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Mediazione obbligatoria per inadempimenti contrattuali da covid-19

alla luce della legge di conversione del d.l. 28/2020

Articolo di Gianluca LUDOVICI

Segnalazione editoriale:
G. Ludovici, Coronavirus e locazioni: strumenti di tutela negoziali e processuali, Milano, 2020

La conversione in legge del D.L. 28/2020 e stata |I'occasione da parte del

Parlamento per aggiungere un tassello di particolare rilevanza ed interesse al
mosaico delle misure normative per far fronte alle controversie sorte a causa

ed in ragione dell’'emergenza pandemica; piu precisamente, I'organo legislativo


https://www.lanuovaproceduracivile.com/conversione-in-legge-del-d-l-28-2020-ecco-il-testo-pubblicato-in-gazzetta-ufficiale/
http://www.dirittoavanzato.it/2020/04/coronavirus-e-locazioni.html
https://www.lanuovaproceduracivile.com/conversione-in-legge-del-d-l-28-2020-ecco-il-testo-pubblicato-in-gazzetta-ufficiale/

italiano per definizione ha introdotto nel testo complessivamente dato dalla
decretazione di urgenza dei mesi di febbraio, marzo, aprile e maggio 2020,
norme dirette ad agevolare soluzioni conciliative delle liti civili, con particolare
riferimento a quelle di carattere contrattuale. II decreto legge 28/2020,
dunque, ha innestato un nuovo comma, il V ter, all’art. 3 D.L. 6/2020, che era
stato gia modificato dal D.L. 18/2020, in modo tale da rendere suscettibili di
mediazione obbligatoria tutte le dispute in tema di inadempimento contrattuale
riconducibile all’'emergenza coronavirus.

Con riferimento ai rapporti tra pandemia e locazioni, nel tentativo di
individuare soluzioni ad eventuali problemi relativi all’ladempimento
dell’'obbligazione di pagamento del canone di locazione (ad uso commerciale o
ad uso diverso e transitorio) in ragione della necessita di rispettare le misure
di contenimento del coronavirus, tali da consentire il mantenimento del vincolo
negoziale e da lasciare inalterato I'equilibrio contrattuale, I'autore di queste
pagine aveva ipotizzato il ricorso agli strumenti offerti dall’ordinamento
processuale civile®. Si era detto, infatti, che laddove le parti fossero state ben
disposte per una soluzione alla questione del pagamento del canone solo in
astratto, ma non fossero riuscite a trovare intendimenti in concreto, avrebbero
dovuto considerarsi gli strumenti di cosiddetta soluzione alternativa delle
controversie (id est: a.d.r., acronimo di alternative dispute resolution), quali,
in particolare, quelli messi a disposizione con il D.Lgs. 28/2010 e con il D.L.
132/2014, poi convertito con Legge 162/2014 oppure con il piu tradizionale
strumento di cui agli artt. 806 e ss. c.p.c.

Mutatis mutandis e declinando l'ipotesi in termini piu generali, il discorso
appariva ed appare oggi certamente estensibile a tutte le forme di
inadempimento contrattuale: I'impossibilita di raggiungere un accordo in via
autonoma tra le parti di un contratto in merito all’esatto adempimento di una
o piu obbligazioni, ben puo essere superata con il ricorso all’ausilio di un
soggetto terzo (o piu soggetti terzi) che consentano ai protagonisti della

qguerelle di valutare tutti gli aspetti connessi alla vicenda, ivi comprese le

! Sul rapporto tra contratti e pandemia si vedano: F. Cassandro, Coronavirus: profili giuridici
tra contratti e responsabilita, in La Nuova Procedura Civile, 2020, Avesani Bazzoni-Bernabég,
Contratti e inadempimento ai tempi del coronavirus: I'art. 91 del D.L. "Cura Italia” n. 18 del
17.03.2020, in La Nuova Procedura Civile, 2020.
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conseguenze di un eventuale approdo giudiziale della disputa.

Come noto, in effetti, la mediazione e l'attivita svolta da un professionista
con requisiti di terzieta, finalizzata alla ricerca di un accordo amichevole per la
composizione di una controversia, anche con formulazione di una proposta per
la risoluzione della lite. La mediazione, rispetto ad alcune materie elencate
nell’art. 5 D.Lgs. 28/2010, si pone come condizione di procedibilita per I'avvio
del processo, anche se l'improcedibilita deve essere eccepita dal convenuto, a
pena di decadenza, o rilevata d’ufficio dal giudice non oltre la prima udienza.
Si tratta dei casi in cui il rapporto tra le parti & destinato, per le piu diverse
ragioni, a prolungarsi nel tempo, anche oltre la definizione della singola
controversia, ovvero dei casi di rapporti particolarmente conflittuali, rispetto ai
quali, anche per la natura della lite, € quindi particolarmente piu fertile il
terreno della composizione stragiudiziale.

