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Opportunità, strategie e cautele
del nuovo modello di
mediazione civile e commerciale
di Angelo Santi (*)

A distanza di un anno dall’entrata in vigore della riforma della mediazione di cui al Decreto del “Fare”,
l’autore analizza tutte le novità del modello di mediazione, dando conto dei primi orientamenti interpreta-
tivi che si sono manifestati. L’analisi viene effettuata nella prospettiva dell’applicazione pratica della nuo-
va mediazione, evidenziando tutte le opportunità che i professionisti (e le parti) possono cogliere nell’uti-
lizzo dello strumento. Sono inoltre evidenziate alcune cautele, di cui è necessario dar conto, nonché le
migliori strategie difensive che la mediazione può offrire.

La mediazione riformata dal Decreto
del “Fare”

Il modello di mediazione civile e commerciale è
stato significativamente innovato dal Decreto del
Fare (D.L. n. 69/2013, convertito con modifiche
dalla L. n. 98/2013) e segna un punto di svolta
nella recente storia dei metodi cosiddetti alternati-
vi di risoluzione delle controversie.
Il D.Lgs. n. 28/2010 aveva delineato un modello
fortemente coercitivo di mediazione obbligatoria,
che imponeva alle parti la scelta se aderire o meno
al procedimento di mediazione, con tutti i costi
conseguenti, senza la possibilità di verificare, nel
caso concreto, l’interesse delle parti ad un utile
esperimento dello stesso. Proprio in ragione del
modello di mediazione delineato, soltanto una par-
te minoritaria (mediamente il 27%) dei procedi-
menti iscritti aveva visto la partecipazione di tutte
le parti coinvolte, comportando un bilancio relati-
vamente fallimentare di quella esperienza, pur es-
sendo alta la percentuale (50%) degli accordi rag-
giunti con le parti presenti al tavolo.
Quel modello originario del D.Lgs. n. 28/2010 è
caduto sotto la scure della Corte Costituzionale
che, con la sentenza n. 272/2012 (1), ha rilevato la
sussistenza di un eccesso di delega legislativa, pro-
prio in relazione al carattere obbligatorio dell’isti-

tuto, senza tuttavia pronunciarsi nel merito delle
censure. In conseguenza della pronuncia, il numero
dei procedimenti di mediazione è sostanzialmente
crollato, a dimostrazione di quanto il modello di
mediazione non fosse ancora appetibile e funziona-
le, senza l’imposizione del tentativo obbligatorio.
Il Decreto del Fare ha riformato radicalmente il
D.Lgs. n. 28/2010, incidendo sul modello di obbli-
gatorietà e prevedendo una serie rilevante di novi-
tà, quali: il primo incontro preliminare, la possibi-
lità per il giudice di ordinare la mediazione, l’obbli-
gatoria assistenza dell’avvocato, la competenza ter-
ritoriale e l’immediata esecutività dell’accordo con
la firma degli avvocati.
Con questo scritto, si vuole dar conto di queste
principali novità, soprattutto sotto il profilo delle
opportunità e delle utilità che possono essere colte
nella nuova mediazione, ma anche delle cautele
che devono essere adottate.

Le nuove opportunità della mediazione:
il “primo incontro” tra le parti

La prima opportunità che va adeguatamente consi-
derata e valorizzata si evince dalla stessa struttura
del nuovo modello di mediazione, laddove il proce-
dimento si apre oggi con un incontro preliminare
tra le parti, i loro difensori ed il mediatore, durante

(*) Il presente contributo è stato sottoposto, in forma anoni-
ma, alla valutazione di un referee.

(1) Sulla sentenza della Corte, v. in questa Rivista, 2013, 77
ss., con nota di F.P. Luiso, L’eccesso di delega della mediazio-

ne obbligatoria e le incostituzionalità consequenziali; v. anche in
Corr. giur., 2013, 257 ss., con nota di I. Pagni, Gli spazi e il ruo-
lo della mediazione dopo la sentenza della Corte Costituzionale
6 dicembre 2012, n. 272.
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il quale i contendenti possono valutare l’utilità del-
la prosecuzione della mediazione, prima ancora di
avere corrisposto le spese di mediazione.
È importante capire bene la funzione e le finalità
di questo (nuovo) primo incontro di mediazione,
sia pure nella inevitabile incertezza derivante dalla
prima applicazione del modello riformato.
L’obbligatorietà della mediazione viene, invero, ri-
pristinata dal novellato art. 5, comma 1 bis, D.Lgs.
n. 28/2010, sempre nella forma della condizione di
procedibilità sull’azione giudiziale, ma è radical-
mente diverso l’avvio del procedimento, configu-
randosi nei fatti una obbligatorietà molto attenuata
che valorizza la volontarietà delle parti nella prose-
cuzione della mediazione. Ed invero, l’art. 8, com-
ma 1, prevede che «durante il primo incontro il
mediatore chiarisce alle parti la funzione e le mo-
dalità di svolgimento della mediazione» ed «invita
poi le parti e i loro avvocati a esprimersi sulla pos-
sibilità di iniziare la procedura di mediazione e, nel
caso positivo, procede con lo svolgimento».
Oggi, pertanto, l’adesione ad una domanda di me-
diazione non comporta più necessariamente il pie-
no esperimento di un tentativo di conciliazione,
con tutti i costi conseguenti, ma implica soltanto
l’impegno delle parti ad incontrarsi di fronte al me-
diatore, al fine di valutare se vi sia l’interesse dei
contendenti a proseguire la procedura, avvalendosi
quindi dell’attività del mediatore. Il costo di questo
“primo incontro” di carattere preliminare è decisa-
mente contenuto, posto che il nuovo comma 5 bis
dell’art. 17 dispone che «nessun compenso è dovu-
to per l’organismo di mediazione», fatte salve le so-
le spese di avvio (2), che normalmente vanno a co-
prire i costi amministrativi sostenuti dall’organi-
smo. In ogni caso, la condizione di procedibilità ri-
chiesta dalla legge si considera avverata anche con
il solo espletamento del primo incontro, ai sensi
del comma 2 bis dell’art. 5. Ove, invece, le parti

decidano di proseguire la mediazione, saranno te-
nute al pagamento delle spese di mediazione, se-
condo le tariffe di legge.
Sulla funzione effettiva del “primo incontro”, la
dottrina (3) e gli operatori si stanno interrogando
proprio in questa fase di prima applicazione della
riforma. Non è mancato chi ha sostenuto che la
partecipazione personale della parte debba ritenersi
necessaria (4), pur con l’assistenza dell’avvocato
(di cui si dirà nel prosieguo), al punto da non valu-
tarsi soddisfatta la condizione di procedibilità ove
la parte non sia comparsa personalmente. È certa-
mente da considerarsi un vantaggio, per lo svolgi-
mento della mediazione, la presenza del soggetto
che abbia la titolarità del diritto di cui si va a di-
sporre, ma la cospicua varietà delle realtà soggetti-
ve che si possono immaginare non consente di ri-
tenere sempre praticabile una simile ipotesi. Sarà,
quindi, di sicuro auspicabile la comparizione perso-
nale della parte (o del suo legale rappresentante, se
trattasi di persona giuridica), ma non può escluder-
si che la mediazione possa svolgersi correttamente
anche con un soggetto che sia munito dei necessari
poteri di rappresentanza. È utile, piuttosto, che il
rappresentante intervenuto – anche l’avvocato na-
turalmente – sia ben informato sui fatti che si van-
no a discutere e, ancor di più, che abbia un man-
dato sufficientemente ampio da rendere utile lo
svolgimento degli incontri di mediazione, senza do-
ver prendere tempo per interloquire con la persona
rappresentata.
Ancora sul primo incontro, è poi lecito interrogarsi
su cosa debba intendersi per la “possibilità di ini-
ziare la procedura di mediazione”, sulla quale le
parti sono chiamate ad esprimersi.
Si potrebbe sostenere che questa valutazione di
“possibilità” debba essere legata soltanto alla sussi-
stenza di tutte le condizioni che consentano la re-
golare prosecuzione della mediazione, quali, ad

(2) Con la Circolare del 27 novembre 2013, il Ministero della
Giustizia ha fornito i primi chiarimenti applicativi sulla riforma,
precisando che «nel termine compenso di cui all’art. 17 com-
ma 5 ter del D.Lgs. 4 marzo 2010, n. 28 non devono essere
comprese le spese di avvio del procedimento» (ad oggi fissate
in Euro 40), le quali pertanto sono dovute da tutte le parti
“comparse al primo incontro”. Se le parti decideranno di non
proseguire la mediazione, nessun altro compenso potrà essere
loro richiesto.

