VERONA 6 — 7 GIUGNO 2015

CONVEGNO NAZIONALE

INTERVENIRE NELLA CONFLITTUALITA’ FAMILIARE

“La separazione personale dei coniugi, il divorzio, e la separazione delle

coppie di fatto con i figli, alla luce delle piu recenti riforme”

® ok ok ok ok ok ok

Le novitd che accomunano separazione e divorzio ci riportano,
inevitabilmente, alla D.Lgs. 4/3/2010 n. 28, che ha reso obbligatoria la
“mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e
commerciali’, ed alle dispute — immediatamente vivaci — in merito
all’obbligo di informativa di cui all’art. 4 c. 3 del D.Lgs. n. 28/2010, alle
controversie in materia di diritto di famiglia e delle persone.

Posto che il criterio distintivo delle controversie demandabili ad un
tentativo di conciliazione ¢ la disponibilita dei diritti, e che il D.Lgs. in
commento ha chiarito che la mediazione ha per oggetto i diritti di cui le
parti possono disporre, con una nota ordinanza del 9/4/2010 il Tribunale
di Varese ha escluso D’applicabilita dell’obbligo di informativa alle
controversie in materia di diritto delle persone e della famiglia.

Si ¢ immediatamente rilevato che una opportuna distinzione tra gli
ambiti di disponibilita ed indisponibilita, avrebbe — per esempio — escluso
che una lite sul “an” di un assegno di mantenimento potesse formare
oggetto del tentativo di mediazione, ma non anche una controversia sul
“quantum”, pacificamente rientrante — per conforme giurisprudenza e
dottrina — nella disponibilita delle parti.

Si tratta di riflessioni che non possono riferirsi al passato, posto che
il DL. n. 69/2013, convertito nella L. n. 98/2013 e I’intervento della Corte
Costituzionale (con sent. n. 272/2012), non hanno inciso né
sull’obbligatorieta dell’informativa al Cliente (“I’avvocato é tenuto...”),
né sul contenuto della medesima (“informa altresi... dei casi in cui
[’esperimento del procedimento di mediazione é condizione di
procedibilita della domanda giudiziale™), né sulla prevista annullabilita
del contratto tra cliente e avvocato, in ipotesi di violazione dell’obbligo
suindicato.



Per certo il “decreto del fare” e la legge di conversione parlano
chiaramente si “sperimentazione” e di “monitoraggio degli esiti” della
mediazione: il legislatore, quindi, si ¢ dato un tempo per valutare, e ci ha
dato un tempo — 4 anni — per non perdere una seria occasione:

Alla mediazione su invito del giudice, prevista dal secondo comma
dell’art. 5 D.Lgs 28/2010, il decreto del fare e la legge di conversione
hanno sostituito la mediazione “ex officio”, attribuendo al magistrato,
anche in sede di appello, il potere di disporre 1’esperimento del
procedimento di mediazione, che in tal caso assurgera a “condizione di
procedibilita della domanda giudiziale”: condizione che si considera
avverata se il primo incontro avanti al mediatore si conclude senza
I’accordo.

Cio non preclude, peraltro, al giudice di invitare le parti alla
mediazione: si trattera di una mediazione volontaria, veicolata dal
suggerimento del magistrato, maggiormente rispondente al principio
comunitario della “liberta” (rispetto alla mediazione ex officio), fondata
sull’adesione — che implica la conoscenza e, quindi, una corretta e
puntuale informazione — e tanto piu efficace, quanto piu si fara cultura in
tal senso.

E se gia si sono adombrati profili di incostituzionalita con riguardo
alla mediazione “ex officio” (sia perché la “giurisdizione condizionata” —
quale limite all’accesso al servizio pubblico della Giustizia — segue
previsioni di carattere tipico e di stretta interpretazione, che trovano la
loro giustificazione in univoche e precise disposizioni di legge, sia perché
non pare ragionevole «imporre» alle parti di rivolgersi all’organismo di

mediazione in difetto del loro consenso), del tutto immune si appalesa,
invece, la mediazione su invito.

E cosi, il giudice che non ravvisi urgenze o necessita
improcrastinabili, ben puod rivolgere alle parti I’invito alla mediazione,
occupandosi — nelle more — di ulteriori posizioni ed offrendo
un’importante opportunitd ai litiganti: quella di sperimentare ambiti
alternativi per la definizione — totale o parziale — della lite giudiziale.

