GUIDA AL DIRITTO - Il Sole-24 Oe ' ‘ Editoriale ;e

~ FAMIGLIA E MINORI

Emergenze giudiziarie

~ Un impegno congiunto
per aprire il cantiere
sulla riforma del rito minorile

incoerenza con il dettato costituzionale, lacune, contraddittorieta, confusione permea-
no-il sistema; la domanda di giustizia rimane troppe volte inesaudita per carenza di
strumenti efficaci. Esempio eclatante & la sopravvivenza delle ingjustificabili discriminazioni
tra figli legittimi e naturali. Dal punto di vista sostanziale basti ricordare i limitati effetti del
riconoscimento, 'imprescrittibilita delle relative azioni di impugnazione, la possibilita di
estromissione dalla successione da parte dei discendenti legittimi. Insostenibili i problemi

E tempo di una riforma compiuta del diritto minorile e delle relazioni familiari:

in ambito processuale: tanto piti che riguardano situazioni di crisi delle relazioni, di -

particolare fragilita e disagio nelle quali I'esigenza di tutela dei minori, soggetti deboli, & di
per $é urgente. Ma I'assenza di regole processuali certe e di garanzie adeguate inevitabil-
mente frustra tale necessita. _

I procedimenti civili minorili & da tempo che suscitano problemi: la norma costituzionale
sul giusto processo e il successivo intervento della Consulta (sentenza 1/2002) ne fecero
emergere le incongruenze; ma gli eventi giuridici recentemente succedutisi stanno portan-
do il sistema all'implosione. Come & noto, la Cassazione con (ordinanza 8362/2007) ha
concentrato nei tribunali per i minorenni le competenze relative anche ai provvedimenti
patrimoniali a tutela dei figli minori di genitori non coniugati. La questione & ora nuovamen-
te all’esame della Consulta: ma, anche se fosse data diversa soluzione alla questione della
competenza, resterebbe in ogni caso la carenza di regolamentazione specifica del procedi-
mento data I'inapplicabilita delle regole di separazione e divorzio. Non ¢ nemmeno chiaro
se i procedimenti cui ci si riferisce riguardino solo i figli dei genitori non coniugati che
cessino di convivere o anche quelli che non hanno mai convissuto, anche se & indubbio che
miotivi di ragionevolezza e di necessaria unitarieta di trattamento inducono a condividere
tale ultima interpretazione. Vi & da verificare se la competenza del tribunali per i minorenni
permanga anche in caso di pluralita di figli di cui-alcuni maggiorenni. Per quel che riguarda
lo schema processuale utilizzabile, vi & anctie chi dubita della correttezza del riferimento
all’articolo 336 del Cc in ragione della legittimazione attiva del Pubblico ministero, certa-
mente da escludersi per analogia con i procedimenti di separazione e divorzio. Se perd
fosse esclusa 'applicabilita dell’articolo 336 del Cc (in forza del quale il giudice nell’interes-
se del minore pud allontanare dalla casa familiare il genitore la cui permanenza & per lui
pregiudizievole), mancherebbero gli strumenti per allontanare uno dei due genitori e
anche quelli per assumere provvedimenti prowvisori. Salvo a far ricorso allo strumento
cautelare atipico e residuale. Per non parlare della prassi ancora esistente del mancato
rilascio della copia esecutiva dei provvedimenti del tribunali per i minorenni con obblighi
patrimoniali a carico di un genitore. In caso di inadempimento & inibita 1'esecuzione
forzata: alcuni tribunali per i minorenni non hanno mai dubitato della legittimita del
rilascio di tale copia esecutiva, altri si sono gradatamente allineati. Ma non & cosi per tutti e,
soprattutto, in assenza di un’espressa previsione legislativa sono sempre possibili interpreta-
zioni restrittive. Altro nodo & quello della necessita della difesa tecnica. Deriva dai principi
generali, sempre che non si ritenga operativo I'articolo 336 del Cc che la prevede espressa-

mente: oggetto dei procedimenti sono infatti diritti soggettivi, personali e patrimoniali, del
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minore e dei genitori. La natura camerale del rito non esclude la necessita della difesa
tecnica: si tratta del famoso «contenitore neutro» che quando ha a oggetto diritti soggettivi
deve garantire difesa e contraddittorio. Tuttavia non vi & unita di vedute: alcuni sostengono
ancora che si tratti di volontaria giurisdizione escludendo la necessita di difesa tecnica.
Ulteriore problema & quello della reclamabilita dei provvedimenti provvisori in analogia con

~ quanto previsto dall’ articolo 708 del Cpc per i provvedimenti presidenziali dei procedimenti

di separazione di contenuto parzialmente identico: la Cassazione la ha esclusa ma taluno la
ritiene invece possibile per I'identita di contenuto e funzione dei provvedimenti oltre che per
la natura sommaria dell’istruttoria in esito alla quale sono assunti.

