1. LA NEGOZIAZIONE ASSISTITA
Il decreto 132/2014, come convertito dalla L. 162 del 10 novembre 2014, incentiva la riduzione del contenzioso civile in sede giudiziale, soprattutto mediante il ricorso (obbligatorio o facoltativo per le parti) a procedure alternative al processo di cognizione ordinario (c.d. Adr, alternative despute resolution, c.d. tecniche stragiudiziali).

La sezione precedente ha riportato, al riguardo, un’analisi comparata sui punti essenziali dell’arbitrato forense, tra le disposizioni dell’art.1, Capo I, del decreto legge 132/2014, e le modifiche ed integrazioni introdotte dalla legge di conversione n. 162 del 10 novembre 2014.

L’istituto innovativo, nonché il cuore pulsante della “degiurisdizionalizzazione” della macchina della giustizia italiana, è la procedura di negoziazione assistita da un avvocato. Diversamente dall’arbitrato forense, cui le parti possono decidere di ricorrere, di comune accordo, per le cause già pendenti, la negoziazione assistita interviene quale procedura alternativa di risoluzione di una lite non ancora formalizzata in un’azione giudiziaria. 

L’accordo finale stabilito tra le parti, alla presenza dei legali che “assistono” la trattativa di negoziazione, ha valore ufficiale: è titolo esecutivo ed è asseverato dall’avvocato. L’asseverazione consiste nella conformità dell’accordo pattuito alle norme imperative e all’ordine pubblico. L’asseverazione legale diventa la  condicio sine qua non  affinché il verbale di accordo tra le parti abbia efficacia di una sentenza.

La prassi della negoziazione assistita ha (come nel caso dell’arbitrato) un precedente storico – giuridico nella legge francese n. 331 del 2011 (c.d. act d’avocat), un atto normativo corrispondente al decreto legge del nostro sistema, che ha previsto casi in cui la negoziazione assistita è facoltativa e casi in cui è obbligatoria.

Allo stesso modo, il decreto 132, come modificato dalla legge di conversione, prevede materie nelle quali la “convenzione di negoziazione assistita” è rimessa alla discrezionalità delle parti in lite. E’ questo il caso dei procedimenti di separazione o divorzio, prestandosi quale ulteriore perfezionamento delle disposizioni legislative in tema di separazione consensuale già vigenti. E’, invece, condizione obbligatoria di procedibilità in altre materie, esplicitamente indicate in entrambi i testi normativi esaminati in questa sede.
La negoziazione assistita è disciplinata dal Capo II e Capo III del decreto 132/2014, confermata con alcune modifiche apportate dalla legge di conversione. 

Si propone di seguito un’analisi comparata.

	Il D.L. 132/2014
	La legge di conversione

	2.1  conciliazione tra le parti che richiedono l’assistenza di un avvocato

La negoziazione assistita può interessare qualunque controversia avente ad oggetto sempre e solo diritti disponibili, così come per l’arbitrato.

Secondo le disposizioni di cui al Capo II del decreto, la negoziazione assistita si sviluppa in quattro fasi:

1. l’invito alla negoziazione;

2. la convenzione di negoziazione;

3. la trattativa (assistita);

4. l’accordo finale tra le parti in lite.

1. L’invito a stipulare una convenzione di negoziazione è rivolto dal legale di una parte all’altra. Deve indicare:

· l’oggetto della controversia;

· lo specifico avvertimento che la mancata risposta all’invito, entro trenta giorni dalla ricezione, o il suo rifiuto, può essere valutato dal giudice quale elemento di maggiorazione delle spese del giudizio (dovendo poi procedere necessariamente, in ciascuno di questi due casi, in sede giudiziale).

Tra le righe del testo normativo, emerge una certa “obbligatorietà” a negoziare la soluzione alla controversia insorta, quindi ad optare per la procedura abbreviata piuttosto che per quella ordinaria. Ciò comporta un aggravio delle spese del giudizio e la condanna al risarcimento del danno, a carico della parte che non ha risposto all’invito o lo ha rifiutato.

L’avvocato che formula l’invito ha potere di certificazione dell’autografia della firma apposta dall’assistito.

La controparte ha trenta giorni per rispondere. Se accetta, lo farà in forma scritta.

Si procede, quindi, a stipulare una convenzione di negoziazione tra le parti, con l’assistenza di un avvocato iscritto all’albo.