Occorre crederci, e posso affermare che i Giudici della IX Sezione
Civile del Tribunale di Milano — con i quali piu frequentemente mi



confronto — sono persuasi che la mediazione — nella specie, quella
familiare — costituisca un aiuto validissimo e, spesso, fondamentale.

Da avvocato posso dire che I’intervento di un capace mediatore non
toglie lavoro, ma fa soltanto lavorare meglio, e il legislatore ci ha detto
che gli avvocati iscritti all’ Albo sono tutti mediatori di diritto.

Poi, fortunatamente, ha precisato che “Gli avvocati iscritti ad
organismi di mediazione” devono essere adeguatamente formati e
aggiornati (art. 4 bis), e poiché per “organismo” si intende “I’ente
pubblico o privato” presso cui puo svolgersi il procedimento di
mediazione, da introdursi con domanda depositata presso “un organismo”
territorialmente competente ai sensi dell’art. 4, si pud quanto meno
confidare in una reale formazione ed in un puntuale ed effettivo
aggiornamento.

In ogni caso reputo che la professione di mediatore richieda un’alta
specializzazione e una formazione ad hoc: essere mediatori per il solo
fatto di essere avvocati ¢ solo imprudente.

Ci hanno conferito un titolo, grazie all’iscrizione all’Albo, ma ¢
indispensabile comprendere di che si tratta, formarsi, scegliere cosa fare e
come operare. In difetto verra solamente tolta dignita almeno ad un paio
di professioni: quella di avvocato - degno di tale nome - e quella di
mediatore.

Proseguendo nell’esame delle novita legislative che accomunano
separazione, divorzio e le modifiche delle relative clausole, eccoci al DL
12/9/2014 n. 2014, recante “Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione”,
con esplicita finalita di smaltimento dell’arretrato nei processi civili.

Il decreto - entrato in vigore il giorno successivo alla sua
pubblicazione (13/9/2014) e convertito in legge 10/11/2014 n. 162
(entrata in vigore 1’11/11/2014) - ha, tra I’altro, disciplinato “la
negoziazione assistita da avvocato”, dettando la relativa procedura.

Da tempo (almeno vent’anni), la Comunita Europea (poi Unione
Europea) — attraverso direttive e raccomandazioni — promuove una
giustizia europea caratterizzata da percorsi alternativi di risoluzione dei
conflitti: il nostro legislatore si & “messo al passo” — anche se per le




ragioni contingenti/urgenti e pratiche gia evidenziate — ma non possiamo
ancora dirci preparati.

In ogni caso, alle parti in conflitto sono state offerte nuove risorse, e
tra queste — oltre la mediazione (e a differenza della mediazione) - la
negoziazione assistita.

Vero e proprio strumento di ADR, volto alla trattazione, al di fuori
delle aule giudiziarie, di determinate controversie altrimenti destinate a
formare oggetto di provvedimenti giurisdizionali, la negoziazione assistita
consente alle parti che intendono accedervi di risolvere bonariamente una
controversia, tramite 1’assistenza di avvocati iscritti all’ Albo.

Poiché non si tratta di una mera transazione, € un vero peccato (ed
un rischio) che il DL o la legge di conversione abbiano “sorvolato”
sull’obbligo di formazione, che i disegni di legge avevano previsto in
capo ai Consigli dell’Ordine.

Ad ogni buon conto, e per quanto riguarda la negoziazione assistita
in materia di famiglia ¢ appena il caso di rammentare che NON ¢
condizione di procedibilita della domanda giudiziale, ma si tratta di
modalita pienamente alternativa rispetto all’ordinario ricorso all’autorita
giudiziaria.

Di qui il dovere deontologico di cui all’art. 2 ¢. 7 del DL n.
132/2014, che impone all’avvocato di informare il Cliente della possibilita
di ricorrere alla negoziazione assistita, all’atto di conferimento
dell’incarico.

La disposizione ha carattere generale ed il previsto dovere — pur
non operando per le pratiche aventi ad oggetto diritti indisponibili —
sicuramente si riferisce alla materia matrimoniale ed alle controversie
riconducibili all’art. 6 del DL.

Un dovere di fatto “ribadito” poiché il Codice deontologico forense
ha espressamente previsto (al vecchio art. 40) e prevede (all’attuale art.
27) il dovere dell’avvocato di informare chiaramente il Cliente “all’atto
dell’incarico”, in particolare sulle “le iniziative e le ipotesi di soluzione
possibili”.