(3) Tra i primi commenti, cfr. M. Marinaro, Nel primo incon-
tro delle parti con il mediatore la fase informativa assume una
sua autonomia, in Guida dir., 4 gennaio 2014, spec. 2, 2 ss.; G.
Fanelli, “Interferenze” ancor più qualificate tra mediazione e
processi dopo il c.d. «decreto del fare» e la legge n. 98/2013, in
www.judicium.it, 2013, 16 ss.; L. Ansaldi, Parti, difensori e me-
diatori protagonisti del primo incontro, in Mediazione Civile e
Commerciale, Milano, 2013, 21 ss.

(4) In giurisprudenza, di recente, Trib. Firenze 19 marzo
2014, in Il Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 10222 - pubb. 26 mar-
zo 2014, con la quale si afferma (sia per le mediazioni obbliga-
torie, sia per quelle ordinate dal giudice) che la condizione di
procedibilità può ritenersi avverata soltanto se la mediazione si
svolga “con la presenza personale delle parti”. È chiara la ratio
di una simile interpretazione, che tuttavia, nell’attuazione prati-
ca, dovrà necessariamente applicarsi cum granu salis, opportu-
namente distinguendo quei casi in cui la comparizione perso-
nale del soggetto titolare della posizione (persona fisica o lega-
le rappresentante di persona giuridica) sia davvero utile e con-
cretamente fattibile, da tutti gli altri casi in cui la comparizione
di un procuratore, magari ben informato sui fatti, sia ugual-
mente efficace. In dottrina, v. L. Ansaldi, op. cit., nello stesso
senso dell’opportunità della comparizione personale della par-
te.
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esempio, la presenza di tutti i contraddittori neces-
sari o la competenza territoriale dell’organismo.
Non ci sarebbero, pertanto, particolari margini di
discrezionalità da parte dei contendenti (e dei loro
avvocati) nel valutare la “possibilità” di continua-
zione della mediazione, che dovrebbe costituire
pressoché la regola in presenza di tutte le parti.
Questa tesi è stata recentemente sostenuta ed am-
piamente argomentata con una prima Ordinanza
del Tribunale di Firenze (5), tra i più sensibili sul te-
ma della mediazione collegata al processo. L’orien-
tamento fiorentino tende, invero, ad affermare che
il tentativo di mediazione, per ritenersi utilmente
esperito, quando ordinato dal giudice, debba svol-
gersi effettivamente e non debba limitarsi al primo
incontro. A sostegno di tale impostazione, l’Ordi-
nanza parte dal dato normativo (art. 5, comma 5
bis), ove si dispone che la condizione di procedibili-
tà “si considera avverata se il primo incontro din-
nanzi al mediatore si conclude senza l’accordo”. Da
questa formulazione se ne dedurrebbe che il manca-
to accordo non può che essere “rispetto alla lite” –
e non sulla sola volontà di “iniziare la mediazione
vera e propria” – e che pertanto la mediazione, per
soddisfare la condizione di procedibilità, debba ne-
cessariamente svolgersi nel merito della controver-
sia. Il primo incontro, secondo questa ricostruzione,
non sarebbe quindi finalizzato a decidere se prose-
guire o meno la mediazione, ma già a svolgere una
mediazione “effettiva” per dare alle parti una “chan-
ce di raggiungimento dell’accordo”.
La tesi appare assai suggestiva, in quanto, sotto il
profilo squisitamente applicativo, costringerebbe le
parti (ed i loro avvocati) ad acconsentire comun-
que alla prosecuzione della mediazione, avvalendo-
si dell’opera del mediatore, senza potersi fermare al
confronto preliminare previsto dalla legge.
Tuttavia, sebbene l’orientamento fiorentino si rife-
risca espressamente alla sola mediazione ordinata
dal giudice, tale interpretazione sembra contrastare

con lo spirito della riforma, che tende a delineare
un modello di mediazione compatibile sia con l’esi-
genza di indurre la mediazione attraverso l’imposi-
zione di un tentativo obbligatorio (o anche ordina-
to dal giudice), sia con l’esigenza di valorizzare la
connotazione volontaristica della metodologia con-
ciliativa. Il primo incontro, che rappresenta l’unico
impegno obbligatorio (valido anche come condi-
zione di procedibilità), deve lasciare alle parti la li-
bertà di decidere sulla prosecuzione della mediazio-
ne ed è, quindi, lecito concludere che la “possibili-
tà di iniziare la procedura” debba essere intesa co-
me piena libertà di valutare la convenienza e l’uti-
lità, nel caso concreto, di avvalersi dell’opera del
mediatore, senza che i litiganti debbano sentirsi
coartati nella scelta.
Ed allora, è essenziale capire cosa ci si può aspetta-
re da un primo incontro e quali valutazioni è op-
portuno trarre dallo stesso.
Per sfruttarne al meglio le potenzialità, il confronto
va colto con la precipua finalità di verificare la
“mediabilità” della controversia, non in linea teori-
ca, ma compiendo una valutazione concreta e nel
caso specifico con riguardo alla disponibilità di tut-
te le parti, alla fattibilità tecnico-giuridica ed alla
migliore idoneità della soluzione conciliativa ri-
spetto alla prospettiva giudiziale (6). Tutto ciò im-
plicherà, talvolta, una necessaria disamina di alcu-
ne questioni nel merito della controversia ed il
confronto tra le parti sarà svolto già con il ruolo
attivo del mediatore, il quale – pur nella consape-
volezza che trattasi di un primo incontro – potrà
efficacemente intervenire, anche cogliendo una
possibilità di prosecuzione della procedura.
Il ruolo del mediatore, già in questa fase prelimina-
re, può ben essere sfruttato per far emergere un in-
teresse sostanziale delle parti a coltivare la soluzio-
ne conciliativa, magari ascoltando le parti (ed i lo-
ro avvocati) separatamente. È evidente che un
proficuo svolgimento del primo incontro necessita

(5) Cfr. Trib. Firenze 19 marzo 2014, ordinanza, già citata,
che affronta anche il tema della finalità del primo incontro,
previsto oggi dalla riforma. La pronuncia si riferisce in partico-
lare alla mediazione ordinata dal giudice, ma le riflessioni sulla
natura del “primo incontro” prendono le mosse dalla stessa
definizione normativa, quindi riferibili a tutte le mediazioni. Tale
orientamento è stato, peraltro, anticipato da altra ordinanza,
Trib. Firenze 17 marzo 2014, Sez. impresa, ancora inedita, se-
condo la quale la prosecuzione della mediazione (sia quella
preventiva obbligatoria, sia quella ordinata dal giudice) non è
rimessa alla mera volontà delle parti, ma deve ritenersi soltan-
to condizionata alla “eventuale sussistenza di impedimenti al-
l’effettivo esperimento della medesima”. In buona sostanza, la
prosecuzione della mediazione dovrebbe ritenersi la regola, al
punto che il giudice fiorentino, nel caso di specie, ha ordinato
alle parti di tornare e in mediazione (e proseguirla), dopo che

un preventivo esperimento tra le stesse parti si era concluso al
primo incontro. In adesione all’indirizzo fiorentino, v. anche
Trib. Palermo 16 luglio 2014, ordinanza, ancora inedita.

