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PARTE PRIMA.


INTRODUZIONE ALLA NEGOZIAZIONE ASSISTITA.


I.1 PREMESSA.


La principale novità delle misure per la degiurisdizionalizzazione del settembre 2014 è stata l’introduzione della procedura di negoziazione assistita, nuovo strumento di composizione stragiudiziale delle controversie.


Si tratta di un iter volontario per la risoluzione delle liti civili, introdotto da un accordo scritto con il quale le parti s’impegnano a cooperare lealmente per risolvere una controversia, entro un certo periodo e con l’assistenza dei rispettivi legali o di un unico avvocato.


L’accordo può essere raggiunto su impulso di tutte le parti della lite, ovvero di una sola, che invita la controparte a stipulare la convenzione per il tramite del proprio legale.


L’accordo di negoziazione disegnato dalla riforma può avere tre possibili nature: a) volontaria (art. 2, comma 1); b) obbligatoria (art. 3); c) «per le soluzioni consensuali di separazione personale, di cessazione degli effetti civili o di scioglimento del matrimonio, di modifica delle condizioni di separazione o di divorzio», con procedimento distinto a seconda vi sia prole autosufficiente o meno. È importante ricordare che dal momento della comunicazione dell’invito a concludere una convenzione di negoziazione assistita, ovvero dal momento della sottoscrizione della convenzione, si producono sulla prescrizione gli effetti della domanda giudiziale.


Dalla stessa data è impedita, per una sola volta, la decadenza.


Questo in sostanza vuole dire che con l’accordo di negoziazione le parti fissano un periodo “neutro” nel quale tentare di risolvere la lite.


Decorso il tempo stabilito nell’accordo, che non può essere inferiore a un mese, le parti possono riprendere le iniziative per la tutela delle proprie ragioni.


Le informazioni scambiate nel corso della procedura devono, comunque, rimanere coperte da riservatezza.


Va ricordato che a partire dal 9 febbraio 2015, decorsi novanta giorni dall’entrata in vigore della legge 162 di conversione del decreto 132/2014, la procedura di negoziazione assistita sarà obbligatoria prima di qualsiasi azione per il pagamento di somme fino a 50.000,00= Euro.


Entro questo limite non sarà quindi più possibile agire per ottenere il pagamento senza prima avere tentato la negoziazione; resterà, però, salva la possibilità di proporre ricorso per decreto ingiuntivo senza tentare la negoziazione.


Il procedimento di negoziazione assistita costituisce, nelle intenzioni del legislatore, un importante strumento di deflazione delle controversie.


É difficile prevedere se l’obiettivo sarà raggiunto.


Certo è che la nuova disciplina esalta, come mai si era fatto in passato, il ruolo dell’Avvocatura, attribuendo ai legali la possibilità di provocare direttamente, senza l’intervento di terzi, la formazione di un titolo avente effetti del tutto simili a quelli di una decisione dell’Autorità Giudiziaria in termini di esecutività, di possibilità d’iscrizione di vincolo ipotecario e di trascrizione nei Registri Immobiliari.


Nelle pagine che seguono tenterò un breve commento della legge istitutiva del nuovo strumento di composizione dei conflitti, per poi proporre materiale documentario che ho ritenuto utile (si tratta di possibili modelli degli atti del procedimento di negoziazione assistita e di documentazione normativa).


I.2 NEGOZIAZIONE E MEDIAZIONE.


La negoziazione assistita costituisce un procedimento stragiudiziale di risoluzione delle controversie che si aggiunge, in maniera innovativa, al percorso di composizione delle liti che da anni è proposto dal legislatore alle parti, ossia la mediazione, prevista e regolata sia dal decreto legislativo numero 28 del 2010 che da molte altre norme, che prevedono, per esempio, la conciliazione in sede non contenziosa avanti il Giudice di Pace (art. 322 c.p.c.), la conciliazione tra imprese e consumatori presso le Camere di Commercio, il tentativo di conciliazione in materia di consumo (art. 140-bis cod. cons.), la conciliazione tra uomo e donna prevista dall'art. 36 del Codice delle pari opportunità (D.lgs. 198/2006), e quelle in materia di affiliazione commerciale e di società.


