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LA LEGISLAZIONE EUROPEA

Nel contesto della normativa europea il documento principe che affronta e disciplina la
mediazione familiare é rappresentato dalla Raccomandazione n. R. (98) 1 del Comitato dei Ministri
agli Stati Membri sulla mediazione familiare, adottata dal Comitato dei Ministri il 21 gennaio 1998
al 616° incontro dei Delegati dei Ministri.

La Raccomandazione, proprio in quanto tale, non & un documento immediatamente precettivo
e vincolante per gli Stati Membri, bensi un documento che contiene delle direttive generiche e che
presuppone un intervento normativo successivo all’interno dei singoli Stati Membri i quali,
recependo i suggerimenti contenuti nella direttiva, dovrebbero emanare una legge nella materia
oggetto della raccomandazione.

La Raccomandazione, preso atto dell’éevato numero di conflitti familiari che nascono
soprattutto in conseguenza dei divorzi e delle separazioni tra coniugi e degli effetti pregiudizievoli
che tali vicende producono nel confronti del figli, individua nella mediazione familiare lo strumento
atto aridurrei conflitti familiari e quindi a garantire latutela dell’ interesse superiore del bambino.

Tra le potenzidita indgte nella mediazione familiare, la Raccomandazione in particolare
individua la capacita di:

- migliorare la comunicazione trai membri dellafamiglia;

- ridurreil conflitto trale parti in disputa;

- creare accordi amichevoli;

- darecontinuitaai contatti personali tra genitori e bambini;

- abbassarei costi sociali ed economici della separazione e del divorzio per le parti e per gli

Stati;
- ridurrei tempi necessari alla soluzione dd conflitto.

Essa sispira, quindi, ala necessta di garantire @ minore, anche nela fase di crig
familiare, la doppia genitorialita che, a di la ddla rottura del rapporto coniugale, deve essere
mantenuta ndl’ interesse del bambino.

Quest’ esigenza, del resto, € stata ribadita anche recentemente in seno al Consiglio Europeo
di Nizza dd 7 — 8- 9 dicembre 2000, al’interno ddlla Carta dei Diritti Fondamentali, che
riunisce in un unico testo i diritti civili, politici, economici e sociai enunciati in fonti diverse,
internazionali, europee e nazionali.

LA LEGISLAZIONE ITALIANA

A livelo di legidazione interna, come gia abbiamo illustrato nel corso della precedente
riunione, numerose sono le proposte di legge che, nel contesto di un pit ampio progetto di riforma
dd codice civile, auspicano e prevedono I'igtituzione della mediazione familiare collocandolo



dl'interno della procedura di separazione o di divorzio, come strumento facoltativo e non
obbligatorio.

Manca quindi una previsone legidativa che regolamenti I'istituto della mediazione familiare
ndl’ambito della separazione e del divorzio.

Recentemente, pero, un tale istituto € stato previsto al’interno della legge 28 agosto 1997, n.
285, recante disposizioni in tema di “Disposizioni per la promozione di diritti e di opportunita per
I'infanzia e |’ adolescenza”.

In particolare, la mediazione familiare, nel caso di specie, viene contemplata come uno
strumento, un servizio di sostegno alla relazione genitore — figlio, di contrasto alla della poverta e
ddlaviolenza, e come una misura aterativaal ricovero di minori in istituti educativo — assstenziali.

Il filo conduttore rispetto ala mediazione familiare in senso tecnico resta dunque la
configurazione ddl’igtituto come strumento idoneo a far fronte ale disgregazioni familiari da
qualsias causa dipendano, nel tentativo di sostenere e mantenereil rapporto genitoreffiglio.

L DIVORZIO: “ SCIOGLIMENTO DEL MATRIMONIO” CIVILE E" CESSAZIONE DEGL| EFFETTI CIVILI"
DEL MATRIMONIO CONCORDATARIO.