(6) Sul punto v. Santi, Il primo incontro di mediazione. I me-
diatori chiamati alla sfida di un nuovo modello: gli obiettivi, la
gestione dell’incontro, le cautele, le opportunità, in Riv. La me-
diazione, ottobre-dicembre 2013, n. 3, ove vengono delineati,
in maniera più approfondita, alcuni elementi di valutazione sul-
la mediabilità della controversia, alcuni dei quali di carattere
oggettivo (come, ad esempio, la presenza di tutti i litisconsorti
necessari), altri di carattere soggettivo (quali la disponibilità
delle parti al confronto o la rilevanza degli interessi sostanziali
in gioco). Di certo, questo modello di mediazione tenderà a
privilegiare i mediatori esperti o capaci, che si sapranno con-
quistare la fiducia delle parti già al primo incontro.
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comunque della presenza di tutti i litisconsorti ne-
cessari, per cui non è da escludersi, in casi eccezio-
nali, la possibilità di un rinvio dello stesso primo
incontro, a condizione che il mediatore e l’organi-
smo vi acconsentano. Alla stessa stregua, può an-
che contemplarsi la prosecuzione immediata della
mediazione, nel medesimo contesto temporale del
primo incontro, quale naturale sviluppo di un’atti-
vità di mediazione già iniziata.
Nella prospettiva appena delineata, il primo incon-
tro può rappresentare un’opportunità certamente
per le controversie sottoposte a condizione di pro-
cedibilità, ma anche per le materie facoltative, lad-
dove la presentazione di un’istanza di mediazione
può consentire di verificare (ad un costo modesto)
la disponibilità della controparte, quanto meno a
trattare una soluzione conciliativa della vertenza.
È chiaro che, nella mediazione ordinata dal giudice
– di cui si dirà tra breve – la mediabilità della con-
troversia viene valutata preventivamente dal giudi-
ce e la prosecuzione della mediazione, oltre il co-
siddetto primo incontro, può essere decisamente
caldeggiata dal magistrato, ma non può comunque
essere imposta alle parti, anche in considerazione
dei costi che questa comporta. Peraltro, la valuta-
zione che può essere fatta dalle parti di fronte al
mediatore, sulla mediabilità della lite, è comunque
più efficace ed approfondita di quella che può fare
il magistrato, di certo utile, ma non sempre calata
sugli interessi sostanziali delle parti, che raramente
vengono manifestati di fronte al giudice.
Nelle mediazioni obbligatorie invece, che non sia-
no proseguite oltre il primo incontro, nulla vieta al
giudice del successivo giudizio di ordinare alle parti
(ai sensi dell’art. 5, comma 2, D.Lgs. n. 28/2010)
di tornare di fronte al mediatore, con l’evidente in-
tento di indurre i contendenti a coltivarla. La va-
lutazione del giudice, sottesa a questo ordine, con-
tribuirà di sicuro a responsabilizzare le parti, anche
nella prospettiva della prosecuzione del giudizio e
della ripartizione delle spese.
L’effettivo svolgimento della mediazione (sia pure
rimesso alla libera volontà delle parti) può quindi
ben essere indotto dal giudice, per il tramite degli
strumenti processuali già esistenti e delle possibili

valutazioni riconducibili al comportamento delle
parti.

La mediazione ordinata dal giudice

Una seconda considerevole opportunità, che si può
cogliere dalla riforma della mediazione, deriva dal-
la novella all’art. 5, comma 2, D.Lgs. n. 28/2010.
Fino a quest’ultimo intervento, il giudice poteva
soltanto “invitare” le parti a procedere alla media-
zione e, soltanto nel caso in cui le parti avessero
aderito a tale invito, questo diventava per loro vin-
colante. Il meccanismo è stato comunemente de-
nominato come mediazione “delegata” e, prima an-
cora che il legislatore ne disciplinasse il funziona-
mento, si era diffuso a livello meramente protocol-
lare, nell’ambito di progetti promossi da alcuni tri-
bunali (7). La diffusione di questo fenomeno è sta-
ta relativamente contenuta, sia per la scarsa sensi-
bilità e conoscenza rispetto alla mediazione (all’e-
poca delle prime esperienze) da parte di giudici e
professionisti, sia per la limitazione del potere del
magistrato, come detto soltanto di invito.
Il riformato comma 2 dell’art. 5 prevede, ora, che
il giudice possa invece “disporre” l’esperimento del
procedimento di mediazione, il che inequivocabil-
mente implica un vero e proprio potere di ordinare
alle parti di procedere con un tentativo di concilia-
zione. Tanto è vero che la norma precisa che «in
tal caso l’esperimento del procedimento di media-
zione è condizione di procedibilità della domanda
giudiziale anche in sede di giudizio di appello».
Non vi è dubbio che un simile potere tenderà ad
indurre una diversa considerazione con riguardo al-
le casistiche che meglio possono prestarsi ad essere
risolte in sede conciliativa.
Il presupposto normativo per l’applicazione dell’or-
dine è chiaramente riconducibile alla valutazione
da parte del giudice “della natura della causa, lo
stato dell’istruzione e il comportamento delle par-
ti”, segno evidente che il potere del magistrato de-
ve essere esercitato con un attento discernimento
sulla singola controversia.
Sono necessarie alcune puntualizzazioni con riguar-
do all’esercizio di questa nuova prerogativa da par-
te del giudice.

(7) Tra i primi protocolli realizzati con la finalità di promuo-
vere la mediazione delegata, si ricorda il Progetto Conciliamo,
già risalente al 2005, su iniziativa della Corte di Appello di Mi-
lano e con l’adesione della Camera di Commercio, dell’Ordine
degli Avvocati e di altri ordini professionali. L’obiettivo più am-
pio di quel progetto era diffondere la conoscenza della conci-
liazione stragiudiziale, anche attraverso l’invito del giudice.
L’attività di promozione della mediazione delegata è stata poi

portata avanti nell’ambito dell’Osservatorio della Giustizia Civi-
le di Milano, come oggi sta accadendo in tante altre realtà lo-
cali. Di particolare rilievo anche l’esperienza del Progetto Nau-
sicaa di Firenze (oggi Nausicaa2), lanciato nel 2010 dall’Osser-
vatorio della Giustizia Civile, anche questo con lo scopo di fa-
vorire la diffusione della mediazione su invito del giudice, con
la collaborazione dell’Università di Firenze, della Camera di
Commercio e dell’Organismo di Conciliazione di Firenze.
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Il provvedimento con cui il magistrato ordina la
mediazione deve essere adottato comunque «prima
dell’udienza di precisazione delle conclusioni ovve-
ro, quando tale udienza non è prevista, prima della
discussione della causa», dovendo poi il giudice fis-
sare la successiva udienza dopo la scadenza del ter-
mine normativamente previsto (oggi tre mesi) per
la durata del procedimento di mediazione. Deve
dirsi pacifico in giurisprudenza che questo nuovo
ordine del giudicante possa applicarsi anche ai pro-
cedimenti pendenti (8) e che prescinde dalle mate-
rie sottoposte alla condizione di procedibilità ex le-
ge (quelle dell’art. 5, comma 1 bis), potendosi,
quindi, applicare anche alle materie facoltative. È
chiaro che, dopo l’ordine del giudice, la mediazio-
ne diventa comunque obbligatoria in forza dello
stesso ordine (9).
A questo punto, definiti i poteri di intervento del
giudice, ci si può ragionevolmente domandare qua-
le siano le controversie che si prestano ad essere
demandate in mediazione e quale sia, sotto tale
profilo, la migliore strategia del difensore che vo-
glia sfruttare le nuove opportunità normative.
In linea generale, la valutazione della natura della
controversia non è sempre facile da parte del magi-
strato, che difficilmente viene a conoscere, nel cor-
so della causa, gli assetti effettivi di interessi e
aspettative che si celano dietro alle pretese, in
punto di diritto, manifestate con gli atti processua-
li. Al di là della materia del contendere, la corretta
identificazione della “natura” controversia la si può
ricostruire attraverso un’analisi dei rapporti delle
parti, dei loro interessi sostanziali, delle loro neces-
sità, ma anche delle loro preoccupazioni e dei pro-
pri aspetti di debolezza, ben lungi dalle mere prete-
se giudiziali. Un indizio generale di idoneità della
controversia alla sede mediativa può derivare da
una relazione (personale, familiare, professionale o
commerciale) intercorrente e preesistente tra le
parti, magari destinata a proseguire in futuro, ma
certamente ogni singola casistica va analizzata per
le sue peculiarità.