La negoziazione assistita e la mediazione differiscono sotto vari profili che provo a elencare qui di seguito: considero, per ragioni di spazio, le norme del decreto legislativo 28/2010.


La prima – e fondamentale – differenza tra le due procedure è data dalla circostanza che nella procedura di mediazione è attribuito un ruolo fondamentale a un soggetto diverso dalle parti e dai loro difensori, ossia il mediatore, definito dalla legge (art. 1 d.lgs. 28/2010) «la persona o le persone fisiche che, individualmente o collegialmente, svolgono la mediazione rimanendo prive, in ogni caso, del potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i destinatari del servizio».


Nella negoziazione la ricerca di una composizione della lite è, invece, affidata direttamente alle parti, con l’assistenza dei difensori, senza l’intervento di alcun soggetto esterno.


All’assenza del mediatore si accompagna, ovviamente, anche quella dell’organismo di mediazione (e quindi degli oneri procedurali e dei costi conseguenti all’intervento di una struttura organizzativa esterna alle parti).


Non vi è, quindi, nella negoziazione assistita alcun soggetto imparziale che promuove la conclusione di un accordo: vi sono, invece, solo dei soggetti naturalmente portati a essere “parziali”.


Tali soggetti sono indotti a cercare un’intesa dall’obbligo, liberamente assunto, di negoziare in buona fede.


La seconda differenza tra mediazione e negoziazione è riferita alla durata del procedimento.


L’articolo 6 del d.lgs. 28/2010 prevede solo un limite massimo di durata della mediazione (tre mesi), mentre la disciplina della negoziazione prevede anche un periodo minimo di durata della procedura (un mese).


Vi è, poi, una terza differenza, relativa al regime di riservatezza del procedimento. Sia l’articolo 10 del d.lgs. 28/2010 sia l’articolo 9 del decreto 132 stabiliscono il divieto di utilizzo processuale delle informazioni apprese nel procedimento.


L’articolo 10 citato, però, stabilisce che il (solo) mediatore non sia tenuto a deporre sul contenuto delle dichiarazioni rese e delle informazioni acquisite nel procedimento di mediazione, né davanti all'autorità giudiziaria né davanti ad altra autorità.


Nella disciplina della negoziazione, invece, la facoltà di astensione dalla deposizione testimoniale è più ampia, perché l’articolo 9 del decreto 132/2014 stabilisce in modo più ampio che i difensori delle parti e coloro che partecipano al procedimento non siano tenuti a deporre sul contenuto delle dichiarazioni rese e delle informazioni acquisite.


Le maggiori differenze tra negoziazione e mediazione emergono nella fase conclusiva del procedimento.


La disciplina della negoziazione, infatti, consente di raggiungere accordi di contenuto ed effetti maggiori rispetto a quelli possibili all’esito di una mediazione. Dall’articolo 12 del d.lgs. 28/2010 emerge, infatti, che l’accordo conciliativo raggiunto all’esito di una mediazione ha efficacia di titolo esecutivo unicamente per l'espropriazione forzata, l'esecuzione per consegna e rilascio, l'esecuzione degli obblighi di fare e non fare, nonché per l'iscrizione di ipoteca giudiziale.


L’accordo concluso a seguito di una procedura di negoziazione, invece, è definito “titolo esecutivo” in senso molto ampio dall’articolo cinque del decreto 132, dal che si deve desumere che non esistono limitazioni alla possibilità di portarlo in esecuzione.


Mediazione e negoziazione differiscono, in parte, anche per quanto riguarda il rapporto con il processo.


In linea generale:














	-


	per l’articolo cinque del d.lgs. 28 dalla mancata partecipazione senza giustificato motivo al procedimento di mediazione, il giudice può desumere argomenti di prova nel successivo giudizio ai sensi dell’articolo 116, secondo comma, del codice di procedura civile;







	-


	l’articolo 4 del decreto 132 prevede, invece, una sanzione maggiore, stabilendo che la mancata risposta all'invito entro trenta giorni dalla ricezione o il suo rifiuto può essere valutata dal giudice ai fini delle spese del giudizio e di quanto previsto dagli articoli 96 e 642, primo comma, del codice di procedura civile.








