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La riforma del diritto societario riporta |I'attenzione sulla “alternative dispute
resolution” e, in particolare, sulla conciliazione stragiudiziale professionale per
la risoluzione di controversie di elevata rilevanza socio-economica. Permangono
dubbi e perplessita che impongono agli operatori di adottare le dovute cautele.

n fenomeno in costan-
U te crescita in molti Pae-
si & quello del ricorso
prioritario, specie in caso di li-
te civile 0 commerciale, a pro-
cedure di risoluzione alternati-
va delle controversie (o proce-
dure di ADR, dall'inglese Al-
ternative dispuite resolution), ispi-
rate al paradigma cooperativo
del negoziato diretto tra i liti-
ganti, facilitato da un profes-
sionista neutrale nel ruolo di
conciliatore, invece che a quel-
lo avversariale “a distanza”,
caratteristico del processo civi-
le e dell’arbitrato.
La cultura e la pratica della
ADR in Italia, tuttavia, sembra-
no aver scontato sino ad ora
lacune informative e formati-
ve, oltre che di ordine organiz-
zativo e ordinamentale. 1l re-
cente impulso del quadro nor-
mativo della ADR a livello na-
zionale, comunitario e mterna-
zionale impone ora a tutti - e
segnatamente a manager, consu-
lenti e professionisti della ADR
- una svolta decisa.
La riforma del diritto societa-
rio, in particolare, sembra pun-
tare grandemente sugli stru-
menti di ADR per la risoluzio-

ne di controversie di elevata
rilevanza SOCIO-eCONOMICa,
non senza, tuttavia, luci ed
ombre che impongono agli
operatori di adottare le dovu-
te cautele. :

11 contesto normativo naziona-
le, comunitario e internaziona-
le della ADR, pili in generale,
& in continuo fermento. In Ita-

‘lia, oltre al disegno di legge n.

2463 ("Norme per la promozio-
ne della conciliazione stragiu-
diziale professionale”), il pro-
getto di riforma del Codice di
procedura civile sembra favori-
re il ricorso a procedure di
ADR. 11 Libro Verde della
Commissione europea di Bru-
xelles, poi, parla della ADR co-
me di una “priorita politica”.
Infine, la Commissione delle
Nazioni Unite per il Commer-
cio internazionale (Uncitral)
ha approvato ultimamente il
testo di una legge modello sul-
la conciliazione internazionale
che ha riscosso amplissimo fa-
vore.

L’obiettivo del presente contri-
buto & quello di colmare un
vuoto informativo che ha visto
fino ad ora il ricorso agli stru-
menti conciliativi extragiudi-

ziali gravemente penalizzati.
Le ragioni che stanno alla base

_ di questa emarginazione sono

complesse e molteplici. Non
sembra quindi opportuno occu-

_pare lo spazio di queste pagine

per analizzarle in dettaglio.
Facendo riferimento all’ampia
famiglia degli strumenti conci-
liativi  utilizzeremo  anche
I'acronimo ADR (Alternative di-
spute resolutior). Con la formu-
la ADR si intendono, oltre ai
metodi conciliativi in senso
stretto {e in particolare la c.d
mediation come sviluppatasi
principalmente in alcuni ordi-
namenti di matrice anglosasso-
ne), anche sistemi atipici di trat-
tamento delle controversie che
si caratterizzano per avere co-
me obiettivo la risoluzione con-
sensuale della lite.

La conciliazione
nel panorama
delle procedure di ADR

Come si addice particolarmente
ad ogni settore in continua evo-
luzione, vi sono molti modi per
definire il fenomeno ADR. Per
fare un primo esempio, diversi
studiosi hanno a lungo dibatfu-
to se ' ADR dovesse comprende-
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re 0 meno I'arbitrato. Una defini-
zione comune indica ’'ADR co-
me un sistema strutturato di ni-
soluzione delle controversie faci-
litato dall'intervento di un terzo
neutrale privo del potere di dedi-
dere la lite, escludendo cosi sia
larbitrato che la negoziazione
diretta tra le parti (0 i loro consu-
lenti) dal novero delle procedu-
re di ADR.

Per vero, questa definizione
sembra pii dettata dalla
“competizione” tra conciliato-
ri, arbitri e negoziatori, che da
un‘attenta definizione. Per po-
ter pervenire ad una definizio-
ne piu solida dell’ADR &, quin-
di, prioritario riconoscere quali
sono gli intenti e gli obiettivi
perseguiti e che sono alla base
dell’evoluzione del movimen-
to per la risoluzione alternati-
va delle controversie.

