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                Secondo il rapporto della Commissione dello studio dei sistemi giudiziari europei, l’Italia si distingue per due primati, uno positivo e l’altro negativo. 
  Quello positivo è dato dalla produttività dei Giudici: l’Italia è, infatti, il primo Paese europeo per numero di processi definiti. Al tempo stesso, però, è anche ai primissimi posti per inefficienza della macchina giudiziaria. 
  In altri termini l’Italia accumula un carico significativo di arretrato civile, il quale si riflette in modo negativo sull’economia e sulla società del Paese. 
  Il dato economico di maggior spessore è dato dalla difficoltà, per non parlare di vera e propria sfiducia o paura, delle aziende straniere a investire in Italia, a causa del mal funzionamento del sistema giustizia. 
  I tempi lunghi di un processo nonché i suoi esiti assolutamente incerti sono inoltre causa di ripercussioni sociali importanti, prima fra tutte la mancanza di risposte adeguate alla domanda di giustizia dei cittadini, la quale viene purtroppo spesso disattesa. 
  Le numerose riforme del processo civile intervenute dagli anni novanta ad oggi non sono riuscite ad arginare il problema. Le cause di tale inefficienza sono da ricercare probabilmente su due fronti, uno tecnico e l’altro culturale. Da un punto di vista puramente giuridico i mali del sistema risiedono nell’eccessiva rigidità del rito. 
  Un sistema processuale civile funzionante dovrebbe quindi partire da uno snellimento della macchina giudiziaria, eliminando passaggi procedurali spesso inutili, che fungono da esternalità negative. 
  Da un punto di vista culturale è necessario partire da una rieducazione sociale che aiuti i cittadini a risolvere in modo più costruttivo la cosiddetta “micro-conflittualità”, favorendo gli accordi consensuali: infatti, troppe controversie aventi ad oggetto liti di “normale quotidianità” finiscono sul tavolo del Giudice, aumentando a dismisura il carico giudiziario. 
  L’orientamento recente dell’attività legislativa si è concentrata su una tipologia di intervento che sfiora entrambe le questioni, senza riuscire ancora ad incidere in modo determinato né quindi risolutivo. L’obiettivo dichiarato delle ultime riforme è, infatti, la cosiddetta “degiurisdizionalizzazione” delle cause civili. Sia il “decreto del fare” emanato dal governo presieduto da Enrico Letta, sia i primi provvedimenti di riforma della giustizia civile assunti dal governo di Matteo Renzi, trovano la loro “ratio” nell’esigenza “prioritaria” di diminuire il carico dell’arretrato civile esistente. Ed è qui che entrano in gioco i sistemi alternativi di risoluzione delle controversie (ADR), dei quali fa parte anche la negoziazione assistita.
  Il quadro degli interventi realizzati appare quindi come un piccolo passo verso il cambiamento del sistema giustizia ma, al momento, insufficiente in quanto i sistemi ADR vengono in modo “miope” non esaltati e incentivati per la loro portata, limitandoli ad una mera funzione deflattiva. Quindi, da un lato si “rimanda” la questione su come rendere più snello ed efficiente il processo civile, preferendo indirizzare parte delle cause pendenti e parte di quelle in entrata verso altri modelli di risoluzione delle controversie alternativi al processo giudiziario; dall’altro, pur introducendoli in un ruolo chiave, non viene colto né incentivato a sufficienza l’enorme valore culturale e sociale di sistemi alternativi rivolti alla conciliazione delle parti, quali appunto la mediazione e la stessa negoziazione assistita. 
  Il doppio rischio è quello che il cittadino interpreti tali sistemi solo come un “ripiego” dovuto all’incapacità della giustizia ordinaria di soddisfare la sua domanda di giustizia e non colga pienamente le opportunità e i vantaggi sociali, economici e culturali, che deriverebbero dall’affrontare la soluzione delle liti in modo costruttivo e positivo, evitando il logoramento derivante dal modello “avversariale” su cui si basa il processo nei tribunali.
  Sta quindi al legislatore restituire al più presto all’Italia un modello di giustizia funzionante in ogni sua parte. Un processo civile che funziona favorirà, con ogni probabilità, anche lo sviluppo dei sistemi alternativi di risoluzione delle controversie, migliorando la sensibilità, la conoscenza e la fiducia dei cittadini verso l’intero sistema giustizia, in base alle proprie singole esigenze.
  Per arrivare a questo occorre spingere sull’acceleratore incentivando la divulgazione, la conoscenza e l’utilizzo dei sistemi ADR in modo che il cittadino possa scegliere come risolvere il proprio contenzioso optando tra più possibilità egualmente valide. In tutto questo assume un ruolo centrale l’avvocato, il quale è chiamato non solo ad un obbligo di informativa verso il proprio assistito circa la possibilità di esperire tentativi di conciliazione attraverso i sistemi alternativi, ma soprattutto a saper svolgere il “nuovo” ruolo di assistente di parte in un procedimento di mediazione o in una procedura di negoziazione assistita, dove è chiamato a mettere in pratica anche abili capacità negoziali.
  La mediazione civile e la negoziazione assistita si pongono quindi come strumenti di civiltà che, se ben compresi ed utilizzati dagli attori in campo, possono fare molto sia nella soluzione delle controversie, sia nella deflazione del carico giudiziario e anche sul piano della prevenzione dell’insorgere di conflitti.
  In questo volume viene analizzato l’istituto della negoziazione assistita, di recente introduzione, anche in rapporto alla già esistente mediazione civile. Il testo si sviluppa in un’ampia prima parte giuridica dove l’istitituto della negoziazione assistita viene esplicato con riferimento al testo legislativo; una breve seconda parte in cui vengono accennati gli strumenti e le tecniche di cui si devono dotare gli avvocati per condurre una negoziazione efficace e, infine, una parte conclusiva di taglio pratico dove allo schema riassuntivo seguono alcune formule operative. 
  Entrambi i sistemi, negoziazione assistita e mediazione, offrono la possibilità alle parti di risolvere amichevolmente una controversia. L’accordo eventualmente raggiunto produce effetti certi, alla pari di una sentenza, con la differenza sostanziale che esso è deciso e condiviso dalle parti stesse. La mediazione si avvale di un facilitatore terzo imparziale, il mediatore, il quale è figura professionale e appositamente specializzata nel guidare le parti verso un accordo pienamente soddisfacente per entrambe. Il mediatore non è per forza un avvocato; egli è piuttosto un esperto di tecniche negoziali e di comunicazione. La negoziazione assistita è invece svolta in assenza di un terzo e viene gestita dalle stesse parti con l’assistenza dei rispettivi avvocati, i quali rivestono così un ruolo di maggiore responsabilità verso i propri assistiti.
  L’avvocatura, quindi, soprattutto con l’istituto della negoziazione assistita (ma anche della mediazione) viene chiamata a dare un fondamentale contributo verso un cambio di paradigma nel modo di intendere il conflitto e le sue possibili soluzioni. L’avvocato non è solo il difensore che porta nel processo tutti gli elementi per soddisfare la pretesa giuridica del proprio assistito ma, in un’ottica conciliativa e non più solo avversariale, torna ad essere un consulente di fiducia che guida il proprio assistito su un percorso di valutazione, dialogo e analisi delle possibili soluzioni alternative del conflitto, grazie al confronto diretto con l’altra parte (che evitiamo di chiamare “controparte”, vista la natura positiva e l’intento conciliativo delle procedure di mediazion e negoziazione). Il fine è quello di far ottenere alle parti soluzioni giuste e pienamente condivise in tempi certi e a costi vantaggiosi, evitando anche buona parte dello stress che una causa giudiziaria comporterebbe.
  Il compito non è facile. Il cambiamento culturale a cui si accennava poco sopra deve essere accompagnato da una certa disponibilità degli attori giuridici che non sempre si è palesata in modo favorevole. Le resistenze al cambiamento, soprattutto provenienti da una parte dell’avvocatura, rendono ancora in salita il traguardo. L’errore più frequente, in cui l’avvocato moderno non deve incappare, è quello di trattare i sistemi ADR, in particolare mediazione e negoziazione, come meri eventi procedurali propedeutici alla fase giudiziale. Così facendo, non verranno indagate con la dovuta diligenza e scrupolosità le soluzioni alternative al processo, rischiando di non operare per il bene dei propri assistiti.
  Compresa la validità dei modelli alternativi di composizione stragiudiziale, l’avvocato deve oggi far sua la necessità di aggiornare il proprio bagaglio formativo, integrandolo con approfonditi corsi di tecniche di negoziazione e di comunicazione interpersonale. In questo modo egli sarà in grado di guidare il proprio assistito sul percorso più adatto a risolvere il tipo di contenzioso specifico.
  In conclusione, le recenti riforme hanno quindi dotato il sistema di procedure organizzate, sicuramente migliorabili ma già potenzialmente efficaci, se ben utilizzate.
  Come dire, gli strumenti ci sono ma sta a tutti gli operatori del diritto saperli attuare nella pratica, accettandoli senza pregiudizi e rinunciando a inutili tentazioni conservatrici. Gli avvocati del futuro, in particolare, come spesso lo era nel passato, devono rimettere al centro dell’obiettivo finale il bene della persona e la sua domanda di giustizia “giusta”, la quale può essere più facilmente soddisfatta discutendo dei propri reali bisogni, anzichè necessariamente attraverso una sentenza.
   



