LA NUOVA DISCIPLINA DELL’AFFIDAMENTO CONDIVISO (L.  8 FEBBRAIO 2006 N. 54)
La legge 8 febbraio 2006 n. 54, approvata dopo lunghe discussioni, ha profondamente modificato, almeno sulla carta, in attesa di verificarne la concreta applicazione, il regime di affidamento dei minori in caso di separazione; attualmente, l’affidamento condiviso ad entrambi i genitori dovrebbe essere la norma, rimanendo quello esclusivo l’eccezione, che deve essere giustificata da gravi e comprovati motivi.
L’affidamento condiviso: principi e regole. Le modifiche al Codice Civile ed al Codice di Procedura Civile  introdotte dalla legge 54.
Il provvedimento in esame costituisce una forte novità nell’ordinamento giuridico italiano, avvicinandolo alla normativa in vigore nella maggioranza dei paesi europei: esso stabilisce, almeno in teoria, la norma della cosiddetta bigenitorialità, con un rafforzamento del ruolo di quello che sino ad ora era stato il coniuge più “debole” nel rapporto con i figli, e cioè il padre.

Primo riferimento ed ispirazione della nuova legge è certamente la Convenzione di New York sui diritti del fanciullo del 20 novembre 1989, resa esecutiva in Italia con la legge n. 176 del 1991 e, in particolare, agli artt. 9 e 18 i quali ribadiscono “… il diritto del fanciullo separato da entrambi i genitori o da uno di essi di intrattenere regolarmente rapporti personali e contatti diretti con entrambi i genitori, a meno che ciò non sia contrario all'interesse preminente del fanciullo". 

Sono seguiti poi nel 1992 la Carta europea dei diritti del fanciullo e nel 1996 la Convenzione europea sull'esercizio dei diritti dei bambini la quale prevede, fra l'altro, l'audizione del minore nelle controversie che possano in qualche modo riguardarlo. Infine, il Regolamento CEE n. 2201\03 in vigore dal 1\3\2005 in tema di “responsabilità genitoriale”.

Come detto, ulteriore necessità sentita della legislazione attuale è stata quella di adeguare il nostro ordinamento a quello di altri Paesi Europei. Pensiamo in particolare a Paesi quali l’Olanda, la Francia, la Germania e la Gran Bretagna, in cui l’affidamento condiviso è la regola ormai dagli anni ’90.

Il testo della legge 54

Riportiamo, di seguito, il testo della legge 54 con le modifiche introdotte al Codice Civile ed al Codice di Procedura Civile:

Art. 1.
(Modifiche al codice civile)
1. L'articolo 155 del codice civile è sostituito dal seguente:

«Art. 155. – (Provvedimenti riguardo ai figli). Anche in caso di separazione personale dei genitori il figlio minore ha il diritto di mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno di essi, di ricevere cura, educazione e istruzione da entrambi e di conservare rapporti significativi con gli ascendenti e 

con i parenti di ciascun ramo genitoriale.

Per realizzare la finalità indicata dal primo comma, il giudice che pronuncia la separazione personale dei coniugi adotta i provvedimenti relativi alla prole con esclusivo riferimento all'interesse morale e materiale di essa. Valuta prioritariamente la possibilità che i figli minori restino affidati a entrambi i genitori oppure stabilisce a quale di essi i figli sono affidati, determina i tempi e le modalità della loro presenza presso ciascun genitore, fissando altresì la misura e il modo con cui ciascuno di essi deve contribuire al mantenimento, alla cura, all'istruzione e all'educazione dei figli. Prende atto, se non contrari all'interesse dei figli, degli accordi intervenuti tra i genitori. Adotta ogni altro provvedimento relativo alla prole.

La potestà genitoriale è esercitata da entrambi i genitori. Le decisioni di maggiore interesse per i figli relative all'istruzione, all'educazione e alla salute sono assunte di comune accordo tenendo conto delle capacità, dell'inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli. In caso di disaccordo la decisione è rimessa al giudice. Limitatamente alle decisioni su questioni di ordinaria amministrazione, il giudice può stabilire che i genitori esercitino la potestà separatamente.
Salvo accordi diversi liberamente sottoscritti dalle parti, ciascuno dei genitori provvede al mantenimento dei figli in misura proporzionale al proprio reddito; il giudice stabilisce, ove necessario, la corresponsione di un assegno periodico al fine di realizzare il principio di proporzionalità, da determinare considerando: 

1. le attuali esigenze del figlio; 

2. il tenore di vita goduto dal figlio in costanza di convivenza 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 e di cura assunti da ciascun genitore. 

L'assegno è automaticamente adeguato agli indici ISTAT in difetto di altro parametro indicato dalle parti o dal giudice.

Ove le informazioni di carattere economico fornite dai genitori non risultino sufficientemente documentate, il giudice dispone un accertamento della polizia tributaria sui redditi e sui beni oggetto della contestazione, anche se intestati a soggetti diversi».

2. Dopo l'articolo 155 del codice civile, come sostituito dal comma 1 del presente articolo, sono inseriti i seguenti:

«Art. 155-bis. – (Affidamento a un solo genitore e opposizione all'affidamento condiviso). Il giudice può disporre l'affidamento dei figli ad uno solo dei genitori qualora ritenga con provvedimento motivato che l'affidamento all'altro sia contrario all’interesse del minore.

Ciascuno dei genitori può, in qualsiasi momento, chiedere l'affidamento esclusivo quando sussistono le condizioni indicate al primo comma. Il giudice, se accoglie la domanda, dispone l'affidamento esclusivo al genitore istante, facendo salvi, per quanto possibile, i diritti del minore previsti dal primo comma dell'articolo 155. Se la domanda risulta manifestamente infondata, il giudice può considerare il comportamento del genitore istante ai fini della determinazione dei provvedimenti da adottare nell'interesse dei figli, rimanendo ferma l'applicazione dell'articolo 96 del codice di procedura civile. 

Art. 155-ter. – (Revisione delle disposizioni concernenti l'affidamento dei figli).

 I genitori hanno diritto di chiedere in ogni tempo la revisione delle disposizioni concernenti l'affidamento dei figli, l'attribuzione dell'esercizio della potestà su di essi e delle eventuali disposizioni relative alla misura e alla modalità del contributo. 
Art. 155-quater. – (Assegnazione della casa familiare e prescrizioni in tema di residenza). Il godimento della casa familiare è attribuito tenendo prioritariamente conto dell'interesse dei figli. Dell'assegnazione il giudice tiene conto nella regolazione dei rapporti economici tra i genitori, considerato l'eventuale titolo di proprietà. Il diritto al godimento della casa familiare viene meno nel caso che l'assegnatario non abiti o cessi di abitare stabilmente nella casa familiare o conviva more uxorio o contragga nuovo matrimonio. Il provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono trascrivibili e opponibili a terzi ai sensi dell'articolo 2643. 
Nel caso in cui uno dei coniugi cambi la residenza o il domicilio, l'altro coniuge può chiedere, se il mutamento interferisce con le modalità dell'affidamento, la ridefinizione degli accordi o dei provvedimenti adottati, ivi compresi quelli economici. 

Art. 155-quinquies. – (Disposizioni in favore dei figli maggiorenni). Il giudice, valutate le circostanze, può disporre in favore dei figli maggiorenni non indipendenti economicamente il pagamento di un assegno periodico. Tale assegno, salvo diversa determinazione del giudice, è versato direttamente all'avente diritto.
Ai figli maggiorenni portatori di handicap grave ai sensi dell'articolo 3, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, si applicano integralmente le disposizioni previste in favore dei figli minori. 

Art. 155-sexies. – (Poteri del giudice e ascolto del minore). Prima dell'emanazione, anche in via provvisoria, dei provvedimenti di cui all'articolo 155, il giudice può assumere, ad istanza di parte o d'ufficio, mezzi di prova. Il giudice dispone, inoltre, l'audizione del figlio minore che abbia compiuto gli anni dodici e anche 

di età inferiore ove capace di discernimento.

Qualora ne ravvisi l'opportunità, il giudice, sentite le parti e ottenuto il loro consenso, può rinviare l'adozione dei provvedimenti di cui all'articolo 155 per consentire che i coniugi, avvalendosi di esperti, tentino una mediazione per raggiungere un accordo, con particolare riferimento alla tutela dell'interesse morale e materiale dei figli». 

Art. 2.
(Modifiche al codice di procedura civile)
1. Dopo il terzo comma dell'articolo 708 del codice di procedura civile, è aggiunto il seguente:

«Contro i provvedimenti di cui al terzo comma si può proporre reclamo con ricorso alla corte d'appello che si pronuncia in camera di consiglio. Il reclamo deve essere proposto nel termine perentorio di dieci giorni dalla notificazione del provvedimento». 