Alternativa
alla giurisdizione ordinaria

Questo criterio ad “esclusione”
raggruppa fenomeni molto ete-
rogenei, accomunat unicamen-
te dall’elemento negativo di es-
sere estranei all'esercizio della
potesta giurisdizionale dello
Stato. E qui la focalizzazione
sull'aggettivo alternativo ha in-
nescato dibattiti interminabili -
quanto spesso inutili - sulla sta-
tualita della giurisdizione, la
supremazia della giustizia pub-
blica e l'accesso alla giustizia
per ogni cittadino. L'aggettivo
alternativo, in realta, non deve
essere interpretato nell’accezio-
ne di “mutuamente esclusive”
rispetto alle forme “principali”
ma, al contrario, nel senso di
aggiuntivo. Si intende cioé che
il fruitore del servizio Giustizia
deve poter scegliere tra una va-
rietad, possibilmente ampia, di
forme e procedure per la risolu-
zione delle liti. ADR e procedi-

mento giurisdizionale, quindi,
si integrano, e non si escludo-
no vicendevolmente,

Flessibilita delle procedure

Altro elemento caratterizzante
del fenomeno ADR ¢ il tentati-
vo di evitare la rigidita delle
tradizionali procedure cd
“avversariali” (processo e arbi-
trato), che mal si adattano al-
l'estrema varieta della natura e
dei protagenisti di un conten-
zioso. Secondo i sostenitori, in-
fatti, beneficio primario delle
procedure di ADR é proprio la
ricerca di una soluzione che si
addica alla natura del conten-
zioso e soprattutto alle esigen-
ze e bisogni delle parti in lite.
Stando a questa impostazione,
2 la procedura che si deve adat-
tare alla controversia e ai suoi
protagonisti, non viceversa.
Questa fondamentale conside-
razione ha dato vita anche a
un ripensamento della termino-
logia, facendo parlare i fautori
della ADR come di risoluzione
“appropriata” - invece che al-
ternativa - delle liti, per restare
all’acronimo ADR.

Qualita degli accordi

Come precedentemente accen-
nato, il dibattito sull’ ADR sem-
bra aver posto eccessiva enfasi
sull’aspetto quantitativo del fe-
nomeno (il risparmio dei tempi
e dei costi evitando i Tribunali),
tralasciando il centrale aspetto
che l'accordo frutto di una pro-
cedura di ADR, in quanto volu-
to e sottoscritto da tutte le parti,
sarebbe qualitativamente supe-
riore alla possibile sentenza in
merito ai fatti che hanno dato
origine alla lite. La stragrande
maggioranza delle liti civili si
chiude con tardive transazioni
alla vigilia di un processo, me-
diante negoziati condotti sotto

la pressione temporale e la pau-
ra dell'incertezza del giudizio.
A quel punto, perd, la maggior
parte delle spese legali sono sta-
te gia sostenute, le parti sono
magart esauste e i loro rapport
perscnali e professionali incri-
nati per sempre.

Le procedure di ADR si prefig-
gono lo scopo di creare degli
“eventi” di risoluzione della
controversia anticipati rispetto
alla fine “naturale” di queste li-
ti, nel tentative di minimizzare i
costi diretti e indiretti relativi al-
la gestione di una controversia.

Progressiviita nel ricorso
alle procedure ADR

Infine, per comprendere appie-
no lo strumento dell’ADR nel-
le sue molteplici forme, esso
deve essere considerato come
un sistema unitario di risolu-
zione delle controversie forma-
to da procedure di intervento
graduali e progressive(l’. Logi-
camente, infatti, solo le parti
che non sono riuscite a trovare
un accordo negoziale richiede-
ranno l'intervento di un terzo
neutrale che possa assisterli
nella soluzione della lite.

In questo sistema, dunque, la
conciliazione nen si pone co-
me alternativa al negoziato di-
retto, come si potrebbe pensa-
re in un primo tempo e, inve-
ce, sembra accadere nella prati-
ca, al punto che, fallito il nego-
ziato, si passa automaticamen-
te ad esperire una procedura
contenziosa.

Natura
deila conciliazione

Nella conciliazione propria-
mente detta, ossia nella proce-

Nota:
(1} Espressioni del tipo “le ADR" o
“gli ADR", al di It delln scarsa elegan-

za, riflettono forse ta mancanza di ina
considerazione unifaria del fenomeno,
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Negoziazione - . Lo R
Win-Loose Facilitativa Valutativa Can limitazioni Senza limitazioni
Commissioni Congiliazione Valutazione Arbitrato legato Arhitrato

di negoziazione solo facilitativa neutrale Arbitrato baseball

Conciliazione stragiudiziale
professicnale

Arbitrato basebalf
notturno

Conciliaztone poi arbitrato

dura definita nel mondo anglo-
sassone come mediation (il ter-
mine “mediazione” ha tutt'al-
tro significato nel nostro ordi-
namento e non dovrebbe esse-
re usato, a rigore, per indicare
la procedura in discorso), un
professionista neutrale, privo
di potere decisionale, aiuta le
parti a trovare una soluzione
negoziata della lite, accettabile
da entrambe.

I compito del conciliatore,
dunque, si differenzia molto
da quello di un giudice o di un
arbitro, nel senso tradizionale
del termine: egli non puo pren-
dere una decisione vincolante
in merito alla lite, ma pud sem-
plicemente assistere 1 conten-
denti affinché risolvano la pro-
pria vertenza in modo costrut-
tivo e conveniente.