  Salvatore Primiceri
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art. – articolo
  c.c. – codice civile
  c.p. – codice penale
  c.p.c. – codice di procedura civile
  c.p.p.– codice di procedura penale
  d.l. – decreto legge
  d.lgs. – decreto legislativo
  d.m.– decreto ministeriale
  d.P.R. – decreto del Presidente della Repubblica
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  r.d. – regio decreto
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  Pret. – Pretore
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                SOMMARIO: 1. NEGOZIAZIONE ASSISTITA E MEDIAZIONE – RAPPORTI TRA I DUE ISTITUTI – 2. NEGOZIAZIONE ASSISTITA – CARATTERISTICHE PRINCIPALI – IL RUOLO DEGLI AVVOCATI E RAPPORTI CON LA TRANSAZIONE – 3. LA CONVENZIONE DI NEGOZIAZIONE ASSISTITA E NEGOZIAZIONE ASSISTITA FACOLTATIVA O OBBLIGATORIA

 

  
  1. NEGOZIAZIONE ASSISTITA E MEDIAZIONE – RAPPORTI TRA I DUE ISTITUTI

  A seguito dell’emanazione del d.l. n. 132 del 12 settembre 2014, n. 132, poi convertito e modificato nella l. n. 162 del 10 novembre 2014 è stata introdotta la negoziazione assistita, che trova la sua originaria disciplina nel capo II del decreto sopra citato.

Si è parlato pertanto di “degiurisdizionalizzazione”, ovvero dell’introduzione, ancora una volta, di strumenti volti a snellire il carico giudiziario, utilizzando istituti che percorressero il settore stragiudiziale attribuendo, nel caso della negoziazione assistita, un ruolo primario alla figura dell’avvocato nella risoluzione delle controversie, al di fuori delle aule del tribunale: si è creduto fortemente che gli avvocati possano offrire un contributo volto a diminuire il contenzioso giudiziario e che, prima di iniziare una vertenza giudiziale, le parti si debbano confrontare tra loro.

