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LA RAPPRESENTANZA NEL PROCEDIMENTO DI
MEDIAZIONE - BEST PRACTICES

IL QUADRO NORMATIVO

DISCIPLINA LEGISLATIVA
% Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n. 28

Art. 5 (Condizione di procedibilita e rapporti con il processo)

1-bis. .. 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 responsabilitd 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..

Art. 8 (Procedimento)

1. All'atto della presentazione della domanda di mediazione, il responsabile dell'organismo designa
un mediatore e fissa il primo incontro tra le parti non oltre trenta giorni dal deposito della
domanda. La domanda e la data del primo incontro sono comunicate all'altra parte con ogni
mezzo idoneo ad assicurarne la ricezione, anche a cura della parte istante. Al primo incontro e agli
incontri successivi, fino al termine della procedura, le parti devono partecipare con I'assistenza
dell'avvocato.




DISCIPLINA REGOLAMENTARE

% Regolamento della procedura di mediazione civile

Art. 1

Avvio della procedura di conciliazione

1.5 Presenza personale delle parti

Al primo incontro e agli incontri successivi, fino al termine della procedura, le parti devono
partecipare personalmente e, se trattasi di materie per le quali la mediazione e prevista come
condizione di procedibilita, devono essere assistite dal proprio avvocato. Solo per gravi ed
eccezionali motivi & consentita la partecipazione alla procedura per il tramite di un
rappresentante munito dei necessari poteri per definire la controversia (procura speciale notarile).
Alle persone giuridiche ¢ richiesto di partecipare agli incontri di mediazione tramite un
rappresentante fornito dei necessari poteri per definire la controversia.




LA POSIZIONE DELLA GIURISPRUDENZA

AMBITO DI APPLICAZIONE
MEDIAZIONE OBBLIGATORIA/MEDIAZIONE DEMANDATA DAL
GIUDICE

> Regole per le parti

* In omaggio al principio di “effettivita” della mediazione, le parti, assistite dagli avvocati,
devono essere presenti personalmente sia al primo incontro che agli incontri successivi fino
al termine della procedura.

* La presenza personale della parte € predicata dalla legge come condizione indefettibile.

* La mancata partecipazione (ovvero l'irrituale partecipazione) senza giustificato motivo al
procedimento di mediazione demandata dal giudice oltre a poter attingere, secondo una
sempre piu diffusa interpretazione giurisprudenziale, alla stessa procedibilita della
domanda, &, in ogni caso, comportamento valutabile nel merito della causa.

* E indispensabile che al primo incontro innanzi al mediatore siano presenti le parti
personalmente assistite dal difensore, non essendo sufficiente che compaia unicamente il
difensore, nella veste di delegato della parte.

* Nel procedimento di mediazione - nel caso di specie, mediazione demandata dal giudice -
oltre ai difensori, & richiesta la personale partecipazione delle parti o dei rispettivi
procuratori speciali a conoscenza dei fatti e muniti del potere di conciliare.

* In tema di mediazione obbligatoria, per il primo incontro il D.lgs. n. 28/2010 impone alle
parti, con l'assistenza dei rispettivi avvocati, di presentarsi ed incontrarsi fisicamente
innanzi al mediatore. Ne consegue che non puo qualificarsi tale un incontro meramente
cartaceo, ovvero, quello ipotizzabile in presenza di missive, telegrammi o fax inviati dalle
parti - renitenti alla comparizione personale - direttamente al mediatore o alla sede
dell'organismo. In tali ipotesi, infatti, deve ritenersi escluso I'avveramento della condizione
di procedibilita della domanda.

* Nel procedimento di mediazione obbligatoria & necessaria la comparizione personale della
parte quale indefettibile e autonomo centro di imputazione e valutazione di interessi.

* |n tema di mediazione obbligatoria, ai fini dell'avverarsi della condizione di procedibilita di
cui all'art. 5 del D.lgs. n. 28/2010, risulta imprescindibile la effettiva partecipazione



personale al procedimento di mediazione o, al piu, tramite soggetto munito di idonea
procura sostanziale.

