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1. Affido condiviso e collocamento del minore

Il nuovo principio che, secondo molti commentatbs, ispirato I'intera normativa di cui alla
legge n.54/2006 € la espressa previsione del adiddi figli minori alla bigenitorialita,
individuato dall’art.155 comma I° Cod.Civ. come servazione dfun rapporto equilibrato

e continuativo”con entrambi i genitori onde riceverfaira, educazione e istruzione”
Strumento per l'attuazione di tale diritto € (anpaho, dovrebbe essere) I'affido condiviso dei
figli minori in ipotesi di separazione o divorzieidyenitori.

Il principio, in tal modo inteso, e stato ribaddalla Suprema Corte in una delle prime e rare
pronunzie emesse sino ad oggi in relazione all@llelegislativa (Cass.19.6.2008 n.16593).
La Corte di Legittimita ha, infatti, individuato e prioritaria, da parte del giudice, I'opzione
dell’affido condiviso, dovendosi motivare la suantrarieta all'interesse dei minori nel caso di
una diversa scelta.

Purtroppo, pero, in una moltitudine di casi corideetandiera dell'affidamento condiviso e
stata agitata in modo palesemente strumentalerett&zio, magari quale mezzo di contrasto
della avversaria strategia difensiva o al solo tiheogliere migliori risultati e condizioni sul
versante dei rapporti economici.

Sovente, infatti, la richiesta di suddivisione paia del tempo di permanenza dei figli minori
con i genitori ha automaticamente introdotto nelcesso una quasi simmetrica domanda di
eliminazione ovvero di drastica riduzione del cdmtto per il loro mantenimento, versato
all'altro coniuge con cadenza periodica.

Altrettanto spesso, il cedimento anche solo pazal fronte dell’assegno di mantenimento
ha comportato un repentino abbandono dei buonigsiti condivisione reale ed effettiva
degli oneri personali e temporali connessi corula @ I'educazione dei figli, con buona pace
del principio di bigenitorialita precedentementarstierato e invocato.

Non solo, ma in moltissime altre ipotesi la formdtemanda di affido condiviso non e stata
neppure sorretta da una seria richiesta di suddngsdi tempi ed oneri dell’affidamento dei
minori, essendosi limitato il genitore richiedeat& pura e semplice indicazione di momenti
(un pomeriggio la settimana, week-end alternatlche settimana durante le vacanze o ferie
estive, qualche giorno a Natale e Pasqua) da Itergpo noti alla modulistica di studi legali e
Tribunali.
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In altri termini, viene troppo spesso ripropostuoiia la diversa -ed in tal caso astratta- figura
giuridica dell’affido condiviso, il medesimo reginge limitata condivisione dell’affidamento
dei figli per decenni concretamente rivestito delbitusgiuridico dell'affidamento esclusivo,
con la riedizione sotto mentite spoglie della faydel cosiddettégenitore del tempo libero”
(ove per tempo libero si intende quello del geeritomnon quello del minore).

E’ perfino ovvio sottolineare come un simiteodus operandsi ponga in palese contrasto con
le esigenze di tutela dei figli minori e, pertanton gli stessi principi recentemente stabiliti in
tema di affido condiviso dalla Suprema Corte (Cla&93/08, cit.).

La bigenitorialita €, infatti, innanzitutto 'oggetto di un diritto diégli minori e in quanto tale
non e, in realta, mai stata negata neppure datlaatova previgente : € sufficiente allo scopo
rammentare quanto disposto dall'art.6 comma I°adieljge 898/1970, laddove e riaffermata
la permanenza dei doveri genitoriali persinel caso di passaggio a nuove nozze di uno o di
entrambi i genitori”.

L'art.155 Cod.Civile novellato ribadisce e rafforizde diritto dei minori, estendendolo anche
alle relazioni con altri familiari, essendo presisa conservazione drapporti significativi

con gli ascendenti e con i parenti di ciascun rageaitoriale”.

Dunque, mentre genitori e parenti appaiono titadatin interesse rafforzato e tutelato, il suo
esercizio non puo essere considerato come la $adidise di un mero intento egoistico, bensi
quale concreta attuazione del corrispondente aigligd minore.

Ma, al di la delle sacrosante petizioni di prinoipiondamentale per chi deve decidere € una
seria ed approfondita analisi e conoscenza detlandiche familiari antecedenti il momento
della separazione o del divorzio.

In altri termini, quel genitore che nel process@nidica il proprio diritto alla bigenitorialita e
la applicazione dell'affidamento condiviso, quapporti (da conservare) teneva con i figli
minori, in che misura ne condivideva gli interesgii bisogni, come partecipava ai loro tempi
e modi di vita?

Il modello di famigliapartecipativache traspare dalla novella legislativa non puceffetti,
materializzarsi come per incanto, soprattutto dapottura dell’'unita familiare.

La serieta delle istanze attinenti la condivisialed’affidamento dei minori (compito ancor
piu difficile per genitori separati) pud ed anzvdeessere vagliata alla luce di quanto nei fatti
dimostrato nell'intera storia di quella famiglian genitore che, prima della separazione, non
abbia mai significativamente partecipato dlara, educazione e istruzionalei figli, in che
misura e credibile allorche ne invoca astrattaméatBdo condiviso, magari riproponendo
anche in sede processuale i limitati schemi di sésidne cui s’e fatto cenno?

Una seria e concreta risposta a questi interragapipartiene all'imprescindibile dovere del
Giudice, chiamato in questa delicatissima matediadottare provvedimenti svincolati dalla
comoda applicazione di astratti principi normasdi il piu possibile ancorati al mondo reale
ed alla complessita degli interessi in gioco.