2. Dopo l'articolo 709-bis del codice di procedura civile, è inserito il seguente: 

«Art. 709-ter. – (Soluzione delle controversie e provvedimenti in caso di inadempienze o violazioni). Per la soluzione delle controversie insorte tra i genitori in ordine all'esercizio della potestà genitoriale o delle modalità dell'affidamento è competente il giudice del procedimento in corso. Per i procedimenti di cui all'articolo 710 è competente il tribunale del luogo di residenza del minore.
A seguito del ricorso, il giudice convoca le parti e adotta i provvedimenti opportuni. In caso di gravi inadempienze o di atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell'affidamento, può modificare i provvedimenti in vigore e può, anche congiuntamente: 

1. ammonire il genitore inadempiente; 

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

3. disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti dell'altro; 

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

I provvedimenti assunti dal giudice del procedimento sono impugnabili nei modi ordinari».

Art. 3.
(Disposizioni penali)
1. In caso di violazione degli obblighi di natura economica si applica l'articolo 12-sexies della legge 1º dicembre 1970, n. 898.

Art. 4.
(Disposizioni finali)
1. Nei casi in cui il decreto di omologa dei patti di separazione consensuale, la sentenza di separazione giudiziale, di scioglimento, di annullamento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio sia già stata emessa alla data di entrata in vigore della presente legge, ciascuno dei genitori può richiedere, nei modi previsti dall'articolo 710 del codice di procedura civile o dall'articolo 9 della legge 1º dicembre 1970, n. 898, e successive modificazioni, l'applicazione delle disposizioni della presente legge.

2. Le disposizioni della presente legge si applicano anche in caso di scioglimento, di cessazione degli effetti civili o di nullità del matrimonio, nonché ai procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati.

Art. 5.
(Disposizione finanziaria)
1. Dall'attuazione della presente legge non devono derivare nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica. 

Il testo precedente dell’art. 155 del Codice Civile così recitava:

Art. 155: “Il giudice che pronuncia la separazione dichiara a quale dei coniugi i figli sono affidati e adotta ogni altro provvedimento relativo alla prole, con esclusivo riferimento all’interesse morale e materiale di essa.
In particolare, il coniuge stabilisce la misura ed il modo con cui l’altro coniuge deve contribuire al mantenimento, all’istruzione ed all’educazione dei figli, nonché le modalità di esercizio dei suoi diritti nei rapporti con essi. 

Il coniuge cui sono affidati i figli, salva diversa disposizione del giudice, ha l’esercizio esclusivo della potestà su di essi; egli deve attenersi alle condizioni determinate dal Giudice. Salvo che sia diversamente stabilito, le decisioni di maggior interesse per i figli sono adottate da entrambi i coniugi. Il coniuge cui i figli non sono affidati ha il diritto ed il dovere di vigilare 
sulla loro istruzione ed educazione e può ricorrere al giudice quando ritenga che siano state assunte decisioni pregiudizievoli al loro interesse.
L’abitazione nella casa familiare spetta di preferenza, e ove sia possibile, al coniuge cui vengono affidati i figli.

Il giudice dà inoltre disposizioni circa l’amministrazione dei beni dei figli e nell’ipotesi che l’esercizio della potestà sia affidato ad entrambi i genitori, il concorso degli stessi al godimento dell’usufrutto legale.

In ogni caso il giudice può per gravi motivi ordinare che la prole sia collocata presso una terza persona o nell’impossibilità, in un istituto di educazione.

Nell’emanare i provvedimenti relativi all’affidamento dei figli e al contributo al loro mantenimento, il giudice deve tenere conto dell’accordo tra le parti; i provvedimenti possono essere diversi rispetto alle domande delle parti o al loro accordo, ed emessi dopo l’assunzione di mezzi di prova dedotti dalle parti o disposti d’ufficio dal giudice.

I coniugi hanno diritto di chiedere in ogni tempo la revisione delle disposizioni concernenti l’affidamento dei figli, l’attribuzione dell’esercizio della potestà su di essi e le disposizioni relative alla misura e alle modalità del contributo.”

Come si vede, in realtà il testo della legge è composto da soli quattro articoli, che comunque hanno inciso profondamente sul codice civile ed hanno introdotto nel codice di procedura civile, con il quarto comma dell’art. 708, una modalità di appello differente dalla precedente per i cosiddetti provvedimenti provvisori, e con il nuovo articolo 709 ter un procedimento del tutto nuovo per il nostro ordinamento. Da tenere presente che l’applicazione delle nuove norme può essere chiesta anche per i procedimenti già definiti all’epoca dell’entrata in vigore della legge, sia per quanto riguarda le separazioni che per i matrimoni i cui effetti civili siano già cessati.
Il nuovo articolo 155 del Codice Civile: principi fondamentali. Rimedi giudiziari in caso di disaccordo (art. 709 ter del Codice di Procedura Civile) – accenno
Principio fondamentale del nuovo articolo 155, come accennato, è il diritto di ciascun coniuge di mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con i figli e allo stesso tempo, il corrispondente diritto dei figli di mantenere il suddetto rapporto, nello stesso modo equilibrato e continuativo, con ciascuno dei genitori,  e di ricevere cura, affetto, educazione ed istruzione sia dal padre che dalla madre. Da notare, al riguardo, come già nella prima riga si parli non più di separazione personale dei “coniugi”, ma dei “genitori”, con il chiaro intento di mettere al centro della nuova disciplina il minore e non più i due separandi. In pratica, l’intento del legislatore è di far sì che i figli non vengano toccati dalla separazione, anche se è evidente che il pur nobile spirito della legge incontra ed incontrerà parecchie difficoltà nella realtà. La reale attuazione dell’affidamento condiviso deve e dovrà concretarsi nell’esercizio congiunto della potestà, non solo nei periodi di permanenza con il genitore presso cui il minore è collocato, ma sempre. Questo non significa che ogni decisione debba essere presa congiuntamente dai genitori; anzi, è vero l’esatto contrario poiché anche il coniuge (nella stragrande maggioranza dei casi il padre) presso il quale il minore non è collocato, al contrario della precedente disciplina in cui non aveva l’affidamento e quindi doveva concordare con l’altro coniuge qualsiasi risoluzione, potrà esercitare la potestà personalmente, per quanto riguarda l’ordinaria amministrazione.
Non più, quindi, potere illimitato (o quasi) da parte del coniuge affidatario, che spesso, facendosi scudo di una stretta regolamentazione in termini di visite e contatti con i figli, imponeva all’altro coniuge una sorta di potestà genitoriale assai limitata, sia nelle decisioni che nella sfera affettiva dei minori. Viene abbandonata una rigida distinzione del ruolo tra genitore affidatario e genitore non affidatario per puntare ad un genitore che, seppure non coabitante con il minore, ed in questo sta la difficoltà di applicazione della nuova legge, viene coinvolto nella vita dello stesso a tutti i livelli di scelte e di decisioni. Ed allora, se l’interesse esistenziale del minore è un principio immanente nell’ordinamento giuridico, come detto, la rivoluzione della legge n. 54\2006 sta tutta nell’assicurare, o nel tentare di assicurare, al minore, una posizione paritaria con entrambi i genitori, non solo nel caso di una famiglia unita, ma nella ben più difficile ipotesi di una famiglia disgregata moralmente e materialmente (nel senso che i due genitori hanno trovato sistemazione in due appartamenti distinti) e, quindi,  nell’assicurare, attraverso il principio della bigenitorialità un continuo e costante rapporto del minore con entrambi i  genitori, anche ove lo stesso venga collocato, in maniera prevalente, presso uno solo di essi.

Come detto, l’art. 155 stabilisce che il giudice valuta prioritariamente la possibilità che i figli minori restino affidati ad entrambi i genitori, stabilendo così la prevalenza dell’affidamento condiviso su quello esclusivo, che diventa l’eccezione (come vedremo anche nella giurisprudenza che esamineremo in seguito), giustificata solida gravi e comprovati motivi, quale non è – ad esempio – la conflittualità tra i coniugi, anche se esasperata. Il Giudice può anche limitarsi a valutare eventuali accordi tra le parti e a confermarli, se ritenuti congrui. 
Lo stesso articolo prosegue poi con la regolamentazione del mantenimento del minore, prevedendo – nell’ottica seguita dalla riforma – la ripartizione tra i coniugi per quanto riguarda responsabilità e sostegno. Per la prima volta vengono indicati dettagliatamente i criteri cui fare riferimento per l’eventuale corresponsione di un assegno periodico, fatto salvo il principio per cui comunque ciascuno dei genitori deve provvedere al mantenimento dei figli in misura proporzionale al proprio reddito. Detti criteri sono:

1. Le attuali esigenze del figlio;

2. Il tenore di vita goduto dal figlio in costanza di convivenza 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 e di cura assunti da ciascun genitore. 

L’intento è, evidentemente, quello di porre un vincolo alla discrezionalità del giudice ed insieme di far ben comprendere al coniuge eventualmente tenuto alla corresponsione quelli che sono i suoi doveri nei confronti del minore. Viene inoltre per la prima volta riconosciuto un valore, anche se indeterminato, al lavoro domestico.