La disposizione di cui all'art. 8, comma 1, del D.lgs. n. 28/2010, a mente della quale .. "al
primo incontro e agli incontri successivi, fino al termine della procedura, le parti devono
partecipare con l'assistenza dell'avvocato..", implica la volonta di favorire la comparizione
personale della parte, quale indefettibile ed autonomo centro di imputazione e valutazione
di interessi, dovendo limitarsi a casi eccezionali l'ipotesi che essa sia sostituita da un
rappresentante sostanziale, pure munito dei necessari poteri. Ne consegue che mentre
soddisfa il dettato legislativo Il'ipotesi di delega organica del legale rappresentante di
societa oppure di delega del contitolare del diritto, al contrario, il mero transeunte
impedimento a presenziare della persona fisica comporta la necessita di un rinvio del primo
incontro.

Trib. di Firenze Ordinanza 16-02-2016

Regole per gli avvocati

Il difensore, in sede di mediazione obbligatoria, non puo rappresentare la parte e
sostituirsi ad essa dovendo limitarsi ad assisterla.

La mediazione non potra considerarsi esperita con un semplice incontro preliminare tra i
soli difensori delle parti, ancorché muniti di procura speciale per la partecipazione alla
mediazione, dal momento che nella detta procedura la funzione del legale & di mera
assistenza alla parte comparsa.

In tema di mediazione obbligatoria, il tentativo di conciliazione non puo ritenersi
ritualmente esperito con un semplice incontro tra i legali delle parti, ancorché gli stessi si
presentino all'incontro muniti di procura speciale per la partecipazione alla mediazione.
Infatti, nella procedura de qua la funzione del legale, come definita in via interpretativa
dall'art. 5, comma 1-bis e comma 2, D.Lgs. 28/2010, ¢ di mera assistenza alla parte
comparsa e non gia, per la formulazione normativa utilizzata e per il migliore e piu efficace
funzionamento dell'istituto, di rappresentanza della parte assente.

Nel procedimento di mediazione obbligatoria, il legale ha una mera funzione di assistenza
della parte comparsa e non gia di sua sostituzione e rappresentanza.




> Regole per il mediatore

La parte assente deve giustificare la sua assenza al mediatore, al fine di consentirgli - se
ritenuto opportuno - di rinviare I'incontro.

Laddove non tutte le parti siano presenti, sara onere del mediatore aggiornare l'incontro
invitandole a comparire personalmente.

Costituisce onere del mediatore, “quale soggetto istituzionalmente preposto ad esercitare
funzioni di verifica e di garanzia della puntuale osservanza delle condizioni di regolare
espletamento della procedura”, adottare ogni opportuno provvedimento finalizzato ad
assicurare la presenza personale delle parti (ad esempio, disponendo - se necessario - un
rinvio del primo incontro, sollecitando anche informalmente il difensore della parte assente
a stimolarne la comparizione, ovvero dando atto a verbale che, nonostante le iniziative
adottate, la parte a cio invitata non ha inteso partecipare personalmente agli incontri, né si
e determinata a nominare un suo delegato, diverso dal difensore, per il caso di assoluto
impedimento a comparire).

