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ξυνὸν δέ μοί ἐστιν, ὅππόθεν ἄρξωμαι˙
τόθι γὰρ πάλιν ἵξομαι αὖθις.

Indifferente è per me il punto da cui
devo prendere le mosse; là, infatti,

nuovamente dovrò fare ritorno.

Parmenide
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CRISI DEL CONTRATTO COMMERCIALE 
E PRODUZIONE PRIVATA DEI RIMEDI

Paola lucarelli

Prof. ordinario Università di Firenze

Sommario: Premessa. - 1. Relazioni commerciali di durata informali e internazionali: alla 
ricerca di soluzioni negoziali. - 2. L’autonomia privata come fonte di rimedi. - 3. Il D.1gs. 
28/2010: crisi della legge o del giurista?

Premessa.
La complessità e la molteplicità dei fattori che compongono e determinano la sorte 

delle relazioni fra le imprese è tale da invogliare il giurista ad affrontare il tema del con-
tratto commerciale con la curiosità e l’onestà intellettuale di chi si occupa di innovazione 
giuridica1.

In particolare, con la consapevolezza che non è il diritto a dare forma al rapporto 
commerciale, ma è la strategia imprenditoriale a plasmare l’interazione fra i potenziali 
partner, il raggiungimento di un accordo sulle modalità e le condizioni di svolgimento 
dell’affare e lo sviluppo della relazione, il giurista è chiamato ad affrontare il problema 
della crisi del rapporto e delle sue cause avvalendosi di strumenti di lettura e soluzio-
ne rigorosamente radicati nella realtà, considerando, quali componenti essenziali di 
questa, la funzione cui l’impresa è preordinata e la dinamica degli interessi dei partner 
commerciali.

A lungo si è discusso - non solo in ambiente giuscommercialistico - dell’importanza 
di focalizzare l’attenzione sulla sostanza dei fenomeni rilevanti per il diritto, sulla necessi-
tà di un’analisi sempre informata e consapevole del contesto nel quale sorgono i problemi 
giuridicamente rilevanti, al fine di suggerire le risposte più consone alla natura delle cose.

Ma la risposta, la medicina risolutiva della malattia del rapporto, la si è trovata sempre 
nella farmacia dell’ordinamento giuridico, nei suoi scaffali, nelle sue regole astrattamente 
applicabili a tutti i casi aventi le stesse caratteristiche. Certamente, l’ordinamento predi-
spone farmaci diversi per fattispecie diverse, riponendo attenzione alle specifiche pecu-
liarità dei fenomeni considerati, ma la soluzione è comunque là, in farmacia, negli scaffali 
del diritto. A volte deve essere cercata, non si trova immediatamente, a volte va confezio-
nata facendo ricorso all’analogia o ad efficaci miscele giuridiche, ma è pur sempre dalla 
farmacia del diritto che esce la cura della malattia.

1. Lo scritto si avvale in buona parte degli esiti della ricerca svolta insieme a Laura Ristori, su cui il volume 
recente P. lucarelli, L. riStori, I contratti commerciali di durata. Crisi di cooperazione e governo del cambiamento, Utet 
Giuridica, 2016, del quale si riportano alcuni paragrafi.
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Così come nessun medico ragionevole riterrebbe di poter fare a meno della farmaco-
logia, anche il giurista - sia teorico che pratico - non potrebbe ragionevolmente evitare il 
richiamo ai rimedi offerti dalle norme ed ai relativi canoni interpretativi, nell’approccio 
alle patologie contrattuali.

Tuttavia, l’interesse del giurista sembra ancora troppo concentrato sulla malattia del 
rapporto, rectius del contratto, mentre si sta aprendo un nuovo spazio di ricerca e lavoro a 
proposito della relazione, ovvero di ciò che potrebbe rivelarsi utile per la sua salute, e per 
la prevenzione di crisi irreparabili.

Si avverte, in effetti, la necessità sempre più urgente di richiamare l’attenzione del 
giurista sul possibile ampliamento del punto di vista dal quale si possono osservare i 
fenomeni e si produce il diritto: dalla funzione ordinatrice, regola e sanzione, al motore 
propulsore della salute delle relazioni sociali.

Se di crisi della legge si può parlare, ma sul dubbio torneremo in seguito, questo 
contributo vuole osservare come la crisi derivi non tanto da una presunta inadeguatez-
za della legge ad offrire risposte adeguate alla nuova realtà dei fenomeni, quanto dalla 
incapacità di funzionare rispetto a nuovi obiettivi. Soprattutto nell’esperienza civilistica, 
infatti, la protezione giuridica ex post delle situazioni soggettive violate non rappresenta 
più, in molti e sempre più numerosi casi, il vero beneficio. Se si guarda, poi, al mondo 
delle relazioni imprenditoriali, è ancora più chiara la dissonanza fra esigenze della realtà e 
risposte dell’ordinamento giuridico. Perfino con riferimento alle relazioni societarie, per 
le quali la legge ha fornito puntuali rimedi alle complesse patologie dell’agire organizzato, 
è possibile constatare la scarsa utilità di certe terapie a fronte di un bisogno di metodi 
efficienti e celeri.

Il problema ha ragioni diverse: alcune manifeste, altre più nascoste che ad oggi non 
sembrano ancora assumere abbastanza chiaramente la portata di un valido argomento di 
discussione scientifica.

Fra le prime, certamente la crisi dell’enforcement, che ha poi la sua origine nelle gravi 
disfunzioni del sistema giustizia: il diritto non è applicabile nei tempi e nei modi che sod-
disfano il bisogno di giustizia.

Fra le seconde, invece, l’immagine di un diritto-robot, cioè di un diritto incapace di 
rimettere in discussione la sua funzione quando la natura delle cose e l’evoluzione della 
realtà lo richiedono, di scegliere quando generare e quando astenersi, quando decidere 
e quando tacere, in sintesi, di contemplare la sua relatività. Quel diritto che mira alla 
protezione ed è formattato per la tutela con una serie di rimedi tipici, non si concepisce 
assente nelle relazioni sociali, considerandosi l’unico ancoraggio possibile per un ordine 
ed una convivenza pacifici2.

2. G. coSi, Conoscere il conflitto, in Mediazione e Progresso. Persona, Società, Professione, Impresa, a cura di G. conte 
- P. lucarelli, Milano, 2012, p. 8 ss.
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La cultura giuridica si è alimentata nel tempo della concezione per la quale il diritto è 
la via esclusiva, nonché la più nobile, per la pace fra gli individui. Se ciò non può affatto 
essere messo in discussione, è altrettanto vero che il diritto è divenuto talmente vasto e 
presente, così duttile e partecipante, da creare nell’essere umano una dipendenza dall’e-
tero-nomia, e nel giurista l’idea che solo l’applicazione giudiziale del diritto sia in grado di 
fornire la cura al rapporto malato fra gli individui. Il passo verso la convinzione per la 
quale solo la Giustizia resa nella Corte offra rimedi certi, in quanto tipici, alla malattia, è 
assai breve.