Il d.l. n. 132/2014 prevede infatti l’introduzione di “disposizioni idonee a consentire, da un lato, la riduzione del contenzioso civile, attraverso la possibilità del trasferimento in sede arbitrale di procedimenti pendenti dinanzi all’autorità giudiziaria, d’altro lato, la promozione, in sede stragiudiziale, di procedure alternative alla ordinaria risoluzione delle controversie nel processi”.

In virtù della negoziazione assistita viene sottoscritta dalle parti una convenzione, definita “convenzione di negoziazione”, per mezzo della quale le parti decidono di cooperare per risolvere “amichevolemente” e “bonariamente” una lite su diritti disponibili e mediante l’assistenza dei propri avvocati[1].

Si può sostenere, in tal caso, che ci si trovi di fronte ad un vero e proprio “contratto”, ove le parti si impegnano nel tentativo di porre fine ad una lite, così come avviene nelle vere e proprie transazioni e/o conciliazioni.

La negoziazione assistita può condurre ad un accordo, che costituisce, peraltro, titolo esecutivo per l’iscrizione di ipoteca giudiziale.

L’art. 3 del d.l. del 12 settembre 2014 n.132 evidenzia le differenze tra procedura facoltativa e procedura obbligatoria.

Sono previste, poi, disposizioni specifiche relative alla negoziazione assistita in ambito familiare: infatti l’art. 6 della norma sopra citata contiene parametri relativi all’applicazione di tale istituto in caso di separazione dei coniugi, della cessazione degli effetti civili del matrimonio, dello scioglimento dello stesso e delle eventuali modifiche alle condizioni di separazione o divorzio; l’art. 7, soppresso in sede di conversione, prevedeva l’applicazione di tale istituto in relazione ai diritti del prestatore di lavoro[2]. 

Si deve ritenere che la negoziazione assistita sia a tutti gli effetti uno strumento di ADR - alternative dispute resolution -e, come tale, idoneo a dirottare parte del contenzioso al di fuori dei tribunali; numerose sono le polemiche sorte sia sullo strumento utilizzato per l’introduzione della negoziazione assistita, che per la modalità nel cui ambito debba operare.

Riguardo al primo punto si è prospettata, da subito, l’eventuale illegittimità costituzionale relativa al caso di negoziazione assistita obbligatoria, ricalcando pienamente lo scenario del 2012 in tema di mediazione obbligatoria in relazione al fondamentale precetto sancito dall’art. 77 della nostra Carta Costituzionale, che attribuisce al Governo la facoltà di emanare provvedimenti provvisti di efficacia normativa ordinaria nei casi di “straordinaria necessità ed urgenza”.

Al contrario, sul secondo argomento oggetto di polemiche, si è sostenuto che la negoziazione assistita non possa incrementare le chances di successo nelle controversie definite in via alternativa a quella giudiziale e costringa la parte più debole ad accettare compromessi al ribasso, al fine di evitare i costi ed i tempi della giustizia, lasciando così maggiore possibilità di successo non a coloro che saranno in grado di provare il diritto e la fondatezza delle proprie ragioni, ma a coloro che conosceranno meglio le varie tecniche di negoziazione.

Si è affermato, inoltre, sulla introduzione di tale procedura e contrariamente all’affermazione che la negoziazione assistita costituirebbe un ampliamento dell’autonomia privata, che tale procedura costituisce, per le materie in cui è obbligatoria, un obbligo a negoziare con conseguente limitazione dell’autonomia privata e senza offrire alle parti un percorso alternativo, che possa giustificare un eventuale ritardo nell’accesso alla giustizia.

L’ampliamento della sfera relativa all’autonomia delle parti dovrebbe indurre queste a meglio comprendere le conseguenze delle loro iniziative, al fine di riuscire a gestire, con l’ausilio dei rispettivi legali, la fase patologica del rapporto giuridico. 

È stato inoltre rilevato come la negoziazione assistita possa essere utilizzata come soluzione alternativa alla mediazione, onde evitare incombenze dispendive per le relative tempistiche.

La negoziazione assistita rientra, come la mediazione ex d.lgs. n. 28 del 2010, nell’ampia categoria degli strumenti ADR (Alternative Dispute Resolution).

Ricordiamo che la mediazione è quella “attività, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad assistere due o più soggetti nella ricerca di un accordo amichevole per la composizione di una controversia, anche con formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa” (art.1 lett. a), d.lgs. n. 28/2010).

La mediazione è ritenuta obbligatoria, (quando costituisce condizione di procedibilità per intraprendere il giudizio civile), facoltativa o disposta dal giudice; le materie per le quali la mediazione risulta obbligatoria, sono quelle relative al “condominio, diritti reali, divisioni, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazioni, comodato, affitto di aziende, risarcimento di danno derivante da responsabilità medica e sanitaria e da diffamazione a mezzo stampa o con altro mezzo di pubblicità, contratti assicurativi, bancari e finanziari”.

Quando la mediazione è condizione di procedibilià o è disposta dal giudice, le parti meno abbienti possono accedere gratuitamente al procedimento, se sussistono le condizione per beneficiare del gratuito patrocinio nella fase giudiziale e, pertanto, non è dovuta alcuna indennità all’organismo di mediazione, come disposto dal comma 5 bis dell’art. 17 del d.lgs. n. 28/2010.

Tale disposizione si riferisce specificatamente agli organismi di mediazione previsti dal decreto legislativo e non agli onorari spettanti ai singoli professionisti, che saranno comunque a carico delle rispettive parti.

Fino a poco tempo fa era pacifico ritenere che non fosse possibile ottenere il patrocinio a spese dello Stato per l’attività stragiudiziale, nonostante fossero presenti le condizioni redittuali per accedere a tale beneficio; oggi, il nuovo contesto normativo ci permette di sostenereche in ambito di mediazione obbligatoria, anche nel caso in cui questa sia demandata dal giudice,il difensore della parte non abbiente possa ottenere il compenso a carico dello Stato per l’attività esercitata in mediazione, essendo quest’ultima ritenuta una fase prodromica o incidentale del giudizio, quando non si concluda con una conciliazione[3]. 