2. La convenzione di negoziazione: è un accordo di carattere normativo, con il quale le parti convengono di cooperare in buona fede e con lealtà per risolvere la controversia in via amichevole, ciascuno con l’assistenza dei propri legali, senza adire il giudice.  

La convenzione deve specificare:

· l’oggetto della controversia, che, come per l’arbitrato, non può coinvolgere diritti indisponibili;

· il termine per l’espletamento della procedura di negoziazione vera e propria (cioè la fase successiva della trattativa), che non può essere inferiore ad un mese.

· Le parti si riservano la facoltà di indicare le modalità, tempi e luoghi di svolgimento della trattativa. Il decreto non si esprime al riguardo: le parti possono gestirsi in autonomia. 

Definita la convenzione, il legale che assiste ha il potere di autentica delle sottoscrizioni apposte dalle parti sulla convenzione: il suo contenuto diventa così obbligatorio, ai fini della trattativa che segue. 

Inoltre, la convenzione va redatta in forma scritta, pena la sua nullità.

3. La trattativa: le parti concordano la risoluzione della controversia, secondo le modalità convenute nella convenzione sottoscritta.

A norma dell’art. 9 del Capo II, durante la trattativa, gli avvocati e le parti hanno l’obbligo di comportarsi con lealtà e di tenere riservate le informazioni ricevute.

Le dichiarazioni rese e le informazioni, acquisite nel corso del procedimento, non possono essere utilizzate nel giudizio avente in tutto in parte il medesimo oggetto (qualora la trattativa non vada a buon fine).

A garanzia della libertà delle trattative, si applicano le disposizioni dell’art. 200 c.p.p. a tutti coloro che partecipano al procedimento.

4. L’accordo finale: la trattativa può non portare ad alcun accordo fra le parti oppure condurre ad una soluzione concordata. Qualunque sia stato l’esito, gli avvocati ne prendono atto in modo formale. 

Nel primo caso, la dichiarazione di mancato accordo è certificata dagli avvocati che hanno assistito alla trattativa.

Invece, se l’accordo è raggiunto, questo deve essere firmato dalle parti e dai rispettivi avvocati, che autenticano le firme ed asseverano l’accordo. In altri termini, lo certificano conforme alle norme imperative ed all’ordine pubblico.

L’accordo sottoscritto è titolo esecutivo, al pari di una sentenza o di un decreto ingiuntivo.

Può essere alla base di un’esecuzione o utilizzato per iscrivere ipoteca a garanzia dell’adempimento delle obbligazioni contenute. In questi casi, l’accordo implica un trasferimento di diritti: occorrerà rivolgersi al notaio, in quanto è prevista la trascrizione nei registri pubblici.

Improcedibilità: la negoziazione obbligatoria
L’art. 5 del decreto precisa che restano ferme le disposizioni che prevedono speciali procedimenti obbligatori di conciliazione e mediazione, comunque denominati.

A tal fine, occorre ricordare l’art.5, co. 1-bis, del d. lgs. 4 marzo 2010, n. 28, in tema di mediazione obbligatoria.

Per le controversie aventi ad oggetto le materie di seguito indicate, la negoziazione assistita (che il decreto legislativo 28.2010 esplicita nelle forme e nei termini della media - conciliazione) è condizione obbligatoria di procedibilità. 

Si tratta di: 

· condominio;

· diritti reali;

· divisione dei beni e successioni ereditarie;

· locazione, comodato e affitto d’azienda;

· risarcimento del danno derivante da responsabilità medica e sanitaria; 

· risarcimento del danno per diffamazione da parte della stampa o di altro mezzo pubblico di comunicazione;

· stipula di contratti assicurativi, bancari e finanziari.

Per controversie aventi ad oggetto queste materie, il ricorrente è obbligato, con l’assistenza di un avvocato, ad esperire in via preliminare il procedimento di mediazione, disciplinato dal d. lgs. 28/2010, oppure il procedimento di conciliazione previsto dal d. lgs. 179/2007 o ancora il procedimento istituito 

in attuazione dell’art. 128-bis del TU delle leggi in materia bancaria e creditizia, di cui al d. lgs. 385/1993.

Il decreto 132 aggiunge alle materie suddette:

· risarcimento del danno da circolazione di veicoli e natanti;

· pagamento a qualsiasi titolo di somme non eccedenti i 50.000 euro;

per le quali la negoziazione assistita da un avvocato, nei termini disciplinati, è condizione obbligatoria di procedibilità.