Così, è facile immaginare la ricerca di risposte ai problemi e conflitti presso il dirit-
to-robot: l’individuo è impreparato ad affrontare la lite senza una decisione dall’alto, cerca 
sostegno e non indugia a delegare chi lo offre, è privo di fantasia selettiva e generativa 
di risposte concrete. L’individuo non si arrende, anzi minaccia battaglia, ma senza im-
pegnarsi in prima persona, riparandosi bensì dietro il robot che lo difende con le armi 
concettuali affilatissime dell’avvocato nel processo formale davanti al giudice. La delega è 
imprescindibile, d’altra parte, perché la soluzione del problema richiede una competenza 
tecnica che l’individuo comune non possiede. Egli non può che assistere come spettatore 
al teatro del suo processo che altri, gli specialisti del diritto, recitano a sue spese portando 
il problema a divenire il caso giuridico e realizzando un’operazione assai complessa che solo 
i più esperti operatori sono in grado di compiere in perfezione, cioè colmando il divario 
fra la concretezza del conflitto e l’astrattezza del precetto. L’individuo delega, così, la 
gestione del suo problema, in attesa di protezione e di soluzione che egli non contribu-
isce a generare, perché quella è il rimedio tipico astrattamente concepito dal diritto: una 
protezione che non lo valorizza, tuttavia, quanto potrebbe come persona, prima di tutto 
perché conferma la sua incapacità di soggetto realmente autonomo nella gestione dei 
conflitti e poi perché non può farsi carico della sua sfera emozionale e dei più profondi 
motivi ed interessi3.

La cultura della gestione e risoluzione del conflitto, prima ragione della produzione 
del diritto, diviene, così, tutela e delega, protezione e isolamento.

Il problema non è il diritto in sé, ma il diritto come funzione sociale. Questa richiede ur-
gentemente la consapevolezza dei limiti del diritto/protezione e delle ancora inesplorate 

3. Siamo ben lontani, dunque, da quell’idea nobile della “dimensione democratica del processo che permet-
te agli ultimi di primeggiare e di assurgere a protagonisti, di affermare se stessi” che ritroviamo nella narrazione 
di P. caPPellini, Storie di concetti giuridici, Torino, 2010. p. 140, a proposito del pensiero di Capograssi e Grossi 
sul processo. Più in particolare, quanto rilevato nel testo evidentemente non riflette più l’idea di P. GroSSi, 
Uno storico del diritto in colloquio con Capograssi, in RIFD, 2006, pp. 34-35, secondo cui: “quella povera e angusta 
cosa che è il soggetto particolare, come attore, come convenuto come imputato, c’è con una propria somma 
di poteri e di diritti nel processo. Può dire: domando eccepisco concludo mi difendo, ergo sum. Non c’è nessun 
punto dell’esperienza giuridica in cui il soggetto singolo come imprescindibile realtà giuridica dell ‘esperienza 
apparisca in modo più presente e più diretto”.
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enormi potenzialità del diritto propulsore di sviluppo della personalità e dell’autonomia 
della persona nelle relazioni sociali: non può impedire tale sviluppo, dovendo, anzi, per 
espressa e felice disposizione della Costituzione, contribuire a riconoscerne la priorità, 
garantirlo e rimuovere gli ostacoli che lo impediscono.

La via che conduce alla piena esplicazione della personalità è quella di un diritto che 
lasci, fin dove possibile, il maggior spazio all’autonomia nella gestione delle relazioni e dei 
conflitti, che intervenga affinché l’esercizio dell’autonomia sia effettivamente garantito, 
riconosciuto e rispettato, che si configuri quale ancoraggio effettivo, accessibile e dispo-
nibile nel caso di mancato successo della volontà privata nella soluzione del problema: un 
diritto, dunque, forte e certo per la tutela di soggetti privi, per qualsiasi ragione, del vo-
lere/potere di autodeterminazione, e un diritto, nello stesso tempo, esplicitamente, con-
vintamente e rigorosamente concedente agli individui il tempo e lo spazio necessari per 
la comprensione e la valutazione delle cause del problema, l’ascolto reciproco, la ricerca 
di una soluzione condivisa, in sintesi, per l’acquisizione di una piena consapevolezza e 
autonomia nella soluzione dei casi difficili della vita4.

Il terreno di esplorazione di quanto si è appena osservato è in questa sede quello giu-
scommercialistico, un terreno nel quale l’esperienza dimostra che le ragioni delle imprese 
e le loro esigenze sono altre rispetto a quelle di un diritto e rimedi solo etero  confezionati. 
La concezione del diritto-robot appartiene al giurista, ma non all’impresa.

Il ragionamento a proposito delle relazioni commerciali fra le imprese può rappresen-
tare, in effetti, un esempio di riflessione sulle nuove frontiere di un diritto propulsore di 
cultura della gestione delle situazioni conflittuali, ma anche della prevenzione della crisi 
irreparabile delle relazioni.

Quello dell’agire imprenditoriale è un settore di elezione innanzitutto perché è abba-
stanza evidente che gli imprenditori non possono permettersi di essere incapaci di valuta-
re con competenza e professionalità adeguate le conseguenze delle loro scelte, a pena di 
incorrere in fallimenti o perdita di competitività sul mercato. Se è vero che l’ordinamento 
del mercato dovrebbe mirare a garantire la sopravvivenza soprattutto delle imprese in 
grado di competere con gli operatori più efficienti e a favorire la prosecuzione e l’attua-
zione soltanto degli accordi produttivi di scambi utili, e quindi di ricchezza, un’eccessiva 
tutela degli attori del mercato oltre che essere in certa misura disabilitante e passivizzante 
per il destinatario della protezione abituandolo alla delega di responsabilità e potere, ri-
schia anche di disincentivare lo sviluppo di capacità e conoscenze professionali di alto 
livello ed adeguate al contesto competitivo nel quale le imprese sono immerse5.

4. Da ciò deriverebbe, fra l’altro, il sicuro ampliamento della gestione privata dei problemi conflittuali che 
eviterebbe l’abuso del processo e, dunque, dell ‘applicazione giudiziale del diritto, rendendo quest’ultima effet-
tiva ed efficiente nei casi che non possono prescindeme.