In questi casi, la parte che intende agire in giudizio ha l‘'onere di tentare la
mediazione, con l|‘assistenza di un avvocato, che deve, chiaramente e per
iscritto, informare il proprio assistito, sia della possibilita di procedere alla
mediazione e delle relative agevolazioni fiscali che dei casi in cui il
procedimento di mediazione e condizione di procedibilita della domanda
giudiziale. Il Giudice, qualora rilevi la mancata allegazione del documento
all’atto introduttivo del giudizio, informa la parte della facolta di chiedere la
mediazione. In ogni altra materia la mediazione potra essere avviata dalle
parti su base volontaria, sia prima che durante il processo. La mediazione
disposta dal Giudice e prevista anche dalla direttiva comunitaria 2008/52/CE,
e si affianca senza sostituirla alla conciliazione giudiziale. La mediazione non &
piu condizione di procedibilita della domanda giudiziale nei procedimenti di
consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite e in tutti i
casi elencati nell’art. 4 D.Lgs. 28/2010, tra cui il ricorso all’azione monitoria ex
artt. 633 e ss. c.p.c.

Il Legislatore interviene ora, quindi, ad ampliare I'ambito delle controversie
o meglio delle materie rispetto alle quali € proceduralmente necessario il
previo approdo in sede conciliativa: l'art. 5 D.Lgs. 28/2010, come riformulato
a seguito dell'introduzione del comma VI ter dell’art. 3 D.L. 6/2020 ad opera

del piu recente D.L. 28/2020 e della legge di conversione di quest’ultimo,



ritiene condizione di procedibilita per qualsiasi azione giudiziale da
intraprendersi in ipotesi di controversia ricadente in ambito di inadempimento
contrattuale eziologicamente imputabile alla cosiddetta emergenza Covid19, il
previo ricorso alla mediazione civile e commerciale: trattasi, quindi, di
soluzione anticipatoria del giudizio che impone l'esperimento di un tentativo
da ricercarsi in sede privilegiata per il raggiungimento di un accordo alla
problematica insorta tra creditore e debitore della prestazione
contrattualmente dedotta, i quali, oltre ad essere sostenuti dai rispettivi
procuratori, quali consiglieri legali, sono sostanzialmente coadiuvati dal
mediatore, soggetto che, per sua stessa natura e per la missione che
persegue deve consentire alle parti il raggiungimento di un accordo bonario,
suscettibile di registrazione e trascrizione nei modi previsti dalla legge, che
soddisfi gli interessi concreti delle parti del rapporto controverso.

Nel caso che occupa, dunque, i particolari di un nuovo accordo che tenga
(sia pur temporaneamente) luogo dell’originario contratto integralmente o
parzialmente inadempiuto ex latere debitoris (rectius: delle originarie
prestazioni cui ci si € obbligati) ben potrebbero provenire da una approfondita
riflessione circa le rispettive esigenze delle parti del negozio giuridico, magari
nella condivisa (e condivisibile) opinione che l'interesse maggiore risiede
proprio nella prosecuzione di un rapporto contrattuale che, solo se perpetrato
in modo da adeguarsi alle situazioni contingenti e transeunti, puo produrre i
suoi migliori effetti per il comune profitto delle parti e nel rispetto della
giustizia sostanziale, del principio solidaristico e dell’equilibrio del contratto,
come si & avuto modo di precisare allorquando € stato affrontato il tema delle
problematiche della locazioni al tempo del coronavirus®.

Particolare interesse, tuttavia, pone la questione della cosiddetta
“perimetrazione” della nuova norma che impone I|a mediazione come
condizione di procedibilita in subiecta materia: la lettera della legge ¢
evidentemente generica ed indeterminata, non specificando quali siano i
rapporti contrattuali ovvero quali siano gli inadempimenti che dovranno essere

considerati ai fini del previo esperimento del tentativo di conciliazione dinanzi
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al mediatore. Applicando i criteri ermeneutici di cui all’art. 12 disp.prel. c.c.?