La piena realizzazione del diritto del minore aba&enitorialita necessita, dunque, non solo
di una valutazione dion contrarieta ai suoi interessi dell’affido condiviso, ma angoima

di un positivo vaglio di conformita di tale solum® alle sue istanze di persona in formazione
e di vero soggetto debole nel’ambito della contgsdiziaria.

Lo stesso Legislatore ne € pienamente coscient®Vad con una norma di chiusura idonea a
indirizzare qualunque determinazione del Giudice,espressamente previsto che qualsiasi
provvedimento relativo alla prole dev'essere adotteon esclusivo riferimento all’interesse
morale e materiale di essgart.155 comma II° Cod.Civ.).
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In definitiva, riaffermata I'opzione prioritaria taffido condiviso, compito del Tribunale
sara quello di verificarne la reale corrispondealfanteresse morale e materiale dei minori,
non tanto alla luce dell’eventuale situazione diftitto tra i genitori (considerata, prima della
novella, quale elemento ostativo della concessttmte.d. affido congiunto : Cass.20.1.2006
n.1202, ora smentita da Cass.19.6.2008 n.16593nhtgupiuttosto in considerazione della
reale e concreta volonta dei genitori -vagliatehe con riferimento ai loro comportamenti in
epoca antecedente la separazione- di porre greess Sserio e circostanziato progetto di
condivisionedei tempi, degli impegni, delle incombenze, degteressi e di quantaltro
attenga alla vita dei figli ed alla loro quotidiatiara, educazione ed istruzione.

E’ del tutto evidente che ad un simile progetto possa apparire estranea la problematica,
spesso sottovalutata, dallocamentodei figli.

Il Legislatore ha affrontato in modo sinceramensmagico questo aspetto, semplicemente
prevedendo che sia il Giudice a determinare quairfigli minori “i tempi e le modalita della
loro presenza presso ciascun genitofatt.155 comma 11° Cod.Civ.).

Nella realta quotidiana, invece, la scelta attinehtollocamento dei figli &€ determinante in
relazione a numerosi aspetti della loro vita: diciehte in questa sede rammentare che, anche
solo per effetto delle risultanze anagrafiche cgueati a tale opzione, nel mondo del minore
subentreranno determinate conseguenze (ad esampliambito scolastico e sanitario).

Il materiale collocamento dei figli, poi, si interz inevitabilmente con il loro affidamento,
soprattutto nelle ipotesi che vedono i genitoridtigamente distanti (si pensi al caso, non del
tutto raro, che uno di essi abbia a trasferirsinialtra Citta o addirittura in un altro Paese).

In estrema sintesi, dunque, le tematiche dell'affiénto e del collocamento dei figli minori
non posso essere liquidate con petizioni di pringipon astratti riferimenti normativi ovvero
con deleterie pregiudiziali ideologiche: compitdavere del Giudice é contemperare le norme
ed il diritto positivo con la realta familiare, gressa ed attuale, senza alcuna preclusione di
natura dogmatica ma avendo quale esclusivo riferione faro orientativo, nella adozione dei
propri provvedimenti, il preminent@nteresse morale e materialedei figli minori.

2. Esercizio e attribuzione della potesta genitorla

La struttura normativa della novella del 2006 hizrdd non poche occasioni di discussione e
perplessita, soprattutto in relazione a cio chenateria di affidamento dei figli minori, puo
considerarsi inderogabile ed a cio che, invecéate siservato alla valutazione del magistrato.
| dubbi non riguardano tanto la possibilita pegiidice di disporre I'affidamento esclusivo,
essendo tale eventualita subordinata alla solai@u®zli un provvedimento motivato dalla
contrarieta dell'affidamento condiviso agli inteseslel minore (art.155bis lI°comma C.C.),
guanto piuttosto le problematiche sottese all’@éserclellapotesta

Come per la problematica attinente il collocametgbfigli, anche quella relativa alla potesta
pare essere stata collocata in secondo piano,igronde alle importanti conseguenze che ne
derivano sullo &tusdei minori.

Le difficolta interpretative, indotte da una nomtoeperfetta formulazione del testo di legge,
appaiono invece molteplici e non secondarie.

Da alcuni si sostiene, in effetti, che in tuttégetesi di affidamentda legge avrebbe previsto:
-che lapotesta genitorialepermanga in capo ad entrambi i genitori;

-che possa essere esercitata separatamente sobsisgtabilito dal giudice e limitatamente
alle questioni di ordinaria amministrazione. (&&Xomma llI° C.C.);
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-che, in ogni caso, entrambi i genitori debbanam&se, di comune accordo, le decisioni di
maggiore interesse relative all’educazione, istmeie salute dei figli minori;

-che solo in ipotesi di loro disaccordo su talietipa decisione é rimessa al Giudice.

La tesi muove dalla constatazione che, mentre. 18t C.C. nulla dispone in relazione alla
applicabilita del principio della potesta comunka aola ipotesi dell’affidamento congiunto,
I'art.155bis C.C. (laddove disciplina in modo spiiea 'ipotesi di affidamento esclusivo dei
figli ad uno soltanto dei coniugi) nulla dice inrta di attribuzione dell’esercizio della potesta.
Invece, l'art.155ter C.C. parrebbe aprire un vaalta possibilita di assegnare in via esclusiva
la potesta, laddove prevede il diritto di ciascenitpre di chiedere in ogni tempo la revisione
delle disposizioni concernerfiattribuzione dell’esercizio della potesta’ma i fautori della
tesi contraria potrebbero obiettare che la revisioonsentita dall’anzidetta norma abbia quale
unico oggetto le sol&ecisioni su questioni di ordinaria amministrazieh rispetto alle quali
I'art.155 C.C. gia prevede il potenziale esercegparato della potesta.

Come si vede, permangono i dubbi interpretativoniducibili alla assenza di qualsivoglia
chiara e netta distinzione tra le diverse modalgf’affidamento {la potesta genitoriale é
esercitata da entrambi i genitori'art.155 C.C.).