Tale principio non trova alcuna applicazione in ambito di negoziazione assistita[4] obbligatoria, in quanto il d.l. n. 132/2014 non ha previsto tale possibilità, per cui viene escluso il diritto al compenso dell’avvocato, anche quando le parti raggiungano una conciliazione e una parte si trovi nella condizione di ottenere il patrocinio a spese dello Stato, ai sensi dell’art. 76 del testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 2002 n. 115 e successive modifiche.

In virtù di questo l’avvocato potrebbe trovarsi a condurre una procedura di negoziazione assistita obbligatoria a titolo meramente gratuito, come se fosse chiamato ad un’opera di volontariato obbligatorio; ciò potrebbe comportare una grave lesione del principio di tutela nell’accesso alla giustizia per le fasce meno abbienti, nonché un disincentivo per gli avvocati ad iscrivere il proprio nominativo nelle liste dei professionisti dispositi ad assumere incarichi con il patrocinio a spese dello Stato. 

Ricordiamo poi che la disciplina del patrocinio a spese dello Stato consente alla parte, che ne abbia i requisiti, di nominare un difensore che sia iscritto negli elenchi degli avvocati per il patrocinio a spese dello Stato, conservati dai Consigli dell’ordine del distretto della Corte di appello ove è situato l’ufficio del magistrato competente a conoscere la causa o presso il quale questa è pendente.

La convenzione di negoziazione viene introdotta, a distanza di circa un anno dalla riforma della mediazione, creando così una autonomia privata ancora maggiore nel gestire le controversie.

In ambito di negoziazione assistita, l’art. 2, comma I, del d.l. n. 132/2014 dispone che “… la convenzione di negoziazione assistita da uno o più avvocati è un accordo mediante il quale le parti convengono di cooperare in buona fede e con lealtà per risolvere in via amichevole la controversia tramite l’assistenza di avvocati …”

Pertanto sia la mediazione che la negoziazione assistita sono rivolte a risolvere le liti con l’utilizzo di un accordo tra le parti e, nonostante le differenze e similitudini tra i due procedimenti, possiamo affermare che possono convivere e, addirittura, essere applicati entrambi anche all’interno della stessa controversia.

Parte dell’avvocatura, che guardava con pregiudizio alla mediazione ex d.lgs. n. 28/2010, sostenendo che non fosse compatibile con il nostro ordinamento italiano e che la stessa direttiva n. 58/2008/CE non potesse trovare giusta applicazione all’interno del nostro Paese, ha guardato con grande favore l’introduzione della negoziazione assistita, ritenendo che questa potesse segnare la definitiva scomparsa della mediazione.

Addirittura fu dichiarata l’illegittimità costituzionale della mediazione con sentenza della Corte Costituzionale n. 272/2012[5] per puro eccesso di delega, sulla base del fatto che il decreto legislativo, all’art. 5, comma I, aveva introdotto per una serie di materie il carattere obbligatorio della mediazione, quale condizione di procedibilità.

Tale illegittimità costituzionale era stata dichiarata, con abrogazione del primo comma dell’art. 5 e di tutte quelle disposizioni ad esso connesse, per manifesto eccesso di delega ex art. 76 Cost., in cui era incorso il Governo.

La Corte Costituzionale aveva, inoltre, evidenziato come la direttiva 2008/52/CE non imponesse né consigliasse di adottare un modello obbligatorio di mediazione[6].

Successivamente, il Governo ha provveduto a reintrodurre l’obbligatorietà della mediazione con la decretazione d’urgenza, il cosiddetto “decreto del fare” (d.l. n. 69/2013), recante “Disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia”, decreto che, oltre a riguardare la mediazione al comma II dell’art. 84, andava a rinnovare innumerevoli e disparati settori[7], ma si poneva, ancora una volta, in contrasto palese con la norma di portata generale, secondo cui il decreto legge deve contenere necessariamente “misure di immediata applicazione”[8].

Infine, con la legge di conversione n. 98 del 9 agosto 2013, che evidenziava come non ci fosse improcrastinabile e straordinaria necessità o urgenza di ripristinare la mediazione obbligatoria, fu aggiunto all’art. 5 il comma I bis, introdotto dal decreto del fare, col seguente inciso: “La presente disposizione ha efficacia per i quattro anni successivi alla data della sua entrata in vigore. Al termine di due anni dalla medesima data di entrata in vigore è attivato su iniziativa del Ministero di giustizia il monitoraggio di tale sperimentazione”. 

Ricordiamo che la mediazione ex. d.lgs. n. 28/2010 ci consente – oltre ai vantaggi in ambito di risoluzione delle controversie in tempi celeri ed a costi contenuti – di risolvere, a livello comunitario, un grosso problema che il nostro Paese stava affrontando, cioè la difficoltà di far veicolare al di fuori dei nostri confini eventuali accordi ottenuti al di fuori dei tribunali.

La medesima situazione, verificatasi in tempi precedenti, era stata risolta, con diverse convenzioni: si pensi alla convenzione di New York del 1958, relativa ai lodi arbitrali, o alla convenzione di Bruxelles del 1968 per le sentenze giudiziarie.

La mediazione e la negoziazione assistita, come già accennato, possono benissimo convivere fra loro; la negoziazione assistita si presenta, rispetto alla mediazione, come uno strumento molto più economico e semplice.

