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1. Premesse di carattere generale sulla negoziazione assistita

I1 d. Igs. 12 Settembre 2014 , n.1321, convertito successivamente nella

legge n.162 del 2014 , per favorire la c.d. «degiurisdizionalizzazione»2, ha

* Ricercatore a tempo indeterminato di Diritto Processuale Civile presso il Dipartimento di
Giurisprudenza, Economia e Sociologia dell’'Universita degli Studi Magna Graecia di

Catanzaro

** Contributo sottoposto a valutazione anonima.

1 11 provvedimento legislativo in questione e stato titolato «Misure urgenti di
degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione dell’arretrato in materia di
processo civile» . Sul suo contenuto complessivo v., ex plurimis , C. PuNzI, La c.d.
«degiurisdizionalizzazione» della giustizia civile, in C. PUNZI, Il processo civile. Sistema e
problematiche, Le riforme del quinquennio 2010-2014, contributi coordinati da G.
RUFFINI, Torino 2015, 1-19, M. GRADI, Inefficienza della giustizia civile e fuga dal processo.
Commento del decreto legge n. 132/2014 convertito in legge n. 162/2014, Messina 2014,
1-111, F.P. LUISO (a cura di), Processo civile efficiente e riduzione arretrato. Commento al
d.l.n. 132/2014 conv. in . n. 162/2014, Torino 2014, 1- 149

2 Sul significato del termine «degiurisdizionalizzazione» v. in particolare F.P. LUISO, La

negoziazione assistita, in Nuove L. civ. comm., 2015, 649-652, ed anche C. PUNzI, La c.d.,
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introdotto nel nostro ordinamento l'istituto della negoziazione assistita da
uno o piu avvocati.

Il procedimento di negoziazione tende a provocare una conciliazione
stragiudiziale tra le parti, assistite dai loro avvocati, sul contrasto tra di loro
insorto.

A sua volta, l'eventuale esito positivo del procedimento di
negoziazione, da luogo ad un accordo di composizione della controversia, il
quale deve essere scritto e sottoscritto dalle parti e dai loro avvocati, e
costituisce, per espressa disposizione di legge (art. 5, comma primo, d.l. n.
132/2014), titolo esecutivo nonché titolo per liscrizione di ipoteca
giudiziale.

La negoziazione assistita puo essere facoltativa od obbligatoria. Essa
infatti puo essere scelta volontariamente dalle parti (riguardo ad una
controversia insorgente o gia insorta fra di loro), o imposta dalla legge come
condizione di procedibilita della domanda giudiziale, in determinati casi
dalla legge stessa previsti3, purché I'oggetto sostanziale del contrasto tra le
parti, affluente nella conseguente procedura di negoziazione assistita, verta
su materie relative a diritti disponibili, e non riguardi materia di lavoro4.
L’art.6 del d. Igs. n. 132/2014 prevede infine procedure di negoziazioni
assistite da uno o piu avvocati come soluzioni consensuali di separazione
personale di coniugi, di cessazione degli effetti civili o di scioglimento del

matrimonio, o di modifica delle condizioni di separazione o di divorzios.

cit., 2, che parla a sua volta di «destatalizzazione» della giustizia civile. Interessante anche
la valutazione espressa da G. DOSI, La negoziazione assistita da avvocati, Torino 2014, 27
ss.

3 Su cui v. infra, par. 4.

4 E quanto si ricava indirettamente dall’art. 2, comma secondo, del decreto, che prevede il
contenuto obbligatorio della convenzione di negoziazione.

5 Di queste speciali forme di negoziazioni assistite, relative alle crisi coniugali, e disciplinate
dall’art. 6 del decreto legislativo 132/2014, non ci occupiamo nel presente lavoro, che &
dedicato all’esame della disciplina procedimentale generale della negoziazione assistita

volontaria ed obbligatoria.
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Il legislatore italiano pertanto, sulla scia del suo omologo francese®,
con la previsione dell’istituto della negoziazione assistita” ha in primo luogo
istituzionalizzato le consuete trattative stragiudiziali usualmente
intercorrenti tra le parti prima dell'instaurazione del procedimento
giudiziario vero e proprio; ha in secondo luogo cercato di renderle piu
attrattive, prevedendo che il loro eventuale esito positivo (se svolte
ovviamente all'interno del procedimento in questione) porti alla
stipulazione non gia di una transazione, ma di un peculiare accordo di
conciliazione che, a differenza della transazione (che ne & priva), ha il non
irrilevante vantaggio di costituire titolo esecutivo e titolo per l'iscrizione di

ipoteca giudiziales.

6 L’istituto della negoziazione assistita da avvocati non ¢ infatti una creazione del legislatore
italiano, il quale ha invece preso spunto dal legislatore francese, che ha introdotto un
istituto consimile con I’art. 37 della 1. n.1609 del 22.12.2010 (c.d. loi Beteille). 11 similare
istituto francese € poi entrato in vigore nel Gennaio del 2012, dopo la pubblicazione del
successivo decreto attuativo del 20.01.2012.

Sulla c.d. «procedura partecipativa di negoziazione assistita da un avvocato», in vigore in
Francia, v. ampi cenni in D. DALFINO, La procedura di negoziazione assistita da uno o piu
avvocati, in Treccani it. 2014, par.4. I risultati della c.d. procedura partecipativa, operativa
nell’ordinamento francese dal 2012, sono definiti «fallimentari» da A. Trinchi, La
negoziazione assistita (Prima parte), in Studium Iuris, 19/2017.