Ma proprio il tenore letterale dell'art.155ter C.(€he prevede la revoca delle condizioni
concernentil’attribuzione dell’esercizio delle potestd; consentirebbe di sostenere:

-che, poiché revocabile e un precedente provvedongiriattribuzione dell’esercizio”della
potesta genitoriale, l'unica possibilita di mod#fmone sarebbe quella di operare un
mutamento dalla attribuzione congiunta alla atziboe esclusiva (o viceversa);

-che, pertanto, nella ipotesi di affidamento esetud giudice, tenuto conto del preminente
interesse dei figli minori, potrebbe attribuire via esclusiva al genitore (unico) affidatario
anche l'esercizio della potesta.

La porta parrebbe, dunque, aperta a domande foadideasserita inderogabilita del principio
dell’attribuzione congiunta dell’esercizio dellatpsta genitoriale o, al contrario, a richieste di
affidamento esclusivo nonché di esercizio altrétta@sclusivo della potesta.

La soluzione di un simile dilemma interpretativolreaconcilia con la peculiare delicatezza
di una materia esiziale per gli interessi dei minoeritevoli di risposte certe e condivise.

E che tale amara considerazione non sia il frutteudti esercizi dialettici € dimostrato dalle
concrete problematiche riconducibili all’eserciziella potesta genitoriale (su tutte, le scelte
scolastiche, sanitarie, educative e logistichegtdimente ed immediatamente influenzate dai
provvedimenti giurisdizionali e che, pertanto, deMrero essere sorrette dalla certezza del
diritto che le regola in astratto.

Un sicuro aiuto giunge dall’art.155 II°c.C.C, vdevo direzionale dell’azione del magistrato
laddove gli attribuisce il potere di adottdogni altro provvedimento relativo alla prole”

Ne discende che, poiché le stesse ragioni che igtians I'attribuzione dell’affidamento
condiviso normalmente contrastano con l'opportudied’esercizio comune della potesta, il
Giudice (il quale, nell'adottare i provvedimentila&vi alla prole, deve obbligatoriamente
avere“esclusivo riferimento all'interesse materiale e rae di essa)) ben potra disporre che
anche la potesta sia esercitata in via autonomgedtatore affidatario esclusivo dei figli.

E che tale ultima opzione sia del tutto legittimgimostrato dalla persistente ed incontestabile
possibilita di affidamento dei figli minori anchesaggetti terzi (ad esempio, ai Servizi Sociali
territorialmente competenti) qualora I'affidamerdatyuno o all’altro dei genitori contrasti

gravemente e palesemente con il loro preminentresse: in tale estrema ipotesi, appare <~

perfino ovvia la negazione del principio dell'olgdioria attribuzione congiunta della potesta
genitoriale.
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L’opinione contraria poggia sull’osservazione cleflannuova formulazione dell’art.155 C.C.
non é riproposto il vecchio comma VI° (che cospdisevaiin ogni caso il giudice puo per
gravi motivi ordinare che la prole sia collocatagaso una terza persona o nell'impossibilita
in un istituto di educaziong; alla quale potrebbe contrapporsi 'argomentdadeérmanente
vigenza dell'art.6 comma VIII° legge 898/70 (cheama cosi disponé@n caso di temporanea
impossibilita di affidare il minore a uno dei gemit, il Tribunale procede all'affidamento
familiare di cui all’art.2 della Legge 4.5.1983 84”).

Ed é proprio nella Legge n.184/1983 che possonebéaho essere individuati i presupposti
in forza dei quali il Giudice, avuttesclusivo riferimento all’interesse materiale e rae”

del minore e nell'esercizio del dovere di adottasgni altro provvedimento relativo alla
prole”, puo disporne l'affidamento a terzi, motivandoray motivi atti a sorreggere tale
misura di carattere eccezionale e tenendo conto.deldivieto di istituzionalizzazione” (vale

a dire, di ricovero presso un istituto di assiséepabblico o privato) saggiamente introdotto
dalla Legge 28.3.2001 n.149 oltre il limite temperdel 31 dicembre 2006.

Non puo, invece, condividersi la tesi, sostenutaldani autorevoli giuristi, secondo la quale
I'esclusione di uno dei genitori dall'esercizio ldepotesta, poiché necessariamente motivata
nel preminente interesse della prole, sia equiflarall’ipotesi della decadenza disciplinata
dall’art.330 Cod.Civ.

Anche al di 13, in effetti, dei ben diversi presopp ai quali tale norma subordina la sanzione
della decadenza, e fin troppo agevole osservarg mimaa della novella del 2006 e nella
vigenza della norma di cui all'art.330 Cod.Civart.155 dello stesso Codice espressamente
attribuiva“l'esercizio esclusivo della potestaadl genitore affidatario dei figli minori, in tal
modo prevedendo una forma di titolamtfievolitadella potesta in capo all’altro genitore, ben
diversa dalla sua caducazione, anche temporanea.

E’ invece perfino superfluo ribadire che in casaffidamento condiviso anche l'attribuzione
dell'esercizio della potesta dovra essere congisadva, ovviamente, la possibilita per il
Giudice di stabilire I'esercizio separdionitatamente alle decisioni su questioni di ordiia
amministrazione™ art.155 comma IlI° Cod. Civ.).

3. Ascolto dei figli minori

In questo primo significativo periodo di applicazédelle nuove norme, forti contrasti sono
insorti in relazione alla obbligatorieta o menol'deldizione dei figli minori, nonché alle sue
concrete modalita.