Net casi appropriati, la soluzio-
ne pud essere anche decisa-
mente “creativa”, svincolata
cioé - e magari del tutto - dalle
richieste originarie delle parti
e quindi dai rimedi che la leg-
ge prevede,

Secondo la dottrina, il ruolo
del conciliatore, nel negoziato
a tre, pud essere pill 0 meno

attivo a seconda che si tratti
di una conciliazione “facilita-
tiva” ovvero “valutativa™: nel-
la prima, il conciliatore ha co-
me compito primario quello
di agevolare le parti in modo
che le stesse raggiungano l'ac-
cordo; nella seconda, il congi-
liatore pud spingersi a propor-
re alle parti una o pitt formule
di possibile accordo!?.

In ogni caso, va sottolineato co-
me non esistano regole fisse e
immutabili di procedura per
la conciliazione. Si pud dire,
anzi, che la conciliazione nasce
e prospera in assenza di
“regole”.

Sono proprio l'informalita, la
riservatezza e I'adattabilita ad
ogni situazione a garantirne
l'efficacia.

La procedura di conciliazione,
inoltre, non obbliga nessuna
delle parti, almeno sinoc al mo-
mento della firma di un accor-
do solutivo.

Qualora fallisca la conciliazio-
ne, poi, le parti possono ricor-
rere alle tradizionali forme di
risoluzione vincolanti delle li-
ti, ovvero a forme non vinco-
lanti o “ibride” quali quelle

che di seguito andiamo ad esa-
minare.

Conciliazione-arbitrato

Se le parti, a conclusione della
conciliazione,  necessitane di
una decisione vincolante ri-
guardo a questioni rimaste irri-
solte, ma non intendono atten-
dere a lungo, ¢ possibile accor-
darsi per affidare il ruolo di ar-
bitre al neutrale che ha gestito
la conciliazione. Oltre ad offri-
re alle parti I'opportunita di
raggiungere un esito vincolan-
te, in tempi rapidi e a costi con-
tenuti, la cosiddetta med-arb for-
nisce ai conciliatore uno stru-
mento di pressione per indur-
re le parti all’accordo durante
la fase di conciliazione.

Forte del proprio potere deci-
sionale, ove i litiganti non rie-
scaro a comporre la vertenza
amichevolmente, il conciliato-
re/arbitro pud indubbiamente
esercitare una forte pressione

Note:

(2) In quest'ultimo caso Ia conciliazio-
ne stragindiziale professionale viene
ad includere al suo inferne Ia fase di
vaiutazione neutrale.
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sui litiganti affinché si raggiun-
ga un accordo bonario.

La giustapposizione di due
procedure cosi differenti, onto-
logicamente e finalisticamente,
presenta, d'altra parte, degli
svantaggi: le parti, infatt, sa-
pendo in anticipo che il congi-
liatore pud divenire arbitro del-
la controversia, agiranno in
modo diverso nei suoi confron-
ti durante la conciliazione, evi-
tando di ammettere le debolez-
ze di fondo delle rispettive po-
sizioni e tentando di volgere il
neutrale dalla propria parte.
Inoltre, le informazioni confi-
denziali che il neutrale acquisi-
sce nel corso della conciliazio-
ne potrebbero influenzame il
giudizio “viziando” la decisio-
ne arbitrale,

Conciliazione
- poi - arbitrato

Per porre rimedio agli inconve-
nienti posti dalla conciliazione-
arbitrato, sono state escogitate
alcune variazioni della proce-
dura in questione, tra cui spic-
ca la conciliazione-poi-arbitra-
to (med-then-arb).

Essendo diverse la persona fi-
sica del conciliatore e dell"arbi-
tro, in questa procedura bi-fa-
sica si eliminerebbero alcuni
dei problemi sopra menziona-
ti, quali la scarsa collaborazio-
ne delle parti in fase di conci-
liazione e il passaggio d’infor-
mazioni riservate dalla fase
conciliativa a quella arbitrale.

Le fasi della concillazione
Nell'intento di guidare sia i con-
ciliatori meno espert, sia colo-
ro che si avvicinano per la pri-
ma volta alla conciliazione, la
dottrina ha proposto numerosi
modelli esplicativi della proce-
dura, suddividendo la media-
tiort in diverse fasi.

Nell'ambito di ciascuna fase,
successivamente, vengono evi-
denziate strategie e comporta-
menti del conciliatore per gesti-
re il rapporto con e tra le parti
litiganti. :

Il modello riportato nella pagi-
na seguente ¢ stato elaborato
dagli autori e risulta applicabi-
le sia per procedure di concilia-
zione che durano poche decine
di minuti, sia nel contesto di
controversie assai complesse
con una molteplicita di parti
coinvolte.