5. Cfr. P. lucarelli, l. riStori, I contratti commerciali di durata, cit., p. 16. A p. 132: “una tutela forte, suc-
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È in tale ambito, dunque, che è più agevole intravedere le nuove prospettive che si 
presentano al giurista: pensare un diritto che si interroghi sulla sua funzione e sui suoi 
limiti, che contribuisca allo sviluppo della consapevolezza e dell›autonomia, ovvero di 
competenze adeguate in punto di efficacia delle relazioni ed efficienza dei rimedi alla crisi 
delle stesse.

1. Relazioni commerciali informali e internazionali: alla ricerca di soluzioni 
negoziali.

Studiare la tendenza che al livello delle prassi imprenditoriali si sta sviluppando è di 
notevole aiuto per chi si interroghi sulla capacità di funzionamento del diritto rispetto alle 
istanze sociali ed economiche.

Nel mondo delle relazioni imprenditoriali si trova quella palestra nuova ove il giurista, 
tenuto a farsi carico di realtà che nascono prescindendo in varia misura dal diritto formale 
di un determinato ordinamento giuridico, ha modo di allenare la sua fantasia di fronte ad 
un bivio culturale: arretra e rimane ad osservare oppure è costretto a immaginarsi in una 
rinnovata funzione.

Nelle prassi imprenditoriali vanno affermandosi forme di collaborazione stra-
tegica a metà strada fra contratto e organizzazione produttiva integrata: una serie 
variegata di relazioni commerciali di durata che da una parte garantiscono alle singole 
imprese coinvolte l’autonomia di governo e, dall’altra, le intrecciano nella progetta-
zione, organizzazione, o materiale svolgimento di una o più fasi dell’attività. Non 
una reale alternativa al contratto e all’organizzazione proprietaria, dunque, ma arti-
colazioni ibride di queste, le reti di imprese sfruttano interessi comuni per operare 
in modo sinergico, pur lasciando autonome e distinte le titolarità dei diritti e degli 
obblighi6.

cessiva alla stipulazione dell’accordo, a favore delle imprese deboli, non solo disincentiva la professionalità e 
la responsabilizzazione degli imprenditori e dei loro consulenti, ma rischia, se portata avanti attraverso il rico-
noscimento di maggiori tutele contrattuali, di alzare le barriere per l’accesso alla stipulazione dei contratti e di 
eliminare dal mercato proprio quegli operatori che si vogliono proteggere. Si ritiene quindi che, in condizioni 
di asimmetria di potere o informativa, sia onere dell ‘imprenditore avvicinarsi al contratto con la cautela e la 
consapevolezza che si richiedono ad un professionista capace e responsabile, con l’assistenza del professionista 
competente ad affrontare e risolvere problemi di asimmetria, anziché avventurarsi nella stipulazione di accordi 
inaccettabili confidando nell’intervento salvi fico ex post del giudice”.

6. V., fra i numerosi studi, G. Soda, Reti tra imprese. Modelli e prospettive per una teoria del coordinamento tra imprese, 
Roma, 1998, p. 29. Cfr. anche F. caFaGGi, Il contratto di rete e il diritto dei contratti, in I contratti, 2009, p. 915; F. 
caFaGGi (a cura di), Il contratto di rete, Commentario, Bologna, 2009, p. 12; F. caFaGGi, P. iamiceli, Reti di Impresa fra 
crescita e innovazione organizzativa, Bologna, 2007; a. Gentili, Il contratto di rete dopo la l. n. 122 del 2010, in I contratti, 
2011, p. 621; G. Vettori, Contratto di rete e sviluppo dell’impresa, in Obbl. contr., 2009, 5, p. 1 ss.; S. meucci, La nuova 
normativa sui contratti di rete e il rapporto con i patrimoni destinati ad uno specifico affare, in Persona e mercato, 2009, p. 42; 
a. Gentili, Una prospettiva analitica su reti di imprese e contratto di rete, in Obbl. e contr., 2010, p. 87; P. Zanelli, Reti 
e contratto di rete, Padova, 2012.
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Tali forme organizzative ibride possono contemplare strutture formali quali il contratto 
di rete in senso proprio, il consorzio, la joint venture (contrattuale), oppure forme libere di 
condivisione di un progetto di innovazione, o di costituzione di un ufficio o centro di servi-
zi comune, nonché posizioni economiche non formalizzate in cui le imprese realizzano un’uti-
lità legata prevalentemente alla mera presenza nello stesso distretto produttivo o di mercato 
di altri operatori che svolgono attività identiche o collegate a quella svolta dall’impresa in-
teressata7. Ciò che interessa qui porre in evidenza è che la rete mira a favorire la collabo-
razione su un piano di fiducia reciproca, nonché a permettere la diffusione di conoscenze, 
strumenti di marketing e servizi di alta professionalità in tutti i settori produttivi, al fine di 
valorizzare al massimo le specializzazioni tecniche e sfruttare le migliori opportunità offerte 
dal mercato attraverso relazioni di durata con altre imprese dalle risorse complementari.

Il fatto è che mentre risulta chiaramente la rilevanza economica del fenomeno, riman-
gono invece ancora discutibili le caratteristiche che consentono di ricavare dalla concet-
tualizzazione della rete una categoria giuridica autonoma rispetto alle già esistenti catego-
rie del contratto e della impresa/società nelle loro differenti articolazioni8.

Trattandosi in sostanza di aggregazioni imprenditoriali in cui il bisogno di flessibilità, fi-
ducia reciproca e predisposizione spontanea alla cooperazione risulta senza dubbio primario, 
sarebbe auspicabile che, così come per le joint venture, le imprese avessero a disposizione, non 
tanto un modello contrattuale estremamente specifico e vincolante come quello predisposto, 
quanto piuttosto una mera cornice di meritevolezza degli interessi entro cui cercare e scegliere 
le risposte più adatte ai loro interessi. La creazione di un nuovo strumento formale che attiene 
alle modalità di organizzazione dell’attività economica, il contratto di rete, proprio in quanto 
tipo normativo - per quanto lo si voglia configurare trans-tipico - finisce per ingessare la spon-
taneità nei rapporti di collaborazione fra le imprese, elemento imprescindibile di tali realtà9. 
Anziché costruzioni teoriche di situazioni giuridiche oggetto d tutela, alle imprese servono 
strumenti che generino la cooperazione per il raggiungimento della massima utilità congiunta.

7. Per una definizione del concetto di distretto industriale e un interessante excursus storico si rimanda a 
G. Becattini, m. Bellandi, l. de ProPiS, Industrial districts: the contemporary debate, in Economia e Politica Industriale, 
2011, 3, p. 53 e ss.; c. triGilia, Sviluppo locale - Un progetto per l’Italia, Bari, 2007.

