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T R I B U N A L E   D I   G O R I Z I A

Il Tribunale di Gorizia 


riunito in camera di consiglio nelle persone dei signori

dott.  Matteo Giovanni Trotta                 Presidente

dott.  Nicola Russo                                Giudice rel.

dott.  Luca Marani                                 Giudice

osserva:

deve premettersi che è stato presentato ricorso per la separazione consensuale tra i coniugi  XXXXXXXXX e YYYYYYYYY e che è stato esperito il tentativo di conciliazione dei coniugi  stessi nell’udienza tenutasi avanti al Presidente di questo Tribunale il 9 febbraio 2011, con esito negativo.

E’ necessario disporre la riconvocazione dei coniugi per approfondire le questioni realtive alle condizioni della separazione consensuale sollevate dal Procuratore della Repubblica nel Suo parere.

Ciò posto, preliminarmente deve rilevarsi che i coniugi risultano costituiti nel presente procedimento personalmente, senza l’assistenza dei difensori.

Occorre quindi affrontare la questione in ordine alla possibilità, per i coniugi, nel procedimento di separazione consensuale di stare in giudizio personalmente senza l’assistenza dei difensori.

Nella prassi, tale possibilità risultava ammessa – anche se non pacificamente – facendo leva sul disposto di cui all’art. 707, comma 1, c.p.c. prima della modifica operata con la Legge 14 maggio 2005, n. 80.

Si prevedeva espressamente, nel testo abrogato, che nel giudizio di separazione giudiziale i coniugi dovessero “comparire personalmente davanti al presidente senza assistenza di difensore”.

La prassi alla quale si è accennato, quindi, ammetteva la costituzione personale dei coniugi anche nel procedimento volto all’omologa della separazione personale  in quanto si riteneva che se il legislatore consentiva, e anzi imponeva, la comparizione senza assistenza di difensori nel procedimento contenzioso, a fortiori riteneva ammissibile la costituzione personale nel procedimento consensuale ove minori, stante l’assenza di contenziosità, erano le esigenze di “difesa tecnica”.

Si ritiene debba essere rimeditata, alla luce della modifica normativa, alla quale si è accennato in precedenza, la predetta questione.

Al relativo quesito deve, sin d’ora, darsi risposta negativa.

In primo luogo si rileva che il novellato art. 707 c.p.c. impone espressamente che i coniugi debbano comparire personalmente davanti al Presidente con l’assistenza del difensore.

Viene così meno l’unico argomento che poteva ragionevolmente sostenere la tesi ammissiva della costituzione personale delle parti nel procedimento di cui all’art. 711 c.p.c..

Primo argomento, invece, che impone di ritenere necessaria la difesa tecnica anche nel tipo di procedimento in oggetto, si basa sul disposto di cui all’art. 82, commi 2 e 3, c.p.c..

Al secondo comma citato infatti viene espresso il principio di carattere generale secondo il quale le parti non possono stare in giudizio se non col ministero o l’assistenza di un difensore.

Al terzo comma, del pari, viene espresso il principio in base al quale davanti al tribunale e alla corte d’appello le parti debbono stare in giudizio col ministero di un procuratore legalmente esercente.

Tale principio viene peraltro rafforzato in quanto vengano fatti salvi i casi in cui la legge dispone altrimenti. 

Si richiede, cioè, un’espressa disposizione normativa al fine di ritenere consentita la costituzione personale delle parti.

Tale disposizione di carattere derogatorio, rispetto alla norma generale, non si rinviene in alcun modo nel caso di specie.

Si aggiungono, poi, ulteriori argomenti in ordine alla tesi qui sostenuta e fatta propria dal Tribunale, che escludono altresì la possibilità di ricavare delle deroghe sulla base della natura del procedimento in questione.

In primis un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 711 c.p.c. impone di ritenere necessaria l’assistenza dei difensori anche nel procedimento ivi disciplinato.

Si rammenti in proposito che il Giudice Costituzionale (Corte Cost., 30 giugno 1971, n. 151) - dichiarando “l’illegittimità degli artt. 707, comma primo, e 708 del codice di procedura civile nella parte in cui ai coniugi comparsi personalmente davanti al presidente del tribunale, e in caso di mancata conciliazione, é inibito di essere assistiti dai rispettivi difensori” – evidenziava, in proposito, che “non rileva il carattere, contenzioso o volontario, del procedimento, così come non ha peso il fatto che il presidente possa provvedere (anche) d'ufficio e sia discrezionale il se ed il come dei singoli provvedimenti da lui adottati”, e, motivava poi la decisione di illegittimità sulla fondamentale constatazione – nella parte che qui interessa – che i provvedimenti presidenziali (di conseguenza, quindi, nel caso in oggetto, i provvedimenti che il tribunale in sede di omologazione è chiamato ad adottare) incidono, e per un tempo che può essere anche lungo, sugli interessi dei coniugi e della prole.