L’art.155sexies C.C. prevede cHprima del’emanazione, anche in via provvisoriagid
provvedimenti di cui all’articolo 155'il giudice dispongdl’audizione del figlio minore che
abbia compiuto gli anni dodici e anche di eta indeg ove capace di discernimento”.
L’utilizzazione del terminéaudizione” sembrerebbe imporre al magistrato un adempimento
processuale ben preciso: la presentazione del eminoanzi al giudice, che lo interroga senza
vincoli formali e, se lo ritiene opportuno, verlzala anche sommariamente quanto affermato
in sua presenza.

L’'utilizzazione del predicato verbalglispone” sembrerebbe imporre al Giudice I'audizione
del minore ultradodicenne in qualsivoglia occasiomdla quale debbano essere adottati i
provvedimenti previsti dall’art.155 C.C.

Quindi, non solo sin dall'udienza presidenzialenl@ momento di'emanazione, anche in
via provvisoria, dei provvedimenti di cui allartto 155”), ma anche allorquando il Giudice
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Istruttore sia chiamato ad apportare sostanziatamanti alle condizioni in precedenza (dal
Presidente o dallo stesso G.l.) stabilite.

La ratio della norma codicistica in esame deve essereithgita in stretta correlazione con
altri principi riguardanti la figura del minore sdontrabili non solo nella novella legislativa,
ma anche nelle Convenzioni Internazionali che Ii@nn tutta evidenza, ispirata.

Sia la “Convenzione dei diritti del fanciullo” stifata a New York il 20.11.1989 (ratificata
dall'ltalia con Legge 27.5.1991 n.176), sia la “@enzione di Strasburgo” del 25.1.1996
(ratificata dal nostro Paese con Legge 20.3.2003) prevedono, in effetti, che il minore sia
“ascoltato” nei procedimenti giudiziari che lo riguardano.

L’'utilizzazione del terminéascolto”, in luogo della paroldaudizione” (di mera ed arida
valenza procedurale), pone il minore nella condizidi titolare di un vero e proprio diritto ad
esporre le proprie esigenze ed i prajgsideratanel momento in cui debbano essere adottati
provvedimenti che incidono direttamente sulla sitea & sulle sue condizioni personali.

Il vero e proprio soggetto debole delle controvesifamiglia, in tal modo, non viene escluso
dal momento conoscitivo dei fatti e delle circogemhe condurranno alla decisione, ma ne
diviene uno dei protagonisti, pur con tutte le elutloverosamente riconducibili alla giovane
eta ed all’'esigenza di tutela dei suoi preminarigriessi e del suo equilibrio psicologico.

In tale ottica, lascoltodel minore (e non, quindi, la sua mexaiziong potra avvenire con le
modalita, anche temporali, piu consone ai suoisstegeressi, non dovra trasformarsi in
adempimento suscettibile di essere utilizzato snsttumentale dall’'uno o dall’altro genitore e
non sara, pertanto, meccanicamente riproponibilegim occasione nella quale le parti del
processo si rivolgano al giudice al solo scopcederare istanze gia ampiamente sviscerate.
Puo, pertanto, ritenersi che il dovereadicoltodei figli minori debba essere esercitato dal
giudice nei tempi e nei modi ritenuti prudenzialngepiu opportuni, con il conseguente suo
possibile differimento alla fase contenziosa delcpsso, assai piu compatibile (rispetto alla
udienza presidenziale) con un adempimento talmergertante e delicato.

Se, in effetti, la cognizione sommaria dei fattledle circostanze utili ai fini dell’adozione dei
provvedimenti provvisori e giustificata dalla lotemporaneitaed urgenza(art.708 CPC), le
problematiche introdotte dalla necessita di unereal effettivoascoltodei figli minori mal si
conciliano con il rito presidenziale e con le testighe ad esso oggettivamente connesse.
Bastera, a tal fine, osservare:

-che I'orientamento giurisprudenziale prevalentasemte, anche di fronte alla nuova norma
di cui all’art.155sexies C.C., la distinzione tiscaltodiretto ed ascoltandiretto del minore
(vale a dire, a mezzo di uno o piu esperti nomidatigiudice), con I'ovvia dilatazione dei
tempi che quest’ultima possibilita inevitabilmetamporta;

-che, nellipotesi di un accordo tra i genitori ncontrario all’'interesse dei figli (giusto quanto
previsto dallo stesso art.155 C.C.), l'audizioneisolverebbe in un ingiustificato ed inutile
loro coinvolgimento nelle gia gravose vicende ds#parazione.

Altrettanto scontato, peraltro, € il dovere deldrtente di procedere comunqueastoltodei
minori in situazioni estreme, caratterizzate dafl@tindi portata tale da indurre I'adozione di
provvedimenti (pur provvisori) che potrebbero iresiel in modo significativamente negativo
sulla vita dei figli e sul loro delicato equilibrio

In tal caso, anche in stretta correlazione cortl@zone di conflitto e con le sue modalita piu
percepibili, sara compito del Presidente proced#ii@scolto del minore avvalendosi, in modo
prudenziale, delle (non positivamente regolatedpleedi disciplina dell’'udienza, stabilendo se
possa ritenersi opportuna la presenza dei gemtordei loro difensori ed avvalendosi delle
peculiarita del rito camerale (al quale, come @npbn sono simmetricamente applicabili le
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regole proprie del processo contenzioso: Cass9R8.1h.986) e segnatamente della facolta di
“assumere informazioni’prevista dall'ultimo comma dell'art.738 CPC (nossinilabile ad

un vero e proprio momento probatorio) : perfinoddardeve considerarsi la precauzione della
raccolta a verbale del previo consenso delle pHiiiscolto del minore in loro assenza.

Tali principi possono ritenersi applicabili anchikaacolto del minore da parte del G.I.

4. Le impugnazioni dei provvedimenti del Presidentedel G.l. e del Collegio

Prima della riforma introdotta dalla Legge n.54/200 problematiche attinenti la possibilita
di impugnazione dei provvedimenti provvisori, emeksd Presidente o dal Giudice Istruttore,
ha rappresentato I'oggetto di accese discussiamgrite dal vuoto normativo sino ad allora
persistente.