8. Cfr. e. colomBo, l. manGolini, G. ForeSti (a cura di), Il quarto Osservatorio Intesa Sanpaolo-Mediocredito 
Italiano sulle reti d’impresa, 2014. I numerosi interrogativi posti dal susseguirsi di interventi legislativi (non ultimo 
quello circa la soggettività giuridica della rete) registrano un dato anomalo nell’operare del legislatore: si è assi-
stito ad una tipizzazione “legislativa”, anziché “sociale” (come normalmente avviene) dell’istituto. E questo in 
un’ottica promozionale del contratto che il legislatore mostra di considerare fortemente connesso alla crescita 
di competitività delle imprese italiane a livello internazionale. Cfr. G. d’amico, F. macario, Contratti di rete: prime 
applicazioni pratiche, in I Contratti, 2013, p. 799. Lo schema che emerge dalla normativa è quello di un contratto 
trans-tipico, come suggerivano in dottrina F. caFaGGi, P. iamiceli, Reti di impresa tra crescita e innovazione organiz-
zativa, cit., p. 437 ss. Possono costituirsi reti meramente interne per le quali vige il principio di atipicità (cfr. a 
riguardo Cass. 24 dicembre 1975, n. 681. in Giur. comm., 1976, II, p. 780).

9. Interessante a questo proposito la riflessione di m. Granieri, Il contratto di rete: una soluzione in cerca del 
problema?, in Contratti, 2009, p. 932.
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La letteratura scientifica americana recente ha, inoltre, registrato il diffondersi nei settori 
industriali ad alto tasso di innovazione tecnologica di nuovi modelli di organizzazione delle 
attività produttive (o strumenti di governance della relazione commerciale) che non rispondono 
alle caratteristiche di nessuno dei modelli già descritti in letteratura (market/contract or hierarchy; 
distretti industriali; reti di imprese) e che ha riunito sotto la denominazione di contracting for 
innovation. Sono forme organizzative che in condizioni di elevata incertezza sui futuri sviluppi 
della tecnologia del prodotto o sulle configurazioni specifiche dello stesso, costruiscono le 
loro relazioni facendo leva su una mescolanza di vincoli di natura formale, come il contratto, 
ma soprattutto anche informale, che legano le imprese l’una all’altra non tanto grazie alla minac-
cia di sanzioni contro l’inadempimento, tipiche queste ultime del sistema degli obblighi legali, 
ma alla creazione di vincoli di interdipendenza produttiva e di aumento dei costi individuali che 
potrebbero essere causati dall’abbandono del rapporto (cd. switching costs). Si tratta di relazioni 
commerciali che vengono costruite gradualmente, con investimenti progressivi in scambi re-
ciproci di informazioni, di conoscenze e di competenze specifiche in merito alla relazione e al 
prodotto, con l’obiettivo di sperimentare il partner ed accrescere nel tempo la fiducia nella sua 
capacità e volontà di cooperare al raggiungi mento di un risultato comune10.

Si assiste, dunque, alla diffusione di forme estremamente e volutamente leggere che 
costruiscono la cooperazione sulla reciproca conoscenza e sulla sperimentazione della com-
petenza dell’altra parte, sulla creazione di interdipendenza produttiva o organizzativa, sulla 
fiducia conquistata sul campo, nonché su un assai modesto apparato di vincoli legali diretti 
a fornire una garanzia minima di adempimento e una tutela della proprietà intellettuale e 
degli investimenti specifici, affidata quest’ultima, peraltro, soprattutto a strumenti extra-con-
trattuali. È interessante osservare che nei descritti fenomeni emergenti il diritto ad ottenere 
la condanna all’adempimento riveste per le parti un›importanza del tutto marginale.

Anche l’osservazione delle prassi del commercio internazionale può stimolare la nostra 
riflessione. Nei rapporti fra le imprese con elementi di internazionalità, infatti, il fatto di 

10. Cfr. R.J. GilSon, C.F. SaBel, R.E. Scott, Contracting for Innovation: Vertical Disintegration and Interfirm 
Collaboration, in Columbia Law Review, 2009, p. 437 ss.; C.R. SaBel, J. Zeitlin, Neither Modularity nor Relational 
Contracting: Inter-Firm Collaboration in the New Economy, in Enterprise & Society, 2004, 5, p. 388. Altre forme di or-
ganizzazione sono descritte da R.N. LanGloiS, The Vanishing Hand: the Changing Dynamics of  Industrial Capitalism, 
in Indus. & Corp.Change, 2003, 12, p. 351, e da N.R. Lamoreaux, D.M.G. RaFF; P. Temin, Beyond Markets and 
Hierarchies: Toward a New Synthesis of  American Business History, in Am. Hist. Rev., 2003, 108, p. 404. La struttura 
descritta da Gilson, Sabel e Scott, ricorda vagamente la concezione cinese delle relazioni contrattuali, in cui le 
transazioni commerciali sono ispirate al Guanxi (che significa letteralmente “relazione”), cioè alla creazione 
di uno stato di reciproca fiducia tra le parti contraenti. Nella cultura cinese tradizionale molto più importante 
del vincolo giuridico creato dalla disciplina contrattuale è il legame e la fiducia che si instaura fra le parti e che 
guida e dà vita alla relazione d’affari, nel corso della quale diventa naturale rinegoziare i termini dell’accordo nel 
momento in cui eventuali sopravvenienze modifichino significativamente l’assetto di interessi che ne è alla base. 
V. a tale riguardo T.B. Gold, D. Guthrie, D. Wank, Social Connections in China: Institutions, Culture, and the Changing 
Nature of  Guanxi, Cambridge, 2002, p. 21.
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operare anche al di fuori dei confini territoriali di un unico ordinamento giuridico potenzia 
le scelte private nella confezione di accordi almeno tendenzialmente completi e di rimedi di 
natura privata negoziale per l’eventuale crisi del rapporto commerciale. Il rapporto è affida-
to per lo più alla capacità dei partner di predisporre già contrattualmente strumenti efficienti 
di gestione delle sopravvenienze - fra l’altro ben frequenti nell’ambito del commercio inter-
nazionale - nella consapevolezza della mera sussidiarietà e residualità della protezione ex post 
con l’applicazione del diritto ad opera del giudice. Troppi, infatti, sono i luoghi dell’incertez-
za giuridica in tali casi: dalla individuazione del diritto applicabile, anche in presenza di una 
scelta esplicita della legge per le eventuali lacune o materie inderogabili, fino alla estraneità 
dell’ordinamento giuridico del foro per almeno una delle parti contraenti. Così, proprio dal-
la prassi commerciale internazionale arrivano indicazioni chiare a proposito dell’evitamento 
di percorsi che conducono al giudice, nonché la diffusa scelta di metodi di gestione delle 
eventuali dispute fra modelli negoziali alternativi alla giurisdizione.

