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'ASSOCIAZIONE ITALIANA DEGLI AVOCATI PER LA FAMIGLIA E PER | MINORI




XXVII CONVEGNO NAZIONALE AIMMF
"Il giusto processo e la protezione del minore”
Brescia, 23-25 ottobre 2008
------------------------------------------------------------
Intervento dell’Avv. Milena Pini

membro della Giunta Esecutiva Nazionale dell’AIAF e presidente dell’AIAF sezione Lombardia
Nel portarVi il saluto dell’AIAF e l’augurio di un proficuo lavoro, colgo l’occasione per alcune brevi  riflessioni sul tema del “giusto processo e la protezione del minore” che avete posto al centro del Vostro dibattito congressuale, tema che rientra in una complessiva elaborazione che attualmente vede impegnata anche l’AIAF nazionale in relazione ad un intervento di riforma legislativa che da anni auspichiamo, per portare a compimento,  sotto il profilo sostanziale e processuale, la riforma del diritto di famiglia del 1975.

Il tema è divenuto di urgente attualità dal momento che il Sottosegretario alla Giustizia, Maria Elisabetta Alberti Casellati, ha annunciato l’intenzione di pervenire in tempi brevi all’istituzione di un “tribunale della famiglia”, per superare la frammentarietà delle competenze, e la disparità di trattamento che di fatto viene attuata tra i figli legittimi e figli naturali nella distribuzione di competenze tra TO e TM.

Come è noto questo obiettivo trova il totale consenso della nostra Associazione, che da anni richiede l’istituzione di un unico giudice, specializzato, competente per tutta la materia relativa ai diritti della persona (di età minore e adulta) e alla famiglia, anche per superare ogni discriminazione tra figli legittimi e naturali. 
Un giudice competente per i procedimenti di famiglia (legittima e di fatto) e minorili, e nello specifico per i giudizi aventi ad oggetto diritti personalissimi (modifica del cognome e dell’identità sessuale), il riconoscimento degli alimenti, la dichiarazione di interdizione e la nomina di un amministratore di sostegno, la pronuncia di separazione e divorzio e le relative modifiche, la  divisione dei beni in comunione legale e la divisione successoria, la regolamentazione dei rapporti tra i genitori naturali, la tutela dei minori nei casi previsti dalla legge e le autorizzazioni conseguenti, nonchè i procedimenti relativi alla sospensione e decadenza della potestà genitoriale e alla dichiarazione di adottabilità, di attuale competenza del TM.

E’ altrettanto noto che l’AIAF da sempre richiede l’istituzione di sezioni specializzate in diritto di famiglia presso il tribunale ordinario e si era espressa a favore della limitazione delle competenze del TM al solo ambito penale.
L’attuale proposta governativa che si va concretizzando, di un nuovo “tribunale della famiglia” che assommi tutte le competenze in materia, sia sotto il profilo civile che penale, è tuttavia un’ipotesi che può trovare anche l’adesione dell’AIAF, a condizione che venga garantita, nell’interesse dei cittadini, la presenza di tale ufficio giudiziario sul territorio, secondo l’attuale competenza del tribunale ordinario, e che venga mantenuta la composizione togata del collegio, con l’eventuale eccezione della presenza di giudici onorari nei soli casi dei procedimenti di adozione.
La previsione di un unico tribunale che tratti l’intera materia del diritto di famiglia comporta uno scenario nuovo, che deve essere costruito tenendo conto della pluralità ed eterogeneità delle situazioni personali e familiari, e deve avere come termini sostanziali di riferimento i diritti e la capacità della persona, sia essa minore o maggiorenne, a cui deve corrispondere un adeguato assetto di organizzazione giudiziaria, la struttura di un procedimento e conseguenti strumenti processuali, idonei a garantire la soddisfazione dei diritti e degli interessi dei cittadini, nel contesto e nel rispetto del principio del giusto processo, di cui all’art. 111 Cost..
All’interno di questo nuovo complessivo “sistema” si colloca la tutela giurisdizionale dei diritti del minore, che deve essere distinta dalla protezione dei minorenni, che si pone su un piano diverso  essendo per legge demandata ai servizi socio sanitari e agli altri organi amministrativi cui sono affidate competenze al riguardo. 