La stessa norma richiama la valutazione dello “sta-
to dell’istruzione”, come elemento rilevante, per si-
gnificare che una certa acquisizione probatoria o,
tipicamente, l’avvenuto espletamento di una con-
sulenza tecnica potrebbe indurre la parti a conci-
liarsi, prima che il giudice debba pronunciare la
sentenza. L’unico rischio nell’attendere l’esito della
fase istruttoria, prima di disporre la mediazione, è
che una delle parti potrebbe ragionevolmente pre-
tendere la totale soddisfazione della propria pretesa
(se confermata dall’istruttoria), perdendosi quella
tipica alea giudiziale che, all’inizio del processo,
può invece indurre tutte le parti a discutere un’ipo-
tesi conciliativa.
A prescindere da queste tipizzazioni che si possono
immaginare, l’ultimo elemento che il giudice può
valutare – forse il più significativo – è proprio il
“comportamento delle parti”, che è anche ricollega-
bile alla natura della controversia. Una disponibilità
a conciliare che sia stata manifestata, anche da una
sola delle parti ed anche preventivamente al giudi-
zio, può costituire un valido indizio di utilità per or-
dinare la mediazione (10). All’estremo opposto, un
atteggiamento di pretestuosa difesa di una posizione
illegittima di una parte, che al giudice appaia ingiu-
stificata, se non latamente temeraria, può parimenti
suggerire al magistrato di disporre il ricorso alla pro-
cedura conciliativa, che valga come sottile monito
alla parte eccessivamente resistente.

Opportunità di parte e strategia difensiva:
mediazione ordinata e art. 185 bis c.p.c.

Quanto all’atteggiamento della parte ed alla strate-
gia difensiva dell’avvocato, le medesime argomen-
tazioni svolte sinora consentono di identificare le
situazioni nelle quali la parte stessa possa chiedere
al giudice di ordinare la mediazione. Nulla vieta,
invero, al giudice di accogliere una sollecitazione
di parte nell’ordinare la mediazione, ed anzi ciò po-
trebbe essere molto apprezzato ai fini della valuta-
zione complessiva del comportamento di quella
parte. È evidente che l’avvocato, nel considerare

(8) Tra le altre, v. Trib. Milano 29 ottobre 2013, ordinanza, in
Guida dir., 16 novembre 2013, spec. 46, 5 ss., con nota di M.
Marinaro, con la quale il giudice definisce il nuovo potere di di-
sporre l’esperimento del procedimento di mediazione alla stre-
gua di “una facoltà squisitamente processuale”, in quanto tale
“applicabile ai procedimenti pendenti”. Prosegue lo stesso giu-
dice affermando che la nuova previsione può senz’altro appli-
carsi anche alle materie facoltative, per le quali la legge non
prevede alcun obbligo preventivo di mediazione.

(9) L’ordine del giudice diventa, pertanto, vincolante per le
parti, in quanto lo stesso art. 5, comma 2, D.Lgs. n. 28/2010
prevede che l’esperimento della mediazione ordinata sia “con-

dizione di procedibilità della domanda giudiziale, anche in sede
di appello”. V. anche l’Ordinanza citata, Trib. Milano 29 ottobre
2013, ove la mediazione è stata peraltro ordinata proprio in se-
de di appello.

(10) Sul punto v. anche G. Fanelli, op. cit., 30 ss., in cui l’au-
trice correttamente evidenzia che l’imposizione del tentativo
da parte del giudice (addirittura esercitabile pur se una media-
zione è già stata esperita) può rivelarsi gravoso, ove le parti
non abbiano alcuna intenzione di conciliarsi. Auspica, pertan-
to, l’autrice che il giudice valorizzi, nell’esercizio del suo pote-
re, “proprio il presupposto costituito dal comportamento delle
parti”.
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tale opportunità, deve valutare l’interesse primario
del proprio assistito, la praticabilità di una soluzio-
ne conciliativa e la consistenza delle proprie argo-
mentazioni processuali, nell’ottica di un eventuale
esito giudiziale.
Resta indubbio che il comportamento tenuto dalle
parti rispetto ad una prospettazione conciliativa
del giudice può anche assumere un rilievo ai fini
della ripartizione delle spese di giudizio e, soprat-
tutto, anche ai sensi dell’art. 96, comma terzo,
c.p.c., che consente oggi al giudice di “condannare
la parte soccombente al pagamento, in favore della
controparte, di una somma equitativamente deter-
minata”. La mancata disponibilità a conciliare di
una parte, poi risultata soccombente, potrebbe ra-
gionevolmente indurre il magistrato a valutare
l’applicazione di questa norma (11).
La medesima strategia difensiva può ben essere
adottata presentando una domanda di mediazione
preventivamente al giudizio, anche in una materia
non sottoposta alla condizione di procedibilità. La
mancata partecipazione della parte convocata (ma
anche l’eventuale indisponibilità a proseguire la me-
diazione) potrà comunque essere utilizzata in giudi-
zio, per sollecitare una valutazione ex art. 116, com-
ma 2, o per far valere una condanna ex art. 96 c.p.c.
Vi è un ulteriore elemento da ponderare, nel qua-
dro della mediazione collegata al processo.
Il Decreto del “Fare” ha introdotto, all’interno del
codice di procedura civile, la nuova disposizione
dell’art. 185 bis, ai sensi della quale il giudice, “alla
prima udienza, ovvero sino a quando è esaurita l’i-
struzione, formula alle parti ove possibile, avuto ri-
guardo alla natura del giudizio, al valore della con-
troversia e all’esistenza di questioni di facile e
pronta soluzione di diritto, una proposta transatti-
va o conciliativa”.

È ben diversa la funzione di questa iniziativa, ri-
spetto alla mediazione ordinata. Nella prima (il
nuovo 185 bis c.p.c.), in effetti, il presupposto più
significativo sembra essere proprio “l’esistenza di
questioni di facile e pronta soluzione di diritto” e
quindi l’iniziativa della proposta del giudice do-
vrebbe essere mirata – tendenzialmente – a quelle
situazioni in cui l’esito giudiziale appaia piuttosto
scontato ed il giudice possa evitare, in tal modo, il
proseguimento del giudizio, con un evidente rispar-
mio di tempi e costi per le parti. Questa proposta,
sia pure definita “transattiva o conciliativa”, finisce
per rappresentare una forte indicazione con riguar-
do all’orientamento del giudice, tanto è vero che
la stessa norma ha premura di precisare che “la
proposta di conciliazione non può costituire moti-
vo di ricusazione o astensione del giudice” (12).
Nella mediazione ordinata, invece, sembra essere
proprio l’alea giudiziale nell’accertamento dei fatti
e nell’applicazione del diritto un punto di forza per
indurre le parti verso la conciliazione, magari fa-
cendo leva su una relazione preesistente tra i con-
tendenti che favorisca un mutuo riconoscimento
delle proprie ragioni.
Naturalmente, nell’applicazione pratica, il confine
tra i due diversi istituti rischia di diventare piutto-
sto labile e le argomentazioni appena svolte devo-
no ritenersi meramente indicative, ben potendo
capitare controversie che si prestano ad una propo-
sta del giudice, ma anche ad una sede mediativa.
Non sono mancate, peraltro, alcune ordinanze che
combinano i due meccanismi, sia preordinando la
proposta del magistrato all’eventuale svolgimento
(in caso di mancata accettazione) della mediazione
ordinata, sia, al contrario, disponendo prima la me-
diazione, riservandosi la formulazione della propo-
sta all’esito del tentativo di conciliazione (13).