La principale distinzione tra i due strumenti sta proprio nel fatto che nella mediazione vi è la presenza del mediatore, persona terza estranea alla vertenza ed imparziale, che deve condurre il procedimento, cercando di far conciliare le parti col raggiungimento di un accordo. Il mediatore è definito dall’art. 1, d.lgs. n. 28/2010 “la persona o le persone fisiche che, individualmente o collegialmente, svolgono la mediazione rimandendo prive, in ogni caso, del potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i destinatari del servizio”.

A volte ad una negoziazione assistita fallita può far seguito una mediazione, il cui successo può dipendere anche dalla presenza di un mediatore esperto.

Nella negoziazione assistita, invece, le parti sono assistite dal proprio avvocato, senza la partecipazione di un terzo estraneo e si impegnano a risolvere le proprie divergenze in modo civile. 

Altro elemento di distinzione tra mediazione e negoziazione assistita è rappresentato dal fatto che la mediazione prevede solo una durata massima di tre mesi per esperire la procedura, mentre la negoziazione assistita prevede anche un periodo minimo di durata, che è di un mese. 

Altra differenza è data dal fatto che il mediatore, e lui solo, non può essere 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 ex art. 10 del d.lgs. n. 28/2010, mentre nella negoziazione assistita la facoltà di astensione dalla deposizione testimoniale si riferisce a tutti i partecipanti al procedimento, ex art. 9 del d.l. n. 132/2014.

Dobbiamo inoltre evidenziare che l’accordo raggiunto con la mediazione ha valore di titolo esecutivo unicamente per l’espropriazione forzata, l’esecuzione per consegna e rilasico, l’iscrizione di ipoteca giudiziale, l’esecuzione degli obbblighi di fare e non fare, invece l’accordo ottenuto in seguito a negoziazione assistita ha valore di vero e proprio titolo esecutivo in senso ampio, secondo l’art. 5 del d.l. n. 132/2014.

In relazione ai rapporti col procedimento giudiziale, la mediazione e la negoziazione assistita si distinguono in quanto il comma 4 bis dell’art. 8, d.lgs. n. 28/2010, stabilisce che “dalla mancata partecipazione senza giustificato motivo al procedimento di mediazione, il giudice può desumere argomenti di prova nel successivo giudizio ai sensi dell’art. 116, secondo comma, del codice di procedura civile. Il giudice condanna la parte costituita che, nei casi previsti dall’articolo 5, non ha partecipato al procedimento senza giustificato motivo, al versamento all’entrata del bilancio dello Stato di una somma di importo corrispondente al contributo unificato dovuto per giudizio” mentre l’art. 4 del d.l. n. 132/2014 prevede una sanzione più severa, disponendo che la mancata risposta all’invito entro trenta giorni dalla ricezione o il suo rifiuto possa essere valutata dal giudice ai fini delle spese del giudizio e di quanto previsto dagli artt. 96 e 642, primo comma, del c.p.c.

Inoltre, in caso di mediazione obbligatoria, il giudice può condannare la parte costituita che non ha partecipato al procedimento di mediazione, senza giustificato motivo, al pagamento all’entrata del bilancio dello Stato di una somma pari al contributo unificato dovuto per il giudizio stesso; al contrario, in caso di negoziazione assistita obbligatoria, non è prevista una sanzione di questo tenore, a parte quella relativa all’eventuale rifiuto di adesione alla procedura.

La negoziazione assistita è ritenuta obbligatoria, come vedremo in modo più dettagliato nei prossimi paragrafi, ex art. 3, d.l. n. 132/2014, nei casi in cui si voglia esercitare in giudizio un'azione in materia di risarcimento del danno da circolazione di veicoli e natanti e nei casi in cui si intenda proporre in giudizio una domanda di pagamento a qualsiasi titolo di somme non superiori a € 50.000,00, fatta eccezione per le controversie nelle quali è prevista la mediazione obbligatoria (ovvero quelle riguardanti materia di condominio, diritti reali, divisioni, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno derivante da responsabilità medica e sanitaria e da diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di pubblicità, contratti assicurativi, bancari e finanziari); proprio per questo non si ritiene che i due istituti possano sovrapporsi fra loro.

Preme ricordare ancora una volta che l’obbligatorietà della mediazione per le materie sopra indicate dal d.lgs. n. 28/2010 ha efficacia, in via sperimentale per la durata di quattro anni dall’entrata in vigore della l. n. 98/2013 con un monitoraggio della stessa dopo i primi due anni di applicazione; al contrario la negoziazione obbligatoria è stata istituita, senza alcuna sperimentazione, in via permanente e definitiva.

Sotto pena di improcedibilità, la procedura di negoziazione assistita non si applica[9]:

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

b) nei procedimenti di consulenza tecnica preventiva (art. 696 bis c.p.c.); 

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. 

Si deve comunque precisare che, in quelle materie ove la mediazione è obbligatoria, le parti possono scegliere di utilizzare lo strumento della negoziazione assistita; se questa non avesse esito positivo, le parti sarebbero comunque costrette ad esperire il tentativo obbligatorio di mediazione, prima di procedere giudizialmente, al fine di vedersi avverata la condizione di procedibilità prevista dall’art. 5, comma I bis, del d.lgs. n. 28/2010.

Al di fuori dei casi di obbligatorietà, le due procedure possono essere sempre utilizzate su volontà delle parti stesse o su indicazione dei rispettivi avvocati che – esaminata la complessità o meno della lite – possono prevedere quale dei due strumenti sia più efficace, per raggiungere un accordo conciliativo.

Dalla lettura del d.l. n. 132/2014 possiamo notare, a prima vista, anche importanti similitudini con l’istituto della mediazione: basti pensare che, analogamente a quanto è previsto dal procedimento di mediazione, anche nella negoziazione assistita vi sono casi in cui questa è espressamente indicata come condizione di procedibilità; inoltre deve essere eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d’ufficio dal giudice, non oltre la prima udienza. 