Né nostro ordinamento, fino a 1970, unica causa di scioglimento del matrimonio era la
morte di uno de coniugi; il matrimonio, finché i coniugi erano in vita, era indissolubile: non era
infatti ammesso il divorzio, introdotto con lalegge n. 898 dd 1.12.1970, modificata con la legge del
6.03.1987, n. 74.

L'art. 1 della legge n. 898 del 1970 stahilisce che “ il giudice pronuncia lo scioglimento del
matrimonio ... quando, esperito inutilmente il tentativo di conciliazione, accerta che la comunione
spirituale e materiale tra i coniugi non pud essere mantenuta o ricogtituita per I'esstenza di una
delle cause previste dall’ art. 3".

Il divorzio € ammesso sia per il matrimonio civile che per quelo concordatario: di
quest’ultimo, perd il giudice pronuncia non lo scioglimento, ma la cessazione degli effetti civili,
rimanendo fermi gli effetti religios.

Il divorzio & quindi subordinato alla esistenza di due condizioni:
- I'accertamento della fine della comunione spirituale e materiale tra i coniugi, ossia della rottura
irreversibile (criterio comune ad altre legidazioni europee);
- accertamento di una delle cause tassative di divorzio, in presenza delle quali assume rilevanza
lamancanza di comunione, espressamente indicate nell’ art. 3. Queste in breve sono:

1. separazione legale durata per dmeno 3 anni Sialegale che consensuale; s richiede una
sentenza passata in giudicato ma il triennio S computa a partire dalla prima udienza di
comparizione davanti al Presdente ddl Tribunale;

2. condannadd coniuge al’ ergastolo o altra pena detentiva per reati di particolare gravita
(incesto, violenza carnale, sfruttamento della prostituzione, omicidio o tentato omicidio del
figlio o del coniuge, €tc...);

3. I"annullamento o |o scioglimento del matrimonio ottenuto all’ estero da uno del coniugi,
cittadino straniero;

4. nuovo matrimonio contratto all’ estero da parte di uno dei coniugi;

5. mancata consumazione del matrimonio;



6. passaggioin giudicato di una sentenza di rettificazione di attribuzione del sesso a norma
delaleggen. 164 del 1982;

7. separazione di fatto iniziata almeno due anni prima ddl’ entratain vigore dellalegge n.898
del 1970 e protratta per altri tre anni.

Il divorzio puo essere giudiziale 0 a domanda congiunta. In entrambi i cas i coniugi devono
presentars davanti a giudice, anche se nel secondo caso la procedura € piu semplice.

Ne caso di divorzio a domanda congiunta (smile a procedimento di separazione
consensuale) i coniugi devono presentare una domanda di divorzio a magistrato che deve indicare
le condizioni relative ai figli ed ai rapporti economici. Il Tribunale, senza udienza pubblica, sente
i coniugi, controlla che esstano i presupposti previsti dalla legge e che sia ben protetto
I'interesse dei figli e, se accoglie la domanda, decide con una sentenza che pronunciail divorzio.

Nel caso in cui, invece, non vi sia accordo tra i coniugi il procedimento davanti a Tribunale &
molto simile a quello previsto per la separazione giudiziale.

Il procedimento ha inizio con la presentazione di un ricorso; il processo s svolge poi in due
fad, unadi fronte a Presidente dd Tribunale el’atradi fronte a giudice istruttore.

Nella prima fase i coniugi devono comparire personalmente ed il Presdente del Tribunale
deve esperire il tentativo di conciliazione sentendoli prima separatamente e poi congiuntamente. Se
la conciliazione riesce, viene redatto il verbale di conciliazione e disposta |'archiviazione de
fascicolo.

Se la conciliazione non riesce il Presidente, sentiti i figli minori —selo ritiene necessario
—dacon ordinanzai provvedimenti temporane ed urgenti che reputa opportuni nell’interesse
dei coniugi e della prole e nominail giudice istruttore fissando I’ udienza di comparizione davanti a
questo. L’igtruttoria del procedimento di divorzio € analoga a quella di ogni processo di cognizione
con la differenza che il giudice ha la possibilita di adottare anche mezzi probatori non richiesti dai
coniugi (ad esempio un’indagine sui redditi e sull’ effettivo tenore di vitade coniugi).