(11) Un importante precedente sul punto è rappresentato
da Trib. Roma, n. 4140/2014, in www.diritto.it, con la quale il
giudice capitolino ha condannato una compagnia di assicura-
zione, proprio ai sensi dell’art. 96 c.p.c., al pagamento di un’ul-
teriore somma equitativamente determinata, per non essersi
presentata in mediazione. Nell’applicare la norma in commen-
to, il magistrato ha tenuto conto del comportamento della
compagnia assicurativa che non è comparsa di fronte al me-
diatore, senza fornire alcuna giustificazione, pur “nella consa-
pevolezza dell’infondatezza delle tesi sostenute”. Ma anche a
prescindere dall’attivazione di un procedimento di mediazione,
il comportamento di una parte che si sottragga ingiustificata-
mente ad un confronto conciliativo, può essere valutato ai sen-
si dell’art. 96 c.p.c. Si è espressa in tal senso Trib. Santa Maria
Capua Vetere 23 dicembre 2013, ordinanza, la quale ha ritenu-
to la sussistenza della mala fede in capo ad una parte che ha
rifiutato ostinatamente la disponibilità della controparte a risol-
vere la vertenza in via conciliativa.

(12) Sono già molteplici le applicazioni giurisprudenziali del
nuovo art. 185 bis c.p.c., tra le quali Trib. Roma 4 novembre

2013, ordinanza, in Guida dir., 21 dicembre 2013, spec. 49-50,
4 ss., con nota di M. Marinaro, con la quale pronuncia si evi-
denzia che il raggiungimento di un accordo conciliativo o tran-
sattivo è tanto più favorito quanto più sia chiaro il quadro nor-
mativo, “in quanto tale prevedibile nell’esito applicativo che il
giudice ne dovrà fare”. Tutto ciò a conferma del fatto che la
proposta del 185 bis contenga in se stessa una forte indicazio-
ne sull’orientamento del giudice, al punto che le posizioni ma-
nifestate dalle parti (in caso di mancato accordo) potranno es-
sere valutate dal giudice ai sensi dell’art. 91, comma 1 e del-
l’art. 96, comma 3, c.p.c.

(13) Tra le diverse ordinanze riscontrabili v. Trib. Milano 21
marzo 2014, Sez. impresa, ordinanza, in Il Caso.it, che contem-
pla la formulazione della proposta, riservandosi all’esito, in ca-
so di rifiuto, di disporre la mediazione; in senso contrario, in-
vertendo i due passaggi, v. Trib. Roma 14 novembre 2013, or-
dinanza, che ordina alle parti la mediazione, prospettando, in
caso di fallimento del tentativo, l’eventualità di una proposta
del giudice.

Opinioni
Processo, arbitrato e mediazione

1110 Le Società 10/2014



In un’ottica di strategia difensiva, è bene essere
consapevoli di queste nuove dinamiche processuali
legate alla mediazione, al fine di sollecitare l’uno o
l’altro strumento, a seconda della natura della con-
troversia e delle convenienze del proprio assistito.

L’obbligo di assistenza dell’avvocato:
opportunità e cautele applicative

Nella riforma della mediazione in commento, vi è
un tratto comune che caratterizza buona parte de-
gli interventi innovatori: la valorizzazione del ruolo
dell’avvocato. Appare evidente che il nuovo mo-
dello di mediazione nasce con una marcata voca-
zione forense che, per certi versi, cerca di compia-
cere l’avvocatura, ma, sotto diverso profilo, induce
un adeguato coinvolgimento di quella categoria
professionale, che – più di ogni altra – può genera-
re il migliore impulso per lo sviluppo effettivo della
metodologia conciliativa.
Il ruolo dell’avvocato viene, invero, riconosciuto
innanzitutto nell’attribuzione della qualifica di me-
diatore “di diritto” a tutti i professionisti iscritti al-
l’albo (art. 16, comma 4 bis, D.Lgs. n. 28/2010),
con l’opportuna specificazione che l’avvocato che
voglia concretamente operare deve essere adegua-
tamente formato “in materia di mediazione e man-
tenere la propria preparazione con percorsi di ag-
giornamento teorico – pratici a ciò finalizzati”. I
requisiti formativi sono stati recentemente stabiliti
proprio dal Consiglio Nazionale Forense, che è sta-
to identificato come soggetto naturalmente deputa-
to a ciò dallo stesso Ministero della Giustizia (14).
Altri due aspetti decisamente innovativi riguarda-
no, ancora, la sottoscrizione dell’accordo di conci-
liazione, da parte degli avvocati, ai fini della imme-
diata esecutività dello stesso (di cui si dirà nel pro-
sieguo), e la previsione della obbligatoria assistenza
del legale nel procedimento di mediazione.

Su questo ultimo aspetto, il dibattito è già piutto-
sto acceso e concerne l’opportunità della previsio-
ne e i risvolti applicativi.
Il novellato art. 5, comma 1 bis, D.Lgs. n. 28/2010
prevede di sicuro l’obbligatoria assistenza del legale
per le controversie sottoposte a condizione di pro-
cedibilità, ma anche l’art. 8, comma 1, dispone che
«al primo incontro e agli incontri successivi, fino
al termine della procedura, le parti devono parteci-
pare con l’assistenza dell’avvocato». Deve ricordar-
si, invero, che l’art. 8 disciplina, in generale, il pro-
cedimento di mediazione per tutte le controversie,
siano esse obbligatorie o facoltative ai fini della
mediazione. A ciò si aggiunga che l’art. 12 contem-
pla la possibilità di omologa giudiziale dell’accordo
di conciliazione, anche nel caso in cui gli avvocati
non abbiano sottoscritto l’accordo.
Dal combinato disposto delle norme citate, sorge
pertanto il dubbio se l’assistenza dell’avvocato deb-
ba ritenersi necessaria per tutte le mediazioni o sol-
tanto per quelle obbligatorie.
La previsione del legislatore, soprattutto nel citato
art. 8, sembra essere chiara nel disporre l’obbligo di
assistenza legale per tutte le casistiche, ma è altret-
tanto evidente che le conseguenze sono diverse a
seconda del tipo di mediazione.
Ove il tentativo di conciliazione viene previsto
quale condizione di procedibilità dell’azione giudi-
ziaria (quindi nelle materie di cui all’art. 5, comma
1 bis), in caso di fallimento della mediazione, il
giudice dovrà valutare se il tentativo è stato rego-
larmente esperito. In questo caso, la mancata assi-
stenza legale di una parte potrebbe essere conside-
rata rilevante ed il giudice potrebbe ritenere che la
condizione di procedibilità non sia stata assol-
ta (15). Nelle materie obbligatorie, pertanto, l’ob-
bligo dell’assistenza di un avvocato finisce per in-
terferire sulla validità dello stesso tentativo di me-
diazione.