Le esperienze in estrema sintesi descritte sono state scelte proprio in considerazione 
della loro spiccata vocazione all’autonomia nella ricerca e produzione delle soluzioni alla 
patologia del rapporto commerciale. In tutti e tre i casi la realtà è quella di rapporti che 
nascono e vivono affidandosi, integralmente o almeno significativamente, alla fiducia 
reciproca dei partner e alla spontanea - finché produttiva - cooperazione.

Meno evidente forse, ma altrettanto presente, questo carattere si rinviene i tutti i rap-
porti commerciali di durata fra le imprese.

Si consideri, in estrema sintesi, l’approccio al tema della gestione dei problemi di squi-
librio sopravvenuto fra le prestazioni nei contratti di durata, problemi che riempiono il 
panorama delle vicende contrattuali commerciali. È noto come gli studiosi di molti paesi 
si siano affaticati a condurre il dibattito sulla salvezza del contratto e sul valore della sua 
conservazione pur in presenza di sopravvenienze che ne alterino l’equilibrio. 

Pur di proteggere il rapporto, rectius il contratto, da vicende di vario tipo che ne mi-
nano la conservazione e l’esecuzione, la concezione del diritto-robot si è spinta fino all’in-
tervento giudiziale modificativo del contenuto contrattuale. Orientamenti simili, volti alla 
conservazione del contratto, si rinvengono anche nell’esperienza inglese e statunitense 
dove, peraltro, pur avvertendosi l’esigenza di individuare una regola per il verificarsi di 
sopravvenienze nel corso del rapporto contrattuale, non si è pervenuti ad attribuire al 
giudice il potere di riscrivere il contratto11, o lo si è fatto nella consapevolezza del bisogno 
di una cautela estrema12.

11. In proposito si rinvia a C. RoSSello, Sopravvenienze impreviste e adattamento del contratto nel diritto inglese e 
statunitense, in Contratti internazionali e mutamento delle circostanze, Milano, 1989, p. 43 ss. il quale sottolinea come il 
fatto che non sia consentito al giudice l’intervento correttivo sul contratto sia stato considerato da alcuni “il più 
stringente limite alla flessibilità del sistema inglese, in quanto non consentirebbe di procedere ad un riadatta-
mento del contratto mediante forme di rinegoziazione etero dirette” (v. sul punto C.M. SchmitthoFF, Hardship 
and Intervener Clauses, in JBL, 1980, p. 88).

12. A tale proposito si ricorda l’istituto della commercial impracticability previsto dall’Uniform Commercial 
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Il rimedio autoritativo, imposto dall’alto o anche solo minacciato, non è compatibile 
o adeguato alle relazioni commerciali fra le imprese: se i rapporti commerciali di durata 
devono essere salvati, questo deve avvenire non per obbedienza ad un principio assoluto 
di conservazione, ma in considerazione del grado di utilità economica che deriverebbe 
dalla loro prosecuzione, alle condizioni ritenute giuste dalle parti (non dal giudice) e in 
quanto massimizzino l’utilità congiunta13. Come per tutti i tipi di rapporti caratterizzati 
fortemente dalla relazionalità, il rimedio alla mancanza di volontà di cooperare non può 
essere impositivo, ma deve essere riflessivo, fondato sull’autonomia, possibilmente tra-
sformativo, radicato cioè nella piena consapevolezza da parte dei contraenti dei problemi 
che hanno compromesso o rischiano di compromettere la relazione con il partner, dei 
vantaggi e svantaggi legati al proseguimento o alla cessazione del rapporto commerciale, 
nonché delle alternative commerciali disponibili sul mercato e, quindi, legato alla volontà 
di trasformare la qualità dell’interazione che sta danneggiando il rapporto. Il rimedio 
quindi non può che essere fondato su una valutazione competente ed informata di tutte 
le possibili opzioni di soluzione e sulla decisione di investire energie per trasformare la 
qualità della relazione.

2. L’autonomia privata come fonte di rimedi.
La messa alla prova del giurista alla ricerca di strumenti e metodi nuovi della riflessio-

ne e della pratica si pone, dunque, sul piano delle relazioni commerciali che coinvolgono 
le imprese legate da un vincolo che dura nel tempo e che si caratterizza per la relazio-
nalità, elemento necessario e naturale di tali rapporti: la relazione commerciale nasce, è 
disciplinata e si svolge non per una necessità giuridica, ma per un accordo che può sem-
pre venir meno per il mutare della volontà, degli eventi e del contesto economico. Solo 
una collaborazione che aderisce agli interessi delle imprese rigenera accordi nuovi verso 
soluzioni che tengano conto di mutate condizioni prodotte dal tempo. Ciò di cui il rap-
porto ha bisogno per funzionare è la cooperazione volontaria, non tanto o non solo per 

Code, sui cui ancora C. RoSSello, Sopravvenienze impreviste e adattamento del contratto, cit., p. 53: “il sistema 
statunitense consente, sia pure entro una misura i cui esatti termini non sono a tutt’oggi chiaramente e uni-
camente delineati, forme di ‘rinegoziazione eterodiretta’, o addirittura di ‘chirurgia contrattuale’ certamente 
sconosciute al diritto inglese, laddove la formula “Courts will not make a contract for the parties” continua a rice-
vere il massimo ossequio, tanto in sede giurisdizionale quanto in sede arbitrale”. I confini non ben delineati 
dell’intervento giudiziale risultano chiaramente dai casi citati dall’Autore: è significativo che in un primo caso 
la Corte negò la modifica del contratto per mancanza dei presupposti della commercial impracticability, in un 
secondo caso il giudice rigettò la domanda sulla base della considerazione che si trattava di “business problems, 
to be settled as business problems by businessmen”, nel terzo caso (il famoso caso Alcoa/Essex) intervenne revisio-
nando il contenuto contrattuale ma osservando nella motivazione che tale intervento avrebbe comportato 
“un auspicabile incentivo pratico per gli uomini d’affari a risolvere da sé i problemi che sorgono durante il 
corso dei contratti a lungo termine”.

13. Cfr. L. RiStori, Asimmetrie e sopravvenienze, in P. Lucarelli, L. RiStori, I contratti commerciali di durata, cit., p. 77.



140

PRINCIPI, REGOLE, INTERPRETAZIONE. CONTRATTI E OBBLIGAZIONI, FAMIGLIE E SUCCESSIONI.