7 Con l'istituzione della negoziazione assistita (oltre che con il trasferimento in arbitrato di
procedimenti pendenti) il legislatore italiano , secondo S. CHIARLONI, Minime riflessiont
critiche su trasferimento in arbitrato e negoziazione assistita, in G. it., 2015, 221 ss., par.
2, «appare anche qui vittima di una cupio imitari da altri ordinamenti»; I’A. da conto anche
dei primi risultati della procedure partecipative in Francia , secondo i dati forniti dal
Ministero della giustizia. Le istanze di omologazione degli accordi raggiunti (si deve infatti
tener conto che gli accordi di conciliazione a seguito di negoziazione non hanno
nell’'ordinamento transalpino immediata efficacia esecutiva, che viene invece conseguita
previa omologazione giudiziale su istanza di parte) sono state in tutto sette nel 2013.

8 Tl mancato rispetto degli obblighi od obbligazioni assunti da una parte in transazione
impongono infatti alla controparte di instaurare un processo di cognizione , onde

procacciarsi un titolo esecutivo idoneo all’esecuzione forzata. Invece I'accordo conciliativo
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2. La convenzione di negoziazione assistita

Il procedimento di negoziazione assistita, sia su base volontaria che
obbligatoria, si deve attivare con la stipula di una apposita convenzione tra
le parti, che devono essere assistite dai loro avvocati, avendo questi ultimi
fra l'altro il dovere di certificare I'autografia delle sottoscrizioni apposte
all’atto dai loro assistiti.

Secondo quanto prescrive I'art. 2 del d. 1gs. 132/2014, la convenzione
di negoziazione assistita € un accordo attraverso il quale le parti convengono
di cooperare in buona fede e lealta per risolvere in via amichevole la

controversia tramite 1’assistenza di avvocati iscritti all’albo?.

stipulato a seguito di regolare procedura di negoziazione, come abbiamo visto, e dotato di
una immediata forza esecutiva. Il vantaggio dell’accordo conciliativo predetto rispetto al
similare accordo previsto dall’ordinamento francese € duplice : 1) € immediatamente
operativo e non abbisogna dell’'omologazione giudiziale come nel paese transalpino; 2) ha,
per il motivo di cui sopra, un forte vantaggio competitivo rispetto alla transazione,
vantaggio che é invece assente in Francia; cio dal momento che I'attuale art. 1567 del code
de procédure civile prevede che il contratto di transazione puro e semplice possa
conseguire la medesima efficacia esecutiva dell’accordo stipulato a seguito di negoziazione,
con le stesse modalita previste per il procedimento di negoziazione , cioe previa
omologazione giudiziale su istanza di parte. In definitiva in Francia sia la transazione che
l’accordo conciliativo stipulato dalle parti a seguito della procedura di negoziazione, non
hanno immediata efficacia esecutiva, che possono conseguire soltanto dopo una successiva
ed eventuale omologazione giudiziale. Questo potrebbe indurre le parti interessate, nella
nazione a noi vicina, a preferire la pit comoda transazione rispetto alla c.d. procédure
partecipative (soggetta ad una piu stringente disciplina), visto che poi in definitiva gli
effetti sono gli stessi.

9 Inoltre, visto il rinvio espresso della disposizione in questione all’art. 6 del d. 1gs. 96 del
2001, sono altresi ammessi alla stipula della convenzione di negoziazione assistita anche
gli avvocati c.d. stabiliti; si tratta di quei professionisti che esercitano la professione forense
nel nostro Paese, ma hanno acquisito la qualifica professionale in uno Stato membro
diverso dal nostro, e sono pertanto iscritti in una apposita sezione speciale (dedicata agli
stabiliti) dell’albo forense competente (ossia quello costituito nella circoscrizione del

tribunale ove tali soggetti hanno in Italia la residenza o il domicilio professionale).
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Le amministrazioni pubbliche!© devono affidare la convenzione alla
propria avvocatura, se presente al loro interno.

La convenzione deve precisare il termine concordato dalle parti per
I’'espletamento della negoziazione, che non puo essere inferiore ad un mese
e superiore a tre!!; esso e prorogabile di ulteriori trenta giorni su accordo
delle parti (d. 1gs. 132/2014, art.2, comma secondo, lettera a).

Inoltre, secondo quanto prevede il sopra citato art. 2 (nella
disposizione di cui al successivo comma terzo) «la convenzione ¢ conclusa
per un periodo di tempo determinato dalle parti, fermo restando il termine
di cui al comma 2, lettera a)».

Cio importa inevitabilmente che le parti hanno I'onere di indicare
anche il tempo di efficacia della convenzione.

Ora, se le parole, i termini giuridici, e le disposizioni fra di loro
collegate hanno un senso, questo significa che non solo ¢ cogente ed
imperativo, anche per la negoziazione volontaria, il termine finale di
massimo quattro mesi (tre piti uno) per I'espletamento della procedura, ma
che tale termine finale deve comunque essere coerente (cioé non puo andare
oltre) al tempo di efficacia della convenzione, che pure, come abbiamo visto,
le parti hanno l'onere di inserire in convenzione.

Deve pertanto essere cura delle parti e dei loro difensori rendere
coerenti temporalmente il tempo di efficacia della convenzione ed il termine
conclusivo della negoziazione, nel rispetto di quanto prescrive l'art. 2 del
decreto, nei suoi commi secondo e terzo. In caso contrario, scaduta
l’efficacia della convenzione, le parti non sono piu vincolate alla conclusione

della procedura di negoziazione, nonostante essa sia gia iniziata e

1o Le amministrazioni pubbliche a cui fa riferimento l’art.2, comma 1 bis, del d. Igs.
132/2014, sono quelle di cui all’art. 1, comma 2, del d. 1gs. 165/2001.