1l modello & basato su una ma-
trice ove in ordinata & rappre-
sentata la sequenza temporale
e In ascisse il grado di flessibili-
ta che il conciliatore pud porre
in essere durante lo svolgimen-
to di clascuna fase'),

La sequenza temporale:
fe quattro fasi '
della conciliazione

Spostandosi dall’alto verso il
basso si rappresenta il trascorre-
re del tempo nella procedura di

. conciliazione.

Come sopra accennato, ciascu-
na delle quattro fasi in cui & di-
visa la procedura di conciliazio-
ne pud durare pochi minuti o
diversi giomi; tuttavia, I'ordine
di svolgimento delle fasi, me-
glio descritte in seguito, non do-
vrebbe mutare.

Preparazione

Il primo incontro formale tra
le parti in lite e il conciliatore
e preceduto da una fase di pre-
parazione - alle volte anche
particolarmente lunga e com-
plessa - durante la quale Vor-
ganismo di conciliazione e il
conciliatore devono fare in mo-
do che siano presenti gli ele-
menti che aumentano le proba-
bilita di riuscita della concilia-
zione,

Sessione iniziale congiunta

Questa fase rappresenta il pri-
mo momento di incontro for-
male tra il conciliatore, le parti
e i loro consulenti. In quest’oc-
casione, il conciliatore spiega a
tutti i partecipanti le regole pro-
cedurali; successivamente, cia-
scuna parte, e i rispettivi legali,
hanno la possibilita di presen-
tare il proprio caso alla presen-
za della controparte e del conci-
liatore.

Negoziato assistito

La fase del negoziato tra le parti
in lite, assistite dal conciliatore,
rappresenta il cuore di tutta la
procedura. Di norma, il concilia-
tore agisce separando le parti in
stanze diverse e facendo la spo-
la tra una parte e l'altra in collo-
qui riservati alternandoli, se del
caso, con sessioni congiunte con
tutti i partecipanti o solo con gli
avvocati. In questa fase si espri-
me la massima flessibilita di ap-
proccio della procedura e dello
stile del conciliatore.

Chiusura

La chiusura rappresenta la par-
te della procedura ove il conci-
liatore deve dare impulso alla
definizione dei termini di un
accordo solutivo, anche propo-
nendo soluzioni di compro-
messo, ovvero dichiarare ['im-
possibilita di trovare un accor-
do e suggerire procedure di-
verse dalla conciliazione per
porre comunque termine alla
vertenza.

Nota:

(3) La collocazione delle fasi e degli
obiettivi della conciliazione, netla par-
te sinistra della tabella, riflette dun-
que un grado di adattabilitd minima,
mentre quella delle azioni e delle tatti-
che, all'estrema destra, riflette un gra-
do d flessibitita maggiore.
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La flessibilita: obiettivi, procedura, proponendo delle | controllo sia sullo svolgimento
azioni e tattiche possibili soluzioni che ancora | della procedura, sia sui suoi ri-
. - sono premature. sultati. II procedimento risoluti-
(SipostarEQOSj di suzstrgl He:rso p . vo ha inizio nei tempi voluti dal-
estra st ndica il grado di flessi- | g azjonj le parti, si svolge secondo moda-

bilita della procedura all’inter-
no di dascuna fase relativamen-
te a obiettivi, azioni e tattiche
che il conciliatore pu¢ adattare
a seconda dei casi Se la colon-
na a sinistra delle fasi rappre-
senta infatti una sequenza piut-
tosto rigida, quella opposta illu-
stra le tattiche che il conciliatore
dovrebbe scegliere, in base alla
peculiarita della controversia,
al fine di massimizzare le proba-
bilita del buon esito della conci-
liazione.

‘Le fasi della procedura

Le quattro fasi temporali illustra- |-

te precedentemente - giova riba-
dirlo - rappresentano I'elemento
meno intercambiabile della con-
ciliazione. Il conciliatore quindi
non si dovrebbe discostare, se
non per buoni motivi, da questa
sequenza temnporale nella quale
risiede la “forza” della procedu-
ra di conciliazione.

Gli obiettivi da perseguire

Durante clascuna fase il conci-
liatore deve avere ben presenti
gli obiettivi da perseguire. Alla
fine di ciascuna fase - anche con
I"aiuto di una copia del modello
proposto come promemoria - il
congiliatore dovrebbe contrasse-
gnare se & riuscito 0 meno a rag-
giungere tali obiettivi. Ovvia-
mente, in negoziati particolar-

mente complessi il conciliatore’

potrebbe sviluppare obiettivi
specifici da raggiungere.

Importante, comunque, ¢ non
anticipare o posticipare obietti-
vi peculiari di ciascuna fase co-
me quello, per esempio, di pro-
muovere la ricerca di un accor-
do troppo presto durante la

Nella colonna centrale sono
elencate le azioni concrete che
1l conciliatore deve porre in es-
sere per il raggiungimento de-
gli obiettivi. Queste azioni rap-
presentano quello che il conci-
liatore, in questo supportato
dall'organismo di conciliazio-
ne, deve “fisicamente” fare, co-
me il discorso introduttivo du-
rante la sessione congiunta ini-
ziale, il passaggio alle sessioni
private o il riepilogo dei termi-
ni dell’accordo.