Concludendo, possiamo affermare che la mediazione e la negoziazione assistita sono due strumenti rientranti nella medesima categoria (ADR – Alternative Dispute Resolution) enon alternativi l’uno all’altro, dato che possono entrambi essere applicati all’interno di una medesima vertenza. 

Nei casi in cui questi procedimenti siano ritenuti “obbligatori”, quale condizione di procedibilità, non vi è alcun pericolo di sovrapposizione tra istituti, per espressa previsione dell’art. 3, comma I, del d.l. n. 132/2014.

 

                                                                                                                
  2.LA NEGOZIAZIONE ASSISTITA – CARATTERISTICHE PRINCIPALI – IL RUOLO DEGLI AVVOCATI E RAPPORTI CON LA TRANSAZIONE 

  La negoziazione assistita, quale procedura stragiudiziale e particolare forma di ADR, presenta essenziali caratteristiche: infatti “le parti di una controversia, tramite l’assistenza dei rispettivi legali, stipulano un accordo per la sua definizione in via amichevole” o, comunque, “accettano di dare luogo a tale procedura”.

L’accordo per la definizione della controversia è chiamato “convenzione di negoziazione assistita” e viene stipulato, come poi avviene per l’accordo transattivo, all’interno di una procedura stragiudiziale, che presenta alcune formalità e che viene condotta da uno o più avvocati.

La procedura di negoziazione può essere facoltativa o obbligatoria; in quest’ultimo caso, relativamente a determinate controversie, costituirà condizione di procedibilità per poter iniziare una vertenza giudiziale.

Tutte le attività relative alla negoziazione sono affidate alle parti e ai loro avvocati, contrariamente a quanto si verifica in mediazione, dove l’attività di conciliazione è svolta dal mediatore, terzo imparziale.

Nel caso in cui venga raggiunto un accordo, questo avrà immediata efficacia esecutiva.

La presenza degli avvocati[10] è condizione indispensabile per la procedura di negoziazione, sia facoltativa che obbligatoria, ed ogni fase del procedimento necessita della presenza di almeno un legale, al fine di “risolvere in via amichevole la controversia”[11].

Anche la convenzione è conclusa con “l’assistenza di uno o più avvocati”[12] che devono certificare l’autografia delle firme apposte alla convenzione dalle rispettive parti e ne sono responsabili professionalmente[13].

Relativamente ai casi di negoziazione obbligatoria, chi intende iniziare un giudizio deve invitare l’altra parte a stipulare una convenzione di negoziazione assistita necessariamente “tramite il suo avvocato”[14], che certificherà l’invito formale[15].

L’accordo che definisce la controversia, per costituire titolo esecutivo e per l’iscrizione di ipoteca giudiziale, deve essere sottoscritto non solo dalle parti ma anche dagli “avvocati che le assistono” e che certificano le firme e la conformità dell’accordo stesso, così come deve essere dagli stessi certificata la dichiarazione di mancato accordo[16].

La normativa non chiarisce espressamente se le parti debbano partecipare personalmente alla procedura, anche se alcuni passi della norma indicano come necessaria la presenza personale della parti: infatti le parti si impegnano,con la stipula della convenzione, a “cooperare in buona fede e con lealtà per risolvere in via amichevole la controversia”[17]; la norma parla poi di “assistenza” dell’avvocato, alludendo alla possibilità che le parti possano essere presenti senza precludere, comunque, che queste, come spesso accade, deleghino il proprio avvocato, senza partecipare attivamente alle “trattative”.
                    I rispettivi procuratori certificano l’autenticità delle firme dei propri assistiti e la conformità della convenzione alle norme del nostro ordinamento; l’art. n. 2, comma I, stabilisce espressamente che “l’assistenza nella ricerca dell’accordo amichevole sia prestata da avvocati che siano iscritti all’albo, anche ai sensi dell’art. 6 d.lgs. 96/2001”(secondo cui, “per l’esercizio permanente in Italia della professione di avvocato, i cittadini degli Stati membri in possesso di uno dei titoli di cui all’art. 2, sono tenuti ad iscriversi in una sezione speciale dell'albo costituito nella circoscrizione del tribunale in cui hanno fissato stabilmente la loro residenza o il loro domicilio professionale, nel rispetto della normativa relativa agli obblighi previdenziali”).
  Con l’inserimento del comma I bis, in sede di conversione in legge del decreto, è stato prescritto “l’obbligo per le amministrazioni pubbliche di cui all’art. 1, comma II, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, di affidare la convenzione di negoziazione alla propria avvocatura ove presente”.
  La negoziazione assistita ha caratteristiche che si assomigliano a quelle del contratto di transazione, proprio perché l’attività di negoziazione è quella che si svolge tra le parti interessate, senza la figura di un terzo soggetto imparziale. 
  Ricordiamo che il contratto di transazione, disciplinato dall’art. 1964 e seguenti del c.c. tende a porre fine ad una lite già iniziata o a prevenire una controversia che possa scaturire tra le parti. Il contenuto di tale contratto impone la presenza di diritti disponibili quali oggetto della lite stessa ex art. 1966, comma I, c.c.; infatti, nel caso di diritti indisponibili, il contratto è ritenuto nullo ex art. 1966, comma II, c.c. 
  Rispetto alla figura contrattuale della transazione, la negoziazione assistita presenta diversi elementi simili: la natura negoziale, la funzione, l’oggetto, l’interessamento delle sole parti alla lite, senza la figura di un arbitro o di un mediatore, ecc. 
  Relativamente al titolo esecutivo, si può affermare che la transazione può costituire titolo esecutivo, se contenuta in una scrittura privata autenticata (ex art. 474, comma II, n. 2, c.p.c.). 
  L’efficacia esecutiva dipende poi dal contenuto della stessa: infatti deve riguardare obbligazioni di somme di denaro, non potendo dare seguito alla esecuzione forzata per consegna o rilascio (ex art. 474, comma III, c.p.c.). 
  Per conferire efficacia esecutiva ad una scrittura privata, è necessario ottenere l’autenticazione delle sottoscrizioni da parte di un notaio o di un pubblico ufficiale, mentre l’accordo di composizione della controversia, raggiunto in seguito alla procedura di negoziazione assistita, è già titolo esecutivo, in quanto sottoscritto dalle parti e dai rispettivi avvocati. 
  Al fine della trascrizione l’art. 5, comma III, stabilisce che “se con l’accordo le parti concludono uno dei contratti o compiono uno degli atti soggetti a trascrizione, per procedere alla trascrizione dello stesso, la sottoscrizione del processo verbale di accordo deve essere autenticata da un pubblico ufficiale a ciò autorizzato”.