1 Secondo F.P. LUISO, La negoziazione, cit., 654, in caso di negoziazione facoltativa, non vi
sarebbe alcun ostacolo a prorogare consensualmente anche per un termine maggiore,
mentre il termine previsto dalla norma varrebbe soltanto per le ipotesi di negoziazione

obbligatoria.
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nonostante per avventura sia ancora pendente il termine finale di
conclusione della stessa, di cui all’art. 2, comma 2 lettera a):2.

In convenzione deve altresi essere precisato l'oggetto della
controversia, che non pud ricomprendere materie relative a diritti
indisponibili, o materia di lavoro?s.

Deve infine, a pena di nullita, essere redatta per iscritto e sottoscritta
dalle parti e dagli avvocati che assistono le parti; gli avvocati, come gia detto,
hanno l'onere ulteriore di autenticare le sottoscrizioni apposte dai loro
assistiti.

Gli avvocati all’atto del conferimento dell’incarico devono informare
i loro assistiti della possibilita di ricorrere alla procedura di negoziazione
assistita, previa stipula della convenzione4.

Questo € quanto prevede I'art. 2 del decreto legislativo 132/2014 sulla

convenzione di negoziazione assistita da uno o piu avvocati?s.

12 Sul punto v. anche quanto osservato da J. POLINARI, La Negoziazione Assistita, in C.
PuNz1, Le riforme del quinquennio 2010 — 2014, Torino 2015, 438.

13 Un recente disegno di legge delega emanato dall’attuale governo, (Disegno di legge
recante delega al governo per lefficienza del processo civile e per la revisione della
disciplina degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie, licenziato in
Consiglio dei Ministri in data 05/12/2019, il cui testo & rinvenibile in www.inexecutivis.it
12.12.2019) prevede (art. 2) una serie di principi e criteri direttivi cui lo stesso governo
dovrebbe attenersi - attraverso una futura emanazione di uno o piu decreti legislativi -
anche in tema di modifiche alla disciplina della negoziazione assistita. Tra le altre misure
correttive il disegno di legge delega sopra citato si propone di consentire alle parti la
possibilita di accedere alla negoziazione assistita da piu avvocati anche in materia di lavoro,
«senza che la stessa costituisca condizione di procedibilita dell’azione» (art. 2, lettera e ).
14 Costituisce dovere deontologico dell’avvocato la predetta informazione al proprio
assistito, secondo la espressa previsione dell’art.2, comma settimo, del d. 1gs.132/2014.

15 I] gia citato (v. nota 13 ) disegno di legge delega licenziato dal Governo prevede (art.2 lett.
g ed h) che le parti possano inserire in convenzione la possibilita di «svolgere, nel rispetto
del principio del contraddittorio e con la necessaria partecipazione di tutti gli avvocati che
assistono le parti coinvolte, attivita istruttoria, denominata attivita di istruzione
stragiudiziale, consistente nell’acquisizione di dichiarazioni da parte di terzi su fatti

rilevanti in relazione all’oggetto della controversia e nella richiesta alla controparte di
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E bastevole pertanto la stipulazione della predetta convenzione per
dare validamente inizio alla procedura di negoziazione assistita, qualora
quest’ultima sia volontaria. Viceversa, come vedremo piu avanti, nei casi di
negoziazione obbligatoria, la convenzione deve necessariamente essere
preceduta da un invito formulato da una parte (quella interessata a
promuovere il giudizio) all’altra, al fine di stipulare una convenzione di
negoziazione assistita6.La stipulazione della predetta convenzione sancisce
pertanto la prima ed ineliminabile fase del procedimento di negoziazione
assistita da uno o piu avvocati, che deve necessariamente svilupparsi nel
rispetto degli elementi essenziali della convenzione, secondo i parametri
previsti dall’art. 2 del decreto.

Ovviamente le parti sono libere di pervenire ad un accordo
conciliativo anche in assenza della convenzione!'?, o, se stipulata, in

contrasto ad alcuno od anche a tutti gli elementi essenziali della

dichiarare per iscritto, ai fini di cui all’art.2735 del codice civile, la verita di fatti ad essa
sfavorevoli e favorevoli alla parte richiedente»; prevede ancora “I'utilizzabilita” delle prove
cosi acquisite all’interno del giudizio - avente lo stesso oggetto - instaurato, proseguito o
riassunto dopo I'eventuale insuccesso della procedura di negoziazione assistita. Il tutto
ovviamente condito con il solito apparato di misure sanzionatorie a carico ad esempio della
parte che si sottrae all’interrogatorio, con 'ennesimo, solito, quanto generico, ricorso alle
previsioni di cui agli artt. 96 e 642 c.p.c.. Si tratta, ad avviso di chi scrive, di una previsione
improvvida, che si spera non veda mai la luce, poiché compromette non solo il diritto di
difesa della parte, ed il rispetto vero del principio del contraddittorio (che solo un organo
terzo ed imparziale come il giudice puo garantire), ma anche la possibile buona riuscita
della procedura di negoziazione assistita. Un confronto leale e franco, ma anche il piu
sereno possibile, come sempre dovrebbe essere non solo in negoziazione assistita, ma in
qualsivoglia trattativa, verrebbe inevitabilmente turbato dalla brutale contrapposizione tra
le parti, neanche mediata da un organo terzo ed imparziale quale ¢ il giudice.

16 Sul punto v., pit ampiamente, il paragrafo 4.

17 Cfr. anche le giuste considerazioni di J. POLINARI, op. cit., 435.
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convenzione stessa!8; tale accordo pero potra avere la natura e gli effetti
giuridici sostanziali di un normale contratto di diritto comune, assimilabile
alla transazione, ma non anche la immediata forza esecutiva e gli altri
effetti’y promananti da quel peculiare accordo conciliativo, che a sua volta
scaturisce dalla regolare conclusione del procedimento di negoziazione

assistitaz=o.