SCRITTI IN ONORE DI GIOVANNI FURGIUELE

ottenere la prestazione dedotta nel contratto, quanto per ottenere il massimo beneficio 
che possa derivare dall’affare14.

Il fenomeno non si presenta più solo come un contratto, ma è l’insieme di contratto 
e relazione: laddove il contratto svolge la triplice funzione di tutela degli investimenti at-
traverso la garanzia dell’adempimento, di regola statica dell’eventuale crisi, di attivazione 
della disciplina generale in materia di contratti, la relazione rappresenta la parte dinamica 
e flessibile del rapporto, ciò che ancora si può e si deve decidere, cambiare e migliorare.

La relazione diviene quindi il punto di attenzione dell’analisi della crisi e dei suoi 
rimedi. Una relazione, quella fra le imprese, che non si presta a stare dentro i confini del 
diritto all’adempimento coattivo, sia esso in forma specifica o per equivalente. Portare 
nel processo la questione dell’inadempimento contrattuale al fine di ottenere il rimedio 
formale della sentenza di condanna significa curare la malattia senza considerare le vere 
cause che l’hanno procurata, può rivelarsi in contrasto con gli interessi contingenti delle 
imprese e sicuramente è in contraddizione con la spontaneità della collaborazione e della 
fiducia reciproca, elementi imprescindibili del rapporto. Se la cooperazione è necessaria, 
è anche vero che quella utile è solo volontaria e non è suscettibile di attuazione coattiva 
e/o delegata.

Proprio nella non coercibilità sta la differenza non risolvibile fra l’obbligo giuridico e la 
volontà di cooperare: né il giudice, né la legge, possono ripristinare l’operatività ottima del 
rapporto di durata attraverso un sindacato esterno o una imposizione esterna di singole 
condotte di cooperazione da attuarsi nel tempo.

Ciò che concisamente si è voluto esporre dovrebbe essere già indicativo della dis-
sonanza fra realtà e rappresentazione giuridica. L’ordinamento, rectius, i modelli della 
condanna e dell’esecuzione, non contengono, nella prescrittività e nella coattività che li 
caratterizza, la cura ideale in grado di ristabilire la volontarietà e spontaneità della collabo-
razione fra le imprese. Servono strumenti di prevenzione della malattia terminale, quella 
cioè che si produrrebbe con il processo, per continuare ad usare la metafora scelta, rimedi 
energizzanti per una buona salute del rapporto o per uno scioglimento satisfattivo per 
tutte le imprese coinvolte nella relazione.

Solo l’autonomia, come insieme delle competenze dell’individuo riflessivo, consape-
vole, responsabile e volitivo, può colmare il vuoto di forme e di modelli della gestione del 
conflitto endo-contrattuale.

Non si pensi, peraltro, che sia diffuso l’esercizio dell’autonomia negoziale nell’ambito 
della risoluzione dei conflitti e delle crisi di cooperazione nei rapporti commerciali di 
durata. Non si dimentichi, infatti, che la delega della gestione del conflitto è una tenden-

14. Ancora sia concesso il rinvio all’approfondimento di L. RiStori, Relazionalità e cooperazione efficiente: con-
tratto e meta-contratto, giuridico e meta-giuridico, in P. Lucarelli, L. RiStori, I contratti commerciali di durata, cit., p. 149 
e ss., da cui si traggono le osservazioni nel testo.
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za radicata nella cultura non solo giuridica, per superare la quale servono competenze 
relazionali del tutto particolari: saper gestire il confronto con il disaccordo, le differenze, 
la delusione delle aspettative, il timore della perdita, la paura delle responsabilità; saper 
mettere a fuoco le cause più profonde del problema; saper condividere eventuali respon-
sabilità, identificare gli interessi, propri e del partner, trarre dal problema e dalle sue cause 
l’idea della soluzione di massimo beneficio per entrambi15.

3. Il D.lgs. 28/2010: crisi della legge o del giurista?
Si è evidenziato come il modo tradizionale di affrontare le controversie commerciali 

attraverso il processo non risponda fedelmente alla realtà dei rapporti fra le imprese. 
L’applicazione giudiziale della regola giuridica spesso non considera gli interessi delle par-
ti perché, nel percorso verso la sentenza giudiziale, il diritto a qualcosa si traduce in obbligo 
coattivo di dare o di fare, distante da quella collaborazione volontaria elemento indefettibile 
di un buon affare e di una efficiente relazione commerciale.

Nel processo, “il confronto assume la modalità di scontro dialettico portato avanti 
da delegati, professionisti del conflitto, le parti escono dalla scena del confronto e la 
vertenza si concentra sulla faccia esterna della controversia, cristallizzata nelle posi-
zioni giuridiche formalizzate prima dagli avvocati e poi dal giudice. Alla soluzione si 
arriva quindi lavorando, anziché sul binomio problema/soluzione, sull’antinomia ragione/torto 
in base all’applicazione delle regole di diritto guardando quindi solo al passato, per una 
soluzione che interessa, invece, la vita futura del rapporto. Lo scontro diventa sempre 
più polarizzato, i legami fra le parti ne escono fortemente compromessi o spezzati e 
ogni possibilità di relazione, intesa come possibilità di interazione cooperativa, si chiu-
de. Le parti smettono definitivamente di essere partner e diventano avversari. Laddove 
c’è bisogno di attenzione al caso concreto e alle specifiche ragioni della mancanza di 
cooperazione per cercare di riparare ciò che realmente non funziona, i rimedi offerti 
dal processo sono limitati e tipici e necessariamente legati nel loro contenuto alla defi-
nizione giuridica del diritto leso.

15. Il modello tradizionale di approccio al conflitto conduce ad un confronto/scontro improduttivo, in cui 
relazioni che hanno ancora aspetti vitali e potenzialità non espresse vengono messe in discussione e prematura-
mente chiuse a causa della incapacità delle parti di confrontarsi in maniera consapevole e costruttiva. Il risultato 
dell ‘interazione mal gestita è che il confronto si ferma ad una mera contrapposizione fra le diverse posizioni, 
nella ricerca di colpe e responsabilità da attribuire, che nessuno spazio concede all’esplorazione delle reali possi-
bilità di un nuovo accordo. Si combatte per attribuire responsabilità e colpe secondo diritto e non si lavora per 
cercare una soluzione secondo interessi. Eppure, sono stati innumerevoli gli auspici e gli stimoli provenienti da 
autorevolissima dottrina sul valore dell’esperienza giuridica nelle vicende dell ‘uomo e in quanto tale strettamen-
te legata alla persona. Si pensi alle stimolanti riflessioni, di viva attualità, che lette oggi, con i nostri problemi e le 
nostre complessità, sono ancora in grado di illuminare la strada di un pensiero rinnovato e adeguato al mutare 
del tempo. Basti pensare agli studi di Capograssi, al richiamo da parte di Calamandrei, alla dichiarata influenza 
sul pensiero di Grossi, tutti richiamati da P. CaPPellini, Storie di concetti giuridici, Torino, 2010, p. 137 ss.
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Con queste premesse, raramente la decisione del giudice risulta adeguata e conforme 
alle esigenze del caso. Questo richiederebbe una soluzione tagliata e cucita su misura, 
tenendo conto delle esigenze e dei bisogni delle parti nel contesto complessivo delle 
situazioni soggettive”16.