La tutela giurisdizionale dei diritti soggettivi e relazionali del minore, che corrisponde al  principio di legalità, può peraltro essere complementare all'azione amministrativa dei servizi, diretta ad assicurare allo stesso minore protezione e benessere per favorire, secondo il principio di beneficità, il pieno sviluppo della sua personalità
. 
E’ necessario tenere sempre presente che la funzione giurisdizionale e la funzione amministrativa sono e devono rimanere funzioni distinte, ambiti di competenze diverse, con finalità e interventi diversi, seppure spesso positivamente complementari.
Il concetto di protezione della persona o della famiglia non può dunque essere il criterio fondante il tribunale della famiglia. 
Il presupposto dell’intervento dell’autorità giudiziaria, laddove sia necessario tutelare la persona, anche minore di età, che si trovi per cause personali, sociali o familiari, in una situazione di incapacità e debolezza, deve essere rinvenuto nella legge, così come, nel caso di intervento a tutela dei minori, la legge 149/2001 nel riconoscere il diritto del minore di crescere ed essere allevato nell’ambito della propria famiglia, collega l’applicazione degli istituti dell’affidamento familiare e dell’adozione all’incapacità genitoriale. Solo quando i genitori non sono in grado di provvedere alla crescita e all’educazione dei figli minori si applicano gli istituti disciplinati ed i provvedimenti menzionati dalla stessa legge (comma 4), e cioè l’affido e l’adozione, ed i provvedimenti che pronunciano la decadenza o l’affievolimento della potestà previsti dagli artt. 330 e seguenti del codice civile. 

La sostituzione del criterio della “protezione” a quello della valutazione della “capacità” della persona può comportare gravi conseguenze, in quanto un intervento fondato su una valutazione discrezionale del giudice ancorato ad un criterio funzionale può sfociare in una invasività della sfera di libertà della persona e una limitazione dei suoi diritti soggettivi. 

Per quanto riguarda le persone maggiori di età, questo è già un orientamento attuale, che si è affermato  – confortato da pronunce della Cassazione – con l’applicazione della legge n. 9 gennaio 2004, n. 6 che ha riformato il sistema di protezione delle persone, introducendo l’istituto dell’amministrazione di sostegno, con la finalità di «tutelare, con la minore limitazione possibile della capacità di agire, le persone prive in tutto o in parte di autonomia nell’espletamento delle funzioni della vita quotidiana, mediante interventi di sostegno temporaneo o permanente»
In sede di applicazione della l. 6/04 è scaturito un vivace dibattito in dottrina e giurisprudenza, sui criteri da adottarsi per applicare la misura dell’amministrazione di sostegno anziché dell’interdizione, e sui poteri di rappresentanza dell’amministratore di sostegno nella cura della persona e nella scelta di somministrazione o interruzione di terapie cui sottoporre la stessa, se totalmente incapace.