3. Conclusione e possibili esiti del procedimento di negoziazione assistita.

L’accordo conciliativo raggiunto a seguito di regolare procedimento

Il procedimento vero e proprio di negoziazione assistita puo
ovviamente registrare un insuccesso; ed infatti in caso di mancato
raggiungimento dell’accordo I’art.4, comma terzo, del decreto, prevede che
«a dichiarazione di mancato accordo € certificata dagli avvocati designati».
Qualora la procedura invece sia coronata da successo e le parti, assistite dai
loro avvocati, raggiungano un accordo, esso accordo deve essere deve essere
redatto per iscritto, e sottoscritto dalle parti e dai loro avvocati (art. 5,
comma primo, del decreto).

L’accordo conciliativo raggiunto dalle parti a seguito del

procedimento di negoziazione assistita, procedimento condotto nel rispetto

18 Secondo F.P. LUIsO, La negoziazione, cit., 652-653, l'invalidita della procedura di
negoziazione assistita non condiziona la validita dell’accordo comunque raggiunto, al netto
pero degli effetti specifici propri della normativa speciale, che non possono sorgere a causa
dell’invalidita della procedura.

19 L’accordo raggiunto a seguito di regolare negoziazione costituisce, come vedremo, oltre
che titolo esecutivo, titolo per I'iscrizione di ipoteca giudiziale. La regolarita della procedura
comporta inoltre, come sempre vedremo meglio piti avanti, una serie di altri effetti sulla
prescrizione e sulla decadenza.

20 Volendo ulteriormente sintetizzare si puo dire che senza convenzione non c’e
negoziazione (assistita), e senza negoziazione (assistita) non c¢’¢ — in caso di raggiunto

accordo — titolo esecutivo.
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degli elementi essenziali della convenzione di negoziazione
precedentemente stipulata (la determinazione dell'oggetto della
controversia, I’assistenza degli avvocati, il termine minimo e massimo per
I'espletamento della procedura, il termine di efficacia della convenzione, e
cosi via), € un normale contratto di diritto comune, che & assimilabile,
quanto alla causa, alla transazione?2.

Quanto alla forma invece, si tratta di una scrittura privata22,non del
tutto assimilabile ad una scrittura privata autenticata nonostante, secondo
quanto prescrive I’art.5, comma 2, del decreto, gli avvocati che assistono le
parti, oltre a sottoscrivere essi stessi l'atto, abbiano altresi 'onere di
certificare I’autografia delle sottoscrizioni apposte all’atto dai loro assistiti e
la conformita dello stesso atto alle norme imperative ed all’ordine pubblico,
e svolgano pertanto, nella specifica fattispecie, la funzione di pubblici
ufficiali.

La vera peculiarita dell’accordo raggiunto dalle parti a seguito del
regolare svolgimento del procedimento di negoziazione assistita, come si €
avuto modo di anticipare nelle pagine precedenti, sta pero negli specifici
ulteriori effetti che la normativa gli assegna.

Secondo lart.5, comma 1, infatti, 'accordo «costituisce titolo
esecutivo e per l'iscrizione di ipoteca giudiziale».

Per le ragioni gia illustrate in precedenza23, nonché per la ulteriore
circostanza che la stessa rubrica dell’art.5 del decreto reca I'inequivoco titolo
«Esecutivita dell’accordo raggiunto a seguito della convenzione e
trascrizione», deve ritenersi che tali effetti potranno verificarsi solo ove tale
accordo sia stato preceduto dalla stipulazione di una convenzione di

negoziazione redatta secondo i parametri di cui all’art. 2, ed il procedimento

21 F.P. LUISO, La negoziazione assistita, cit., 657-658; Secondo J. POLINARI, op. cit., 441,
l'accordo in questione sembra avere la natura di negozio di giusta risoluzione o prevenzione
delle controversie giuridiche.

22 Cfr. M. GRADI, op. cit., 99, secondo cui si tratta di scrittura privata pura e semplice.

23 Si rimanda a quanto esposto in paragrafo 2.
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sia stato rispettoso dei termini di negoziazione imposti dalla convenzione
nonché del tempo di efficacia della convenzione stessa24.

L’art. 2, comma 2 bis, prevede inoltre che ’accordo, ai fini esecutivi,
deve essere integralmente trascritto nel precetto ai sensi dell’art. 480,
comma secondo, c.p.c.

Ed ancora € previsto nel comma successivo che se attraverso
l’accordo le parti concludono contratti o compiono atti soggetti a
trascrizione, per poterla effettuare, la sottoscrizione del verbale di accordo
deve essere autenticata da un pubblico ufficiale.

E proprio questa disposizione che propende a far ritenere che la mera
certificazione da parte degli avvocati dell’autografia delle sottoscrizioni
apposte dalle parti, non sia bastevole ad assimilare la scrittura contenente
l’accordo ad una scrittura privata autenticata in senso stretto. In ogni caso,
ed & quel conta, tale non sembra considerarla il legislatore, e bisogna
necessariamente prenderne atto2s.

Curiosamente pero lo stesso art. 5, comma terzo, non prevede
espressamente tale necessita (di autenticazione della sottoscrizione da parte
di un pubblico ufficiale a ci0 autorizzato) per liscrizione di ipoteca
giudiziale, in (almeno apparente) deroga alla previsione di cui all’art. 2835
c.c., secondo il quale se il titolo per Iiscrizione di ipoteca giudiziale ¢ una
scrittura privata quest'ultima dev'essere autenticata o accertata

giudizialmente.