La novella legislativa ha solo in parte ovviat@ke tdeprecabile situazione.

Dall'art.708 quarto comma CPC é ora prevista lasyimga di proporrereclamo alla Corte
d’Appello avverso i (soli) provvedimenti presideazprovvisori.

E’opportuno ricordare anche I'art.709 CPC, cheuliltho comma dispone che il G.l. possa
revocare o modificarei provvedimenti temporanei ed urgenti assuntiRtaksidente.

Tale ultima disposizione non richiama piu l'art.1€PC (come, invece, I'art.708 CPC ante
novella), secondo il quale non possono esserevegate né modificate le ordinanze assunte
su accordo delle parti.

Deve, percio, reputarsi che, anche qualora i prdwwenti presidenziali siano stati adottati col
previo accordo dei coniugi, innanzi al G.l. possseene richiesta, in ogni tempo, la revoca o
la modificazione.

Il nuovo testo dell'art.709 CPC appare, peraltrifficiimente coordinabile con il quarto
comma dell'art.708 CPC, laddove € prevista, congedgtto, la possibilita per le parti di
proporre reclamo alla Corte d’Appello avverso ilijsorovvedimenti presidenziali provvisori,
entro il“termine perentorio di dieci giorni dalla notificaane del provvedimento”

Se i provvedimenti presidenziali sono reclamabiitr@ un termine definitd'perentorio”
(vale a dire, a pena di decadenza dalla facolhididerne la revoca o la modificazione), di
difficile comprensione € il mantenimento della pb#isa, non soggetta a forme e termini
particolari, di chiederne al G.I. proprio la revacé modificazione.

Non solo, ma poiché latio dell'imposizione di un simile termine decadenzia@leertamente
riconducibile alla necessita di dare stabilita gezza alle statuizioni presidenziali adottate in
via provvisoria, I'averne prevista la decorreridalla notificazione del provvedimentofion
offre, come si vedra, sicure garanzie interpre¢a¢igt applicative ed aggiunge, di conseguenza,
ulteriori motivi di incertezza.

| problemi interpretativi da risolvere appaionondue, i seguenti:

-quale sia la decorrenza del termine per il reclamibipotesi, spesso ricorrente, di adozione
dei provvedimenti nellambito della stessa udiepzsidenziale;

-quali siano i profili rispetto ai quali potra essauitilizzato il rimedio del reclamo alla Corte
d’Appello avverso i provvedimenti presidenziali;

-quali ulteriori impugnazioni possano eventualmezgperirsi avverso la decisione del giudice
del reclamo;

-quali siano, se sussistono, i limiti entro i qub(b.l. potra revocare o modificare I'ordinanza
presidenziale ed i provvedimenti provvisori nonlaetati (ovvero confermati o modificati in
sede di reclamo dalla Corte d’Appello);

-quali siano, se sussistono, le possibilita di igmazione o reclamo delle ordinanze del G.I.
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A soli tre anni dall’entrata in vigore della nowellegislativa, le risposte ai quesiti anzidetti
non sono, inevitabilmente, suffragate da molte@iconsolidate pronunzie giurisprudenziali.
Il primo quesito puo essere considerato come I'psiicazione della discutibile tecnica nel
legiferare, purtroppo ormai consolidatasi in ogiaitenia.

Come € noto, regola generale e che i provvedinetitati dal magistrati in udienza non
siano suscettibili di ulteriori comunicazioni apearti presenti (art.134 CPC e Cass.10.3.2004
n.4929), mentre il Cancelliere e tenuto ad effettada comunicazione alle parti a norma del
comma lI° dell’art.136 CPC solo allorché siano esné&sori udienza.

Parrebbe, pertanto, inspiegabile, incongruo e adntai principi di celerita del procedimento,
imporre ad una delle parti un onere proceduraledtdicazione) relativo a un provvedimento
gia noto all’altra parte (perché emesso in udiemasgero comunicato dal Cancelliere ai sensi
dell'art.136 CPC).

Piu razionale e corretto e, pertanto, ritenereictermine “notificazione” sia stato utilizzato
atecnicamente dal legislatore in luogo del termiam@nunicazione”con esclusivo riferimento
ai soli provvedimenti pronunziati fuori udienza.

L’applicazione letterale della norma condurrebbegfietti, a conseguenze aberranti.

Posto che nessuna norma impone alla Cancellefiaoliicazione” alle parti di ordinanze
pronunziate fuori udienza (tantomeno di quelle €sBen presenza delle parti), nell'ipotesi in
cui nessuno degli interessati provveda a notifiedleecontroparte i provvedimenti provvisori
I'ordinanza presidenziale potrebbe essere reclasiatadie non potendosi ritenere maturata
la decadenza comminata dall’'ultimo comma dell’@&3.TPC.

Il tutto, con buona pace delle ragioni ispiratdel rimedioex novoapprontato dal Legislatore
(che, tra l'altro, ha previsto un termine di rectapiu breve rispetto a quello -di giorni 15-
generalmente previsto in materia cautelare dalbé®terdeciesCPC) e delle esigenze di
certezza del diritto e dei provvedimenti giudiziari

Deve, a mio parere, essere pertanto ribadita legole interpretativa, alla stregua della quale
I'ordinanza presidenziale deve essere impugnatterneine di gg.10 dalla udienza nella quale
e stata emessa o dalla ricezione della comunicazlbcancelleria.

| dubbi procedimentali non si esauriscono certoitpimo dei problemi affrontati.

La Suprema Corte, anche recentemente, ha ribadgodtanziale natura cautelare attribuibile
ai provvedimenti presidenziali provvisori, essegticstessi destinati ad assicurare i diritti dei
figli e dei coniugi fino all'accertamento definibvche pud derivare solo dal giudicato (vedi :
Cass. 12.6.2006 n.13593).