Per ciò che concerne il discrimen tra amministrazione di sostegno ed interdizione, i primi commentatori della legge 6/2004 lo avevano individuato in un criterio “quantitativo”, correlato al diverso grado di incapacità manifestato dal soggetto, ritenendosi corrispondere ad una minore gravità della patologia invalidante la meno invasiva misura dell’amministrazione di sostegno, e, per converso, ad una maggiore gravità della infermità, l’interdizione. Successive pronunce della Cassazione hanno criticato questa interpretazione, e, adottando un criterio “funzionale”, hanno individuato il discrimen tra i due istituti piuttosto nella idoneità dell’uno o dell’altro ad assicurare la protezione più adeguata del soggetto cui esso va applicato. 
Di fatto questo orientamento ha portato ad una ulteriore forzatura nell’interpretazione della legge 4/06, in quanto in forza del “criterio” della protezione del soggetto si ritiene, da parte di molti giudici tutelari, che si debba imporre una terapia o un ricovero coatto anche alla persona, non del tutto incapace ma che anzi abbia ancora una capacità di intendere e di volere sebbene limitata, solo in quanto rifiuti o non comprenda l’utilità per sè di una cura o di un ricovero.
Sotto il profilo processuale, l’assoluta indeterminatezza giuridica del concetto di protezione ha comportato incertezze sul piano della tutela dei principi che devono regolamentare il processo, al punto che la stessa Cassazione sulla questione della obbligatorietà o meno del patrocinio legale del ricorrente che attiva il procedimento per la nomina di un amministratore di sostegno a favore di altri, è giunta ad affermare che l’esigenza o meno di un difensore deve essere valutata dallo stesso giudice tutelare in corso di causa, in quanto si renderà necessaria solo laddove il g.t. accerti che la situazione  della persona beneficiaria comporti l’esigenza di limitare la sua capacità e i suoi diritti. Diversamente, il patrocinio legale non è necessario. Credo che risulti a tutti palese l’assurdità e l’illegittimità di un tale criterio, che subordina il diritto alla difesa costituzionalmente garantito alla valutazione discrezionale di un giudice, e per di più in corso di causa!
Poiché l’intento, mio e dell’AIAF, è quello di ampliare il confronto, la collaborazione e di trovare soluzioni condivise, in primo luogo con la magistratura, mi limiterò solo a ricordare, senza spirito di polemica, che, per quanto riguarda i minorenni, un’orientamento fondato sulla tutela del cd. interesse del minore, soprattutto in epoca antecente la riforma dell’art. 111 Cost., ha comportato per lungo tempo il non riconoscimento dei principi del diritto alla difesa e del contraddittorio nei procedimenti minorili.
La legge nazionale e le convenzioni internazionali non ammettono, oggi, dubbi sulla sussistenza in capo al minore di diritti soggettivi che vanno tutelati in sede giurisdizionale, così come sulla funzione giudicante del giudice, che è terzo ed imparziale nel procedimento, che si deve svolgere nel rispetto dei principi sanciti dall’art.111 Cost..
Il giudice nel processo “giudica”, “tutela i diritti” delle persone; non ha il compito di proteggere, né di svolgere alcuna funzione terapeutica per migliorare le persone e la famiglia, compiti che spettano ad altri organi amministrativi, cui sono per legge demandati gli interventi sul piano culturale, sociale ed economico. 
Il tribunale per i minorenni, oggi – e, a maggior ragione, il tribunale della famiglia, se verrà istituito - non è più chiamato a governare discrezionalmente gli interessi del minore, bensì a garantire i diritti del minore specificamente riconosciuti dalle leggi nazionali e dalle convenzioni internazionali ratificate dal nostro Paese
.
Porsi oggi l’interrogativo se “l’estensione “ad ogni processo” dei principi del contraddittorio, del diritto di difesa, della parità delle parti e della ragionevole durata del processo - introdotti dalla norma costituzionale dell’art. 111 Cost.” – sia o meno compatibile “con le peculiari finalità del procedimento minorile strutturato per favorire la protezione del minore” (comunicato stampa dell’AIMMF,  ottobre 2008) risulta essere, a nostro parere, una questione superata dal novellato testo dello stesso art. 111 Cost., oltre che dal nuovo scenario che impone la probabile istituzione di un tribunale della famiglia, che non può certo essere incentrato, per la pluralità ed eterogeneità delle competenze che andrà ad assommare, sulla sola tutela della persona minore di età.

Auspichiamo soprattutto che non si ritorni indietro, e che vengano confermate e ampliate le aperture manifestate da una consistente parte dei giudici minorili alla fattiva applicazione dei principi del giusto processo, e alla conseguente applicazione delle norme processuali civili al processo minorile.

Auspichiamo che prosegua la fattiva collaborazione tra avvocati e giudici minorili, per la corretta applicazione della normativa introdotta dalla legge 149/01. 
Gli avvocati esperti in materia, e in particolare i Colleghi aderenti alla nostra Associazione, sono infatti oggi impegnati a “sperimentare” la difesa del minore nei procedimenti avanti il TM, prevista dalla legge 149/01, seppure ancora nominati dai Presidenti dei TM nella veste di curatori speciali, nonostante che nel testo normativo si  preveda la “difesa legale” del minore.