24 Di contrario avviso F.P. LUISO, La negoziazione, cit., 658, secondo cui «I’art.5, comma 1°,
d.l. 132/14, infatti, ricollega gli effetti dalla stessa norma previsti sic et simpliciter ad un
accordo [...] sottoscritto dalle parti e dagli avvocati che le assistono, e non gia ad un accordo
raggiunto a seguito di una convenzione di negoziazione assistita». E poi lo stesso A.
prosegue: «Dunque, ove una trattativa liberamente condotta (i.e., senza la previa
stipulazione di una convenzione) giunga ad un risultato positivo, ’accordo avra la stessa
disciplina di quello raggiunto a seguito della stipulazione di una convenzione».

25 Secondo F.P. LUISO, La negoziazione, cit., 658-659, la disposizione «chiarisce, al di la di
ogni pur lieve dubbio, che la certificazione dell’autografia delle firme effettuata dagli

avvocati non € idonea a soddisfare la previsione dell’art.2657 c.c.».
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E peraltro lo stesso art. 5 non prevede la medesima necessita in sede
di notifica del titolo esecutivo. Si limita a prevedere che I'accordo debba
essere integralmente trascritto nel precetto, e non ne impone la previa
autenticazione da parte di un notaio o di altro pubblico ufficiale a cio
autorizzato.

Non abbiamo certezze in proposito, ma saremmo propensi a ritenere
che per l'iscrizione di ipoteca giudiziale, e per la notifica dell’accordo a fini
esecutivi, sia bastevole la mera scrittura privata contenente I'accordoze,
perché laddove il legislatore ha ritenuto di dover imporre 'autenticazione
notarile (o di altro pubblico ufficiale a cio autorizzato) lo ha previsto
espressamente, come nel caso della trascrizione, e, si badi bene, all'interno
dello stesso articolo27.

Per completare ’esame dell’art.5, e degli specifici effetti ivi previsti in
ordine all’accordo di negoziazione assistita, bisogna individuare la reale
estensione di tale accordo ai processi esecutivi.

Bisogna capire cioe se il predetto accordo costituente titolo esecutivo,
di cui parla genericamente la disposizione del primo comma dell’art.5, sia
spendibile non soltanto nell’espropriazione forzata, ma anche nella
esecuzione c.d. specifica, e segnatamente nell’esecuzione per consegna o
rilascio e nell’esecuzione per obblighi di fare e di non fare.

Sul punto nulla dice e nulla ci fa sapere la disposizione di cui al primo
comma dell’art. 5, che si distingue davvero per la sua estrema genericita;
secondo tale disposizione infatti 'accordo di negoziazione costituisce titolo
esecutivo, ma non contiene alcuna ulteriore specificazione.

Ora, in mancanza di regole specifiche, devono necessariamente

valere le regole generali2® che sono contenute rispettivamente: 1) nell’art.

26 Almeno per l'iscrizione di ipoteca giudiziale, se abbiamo capito bene, sembra pensarla
cosi anche M. GRADI, op. cit., 98.

27 Di avviso contrario F.P. LUISO, La negoziazione, cit., 659, secondo cui la norma non puo
derogare la previsione di cui all’art.2835 c.c.

28 Cfr. M. GRADI, op. cit., 99-101.
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474 c.p.c.29 comma secondo, nn. 1 e 3, che prevede idonei per I'esecuzione
per consegna o rilascio la sentenza (o altro provvedimento giudiziale al
quale la legge espressamente attribuisca la stessa efficacia) e I’atto pubblico
redatto da un notaio o da altro pubblico ufficiale a ci0 autorizzato dalla
legge; 2) nell’art.612 c.p.c. che prevede quale titolo esecutivo idoneo
all’esecuzione per obblighi di fare e non fare esclusivamente la sentenza di
condannase.

Ben diverso ¢ il caso dell’accordo raggiunto a seguito di mediazione,
per il quale l'art.12, comma secondo, del d. 1gs. 28/2010, prevede
espressamente che «costituisce titolo esecutivo per I’espropriazione forzata,
per l'esecuzione in forma specifica e per l'iscrizione di ipoteca giudiziale».
In questo caso si € in presenza di una normativa speciale che deroga quella
generale ed € pertanto non confutabile la generalizzata idoneita dell’accordo
di mediazione a qualunque forma di esecuzione.

Pertanto dovrebbe ritenersi che l'accordo raggiunto dalle parti a
seguito di negoziazione assistita sia titolo esecutivo idoneo alla sola

espropriazione forzata, in qualunque sua formas.

4. La negoziazione assistita obbligatoria; linvito alla stipulazione della

convenzione; 1 rapporti col processo

Analogamente a quanto previsto per la mediazione dal d. lgs. n. 28

del 201032, anche il d. Igs. n.132 del 2014 prevede alcune ipotesi di

29V. anche J. POLINARI, op. cit., 442-443.

30 Si tenga conto pero che Corte Cost., 12 Luglio 2002, n.336, in Foro it., 2004, 1, c. 41 ss.,
ha ritenuto, sia pure all'interno di una sentenza interpretativa di rigetto, idonei
all’esecuzione per obblighi di fare e non fare anche titoli esecutivi diversi dalla sentenza.
31In questo senso si esprimono sia M. GRADI, op.cit., 99-101, che J. POLINARI, op.cit., 442-
443.

32 Su cui v. C. RIPEPI, Fase introduttiva del procedimento di mediazione obbligatoria ex

lege e rapporti col processo, in Scienze e ricerche, 32/2016, 55 ss.
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negoziazione obbligatoria ex lege, in base alle quali il previo esperimento del
procedimento di negoziazione assistita da uno o piu avvocati costituisce
condizione di procedibilita della domanda giudiziale.