nel rigoroso ordine posto dalla disposizione de qua, si ritiene di dover giungere
ad una conclusione tale da privilegiare la soluzione piu ampia possibile: piu
precisamente, se il senso letterale delle parole puo lasciare dubbi circa la
possibilita di dover o di poter restringere il campo di applicazione a
determinate categorie di contratti, sia l'interpretazione per ratio della norma,
prima, sia il ricorso all’'ermeneutica analogica, poi (ed a riprova), pare
debbano far propendere per I'esclusione di limitazioni. A ben vedere, infatti, se
da un lato la volonta del Legislatore sembra essere quella di imporre la
mediazione per cercare soluzioni al di fuori della sede giudiziale a controversie
particolari, nonché riconducibili a situazione eccezionale e sopraggiunta, in
modo tale da non determinare altresi un inatteso eccesso di carico di attivita
per tribunali e magistrati, gia impegnati a far fronte al cumulo di cause
generatosi con i rinvii per emergenza dei mesi di marzo, aprile e maggio 2020,
dall’altro, su un piano piu sostanziale, la piu risalente disposizione di cui
all’lart. 3, comma VI bis D.L. 6/2020° secondo cui deve escludersi la
responsabilita del debitore della prestazione contrattuale ai sensi e per gli
effetti degli artt. 1218 e 1223 c.c., "anche relativamente all’applicazione di
eventuali decadenze o penali connesse a ritardati o omessi adempimenti”,
deve far propendere per una soluzione di natura “ecumenica” ossia idonea a
fornire copertura a tutte le ipotesi di inadempimento negoziale, a prescindere
dalla qualificazione del rapporto contrattuale in tutto o in parte non
adempiuto.

Unico limite, pero, dovra essere rinvenuto ovviamente nelle motivazioni
dell'inadempimento ossia nella causa efficiente del mancato rispetto
dell’'obbligazione assunta dal debitore della prestazione dedotta in contratto:
sara necessario, quindi, indagare preliminarmente se in concreto |'intergale o
parziale inadempimento sia giustificabile con la necessita da parte del debitore
di rispettare le misure di contenimento della diffusione della pandemia
emanate dal Governo dal mese di febbraio 2020 sino alla cessazione della
circolazione del coronavirus. Attivita interpretativa e di indagine pratica

rimessa a tutti gli operatori del diritto, procuratori delle parti, mediatore ed

* Sul tema si veda L. Viola, Interpretazione della legge con modelli matematici, Milano, 2017.
> Norma introdotta dal successivo D.L. 18/2020.



eventuale giudice in caso di prosecuzione in sede processuale, non scevra di
possibili contestazioni circa gli esiti, atteso che molti inadempimenti
riconducibili alla “cattiva volonta” del debitore ben potrebbero essere
“mascherati” sotto le mentite spoglie di un inadempimento per impossibilita
sopravvenuta o eccessiva onerosita diretta conseguenza delle misure anti-
Covid19 (ferma restando la possibilita di svolgere in quei casi una mediazione
su base volontaria o poi delegata dal giudice eventualmente adito). Il nesso
eziologico tra inadempimento e rispetto delle misure di contenimento
dell’epidemia (facilmente immaginabile nei rapporti di locazione ad uso
commerciale) appare ad oggi, infatti, I'unica vera e propria discriminante nella
individuazione delle controversie contrattuali per cui il D.L. 28/2020 e la legge
di conversione del medesimo hanno posto la mediazione come condizione di
procedibilita.

Al di la di quanto dovuto in ragione della norma in argomento, si puo e si
deve, pero, fare una considerazione pratica che tenga doverosamente conto
della natura del procedimento conciliativo di cui all’art. 5 D.Lgs. 28/2010: se
da un lato, infatti, la disposizione in commento non sembra distinguere tra
loro, ai fini della sua applicazione, i rapporti negoziali in ragione della loro
natura o della natura delle loro prestazioni, né tanto meno in ragione della
sinallagmaticita o meno delle obbligazioni, dall’altro la mediazione puo
produrre gli auspicabili effetti di rinvenire una soluzione stragiudiziale solo
laddove il rapporto contrattuale da cui origina la disputa tra creditore e
debitore della prestazione sia un rapporto di durata, quali ad esempio i
contratti di locazione, di fornitura e di somministrazione, poiché solo la
necessita di entrambe le parti di mantenere sussistente il rapporto negoziale
solo occasionalmente oggetto di querelle per la contingente situazione
pandemica, puo indurre queste a soluzioni che realizzino la manutenzione del
contratto, nel rispetto della buona fede e senza pregiudicare i benefici concreti
che entrambe traggono dall’esistenza del rapporto negoziale che le unisce e le
tiene insieme per il reciproco soddisfacimento dei propri interessi economici,

sociali e/o individuali.
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