 
    


  3. LA CONVENZIONE DI NEGOZIAZIONE ASSISTITA E 
  NEGOZIAZIONE ASSISTITA FACOLTATIVA O OBBLIGATORIA
  
  

  La corretta definizione di convenzione di negoziazione assistita ci viene fornita dal comma I dell’art. 2 del d.l. n. 132/2014; il testo recita, infatti: “La convenzione di negoziazione assistita da uno o più avvocati è un accordo mediante il quale le parti convengono di cooperare in buona fede e con lealtà, per risolvere in via amichevole la controversia tramite l’assistenza di avvocati iscritti all’albo anche ai sensi dell’art. 6 del decreto legislativo 2 febbaio 2001, n. 96[18]”.

Si può ritenere senza meno che la convenzione di negoziazione assistita sia un vero e proprio contratto e che, per quanto non previsto dalla normativa in materia, si possa far riferimento alla disciplina codicistica in materia di contratti in generale.

La causa del contratto, in questo caso, è individuabile nell’impegno assunto dalle parti alla cooperazione per trovare, assieme agli avvocati, in buona fede e con lealtà[19], una composizione bonaria della controversia.

Ogni eventuale violazione degli obblighi di segretezza, di riservatezza comporterà, a tutti gli effetti, una responsabilità contrattuale.

Per la convenzione è necessaria la forma[20] scritta a pena di nullità, la sottoscrizione delle parti e la conclusione con l’assistenza di uno o più avvocati, al fine di certificare, come già affermato, l’autografia delle firme.

La convenzione, poi, deve contenere l’oggetto della controversia ed il termine concordato per l’espletamento della procedura.

In relazione all’oggetto, si precisa che questo “non deve riguardare diritti indisponibili e non deve vertere in materia di lavoro”[21].

In merito a tale esclusione, possono sorgere alcuni dubbi riguardanti l’operatività in relazione ad infortuni sul lavoro, malattie professionali, mobbing, licenziamento ingiusto, ecc. 