Ora ¢ pure specificato che le informazioni relative alla “possibilita

di avvalersi del procedimento di mediazione previsto dalla legge” e di
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accedere ai “percorsi alternativi al contenzioso giudiziario, pure previsti
dalla legge” deve essere fatta per iscritto e la violazione ¢ sanzionata con
la misura dell’avvertimento.

In base, quindi, all’art. 6 del DL 132/2014 la Convenzione di
negoziazione assistita (da uno o piu avvocati) & espressamente prevista e
disciplinata per la soluzione delle crisi coniugali e genitoriali, ed in
particolare per la definizione consensuale della separazione personale, del
divorzio, delle modifiche delle condizioni di separazione o divorzio.

E’ fatto immediato riferimento ad almeno un avvocato “per parte”
e, quanto al divorzio, I’ambito é circoscritto ai casi di cui all’art. 3 n. 2
lett. “b” (e, quindi, al caso “classico” di divorzio preceduto da
separazione).

Quanto alla convenzione, 1’art. 6 richiama anche nell’ambito
matrimoniale i requisiti formali indicati dall’art. 2.

E’ prevista I’iniziativa di una parte che invia all’altra I’invito a
stipulare una convenzione di negoziazione.

L’invito deve essere formulato dall’avvocato, ma sottoscritto
personalmente dalla parte, con certificazione dell’autografia della firma da
parte del legale.

Dovra essere precisato il termine — non inferiore ad un mese e non
superiore a 3 mesi — per I’espletamento della procedura: il termine finale
(comunque prorogabile di ulteriori 30 giorni, su accordo delle parti)
intende evitare che la convenzione si faccia ostacolo all’accesso al
Giudice in caso di negoziazione inconcludente.

La complessita delle trattative in materia di diritto di famiglia puo
determinare la stipulazione di una nuova convenzione, o la conferma —
con espressa dichiarazione — di quella originariamente stipulata, senza che
cio pregiudichi la validita dell’accordo poi raggiunto.

L’invito deve anche specificare 1’oggetto della controversia e puo
essere accettato o respinto.

L’accettazione si fara a mezzo di dichiarazione scritta, inviata alla
controparte a mezzo posta.



Invito e accettazione possono essere anche contestuali, con scambio
in presenza delle parti e dando di cio atto nella convenzione.

In ipotesi di invito sufficientemente dettagliato ed accettazione
conforme, I’invito stesso potrebbe efficacemente fungere da convenzione:
rivestendo, infatti, la forma scritta, sarebbe soddisfatto il requisito formale
previsto, a pena di nullita dall’art. 2 c. 4.

Il rifiuto (espresso o tacito, e desumibile dalla mancata risposta
entro 30 giorni dalla ricezione dell’invito) puo essere valutato ai fini delle
spese giudiziali, anche ai sensi dell’art. 96 c.p.c.

Si trattera, peraltro, di valutazione discrezionale, che il giudice
operera — soprattutto nella materia che ci occupa — tenendo conto di tutte
le circostanze e senza alcun automatismo.

La convenzione deve essere sottoscritta dalle parti personalmente,
con firme autenticate dai legali, e la certificazione dell’autografia avviene
sotto responsabilita dei legali coinvolti.

La negoziazione pud svolgersi ovunque, e la convenzione pud
essere stipulata ovunque.

Tuttavia [’accordo, per essere ratificato, deve riguardare coniugi di
cui almeno uno domiciliato o residente in Italia al momento della
conclusione dell’accordo.

Del resto, I’accordo deve essere trasmesso al P.M. del Tribunale
competente, e cio richiede un collegamento territoriale tra il nostro Stato
ed almeno una delle parti.

Quanto al Procuratore della Repubblica cui trasmettere Ia
convenzione, ’art. 6 e 2 parla di “Tribunale competente”, senza nulla
specificare.

La Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano indica —
per le separazioni — quella dell’ultima residenza comune (criterio di
collegamento previsto dall’art. 706 c.p.c.).

Autorevoli Autori (es.: Lupoi) — non immotivatamente -—
individuano, invece, il luogo di residenza o domicilio di uno dei coniugi,
previsti per 1 riti basati sul consenso dei coniugi (separazione consensuale
e divorzio congiunto).



L’accordo dovra, quindi, essere accompagnato dal certificato di
residenza delle parti o da una loro dichiarazione sostitutiva di atto di
notorieta.

In caso di residenze diverse sarebbe opportuno indicare nella
convenzione stessa il Tribunale al cui Procuratore della Repubblica dovra
trasmettersi la convenzione, per evitare conflitti di attribuzioni ed un
duplice avallo piuttosto che un avallo ed un rifiuto.