Il percorso che noi tutti – avvocati e magistrati – abbiamo davanti è dunque quello della piena affermazione e applicazione, anche nei processi minorili, dei principi del giusto processo sanciti dal novellato art. 111 Cost. e delle nuove disposizioni processuali introdotte dalla legge 149/01, non certo un percorso di dubbi o ripensamenti sui “ principi del contraddittorio, del diritto di difesa, della parità delle parti e della ragionevole durata del processo”.
* * *
Guardando avanti, il nuovo tribunale – che, a nostro parere, più correttamente dovrebbe chiamarsi “Tribunale della persona e della famiglia” – dovrà essere composto da giudici togati, e specializzati in materia. 
Quanto alla necessaria specializzazione degli operatori chiamati ad intervenire nei procedimenti di famiglia e minorili, si ritiene, secondo una posizione già da tempo espressa dalla nostra Associazione, che la specializzazione del giudice (che nel nuovo tribunale dovrebbe essere chiamato a svolgervi un incarico a seguito di uno specifico concorso) sia determinata in primis dalla sua esperienza e dalla sua formazione specialistica, nonché da un continuo aggiornamento professionale in materia, e non da competenze di altri esperti, che possono peraltro coadiuvarlo in qualità di consulenti tecnici d’ufficio.
Quanto all’avvocato che tratta questa materia, da anni la nostra Associazione si batte perché venga riconosciuta dal Consiglio Nazionale Forense la specializzazione, da conseguirsi con criteri di esperienza e formazione professionale, e venga consentita la pubblicizzazione degli elenchi degli avvocati specializzati, nell’interesse dei cittadini ad una migliore difesa. Positivi segnali in tal senso vengono dall’attuale posizione del CNF e dall’ultima stesura del progetto di riforma dell’ordinamento forense.

Il nuovo tribunale dovrà decidere in diversa composizione a seconda della materia, mantenendo ad esempio la funzione di giudice tutelare per quanto già di sua competenza, così come dovrà essere mantenuta l’attuale competenza del giudice unico per i procedimenti relativi agli alimenti e alla divisione dei beni in comunione legale ed ereditaria, e per i procedimenti relativi all’esecuzione dei provvedimenti; dovrà restare ferma la competenza del Presidente e del Collegio per i procedimenti di separazione e divorzio, e relative modifiche.

Per quanto riguarda il passaggio delle attuali competenze del TM al nuovo tribunale, si dovrà, ad esempio, parificare la procedura dei giudizi che regolamentano i rapporti tra i genitori naturali per l’affidamento, il collocamento, la frequentazione e il mantenimento dei figli naturali (ex l. 54/06)  
a quella che regolamenta i rapporti tra i genitori legittimi, nell’ambito del procedimento di separazione (così da poter finalmente ottenere provvedimenti provvisori, immediati ed urgenti, nonché esecutivi, senza dover attendere una pronuncia in camera di consiglio a distanza di mesi dall’inizio del procedimento, come ora avviene avanti il TM).
Stante la peculiarità dei procedimenti de potestate e di adozione dei minori, sarà mantenuta l’attuale normativa, sostanziale e processuale, della l. 149/01 che già li regolamenta, con una composizione collegiale mista del tribunale (due togati e un giudice onorario).
E’ pacifico che i procedimenti di separazione, divorzio, relative modifiche, regolamentazione dei rapporti tra genitori naturali, dovranno restare di esclusiva competenza dei giudici togati.

La riforma dovrà totalmente salvaguardare da ingerenze (ad esempio un ipotetico preventivo controllo da parte di centri di mediazione familiare, o di servizi sociali, o di uffici di conciliazione da istituirsi nella sede giudiziaria) l’autonomia negoziale dei coniugi, sia nella regolamentazione dei loro rapporti personali che economici, e anche nella loro veste di genitori con il riconoscimento della loro piena capacità e responsabilità genitoriale nell’assunzione di decisioni che riguardano i loro figli.  Fatta ovviamente salva la funzione del Tribunale, riunito in Camera di Consiglio, per l’emanazione del decreto di omologazione del verbale ex art. 711 cpc.
Conseguentemente il minore dovrà essere sentito, nei procedimenti di separazione e divorzio, solo laddove sorga una controversia tra i genitori in merito all’affidamento, al collocamento e alla sua frequentazione con il genitore non collocatario.

Il minore, in quanto parte processuale  nei procedimenti de potestate e di adottabilità, dovrà essere rappresentato e assistito in tali procedimenti da un avvocato, quale suo difensore.

Questi sono solo alcuni dei nodi principali sui quali si è già sviluppata la nostra riflessione, e a breve l’AIAF, come richiesto dal Sottosegretario alla Giustizia, Maria Elisabetta Alberti Casellati, provvederà ad elaborare una proposta dettagliata in ordine alla riforma.

