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La “clausola di mediazione”
nella contrattualistica d'impresa

Il ruolo dell’autonomia nella soluzione stragiudiziale delle liti

L? interesse suscitato dalla nuova normativa che ha
regolamentato organicamente la mediazione fina-
lizzata alla conciliazione quale strumento pacifico per la
risoluzione delle controversie civili e commerciali ha
focalizzato I’attenzione dell’opinione pubblica e degli
operatori del diritto soprattutto su alcuni punti ritenu-
ti centrali della scelta operata dal legislatore in fase di
delega e dal governo in fase di attuazione. E nell’attesa
della pubblicazione del decreto ministeriale che dovra
dettare le nuove norme di dettaglio, le pur numerose
critiche provenienti soprattutto da una parte dell’avvo-
catura hanno contribuito a suscitare notevole interesse
degli utenti.

La giustizia civile vive una profonda crisi di sistema e
sicuramente la mediazione non potra risultare determi-
nante (soprattutto) nel deflazionare I'imponente carico
arretrato (a meno che non siano adottate nuove norme
che, collegate al D.Lgs. 28/2010, possano seriamente
incentivare percorsi di mediazione per i processi penden-
ti); tuttavia & indispensabile che sull’onda della novita
legislativa prendano avvio percorsi virtuosi affinché
I’autonomia privata possa riappropriarsi di spazi utili
alla soluzione negoziale delle controversie. Nuovi stru-
menti per un diverso approccio culturale al conflitto che
abbandoni una giurisdizione onnivora, ma ormai per lo
piu lenta e percio stesso “debole ed inefficace”.

In questa logica, tra le norme che hanno suscitato il
maggior interesse e anche le piu aspre critiche vi ¢ la
previsione della obbligatorieta del tentativo di media-
zione (si ricordi che I’esperimento del procedimento di
mediazione & condizione di procedibilita della domanda
giudiziale) per un ampio numero di controversie con
decorrenza dal 20 marzo 2011.

In particolare, volendo prescindere dalle questioni rela-

tive al contestato eccesso di delega nel quale sarebbe
incorso il governo, le critiche relative alla scelta operata
sono giunte dai “puristi” della conciliazione: costoro,
ritenendo a ragione che la volontarieta che ¢ alla base
della scelta della mediazione sia una valore e che la stes-
sa vada preservata evitando di porre obblighi (preve-
dendo pero incentivi), non hanno gradito questo
approccio. Molti tuttavia hanno poi rilevato come
proprio la obbligatorieta - unitamente agli incentivi di
carattere fiscale ed alle forme di tutela previste dalla
normativa - costituira I'unico decisivo impulso, perché
nel breve termine si sviluppi un confronto con un nuovo
tipo di approccio alle controversie in una serie di mate-
rie dove il tasso di litigiosita & particolarmente elevato,
perseguendo un obiettivo che, seppure pud apparire
secondario nella scelta legislativa, & destinato a rivelar-
si primario e fondamentale in una prospettiva di lungo
periodo: la pacificazione sociale.

Ma I’attenzione suscitata dalla obbligatorieta del tenta-
tivo di mediazione ha lasciato in ombra una ulteriore
norma che prevede una interessante opportunita, peral-
tro gia in vigore, per la contrattualistica delle imprese.
Infatti, & stata prevista espressamente per le parti la
possibilita di inserire una “clausola di mediazione o
conciliazione” nei contratti e negli statuti o atti costitu-
tivi di enti (societa, fondazioni, associazioni, etc.). Cio
significa che, a prescindere dalle materie per le quali &
prevista ’obbligatorieta ex lege, le parti potranno
rendere obbligatorio ex contractu il tentativo di media-
zione -con gli effetti della improcedibilita della doman-
da giudiziale- inserendo una apposita clausola.