Al termine ddl’istruttoria viene emessa la decisione da parte di un collegio di tre magistrati
altraverso una sentenza. La sentenza € caratterizzata da una parte principale relativa allo
scioglimento del matrimonio e una parte “ accessoria” relativa al rapporto tra coniugi everso i
figli cheriguardai seguenti punti:

1) affidamento dei figli minori

2) contributo dovuto in favore dei figli da parte del coniuge non affidatario e modalita di

esercizio del diritto di visita

3) assegnazione ddlla casafamiliare

4) assegno di mantenimento a favore del coniuge economicamente piu debole (dopo la morte,

il diritto all’assegno pud essere confermato da giudice a carico ddl’ereditd; il coniuge
divorziato ha anche un diritto ad una quota della pensione di reversibilita ed a una
percentuale dell’indennita di fine rapporto); il diritto all’assegno s estingue se il coniuge
beneficiario contrae un nuovo matrimonio.

Gli effetti della sentenza di divorzio sono i seguenti:

- cessail vincolo coniugale e s restituisce ai coniugi 1o stato libero;

- ladonna perde il cognome del marito, che aveva aggiunto a proprio in seguito al matrimonio, a
meno che il Tribunale non I'autorizzi a conservarlo quando sussista un suo interesse o dei figli
meritevole di tutela (es. notorieta professionale);

- permane I’obbligo del genitori di mantenere, educare ed istruirei figli, anche nel caso di
passaggio a nuove nozze di uno o di entrambi i coniugi.



NORMATIVA
| provvedimenti giudiziari atutela del minore

acuradi SaraMartino

L A SEPARAZIONE PERSONALE DEI CONIUGI

Il legidatore s € preoccupato di precisare (art. 158 c.c.) che “la separazione per il solo consenso del
coniugi non ha effetto senza I’omologazione del giudice’. Trattandos di Situazioni che non
coinvolgono solo gli interess privati dei coniugi ma anche i diritti dei minori € owio che s neghi
ogni rilevanza sul piano legale ala semplice interruzione della convivenza, in assenza
ddl’imprimatur del tribunale.

D’'dtra parte € interesse ddla collettivitd che dtuazioni di particolare delicatezza, come
I'affidamento del figli, Sano rimesse alla valutazione del giudice, pertanto tutte le fattispecie
devono essereincanalate nel duetipi di separazione ammess, lagiudiziale e la consensuale.

LA SEPARAZIONE GIUDIZIALE

Alla separazione giudiziale s ricorre in mancanza di un accordo dei coniugi su taluna o su
tutte le condizioni della separazione, ovvero alorché sussista richiesta di addebito avanzata da un
coniuge. Alla separazione giudiziale s pud dungue arrivare sia a seguito di comportamenti contrari
a doveri matrimoniai, in caso di richiesta di addebito sia per intollerabilita della convivenza,
alorché sa impossihile addivenire ad una soluzione transattiva degli interess ovvero ad una
Separazione consensuale.

Il procedimento ha inizio con la presentazione del ricorso; il processo s svolge poi in due
fad, una di fronte a presdente dd tribunale per |’assunzione, previo il tentativo di conciliazione,
dei provvedimenti temporanel ed urgenti, e I’atra di istruttoria vera e propria, nella quale vengono
espletati i mezzi di provanecessari fino alla sentenzafinale.

Nela prima fase i coniugi devono comparire personalmente davanti al presidente senza
assistenza del difensori; i coniugi vengono ascoltati prima separatamente poi inseme.

Il presidente in tale udienza deve effettuare il tentativo di conciliazione e solo se questo
fallisce s passa alla fase de provvedimenti temporane ed urgenti. Di contro se il tentativo dovesse
avere buon esito il presidente né da atto nel verbale d' udienza e dispone I'archiviazione del
fascicol 0.

Prima di assumere i provwedimenti urgenti il magistrato fa redigere un verbale dele
dichiarazioni de coniugi che saranno poi valutati dal giudice ai fini del’assunzione dei
provvedimenti stess.