Interessante è il riferimento, nell’ambito dell’eventuale accertamento sulle possibilità economiche dei coniugi, a beni anche intestati ad altre persone, in modo da evitare tentativi, purtroppo non rari, di elusione dell’obbligo di mantenimento.

In caso di disaccordo o di inadempimenti di un genitore, (e questa è l’ulteriore novità introdotta dalla legge), la decisione è rimessa al Giudice, precisamente al Tribunale. Il nuovo articolo 709-ter del Codice di Procedura Civile introduce, come accennato, un procedimento per la soluzione delle controversie insorte tra i genitori in ordine all’esercizio della potestà genitoriale o delle modalità dell’affidamento; per detto ricorso è competente il giudice del procedimento in corso, mentre in caso di richiesta di modifica dei provvedimenti riguardo ai figli è competente il tribunale del luogo di residenza del minore. La più importante novità è che in caso gravi inadempienze o di atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento, il giudice può modificare i provvedimenti in vigore, ma può anche infliggere delle sanzioni al genitore inadempiente, che possono andare dall’ammonimento alla condanna al risarcimento del danno nei confronti del minore o dell’altro genitore o al pagamento di una sanzione amministrativa. Da notare che la giurisprudenza, come vedremo in seguito, ha incluso nelle controversie insorte tra i genitori in ordine all’esercizio della potestà genitoriale anche quelle relative al mantenimento dei figli (nei casi di cui tratteremo, quelle in ordine alla misura ed alla modalità di pagamento delle spese straordinarie). 
Il Tribunale ha facoltà di disporre che la potestà genitoriale possa essere esercitata separatamente sulle questioni di ordinaria amministrazione: nell’ambito del già citato principio di bigenitorialità, riteniamo che questa dovrebbe essere la regola, proprio perché ogni genitore possa esercitare personalmente i propri diritti e gestire direttamente i rapporti con i figli.

I sei nuovi commi aggiunti dalla riforma all’art. 155 c.c.
A) Gli articoli 155 bis e 155 ter – Esame e prime applicazioni giurisprudenziali

Passiamo ora all’analisi dei sei commi aggiunti all’art. 155, a partire dall’art. 155 bis, che esamina il caso dell’affidamento esclusivo ad uno solo dei coniugi e dell’art. 155 ter, che dispone la possibilità di chiedere la revisione delle disposizioni concernenti l’affidamento dei figli. Il codice, così come novellato, si limita all’enunciazione “Il giudice può disporre l'affidamento dei figli ad uno solo dei genitori qualora ritenga con provvedimento motivato che l'affidamento all'altro sia contrario all’interesse del minore”. La giurisprudenza ha già precisato, oltre al fatto che si tratta di ipotesi residuale, che i motivi per cui disporre l’affidamento esclusivo debbono essere gravi e comprovati.  Per quanto riguarda il 155-ter, esso dispone che “I genitori hanno diritto di chiedere in ogni tempo la revisione delle disposizioni concernenti l'affidamento dei figli, l'attribuzione dell'esercizio della potestà su di essi e delle eventuali disposizioni relative alla misura e alla modalità del contributo”
A1) Decreto del Tribunale di Potenza del 7 novembre 2007

Per quanto riguarda le prime applicazioni giurisprudenziali vediamo, ad esempio: “..ritenuto che la scelta prioritaria dell’affidamento condiviso non è contrastata, nella fattispecie, da comprovati elementi ostativi da cui desumere un futuro pregiudizio per la minore; che, al contrario, tenuto conto del manifestato e presente interesse del padre per la partecipazione più intensa alla vita educativa della bimba, in funzione del suo più equilibrato sviluppo psico-fisico, deve essere privilegiata e favorita una intensificazione del contributo genitoriale del padre quanto alle scelte più incisive riguardanti la piccola..” (Trib. Potenza, 7 novembre 2007). Nel citato provvedimento, emesso in seguito a domanda di revisione delle condizioni di separazione, avanzata dal padre, con cui questi chiedeva l’affidamento condiviso della figlia, il Tribunale, modificando quindi le condizioni di separazione, ha disposto l’affidamento condiviso, nonostante l’opposizione della madre e nonostante la forte situazione di conflittualità tra i coniugi. Questo sul solo e unico presupposto, confortato il Tribunale dalla riforma, che il semplice interessamento del padre alla vita della figlia sia sufficiente per disporre l’affidamento condiviso, pur mantenendo ferme le disposizioni in materia di visita vista la tenerissima età della bambina. 
A2) Ordinanza del Tribunale di Chieti del 28 giugno 2006
Ancora, il Tribunale di Chieti, con ordinanza ex art. 708 c.p.c. del 28 giugno 2006, sempre su richiesta di modifica delle condizioni di separazione presentata dal padre, il quale chiedeva l’affidamento condiviso del figlio minore, già affidato alla madre, ha statuito che “A seguito dell’entrata in vigore della novella introdotta con la legge 54/2006, di immediata applicazione anche ai procedimenti pendenti, la regola è quello dell’affidamento condiviso, essendo l’affidamento esclusivo mera ipotesi residuale, da adottare solo quando il tribunale ritenga contrario all’interesse del minore l’affidamento ad uno dei due genitori”. Applicando quindi la nuova legge ad un procedimento di separazione già in corso, il Tribunale ha quindi disposto l’affidamento condiviso, statuendo anche delle condizioni diverse da quelle che fino ad ora la giurisprudenza aveva deciso, e piuttosto interessanti. Infatti, ai sensi dell’art. 709 c.p.c. ultimo comma, ha stabilito che: “Quanto ai tempi ed alle modalità di permanenza dello stesso presso ciascun genitore, salvo diverso accordo tra i coniugi, dispone che il minore trascorra con la madre i giorni di lunedì e martedì e con il padre il mercoledì ed il giovedì, pernottando nei giorni sopra indicati presso il genitore a cui è affidato. 

Il minore trascorrerà inoltre con l’uno e poi con l’altro genitore, alternativamente, il fine settimana, dal sabato mattina al lunedì mattina, trascorrendo sempre il venerdì con il genitore a cui non spetta il fine settimana, pernottando presso lo stesso”; nonché, di conseguenza, che “Considerata la eguale permanenza del minore presso entrambi i genitori, revoca la statuizione che poneva a carico del ricorrente l’obbligo di corrispondere alla C. l’assegno mensile di € 200,00, dovendo entrambi i genitori provvedere, in misura uguale, alle esigenze del minore e contribuire, nella misura del 50%, alle spese mediche e scolastiche dello stesso”. In pratica, questa ordinanza, prevedendo uguali tempi di permanenza presso i genitori, si è discostata da quello che è l’orientamento maggioritario che prevede, pur disponendo l’affidamento condiviso, non necessaria o addirittura dannosa per il minore l’alternanza coabitativa con i genitori. Avendo preso tale decisione, conseguentemente ha revocato l’assegno di mantenimento a carico del padre, visto che i tempi di convivenza sono identici e che quindi non ne sussistono più le motivazioni.
A3) Ordinanza del Tribunale di Messina del 13 dicembre 2006

Molto interessante è l’ordinanza del Tribunale di Messina del 13 dicembre 2006, che si riporta pressoché integralmente (le sottolineature sono nostre): 
“Il giudice istruttore, sciogliendo la riserva assunta all’udienza del 7 dicembre 2006, letti gli atti del procedimento di separazione giudiziale promosso da S.S., nata a (…) il (…), ivi residente in (…), elettivamente domiciliata in Messina, via (…), presso lo studio dell’avvocato (…), che la rappresenta e difende per procura in atti, nei confronti di F.A., nato a (…) il (…), ivi residente, in (…),  elettivamente domiciliato in Messina, viale (…), presso lo studio dell’avv. (…), che lo rappresenta e difende per procura in atti;

rilevato che con la comparsa di costituzione di nuovo procuratore depositata all’udienza del 7 dicembre 2006, ribadendo l’istanza contenuta nella memoria ex art. 183 c.p.c. depositata il 3 ottobre 2006, il resistente ha chiesto la modifica dell’ordinanza presidenziale del 22 luglio 2005, e specificamente, in ossequio alla normativa di cui alla legge n. 54 del 2006, l’affidamento condiviso dei tre figli e la previsione della possibilità di provvedere direttamente al mantenimento dei bambini in relazione ai tempi e alle modalità della permanenza dei minori presso di lui, nonché la cessazione dell’obbligo del versamento dell’assegno in favore della ricorrente;

che entrambi i procuratori delle parti hanno poi chiesto la concessione dei termini di cui all’art. 184 c.p.c. per articolare mezzi di prova e produrre documenti, ovvero per integrare le richieste già avanzate;

considerato che, dopo l’adozione dei provvedimenti di cui all’art. 708 c.p.c., avendo il resistente avanzato richiesta di ampliamento delle possibilità di incontro e dei tempi di permanenza con i figli minori ed essendosi a ciò opposta la resistente, il precedente giudice istruttore ha disposto una indagine ambientale e psicologica;