In questi casi I'accesso alla tutela giurisdizionale ¢ condizionato al
necessario e preliminare svolgimento del procedimento di negoziazione
assistita; ed e corretto pertanto ritenere che anche in questi casi, cosi come
per i casi di mediazione obbligatoria ex lege, il legislatore abbia previsto una
forma di c.d. giurisdizione condizionatas3s.

Le fattispecie oggetto di negoziazione obbligatoria sono due e sono
previste dall’art.3 del d. 1gs. 132/2014. Esse riguardano:

1) le controversie in materia di risarcimento del danno da
circolazione di veicoli e natanti34;

2) le controversie aventi ad oggetto il pagamento, a qualsiasi titolo,
di somme di denaro non eccedenti gli euro cinquantamila.

Lo stesso art.3, nel suo comma terzo, prevede che la condizione di
procedibilita della domanda giudiziale sia comunque esclusa con riguardo a
taluni procedimenti speciali, ed in particolare:

1) per il procedimento ingiuntivo, inclusa la fase di opposizione;

2) per il procedimento di consulenza tecnica preventiva ai fini di
composizione della lite, di cui all’art.696 bis c.p.c.;

3) per tutti i procedimenti di opposizione all’esecuzione o incidentali
di cognizione relativi sempre all’esecuzione forzata;

4) per i procedimenti camerali;

5) per l'azione civile esercitata nel processo penale.

La negoziazione obbligatoria & ancora esclusa nei casi in cui la parte

puo stare in giudizio personalmente (ossia nelle controversie rientranti

33V. anche M. BOVE, Le condizioni di procedibilita con funzione di prevenzione, in Giusto
processo civile, 2018, 365-369.

34 Ma sul punto v. il gia citato (nota 13) recente disegno di legge delega licenziato dal
Governo, che si propone (art.2, comma 1, lett. d) di escludere il ricorso obbligatorio alla

negoziazione assistita nel settore della circolazione stradale.
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nella competenza per materia del giudice di pace il cui valore economico non
supera i 1100 euro).

Lo stesso art.3, comma primo, prevede inoltre che ¢ comunque
esclusa la negoziazione obbligatoria nei gia previsti casi mediazione
obbligatoria ex art. 5, comma uno bis, d. 1gs. n. 28/2010, recidendo cosi in
via preventiva inutili sovrapposizioni tra i due similari istituti.

Ciononostante, e per espressa previsione dello stesso art.3, comma
quinto, possono residuare delle sgradevoli (soprattutto per le parti
interessate) sovrapposizioni fra negoziazione ed altri istituti similari,
evidentemente diversi dalla mediazione (e comunque aventi lo stesso fine
della negoziazione) per talune limitate materie. Infatti il legislatore nella
sopra citata disposizione statuisce che restano ferme, e quindi continuano
ad applicarsi, le disposizioni che prevedono speciali procedimenti
obbligatori di conciliazione e mediazione, comunque denominati. In tali
casi3s il termine di decorrenza per l'espletamento della procedura di
negoziazione obbligatoria, per le materie soggette ad altri termini di

procedibilita, decorre unitamente ai medesimis®.

35 L’elencazione dei casi pit importanti puo rinvenirsi in M. GRADI, op. cit., 91.

36 Un caso emblematico ¢ quello delle controversie di risarcimento danni da circolazione
stradale, per le quali gli artt. 145, 148 e 149 del codice delle assicurazioni private impongono
Iinvio di una lettera raccomandata con ricevuta di ritorno contenente una richiesta
economica alle controparti al fine di risolvere stragiudizialmente la controversia, con la
necessita di dover attendere 60 0 90 giorni (a seconda che trattasi di danni alle cose o alle
persone), per poter promuovere I’azione giudiziaria. In tal caso, in sostanza, il danneggiato,
deve spedire la raccomandata formulando la richiesta di risarcimento danni ex art. 145 cod.
ass., e contestualmente formulare 'invito alla stipula di una convenzione di negoziazione,
ed i relativi termini decorreranno congiuntamente. La Corte Costituzionale (Corte cost., 7
Luglio 2016, n. 162, in Consulta online), proprio su tale specifica sovrapposizione di
tentativi di conciliazione stragiudiziali in tema di azioni risarcitorie del danno da
circolazione di veicoli, ha ritenuto non fondata la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 3, comma primo, del d. Igs. 132/14, in relazione ad una pretesa violazione degli artt.

3 e 24 della Costituzione.
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E veniamo adesso ad esaminare la disciplina procedimentale
dell’istituto della negoziazione obbligatoria ed i suoi rapporti col processo.

Chi intende esercitare in giudizio una domanda di risarcimento danni
da circolazione di veicoli o natanti, ovvero una domanda di pagamento a
qualsiasi titolo di una somma di danaro non eccedente cinquantamila euro
deve necessariamente, a pena di improcedibilita della domanda giudiziale,
inviare all’altra parte, tramite il suo avvocato, I'invito alla stipulazione della
convenzione di negoziazione.

Prevede altresi il successivo art. 4 del decreto che I'invito a stipulare
la convenzione deve indicare l'oggetto della controversia e contenere
lavvertimento che la mancata risposta all'invito entro trenta giorni dalla
ricezione o il suo rifiuto puo essere valutato dal giudice ai fini delle spese del
giudizio e di quanto previsto dagli artt. 96 e 642 primo comma c.p.c.

L’invito deve essere firmato dalla parte, e deve contenere la
certificazione dell’autenticita della firma da parte dell’avvocato che I’assiste,
il quale provvede all’invio alla controparte.

Dal momento della comunicazione dell'invito a stipulare la
convenzione, prevede l'art.8 del decreto, ovvero dal momento della
sottoscrizione della convenzione di negoziazione assistita, si producono
sulla prescrizione gli stessi effetti sostanziali della domanda giudiziale, ossia
si interrompe il decorso del termine prescrizionale, ai sensi dell’art.2943
c.c., e contestualmente inizia a decorrere un nuovo periodo di prescrizione,
secondo quanto prevede 'art.2945, primo comma.