Quando, invece, si tratta di mediazione o negoziazione obbligatoria è previsto, rispettivamente dagli articoli 5 del d.lgs. 28 e 3 del decreto 132 un meccanismo assolutamente identico di rilievo dell’improcedibilità della domanda in difetto di preventivo ricorso alla procedura conciliatoria.


Sia per la mediazione sia per la negoziazione, infatti, la mancanza della condizione di procedibilità deve essere fatta valere dal convenuto o rilevata d’ufficio non oltre la prima udienza con successivo rimando delle parti alla procedura mediatoria.


Sempre per il caso dell’obbligatorietà è, però, diversa la conseguenza del rifiuto di aderire alla procedura.


Nel caso della mediazione obbligatoria è previsto che il giudice possa condannare la parte costituita che non ha partecipato al procedimento di mediazione senza giustificato motivo al versamento all'entrata del bilancio dello Stato di una somma di importo corrispondente al contributo unificato dovuto per il giudizio


Nel caso della negoziazione obbligatoria non è, invece, prevista, una sanzione maggiore di quella prevista in linea generale per il rifiuto di adesione alla procedura.


I.3 LA NEGOZIAZIONE ASSISTITA OBBLIGATORIA.


La riforma ha previsto delle ipotesi di negoziazione assistita obbligatoria, di fatto ampliando il catalogo delle situazioni nelle quali non è ammessa azione giurisdizionale senza un preventivo tentativo di mediazione.


Il tentativo di negoziazione assistita è obbligatorio (decorsi novanta giorni dall’entrata in vigore della legge di conversione del decreto 132/201 e quindi dal 9 febbraio 2015) per chi intenda:














	-


	esercitare in giudizio un’azione in materia di risarcimento del danno da circolazione di veicoli e natanti (ritorna in questo modo, sia pure in forma “edulcorata”, una previsione contenuta nell’originaria disciplina della mediazione amministrata, oggetto di censura da parte della Corte Costituzionale con la sentenza n. 272 del 2012);







	-


	proporre in giudizio una domanda di pagamento a qualsiasi titolo di somme non eccedenti i cinquantamila Euro, salvo che si tratti di controversie relative a materie già soggette a mediazione obbligatoria ovvero di obbligazioni contrattuali derivanti da contratti conclusi tra professionisti e consumatori.








In tali casi, l’esperimento del procedimento di negoziazione assistita è condizione di procedibilità della domanda giudiziale e le conseguenze di tale principio sono regolate in modo analogo a quanto già previsto per la mediazione dal d. lgs. 28/2010.


L’improcedibilità deve, infatti, essere eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice, non oltre la prima udienza.


Il giudice, quando rileva che la negoziazione assistita è già iniziata, ma non si è conclusa, fissa la successiva udienza dopo la scadenza del termine previsto dalle parti nella convenzione stessa per la durata della procedura di negoziazione.


Se, invece, la negoziazione non è stata esperita, il giudice assegna alle parti il termine di quindici giorni per la comunicazione dell’invito a stipulare la convenzione e, contestualmente, fissa la successiva udienza dopo la scadenza del termine previsto dalle parti nella convenzione stessa (così mi pare debba interpretarsi la dizione “fissa la successiva udienza dopo la scadenza del termine di cui all'articolo 2, comma 3” del decreto).


La condizione di procedibilità si considera avverata se l’invito non è seguito da adesione o è seguito da rifiuto entro trenta giorni dalla sua ricezione, ovvero quando è decorso il periodo di tempo previsto dalle parti nella convenzione per la durata della procedura di negoziazione.


L’obbligatorietà della negoziazione assistita non trova applicazione: 


a) nei procedimenti per ingiunzione, inclusa l’opposizione; 


b) nei procedimenti di consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite, di cui all’articolo 696-bis del codice di procedura civile; 


c) nei procedimenti di opposizione o incidentali di cognizione relativi all'esecuzione forzata; 


d) nei procedimenti in camera di consiglio; 


e) nell’azione civile esercitata nel processo penale.


L’obbligatorietà dell’esperimento del procedimento di negoziazione assistita “non preclude la concessione di provvedimenti urgenti e cautelari, né la trascrizione della domanda giudiziale”.


Si tratta di un’innovazione di grande interesse e di attuazione pratica immediata.


Qualche perplessità deriva solo da alcune imprecisioni nel testo di legge.
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