Le tattiche

Infine, le tattiche rappresenta-
no i veri strumenti di lavoro
del buon conciliatore, da sce-
gliere con cura e utilizzare nel
momento opportuno a secon-
da delle circostanze e dei prota-
gonisti della lite.

| vantaggi

della conciliazione

Le ragioni principali del succes-
so della conciliazione non si li-
mitano alla significativa riduzio-
ne dei costi e dei ritardi -

assai gravi - imposti.dalle for-
me tradizionali di risoluzione
delle controversie. In realta, ed
& un punto metitevole d’essere
ribadito, accanto a motivazioni
di questo genere, che potrebbe-
10 definirsi “quantitative”, vi so-
no anche delle motivazioni di
ordine “qualitativo”. .

Uno dei principali benefici qua-
litativi offerti dalla conciliazio-
ne, e dalle procedure di ADR in
generale, & la possibilita di gesti-
re autonomamente il processo
di risoluzione della controver-
sia, il che implica mantenere il

lita dalle stesse concordate e la
sua durata, cosi come i risultati,
dipendono essenzialmente dal-
la loro volonta, dalla loro capad-
ta negoziale e dalla complessita
della vertenza. Differentenente
accade con le procedure di tipo
aggiudicativo in coi le parti
“cedono il controllo” ad una ter-
za parte, I'arbitro o il giudice,
che decide della vertenza nel
suo complesso e secondo moda-
lita in larghissima parte prefissa-
te e immutabili.

La conciliazione, inoltre, & in
grado di ridefinire il modo in
cui le parti si collocano nei con-
fronti della vertenza, permetten-
do loro di “guardare oltre” le
proprie posizioni e oltre lo scon-
tro tradizionale basato sul torto
e la ragione. La procedura con-
ciliativa, in altre parole, crea
I'opportunita di esplorare gli in-
teressi nascosti delle parti, di
esaminare che genere di relazio-
ni personali e professionali so-
no coinvolte al fine di salva-
guardarle e di elaborare delle
soluzioni di tipo win-win. A
mo” di esempio, tra i tant, si
puod citare una notissima vicen-
da di qualche tempo fa, relativa
ad una vertenza civile promos-
sa dalla General Motors contro
la Volkswagen per la pretesa
sotirazione di costosissimi se-
greti industriali da parte di un
fop manager, passato dalla casa
automobilistica statunitense a
quella tedesca. Tale vertenza si
& conclusa in poche settimane, e

con reciproca soddisfazione,

non con un lodo arbitrale, né
tanto meno con una sentenza,
ma con un setflement incentrato
su un contratto di fornitura di
pezzi di ricambio tra le due so-
cieta.
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Né un Tribunale, né con ogni
probabilitd un collegio arbitra-
le, avrebbero potuto raggiunge-
re una soluzione simile.

Altro vantaggio principale del-
le procedure di ADR ¢ dato
dal carattere riservato e confi-
denziale, in base al quale 1'esi-
to della procedura e 'avvenu-
to svolgimento di questa resta-
no segreti. In altri termini, tutte
le parti della vertenza, compre-
so il terzo neutrale, sono tenu-
te a non rivelare alcuna infor-
mazione ottenuta nel corso del-
la procedura. Allo stesso mo-
do, il neutrale non pu¢ svelare
le informazioni ottenute confi-
denzialmente da una parte al-
l'altra, a meno che non sia sta-
to altrimenti pattuito. Quanto
sopra, evidentemente, rappre-
senta Vesatto contrario di quan-
to accade nel processo civile e
nell’arbitrato.
Conclusivamente quanto  ai
vantaggi della ADR, & impor-
tante sottolineare come le proce-
dure di risoluzione alternativa
delle controversie - pur portan-
do alla risoluzione delle liti in
crca il 75 per cento - 85 per
cento dei casi, secondo le indica-
zioni dei pil1 autorevoli provider
di servizi di ADR - non siano
una panacea. Oltre ad avere un
costo, infatti, le procedure di
ADR hanno tipicamente succes-
so quando i litiganti, agendo in
buona fede a tutela dei propri
interessi, perseguano volonta-
riamente almeno unc dei se-
guenti obiettivi:

e risolvere la vertenza nego-
zZialmente;

s tenere riservata la procedura
e/o lesito di questa;

o limitare il tempo e i costi del
processo {ordinario e arbitrale);
¢ mantenere rapporti con la
controparte in futuro.