Nel procedimento di mediazione, salvo il caso di assoluto impedimento a comparire, le
parti sono tenute a partecipare personalmente, assistite dai rispettivi difensori, dovendosi
escludere la sufficienza della comparizione del solo difensore il quale, innanzi al mediatore,
presenzi anche quale delegato della parte stessa. In particolare, la parte che ha interesse
contrario alla declaratoria di improcedibilita della domanda ha I'onere di presenziare a
tutti gli incontri, chiedendo al mediatore di attivarsi al fine di procurare l'incontro
personale tra i litiganti, potendo pretendere che nel verbale d'incontro il mediatore dia
atto della concreta impossibilita di procedere all'espletamento del tentativo di mediazione
a causa del rifiuto della controparte di presenziare personalmente agli incontri. Solo una
volta acclarato che la procedura non si € potuta svolgere per indisponibilita della parte che
ha ricevuto l'invito a presentarsi in mediazione la condizione di procedibilita pud, quindi,
considerarsi avverata, essendo ovviamente impensabile che il convenuto possa, con la
propria colpevole o volontaria inerzia, addirittura beneficiare delle conseguenze favorevoli
di una declaratoria di improcedibilita della domanda, che paralizzerebbe la disamina nel
merito delle pretese avanzate contro di sé. Negli altri casi e, segnatamente, quando é la
stessa parte che ha agito (o che intende agire) in giudizio a non presentarsi
personalmente in una procedura di mediazione da lei stessa attivata (anche su ordine del
giudice), la domanda si espone al rischio di essere dichiarata improcedibile, per incompiuta
osservanza delle disposizioni normative che impongono il previo corretto esperimento del
procedimento di mediazione.

Trib. Ferrara Sez. feriale, Sent., 22-09-2015

Trib. Vasto, Sent., 09-03-2015



=>» In tema di procedimento di mediazione, qualora, nonostante la mancata partecipazione

personale delle parti, il mediatore abbia dichiarato chiuso il procedimento, senza aver dato
atto a verbale delle ragioni della loro assenza e delle eventuali iniziative adottate al fine di
procurare la comparizione personale delle stesse, la procedura di mediazione non puo
ritenersi svolta ed espletata correttamente. Instaurato il successivo giudizio, il giudice,
rilevato d'ufficio il mancato avveramento della condizione di procedibilita, ai sensi dell'art.
5, comma 2, D.Lgs. n. 28 del 2010, non potra che dichiarare I'improcedibilita della domanda
attorea. Infatti, non risulta praticabile, per converso, I'alternativa soluzione di assegnare
alle parti un nuovo termine per la reiterazione della procedura di mediazione, essendo
guesta gia stata definita. Infatti, la norma dell'art. 5, comma 1-bis, D.Lgs. n. 28 del 2010,
che impone al giudice I'obbligo di assegnare alle parti il termine per la presentazione della
domanda di mediazione e di fissare la successiva udienza dopo la scadenza del termine di
cui all'art. 6, si applica soltanto al caso in cui la mediazione & gia iniziata ma non si & ancora
conclusa ed al caso in cui essa non e stata affatto esperita, ma non anche alla diversa
ipotesi in cui la mediazione e stata tempestivamente introdotta e definita, ma in
violazione delle prescrizioni che regolano il suo corretto espletamento.

Trib. Vasto, Sent., 09-03-2015

In caso di mediazione obbligatoria, alla luce di quanto disposto dagli artt. art. 8, comma 1,
e 5, comma 2-bis, del D.lgs. n. 28/2010, la condizione di procedibilita della domanda
giudiziale non si puo considerare realizzata qualora non vi sia incontro delle parti e/o dei
loro avvocati con il mediatore. Infatti, &€ quest'ultimo che deve accertare ed attestare la
mancata comparizione della controparte e la conclusione negativa del procedimento.
Diversamente opinando, si corre il rischio, specialmente nell'attuale periodo di ancora
diffusa diffidenza verso l'istituto della mediazione, di prestare il fianco a condotte delle
parti non corrette, in quanto sostanzialmente aventi lo scopo di "bypassare" tout court la
mediazione ovvero, che & lo stesso, di espropriare surrettiziamente il mediatore delle
funzioni che la legge gli attribuisce

Tribunale di Roma, Sez. VI, sentenza 30 marzo 2015, n. 7194




SINTESI DELLA POSIZIONE DELLA GIURISPRUDENZA

PARTI E AVVOCATO

La parte deve comparire personalmente sia al primo incontro che agli incontri successivi fino al
termine della procedura.

In caso di assoluto impedimento a comparire personalmente, comprovato da giustificati motivi,
puo conferire il potere di rappresentanza:

* all'avvocato che gia e tenuto ad assisterla;

* ad altra persona purché:

v" aconoscenza deij fatti;

v" munito di idonea procura sostanziale.