* * *
Ciò premesso, e solo su queste basi fondanti, si possono allora individuare gli strumenti più idonei che, tenuto conto della particolarità e specialità della materia, possano meglio contribuire alla soluzione delle controversie, con la finalità - che si auspica, laddove possibile - di mediazione del conflitto, ed in tempi brevi, laddove il conflitto familiare lo consenta, per dare sollecite risposte di giustizia ai cittadini.

Non si vuole certo negare la fondatezza di una seria preoccupazione per l’incremento costante delle crisi dei rapporti interpersonali, per le difficoltà relazionali dei genitori e della coppia, che difficilmente trovano peraltro soddisfazione, sia sotto il profilo personale che economico, in sede contenziosa. 

Gli avvocati che svolgono attività prevalente o continuativa nell’ambito del diritto di famiglia da anni si adoperano per gestire il conflitto utilizzando la metodologia della mediazione e ponendosi come obiettivo la conciliazione e la consensualizzazione delle controversie familiari prima di giungere in tribunale, impegno concreto e fattivo di cui fanno fede le statistiche  sulle separazioni consensuali e i divorzi congiunti. 
Si deve anche rilevare che, con il tempo e la reciproca conoscenza, avvocati e mediatori familiari hanno assunto consapevolezza dei reciproci distinti ruoli, e si è ormai avviata una reciproca positiva collaborazione.

Diversa dalla mediazione familiare è la negoziazione e la conciliazione rispetto ai diritti, soprattutto di natura economica, delle persone, che devono rimanere ambiti differenziati.

L’intervento finalizzato al miglioramento della comunicazione e della relazione tra i genitori per consentire e migliorare la loro collaborazione nell’interesse dei figli, è cosa ben diversa dalla negoziazione di diritti di natura economica e patrimoniale, fondata sulla conoscenza tecnica giuridica della materia. 

Può pertanto essere presa in considerazione l’introduzione di un tentativo obbligatorio di conciliazione da svolgersi - in alcuni procedimenti, quali ad esempio la separazione, il divorzio e le relative modifiche, e la divisione dei beni in comunione legale e di quelli caduti in successione - prima di dare inizio al procedimento contenzioso, ma solo a condizione che tale funzione sia demandata ad avvocati specializzati in materia.
Si dovrà comunque aprire un confronto su cosa si intende concretamente per  “giustizia mite”, fermo restando che funzione della giurisdizione è la soluzione delle controversie attraverso l’applicazione delle norme di diritto vigenti, e non è pensabile che il Giudice possa sottrarsi alla funzione giudicante che gli è propria.

L’AIAF non può concordare con un orientamento che sostiene che “a interessi sensibili corrisponde necessariamente una giurisdizione mite, che ascolta e comunica, sollecita responsabilità e ricerca l’adesione, interpretando il dicere ius non come pronunciamento “unilaterale”, ma come esito conclusivo di un percorso condiviso di cui il giudice è garante. Questa diviene così una forma di giustizia capace di utilizzare molte risorse, anche quelle rinvenibili fuori del suo ambito, una giustizia in grado di porre in moto processi di responsabilizzazione (si pensi all’esperienza della mediazione nelle sue varie forme ed applicazioni), una giustizia che – per affermare la sua non neutralità rispetto all’interesse del minore- non è per questo, come è stato molto ben detto, adultofobica, una giustizia che – per riconoscere nel suo concreto esercizio la rilevanza pubblicistica e non disponibile di quell’interesse – non per questo imbocca la strada di una violenta inquisitorietà  ma, al contrario, assume l’obiettivo della ricerca  dell’interesse del minore, nella sua concretezza, come l’approdo di un percorso che si compie anche secondo una dinamica dialettica, garantita dal giudice nel suo dispiegarsi rispetto all’obiettivo”
.  

Questa concezione del diritto minorile non trova il nostro accordo in quanto “non è possibile dimenticare che il Tribunale per i minorenni è un organo giurisdizionale soggetto ai principi generali del nostro ordinamento in tema di giurisdizione (contraddittorio, principi ex art.111 Cost.) nel quale, proprio perché si interviene su diritti costituzionalmente garantiti, oltre che sugli affetti delle persone e sui legami affettivi familiari, si dovrebbe avere il più assoluto rispetto delle norme sostanziali e processuali e laddove queste siano carenti dovrebbe essere una battaglia non lasciata esclusivamente agli avvocati, ma condivisa a pieno anche dai magistrati”
.
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