La conciliazione
e |a riforma
del diritto societario

Il Titolo VI del D.Lgs. 17 genna-
i0 2003, n. 5, riporta l'attenzio-
ne sulla Alternative dispute reso-
lution (ADR) e, pili in particola-
re, sulla conciliazione stragiudi-
ziale professionale, ossia sul ne-
goziato diretto tra le parti di
una lite, alla presenza dei -
spettivi consulenti, con l'assi-
stenza di un terzo neutrale pri-
vo del potere di emanare una
decisione vincolante. Le norme
in esame sono sintoniche con
lintento generale della riforma
di assicurare che le liti in mate-
ria societaria, ma anche finan-
ziaria e bancaria, siano risolte
in tempi rapidi ed efficacemen-
te, visti gli interessi in gioco.
Ma le norme sembrano perse-
guire uno scopo ulteriore, ossia
la possibilita che controversie
normalmente caratterizzate an-
che da elevato tecnicismo pos-
sano essere portate all attenzio-
ne di terzi neutrali esperti, oltre
che nelle tecniche di conciliazio-
ne, nella specifica materia del
contendere. Abbandonata infat-
ti da tempo l'idea di istituire
sezioni specializzate presso i
Tribunali, non & certo venuta
meno l'esigenza che le persone
incaricate di risolvere queste li-
ti abbiano requisiti professiona-
li particolari. E nelle controver-
sie pit complesse sono di nor-
ma maggiori le possibilita che
un conciliatore esperto scelto
dalle parti in lite riesca a con-
centrarsi sui reali interessi eco-
nomici delle parti, invece che
sulle posizioni giuridiche, atu-
tando cosi i litiganti ad elabora-
re soluzioni della vertenza, ma-
gari alquanto originali, che sia-
no mutually satisfactory. Del re-
sto, la clausola del previo ricor-

s0 ad un organismo specializza-

to di servizi di ADR in caso di
lite sta divenendo sempre pill
frequente, specie nella prassi
commerciale infermazionale, al
punto che diverse multinazio-
nali hanno fatto dell'uso siste-
matico della conciliazione stra-
giudiziale professionale una ve-
ra e propria corporate policy.

Allo scopo di fornire al lettore
informazioni pratiche per il ri-
corso allo strumento conciliati-
VO in materia societaria, si rias-
sumono di seguito i punti prin-
cipali della riforma in materia.

Tentativo di concillazione

"del giudice

Gli artt. 12 e 16 del decreto legi-
slativo rafforzano il tentativo
di conciliazione da parte del
giudice il quale, qualora la cau-
sa lo consenta, pud richiedere
alle parti di presenziare di per-
sona all'udienza, interrogarli li-
beramente fino a proporre solu-
zioni di equa composizione
delle controversia.

Se da un lato e sempre oppor-
tuno tentare un componimen-
to bonario in qualsiasi momen-
to, dall’altro la pratica ha di-
mostrato che il tentativo di
conciliazione esperito da un
giudice o da un arbitro - che
ricorda la nota procedura di
“med-arb” - ha minori possibili-
ta di successo per la compren-
sibile ritrosia delle parti a rive-
lare i loro reali interessi ad un
terzo neutrale che, in caso di
insuccesso del tentativo di con-
ciliazione, imporra la propria
decisione.

Inoltre, la previsione di una
“proposta di equa composizio-
ne della lite” espone il giudice
ad anticipare la propria deci-
sione (difficilmente un giudi-
ce potra emettere una senten-
za molto differente dalla pre-
cedente proposta di concilia-
zione).
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Altro risultato, invece, si sa-
rebbe raggiunto prevedendo

I'invito del giudice - previo il
consenso delle parti - ad espe-
rire un tentativo di conciliazio-
ne davanti agli organismi di
conciliazione previsti all’art.
38, ovvero davanti ad un altro
giudice non titolare della cau-
sa, come accade in altri ordina-
menti tra cui la Svezia.

Gli element piti innovativi del
decreto legislativo in tema di
conciliazione sono contenuti
negli artt. 38, 39 e 40 inclusi nel
Titolo VI denominato “Della
congciliazione stragiudiziale”.

ll ricorso alla conciliazione
presso organismi
specializzati

Le parti interessate ad esperire
un tentativo di conciliazione pos-
sono rivolgersi agli Sportelli di
conciliazione delle camere di
commercio, ovvero agli organi-
smi privati iscTitt in un apposito
registro presso il Ministero di
Giustizia che con un apposito de-

creto determinera i criteri di ac-
cesso. L'esperimento del tentat-
vo di conaliazione presso un or-
ganismo specializzato & un pun-
to fondamentale per accrescere
iifprobabi]ité di esito positivo.

atti, una lunga e consolidata
esperienza internazionale indica
che il successo dello strumento
conciliativo, in quello sodietario
come in ogni altro settore caratte-
rizzato da alto tecnicismo, ruota
attorno a due elementi: la serieta
e l'esperienza de%li organismi
che amministrano la procedura,
e la preparazione dei conciliatori
che operano all'interno degli or-
ganismi stessi. [ deludenti risul-
tati della conciliazione prevista
in via obbligatoria in alcuni setto-
1i (rapporti di lavoro e subforri-
tura), secondo molti osservatori,
sono infatti stati causati pint dal-
l'inesperienza dei gestori della
conciliazione e dall'imprepara-
zione dei conciliatori che dalla
obbligatorieta del tentativo. Per
ovviare a ci0, la riforma prevede
opportunamente, e per la prima
volta, l'istituzione d1 un registro

presso il Ministero di Giustizia
degli organismi di conciliazione,
pubblici e privati, qualificatd e
specializzati nei procedimenti di
conciliazione. Nelle more della
costituzione del registro, sarebbe
opportuno tivolgersi agli organi-
srmi pubblici e privati gia presen-
ti sul mercato, assicurandosi del-
la loro reale presenza sul territo-
1o, del numero di conciliazioni
gestite e della percentuale di suc-
Cesso.