che dall’indagine, affidata ai Servizi sociali del comune di Messina e svolta con il supporto dell’equipe di neuropsichiatria infantile della Azienda U. S. L. (…), i cui risultati, condensati nella relazione pervenuta il 26 luglio 2006, non sono stati in alcun modo contestati dalle parti, è emerso che entrambi i minori, in condizioni di adeguato sviluppo cognitivo sebbene entrambi turbati sul piano psicologico ed emozionale dalle tensioni tra i genitori e dall’esperienza della separazione, hanno un ottimo rapporto con entrambi i genitori, sebbene caratterizzato da dinamiche relazionali in parte diverse, che verosimilmente inclinano più verso la dimensione del rispetto e dell’impegno per quanto concerne la madre, e maggiormente verso gli aspetti ludici e giocosi con riferimento alla figura paterna (secondo una polarizzazione che, a prescindere dai reciproci addebiti in merito alla responsabilità del fallimento del matrimonio, rispecchia probabilmente le rispettive personalità dei coniugi);

che in sede di indagine psicologica le parti hanno manifestato atteggiamenti di cui appaiono fedele espressione le posizioni rispettivamente assunte in questo giudizio, nel quale al resistente che chiede di ampliare tempi di permanenza e modalità di incontro con i figli si contrappone la ferma volontà della ricorrente di limitare tali possibilità nel timore, chiaramente esplicitato, che una presenza più ampia del padre nella vita dei bambini possa pregiudicarne un equilibrato sviluppo psicologico a causa degli atteggiamenti diseducativi che la donna addebita al marito e che, sul versante del rapporto con i figli, costituiscono espressione di una personalità i cui atteggiamenti, giudicati “puerili” ed “irresponsabili”, vengono indicati come la causa decisiva del fallimento dell’esperienza coniugale;

che sulla scorta di tali motivazioni la ricorrente, dopo avere manifestato una iniziale disponibilità, si è opposta anche al tentativo dei Servizi sociali di definire un programma concordato di incontri diretto ad ampliare le possibilità di incontro del resistente con i figli, esternando quale suo vero obiettivo la realizzazione di un graduale distacco dei figli dal padre;

ritenuto che gli elementi acquisiti, valutati anche alla luce del sopravvenuto quadro normativo (di immediata applicazione: arg. ex art. 4, 2° comma, legge 8 febbraio 2006, n. 54), consentono una revisione dell’ordinanza presidenziale e l’accoglimento dell’istanza di affidamento condiviso dei minori avanzata dal resistente;

che secondo la nuova normativa il giudice della separazione (e, più in generale, della crisi della famiglia) è chiamato a valutare prioritariamente la possibilità che i figli minori restino affidati ad entrambi i genitori oppure stabilisce a quale di essi i figli sono affidati, determina i tempi e le modalità della loro presenza presso ciascun genitore, fissando altresì la misura e il modo in cui ciascuno di essi  deve contribuire al mantenimento, alla cura, all’istruzione e all’educazione dei figli, deve altresì prendere atto, se non contrari all’interesse dei figli, degli accordi intervenuti tra i genitori, ed inoltre adotta ogni altro provvedimento relativo alla prole (art. 155, 2° comma, c.c.);

che in tal modo l’affidamento condiviso, per espressa previsione di legge, è divenuto criterio ordinario preferenziale dell’affidamento dei minori nelle situazioni di crisi e di disgregazione della convivenza familiare, essendosi prescelta una soluzione esattamente speculare a quella previgente che privilegiava invece l’affidamento monogenitoriale, e rendeva residuale la possibilità di disporre l’affidamento congiunto o alternato (previsti dall’art. 6 della legge n. 898/70, ritenuto applicabile anche alla separazione ed oggi da considerare tacitamente abrogato in forza dell’art. 4, 2° comma, della citata legge n. 54);

che, sebbene la legge non abbia espressamente formulato una presunzione, anche relativa, di corrispondenza tra l’interesse del minore e l’affidamento condiviso, e non abbia previsto alcunché in merito ai criteri di scelta tra affidamento condiviso e affidamento monogenitoriale, la residualità di quest’ultimo emerge chiaramente dall’art. 155-bis c.c., il quale prevede la possibilità di affidare il figlio ad un solo genitore qualora l’affidamento (anche) all’altro sia contrario all’interesse del minore;

che in tal modo l’interesse del minore è il parametro fondamentale di riferimento, fermo restando che, come recita il 1° comma dell’art. 155 c.c., con disposizione che appare, a prescindere dalle modalità dell’affidamento, il vero fulcro del sistema (v. infatti il 2° comma dell’art. 155-bis c.c.), anche in caso di separazione personale dei genitori il figlio minore ha il diritto di mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno di essi, di ricevere cura, educazione ed istruzione da entrambi e di conservare rapporti significativi con gli ascendenti e con i parenti di ciascun ramo genitoriale;

che peraltro, prescindendo dall’enfasi a volte anche polemica con cui la novità normativa è stata presentata ed accolta e riconoscendo il suo valore essenzialmente promozionale e simbolico, è innegabile che vada comunque stabilita la collocazione privilegiata del minore presso quello dei genitori con cui esso ordinariamente vive, non potendo in concreto i figli continuare a risiedere con entrambi i genitori, né apparendo ipotizzabile una collocazione alternata o l’alternanza dei genitori presso la casa in cui vive il minore (soluzioni che – a parte le intuibili ed insormontabili difficoltà pratiche – sono in contrasto con elementari esigenze di stabilità e di continuità);  

che pertanto la rilevanza dell’istituto si apprezza soprattutto sotto il profilo di una maggiore corresponsabilizzazione dei genitori nell’esercizio dei compiti di educazione e cura dei figli, e di un più ampio coinvolgimento di entrambi nella vita del minore, auspicandosi che la disgregazione dell’unità familiare incida il meno possibile negativamente sulla prole e non pregiudichi il diritto del minore alla bigenitorialità (in questa chiave ben si comprende la generalizzata attribuzione dell’esercizio della potestà ad entrambi i genitori);

che il provvedimento con cui si dispone l’affidamento condiviso, ispirato, come tutti quelli relativi ai figli, esclusivamente dall’interesse morale e materiale della prole, non può ovviamente essere inteso come una “sanzione” a carico del genitore che in precedenza godeva dell’affidamento esclusivo, oppure concretizzarsi nello svuotamento o ridimensionamento degli obblighi di cui agli artt. 147 e 148 c.c., che assumono rilievo centrale nel sistema, mentre il novellato 4° comma dell’art. 155 c.c. si limita, su un piano diverso ed in relazione alla crisi dell’unità familiare, ad esplicitare solamente il principio di proporzionalità, peraltro in maniera incompleta, perché riferito ai soli redditi, laddove la norma generale ancora la misura del concorso dei coniugi negli oneri alle rispettive sostanze e alla capacità di lavoro professionale e casalingo;

che, dovendosi i principi e le argomentazioni sintetizzati adeguare alle peculiarità del caso concreto, nella specie il dato di partenza, al quale ancorare una decisione di carattere necessariamente provvisorio sebbene destinata a prefigurare l’assetto tendenzialmente definitivo delle relazioni dei coniugi separati con riferimento ai figli, è costituito dal rapporto positivo che il resistente ha instaurato e conserva con i figli V. e R., così come in parte riconosce anche la ricorrente, la quale non mette in discussione l’attaccamento del marito ai figli, ma più radicalmente ne contesta l’idoneità come genitore paventando il rischio che trascorrendo più tempo con i bambini egli possa avere maggiore possibilità di influenzarne negativamente la crescita e lo sviluppo;

che tuttavia, dovendosi necessariamente scindere l’aspetto della conflittualità di coppia (sempre avvertibile, sia pure con intensità diversa, in tutti i casi di disgregazione dell’unità familiare) da quello relativo al rapporto con i figli, deve escludersi che la valutazione negativa dell’idoneità genitoriale proveniente dal genitore che si oppone alla condivisione dell’affidamento, così come la conflittualità tra i genitori, di per sé, precludano l’affidamento condiviso;

che sotto il primo profilo la non condivisione di modelli comportamentali o di scelte di vita dell’altro genitore, che peraltro si intreccia – nella prospettazione della ricorrente - con la individuazione delle cause del fallimento del matrimonio addebitato al marito, non è certamente sufficiente a fondare l’opposizione all’affidamento (anche) all’altro genitore in quanto la valutazione dell’idoneità genitoriale ai fini dell’affidamento ormai da tempo viene scissa nella giurisprudenza di merito e di legittimità da quella concernente la ricerca della responsabilità della crisi del matrimonio (nei limiti in cui tale ricerca ancora rileva), così come viene respinto qualunque parallelismo tra contegni anche moralmente deplorevoli ed impostazioni di vita eccentriche o dissonanti dal comune modo di sentire, da un lato, ed attitudine genitoriale, dall’altro, sempre che non si riscontri in concreto la violazione dei doveri genitoriali, ovvero un pregiudizio per il minore;