Ci0, in particolare, con riferimento alle modifiche delle condizioni
di separazione o divorzio, ove pud configurarsi una molteplicita di
competenze (residenza di una delle parti, foro delle obbligazioni).

La Procura di Milano, per la modifica indica quale criterio il luogo
di residenza del beneficiario dell’obbligazione (ma le modifiche possono
presentare anche altro oggetto).

E’ bene, quindi, indicare la Procura cui si trasmettera la
convenzione, e specificare — pure documentando con idonee certificazioni
— le ragioni della scelta.

Del resto, in materia familiare, la competenza territoriale €
inderogabile e I’inderogabilita permane, cosicche il P.M. — in sede di
“controllo” — non potra prescindere da una verifica in punto, e se i criteri
di collegamento utilizzabili in sede giudiziale non risultano osservati, il
“controllo” non potra avere esito positivo.

Con la convenzione le parti si obbligano ad impegnarsi ad una
trattativa, che si svolge direttamente tra le stesse ed i rispettivi legali.

Ci si comportera secondo buona fede, e si potra stabilire — ed
indicare — un calendario di incontri e di attivita da svolgersi.

Parti e avvocati dovranno comportarsi con lealtd e trasparenza,
tenendo riservate le informazioni ricevute e non utilizzandole in un
eventuale giudizio avente — in tutto o in parte — il medesimo oggetto. Gli
avvocati non potranno deporre sulle dichiarazioni rese o sulle
informazioni acquisite, e la violazione costituisce illecito disciplinare.

Le parti, tuttavia, nella convenzione o in sede di negoziazione,
possono darsi il reciproco consenso alla produzione dei documenti
scambiati (es.: dichiarazioni dei redditi) nell’eventuale futuro giudizio.
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Occorrerebbe soffermarsi sul richiamo alla “buona fede” e definirne
i confini, posto che I’obbligo di riservatezza e non utilizzo delle
informazioni e dei documenti, non impedirebbe — per esempio — mirate
istanze di acquisizione ex art. 210 c.p.c.

Se la negoziazione fallisce , nella materia che ci occupa non si ha
I’obbligo di certificare la dichiarazione di mancato accordo (non essendo
la negoziazione condizione di procedibilita).

Se, invece, si raggiunge 1’accordo, questo deve rivestire la forma
scritta ed essere sottoscritto dalle parti, con firme autenticate dai legali,
che devono pure certificare la conformita delle raggiunte intese alle norme
imperative e all’ordine pubblico.

E qui la posizione dell’avvocato assume colorazioni pubblicistiche,
con tanto di quesiti in ordine alle reali responsabilita (posto che non sono
esplicitate le conseguenze di detta certificazione o della sua omissione).

Posto, peraltro, che I’accordo ¢ sottoposto al “controllo” del P.M.,
la sua “bocciatura” potrebbe determinare responsabilita professionale, con
conseguenze sul contratto d’opera e sul compenso.

Quanto al contenuto, 1’accordo indichera le condizioni di
separazione, divorzio, modifica, sulla falsariga di cid che avviene nei
corrispondenti procedimenti giurisdizionali.

Si dovra inoltre dare atto che gli avvocati:
» hanno tentato la conciliazione
» hanno informato della possibilita di esperire la mediazione familiare

» hanno, altresi, informato dell’importanza per i minori di trascorrere tempi
adeguati con ciascun genitore.

L’accordo deve essere sottoscritto — a pena di nullita — dalle parti
personalmente, con firme autenticate dai legali.

L’impugnazione dell’accordo da parte dell’avvocato che ha partecipato
alla sua redazione costituisce illecito deontologico, ma nel concetto di
“impugnazione” non puo rientrare — nella materia che ci occupa — la richiesta di
modificazione delle condizioni per sopravvenute circostanze.



Dovra, in altri termini, trattarsi di impugnazione in senso proprio (ad es.:
per far valere un vizio del consenso o una simulazione).

L’accordo raggiunto produce gli effetti e tiene luogo dei provvedimenti
che definiscono i procedimenti di separazione, divorzio, modifica delle relative
condizioni.

Per produrre tali effetti I’accordo deve superare il controllo del P.M.

La sua efficacia ¢, quindi, sottoposta ad una condizione sospensiva, il cui
verificarsi fa si che 1’accordo produca i suoi effetti in modo retroattivo, con
decorrenza dalla data di sottoscrizione.