La categoria rientrante nella materia del lavoro è infatti molto ampia e l’avere in sede di conversione del decreto escluso tale settore con la soppressione dell’art. 7[22] del d.l. n. 132/2014 porta ad escludere in toto l’operatività di tale istituto per tali controversie, incluse quelle risarcitorie lavoristiche.
                  Prima di analizzare i casi in cui la negoziazione sia intrapresa in via facoltativa ed in via obbligatoria, è necessario chiarire che la negoziazione facoltativa è stata introdotta ed è diventata operativa con l’entrata in vigore del d.l. n. 132/2014, ovvero dal 13 settembre 2014; invece la negoziazione assistita obbligatoria opera, come condizione di procedibilità, a partire dal 9 febbraio 2015 compreso.
  Secondo quanto già esposto la convenzione di negoziazione può essere intrapresa in vari settori, purchè riguardino diritti disponibili[23] e può essere applicata anche in settori del tutto nuovi ai sistemi alternativi di risoluzione delle controversie, come il diritto di famiglia[24]. 
  La negoziazione assistita non può riguardare, pertanto, la materia di diritti indisponibili ovvero quei diritti irrinunciabili ed insuscettibili di transazione (i diritti inviolabili dell’uomo indicati dall’art. 2 della Carta Costituzionale, i diritti personali come il diritto al nome, all’identità, ecc.) o quelli che prevedono, in caso di controversia, l’intervento del Pubblico Ministero.
  Essendo esclusi dall’operatività della norma in questione i diritti indisponibili, appare rilevante la questione riguardante le controversie risarcitorie che interessino danneggiati minori di età o incapaci di intendere o volere. Questa problematica fu esaminata, a suo tempo, in ambito di mediazione, poiché il comma I, art. 2 del d.lgs. n. 28/2010 prevede espressamente la possibilità di accedere alla mediazione, per conciliare una controversia che verta su diritti disponibili.
  Anche la direttiva 2008/52/CE stabiliva che tale strumento di ADR non potesse riguardare diritti ed obblighi sui quali le parti non avessero la possibilità di decidere da sole, in relazione alla legge applicabile.
  Pur ritenendo che mediazione e negoziazione rientrino entrambi nella stessa categoria di ADR, intercorrono fra loro, oltre a quelle già evidenziate, altre importanti differenze: infatti la mediazione richiede la concreta disponibilità del titolare dei diritti risarcitori nel condurre il procedimento alla presenza del mediatore; la negoziazione assistita, al contrario, è ritenuta una forma stragiudiziale di gestione della lite che può riguardare, pertanto, anche il risarcimento dei danni di minori o di incapaci di intendere o volere, nel rispetto, comunque, delle varie procedure di controllo previste dalla legge[25].
  In alcuni casi la negoziazione assistita può essere obbligatoria e, in altri, può essere esperita per mera volontà delle parti, su indicazione dei rispettivi legali. 
  La negoziazione assistita è obbligatoria[26] nei casi in cui si voglia esercitare in giudizio un'azione in materia di risarcimento del danno da circolazione di veicoli e natanti[27] e nei casi in cui si intenda proporre in giudizio una domanda di pagamento a qualsiasi titolo di somme non superiori a € 50.000,00[28], fatta eccezione per le controversie nelle quali è prevista la mediazione obbligatoria[29] (ovvero quelle in materia di condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno derivante da responsabilità medica e sanitaria e da diffamazione a mezzo stampa o con altro mezzo di pubblicità, contratti assicurativi, bancari e finanziari); proprio grazie a questo ultimo inciso si ritiene che i due istituti non possano sovrapporsi fra loro. 
  Infatti il comma I dell’art. 3 del d.l. n. 132/2014 recita: “chi intende esercitare in giudizio un’azione relativa a una controversia in materia di risarcimento del danno da circolazione di veicoli e natanti deve, tramite il suo avvocato, invitare l’altra parte a stipulare una convenzione di negoziazione assistita” È previsto sempre dalla stessa norma che “allo stesso modo debba procedere, fuori dai casi previsti dal periodo precedente e dall’art. 5, comma I- bis, del decreto legislativo 4 marzo 2010 n. 28, chi intende proporre in giudizio una domanda di pagamento a qualsiasi titolo di somme non eccedenti cinquantamila euro”.
  I casi in cui la negoziazione assistita è obbligatoria sono tassativi e non possono esere suscettibili di applicazione in via analogica, così come è stato affermato anche per l’elenco delle materie che rientrano nei casi di mediazione obbligatoria.
  L’art. 3 del d.l. n. 132/2014 prevede che siano escluse, oltre alle materie rientranti nella mediazione obbligatoria anche le “controversie concernenti obbligazioni contrattuali derivanti da contratti conclusi tra professionisti e consumatori”[30].
  L’esperimento del procedimento di negoziazione assistita, nei casi in cui questa è ritenuta obbligatoria, è condizione di procedibilità della domanda giudiziale[31]. L’eventuale improcedibilità deve essere eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d’ufficio dal giudice, non oltre la prima udienza (ciò avviene analogamente anche per la mediazione).
  Nel caso in cui il giudice rilevi che la negoziazione sia già stata attivata, fissa una successiva udienza dopo la scadenza del termine secondo l’indicazione dell’art. 3, comma I, affinchè questa possa essere portata a termine; al contrario, nel caso in cui questa non sia stata iniziata, assegna un termine di giorni quindici, affinchè le parti possano comunicare l’invito.
  Quindi l’eventuale processo non si sospende, nel caso sia riscontrato il difetto della condizione di procedibilità della domanda e le parti non devono riassumere il processo, ma devono solo attendere l’udienza fissata dal magistrato per la prosecuzione del processo.
  La condizione di procedibilità si ritiene avverata ex art. 3, comma II, d.l. n. 132/2014 “se l’invito non è seguito da adesione o è seguito da rifiuto entro 30 giorni dalla sua ricezione ovvero quando è decorso il periodo di tempo previsto dalle parti nella convenzione per la durata della procedura di negoziazione”.
  Tale norma chiarisce che, se entro un mese dalla ricezione dell’invito, non segua alcuna adesione alla negoziazione assistita è sufficiente, al fine di soddisfare il requisito della condizione di procedibilità, la prova della comunicazione dell’invito ed il decorso del termine dei trenta giorni dal ricevimento della medesima; al contrario, nel caso in cui l’invito sia stato accettato dalla parte “invitata” entro il termine prestabilito, ma poi non sia stata stipulata alcuna convenzione o le parti, dopo aver stipulata la convenzione, non abbiano comunque raggiunto un accordo nei termini indicati dalla procedura, sarà sufficiente la prova dell’avvenuta comunicazione ed il decorso dei termini sopra indicati, non essendo necessaria la produzione in giudizio del mancato accordo di cui all’art. 4, comma III, d.l. n. 132/2014[32].
  Sarà poi compito del magistrato accertare il rispetto della condizione di procedibilità, anche in ordine alla corrispondenza tra l’oggetto indicato nell’invito ed il contenuto dell’atto introduttivo al giudizio, affinchè tra queste vi sia corrispondenza sostanziale delle pretese.
  È previsto espressamente dalla norma in esame che tale procedimento non sia applicabile alle controversie, che riguardino obbligazioni contrattuali derivanti da contratti stipulati tra professionisti e consumatori[33].
  Oltre ai casi sopra indicati ed individuati come obbligatori, la negoziazione assistita può essere applicata in via facoltativa, qualora le parti decidano, assieme ai ripettivi procuratori, di procedere in tal senso.
  La negoziazione assistita non si applica e, pertanto, è esclusa la condizione di procedibilità: 
  -nei procedimenti per ingiunzione, inclusa l’opposizione; 
  -nei procedimenti di consulenza tecnica preventivaai fini della composizione della lite (art. 696 bis c.p.c.);
  -nei procedimenti di opposizione o incidentali di cognizione relativi all’esecuzione forzata; 
  -nei procedimenti in camera di consiglio; nell’azione civile esercitata nel processo penale[34].
  A questo punto è necessario specificare che l’esperimento del procedimento di negoziazione assistita non impedisce la concessione di provvedimenti urgenti e cautelari[35], né la trascrizione della domanda giudiziale[36].
  Inoltre, il comma V dell’art. 3 afferma che “restano ferme le disposizioni che prevedono speciali procedimenti obbligatori di conciliazione e mediazione comunque denominati. Il termine di cui ai commi I e II, per materie soggette ad altri termini di procedibilità, decorre unitamente ai medesimi”. Tale ultima disposizione è in linea perfettamente con quanto disposto dall’art. 3, comma I, in ambito di mediazione, al fine di evitare problematiche fra diversi sistemi di risoluzione delle controversie.
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