che, non essendo emersi elementi che si oppongano all’affidamento dei figli anche al padre sotto il profilo della sua idoneità come genitore, occorre verificare se la situazione di accesa conflittualità tra le parti sia di ostacolo all’affidamento condiviso;

che infatti, secondo una interpretazione emersa tra i primi commentatori della riforma ed affiorata anche nelle prime applicazioni giurisprudenziali, la situazione di accesa conflittualità tra i genitori precluderebbe l’affidamento condiviso perché questo si rivelerebbe scelta in contrasto con l’interesse del minore, poiché quella scelta presupporrebbe comunque un atteggiamento collaborativo tra i genitori in mancanza del quale l’imposizione della gestione comune finirebbe per alimentare il clima di contrasto e di ripicca;

che tuttavia la mera intollerabilità dei rapporti tra i genitori, il clima di tensione anche aspra che eventualmente caratterizza le relazioni dopo la separazione, l’assenza della volontà di collaborare, non possono, di per sé, ostacolare l’applicazione di un sistema di affidamento che la legge privilegia ponendo quale unico limite l’interesse del minore, poiché, diversamente opinando, sarebbe agevole frustrare le finalità della normativa, ad es. creando o alimentando situazioni di conflitto, laddove l’interesse del minore è nel senso di conservare rapporti significativi con entrambi i genitori anche dopo la separazione e, potrebbe dirsi, proprio a cagione di essa, che inevitabilmente determina il venir meno della sicurezza costituita di regola dalla convivenza con entrambi i genitori;

che in questa prospettiva l’affidamento condiviso, ponendo auspicabilmente termine alla spirale delle reciproche rivendicazioni ed “imponendo” alle parti il perseguimento degli scopi dell’assetto privilegiato dalla legge, può anzi contribuire al superamento di quella conflittualità e al recupero di un clima di serenità di cui i figli sono i primi a trarre beneficio; 

che alla luce di tali considerazioni appare rispettosa dell’interesse dei minori, fermo restando l’affidamento ad entrambi i genitori, la previsione della loro collocazione privilegiata presso la madre, mentre nella determinazione dei tempi e delle modalità della presenza dei bambini presso il padre va considerata a parte la posizione del piccolo G., nato dopo l’instaurazione del giudizio di separazione, e fino ad oggi incontrato dal padre presso l’abitazione materna (già casa coniugale), e alla presenza della ricorrente o dei genitori di lei;

che per quest’ultimo la gradualità della costruzione del rapporto con il padre impone, fino al raggiungimento dei trenta mesi di vita o anche oltre ove le reazioni del bambino lo rendessero necessario, di consentire al resistente di incontrarlo e di prenderlo anche con sé durante le ore diurne, congiuntamente alla sorella ed al fratello e secondo il medesimo calendario, ma di imporgli di ricondurlo sempre presso la madre entro le ore 20;

che va al contempo disposto, in relazione alle concrete modalità dell’affidamento, l’esercizio separato della potestà da parte del genitore con il quale i minori convivono limitatamente alle decisioni sulle questioni di ordinaria amministrazione;

che per quanto riguarda invece il profilo economico, deve essere allo stato disattesa la richiesta di riduzione;

che infatti per un verso l’imposizione del versamento di un assegno periodico da parte di un genitore all’altro ai fini della concretizzazione dell’obbligo di mantenimento sembra essere la soluzione più appropriata in corrispondenza della previsione della residenza privilegiata dei minori presso l’abitazione di uno dei genitori, poiché trattasi di modalità che comporta di regola l’assunzione in via pressoché esclusiva da parte di quest’ultimo di oneri di varia natura (non solo le spese correnti di vitto e di alloggio, ma anche quelle di abbigliamento o quelle relative ad attività culturali, ricreative o ludiche non propriamente riconducibili ad oneri straordinari), mentre, per altro verso, la quantificazione, che è stata oggetto di censura e richiesta di modifica, appare congrua;

che infatti nella determinazione dell’assegno il criterio delle risorse economiche di entrambi i genitori (che è in ogni caso nozione più ampia del reddito, in quanto tiene conto anche, ad es., dell’attività professionale svolta e delle potenzialità che essa esprime, della situazione patrimoniale complessiva, del tenore di vita) è solo uno di quelli indicati dalla legge, insieme alle attuali esigenze della prole, al tenore di vita goduto in costanza di convivenza con entrambi i genitori, ai tempi di permanenza dei minori presso ciascuno dei genitori, e alla valenza economica dei compiti domestici e di cura assunti da ciascun genitore;

che analogamente, in mancanza di nuove significative acquisizioni, va mantenuto anche l’obbligo di corresponsione della quota dell’assegno destinata alla ricorrente;

P. Q. M.
Visto l’art. 709, 4° comma, c.p.c., a parziale modifica dell’ordinanza presidenziale del 22 luglio 2005, così provvede:

a) affida i minori V., R. e G.F. ad entrambi i genitori; 

b) dispone che i minori convivano ordinariamente con la madre nell’attuale domicilio;

c) dispone che V. e R. a trascorrano con il padre: 1) tre o due pomeriggi alla settimana, da concordare di volta in volta tra le parti, ed in mancanza di accordo coincidenti con le giornate di lunedì, mercoledì e venerdì, e, a settimane alternate, martedì e giovedì, dall’uscita dalla scuola dei bambini o, nei periodi di vacanza, dalle ore 15,30 fino alle ore 20, oltre che, a settimane alterne, dalle ore 12,30 del sabato alle ore 20 della domenica successiva, e ciò nelle settimane in cui i minori hanno trascorso con il padre due pomeriggi soltanto; 2) due giorni consecutivi durante le vacanze pasquali e cinque giorni durante le festività natalizie e di fine anno; 3) trenta giorni anche non consecutivi durante la stagione estiva, nei mesi di luglio o agosto; durante detto ultimo periodo competono alla dott. S., quanto alle possibilità di incontro con i figli V. e R., le stesse facoltà di cui al punto 1) che precede;

d) invita le parti, anche ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 709-ter c.p.c., al rispetto delle prescrizioni che precedono, compatibilmente con le esigenze anche scolastiche dei minori e con eventuali problemi di salute, ed impone di consentire gli incontri e la permanenza dei figli presso l’altro genitore, facendo carico al F., durante il tempo che i minori trascorrono insieme a lui, di curare lo svolgimento di compiti o altre attività di natura scolastica;

e)  dispone che, fino al raggiungimento dei trenta mesi di vita o anche oltre ove il bambino manifestasse difficoltà a trascorrere la notte lontano dalla madre, il resistente possa incontrare e prendere anche con sé durante le ore diurne il figlio minore G., congiuntamente alla sorella R. ed al fratello V. e secondo il medesimo calendario, ma gli impone di ricondurlo sempre presso la madre entro le ore 20; a partire dall’età indicata competono al padre le medesime facoltà previste per gli altri due figli;

f) dispone l’esercizio separato della potestà da parte del genitore con il quale i minori convivono limitatamente alle decisioni sulle questioni di ordinaria amministrazione;

g) conferma per il resto l’ordinanza presidenziale”.
In pratica, la riportata ordinanza ha ritenuto che la pur accesa conflittualità tra i genitori (peraltro già causa della separazione), non possa inficiare il buon rapporto tra il padre ed i minori, ed il diritto dell’uno e degli altri di proseguire ininterrotto il loro rapporto. Viene così opportunamente scisso, nell’ottica della legge 54, il rapporto di conflittualità pur grave tra i genitori dal rapporto di essi con i figli; i coniugi vengono implicitamente invitati ad un comportamento più maturo, essendo quello dei minori l’unico interesse degno di tutela e di attenzione da parte dell’ordinamento.
Il Tribunale poi, contrariamente alla decisione prima citata, ha confermato le statuizioni economiche, non avendo ritenuto opportuno sottoporre i minori ad una sorta di convivenza alternata.

A4) Sentenza del Tribunale di Catania del 5 maggio 2006: un caso di affidamento esclusivo

Esaminiamo ora un caso in cui è stata emessa dal Tribunale di Catania, il 5 maggio 2006, una sentenza di affidamento esclusivo, a causa della dimostrata indifferenza del padre per l’affidamento condiviso. Così riporta la sentenza: 
“E’ opportuno e rispondente all’interesse dei figli minori che essi rimangano affidati alla madre, alla quale sono stati provvisoriamente affidati dal presidente e con la quale sono vissuti fino ad oggi. E  ciò posto che, se è vero che la legge 54/2006 ha introdotto come regola l’affidamento condiviso, è anche vero che il nuovo art. 155 c.c. ammette l’affidamento esclusivo, ove ciò soddisfi meglio le esigenze dei minori. Il che è quanto accade nel caso di specie, in cui il minore C.D. e J. vivono ormai da circa 4 anni con la madre, ed il padre ha mostrato indifferenza all’ipotesi di un affidamento della prole anche in suo favore (vedasi quanto dallo stesso dichiarato all’udienza presidenziale)”. Il Tribunale ha quindi ritenuto contrario all’interesse dei minori, e sufficiente per l’affidamento esclusivo alla madre, il fatto che il padre (neppure costituitosi in giudizio), abbia mostrato indifferenza per la possibilità di avere l’affidamento condiviso; di conseguenza, in rispetto di tale interesse dei figli, e visto che i minori convivevano esclusivamente con la madre da quattro anni, ha ritenuto di disporre l’affidamento esclusivo (non potendo, inoltre, andare contro quella che è la stessa volontà del padre), pur concedendo un diritto di visita relativamente ampio. Conseguenza ovvia della decisione è stata poi quella ulteriore di stabilire un assegno di mantenimento a carico del padre.