Tali provvedimenti che sono sostanziamente gli stess che i coniugi concordano in sede di
separazione consensuale e che costituiscono il contenuto della sentenza finale, riguardano i seguenti
punti:

?? L’affidamento del figli minori
?? 1l contributo dovuto in favore della prole dal coniuge non affidatario e le modalita di esercizio
del diritto di visita
?? L’assegnazione ddlla casa coniugale
?? L’assegno di mantenimento eventual mente dovuto da coniuge al’ altro.
Unavolta che siano stati assunti i provvedimenti temporane ed urgenti viene dal presidente
fissata I’ udienza di comparizione dei coniugi davanti a giudiceistruttore. L istruttoria del




procedimento di separazione € analoga a quella di ogni altro processo di cognizione con la
differenza cheil giudice hala possibilita di adottare mezzi probatori anche non richiesti dalle parti.

La decisione spetta ad un collegio di tre magistrati e con essa tutti i provvedimenti temporanel
assunti trai coniugi vengono ad essere superati da quelli contenuti nella sentenza.

L’AFFIDAMENTO DEI FIGLI ELE ALTRE DECISIONI DEL TRIBUNALE

L’art. 155 c.c. concerne i provvedimenti riguardo ai figli €il piu articolato fra le varie norme
che riguardano la separazione personale dei coniugi, sottolineandosi cosi la particolare importanza
cheil legidatore ha inteso dedicare al’ argomento.

L’impostazione della norma & quela di perseguire esclusivamente I'interesse morale e
materiale della prole, s ritiene pertanto che il compito dd magistrato sa quello di vautare le
esgenze dd minore, affettive, scolastiche, di adattamento prescindendo completamente se
necessario dalle richieste e dalle pattuizioni trai coniugi.

Il primo compito del giudice & quello di valutare il genitore a cui concedere I’ affidamento;
I affidamento del figli comporta una serie di conseguenze anche sotto il profilo patrimoniale. Infatti,
al coniuge che ottiene |I’affidamento viene anche attribuito il diritto al’'uso dell’ex abitazione
coniugale oltre al diritto ad un assegno per la partecipazione a mantenimento de figli.

Sotto questo profilo sarebbe opportuno che la normativa prevedesse, che i figli oltre una
certa eta venissero sentiti obbligatoriamente dal giudice, a momento invece e prevista solo la
possibilita dellaloro audizione cui raramente s ricorre.

Nella normativa attuale non sembra potersi ravvedere la possibilita per il giudice di avwalers
dei vari servizi sociali.

Per ci0 che riguarda I'’esecuzione delle datuizioni relative a figli (ovwero da i
provvedimenti presidenziali che qudli igtruttori che quelli contenuti nella sentenza definitiva) nel
caso di mancata collaborazione del’atro coniuge, potranno verificars due ipotes distinte: da un
lato che I’esecuzione del provvedimento venga richiesto in corso di causa, dall’altro che invece il
processo s sia gia concluso.

Per quanto riguarda la prima ipotes provvede I’art. 10 della legge n. 74/1987 sahilisce la
possibilita — qualora nascano difficolta per I’ esecuzione dei provvedimenti in tema di affidamento e
diritto di visita - per il coniuge interessato di rivolgers allo stesso giudice che curail procedimento i
corso, e questi disporrai provvedimenti necessari per |’ esecuzione materiale delle statuizioni.

In questi cas il magistrato dispone la comparizione delle parti innanzi a sé per tentare una
mediazione degli opposti interess. Solo se non sa utile la comparizione delle parti, il magistrato
dispone |'accompagnamento del minore, ricorrendo a servizio sociale, in modo da attuare
materialmente il proprio provvedimento, favorendo gli incontri tra il figlio e il genitore ed
eliminando le eventuali difficolta insorte tra questi.

Nel secondo caso, cioe alorché il procedimento sia stato definito, il genitore che lamenti la
mancata attuazione dei provvedimenti in tema, per esempio di diritto di visita, s dovra rivolgere a
giudicetutelare.

