaria, ne avrebbe certamente previsto l’obbligatorietà, prevedendo 

una sanzione per il caso in cui ciò non avvenisse. O quantomeno avrebbe 

imposto al mediatore di interrompere o sospendere il procedimento nei 

casi in cui una o più parti ritenessero superflua l’assistenza legale. E 

avrebbe certamente previsto delle norme che sancissero un 

comportamento specifico da parte del responsabile dell’organismo di 

 
10 Corte di Appello di Venezia, sezione prima, sentenza del 10.12.2020, n. 3527, con NOTA di COCOLA. 

https://www.lanuovaproceduracivile.com/cocola-la-corte-dappello-di-venezia-dice-no-allobbligatorieta-dellassistenza-legale-in-mediazione/


 

 

mediazione per i casi in cui una parte si fosse presentata senza avvocato 

alla mediazione”. 

In effetti, già precedente giurisprudenza di merito aveva evidenziato la 

mancanza di esplicita sanzione per il caso di assenza dell’avvocato, 

purtuttavia affermando che la disciplina della mediazione, così come novellata 

nel 2013, prevede l’obbligatorietà dell’assistenza tecnica: “la disciplina 

nazionale della mediazione obbligatoria, come modificata dal d.l. 98/2013 … 

prevede l’assistenza difensiva obbligatoria (art. 5, comma 1 bis e art. 8, 

comma 1, d. lgs. 28/2010). E’ vero che, stranamente, alla predetta previsione 

non è stata accompagnata quella sulle conseguenze della eventuale mancata 

assistenza difensiva ma, anche senza considerare l’unico precedente noto 

(Trib. Torino 30 marzo 2016), che ha ritenuto che, a fronte di una simile 

situazione, la condizione di procedibilità non è realizzata, di fatto gli organismi 

di mediazione richiedono che le parti si presentino agli incontri assistite dai loro 

avvocati e non danno corso alla procedura se ciò non accade”11. La pronuncia 

da ultimo citata, quindi, non mette in dubbio il dato letterale dell’art. 5, comma 

1bis, d.lgs. 28/2010 circa l’obbligatorietà dell’assistenza tecnica nelle 

controversie vertenti nelle materie ivi elencate, ma evidenzia (solo) l’assenza 

di un’esplicita sanzione collegata alla mancata assistenza tecnica. 

 

 
 

 
 
 

 
 

 
 
 

 
 

 
 

 
 
 

 
 

 
11 Tribunale di Verona, 28.9.2017, che, alla luce di tale presupposto, ha affermato che nelle procedure delle c.d. ADR 

consumatori le parti possono partecipare alla mediazione obbligatoria senza l’avvocato: alla luce di Corte di 

Giustizia, 14 giugno 2017, Causa C‑75/16 (che, per quanto qui rileva, ha affermato che la dir. 2013/11 deve essere 

interpretata nel senso che essa osta a una normativa nazionale la quale prevede che, nell’ambito di una mediazione 

siffatta, i consumatori debbano essere assistiti da un avvocato), le norme che prevedono l’assistenza difensiva 

obbligatoria nella mediazione obbligatoria (d.lgs. 28/2010) non sono compatibili con il principio comunitario di 

tutela giurisdizionale effettiva (art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea) e vanno quindi 

disapplicate in caso di a.d.r. consumatori (d.lgs.130/2015); le parti possono quindi partecipare alla mediazione senza 

essere obbligate a farsi assistere da un avvocato, ferma restando la loro facoltà di avvalersi di tale assistenza. 
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