Quanto esposto si può rappresentare come l’avanzare della crisi della legge? L’appli-
cazione della norma proprio in quanto generale ed astratta è concepita per rispondere 
in modo antinomico sul torto e la ragione e sarà sempre lo strumento a fondamento e 
garanzia dell’ordine giuridico e sociale. E non può essere diversamente.

Ciò che occorre è che si formi una nuova sensibilità nel giurista verso le ragioni della cri-
si della relazione, le riserve ancora vitali del rapporto, un giurista formato come sul processo 
anche su un percorso anticipato rispetto all’etero-applicazione del diritto, sulla sosta nell ‘auto-
nomia, e cioè nella volontà consapevole, per indagare le cause anche non evidenti della crisi 
e le reali possibilità della sua soluzione, prima di passare, in via eventuale, e comunque solo 
successivamente, all’applicazione delle regole legali anche in via giudiziale.

Si potrebbe eccepire, in proposito, che quella di concedere spazio all’autonomia sia una 
priorità già presente nell’ordinamento giuridico che risponde con l’azione processuale solo 
quando non vi sia più alcuna possibilità di addivenire ad una soluzione negoziata. Ciò, invece, 
non corrisponde a realtà. L’autonomia è un valore da promuovere, insegnare e sostenere: 
non è affatto diffusa fra i professionisti del diritto la competenza della negoziazione efficiente 
dei conflitti, ovvero di una cultura che anziché fondarsi solo sulla delega per la soluzione dei 
problemi, coltivi l’abitudine alla scelta, all’assunzione di responsabilità, alla ricerca privata dei 
rimedi. Diversamente, il contenzioso pendente nelle corti non sarebbe così gigantesco.

Proprio a causa della mancanza di tale cultura, vi è ancora bisogno di una procedura 
negoziale formalizzata che si svolga alla presenza di un terzo indipendente e neutrale 
rispetto ai confliggenti che, formato sulle tecniche di comunicazione e gestione della con-
flittualità, assista, sostenga, faciliti e finalizzi la discussione fra le parti e i loro consulenti. 
La presenza del terzo consente di superare gli ostacoli che emergono nella maggioranza 
dei casi ogni qualvolta vi siano contrasti, di qualsiasi grado e livello essi Siano.

La crisi non è della legge. Basti pensare che con il D.1gs. 28/2010 è stato introdotto 
per la prima volta con portata ampia nel nostro ordinamento uno strumento che ha le 
potenzialità per colmare quel vuoto di capacità che esiste fra il momento della nascita di 
una controversia e la sua soluzione giudiziale: si tratta della mediazione per le controver-
sie civili e commerciali.

Altro che crisi della legge: con il d.1gs. 28/2010 si è compiuto un passo importante - 
seppure non ancora decisivo - nella direzione della cultura più avanzata e superiore della 
gestione della conflittualità.

16. L. RiStori, Crisi e rimedi, in P. Lucarelli, L. RiStori, I contratti commerciali di durata, cit., p. 142 e ss.
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Sebbene nelle intenzioni del legislatore il provvedimento abbia essenzialmente obiet-
tivi deflattivi della giustizia civile, lo strumento che interviene ante causam su una contro-
versia in corso e mette all’opera l’autonomia delle parti con l’ausilio di un terzo mediatore 
formato sulle tecniche di comunicazione e gestione della conflittualità, può ben servire 
l’obiettivo non solo della soluzione delle crisi dei contratti commerciali, della valorirrazione 
delle potenzialità inespresse di tali rapporti, ma anche di educazione alla prevenzione di crisi 
relazionali irreparabili17.

Un diritto, allora, quello della mediazione civile e commerciale, cui non può che rico-
noscersi una potente funzione di promozione della cultura dell’autonomia, della consa-
pevolezza e dello sviluppo sociale18.

La mediazione si presta, meglio di ogni altro strumento fino ad ora utilizzato o im-
maginato, a svolgere quella funzione di cura della salute della relazione commerciale, fon-
damentale per la prosecuzione del rapporto. In questa sede il contratto può, con minori 
traumi, essere rinegoziato nel suo contenuto in maniera tale da tornare nuovamente utile 
per entrambe le parti o può essere chiuso, negoziando anche il contenuto e le modalità di 
uscita, nella ragionevole certezza della necessità della sua fine19.

17. La mediazione è per sua natura attenta alle dinamiche interne del conflitto e alle sue cause, nonché agli 
interessi reali delle parti: a quelle istanze cioè che stanno dietro o sotto le posizioni assunte per la difesa del caso 
in giudizio anche allo scopo di nascondere eventuali responsabilità. La mediazione consente, inoltre, di mettere 
meglio a fuoco i rischi e i costi reali del conflitto, siano essi monetari, o umani, relativi a relazioni personali o 
d’affari, o siano i costi per la perdita di opportunità di guadagno o di vantaggi di altro tipo che la cooperazione 
potrebbe sempre portare con sé e che la rottura del rapporto potrebbe impedire o rendere più costosi. La 
mancanza del potere del mediatore di decidere la sorte della lite favorisce, inoltre, la propensione delle parti a 
mettere sul tavolo un maggior numero di informazioni in ordine ai loro bisogni e alle preferenze, e a stimolare 
la loro capacità di fare proposte per la soluzione della controversia. Si esplora così il rapporto con la possibilità 
di scoprire serbatoi di scambio di cui non si era immaginata l’esistenza.