Il controllo del P.M. assume connotazioni diverse a seconda che 1’accordo
riguardi o meno genitori con figli a carico, per tali intendendosi: figli minori,
maggiorenni incapaci o portatori di gravi handicap o non economicamente
autosufficienti.

In particolare:

¢ in mancanza di figli a carico — » 1’accordo & trasmesso al P.M., che
— se non ravvisa irregolarita — comunica agli avvocati il nullaosta per la
trasmissione dell’accordo all’Ufficiale dello Stato Civile.

In tale ipotesi non € neppure previsto un termine per la trasmissione, né
per la comunicazione del P.M. (& ragionevole ritenere che anche in questo caso
valgano i termini — rispettivamente di 10 e 5 giorni — previsti per I’ipotesi di
“figli a carico”).

Qui il controllo avra ad oggetto i requisiti formali di validita, la
competenza, la sottoscrizione delle parti, I’autenticazione, il rispetto delle norme
imperative e di ordine pubblico, i presupposti di applicazione dell’istituto (es.:
mancanza di figli a carico).

Pur nel silenzio della norma, 1’accordo dovra essere corredato della
documentazione idonea a consentire il controllo del P.M.

Il controllo di regolarita non si estende alla congruita o equita
dell’accordo: tali valutazioni sono rimesse alla fase della negoziazione e, quindi,
alla responsabilita degli avvocati.



La norma non spiega nemmeno come debba avvenire la comunicazione
del nullaosta da parte del P.M.: momento da cui decorrono i 10 giorni per la
trasmissione dell’accordo all’Ufficiale di Stato Civile.

Allorché attrezzate, le Procure potranno inviare un messaggio per posta
elettronica certificata (PEC); allo stato la comunicazione dovra avvenire con
forme idonee a garantire certezza in merito al raggiungimento del suo scopo e
alla data esatta del suo compimento.

Non ¢ neppure specificato se la Procura debba trasmettere 1’originale o
una copia dell’accordo (Milano consegna la copia).

Se il nullaosta € negato non produce effetti.

¢ In presenza di figli a carico —— Il ruolo del P.M. ¢ piu articolato. Dopo
la trasmissione (da effettuarsi nei 10 giorni) il P.M. — nel termine (ordinatorio)
di 5 giorni - deve valutarne la rispondenza all’interesse dei figli.

In caso positivo autorizza 1’accordo (che verra trasmesso entro 10 giorni
all’Ufficiale di Stato Civile); in caso negativo lo trasmetterda al Presidente del
Tribunale, che entro i successivi 30 giorni fissera la comparizione delle parti e
provvedera “senza ritardo”.

(Pur nel silenzio della legge, pare necessario che il P.M., prima di verificare la
rispondenza all’interesse dei figli, accerti la sussistenza degli ulteriori requisiti —
di forma, competenza, giurisdizione del giudice italiano, validita — in difetto dei
quali il “cammino” dell’accordo sarebbe comunque concluso).

Il controllo del P.M. relativo alla rispondenza all’interesse dei figli €
necessariamente documentale (e in netta controtendenza rispetto alle recenti
riforme ed alla sempre piu “attiva” partecipazione del minore).

Se — per esempio - si escluderanno 1’affido condiviso o 1’assegnazione
della casa familiare in favore del collocatario occorrera adeguatamente motivare,
cosi come dovranno documentarsi le risorse dei genitori per la determinazione
del mantenimento della prole.

In caso mancata autorizzazione e trasmissione al Presidente si aprono i
seguenti scenari interpretativi:

a) il Presidente fissa un’udienza collegiale, nell’ambito della quale ci si
confrontera con le parti, potra essere disposto 1’ascolto del minore ex art. 337

octies c.c. (se presente), si formuleranno proposte e suggerimenti che, se
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recepiti, potranno trasfondersi in un nuovo accordo, formalizzato avanti al
Collegio, cui seguiranno o I’omologa della separazione, o la sentenza di divorzio
o il decreto di modifica (soluzione prospettata da A.A., quali Lupoi).

b) il Presidente invita le parti presenti ad adeguarsi ai rilievi del P.M. e:
in caso di rifiuto — > nega ’autorizzazione
in caso di totale adesione ——» autorizza

in caso di accordo sensibilmente diverso da quello originario —— mancando il
parere del P.M. - ritenuto necessario sia dalla normativa generale su separazione
e divorzio, che dal DL n. 132/2014 come modificato in sede di conversione — si
dovrebbe consentire alle parti (su invito del Presidente in sede di provvedimento
di fissazione di udienza) di depositare un ricorso per separazione consensuale,
un ricorso per divorzio congiunto o un ricorso congiunto di modifica;

c) secondo il Presidente del Tribunale di Torino —— le parti potrebbero
rinunciare al procedimento negoziato per depositare un tradizionale ricorso
congiunto.