- Enti collettivi (Societda, Pubbliche Amministrazioni, etc.):
E ammessa la delega organica del legale rappresentante (avvocato o funzionario delegato).

- Parte costituita da piu persone
E ammessa la delega al contitolare del diritto

MEDIATORE

-> E il soggetto istituzionalmente preposto ad esercitare funzioni di verifica e di garanzia della
puntuale osservanza delle condizioni di regolare espletamento della procedura.

* Nel caso di mancata comparizione personale della parte istante o chiamata il mediatore &
tenuto a:

- Sollecitare, anche informalmente, il difensore della parte assente a stimolarne Ia
comparizione disponendo un rinvio del primo incontro.

* Nel caso di persistente e reiterata mancata comparizione personale il mediatore € tenuto
a:

- Far constare a verbale che, nonostante le iniziative adottate, la parte non ha inteso
partecipare personalmente agli incontri, né si € determinata a nominare un suo delegato,
diverso dal difensore, per il caso di assoluto impedimento a comparire.
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FONDAMENTO

La natura della mediazione esige che siano presenti di persona anche le parti: l'istituto mira a
riattivare la comunicazione tra i litiganti al fine di renderli in grado di verificare la possibilita di una
soluzione concordata del conflitto: questo implica necessariamente che sia possibile
un’interazione immediata tra le parti di fronte al mediatore. L’assenza delle parti, rappresentate
dai soli difensori, da vita ad altro sistema di soluzione dei conflitti, che puo avere la sua utilita, ma
non pud considerarsi mediazione. D’altronde, questa conclusione emerge anche
dall’interpretazione letterale: I'art. 5, comma 1-bis e I'art. 8 prevedono che le parti esperiscano il
(o partecipino al) procedimento mediativo con I'«assistenza degli avvocati», e questo implica la
presenza degli assistiti.

Tribunale di Firenze, sez. Il civ., ordinanza 26 novembre 2014 - Giud. L. Breggia



DE IURE CONDENDO
ATTI DELLA COMMISSIONE PROF. ALPA

PRESENZA PERSONALE DELLE PARTI IN MEDIAZIONE (art. 8)

Sempre al fine di rendere piu efficace la mediazione, l'articolato prevede la partecipazione
personale delle parti, salvo gravi motivi, quale profilo connaturato alla mediazione. L'attivita di
mediazione & volta infatti a riattivare la comunicazione tra le parti attraverso la facilitazione del
terzo, il quale appunto deve avere una specifica formazione proprio sulle tecniche di
comunicazione e deve avere un contatto diretto con le persone coinvolte nel conflitto, senza il
filtro dei professionisti che assistono la parte, ma non si sostituiscono ad essa. Tali tecniche o
abilita presuppongono l'interazione immediata tra parti e mediatore se € vero che questi deve
riuscire a comprendere gli interessi delle parti, leggere i loro sentimenti e le loro emozioni, anche
attraverso un linguaggio non verbale. Questo proprium della mediazione induce ad affermare, nei
limiti del possibile, il principio che le parti devono essere presenti di persona. Questa conclusione,
come ritenuto dalla maggior parte dei giudici, emerge gia dall’interpretazione letterale delle
norme: l'art. 5, comma 1-bis e I'art. 8 prevedono che le parti esperiscano il (o partecipino al)
procedimento mediativo con I'«assistenza degli avvocati», e questo implica la presenza degli
assistiti. Con la proposta di modifica si € voluto definitivamente chiarire che vi e I'obbligo di
partecipazione delle parti di persona o, se sussistono gravi motivi, tramite un rappresentante
diverso dal difensore.

«Le parti devono essere presenti di persona oppure, per giustificati motivi, tramite un
rappresentante diverso dall’avvocato che le assiste in mediazione. Il rappresentante deve essere a
conoscenza dei fatti e fornito dei poteri per la soluzione della controversia. Per le persone
giuridiche é richiesta la partecipazione tramite un rappresentante a conoscenza dei fatti e fornito
dei poteri per la soluzione della controversia».
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