Di qui, la sostanziale correttezza, anche formadé rimedio dekreclamo previsto dal quarto
comma dell’art.708 CPC.

Proprio per questo, pero, dovrebbe escludersiplapbsizione tout court” delle questioni
esaminate dal Presidente, non apparendo concepit@lenera rivisitazione (pur da un diverso
e superiore punto di vista) della materia trattata.

La cognizione della Corte d’Appello dovra, inveessere limitata ai soli profili di palese ed
erronea interpretazione ed applicazione di nornwiritio, ovvero di manifesta incongruenza
dei provvedimenti rispetto alle situazioni di fattawsi come risultanti dagli atti del giudizio,
non apparendo congruo né opportuno che il procdsiba proseguire ed essere eterodiretto,
in primo grado, semplicemente sulla scorta di i diverse dell'oggetto del contendere,
provenienti da una istanza di giustizia superiore.

In questo senso si sono sostanzialmente espressgeanpio, le Corti d’Appello di Bologna
(ordinanza 17.5.2006 e decreto 8.5.2006) e di drémtdinanza 28.4.2006) ed Tribunale di
Trani (decreto 28.4.2006).
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Avverso la decisione della Corte d’Appello dovrayece, considerarsi come esperibile |l
rimedio di cui all'art.111 Costituzione, avuto raydo alla“natura sostanziale di sentenza
riconoscibile a siffatto decreto, in quanto incidersu diritti/doveri dei genitori, emesso a
conclusione di un procedimento contenzioso e, pttecaratterizzato dagli elementi della
decisorieta e della definitivita,da riferire allatgazione esistente al momento della decisione,
a prescindere dalla suscettibilita dello stessoeadere oggetto di revisione in ogni tempo, ai
sensi dell’'ultimo comma dell’art.155 C.C(Cass.28.8.2006 n.18627).

Assai meno agevole e la problematica sottesa Higtiwue quesiti.

Si e gia detto che, essendo i provvedimenti pregidé reclamabili entro un termine definito
“perentorio” (vale a dire, a pena di decadenza dalla possildiitchiederne la revoca o la
modificazione), di difficile comprensione € il mantmento della possibilita, non soggetta a
forme ed a termini particolari, di chiederne al.@soprio la revoca ovvero la modificazione
(art.709 ultimo comma CPC).

Nel silenzio della norma, potrebbe sostenersi $a torretta dal suo tenore letterale, che il
G.l. possa, in ogni tempo e senza alcun limiteig@aere, revocare o modificare quanto gia
stabilito dal Presidente e non fatto oggetto digestivo reclamo, oppure quanto statuito dalla
Corte d’Appello ex art.708 ultimo comma CPC.

Questa interpretazione finirebbe, pero, con l'lattirie ai provvedimenti presidenziali un ruolo
precario e limitatissimo nel tempo ed al potereetioca o modifica del G.1I. il carattere di un
semplice diverso opinamento sulle circostanze dsetra le parti.

Se cosi fosse, non si comprende il motivo per dlgunon sia stata prevista e disciplinata la
eventuale reclamabilita anche dei provvedimenti @¢dl, che sarebbe stata giuridicamente
giustificata dalla medesima natura che li acconaugaelli presidenziali.

Ed invece, la giurisprudenza prevalente escludésyaglia rimedio -diverso rispetto ad una
richiesta dirévirementrivolta allo stesso G.l. avverso le sue ordinanae/\asorie- sia ai
sensi dell'art.708CPC che dell’art.668deciesCPC (in tema: Tribunale di Monza 18.1.2007;
Corte d’Appello di Milano 6.7.2006; Corte d’Appelith Trento 21.9.2006; Corte d’Appello di
Cagliari 18.7.2006; in senso favorevole invece:t€diAppello di Napoli 5.3.2007).

La miglior soluzione interpretativa puo considergrgella che limita i poteri di revoca ovvero
di modifica del G.I. alla sola opportunita di adagii provvedimenti presidenziali, resi dopo
una sommaria delibazione dei fatti, all'eventualgamento delle circostanze ovvero a nuove
e diverse risultanze della fase istruttoria e daeidaa cognizione déhema decidendum

In tal modo, verrebbe vanificato ogni dubbio ditdagionalita riguardo alla non reclamabilita
dei provvedimenti del G.I., non sufficientementeleso dalla sola possibilita (non concessa,
invece, al Presidente) di revoca o di modificazidaeparte dello stesso magistrato che li ha
pronunziati.

Piu estemporanea appare l'opinione di chi (TriberdilModena 5.10.2006) considera come
consentita la richiesta al G.lI. di modificazioneevoca dei soli provvedimenti presidenziali
non reclamati innanzi alla Corte d’Appello.

Non meno suscettibile di dubbi interpretativi djna, la formulazione del comma lII° della
norma di cui all’'art.70&r CPC, che cosi dispon&: provvedimenti assunti dal giudice del
procedimento sono impugnabili nei modi ordinari”

Anche in questo caso, I'accusa di atecnicismo djicwi sollevata nei confronti del Legislatore
non pare certo infondata.

Il tenore letterale della norma e, in effetti, awlo ambiguo, ma appare difficilmente e non
razionalmente compatibile con la tipologia dei pedimenti (ordinanze o decreti) utilizzabili
nella maggior parte dei casi dal magistrato aiisggiart.70%er CPC.
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Mezzo*"ordinario” di “impugnazione” di un provvedimento emesso da un giudice di primo
grado €, infatti, quello previsto dall’art.324 G@Je a dire I'appello.