11 1° Iuglio 2007 sono entrate in vigore le norme processuali della legge 149/2001 la
normativa, imperfetta e lacunosa, si presta a interpretazioni e prassi applicative diversificate.
Non & previsto chi nomini Pawocato del minore nel procedimento di adottabilita che pure
sancisce anche il principio della necessita della sua difesa tecnica. I tribunali per i minoren-
ni, in coerenza con l'indicazione della Consulta (sentenza 1/2002), nominano un curatore:
se & awocato (come possibile anche per la Convenzione di Strasburgo, 1996: legge
77/2001) difende se stesso nel processo. Ma nei procedimenti de potestate le prassi sono

“varie: non tutti ritengono che debba ugualmente procedersi sempre alla nomina di un

curatore/avocato del minore pur se il conflitto di interessi con i genitori ¢ da considerarsi

- sempre potenziale. Ma se il conflitto di interessi successivamente emerge, senza che il

curatore del minore sia stato nominato, sussiste violazione del contraddittorio con conse-
guenti comminatorie di nullita. Nemmeno vi sono prassi uniformi nel ritenere il potere-dove-
re del giudice di procedere d'ufficio alla nomina del curatore, in assenza di istanza del Pm o
degli altri legittimati ex articolo 79 del Cpc: nonostante la citata Convenzione di Strasburgo -
preveda espressamente tale facolta. Nell’ambito dei procedimenti sul controllo della potesta
vi & confusione di competenze tra giudice tutelare, tribunale ordinario e tribunale per i
minorenni. 11 sistema delle sanzioni introdotto dall’articolo 709-ter del Cpc pone ulteriori
problemi. Il tutto in una situazione in cui 'applicazione diffusa dell’affidamento condiviso,
anche quando la conflittualita & strutturale alle dinamiche di coppia perché legata alle
caratteristiche personologiche dei genitori, ha comportato un incremento esponenziale delle
controversie sull'esercizio della potestd. Per i genitori conviventi - coniugati 0 meno - il
giudice dell’esercizio della potestd ¢ il tribunali per i minorenni ex articolo 316 del Cc:
procedimento peraltro statisticamente irrilevante (se si & arrivati al punto di dover ricorrere
al giudice perché non si & d’accordo sull’educazione dei figli, normalmente ci si separa).
Larticolo 337 del Cc ritaglia uno spazio minimo per la competenza del giudice tutelare in
materia di vigilanza sull’affidamento: senza possibilita di interventi coercitivi, si limita a
interpretare le condizioni di affidamento di cui ai provvedimenti normativi del rapporto.
L'articolo 337 del Cc riguarda quindi genitori non conviventi e per i quali vi sia gia un
provvedimento: ma non per eseguirlo o sanzionare gli inadempimenti. In tale caso lo
strumento a carattere esecutivo, e sanzionatorio-dissuasivo & quello ex articolo 709-fer del
Cpc. Giudice competente & quello del procedimento pendente: tribunale ordinario per i figli
legittimi e tribunali per i minorenni per quelli naturali. Se non vi & procedimento pendente,
secondo I'interpretazione prevalente, giudice competente & quello che lo sarebbe per la
modifica. Diverse le interpretazioni in relazione ai comportamenti sanzionabili: giurispruden-
za e dottrina pil illuminata ritengono tali anche quelli patrimoniali. E, infine, non risulta
nemmeno chiaro se il danno che pud essere liquidato sia punitivo con le relative conseguen-
ze sul piano probatorio e della quantificazione del risarcimento.
Il quadro abbozzato evidenzia I'obiettiva situazione di incertezza del diritto che il sistema
pone. I dilemmi interpretativi alimentano prassi diversificate frustrando i tentativi di indivi-
duare soluzioni unitarie. Evidentemente necessaria la riforma complessiva del diritto minori-
le e delle relazioni familiari: sostanziale, processuale, ordinamentale. Tuttavia la situazione
dei procedimenti minorili & di tale emergenza da essere indilazionabile. Necessario e
urgente un intervento legislativo ad hoc per il processo minorile che, rispettandone le
caratteristiche, lo riordini e costituisca nel contempo il primo tassello di un disegno unitario
di riforma integrale.
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