Si ¢ ritenuto che il Presidente che non concordi con il P.M. possa
autorizzare 1’accordo (cosi si € pronunciato il Presidente del Tribunale di
Termini Imerese, lo scorso 16/3/2015).

Una volta superato il controllo del P.m. o del Tribunale 1’accordo potra
produrre 1 suoi effetti in modo retroattivo.

In caso di separazione, quindi, da tale momento decorrera il termine per
richiedere il divorzio.

L’accordo, inoltre, una volta superato il vaglio del P.M., costituira titolo
esecutivo, e per liscrizione di ipoteca giudiziale.

Dalla data di comunicazione del nullaosta o dell’autorizzazione del P.M-
decorre il termine di 10 giorni entro il quale I’avvocato ha 1’obbligo di
trasmettere 1’accordo all’ Ufficiale di Stato Civile del Comune in cui il
matrimonio € stato trascritto o iscritto.

L’accordo deve essere trasmesso in copia, autenticata dallo stesso
avvocato che dovrebbe, pertanto, disporre dell’originale (se si tiene conto,
quindi, delle indicazioni della Procura di Milano, occorrerebbe stendere
I’accordo in almeno due originali).
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II Ministero dell’Interno, con circolare del 28/11/2014, ha dato
disposizione agli Ufficiali di Stato Civile di ricevere 1’accordo autorizzato da
ciascuno dei due avvocati necessariamente coinvolti: una sorta di “doppia
conforme” da trasmettere nel previsto termine.

In caso di ritardato o mancato invio € prevista a carico dell’avvocato una
sanzione amministrativa pecuniaria (da 2000 a 10.000 euro), che sara irrogata
dal Comune in cui devono eseguirsi le annotazioni.

Gli avvocati che sottoscrivono devono pure trasmettere copia (che la
legge non richiede autenticata) al Consiglio dell’Ordine del luogo in cui
I’accordo ¢ stato raggiunto o presso cui uno degli avvocati ¢ iscritto.

Non sono precisati né i1 tempi né le conseguenze in caso di
inadempimento: sicuramente, la mancata trasmissione non incide sulla validita
dell’accordo (e si potrebbe configurare una sanzione disciplinare).

Con cadenza annuale — e con tutti i problemi della tutela della privacy e di
conservazione dei dati sensibili che cio implicherebbe — il CNF deve monitorare
le procedure di negoziazione assistita e trasmettere i dati al Ministero della
giustizia.

Se non vi sono figli “a carico” i coniugi possono concludere 1’accordo
innanzi all’Ufficiale di Stato Civile, con I’assistenza facoltativa dell’avvocato.

L’accordo non puo contenere patti di trasferimento patrimoniale.

L’Ufficiale di Stato Civile - quando riceve le dichiarazioni dei coniugi di
volersi separare o divorziare - li invita a comparire avanti a sé¢ non prima di 30
giorni dalla ricezione, per la conferma degli accordi stessi.

La mancata comparizione equivale a mancata conferma.

Quando le parti compaiono personalmente (con 1’assistenza facoltativa
dell’avvocato) avanti all’Ufficiale di Stato Civile — che ha ricevuto da ciascuna
parte personalmente la dichiarazione — I’atto contenente 1’accordo & compilato e
sottoscritto immediatamente.

Per questi accordi non €& previsto I’intervento del P.M., né il tentativo di
conciliazione, né I’informativa relativa alla possibilita di esperire la mediazione.
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Quanto alla decorrenza del termine per richiedere il divorzio, la Circolare
ministeriale ha precisato che la data & quella dell’atto contenente 1’accordo (e
non quella della conferma).

Dopo la conferma gli accordi di separazione e divorzio verranno annotati
nei registri di stato civile.

Per le modifiche, invece, sara sufficiente la ricezione delle dichiarazioni
personali delle parti (assistite o meno dall’avvocato), senza necessitd di
conferma, e I’atto verra immediatamente redatto e, quindi, annotato.

E’ fatto obbligo all’Ufficiale di Stato Civile di comunicare 1’avvenuta
iscrizione dell’atto (di separazione, divorzio, modifica) alla cancelleria del
Tribunale presso cui sia eventualmente iscritta la causa di separazione o
divorzio, o furono stabilite le condizioni di separazione o divorzio oggetto di
modifica.