2.2   Negoziazione assistita per separazione o divorzio
· Negoziazione con avvocato –

A norma dell’art. 6 del decreto, le parti di una convenzione di negoziazione assistita da un avvocato possono anche essere due coniugi che decidono di: 

· separarsi in forma consensuale;

· di divorziare, decorsi 3 anni dalla separazione (cessazione degli effetti civili o di scioglimento del matrimonio);

· di modificare le condizioni di separazione o divorzio già in essere.

Non è possibile procedere in presenza di figli:

· minorenni;

· maggiorenni disabili;

· maggiorenni non autosufficienti dal 

punto di vista economico.

Resta fermo quanto già specificato in precedenza sulle quattro fasi, in cui la negoziazione si articola. 

Si riportano di seguito le specificità del caso.

Trattasi di procedura rimessa alla discrezionalità delle parti, che decidono di pervenire ad una soluzione consensuale in modo più veloce e tempi più brevi.

La negoziazione assistita non è in questo caso condizione obbligatoria di procedibilità, potendo le parti agire in sede giudiziale, secondo le disposizioni attualmente vigenti in materia.

Stipulata la convenzione di negoziazione, sottoscritta dalle parti e dai rispettivi legali, si procede con la trattativa secondo le modalità pattuite.

L’accordo raggiunto deve essere firmato dagli ex coniugi e dai rispettivi avvocati, che autenticano le firme ed asseverano l’accordo. In altri termini, lo certificano conforme alle norme 

imperative e all’ordine pubblico.

L’accordo sottoscritto è titolo esecutivo, al pari di una sentenza di separazione, di cessazione degli effetti civili o scioglimento del matrimonio, di modifica delle condizioni di separazione o di divorzio in essere.

Venendo meno il rapporto con l’ufficio giudiziario, è l’avvocato a trasmettere copia autenticata e certificata dell’accordo all’ufficiale di stato civile, nel termine di dieci giorni dalla sua sottoscrizione. 

Se l’avvocato è inadempiente, gli sarà irrogata una sanzione pecuniaria quantificata da 5.000 a 50.000 euro, da parte del Comune dove devono essere eseguite le annotazioni negli atti di matrimonio.

Se la separazione consensuale ha luogo tramite la suddetta procedura di negoziazione assistita da un avvocato, il termine previsto per la proposizione della domanda di scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio decorre dalla data certificata nell’accordo di separazione raggiunto a seguito della trattativa di negoziazione (modificando così le disposizioni contenute nella legge sul divorzio, L. 10 dicembre 1970, n. 898).

Quindi, il disposto di cui all’art.69, co. 1, dell’ordinamento dello stato civile (D.P.R. n. 396 del 2000) è stato integrato con la lettera d-bis, prevedendo l’annotazione, negli atti di matrimonio, degli accordi raggiunti a seguito di convenzione di negoziazione assistita da un avvocato, conclusi tra coniugi per la separazione consensuale, per definire il divorzio o modificarne le condizioni vigenti.


2.3       Negoziazione senza avvocato:

ulteriori semplificazioni dei procedimenti di separazione o divorzio (accordo ricevuto dall’ufficiale dello stato civile)

 L’art. 12, unico articolo del Capo III del decreto, stabilisce ulteriori disposizioni, atte a semplificare i procedimenti di separazione o divorzio; prevede  i casi e le modalità con cui l’assistenza dei legali non è obbligatoria. 

Nello specifico, i coniugi possono comparire dinanzi all’ufficiale dello stato civile del Comune di residenza di uno dei due o del Comune presso cui è stato iscritto o trascritto l’atto di matrimonio, quando intendono:

· concludere un accordo di separazione (consensuale);

· inoltrare richiesta congiunta di scioglimento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio;

· modificare le condizioni di separazione e 

            divorzio già in essere.

La procedura: l’ufficiale dello stato civile riceve da ciascuna delle parti, personalmente, la dichiarazione secondo cui intendono separarsi; far cessare gli effetti civili del matrimonio; modificarne le condizioni vigenti.

L’accordo non può contenere patti di trasferimento patrimoniale.

Dopo aver ricevuto le dichiarazioni da parte di entrambi i coniugi, l’ufficiale di stato civile compila e sottoscrive l’atto contenente l’accordo (desunto dalle dichiarazioni stesse).