Anche qui, al di la delle parole equivocamentazatéte nel delineare il testo normativo (basti
pensare, ancora, al termifimodi” di impugnazione, riferito ai rimedi proceduraliferti
avverso un provvedimento del giudice), soccormeniitesto delle altre disposizioni di legge
applicabili alla fattispecie in esame.

Se, ad esempio, il provvedimento ex artté@CPC sara stato adottato nellambito del rito
camerale disciplinato dall'art.710 CPCnilodo ordinario” di impugnazione dovra reputarsi
quello delreclamo di cui all'art.739 CPC.

Meno agevole e, invece, individuare‘mhodo ordinario” per impugnare un provvedimento
adottato dal giudice del procedimento di meritos@parazione o di divorzio).

L’art.70%er CPC, oggetto in questo Convegno di un’ampia e sépaelazione, consente al
giudice I'adozione di una serie di provvedimente ghotrebbero assumere contenuto e forma
diversi con riferimento alle stesse tempisticheptetesso.

Ed infatti, mentre il contenuto di alcune deterrzinai non e dissimile da quello degli stessi
provvedimenti provvisori ordinariamente assumilgil Giudice Istruttore (modificazione di
quelli “in vigore” e adozione di quelli pillopportuni’) ovvero assume natura tipicamente
non decisoria @mmonimento”del genitore inadempiente), altre decisioni delgisteato
hanno indubbia valenza sanzionatoria o decisaiaghdanna al pagamento di Usanzione
amministrativa” ovvero alrisarcimento dei danni’in favore del minore o dell’altro genitore)
e, come tali, dovrebbero rivestire la forma tipiedi’'ordinanza o anche della sentenza.

Tale ultima necessita appare ancor piu evidentolaeli provvedimentile quibussiano stati
adottati dal Collegio in sede di decisione delEnat controversia.

Nelle ipotesi sopra distintamente esaminate, nehzio della legge, dovrebbe ritenersi non
solo praticabile il rimedio della modifica o dellavoca dell’ordinanza da parte del Giudice
Istruttore che I'ha emessa, ma anche quellaadamo al Collegio dei provvedimenti aventi
natura non decisoria e della impugnazione med@mpello di quelli aventi sostanziale natura
decisionale o addirittura adottati mediante sergenz

L’attuale produzione giurisprudenziale non e celitgrande aiuto all’interprete: non risultano
al momento, in effetti, significativi pronunciamest tali questioni, che pero non tarderanno
a venire.

Parafrasando una celebre frase di natura storitardeia potrebbe concludersi che, anche su
questo versante, il disordine regna sovrano.

LE NORME ESAMINATE NELLA PRESENTE RELAZIONE

Art. 155 C.C.

PROVVEDIMENTI RIGUARDO Al FIGLI

“Anche in caso di separazione personale dei genitdiglio minore ha il diritto di mantenere un pporto equilibrato e continuativo con
ciascuno di essi, di ricevere cura, educazionetriz®ne da entrambi e di conservare rapporti sfgaitivi con gli ascendenti e con i
parenti di ciascun ramo genitoriale.

Per realizzare la finalita indicata dal primo compihgiudice che pronuncia la separazione persordgéeconiugi adotta i provvedimenti
relativi alla prole con esclusivo riferimento altieresse morale e materiale di essa. Valuta paoidmente la possibilita che i figli
minori restino affidati a entrambi i genitori oppaistabilisce a quale di essi i figli sono affidatetermina i tempi e le modalita della loro
presenza presso ciascun genitore, fissando alteesnisura e il modo con cui ciascuno di essi dewetribuire al mantenimento, alla
cura, all'istruzione e all'educazione dei figli. &nde atto, se non contrari all'interesse dei figlegli accordi intervenuti tra i genitori.
Adotta ogni altro provvedimento relativo alla prole

La potesta genitoriale € esercitata da entrambienigori. Le decisioni di maggiore interesse periglif relative all’istruzione,
all'leducazione e alla salute sono assunte di comarerdo tenendo conto delle capacita, dell'inclifene naturale e delle aspirazioni
dei figli. In caso di disaccordo la decisione é eissa al giudice. Limitatamente alle decisioni segjioni di ordinaria amministrazione, il
giudice puo stabilire che i genitori esercitinopatesta separatamente.
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Salvo accordi diversi liberamente sottoscritti @afiarti, ciascuno dei genitori provvede al mantegmito dei figli in misura proporzionale
al proprio reddito; il giudice stabilisce, ove nessario, la corresponsione di un assegno periodicéire di realizzare il principio di
proporzionalita, da determinare considerando:

1)le attuali esigenze del figlio;

2)il tenore di vita goduto dal figlio in costanzaabnvivenza con entrambi i genitori;

3)i tempi di permanenza presso ciascun genitore;

4)le risorse economiche di entrambi i genitori;

5)la valenza economica dei compiti domestici euda@ssunti da ciascun genitore.

L’assegno & automaticamente adeguato agli indi€ABin difetto di altro parametro indicato dalle fpieo dal giudice.

Ove le informazioni di carattere economico forndai genitori non risultino sufficientemente docutag®, il giudice dispone un
accertamento della polizia tributaria sui redditsei beni oggetto della contestazione, anche sstati a soggetti diversi”.

Art. 155bisC.C.

AFFIDAMENTO A UN SOLO GENITORE E OPPOSIZIONE ALL'AF FIDAMENTO CONDIVISO.

“Il giudice puo disporre I'affidamento dei figli adno solo dei genitori qualora ritenga con provweento motivato che I'affidamento

all'altro sia contrario all'interesse del minore.i@cuno dei genitori puo, in qualsiasi momentogedere I'affidamento esclusivo quando
sussistono le condizioni indicate al primo comnh@iddice, se accoglie la domanda, dispone I'affidmto esclusivo al genitore istante,
facendo salvi, per quanto possibile, i diritti delnore previsti dal primo comma dell’articolo 155e la domanda risulta manifestamente
infondata, il giudice puod considerare il comportart® del genitore istante ai fini della determinamodei provvedimenti da adottare

nell'interesse dei figli, imanendo ferma I'applimane dell’articolo 96 del codice di procedura ¢&/i

Art. 155ter C.C.