Ed eccoci alla separazione delle coppie di fatto o, piu correttamente, alle
novita del “decreto filiazione” (Dlg. N. 154/2013 entrato in vigore il 7/2/2014).

Alla totale parificazione dei figli nati dalla coppia coniugata e non
coniugata, ed in ossequio al principio di unicitd dello stato di figlio, le
disposizioni prima contenute nell’art. 317 bis c.c., sono state trasfuse nel IV
comma dell’art. 316 c.c. che disciplinava la “Responsabilita genitoriale”
esercitata di comune accordo tra i genitori, non distinguendo tra genitori

coniugati, non coniugati, conviventi o non conviventi (salva I’ipotesi di figlio
naturale riconosciuto da un solo genitore).

La norma prevede che in caso di contrasto su questioni di particolare
importanza, ciascuno dei genitori possa ricorrere senza formalita al giudice,
indicando i provvedimenti ritenuti idonei.

Il giudice — sentiti i genitori e disposto 1’ascolto del minore dodicenne (o
anche di eta inferiore ove capace di discernimento) - suggerisce le pill opportune
determinazioni, e se il contrasto permane attribuisce il potere di decisione al
genitore che — nel caso specifico — appare piul idoneo a curare ’interesse del
figlio.

L’art. 316 bis dispone in merito al concorso al mantenimento dei figli e,
quindi, regola la materia gia contenuta nell’art. 148 c.c. senza sostanziali
modificazioni.
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Quanto ai procedimenti relativi alle modalita di affidamento ed al
concorso al mantenimento dei figli delle coppie non coniugate, i riferimenti
normativi sono gli artt. 337 bis e seguenti del c.c. ed interessante ¢ 1’esperienza
milanese che grazie al c.d. “rito partecipativo” ha raggiunto davvero elevate
percentuali di definizioni consensuali.

In cosa consiste detto rito?

Il genitore interessato ad una regolamentazione giudiziale dei rapporti
genitoriali, dell’esercizio della responsabilita genitoriale deposita un ricorso ex
art. 316 c. 4" c.c. (gia 317 bis c.c.) e 317 bis c.c.

Il Presidente del Tribunale nomina il giudice relatore (togato) ed in base
ad un primo filtro individua i procedimenti ritenuti idonei ad una preliminare
fase di tipo conciliativo, avanti al G.O.T., escludendo — per esempio — dal rito in
esame le procedure ove emergano situazioni patologiche, condizioni di violenza,
limitazioni della responsabilita genitoriale.

Verranno assegnati termini per la notifica del ricorso e del provvedimento
e per la costituzione del resistente, le cui difese consentiranno al giudice relatore
di operare una ulteriore verifica sulla potenziale conciliablita (totale o parziale)
della controversia (secondo filtro).

Ogni determinazione in ordine al rito verra, quindi, riservata allo scadere
di questo secondo termine.

In particolare, il giudice relatore riferira in camera di consiglio in merito
alla sussistenza/persistenza delle condizioni che rendono opportuno il tentativo
di conciliazione: in difetto verra fissata udienza ex art. 737 c.p.c. avanti al
giudicante stesso.

Una eventuale prognosi favorevole comportera, invece, la trattazione del
procedimento da parte del giudice onorario: un avvocato familiarista
specializzato in materia di mediazione e conciliazione che proporra una
soluzione conciliativa, informera della possibilita di un percorso di mediazione
familiare, procedera all’audizione dei genitori sui fatti di causa.

Terminata, quindi, la fase di mediazione — in cui i genitori ed il giudice
onorario partecipano alla costruzione di regole condivise — gli atti saranno
rimessi al Collegio che:

- recepira 1’accordo raggiunto, salvo che sussistano elementi ostativi;
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- avviera la fase giudiziale, in ipotesi di mancato accordo.

Non resta, a questo punto, che concludere, esaminando i tre articoli della
legge 11/5/2015 n. 55, entrata in vigore lo scorso 2/5/2015.

Con essa il legislatore ha completato il quadro delle misure acceleratorie
in materia di separazione e divorzio, apportando i seguenti cambiamenti:

a) la decisa riduzione dei termini per proporre domanda di divorzio;
b) I’anticipazione dello scioglimento della comunione legale
c) l’applicazione delle disposizioni introdotte ai giudizi pendenti.