(14) Con Circolare del 21 febbraio 2014 (6-C-2014), il Consi-
glio Nazionale Forense ha indicato, per gli avvocati mediatori,
un percorso formativo di base articolato in due step, di cui il
primo è rappresentato da 15 ore di formazione teorico-pratica
ed il secondo dalla partecipazione ad almeno 2 procedure di
mediazione condotte da altri mediatori. Per la formazione di
aggiornamento, lo stesso Consiglio ha indicato «un numero di
8 ore nel biennio dedicate principalmente allo studio di casi».
Ovviamente i requisiti formativi indicati dal CNF rappresentano
un minimo inderogabile, ben potendo i singoli organismi (pub-
blici o privati) richiedere una formazione più qualificata, come
è stato fatto dagli organismi aderenti al Coordinamento della
Conciliazione Forense, che hanno previsto un percorso forma-
tivo di base di 50 ore (anche questo articolato in due step) ed
una formazione di aggiornamento pari a 18 ore biennali. Nello
stesso senso, per una formazione particolarmente qualificata
dei mediatori, v. P. Lucarelli, Da operatore della gestione dei

conflitti più disparati l’avvocato diventa figura centrale nella me-
diazione, in Guida dir., 16 novembre 2013, spec. 46, 2 ss., per
la quale autrice il legislatore «che ha pregiato gli avvocati della
chiave d’oro (la qualifica di mediatore di diritto) non ha trascu-
rato l’importanza della formazione adeguata che l’avvocato de-
ve acquisire per mediare, tutto ciò che gli manca per conse-
guire l’obiettivo». V. anche M. Martello, Il Giudice civile di fron-
te alla mediazione. La cultura ed il significato della mediazione
nella società moderna, in www.judicium.it, 6 ss., la quale arriva
ad ipotizzare l’opportunità di una laurea specialistica in media-
zione, per valorizzare le peculiarità del ruolo e rafforzarne l’effi-
cacia.

(15) Sul punto, sia consentito citare A. Santi, Il ruolo dell’av-
vocato nella riforma della mediazione: prime questioni applicati-
ve e nuove opportunità, in I diritti dell’uomo, 2013, 60 ss., so-
prattutto nei limiti in cui il giudice valuti che la presenza del-
l’avvocato avrebbe potuto influire sullo svolgimento della me-
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Per le materie facoltative questo problema non si
pone, in quanto non vi è alcuna condizione di pro-
cedibilità da soddisfare. L’assenza del legale non
pregiudicherebbe in alcun modo il regolare svolgi-
mento della mediazione. Si tratterebbe, semmai, di
un obbligo privo di sanzione.
Sembra, quindi, doversi concludere che la legge
prevede oggi un generale obbligo di assistenza di
un avvocato in mediazione, ma nelle materie per
le quali l’esperimento della mediazione è una mera
facoltà, la violazione di questo obbligo non com-
porta alcuna conseguenza pregiudizievole per le
parti.
Lo stesso Ministero della Giustizia, nel fornire
un’interpretazione delle nuove disposizioni, ha
escluso che l’obbligo di assistenza tecnica si possa
applicare alle materie facoltative (16). La conclu-
sione è condivisibile, ma non tanto per quello che
dispone la legge – che obiettivamente si contraddi-
ce nei diversi passaggi normativi evidenziati –
quanto proprio per l’assenza di conseguenze (nelle
mediazioni facoltative), che privano l’obbligo di
legge di qualsiasi significato (17).
Per ciò che concerne, invece, l’eventuale esito po-
sitivo della mediazione, non può porsi in dubbio
che l’accordo di conciliazione sottoscritto tra le
parti, senza l’assistenza dell’avvocato, debba rite-
nersi pienamente valido, alla stregua di un qualsia-
si contratto. L’unica conseguenza è che, per diven-
tare esecutivo, l’accordo dovrà necessariamente
passare attraverso l’omologa giudiziale, come
espressamente contempla l’art. 12, proprio per il
caso in cui gli avvocati non lo abbiano sottoscritto.
Quanto alla presentazione della domanda di me-
diazione, appare pacifico che la stessa può essere
presentata dalla parte personalmente, posto che
l’assistenza legale è richiesta specificamente agli in-
contri di mediazione. Nulla vieta, peraltro, che la
domanda possa essere presentata dall’avvocato, in
qualità di procuratore della parte.

Un’ultima considerazione deve essere svolta sulla
legittimità e sull’opportunità della previsione in
commento.
La normativa europea non sembra avallare la scelta
del legislatore italiano di imporre l’assistenza legale
in mediazione. Se la Direttiva n. 52/2008 tace sul
punto, la nuova Direttiva 11/2013 (sulla risoluzio-
ne alternativa delle controversie dei consumatori),
all’art. 8, lett. b), dispone espressamente che le
parti non devono «essere obbligate a ricorrere a un
avvocato o consulente legale». Pur volendo limita-
re la portata della previsione alle materie obbliga-
torie, si pone comunque il problema della difesa
dei non abbienti, la cui assistenza legale dovrebbe
essere necessariamente garantita, a pena di un pro-
babile profilo discriminatorio della normativa in
esame (18).
È giusto, quindi, dubitare della legittimità della
previsione – ove le questioni accennate non fosse-
ro risolte positivamente – ma ciò non inficia l’im-
portanza dell’assistenza di un avvocato in mediazio-
ne, che rappresenta un sicuro presidio di tutela del-
la parte. È pur vero che la soluzione conciliativa si
fonda sulla volontà delle parti, le quali dovrebbero
essere in grado di autoregolamentare i propri rap-
porti, ma è altrettanto vero che la stessa consen-
sualità, che caratterizza il metodo conciliativo, può
finire per penalizzare il soggetto più debole al tavo-
lo negoziale. In quest’ottica, l’assistenza legale in
mediazione deve garantire la piena consapevolezza
della parte sulla consistenza della propria posizione
giuridica, soprattutto in ragione della corretta valu-
tazione di eventuali ipotesi conciliative.
È chiaro che il ruolo dell’avvocato, in un procedi-
mento mediativo, non deve essere improntato ad
una cieca difesa della ragion di parte, che finirebbe
per sterilizzare le potenzialità della dinamica nego-
ziale. Il miglior contributo che può dare il legale
sta nella soddisfazione dell’interesse sostanziale del
proprio assistito, pur sempre finalizzato alla ricerca

diazione, magari agevolandone il buon esito. In altri termini,
appare saggio che il giudice ponderi anche il profilo di utilità
del tentativo di mediazione nel caso concreto, ben potendo in
ogni caso ordinare la mediazione (anche se già validamente
svolta), ai sensi del comma 2 dell’art. 5.

(16) Cfr. Circolare del Ministero della Giustizia del 27 no-
vembre 2013, ove si conclude in maniera apodittica che «l’as-
sistenza dell’avvocato è obbligatoria esclusivamente nelle ipo-
tesi di c.d. mediazione obbligatoria … ma non anche nelle ipo-
tesi di mediazione facoltativa», invocandosi proprio l’art. 12,
comma 1, che sembra contraddire la generale previsione di
obbligatorietà di assistenza dell’avvocato (“ove tutte le parti
aderenti alla mediazione siano assistite da un avvocato…”).
Tale interpretazione, in realtà, sottovaluta la generale previsio-
ne dell’art. 8, che si riferisce indiscutibilmente a tutti i procedi-
menti di mediazione.

(17) Di contrario avviso rispetto al Ministero, il Consiglio
Nazionale Forense, che con la Circolare del 6 dicembre 2013
(25-C-2013) afferma che l’obbligo dell’assistenza legale «sem-
bra riguardare ogni modello di mediazione, atteso che il testo
normativo non fa distinzioni al riguardo». L’interpretazione è
corretta, ma il CNF non pare accennare alla mancanza di con-
seguenze per l’assenza del difensore nelle mediazioni facoltati-
ve.

(18) La medesima Circolare (25-C-2013) del Consiglio Na-
zionale Forense si esprime in senso positivo sul punto. Allo
stato normativo attuale, in effetti, non sembra da escludersi la
possibilità di accesso ai benefici previsti dalla disciplina relati-
va al patrocinio a spese dello Stato per i non abbienti (l’art. 76
del d.P.R. n. 115/2002 non contiene disposizioni ostative), ma
se ciò non fosse concretamente ammissibile si manifesterebbe
un elemento discriminatorio costituzionalmente rilevante.
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di un accordo (con l’auspicabile collaborazione del-
l’avvocato dell’altra parte) che sia di reciproca
condivisione con tutti i contendenti. Un abile av-
vocato in mediazione è certamente quello che, in
un quadro di costruttiva contrattazione, riesce co-
munque a perseguire il miglior risultato per il pro-
prio assistito, senza far saltare la trattativa.