Dalla stessa data € impedita, per una sola volta, la decadenza, ma se
l'invito e rifiutato o non e accettato nel termine di trenta giorni,

la domanda giudiziale deve essere proposta nel medesimo termine di
decadenza decorrente dal rifiuto, dalla mancata accettazione dell’invito nel
termine di trenta giorni, ovvero dalla dichiarazione di mancato accordo
certificata dagli avvocati.

Per completare e compiutamente analizzare la natura dell’invito

previsto dall’art. 4 del d. 1gs. 132/14, bisogna considerare che I’art. 3, comma
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secondo, dello stesso decreto prevede altresi che quando I'esperimento del
procedimento di negoziazione assistita € condizione di procedibilita della
domanda giudiziale, tale condizione si considera avverata se 'invito non &
seguito da adesione entro trenta giorni dalla ricezione, o se € seguito da
rifiuto nel medesimo termine, ovvero peraltro quando € inutilmente decorso
il termine finale (concordato dalle parti in convenzione) di espletamento
della procedura di negoziazione.

Ora, dall’insieme di queste disposizioni sopra illustrate, di cui agli
artt. 3 e 4 del decreto, emergono due considerazioni:

la prima, di carattere pratico ed evidente, € che, nel silenzio della
legge, tale invito puo essere inviato con ogni mezzo idoneo alla legale
riceziones?.

La seconda ¢ che I'invito prescritto dagli artt. 3 e 4 del decreto, non
solo € eventuale in caso di negoziazione volontaria, ma se comunque inviato,
non dovrebbe avere nel caso di specie (nel caso cioeé della negoziazione
volontaria) alcuna rilevanza e giuridica efficacia ’avvertimento di cui all’art
4 del decreto, con tutto il corredo di apparato sanzionatorio a carico della
parte destinataria dell’invito (in caso di sua mancata adesione o espresso
rifiuto alla stipulazione della convenzione di negoziazione). Dal tenore e dal
combinato disposto delle disposizioni sopra richiamate, emerge infatti a
nostro sommesso avviso non solo che I'invito & stato previsto dal legislatore
in funzione esclusiva delle ipotesi di negoziazione obbligatoria, ma anche e
soprattutto che ’apparato sanzionatorio a carico delle parti (di tutte le parti)
nella negoziazione obbligatoria, anche relativamente alla fase prodromica
dell’invito, si giustifica e si sostiene vicendevolmente, in un rapporto di
reciprocita: da un lato infatti una parte deve necessariamente formulare
I'invito, a pena di improcedibilita della domanda giudiziale, dall’altra la

controparte puo essere indotta ad aderire all'invito stesso dall’avvertimento

37 Pud trattarsi di una raccomandata postale con avviso di ricevimento, di un atto
stragiudiziale notificato, od ancora, sussistendone le condizioni, di un messaggio di posta

elettronica certificata.
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(in qualche modo minaccioso ed intimidente) relativo alla possibile
condanna alle spese nel futuro giudizio, alla responsabilita aggravata, ed alla
possibile applicazione dell’art.642 primo comma c.p.c., anche se
quest’ultimo profilo (relativo al primo comma dell’art.642) sembra essere
poco comprensibile e poco concludente3s.

Se la negoziazione e facoltativa le parti tutte devono essere libere di
valutare serenamente i propri interessi e le proprie convenienze, senza
timore di dover incorrere anche solo nella possibilita di un futuro svantaggio
processuale.

Bisogna ancora considerare la circostanza che, come abbiamo visto,
I'invito € solo eventuale nella negoziazione facoltativa, quindi, diversamente
opinando, si dovrebbe avere una diversa (ed a nostro avviso ingiustificata)
disciplina a carico della parte, a seconda che abbia o meno ricevuto l'invito.

Del resto, come sopra si € avuto gia modo di riferire, nessun
nocumento incorre sull’altra parte che, ovviamente in ipotesi di
negoziazione volontaria, ometta di comunicare l'invito in una modalita
idonea alla legale ricezione, poiché in tal caso gli effetti interruttivi della
prescrizione e della decadenza si verificano comunque, a far data della
sottoscrizione della convenzione di negoziazione, secondo quanto prevede
l’art.8 del decreto.

E veniamo adesso ad esaminare i rapporti col processo della
negoziazione assistita obbligatoria.

In primo luogo, se l'invito e stato oggetto di rifiuto, o di mancata
adesione da parte del destinatario nel termine di trenta giorni dalla

ricezione, oppure ancora quando € inutilmente decorso il termine finale,

38 Per ben comprendere il significato del riferimento, occorre infatti tenere in conto che la
disposizione di cui all’art.642 primo comma, prevede che in presenza di determinati
presupposti (credito fondato su cambiale, assegno bancario, assegno circolare, certificato
di liquidazione di borsa, o su atto pubblico) il giudice, su istanza del ricorrente deve (e non
puo) concedere la provvisorieta. Pertanto nel caso di specie si dovrebbe trattare di una

norma inidonea all’applicazione.
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concordato dalle parti in convenzione, per I’espletamento della procedura
di negoziazione, il decreto (art.3, comma due) prevede che si considera
avverata la condizione di procedibilita della domanda giudiziale; e pertanto
in questo caso la parte interessata € libera di proporre la domanda
giudiziale, senza timore alcuno di subire la sanzione dell'improcedibilita.

Ugualmente ed a maggior ragione deve considerarsi avverata la
condizione di procedibilita quando la procedura di negoziazione assistita,
regolarmente attivata e conclusa, abbia registrato un insuccesso, ed il
mancato accordo sia stato formalmente certificato dagli avvocati delle parti
in un apposito verbales9.