Dopo il deposito del ricorso, questi convochera le parti innanzi a sé e ove non riesca a
raggiungere una soluzione, incarichera i servizi sociai di accompagnare il minore presso il genitore
o viceversa, relazionando il giudice sull’ evoluzione della situazione.

Infine & da precisare che il giudice tutelare é titolare comunque di un potere modificativo o
integrativo de provvedimenti del tribunale, cid nd senso che potra disporre la modifica delle
statuizioni del tribunale in tema di periodi di visita o addirittura sospenderne I’ esercizio alorché in
tali incontri S concretizzino in un pregiudizio per il minore.

Anaogamente il giudice tutelare ha un potere integrativo, nel senso che ove i provvedimenti
dd tribunale, o gli accordi pres dai coniugi in sede consensuale, non siano completi per quanto
riguardai giorni di visita, le ore e simili ben potrail giudice aggiungere le precisazioni necessarie.



LA SEPARAZIONE CONSENSUALE

La separazione consensuale regolata dall’ art. 158 c.c. € una procedura che trovail proprio
fondamento, diversamente che nella separazione giudiziale, ndl’ accordo trai coniugi e s pone
guas come un mezzo stragiudiziale e privatistico di risoluzione della vertenza.

Il ricorso deve contenere tutte le condizioni pattuite necessarie e comuni ad entrambi i tipi di
Separazione
aquale coniuge sia affidatala prole con le modalita di esercizio di diritti doveri del’altro coniuge
a quale coniuge verra assegnata la casa coniugale
la determinazione e le modalita di versamento de contributo afavore della prole
occorrendo |a determinazione e le modalita di versamento del mantenimento a favore del coniuge
privo di reddito.

Il ricorso pud essere presentato personalmente o tramite legale, i coniugi compariranno
personalmente davanti a presidente dd tribunale e S segue una procedura sostanzialmente analoga
a qudla ddla separazione giudizide, infatti, il Presidente dovra preliminarmente esperire il
tentativo di conciliazione ed in caso positivo dichiarera I’estinzione del procedimento. Ove il
tentativo di conciliazione abbia esito negativo s passera alla fase della lettura delle condizioni e alla
formalizzazione degli accordi nel verbale.

Il presidente raccolto il parere del PM, riferisce in Camera di Consiglio affinché il Tribunale
provveda ad emettere o meno il decreto di omologa; il potere di controllo del Tribunale dovrebbe
limitard a soli petti relativi I’ affidamento de figli tuttavia, il tribunale esamina anche gli accordi
nella loro reciproca incidenza e quindi valuta anche se talune clausole sano vessatorie per uno dei
coniugi.

|L TRIBUNALE PER | MINORENNI

La competenza civile de tribunale per i minorenni é finalizzata a proteggere il ragazzo nel
caso di un uso distorto della potesta genitoriale, che implichi comportamenti pregiudizievoli a
figlio.

La competenza civile ndl campo della protezione del minore concorre con quella devoluta al
tribunale civile ordinario, ai sens ddll’art. 38 disp. att. c.c., e a giudice tutelare ex art. 6, 2°comma
legge 1.12.1970 n. 898 ed art. 337 c.c.

Pertanto possono verificars cas in cui S intrecciano le competenze di ben tre divers
giudici: tribunale civile ordinario, organo della separazione coniugae e del conseguente
affidamento de figli, tribunale per i minorenni competente a regolare la potesta genitoriale, ed
infine il giudice tutdlare, organo di vigilanza dell’esecuzione dei provvedimenti emess dai due
predetti tribunali.

Le citate interferenze di diverse autorita giudiziarie su di un unico caso rende necessario
delimitare una linea di confine tra la competenza del giudice ordinario e di quello specializzato
cercando diminare I'inconveniente di rimettere in discussione una decisione dd tribunale ordinario
con una decisone dd tribunale del minorenni.