B) L’art. 155 - quater

Passando ad esaminare l’art. 155 quater, vediamo che ancora una volta il principio regolatore è esclusivamente quello di tutelare l’interesse dei minori. Il testo recita infatti: “Il godimento della casa familiare è attribuito tenendo prioritariamente conto dell’interesse dei minori.”. Il riferimento è quindi esclusivamente rivolto all’interesse dei figli, in modo tale che l’assegnazione dovrebbe essere effettuata in favore del coniuge presso il quale i minori trascorreranno la maggior parte del tempo. Viene espressamente stabilito che il diritto all’assegnazione viene meno non solo nel caso in cui l’assegnatario non abiti o cessi di abitare stabilmente nella casa o contragga nuovo matrimonio, ma anche nel caso in cui l’assegnatario conviva more uxorio.
Per quanto riguarda la natura del diritto nascente in capo al coniuge assegnatario, si ritiene che si tratti di diritto di godimento di tipo personale e non reale, visto il codice civile e quanto statuito ripetutamente dalla Suprema Corte, che ha più volte elencato, senza comprendervi l’assegnazione, in modo tassativo le modalità di costituzione dei diritti reali.

La riforma ha altresì definitivamente stabilito che “il provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono trascrivibili e opponibili ai terzi ai sensi dell’art. 2643”. La nuova disciplina, per evitare qualsiasi dubbio, ha quindi seguito le orme della nota sentenza della Corte Costituzionale (Sezioni Unite, n. 11096/2002), che stabiliva l’opponibilità ai terzi: “Il provvedimento di assegnazione della casa è opponibile, anche se non trascritto, al terzo che abbia successivamente acquistato, per nove anni dalla data dell’assegnazione. Se il provvedimento è stato trascritto, è opponibile al terzo anche oltre i nove anni”. 
C) L’art. 155 - quinquies

Altra novità è stata introdotta dall’art. 155, quinto comma, che così dispone: “Il giudice, valutate le circostanze, può disporre in favore dei figli maggiorenni non indipendenti economicamente il pagamento di un assegno periodico. Tale assegno, salvo diversa determinazione del giudice, è versato direttamente all'avente diritto.
Ai figli maggiorenni portatori di handicap grave ai sensi dell'articolo 3, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, si applicano integralmente le disposizioni previste in favore dei figli minori”. Vengono quindi fissati due punti cardine, che sarebbero la possibilità che non vi sia affatto l’assegno di mantenimento, visto quanto abbiamo detto in precedenza sui nuovi doveri di assistenza di entrambi i genitori, ed il principio che l’assegno trova il figlio quale diretto destinatario.
D) L’art 155 - sexies

Di grande interesse è poi quanto disposto dal sesto comma, che così recita: “Prima dell'emanazione, anche in via provvisoria, dei provvedimenti di cui all'articolo 155, il giudice può assumere, ad istanza di parte o d'ufficio, mezzi di prova. Il giudice dispone, inoltre, l'audizione del figlio minore che abbia compiuto gli anni dodici e anche 

di età inferiore ove capace di discernimento.

Qualora ne ravvisi l'opportunità, il giudice, sentite le parti e ottenuto il loro consenso, può rinviare l'adozione dei provvedimenti di cui all'articolo 155 per consentire che i coniugi, avvalendosi di esperti, tentino una mediazione per raggiungere un accordo, con particolare riferimento alla tutela dell'interesse morale e materiale dei figli”. 

Tale disposizione ha causato una serie di dubbi procedurali, anche per quanto riguarda la difficile applicabilità in giudizi che richiedono invece una certa celerità, e che potrebbero invece essere rallentati da istruttorie che bloccherebbero l’emissione dei provvedimenti presidenziali, invece spesso invocati da una parte, se non da tutte e due, per dirimere inevitabili contrasti. In ogni caso, l’aver recepito la possibilità di ascolto del minore, è una necessità dovuta all’aver voluto (e dovuto) recepire un principio già presente negli ordinamenti europei, ed alla esigenza di adeguare il giudizio di separazione a quello di divorzio e a quello tra i genitori per il contrasto per l’esercizio della potestà.
E) Le modifiche apportate al Codice di Procedura Civile
Per quanto riguarda le modifiche al codice di procedura civile, con l’introduzione dell’art. 708, quarto comma, e dell’art. 709-ter, vediamo che il primo, con un’importante innovazione per il nostro ordinamento, ed abrogando implicitamente tutte le disposizioni precedenti e differenti, ha introdotto la possibilità di ricorrere contro i provvedimenti di cui al terzo comma (presidenziali e c.d provvisori). Detta possibilità deve essere esercitata entro dieci giorni dalla notifica (che deve avvenire a cura di parte) dei suddetti provvedimenti; la Corte d’Appello decide in Camera di consiglio.
E1) L’art. 709 ter

L’art. 709 ter ha introdotto un altro principio nuovo e di ampia portata. Esso, infatti, così recita:

“Art. 709-ter. – (Soluzione delle controversie e provvedimenti in caso di inadempienze o violazioni). Per la soluzione delle controversie insorte tra i genitori in ordine all'esercizio della potestà genitoriale o delle modalità dell'affidamento è competente il giudice del procedimento in corso. Per i procedimenti di cui all'articolo 710 è competente il tribunale 
del luogo di residenza del minore.

A seguito del ricorso, il giudice convoca le parti e adotta i provvedimenti opportuni. In caso di gravi inadempienze o di atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell'affidamento, può modificare i provvedimenti in vigore e può, anche congiuntamente: 

5. ammonire il genitore inadempiente; 

6. disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti del minore; 

7. disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti dell'altro; 

8. condannare il genitore inadempiente al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria, da un minimo di 75 euro a un massimo di 5.000 euro a favore della Cassa delle ammende. 

I provvedimenti assunti dal giudice del procedimento sono impugnabili nei modi ordinari.”
Detto procedimento è stato già stato sfruttato in varie occasioni, ed esamineremo ora alcune pronunce giurisprudenziali.
E2) Il Decreto del Tribunale di Bologna del 23 febbraio 2007

Partiamo dal Decreto del Tribunale di Bologna del 23 febbraio 2007, depositato il 18 giugno. La controversia nasceva dal ricorso presentato dal padre di un minore, affidato alla madre, per la richiesta della modifica delle condizioni di separazione nella parte relativa alla ripartizione tra i genitori delle spese straordinarie nell’interesse del figlio e riguardava in particolare le spese mediche, di abbigliamento e di quelle per le vacanze. Il ricorrente lamentava di essersi visto indirizzare richieste di spese non documentate ed un comportamento del coniuge non corretto in generale, e chiedeva che detto comportamento cessasse e che venissero elencate le spese di sua spettanza. Ha rilevato il Tribunale, ritenendo ammissibile il ricorso, che “L'art. 709 ter c.p.c., efficace dal 16 marzo 2006, attribuisce al giudice della separazione (o del divorzio) appositi poteri il cui esercizio è finalizzato alla risoluzione delle controversie tra i genitori e risponde al criterio secondo cui dell'attuazione dei provvedimenti relativi alla prole si occupa il giudice del merito, ossia il giudice della separazione o del divorzio (cfr.già l'art. 6, 10° co., l. divorzio).

Tra le controversie prese in considerazione dall'art. 709 ter c.p.c. rientrano anche quelle inerenti al mantenimento del minore e alla ripartizione del contributo tra i genitori:

l'esercizio della potestà comporta l'assunzione di decisioni che possono avere riflessi economici; il nuovo art. 155 c.c. considera come strettamente connessi il profilo dell'affidamento e quello del mantenimento del minore; anche il contrasto su questioni economiche può comportare un pregiudizio per il minore.

La ratio della nuova disposizione appare la seguente: agevolare la soluzione dei contrasti relativi all'attuazione (e dunque anche all'interpretazione) dei provvedimenti (provvisori o meno) adottati nell'interesse della prole; consentire il ricorso a misure di coazione indiretta (v. le misure, da alcuni definite sanzionatorie, previste dal secondo comma); porre rimedio a inconvenienti determinati da una non appropriata o non più adeguata regolamentazione dei rapporti. Si tratta di stabilire quali siano le reali innovazioni introdotte dall'art. 709 ter c.p.c. e come armonizzarle col sistema.