E cosi:

» quanto ai nuovi termini: la legge — riferendosi al caso “classico” di divorzio,
preceduto da separazione (art. 3 c. 1” n. 2 lett. “b” legge n. 898/70 e successive
modifiche) — riduce i termini per il deposito del ricorso per divorzio a:

® 12 mesi, che decorrono dalla comparizione dei coniugi avanti al Presidente ex
art. 708 c.p.c., in ipotesi di separazione giudiziale: occorrera, in ogni caso, una
pronuncia sullo “status” con sentenza (anche parziale) passata in giudicato;

® 6 mesi, decorrenti dalla comparizione dei coniugi avanti al Presidente, ex art.
711 c.p.c., in ipotesi di separazione consensuale.

Nel silenzio della legge, si ritiene che il termine semestrale possa
decorrere anche dalla data certificata nell’accordo di separazione raggiunto con
convenzione negoziale assistita da avvocati, o dalla data dell’atto contenente
I’accordo di separazione concluso innanzi all’Ufficiale dello Stato Civile.

» Con riguardo alla comunione legale, I’art. 2 della L. n. 55/2015 ha modificato
I’art. 191 c.c., individuando i seguenti momenti per lo scioglimento della stessa:

® quello in cui il Presidente del Tribunale autorizza i coniugi a vivere separati,
nelle separazioni giudiziali;

® quello della sottoscrizione da parte dei coniugi del verbale ex art. 711 c.p.c.,
nella separazione consensuale.

Lo stesso articolo della legge di riforma prevede la comunicazione
dell’ordinanza con la quale i coniugi sono autorizzati a vivere separati
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all’Ufficiale dello Stato Civile, ai fini dell’annotazione dello scioglimento della
comunione.

» Con riferimento, infine, ai procedimenti in corso, I’art. 3 della legge di
riforma — disciplinando la fase transitoria — stabilisce che le nuove previsioni
sulla riduzione dei tempi per la proposizione dei giudizi di divorzio e
sull’anticipazione dello scioglimento della comunione si applichino alle
domande di divorzio proposte dopo I’entrata in vigore della legge, anche quando
sia pendente a tale data il procedimento di separazione, che ¢ presupposto della
domanda.

* %k 3k

Solo qualche riflessione, a conclusione dell’esame dei piu recenti — e
concitati — interventi del nostro legislatore, sicuramente determinato ad
alleggerire il carico dei giudici e a semplificare/accelerare/degiurisdizionalizzare
la definizione delle controversie in materia di famiglia.

Le leggi emanate a “tambur battente” inevitabilmente risentono della
fretta e si prestano a critiche: tanto piu se introducono novita, rispetto alle quali
non si ¢ fatta cultura.

Nel caso degli strumenti alternativi di gestione e risoluzione dei conflitti
familiari, un approccio pessimistico, conservatore o — ancor peggio — distruttivo
puo soltanto condurre alla perdita di una buona occasione. E poco importa che
questa non abbia costituito lo scopo primo del legislatore: € nelle recenti
riforme, e va sfruttata.

Il ruolo dell’avvocato € nuovo e deve essere svecchiato: di fatto molto &
cambiato.

Non si puo, per esempio, confondere la transazione — che ha impegnato ed
impegna ogni responsabile avvocato che si occupa di vicende familiari,
nell’auspicio di consensualizzare una separazione, confezionare un buon
accordo per una coppia non coniugata (con o senza figli), favorire un divorzio
congiunto o una modifica concordata delle condizioni in atto — con la
mediazione o la negoziazione assistita.

Le distinzioni di ruoli, formazione e competenze — nette ed importanti —
sono nella legge, che ha, peraltro, informato gli avvocati di essere pure
mediatori e negoziatori, cosi richiedendo o 1’'umiltd necessaria per studiare,

prepararsi e “definirsi” nella figura ritenuta pit confacente e calzate, o la dignita
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indispensabile per mantenersi fedeli all’esperienza maturata, evitando
improvvisazioni.

Occorre lavorare, ed alacremente, perché I’accelerazione e concentrazione
tradottesi, per esempio, in quella sorta di sovrapposizione tra separazione e
divorzio che i tre articoli della legge sul “divorzio breve” hanno, di fatto,
sancito, impone accordi ben fatti e “a tenuta stagna”, perché gli spazi di
rimeditazione e modificazione di intese frettolose, poco convinte, siglate per
definire in fretta o sedare un soffocante senso di colpa, sono ridotti ai minimi
termini.

Giovanna Condo
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