Quest’ultimo deve riportare indicazione dei provvedimenti giudiziali, già emessi rispetto a situazioni di separazione personale; divorzio o modifica delle condizioni vigenti.

Si può ritenere, pertanto, che le disposizioni di cui al presente art. 12 rappresentino una mera formalizzazione consensuale di una decisione già assunta in sede giudiziale. 

Infatti, rispetto al disposto dell’art.6 del decreto stesso, mancano le fasi centrali per pervenire ad una soluzione  consensuale, cioè la convenzione e la trattativa.

L’ufficiale civile non si sostituisce alla figura dell’avvocato, assente, perché non ne assume le stesse funzioni, non essendoci una vera e propria negoziazione.

E’ la ragion per cui questa modalità abbreviata non può essere scelta dalle parti in presenza di figli minori, maggiorenni con handicap o non autosufficienti dal punto di vista economico.

In altri termini, i coniugi possono presentarsi direttamente dinanzi all’ufficiale dello stato civile, dichiarando l’insussistenza delle suddette condizioni ostative, e concludere l’accordo nelle forme dell’autodichiarazione, a norma degli artt. 46 e 47 del D.P.R. n. 445 del 2000.

Ai fini della decorrenza del termine di presentazione della domanda di divorzio, si considera “la data certificata nell’accordo di separazione raggiunto a seguito di convenzione di negoziazione assistita da un avvocato ovvero dalla data dell’atto contenente l’accordo di separazione concluso innanzi all’ufficiale di stato civile”.


	2.1  conciliazione tra le parti che richiedono l’assistenza di uno o più avvocati
Si aggiunge che l’oggetto della controversia, oltre ad escludere diritti indisponibili, non può riguardare la materia del lavoro.

Si puntualizza che a prestare assistenza, durante tutte le fasi in cui si articola la negoziazione, possono essere uno o più avvocati. 

Al riguardo, è fatto obbligo alle Pubbliche Amministrazioni di affidare la negoziazione assistita alla sua Avvocatura, ove presente.

Restano invariate le fasi in cui la negoziazione assistita si articola.

Con l’assistenza di un o più avvocati.

Come già detto, l’oggetto della controversia non può neanche riguardare la materia del lavoro.

Il termine per l’espletamento della procedura non può superare i tre mesi; tuttavia, le parti possono concordare per iscritto la proroga di ulteriori trenta giorni.

Si tratta dei legali di entrambe le parti.

La legge precisa che la violazione degli obblighi di lealtà e riservatezza costituisce per l’avvocato illecito disciplinare.

Al riguardo, è soppresso l’art. 15 del decreto, sulle “Dichiarazioni rese al difensore”.

Disposizione invariata.

Disposizione invariata.

L’accordo sottoscritto è titolo esecutivo: si prevede l’obbligo della trascrizione integrale dello stesso nei pubblici registri, ex art. 480, co.2, c.p.c.

Le disposizioni, previste al riguardo dalla legge di conversione, lasciano intendere che la trascrizione dell’accordo raggiunto sia obbligatoria sempre, a prescindere che esso costituisca la base di un’esecuzione o d’iscrizione di ipoteca.

Improcedibilità: la negoziazione obbligatoria
Le disposizioni sul termine di novanta giorni di durata della trattativa, e di eventuale proroga di ulteriori 30 concordata tra le parti, decorrono unitamente a quelli attualmente stabiliti dalle normative di riferimento per materia.

Disposizione invariata.

Da più avvocati

2.2  Negoziazione assistita per separazione o divorzio
· Negoziazione con avvocati -

da uno o più avvocati, precisamente almeno un avvocato per parte

La legge di conversione riporta una modifica rilevante in tal senso. L’opportunità di aver proceduto con la negoziazione, pur in presenza di minorenni, maggiorenni con handicap o non autosufficienti dal punto di vista economico, è rimessa alla valutazione discrezionale del Procuratore della Repubblica presso il tribunale competente. 

Ricevuto l’accordo finale della trattativa, da trasmettersi entro dieci giorni dalla sottoscrizione e certificazione, questi ne dispone l’autorizzazione se ritiene che l’accordo raggiunto risponda all’interesse dei figli.

Diversamente, se ritiene che l’accordo non risponda all’interesse dei figli, lo trasmette entro cinque giorni al presidente del tribunale, che ordina la comparizione delle parti entro trenta giorni.