Se rapportato ai procedimenti di separazione e divorzio, l'articolo in esame si presenta come un contenitore di norme eterogenee.

Più che disciplinare un nuovo procedimento (autonomo o incidentale), l'art. 709 ter c.p.c. concerne i provvedimenti «opportuni» che possono essere dati quando quelli già emessi (in via provvisoria o in sentenza o col decreto di revisione o col decreto di omologa di separazione consensuale) siano contestati o violati. Tali provvedimenti possono essere chiesti nel corso di un giudizio di separazione o divorzio oppure nei procedimenti camerali di cui agli artt. 710 c.p.c. e 9 l. div. (se del caso, a tal fine appositamente instaurati). Potranno così essere emessi provvedimenti a contenuto atipico (anche inibitorio) oppure meramente dichiarativo), normalmente a modifica (o integrazione o miglior chiarimento) dei «provvedimenti in vigore» adottati in base all'art. 155 c.c. (che a sua volta attribuisce al giudice il potere-dovere di adottare «ogni altro provvedimenti relativo alla prole») nonché agli artt. 155 bis, 155 quater, 155 quinquies c.c.); oppure i provvedimenti espressamente disciplinati dall' art. 709 ter, 2° co., c.p.c. ed elencati ai numeri da 1 a 4. I provvedimenti adottati ex art. 709 ter c.p.c. assumeranno forma di ordinanza (e contenuto di provvedimento provvisorio), se chiesti al giudice istruttore (al quale in via generale spetta il potere di modifica o revoca dei provvedimenti provvisori); se chiesti al collegio, e cioè al termine del giudizio di separazione o divorzio oppure in sede di revisione ex artt. 710 c.p.c. o 9 l. div., saranno contenuti in una sentenza (magari a conferma di quanto stabilito in via provvisoria dal g.i.) oppure in un decreto camerale. I modi ordinari» di impugnazione (art. 709 ter, 3° co., c.c.) saranno quelli propri del tipo di provvedimento emesso. In altri termini, se la controversia tra i genitori riguarda (come nel caso di specie) provvedimenti contenuti in una sentenza passata in giudicato (o in un decreto di omologa di separazione consensuale o in un decreto di revisione non più soggetto a reclamo) il ricorso andrà proposto a norma dell'art. 710 c.p.c. (o dell'art. 9. l. div.).

Il 1° co. dell'art. 709 ter c.p.c. riprende, con maggiore ampiezza, quanto già stabiliva (nella versione successiva alla l. 6 marzo 1987, n. 74) l'art. 6, 10° co., l. div. («all'attuazione dei provvedimenti relativi all' affidamento della prole provvede il giudice del merito»), ma prevede che se l'intervento del giudice è chiesto con le forme del rito camerale davanti al collegio, e cioè dopo il passaggio in giudicato della sentenza, la competenza spetta al

tribunale del luogo di residenza del minore (la norma richiama unicamente l'art. 710 c.p.c.: deve però ritenersi che la medesima regola valga anche per i giudizi di revisione di cui all'art. 9, l. div.).

Il generale principio del contraddittorio è alla base delle disposizioni secondo cui il giudice del procedimento (o, se si vuole, il giudice del merito) «a seguito del ricorso [.] convoca le parti e adotta i provvedimenti opportuni» (2° co.) e «può modificare i provvedimenti in vigore» (come già previsto, per l'ipotesi di ricorso depositato in pendenza della fase istruttoria del giudizio di primo grado, dall'art. 709, u.c., c.p.c. e dall'art. 4, 8° co., l. divorzio).

Secondo Trib. Termini Imerese, ord. 12 luglio 2006, in Foro it., 2006, I, 3243, «l'art. 709 ter c.p.c. si riferisce alle modifiche necessarie a risolvere i problemi verificatisi in sede di attuazione dei "provvedimenti in vigore"»: se invece la richiesta di modifica si fonda su ragioni che prescindono da problemi relativi all'attuazione, l'istanza andrà qualificata come semplice domanda di modifica dei provvedimenti temporanei e urgenti (v. l'art. 709,4° co., c.p.c. o il previgente art. 708, 4° co., c.p.c. per i procedimenti già pendenti alla data del 1 marzo 2006).

Peraltro, non è necessario operare una diversa qualificazione dei ricorsi contrapponendo l'istanza concernente l'attuazione (art. 709 ter c.p.c.) alla semplice domanda di modifica (art.709, 4° co., c.p.c.; ma vedi anche gli artt. 709 bis, u.c., c.p.c., gli artt. 155 ter c.c., 710,c.p.c., 9, l. div.).

Nella pratica appare arduo distinguere la richiesta di modifica "pura" da quella correlata a problemi emersi in fase di attuazione dei provvedimenti «in vigore». Una simile distinzione non è neanche imposta dall'art. 709 ter c.p.c. (nulla cambia, ad es., quanto alla competenza o in ordine alla forma del provvedimento o del rito, disciplinata da altre fonti), tanto più che il giudice (l'istruttore, nel corso della causa di separazione o divorzio, o il collegio, nella fase decisoria o nei procedimenti ex artt. 710 c.p.c. o 9, l. div.), chiamato a risolvere mere difficoltà esecutive, potrebbe adottare ex officio modifiche sostanziali nell'interesse del minore: questo potere non sembra limitato alle sole ipotesi – gravi inadempienze, atti pregiudizievoli – menzionate dall'art. 709 ter, 2° co., c.p.c. e costituenti, piuttosto, il presupposto per l'adozione delle misure (tipizzate) di cui ai nn. da 1) a 4).

Nel caso di specie, dunque, il ricorso per la soluzione della controversia concernente le spese straordinarie è stato correttamente presentato ex art. 710 c.p.c. ed è stato trattato con le forme del procedimento in camera di consiglio (artt. 747 c.p.c. e ss.): la decisione spetta al collegio e viene assunta con decreto soggetto a reclamo (art. 739 c.p.c.)”.

Ciò accertato, il Tribunale ha poi stabilito che “A parziale modifica delle condizioni stabilite ai punti 4 e 5 del dispositivo della sentenza di separazione (Trib. Bologna 21 marzo 2000 n. 854), così dispone con decorrenza dalla data della domanda giudiziale:

«Salvo diverso accordo tra i genitori, il padre contribuirà nella misura del 50%, versando la corrispondente somma alla madre, alle seguenti spese straordinarie:

a) spese mediche non mutuabili da sostenersi nell'interesse del minore. Salve le urgenze, le visite e le terapie, così come la scelta del terapeuta, dovranno essere previamente concordate tra i genitori;

b) spese di abbigliamento del minore fino alla concorrenza massima di euro 1.549,37 per anno solare a carico del padre;

c) spese per l'iscrizione del minore ad un corso di lingua inglese, da concordarsi tra i genitori;

d) spese per l'iscrizione del minore ad attività sportive, da concordarsi tra i genitori;

e) spese per le vacanze del minore (una settimana invernale e quindici giorni durante la pausa scolastica estiva) fino alla concorrenza massima, a carico del padre, di euro 450,00, quanto alla vacanza invernale e di euro 850,00 quanto alla vacanza estiva.

Il rimborso ad opera del padre avverrà entro 30 giorni dalla ricezione di apposita richiesta scritta inviata dalla madre e corredata da idonea documentazione fiscale (fatture o scontrini o ricevute fiscali) attestante data e importo del pagamento e oggetto dell'acquisto o della prestazione resa in favore del minore».
Il Tribunale ha innanzitutto affermato la propria competenza, che era stata messa in discussione dalla resistente. Nel merito, ha definito dettagliatamente tutte le spese straordinarie, accogliendo la domanda del padre e condannando la madre anche al rimborso delle spese legali.

E3) L’interessante ordinanza del Tribunale di Modena del 29 gennaio 2007.