In secondo luogo bisogna esaminare poi la disciplina prevista dal
decreto, sempre nei casi di negoziazione obbligatoria, in quei casi in cui non
sia stata assolta la condizione di procedibilita della domanda giudiziale, e
cio nonostante la parte interessata abbia proposto la domanda, ed un
procedimento giurisdizionale sia stato comunque instaurato.

I casi di mancato assolvimento della condizione di procedibilita della
domanda giudiziale ricorrono:

1) in caso di proposizione della domanda giudiziale prima che il
procedimento di negoziazione si sia concluso e non sia ancora scaduto il
termine finale della procedura concordato dalle parti in convenzione;

2) in caso di proposizione della domanda giudiziale senza che sia
stato previamente comunicato l'invito alla stipulazione della convenzione,
ed il procedimento di negoziazione assistita non sia stato esperito.

Ora, in linea generale l'art. 3, comma primo, del d. Igs. 132/14,
prevede innanzitutto che in questi casi I'improcedibilita debba essere
eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d’ufficio dal giudice,
non oltre la prima udienza. Pertanto e il giudice che in prima udienza
istruttoria, su eccezione del convenuto o d’ufficio, deve rilevare il mancato

assolvimento della condizione di procedibilita della domanda giudiziale.

39 Cfr. M. GRADI, op. cit., 89, e J. POLINARI, op. cit., 446.
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A questo punto pero il predetto art.3, comma primo, prevede che il
giudice, dopo aver ovviamente rilevato il mancato assolvimento della
condizione, debba ordinare nel primo caso alle parti di concludere il
procedimento di negoziazione, rinviando la causa ad una data di udienza
successiva alla data di scadenza del termine di conclusione della
negoziazione, concordato dalle parti in convenzione.

Nel secondo caso, quello cioe di mancata integrale attivazione del
procedimento di negoziazione, € previsto che il giudice debba sempre
ordinare alle parti l'esperimento del procedimento di negoziazione,
assegnando un ulteriore termine di quindici giorni per la comunicazione
dell’invito; in definitiva, visto che il termine massimo previsto dal decreto
per la conclusione del procedimento € di tre mesi e che il giudice non puo
sapere se le parti concorderanno in convenzione un termine inferiore; visto
altresi l'ulteriore termine di quindici giorni che lo stesso giudice deve
concedere per la comunicazione dellinvito, e 'ulteriore termine di trenta
giorni per aderire o meno all'invito previsto dal decreto, il medesimo giudice
dovra giocoforza rinviare la causa ad una data d’udienza successiva e
posteriore di almeno quattro mesi e mezzo.

Come si vede il legislatore4o, per meri motivi di opportunita
processuale, ed al fine di evitare subitanei sprechi di attivita giurisdizionale,
nega al giudice la possibilita in prima battuta di arrivare alla dichiarazione
giudiziale di improcedibilita della domanda giudiziale (sia pure per il
tramite del consueto iter procedimentale), e gli impone il rinvio ad una
successiva udienza, entro la quale deve esperirsi il procedimento di
negoziazione non ancora concluso, o non ancora attivato.

A questo punto pero il legislatore nulla dice sul prosieguo del
procedimento.

Mentre qualora si tratti di concludere una negoziazione gia

regolarmente avviata, qualunque comportamento assumano le parti dopo

40 Cosl come avviene per la mancata conclusione o la mancata attivazione del procedimento

di negoziazione.
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I'ordine del giudice ed il rinvio dell'udienza, non accade e non puo accadere
nulla di imprevisto, in quanto tutto e gia regolato dal decreto4!, viceversa c’e
da chiedersi cosa debba avvenire nel caso in cui non sia stato del tutto
avviato il procedimento di negoziazione, neanche con l'invio dell’avviso,
neanche dopo 'ordine del giudice ed il contestuale rinvio dell’'udienza, e si
pervenga all’'udienza successiva in presenza di una rinnovata ed integrale
inerzia dell’attore, cioé della parte che aveva I'onere di inviare I'invito alla
stipulazione della convenzione al convenuto.

Riteniamo che in tal caso l'inevitabile esito sia la dichiarazione
giudiziale di improcedibilita della domanda introduttiva del giudizio, nel
rispetto del normale iter procedimentale, che si concludera pertanto con
I’emanazione di una sentenza di rito. In caso contrario la sanzione
dell'improcedibilita, prevista espressamente dall’art. 3 del d. lgs, n.

132/2014, perderebbe di significato e diverrebbe giuridicamente irrilevante.

41 Infatti se le parti concludono il procedimento, e la negoziazione ha successo, viene redatto
un verbale di accordo, con tutte le conseguenze previste dal decreto e che abbiamo gia
esaminato in paragrafo 3; se la negoziazione effettivamente proseguita viceversa dovesse
registrare un insuccesso, gli avvocati delle parti provvederanno a certificare il mancato
accordo, si considerera avverata la condizione di procedibilita, ed all'udienza fissata dal
giudice il processo proseguira regolarmente; se infine nonostante 'ordine del giudice le
parti restassero inerti e non concludessero la procedura di negoziazione gia regolarmente
avviata, anche se non conclusa, si sara comunque avverata la condizione di procedibilita,
perché il giudice, come abbiamo visto, deve provvedere a fissare 'udienza successiva in una
data posteriore al termine finale di conclusione del procedimento di negoziazione,
concordato dalle parti in convenzione: I'art. 3, comma due, del decreto prevede infatti che
la condizione si considera avverata anche quando €& decorso, puramente e semplicemente,

il tempo della negoziazione concordato dalle parti in convenzione.
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