18. A questo proposito risultano pertinenti le considerazioni limpide di V. RoPPo, Il contratto, Milano, 2011, 
p. 974: “Quanto più un fenomeno si fa complesso, tanto più è forte il bisogno di strumenti che consentano di 
‘governarlo’ in modo appropriato. ( ... ) governo contrattuale significa soprattutto predisposizione e attivazione 
- ora per via di legge, ora per via di autonomia privata - dei meccanismi più idonei a gestire le criticità che ab-
biano a manifestarsi nello sviluppo del rapporto fra le parti”. Se arricchito di una visione che persegue il diritto 
potrebbe allora divenire ancora più evoluto rispetto a quanto auspicato da F. Macario, Razionalità limitata e 
tecniche normative nella gestione del rischio contrattuale: nuove prospettive per la correzione dello squilibrio, in Rivista della Scuola 
superiore dell’Economia e delle Finanze, p. 6: “Un ordinamento giuridico che aspiri a definirsi veramente evoluto 
non può, perciò, rifiutarsi di offrire ai contraenti la tutela giurisdizionale adeguata al regolamento d’interessi 
concretamente pattuito, trincerandosi dietro il rispetto formale dei ruoli tradizionalmente rivestiti dalle parti e 
dal giudice e rendendo assoluta, per così dire, l’apparente antinomia fra libertà contrattuale dei privati e inter-
vento giudiziale nel contratto, senza neanche tentare di confrontarsi con la particolarità dei contratti di durata”.

19. La mediazione si presenta, almeno in teoria (ma la sua efficacia dipenderà in gran parte dalla qualità dei 
mediatori e dei professionisti che assistono le parti), come il mezzo più adatto a svolgere la funzione appena 
descritta proprio per le caratteristiche sopra indicate: la presenza di un terzo neutrale in funzione di supporto al 
dialogo e non giudicante, con esperienza e competenza professionale in materia di gestione del conflitto, può 
indubbiamente essere d’aiuto per abbattere le barriere cognitive che non hanno consentito alle parti un dialogo 
utile e costruttivo e per neutralizzare gli stimoli all’argomentazione contrappositiva diretta ad influenzare la 
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Certo non si può trascurare che l’intervento del legislatore italiano del d.1gs. 28/2010 
si sia concentrato solo sugli effetti che la mediazione può produrre in termini di deflazio-
ne del contenzioso giudiziale. Il tentativo obbligatorio di mediazione inteso come condi-
zione di procedibilità della domanda giudiziale per le materie previste dal primo comma 
dell’art. 5, è concepito esclusivamente in funzione della riduzione del carico del conten-
zioso processuale. Anche il giurista legislatore, pertanto, ha dimostrato poca fiducia nella 
sua più alta funzione sociale: se è vero, infatti, che la mediazione è vicenda che confida 
sull’autonomia nella gestione dei problemi, è difficile poter negare che disporre l’obbligo 
di passare con la necessaria consapevolezza dentro il problema, per analizzarne le ragioni, 
riuscire a vedere quelle dell’altro, e generare soluzioni condivise, significhi soprattutto 
educare all’auto-determinazione e all’assunzione di responsabilità20.

Eppure, ciò non è stato né il punto di origine, né il punto di arrivo delle intenzioni di 
un legislatore preoccupato solo di ridurre il contenzioso giudiziale e a sua volta totalmen-
te inconsapevole della portata benefica per l’individuo e per la società dello strumento 
che andava disciplinando.

Non si tratta, dunque, di crisi della legge ma, semmai, di crisi del giurista, questa volta 
legislatore.

Se vi fosse stata maggiore consapevolezza in merito all’effetto che la mediazione 
è in grado di produrre, ovvero una cultura giuridica concedente spazio e tempo all’au-
tonomia, dunque una cultura dell’uomo adulto, pronto ad affrontare i suoi problemi 
con responsabilità nel confronto diretto con l’altro, si sarebbe probabilmente affidato 
al diritto della mediazione un compito ancor più prezioso e nobile, anziché quello di 
una mera alternativa alla gestione giudiziale del conflitto, con scelte ancora più decise e 
qualitativamente impeccabili nella regolamentazione dell’istituto. A cominciare dalla pre-
visione dell’obbligatorietà del tentativo di mediazione per tutte quelle liti che riguardano 
i contratti commerciali fra le imprese e le relazioni di durata21.

decisione del giudice e distruggere l’altra parte: la discussione è focalizzata sulle cause del disaccordo e orientata 
alla soluzione del problema, non all’attribuzione delle responsabilità. Ogni decisione è e rimane sempre nelle 
mani dei contraenti, che vengono invitati a riflettere su tutte le conseguenze (passate, presenti e future) delle 
loro condotte rimanendo arbitri della sorte della loro controversia.

20. Sia permesso, in proposito, il richiamo a P. Lucarelli, Crescita imprenditoriale e strategia relazionale, La 
mediazione insegna, in G. Conte, P. Lucarelli (a cura di), Mediazione e Progresso, p. 319 e ss.

21. Sul punto risulta particolarmente interessante l’orientamento maturato in seno alla Commissione di stu-
dio per l’elaborazione di ipotesi di organica disciplina e riforma degli strumenti di degiurisdizionalizzazione, con 
particolare riguardo alla mediazione, alla negoziazione assistita e all’arbitrato. La Relazione della Commissione 
Alpa sulla riforma degli strumenti di ADR riferisce la proposta alternativa di Breggia-Marotta sull’art. I-bis: “Chi 
intende esercitare in giudizio un’azione relativa a una controversia in materia di condominio, diritti reali, divi-
sione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno 
derivante da responsabilità medica e sanitaria da diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di 
pubblicità, contratti assicurativi, bancari e finanziari, nonché contratti di opera, di opera professionale, di appalto 
privato, di fornitura e di somministrazione, di franchising, di leasing, concorrenza sleale non interferente con l’esercizio dei diritti 
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All’imposizione di tale obbligo lo Stato appare, del resto, legittimato da una serie di 
interessi nella ricomposizione efficiente e concordata delle crisi contrattuali. 

In primo luogo, il bisogno di conservare ricchezza ed efficienza al mercato laddove 
esista ancora uno spazio utile di operatività del contratto perseguibile attraverso la sua 
conservazione o il suo rinnovamento e adeguamento ai nuovi parametri del mercato e 
del progresso; in secondo luogo, l’esigenza di operatori economici che esercitano l’au-
tonomia contrattuale in maniera pro attiva, competente e responsabile; in terzo luogo, 
la necessità di limitare l’attività processuale a quei conflitti che veramente non posso-
no beneficiare di una soluzione negoziata con un notevole risparmio di costi al sistema 
giudiziario; in quarto luogo, il bisogno di creare strumenti che limitino e assorbano la 
conflittualità sociale.

di proprietà industriale e intellettuale, contratti relativi al trasferimento di partecipazioni sociali, rapporti sociali inerenti le società 
di persone, è tenuto, assistito dall’avvocato, preliminarmente ad esperire il procedimento di mediazione ai sensi 
del presente decreto ovvero 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 IO settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni, per le 
materie ivi regolate. Restano escluse dal regime dell’obbligatorietà le controversie di competenza del Tribunale 
delle Imprese sopra indicate, il cui valore superi l’importo di 250.000 euro”.
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