Altra ordinanza interessante è quella del Tribunale di Modena del 29 gennaio 2007, presentata a seguito di ricorso della madre di minore che chiedeva, ai sensi dell’art. 709, l’ammonimento del coniuge che era stato inadempiente nel pagamento dell’assegno di mantenimento in favore del minore,  e di modifica delle separazioni presentata dal marito.
Il Tribunale, ascoltate le parti, affermava la propria competenza in quanto “l’eccezione di incompetenza è infondata; il testo della norma espressamente prevede la competenza del giudice del procedimento in corso e tale è, in istruttoria, in giudice istruttore e non il Collegio, come sostenuto da parte resistente, né il Presidente; il semplice riferimento al tenore letterale della norma è di per sé sufficiente; d’altra parte, in dottrina un’opinione, per quanto autorevole ritiene, per la tipologia delle sanzioni, considerate definitive ed applicabili solo dal collegio, la competenza collegiale per i provvedimenti in questione, mentre altra dottrina afferma la competenza del giudice istruttore nei procedimenti di separazione e divorzio, del Tribunale per i minorenni nel caso di figli naturali e del Tribunale in sede collegiale nelle controversie successive alla separazione e divorzio, ovvero in fase di decisione delle stesse; e ciò perché l’attribuzione della competenza al collegio rischia di rallentare l’adozione di misure che, per essere efficaci, devono essere immediate; inoltre, perché il giudice istruttore in corso di causa è competente ad adottare i provvedimenti di risoluzione delle controversie insorte, sicché è irragionevole che egli non adotti anche le relative misure sanzionatorie; d’altro canto, in corso di causa il giudice istruttore può adottare le misure di cui ai provvedimenti di ordinanza-ingiunzione; inoltre, non risulta che le sanzioni siano definitive, potendosi, appunto, ritenere la modificabilità e revocabilità da parte del collegio in sede di decisione definitiva, se irrogate dal giudice istruttore; la giurisprudenza, anche di questo stesso giudice istruttore, si è già espressa implicitamente per la competenza del giudice istruttore in corso di causa (cfr. Trib. Modena, ordinanza 7/4/06, in www.giurisprudenzamodenese.it; cfr., anche, Trib. Termini Imerese, 12/7/06, in Foro it., 2007, I, 3243); in proposito è ora il caso di aggiungere, essendo espressamente stata posta la questione, che, se non ci si accontenta del riferimento al pur chiaro tenore letterale della norma, è utile rilevare che il dato testuale è accompagnato da ragioni logico-sistematiche: l’insieme di previsioni di cui all’art. 709-ter c.p.c., infatti, aventi ad oggetto da un lato la risoluzione di un contrasto sull’attuazione delle condizioni temporanee o l’esercizio della potestà, e d’altro lato l’irrogazione di apposite sanzioni al fine di ottenere il rispetto delle condizioni stesse, è uno strumento di cui nella pratica era sentita l’esigenza di introduzione e che il legislatore ha, appunto, introdotto, all’evidente fine di dotare il giudice dei poteri concretamente idonei ad ottenere il rispetto delle statuizioni presidenziali, eventualmente modificate dal giudice istruttore, per tutto lo sviluppo del procedimento; uno strumento che prevede un complesso duttile e graduale di sanzioni, che devono e possono intervenire tempestivamente al momento dell’inottemperanza, mentre rimane privo di senso e di funzione che l’irrogazione della sanzione venga rimandata alla fine della decisione o, comunque, ad un organo diverso da quello che ha il potere di modifica delle statuizioni; dalla corretta lettura della norma si evidenzia, infatti, che il potere sanzionatorio spetta in capo al giudice che, via via nel corso del procedimento, ha il potere di modifica delle condizioni: il giudice istruttore durante l’istruttoria, il collegio in fase di decisione e dopo la decisione”. Nel merito, statuiva che “nel merito della richiesta di ammonimento, va osservato che nel caso di specie è provato, per espressa ammissione della parte e del suo Difensore (cfr. atti difensivi e verbale l’udienza 26/1/07), che il padre non ha corrisposto la rata del mese di Gennaio 2007, ritenendo di compensarla con l’anticipazione, dallo stesso effettuata, della quota di spese straordinarie di spettanza della moglie ed effettuate nel mese precedente; interpretazione, questa, chiaramente contra legem del dovere di contribuzione, non essendo, com’è noto, il debito per la contribuzione alimentare soggetto a compensazione alcuna, se non per altro credito alimentare, e non essendo tale, ovviamente, il credito di rimborso eventualmente spettante al padre, giacché non incide sulla natura del credito tra i genitori l’oggetto dell’anticipazione effettuata, quand’anche la spesa straordinaria potesse ritenersi di natura alimentare; atteso, pertanto, che è provato l’inadempimento, e che nel caso di specie, benché non ancora protratta nel tempo, la violazione può considerarsi grave in considerazione della pericolosa interpretazione che vi sta alla base, in quanto l’anticipazione per l’intero importo di ingenti spese straordinarie potrebbe condurre all’eliminazione integrale del contributo periodico per un periodo in teoria anche lungo, e la gravità si apprezza sul piano, appunto, della necessità di dissuadere da ogni forma di autoriduzione ed autocompensazione del contributo alimentare, comportamento la cui gravità è soggetta ad apprezzamento sul piano penale come reato, e non può essere considerata meno grave dal giudice civile; il fatto che l’inadempimento riguardi una sola mensilità rileva, invece, sul piano della sanzione da adottare, ritenendosi in tal caso sufficiente la sanzione meno grave dell’ammonimento, espressamente richiesta, appunto, dalla madre; nell’irrogazione della sanzione minima è, d’altro canto, insita la riserva di progressivo inasprimento nel caso di ripetitività della condotta lesiva; quanto alla natura della violazione, questo giudice istruttore ha già avuto modo di affermare, e ribadisce in questo caso l’orientamento, che le sanzioni previste dall’art. 709-ter c.p.c. sono applicabili anche nell’ipotesi di inadempimenti concernenti le statuizioni d’ordine patrimoniale, e non soltanto concernenti l’affidamento (contra: Trib. Termini Imerese, 12/7/06, cit.); la norma, infatti, sanziona le gravi inadempienze, e tali possono sicuramente essere gli inadempimenti d’ordine economico, trattandosi di crediti alimentari sanzionati anche penalmente e, quindi, si ripete, già sottoposti a valutazione di gravità da parte del legislatore penale; inoltre sanziona gli atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento, e in tale ottica vanno comprese anche le violazioni d’ordine economico, atteso che la sufficienza di risorse economiche è condizione indispensabile di esplicazione e sviluppo della personalità del minore e, al tempo stesso, condizione indispensabile di indipendenza del genitore collocatario nell’esercizio delle proprie facoltà genitoriali nell’interesse del minore stesso; si deve ritenere, d’altra parte, che in una materia così delicata, se effettivamente il legislatore avesse voluto escludere la sanzionabilità di condotte pregiudizievoli delle condizioni economico-patrimoniali del minore, lo avrebbe espressamente disposto con una formulazione letterale precisa e ben diversa da quella adottata, che è lessicalmente riferibile ad ogni grave violazione ed ad ogni modalità di condotta che sia di pregiudizio al minore; in altri termini, il legislatore non avrebbe tipizzato l’illecito come fattispecie causalmente orientata, come invece ha fatto”. Di conseguenza, respingeva la domanda di modifica delle condizioni di separazione, poiché non sussistevano nuovi motivi, ed accoglieva, ritenendo sussistenti i presupposti di cui all’art. 709 c.p.c., la richiesta di ammonimento al marito.

La giurisprudenza, quindi, sta intendendo in senso largo l’applicazione dell’art. 709 c.p.c. ritenendo che esso possa essere applicato sia nel caso di controversie economiche (valutando in senso ampio il termine “inadempienze”), sia nel caso di altre controversie in ordine all’esercizio della potestà genitoriale.

CONCLUSIONI
Per concludere, possiamo affermare che la riforma appare lastricata di buone intenzioni, nell’interesse del minore e nel desiderio di rendere meno traumatica la separazione dei genitori e anche di rivalutare la figura paterna. In quest’ottica, la giurisprudenza appare desiderosa, nell’applicare la nuova legge, di “consigliare”, come spesso ha fatto, i coniugi ad un comportamento il più possibile collaborativo, anche se è evidente che non si può ignorare la realtà, in cui è molto difficile che due coniugi separati possano trovare facilmente l’accordo su ogni questione concernente i figli.
Per quanto riguarda quelli che saranno, inevitabilmente, i contrasti giurisprudenziali sull’applicazione delle norme, la Suprema Corte ha avuto poche occasioni di pronunciarsi. Ne riportiamo alcune di seguito:

"La regola dell'affidamento condiviso dei figli ad entrambi i genitori, prevista dall'art. 155 c.c. con riferimento alla separazione personale dei coniugi, ed applicabile anche nei casi di scioglimento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio, in virtù del richiamo operato dall'art. 4, comma 2, l. 8 febbraio 2006 n. 54, è derogabile solo ove la sua applicazione risulti "pregiudizievole per l'interesse del minore", come nel caso in cui il genitore non affidatario si sia reso totalmente inadempiente all'obbligo di corrispondere l'assegno di mantenimento in favore dei figli minori ed abbia esercitato in modo discontinuo il suo diritto di visita, in quanto tali comportamenti sono sintomatici della sua inidoneità ad affrontare quelle maggiori responsabilità che l'affido condiviso comporta anche a carico del genitore con il quale il figlio non coabiti stabilmente" (Cass. 26587/2009);
"Alla regola dell'affidamento condiviso può derogarsi solo qualora la sua applicazione risulti pregiudizievole per l'interesse dei minori con la conseguenza che l'eventuale pronuncia di affido esclusivo dovrà essere sorretta da una motivazione non solo sull'idoneità del genitore affidatario, ma anche sull'inidoneità educativa o carenza dell'altro coniuge. L'oggettiva distanza esistente tra i luoghi di residenza dei genitori non preclude la possibilità di un affidamento condiviso del minore a entrambi i genitori: la lontananza, infatti, incide soltanto sulla disciplina dei tempi e delle modalità della presenza del minore presso ciascun genitore" (Cass. 24526/10).
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