Attivazione della procedura
congciliativa e suoi effetti

In presenza di una lite, la -
chiesta di esperire un tentativo
di conciliazione & rimessa alla
parte interessata davanti ad
uno degli organismi di concilia-
zione abilitati. In merito all’att-
vazione della procedura di con-
ciliazione, in verita, il legislato-
re non sembra aver fatto un
lavoro egregio, ingenerando al-
cuni dubbi interpretativi.

Si devono infatti distinguere di-
verse ipotesi.
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In presenza ficita del contratto e la volonta | una procedura stragiudiziale
di una clausola statutaria delle parti. differente, i cui effetti, sino al-
0 conlratiuale l'eventuale approvazione di

In sintonia con lo spirito genera-
le del decreto legge, che mira a
incentivare l'introduzione di
clausole statutarie e contrattuali
di condliazione e arbitrato nel
settore societario, la principale
modalita di attivazione della
conciliazione deriva proprio
dalla presenza di una apposita
clausola. Difficilmente, tuttavia,
la clausola in questione si esau-
rira nella previsione della sola
conciliazione. Molto pill proba-
bilmente, quindi, si avranno
clausole c.d. “multi-step”, ove le
parti, in caso di lite, si impegna-
no ad esperire un tentativo di
conciliazione e, in caso questa
fallisca, una successiva procedu-
ra contenziosa (arbitrato o pro-
cesso ordinario). L’attivazione
delle procedura su istanza della
parte interessata davanti ad
uno degli organismi accreditati

roduce ghi effetti descritti al-
“art. 40.
A scopo esemplificativo, nella
tavola in calce si riporta un mo-
dello di clausola “multi-step”
suggerita da ADR Center. Ov-
viamente ogni clausola deve es-
sere elaborata secondo la speci-

Su accordo delle parti,
in mancanza di una
clausola statutaria

Se non vi sono dubbi sugli effet-
ti della procedura di conciliazio-
ne in presenza di una dausola
di conciliazione, qualche per-
plessita ¢ stata sollevata sugli
effetti del tentativo di concilia-
zione in assenza di tale clauso-
la. Alcuni commentatori hanno
infatti rilevato che glt effetti pre-
visti dall’art. 40 si produrrebbe-
ro automaticamente, poiché il
comma 1 dell’art. 38 non subor-
dina tali effetti alla presenza di
una clausola di conciliazione
reesistente alla lite.
realta, sembra pit convincen-

te la tesi per cui gli effetti della .

procedura dipendanc dal tipo
di conciliazione che le parti sti-
ulino in assenza di una clauso-
statutaria. Se, trattandosi di
una lite ricadente nell’ambito
di applicazione del decreto legi-
slativo, & ragionevole presume-
re che la procedura in discorso
debba essere quella oggetto di
questo commento, non pud co-
munque escludersi a priori la vo-
lonta delle parti di optare per

nuove norme (quale, ad esem-
pio, il progetto di legge 2463),
saranno quelli previst dal dirit-
to comume.

Per iniziativa unilaterale,
in mancanza di una
clausola statutaria

1 riferimento alla «istanza della
parte interessata», di cui al com-
ma 1 dell’art. 38, come strumen-
to per l'attivazione della proce-
dura di conciliazione presso E];
organismi di conciliazione
po1 posto il problema delle con-
enze della mancata adesio-
ne della controparte ad una ri-
chiesta di conciliazione, fatta
tramite un organismo accredita-
to, in assenza di qualsiasi clau-
sola. In particolare, ci si & chiesti
quali siano gli effetti di tale
mancata adesione, in relazione,
nuovamente, al disposto del-
l'art. 40. La risposta al dubbjo
interpretativo, tuttavia, appare
abbastanza agevole nel senso
di escludere la possibilita per la
arte interessata di ottenere dal-
“organismo di conciliazione un
che verbale negativo che
Eossa valere ai sensi dell’art. 40.
osi leggendo l'art. 38, infatt,
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consenso dei}e parh ea EPESB_‘_ It
- rivelare eventuali circostanze note ¢
fi;rnpamalxta eneutr_alzta SRR

o sxtuamcne,leparhpossomnchmdem i’asastexlzadlA Center ai: fini della sia sosti
- & Ciascuna parte ha. facolty mabbandonarelaproceduram _u:ﬂSzasg 'men::o mum
?_'-conuh.atoreealla(e) conﬁoparte{x) : : : o
Con la sottoscrizione dell’ ‘accordo per o svolg:lmsenta dx una pmcedura ch conahaza' € ie pam -
. $iimpegnano, relativamente alla controversia ivi descritta, 2 non promuovete |"una cort
-azioni giudiziarie, ovvero a dare avvio ad un -arbitrato, per Vintera durata della proce ura dx_ :

conciliazione. Qualora una di tali azmm sia gza in corso, le partisi unpegnano a sospenderla per .
il medesuno periodo. B
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si finirebbe
sorta di tentativo di conciliazio-
ne obbligatoria, pena il rischio
di essere condannati alle spese
processuali in un eventuale fu-
turo giudizio.