REVISIONE DELLE DISPOSIZIONI CONCERNENTI L'AFFIDAME  NTO DEI FIGLI.

“I genitori hanno diritto di chiedere in ogni templa revisione delle disposizioni concernenti I'dffmento dei figli, I'attribuzione
dell'esercizio della potesta su di essi e dellenéwali disposizioni relative alla misura e alla madida del contributo”.

Art. 155sexiesC.C.

POTERI DEL GIUDICE E ASCOLTO DEL MINORE.

“Prima dell’'emanazione, anche in via provvisoriaigrovvedimenti di cui all'articolo 155, il giudicpud assumere, ad istanza di parte o
d’ufficio, mezzi di prova. Il giudice dispone, itrel I'audizione del figlio minore che abbia comjiwgli anni dodici e anche di eta
inferiore ove capace di discernimento.

Qualora ne ravvisi I'opportunita, il giudice, setdile parti e ottenuto il loro consenso, puo rimeidadozione dei provvedimenti di cui
all'articolo 155 per consentire che i coniugi, aveadosi di esperti, tentino una mediazione per raggere un accordo, con particolare
riferimento alla tutela dell'interesse morale e maale dei figli”.

Art.330 C.C.

“Il giudice puo pronunziare ladecadenza dalla potesguando il genitore viola o trascura i doveri adsasnerenti o abusa dei relativi
poteri con grave pregiudizio del figlio.

In tal caso, per gravi motivi, il giudice puo ordire I'allontanamento del figlio dalla residenza fidiare ovvero I'allontanamento del
genitore o convivente che maltratta o abusa debnah

Art. 708 C.P.C.

TENTATIVO DI CONCILIAZIONE E PROVVEDIMENTI DEL PRES IDENTE

“All'udienza di comparizione il presidente deve tseni coniugi prima separatamente e poi congiungate, tentandone la conciliazione.
Se i coniugi si conciliano, il presidente fa redigd processo verbale della conciliazione.

Se la conciliazione non riesce, il presidente, andtufficio, sentiti i coniugi ed i rispettivi difisori, da con ordinanza i provvedimenti
temporanei e urgenti che reputa opportuni nell'ietse della prole e dei coniugi, nomina il giudistruttore e fissa udienza di
comparizione e trattazione davanti a questi. Nellesso modo il presidente provvede se il coniugezermuto non compare, sentiti il
ricorrente ed il suo difensore.

Contro i provvedimenti di cui al terzo comma si ppooporre reclamo con ricorso alla corte d’appeléhe si pronuncia in camera di
consiglio. Il reclamo deve essere proposto nel terenperentorio di dieci giorni dalla notificaziondel provvedimento”.

Art. 709 C.P.C.

NOTIFICAZIONE DELL'ORDINANZA E FISSAZIONE DELL'UDIE  NZA.

"L'ordinanza con la quale il presidente fissa I'edza di comparizione davanti al giudice istrutt@enotificata a cura dell'attore al
convenuto non comparso, nel termine perentorioibtalmell'ordinanza stessa, ed € comunicata allgido ministero.

Tra la data dell'ordinanza, ovvero tra la data emtrui la stessa deve essere notificata al convenatocomparso, e quella dell'udienza
di comparizione e trattazione devono intercorreterimini di cui all'articolo 163-bis ridotti a meta

Con l'ordinanza il presidente assegna altresi termal ricorrente per il deposito in cancelleria miemoria integrativa, che deve avere il
contenuto di cui all'articolo 163, terzo comma, rui?®), 3), 4), 5) e 6), e termine al convenuto [gecostituzione in giudizio ai sensi
degli articoli 166 e 167, primo e secondo commanah@ per la proposizione delle eccezioni processeiai merito che non siano
rilevabili d'ufficio. L'ordinanza deve contenerauvertimento al convenuto che la costituzione oitreuddetto termine implica le
decadenze di cui all'articolo 167 e che oltre iinéne stesso non potranno piu essere propostedezemi processuali e di merito non
rilevabili d'ufficio.

| provvedimenti temporanei ed urgenti assunti dalegidente con l'ordinanza di cui al terzo comma Khaticolo 708 possono essere
revocati o modificati dal giudice istruttore”.
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Art. 709ter C.P.C.

SOLUZIONE DELLE CONTROVERSIE E PROVVEDIMENTI IN CAS O DI INADEMPIENZE O VIOLAZIONI

“Per la soluzione delle controversie insorte trgénitori in ordine all’esercizio della potesta geariale o delle modalita dell’affidamento
e competente il giudice del procedimento in corso.

Per i procedimenti di cui all’articolo 710 & compete il tribunale del luogo di residenza del minore

A seguito del ricorso, il giudice convoca le partadotta i provvedimenti opportuni. In caso di gremadempienze o di atti che comunque
arrechino pregiudizio al minore od ostacolino ilrcetto svolgimento delle modalita dell’affidamenpyo modificare i provvedimenti in
vigore e puo, anche congiuntamente:

1) ammonire il genitore inadempiente;

2) disporre il risarcimento dei danni, a carico di udei genitori, nei confronti del minore;

3) disporre il risarcimento dei danni, a carico di udei genitori, nei confronti dell’altro;

4) condannare il genitore inadempiente al pagatmeti una sanzione amministrativa pecuniaria, da minimo di 75 euro a un
massimo di 5.000 euro a favore della Cassa dellmante.

| provvedimenti assunti dal giudice del procedimergono impugnabili nei modi ordinari”.

Vigevano, 22.5.2009 Piero Calabro
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