L’accordo immediatamente esecutivo con
la firma degli avvocati

In un’ottica evolutiva della professione forense, la
norma più innovativa è certamente quella del ri-
formato art. 12, comma 1, D.Lgs. n. 28/2010, la
quale prevede che l’accordo di conciliazione «che
sia stato sottoscritto dalle parti e dagli stessi avvo-
cati costituisce titolo esecutivo …». È la prima
volta, nel nostro ordinamento, che una previsione
di legge attribuisce agli avvocati la possibilità di
generare un titolo esecutivo, con la loro sottoscri-
zione, attribuendo al legale una competenza nuova,
che apre la strada ad un diverso modo di interpre-
tare la professione forense, anche nell’ottica del
contributo che la categoria potrà dare alla sviluppo
delle soluzioni conciliative.
Vista la delicatezza dell’effetto conseguito (l’imme-
diata esecutività dell’accordo), la garanzia princi-
pale che pone la norma è che “tutte le parti” devo-
no essere assistite da un avvocato e, evidentemen-
te, tutti gli avvocati devono sottoscrivere l’accor-
do, secondo le prescrizioni del medesimo art. 12.
Ciò sta ragionevolmente a significare che ogni par-
te deve essere assistita da un proprio avvocato (ma-
gari anche per aggregazione di interessi di più parti
con unico legale), ma non dovrebbe configurarsi il
caso che un solo avvocato assista tutte le parti del-
la controversia, con un evidente rischio di conflit-
to di interessi e di potenziale perdita di tutela per
uno dei contendenti. L’efficacia esecutiva dovreb-
be, pertanto, essere attentamente valutata da ogni
singolo legale, nell’interesse del suo assistito.
L’effetto previsto dalla norma è riconducibile ad
una certificazione degli avvocati, che come tale è
liberamente scelta. Anche se tutte le parti sono as-
sistite da diversi avvocati, questi possono quindi le-
gittimamente decidere di non apporre la certifica-
zione e di non generare il titolo esecutivo al mo-
mento della sottoscrizione dell’accordo di concilia-

zione. Sarà pur sempre possibile – lo prevede la
norma stessa – ottenere l’omologa giudiziale, su
istanza della parte interessata, in un qualsiasi mo-
mento successivo alla chiusura del procedimento di
mediazione.
Se, invece, le parti vogliono avvalersi della nuova
previsione normativa, i loro avvocati dovranno atte-
stare e certificare “la conformità dell’accordo alle
norme imperative e all’ordine pubblico”. È indub-
biamente una certificazione che presuppone un con-
trollo di legittimità sull’accordo di conciliazione assi-
stito – verosimilmente anche redatto – dagli avvo-
cati delle parti, ma è un’attività di controllo che
rientra pur sempre nelle ordinarie competenze di
una consulenza stragiudiziale sulla stipula di un qual-
siasi contratto. Ancora in una prospettiva evolutiva
della professione forense, questa nuova attività di
certificazione forense tenderà a sviluppare un’oppor-
tuna specializzazione degli avvocati, anche con ri-
guardo alle singole materie oggetto di mediazione.
L’accordo di conciliazione, con l’apposizione della
certificazione forense in discorso, «costituisce tito-
lo esecutivo per l’espropriazione forzata, l’esecuzio-
ne per consegna o rilascio, l’esecuzione degli obbli-
ghi di fare e non fare, nonché per l’iscrizione dell’i-
poteca giudiziale». Una particolare cautela merita
proprio la possibilità di iscrizione di “ipoteca giudi-
ziale”. La terminologia adottata è evidentemente
impropria, in quanto, non essendoci più la necessi-
tà di omologa giudiziale, l’ipoteca iscritta sulla base
dell’accordo di conciliazione (immediatamente ese-
cutivo) sarà di carattere convenzionale. Sembra,
quindi, ragionevole ritenere che l’iscrizione ipote-
caria possa essere pattiziamente esclusa ed anzi, sa-
rà opportuno valutare, di volta in volta, ove le par-
ti vogliano o meno escludere tale effetto.
Quanto, infine, alla forma che deve avere l’accordo
per essere messo in esecuzione, questo atto è una
scrittura privata e, per valere come titolo esecuti-
vo, deve essere prodotto in originale, non potendo-
si (né dovendosi) apporre alcuna formula esecuti-
va (19).

Il nuovo regime dei compensi per
l’avvocato in mediazione

L’assistenza legale di una parte in mediazione è
un’attività del tutto peculiare che merita un’oppor-

(19) Tale interpretazione è opportunamente ribadita dalla ci-
tata Circolare del Consiglio Nazionale Forense (25-C-2013), «in
quanto l’art. 475 c.p.c. prevede che la formula esecutiva deve
essere apposta ai titoli esecutivi utilizzati in copia e non a quelli
utilizzati in originale (scritture private, cambiali, assegni)». Sa-
rà, pertanto, opportuno redigere tanti originali dell’accordo per

quante sono le parti, oltre ad un originale che resta all’organi-
smo. Nello stesso senso, in questa Rivista, v. M. Bove, L’accor-
do di conciliazione rivisitato dal c.d. “decreto del fare”, n.
11/2013, 1235, il quale precisa che l’accordo «andrà messo in
esecuzione mediante trascrizione nell’atto di precetto, ai sensi
dell’art. 480, comma 2, c.p.c.».
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tuna valorizzazione. È una prestazione piuttosto
concentrata nel tempo – rispetto all’attività di assi-
stenza giudiziale – ma che comporta la necessità di
un intenso e costante confronto con il proprio
cliente, finalizzato alla comprensione delle sue mi-
gliori opzioni ed alla conseguente identificazione di
un’appropriata strategia negoziale.
Nel vigore del precedente tariffario (il DM
127/2004, vigente fino al 2012), l’attività di assi-
stenza negoziale non aveva alcuna particolare con-
siderazione, dovendosi farla rientrare nella generica
“conferenza di trattazione” stragiudiziale, scarsa-
mente remunerata in misura soltanto forfettaria.
Peggio ancora aveva fatto il DM 140/2012, che
non prevedeva nemmeno una tabella specifica per
l’attività stragiudiziale, disciplinata in modo molto
generico nella parte normativa del decreto.
Il nuovo DM 55/2014, approvato di recente, preve-
de una disciplina decisamente più compiuta (agli
artt. 18 e ss.) dell’attività stragiudiziale, nonché
una tabella riferita espressamente alle “prestazioni
di assistenza stragiudiziale”, che può ben attagliarsi
all’assistenza dell’avvocato in sede di mediazione.
Questa tabella è parametrata in base al valore della
controversia e dovrebbe applicarsi, ragionevolmen-
te, nei casi di procedure di mediazione proseguite
oltre il primo incontro. Potendosi, peraltro, tener
conto (ai sensi dell’art. 19), secondo i parametri
generali previsti, anche “del pregio dell’attività
prestata”, “della quantità e qualità delle attività
compiute” e “dei risultati conseguiti”, è ragionevo-
le ritenere che, in caso di accordo di conciliazione
raggiunto con l’assistenza del legale, possa applicar-
si un aumento del compenso, come prevede la nor-
ma, fino ad un massimo dell’80 per cento sull’im-
porto di base.

La competenza territoriale: le opportune
cautele

Un’ulteriore novità della riforma della mediazione
è rappresentata dall’individuazione di una compe-
tenza territoriale dell’organismo di mediazione. Nel
previgente sistema, la scelta del legislatore era stata
di segno esattamente opposto, privilegiandosi la li-
bertà della parte istante di scegliersi l’organismo
presso il quale presentare la domanda, a prescinde-
re da qualsiasi competenza territoriale.