Tale affermazione consente indubbiamente di ritenere necessaria l’assistenza di un difensore anche nel procedimento di separazione consensuale.

Nessuna particolare preclusione alla accennata conclusione può derivare dall’applicazione del procedimento camerale, posto che è stato oramai superato da tempo quel binomio considerato inscindibile tra procedimento in camera di consiglio e c.d. volontaria giurisdizione, riconoscendo il giudice di legittimità il carattere “di contenitore neutro” del rito in questione, sì che ove si tratti di porre in essere una regolamentazione di diritti (e tanto più qualora vi possano essere diritti di soggetti terzi -  quali quelli dei figli - come nei casi disciplinati dall’art. 711 c.p.c.), non può dirsi integrata quell’ipotesi di giurisdizione  c.d. “inter volentes” che, come per la gran parte dei procedimenti innanzi al Giudice Tutelare, si pone al di fuori del campo di applicazione dell’art. 82 c.p.c..

Posto che la Corte Costituzionale con sentenza 18 febbraio 1988, n. 186 ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 158 c.c. nella parte in cui non prevede che  il decreto di omologazione della separazione consensuale costituisca titolo per l'iscrizione dell'ipoteca giudiziale, ai sensi dell'art. 2818 del codice civile, appare poi incongrua la formazione di un titolo esecutivo senza l’assistenza tecnica del difensore, in assenza di una norma, quale l’art. 707, comma 1, c.p.c. nella precedente formulazione, che, fino all’anno 2006, tale eventualità espressamente prevedeva. 

La possibilità per i coniugi di stare in giudizio personalmente nell’ambito di una separazione consensuale contrasta altresì con la considerazione che gli accordi raggiunti in tale sede siano  successivamente modificabili, tra l’altro soltanto in presenza di circostanze sopravvenute, con il procedimento previsto dall’art. 710 c.p.c. per il quale è pacificamente richiesta invece l’assistenza del difensore. 

Non appare logico, in via interpretativa, che un accordo tra coniugi, avente il medesimo oggetto, debba, in relazione al momento in cui viene raggiunto, richiedere o meno la necessità di avvalersi di un difensore.

Non possono influire sull’interpretazione indicata ragioni di diversa natura, anche se deve precisarsi che, ove sussistenti i presupposti di legge, le parti ben potrebbero usufruire del beneficio del patrocinio a spese dello Stato.

Quanto alle conseguenze di quanto rilevato in ordine alla mancata assistenza alle parti di difensori o anche di un unico difensore, deve rilevarsi come da ciò non possa conseguire tout court la declaratoria di inammissibilità del ricorso.

Deve infatti applicarsi il disposto dell’art. 182, comma 2, c.p.c. (come novellato dall’art. 46 della Legge 18 giugno 2009, n. 69), il quale prevede “Quando rileva un difetto di rappresentanza, di assistenza o di autorizzazione ovvero un vizio che determina la nullità della procura al difensore, il giudice assegna alle parti un termine perentorio per la costituzione della persona alla quale spetta la rappresentanza o l’assistenza, per il rilascio delle necessarie autorizzazioni, ovvero per il rilascio della procura alle liti o per la rinnovazione della stessa. L’osservanza del termine sana i vizi, e gli effetti sostanziali e processuali della domanda si producono fin dal momento della prima notificazione”.

Si ritiene, quindi, che debba essere consentito alle parti di munirsi dell’assistenza di un difensore munito di procura speciale ex art. 83 cpc., sì che il presente procedimento possa validamente proseguire ed essere definito.

Deve pertanto essere assegnato ai coniugi termine perentorio per costituirsi in giudizio col ministero di un difensore munito di procura speciale ex art. 83 c.p.c., fissando udienza innanzi al Presidente del Tribunale, nella quale, verificato l’adempimento prescritto, i coniugi, assistiti dal difensore, saranno sentiti in ordine ai rilievi effettuati dal P.M. nel Suo parere.

P.Q.M.

assegna

ai coniugi termine perentorio sino al 9 maggio 2011 per costituirsi in giudizio col ministero di un difensore munito di procura speciale ex art. 83 c.p.c..

Fissa

udienza innanzi al Presidente del Tribunale per il 18 maggio 2011, ore 11,00, nella quale, verificato l’adempimento prescritto, i coniugi, assistiti dal difensore, saranno sentiti in ordine ai rilievi effettuati dal P.M. nel Suo parere.

Gorizia, 8 aprile 2011

Il Giudice relatore




       Il Presidente

     
    Nicola Russo




Matteo Giovanni Trotta