Al riguardo occorre precisare che sara opportuno che la
clausola sia formulata correttamente e non lasci dubbi
circa I'intento delle parti perché si svolga preventiva-




mente il procedimento di mediazione. Peraltro, non

appare irrilevante segnalare che la scelta preventiva
(che potrebbe ovviamente essere adottata in qualsiasi
materia e, quindi, anche in una materia per la quale &
prevista come obbligatoria ex lege) contribuira non
soltanto a connotare una relazione fondata sul fair-play
negoziale, ma consentira alle parti di individuare
preventivamente 1’Organismo di mediazione al quale
affidare il procedimento, fissandone altresi anche la
sede. Una selezione preventiva dell’Organismo permet-
tera dunque di scegliere con accuratezza lo stesso, valu-
tandone la serieta, ’esperienza, la specializzazione, i
costi, le regole, oltre che a fissare la sede sulla base di
quanto offerto proprio dall’Organismo prescelto.
Pertanto, anche nelle materie oggetto di obbligatorieta
legale sara utile inserire la clausola in maniera tale da
evitare che nel momento dell’eventuale lite possa essere
soltanto una delle parti ad individuare 1’Organismo,
fissando cosi - seppure indirettamente - anche le regole
del procedimento.

Ed invero I'architettura normativa del D.Lgs. 28/2010
delinea una struttura di base nella quale gli Organismi
preposti adotteranno regole procedurali ed organizzati-
ve differenti che non sempre potranno risultare adegua-
te alla definizione degli interessi delle parti in contesa.
Queste ultime non potranno incidere sui regolamenti

procedurali degli Organismi (che dovranno essere
conformi al D.Lgs. 28/2010 ed approvati dal Ministero
della Giustizia), ma potranno scegliere, nella molteplici-
ta dell’offerta tra enti pubblici e privati che va delinean-
dosi, quello che ritengono meglio possa rispondere alle
specifiche esigenze della possibile futura controversia.
Risulta quindi utile e per cio stesso consigliabile I'inse-
rimento consapevole di una clausola di mediazione
anche in quei contratti nei quali il legislatore obbliga le
parti al tentativo di mediazione. Laddove questa obbli-
gatorieta non & prevista sara invece raccomandabile -
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< considerare tale opportunita, in quanto potra rafforza-
re sin dalla fase costitutiva del rapporto e con effetti
duraturi la reciproca fiducia tra le parti, accompagnan-
dole nella eventuale fase critica dello stesso. In tal modo
si scegliera in maniera preventiva e consapevole come
affrontare una pur possibile lite optando per una moda-
lita consensuale, valutando anche I’opportunita di indi-
care I’0Organismo e suo tramite anche le regole che disci-
plineranno il procedimento.
Nondimeno, in una logica nella quale si affinano sempre
piu gli strumenti alternativi e si ampliano in fase
preventiva le opportunita per le parti di disciplinare le
procedure che si intenderanno utilizzare all’insorgere
della eventuale lite, potranno valutarsi soprattutto per
i rapporti tra imprese le cosiddette clausole multi-step,
cioé quelle mediante le quali si prevede per gradi ’acces-
so a forme alternative di risoluzione delle controversie.
L’esempio principale e che bene si presta ad integrare

forme facilitative con forme aggiudicative ¢ la clausola

cosiddetta “med-arb”. Si tratta della clausola con la
quale le parti affidano la soluzione della controversia ad
un procedimento di mediazione; I’eventuale esito nega-
tivo dello stesso attiva automaticamente ’accesso alla
procedura arbitrale (non necessariamente dinanzi allo
stesso ente) preferibilmente di tipo amministrato che ne
garantisce l'organizzazione, consentendo anche costi
predeterminati ed accessibili.

Una sfida per le imprese e i loro consulenti a ricercare
sin dalla fase costitutiva del rapporto, anche di tipo
societario, forme e soluzioni idonee nella prospettiva di
una gestione rapida, economica ed efficace del conten-
zioso insito nell’attivita d’impresa: se il conflitto &
inevitabile, resta la scelta degli strumenti da adottare
per valorizzare le opportunita offerte da una gestione
consensuale e propositiva dello stesso e che trova
stimoli nella nuova normativa sulla mediazione finaliz-
zata alla conciliazione delle liti in materia civile e
commerciale.