Il riformato art. 4, comma 1, D.Lgs. n. 28/2010, di-
spone oggi che la domanda di mediazione debba
presentarsi «presso un organismo nel luogo del giu-
dice territorialmente competente per la controver-
sia». È quindi pacifico che, per individuare gli or-
ganismi competenti, si deve far riferimento all’am-
bito territoriale dell’ufficio giudiziario cui spetta la
cognizione sulla controversia, secondo le norme
codicistiche e pertanto: il mandamento per il giu-
dice di pace, la circoscrizione per il tribunale, il di-
stretto per la corte d’appello, e l’ambito regionale
per il tribunale dell’imprese. La domanda può, cer-
tamente, essere presentata presso un qualsiasi orga-
nismo avente sede principale o secondaria all’inter-
no dell’ambito territoriale così individuato (20).
La questione più rilevante che si pone attiene all’e-
ventuale possibilità di deroga della competenza ter-
ritoriale, così individuata dalla legge, in forza di ac-
cordo delle parti. Ancora una volta sovviene in
aiuto il codice di procedura civile, che all’art. 28
disciplina il «foro stabilito per accordo delle parti»,
prevedendo proprio che la competenza per territo-
rio possa essere «derogata per accordo delle parti,
salvo che per le cause previste nei nn. 1, 2, 3 e 5
dell’art. 70» (dove è previsto l’intervento necessa-
rio del pubblico ministero), nonché «per i casi di
esecuzione forzata, di opposizione alla stessa, di
procedimenti cautelari e possessori, di procedimen-
ti in camera di consiglio e per ogni altro caso in
cui l’inderogabilità sia disposta espressamente dalla
legge».
Al di fuori dei casi espressamente menzionati, non
pare quindi dubitarsi che le parti, così come posso-
no derogare la competenza territoriale dell’autorità
giudiziaria, potranno altrettanto derogare, di comu-
ne accordo, la competenza territoriale oggi prevista
per gli organismi di mediazione (21).
È opportuno, a questo punto, individuare le moda-
lità attraverso le quali le parti possono convenire
questa deroga. Una prima possibilità è rappresenta-
ta dalla indicazione di una competenza territoriale
all’interno di una clausola contrattuale di media-
zione, specificando espressamente il luogo concor-
dato tra le parti o anche esplicitando il nome del
singolo organismo individuato dai contraenti. Lo
stesso comma 5 dell’art. 5 contempla il rinvio agli
ordinari criteri di legge, ove l’organismo richiama-

(20) V. la citata Circolare del Ministero della Giustizia del 27
novembre 2013, la quale precisa che «ai fini della esatta indivi-
duazione della sede principale o della sede secondaria è condi-
zione necessaria che queste ultime siano state regolarmente
comunicate al Ministero vigilante» e che le sedi si possano ri-
scontrare quindi “sul sito www.giustizia.it”, peraltro in fase di

aggiornamento.
(21) V. in tal senso l’orientamento del Consiglio Nazionale

Forense (Circolare 25-C-2013), ma anche la prima giurispru-
denza che si è manifestata, cfr. Trib. Milano 29 ottobre 2013,
ordinanza, in Guida dir., 16 novembre 2013, spec. 46, 5 ss.
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to nella clausola non risulti più iscritto (al momen-
to dell’attivazione della mediazione) ed ove le parti
non raggiungono un successivo accordo di deroga.
Una seconda modalità per esercitare la scelta dero-
gatoria della competenza è rappresentata dalla pre-
sentazione di una domanda congiunta, da parte di
tutti i contendenti, presso un determinato organi-
smo, a prescindere dai criteri di legge. Ma la deroga
alla competenza può anche essere implicita, laddo-
ve la parte convocata di fronte ad un organismo
incompetente non eccepisca alcunché, acconsen-
tendo quindi allo svolgimento della mediazione. In
questi ultimi casi, che saranno forse i più ricorren-
ti, ove la questione sia oggetto di esplicita discus-
sione di fronte il mediatore, l’accettazione della
competenza può ben essere riportata nel verba-
le (22).
In ogni caso, non è certo compito dell’organismo,
né del mediatore, rilevare l’incompetenza territo-
riale. Ove una parte si presenti in mediazione e
non voglia accettare lo svolgimento della procedu-
ra di fronte ad un organismo incompetente, sarà
suo onere rilevarlo ed il mediatore, in assenza di
una convergenza delle parti, dovrà senz’altro chiu-
dere l’incontro per mancanza di una volontà comu-
ne nel proseguire, sia pure fondata sulla sola que-
stione della competenza. Al contrario, in difetto di
una qualsivoglia contestazione, il mediatore e l’or-
ganiamo possono soltanto richiamare l’attenzione
delle parti sul punto, magari attraverso la moduli-
stica o nello stesso verbale dell’incontro, ferma re-
stando la responsabilità esclusiva della parte o del
suo avvocato sulla relativa valutazione.
Quanto, invece, alle conseguenze processuali, è ra-
gionevole ritenere che la mediazione attivata pres-
so un organismo territorialmente incompetente,
ove non vi sia stata alcuna accettazione espressa o
tacita (o addirittura la parte convocata abbia pro-
prio eccepito tale incompetenza), non possa soddi-
sfare la condizione di procedibilità prevista dalla
legge. È chiaro che, in questi casi, la mediazione si
sarà conclusa al primo incontro, senza che sia stata
effettivamente proseguita, proprio per la contesta-
zione sulla competenza territoriale della parte chia-
mata. Il giudice, pertanto, sarà tenuto, d’ufficio

nella prima udienza o su eccezione della parte con-
venuta, a rilevare l’improcedibilità della domanda
e a disporre l’esperimento di un nuovo tentativo
presso un organismo territorialmente competen-
te (23).
In qualsiasi altro caso di effettivo svolgimento della
mediazione (oltre il primo incontro), la mediazione
sarà da ritenersi regolarmente svolta, pur se di
fronte ad un organismo incompetente, in virtù di
una deroga, espressa o tacita, alla competenza. La
condizione di procedibilità dovrà, quindi, conside-
rarsi assolta.
Resta fermo, infine, il principio di prevenzione –

non modificato dalla riforma - in caso di più do-
mande di mediazione presentate in relazione alla
stessa controversia. Ai sensi del secondo periodo
dell’art. 4, comma 1, D.Lgs. n. 28/2010, la media-
zione si svolgerà di fronte all’organismo (territorial-
mente competente) “presso il quale è stata presen-
tata la prima domanda”. La riforma ha soltanto
chiarito che, per determinare il tempo della do-
manda, deve riguardarsi “la data del deposito dell’i-
stanza” e non la data di comunicazione alla parte
chiamata, che può avvenire anche in un momento
successivo.

Sulle riforme in atto

Il cantiere delle riforme, anche per ciò che concer-
ne le procedure stragiudiziali, resta sempre aperto.
Al momento della chiusura del presente articolo, è
stata annunciata la imminente emanazione di un
Decreto Legge che introduce, nel nostro ordina-
mento, la negoziazione assistita, quale nuova pro-
cedura consensuale da svolgersi con l’assistenza ob-
bligatoria degli avvocati.
Tale metodologia andrà verosimilmente ad affian-
carsi alla mediazione, con l’opportuna consapevo-
lezza che l’intervento del terzo (mediatore) rappre-
senta comunque un elemento peculiare di efficacia
della mediazione, che interviene nella dinamica
negoziale delle parti in contesa e che può costitui-
re, in molti casi, la spinta propulsiva e responsabi-
lizzante per la riuscita del componimento consen-
suale.

(22) La comune volontà di deroga a verbale può essere
un’eventualità di sicuro opportuna, ma anche la mera accetta-
zione dell’invito a presentarsi davanti ad un organismo in un
luogo diverso da quello di competenza del giudice, «provoca,
come avviene nel processo, la tacita accettazione della dero-

ga» (cfr. Circolare del Consiglio Nazionale Forense, già citata).
(23) Sul punto v. Trib. Milano 29 ottobre 2013, ordinanza,

già citata, ove si afferma che «la domanda di mediazione pre-
sentata unilateralmente dinanzi all’organismo che non ha com-
petenza territoriale non produce effetti».
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