In particolare il Tribunale per i minorenni ex art 330 c.c. puo pronunciare la decadenza della
potesta parentale qualora il genitore violi o trascuri i doveri ovvero abusi dei poteri inerenti ala
potesta.

Nel caso in cui sussstano gravi mativi il tribunale puod ordinare un alontanamento dd figlio
dalla resdenza familiare; tale provvedimento implica necessariamente |’ affidamento da parte del
tribunale per minorenni aterzi.

Qualora il comportamento del genitore non integri una situazione di grave danno per il figlio
e pertanto non pud dar luogo ad una pronuncia di decadenza dalla potesta, ma appare comungue



pregiudizievole per il minore, il tribunale per i minorenni pud adottare i provvedimenti piu
convenienti per il figlio anche disponendo I’ allontanamento dalla residenza familiare.

Si tratta quindi di una gamma articolata e non specifica di provvedimenti cheil tribunale pud
assumere secondo |le esigenze del minore, di fronte a comportamenti pregiudizievoli dei genitori.

In taluni cas il tribunale per i minorenni non emana direttamente ddle prescrizioni, ma
emette un provvedimento di affidamento a servizio sociale locale, che avra il compito di seguireil
caso e di emanare le direttive che riterra pit opportune ad eliminare comportamenti oggettivamente
pregiudizievoli per il minore.

IL GIUDICE TUTELARE

La figura dd giudice tutelare viene introdotta dal legidatore nel 1942 in sostituzione del
vecchio consiglio di famiglia e stabilisce che presso ogni pretura uno o piu giudici soprintendano
aletutele, alecuratee e alle altrefunzioni affidate loro dalla legge (art. 344 c.c.)

Al minore che rimanga privo di genitori, perché scompars ovvero considerati incapaci di
esercitare la potesta su di lui, il giudice tutelare de mandamento ove e la sede principale degli affari
e interess del medesimo, nomina un tutore (art. 343 c.c.) che ha cura della persona del minore,
rappresentandol o legalmente ad ogni effetto ed amministrandone gli eventuali beni.

E’ prevista la possibilita che il giudice tutelare possa prendere provvedimenti urgenti per la
cura de minore o dd suo patrimonio (art. 361 c.c.) avwalendos degli organi della pubblica
amministrazione, quali i servizi sociali degli enti locali (art. 344 c.c.).

Il giudice tutdare nomina il curatore al minore emancipato di diritto per matrimonio e
concede |’ autorizzazione per il compimento degli atti di straordinaria amministrazione.

| tempi piu recenti il ruolo le funzioni del giudice tutelare S sono notevolmente ampliati,
attribuendogli alcune leggi speciai nuove ed importanti attivita. Cosi la legge n. 194/1978 in tema
d'interruzione volontaria di gravidanza prevede la possbilita di autorizzazione dl’aborto della
donna minorenne da parte del giudice tutelare, in caso i rifiuto dell’ assenso da parte dell’ esercente
la potesta, previa obbligatoria audizione della gestante.

La legge n. 184/1983 sull’adozione prevede che il giudice tutelare rende esecutivo, con
proprio decreto, il provvedimento di affidamento familiare disposto dal servizio sociale ddl’ ente
locale con il consenso degli esercenti la potesta. Per I'art. 9 di detta legge il giudice tutelare deve
procedere ogni s mesi 0 qualora lo reputi opportuno in qualunque momento, ad ispezioni negli
istituti di assistenza pubblici o privati che a loro volta sono obbligati a trasmettergli ogni s& mes
I'eenco di tutti i minori cherisultino in fase di abbandono.

Da ultimo la legge n. 898/1970 che disciplinai cas di scioglimento del matrimonio, all’art.6
prevede che il giudice tutdlare debba vigilare sull’ affidamento de figli disposto dal tribunale che ha
pronunciato lo scioglimento o la cessazione degli effetti civili dd matrimonio, assegnandogli u
potere omologo a quello previsto nell’art. 337 c.c. ove e statuito un suo potere di vigilanza secondo
le condizioni stabilite dal tribunale per i minorenni nell’ambito dell’ esercizio della potesta.