Si puntualizza che a prestare assistenza, durante tutte le fasi in cui si articola la negoziazione, ci sia almeno un avvocato per parte. In altri termini, ciascuno dei due coniugi negozierà alla presenza dei rispettivi legali.
Al fine di valorizzare il ruolo dell’avvocato e l’importanza di una soluzione consensuale equa, la legge di conversione precisa che l’accordo deve riferire:

· del tentativo degli avvocati di conciliare le parti;

· che gli avvocati hanno informato i coniugi della possibilità di esperire la mediazione familiare;

· di aver informato entrambe le parti sull’importanza per il minore di trascorrere tempi adeguati con ciascuno dei genitori.

L’accordo raggiunto, a seguito di convenzione di negoziazione assistita, sottoscritto dalle parti e certificato, è trasmesso dagli avvocati al Procuratore della Repubblica, che rilascia il nullaosta per gli adempimenti correlati, nel caso non ravvisi irregolarità.

Ciò detto è valido nel caso in cui non siano coinvolti figli minorenni, maggiorenni portatori di handicap o non autosufficienti dal punto di vista economico.

Diversamente, si rimanda a quanto già enunciato, a modifica parziale delle disposizioni del decreto. 

La misura della sanzione pecuniaria, prevista in violazione di detto obbligo, è fissata nella misura da un minimo di 2.000 ad un massimo di 10.000 euro.
Sono modificate le disposizioni che seguono:

artt. 49, co. 1; 63, co. 2; 69, co. 1, del D.P.R. n. 396 del 2000.

2.3        Negoziazione senza avvocato:

ulteriori semplificazioni dei procedimenti di separazione o divorzio (accordo ricevuto dall’ufficiale dello stato civile)

La legge specifica che l’ufficiale di stato civile dinanzi al quale comparire è il sindaco (a norma dell’art.1 D.P.R. 396 del 2000) del Comune scelto dai coniugi, ovvero il Comune di residenza di uno dei due o del Comune presso cui è stato iscritto o trascritto l’atto di matrimonio. Ripristina la facoltà delle parti di farsi assistere da un avvocato.

La legge conferma la procedura già disciplinata dall’art.12, co.3, aggiungendo che: nei soli casi di separazione personale o di cessazione (o scioglimento) degli effetti civili del matrimonio, l’ufficiale di stato civile invita i coniugi a comparire davanti a sé non prima di trenta giorni dalla ricezione delle rispettive dichiarazioni. 

Decorso il termine, gli ormai ex-coniugi si presentano per confermare l’accordo. La mancata comparizione equivale a mancata conferma dell’accordo stesso.

In questo caso, sono confermate le cause ostative di ricorso a detta procedura semplificata.

Disposizione invariata.




SCHEMA RIEPILOGATIVO DELLA  NEGOZIAZIONE ASSISTITA

                                 Risposta negativa 

                                 entro  30 giorni

                                                                                Attestazione                          La causa può

                                                                                avvocato                                iniziare in sede giudiziale

                                 Mancata risposta 

Invito                        entro 30 giorni

                                  Sottoscrizione 

                                   Convenzione di 

                                   negoziazione

                                                                           Fallimento

                                     Trattativa                      





                     Verbale di accordo,                esecuzione






     asseverato e autenticato              impugnazione

Omesso invito                  Inizio causa              eccezione/rilievo             il giudice assegna termine di 15 gg                 

                                                                           d’improcedibilità              per iniziare la negoziazione. 

	La negoziazione

	obbligatoria
	Risarcimento del danno da circolazione di veicoli e natanti; 

pagamento, a qualsiasi titolo, di somme non eccedenti 50.000 euro

	facoltativa
	Separazione consensuale;  

divorzio: cessare gli effetti civili e scioglimento del matrimonio (dopo 3 anni di separazione); 

modificare le condizioni di separazione o divorzio già in essere.

La legge di conversione ha abrogato l’art. 7 del Capo II del decreto, riguardo la conciliazione avente ad oggetto diritti del prestatore di lavoro. 

La legge ha puntualizzato che tutte le controversie in materia di lavoro, previdenza ed assistenza sono escluse dall’ambito di applicazione della negoziazione assistita.

	relazione
	Ai fini di una statistica aggiornata sulla frequenza di ricorso alla procedura in oggetto, la legge di conversione prevede che ogni anno il Ministero della Giustizia invii al Parlamento una relazione riguardante lo stato di attuazione delle disposizioni in materia di negoziazione assistita.
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