per introdurre una

Il regolamento
di procedura

I comma 3 dell’art. 38 fa poi
riferimento al regolamento di
conciliazione che ciascun orga-
nismo deve depositare presso il
Ministero di Giustizia. Il regola-
mento di conciliazione & uno
strumento molto importante,
non solo perché definisce le re-
gole procedimentali applicabili
alla conciliazione, ma in quanto
deve chiarire il rapporto esisten-
te tra Vorganismo di conciliazio-
ne e il conciliatore - a molti an-
cora poco chiaro. A mo’ di
esempio, la tabella nella pagina
precedente contiene estratti del
regolamento di ADR Center re-
lativi alla «scelta e nomina del
conciliatore» e alle «regole basi-
Llari della procedura»,

L'art. 39 del decreto legislativo
disciplina gli aspetti fiscali ed
economici della procedura di
conciliazione.

Incentivi fiscali e indennita

Gli incentivi fiscali si incentra-
no sull'esenzione dall'imposta
di bollo e da ogni spesa, tassa o
diritto di qualsiasi specie e natu-
ra di tutti 1 documenti e provve-
dimenti relativi alla conciliazio-
ne. Inoltre, il verbale di concilia-
zione & esente dall'imposta di
registro entro il limite di 25.000
euro. Il legislatore, temendo
possibili fredi per I'uso elusivo
della conciliazione, ha quindi re-
spinto ti richieste da par-
te deg]gr(?a?ratoﬁ nel senso di
dotare I'accordo conciliativo di
pit estesi incentivi fiscali.

Le indennita previste per gli or-
ganismi pubblici saranno previ-
ste con un regolamento ministe-
riale che determinera altresi i
critert per 1'approvazione delle
indennita proposte dagli organi-
smi privati.

Il procedimento
di conciliazione

L’art. 40 disciplina la procedura
e gli effetti del tentativo di condi-
liazione.

Riservatezza
della procedura e nomina
del conciliatore

Principio fondamentale della
procedura ¢ la totale riservatez-
za e il divieto di utilizzare le
dichiarazioni rese dalle parti in
un eventuale giudizio promos-
so a seguito dell'insuccesso del
tentativo di conciliazione.

Le stesse dichiarazioni non pos-
sono essere oggetto di prova te-
stimoniale.

A dire il vero, questo principio
basilare di totale riservatezza
mal si concilia con l'obblige
della redazione di un verbale
negativo di conciliazione. Al fi-
ne di illustrare le norme di
comportamento che possano
garantire I'imparzialita e Vido-
neita al corretto e sollecito
espletamento dell'incarico da
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parte del conciliatore, nella ta-
bella in alto si riporta il codice
di comportamento per concilia-
tori approvato recentemente
dall’'Unione internazionale de-
gli avvocati.

La controparte
non si presenta

In caso di mancata comparizio-
ne di una delle parti al tentativo
di conciliazione, il conciliatore
dovra - su richiesta della parte
presente - dame atto in un appo-
sito verbale. Tale verbale di man-
cata presentazione potra essere
esibito al giudice in un futuro
giudizio, il guale pofra tenerne
conto per la decisione sulla ripar-
tizione delle spese processuali.

La controparte
si presenta e non si
raggiunge un accordo

Qualora la controparte si pre-
senti davanti al condiliatore, ma
non si raggiunga un accordo, il
conciliatore deve fornire una

proposta finale e verbalizzare le -

definitive posizioni delle parti
rispetto a tale proposta. Come
tutti gli operatori del settore
hanno evidenziato in diverse oc-
casioni e nelle sedi competenti,
il principio secondo cui in caso
di esito negativo la conciliazio-
ne debba chiudersi obbligatoria-
mente con una proposta del
conciliatore € in palese contrad-
dizione con lo spirito e la prati-

ca nazionale e internazionale
della conciliazione. Anche in
questo caso, il giudice pud valu-
tare il verbale negativo per la
decisione della ripartizione del-
le spese processuali.

La controparte si presenta .
e si raggiunge un accordo

5e il tentativo di condiliazione si
risolve positivamente, la proce-
dura si conclude con la sottoscri-
zione di un verbale che ha effica-
da di titolo esecutivo mediante
omologazione da parte del pre-
sidente del Tribunale - che ne
accertera la regolarita formale -
nel cui circondario ha sede Vor-
ganismo di conciliazione.  #
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