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





LE OSSERVAZIONI  DELL’AIAF  IN MERITO ALLA RIFORMA ORDINAMENTALE DEL GIUDICE DELLE RELAZIONI FAMILIARI E AI DISEGNI DI LEGGE n. 3040, 3323, 3266, 2844, 3276, 2252 e 2441 
ALL’ESAME DELLA COMMISSIONE GIUSTIZIA DEL SENATO
L’AIAF sin dal momento della sua costituzione nel 1993 si è fatta promotrice di stimolare e sollecitare il dibattitto giuridico per la riforma del diritto di famiglia,  sia nell’ambito del diritto sostanziale, che del diritto processuale. 

Da ultimo l’AIAF, alla luce del dibattito e confronto svoltosi nell’ambito della propria Assemblea Nazionale tenutasi a Milano il 17, 18 e 19 maggio 2012, con il fondamentale contributo di esperti di eccellenza,  quali il prof. Proto Pisani, il prof. Giuliano Scarselli, il dott. Gustavo Sergio, la dott. Gloria Servetti,  in merito ai disegni di legge relativi alla riforma processuale e ordinamentale del diritto di famiglia che allo stato sono oggetto di esame in Commissione Giustizia del Senato,  esprime di seguito il proprio orientamento, che si auspica sia ascoltato.

In primo luogo,  l’AIAF esprime la propria adesione a quei disegni di legge (DDL n. 3040 e 3323 d’iniziativa dei Senatori Alberti Casellati, Palma, Caliendo e Bendetti Valentini; DDL 3266 d’iniziativa dei Senatori Allegrini, Mugnai e Burgaretta Aparo; DDL 2844 d’iniziativa del Senatore Cardiello; DDL 3276 d’iniziativa dei senatori Pedica, Carlino e Lannutti) che inseriscono la riforma del processo familiare nell’ambito di una organica riforma ordinamentale che prevede l’istituzione  di sezioni specializzate in ogni Tribunale,  Corte di Appello e in Corte di Cassazione, alla stregua delle sezioni lavoro, sezione composte esclusivamente da Giudici ordinari a norma dell’art. 1 del codice di procedura civile.
In particolare condivide il testo degli artt. 2 dei DDL n.3040 e il n.3323 a firma Alberti Casellati, degli artt. 2 e 3 del DDL n. 3266 Allegrini, degli artt. 1 e 3 del DDL n. 2844 Cardiello, degli artt. 1 e 2 del DDL n. 3276 Pedica, laddove prevedono l’istituzione delle sezioni specializzate in materia di persone e di famiglia presso i tribunali e le corti d’appello.

 La creazione di tale sezione nell’ambito della giurisdizione ordinaria ha il pregio di rimarcare che in queste materie si verte di diritti soggettivi di altissimo rango costituzionale,  che non possono essere affidati, nella fase della loro effettiva tutela e attuazione,  a soggetti e organi non di giurisdizione, senza ledere uno dei principi costituzionali fondanti,  non solo il nostro ordinamento,  ma anche tutti i sistemi di diritto moderni.

Assolutamente corretto è che questi progetti sottolineino l’importanza della specializzazione,  sia dei magistrati che degli avvocati che vi devono operare nonché,  come evidenziano i DDL a firma Alberti Casellati, sin’anche del personale delle cancellerie delle sezioni specializzate; in particolare della 
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specializzazione degli avvocati, che l’AIAF ritiene imprescindibile,  si legge nell’art. 4, n.2 del DDL n. 3266 Allegrini.

Tale sezione deve avere una precisa competenza funzionale ricomprendente le controversie scaturenti dalle relazioni familiari,  atta ad inglobare per previsione normativa chiara la più ampia gamma possibile dei procedimenti comunemente rientranti oggi nell’ambito del c.d. diritto di famiglia, anche per ciò che riguarda la fase della esecuzione, procedimenti sino ad ora attribuiti,  taluni alla competenza del Tribunale ordinario, altri alla competenza del Tribunale per i minorenni e altri ancora, alla competenza  del Giudice tutelare.  

In tal senso risultano ben formulati l’art. 1 e l’art. 9 del DDL n. 3266 Allegrini e la lettera b) dell’art. 2 dei due DDL a firma Alberti Casellati;  sotto questo profilo suscitano invece perplessità l’art. 5 del DDL n.3276 Pedica e l’art. 9 del DDL n.2844 Cardiello che pongono fuori da detta competenza funzionale le materie oggi attribuite al Giudice tutelare, di cui in questi DDL si vuole mantenere inspiegabilmente il ruolo, sia pur nell’ambito delle sezioni specializzate. 

Anche se solo il DDL della Sen. Allegrini formula un vero e proprio nuovo rito da inserire nel codice di procedura civile, tutti i citati DDL prevedono che dette sezioni specializzate operino attraverso un processo unico dalle regole veloci che possa garantire al tempo stesso sia la tutela dei diritti nella fase di urgenza che il disvelarsi di ragioni di diritto nell’ambito di un processo a cognizione piena, secondo i principi generali e costituzionalmente garantiti del giusto processo.

Soddisfa leggere nelle relazioni introduttive del DDL n. 2844 Cardiello, così come del  DDL n.3276 Pedica una netta posizione di critica per l’attuale procedimento camerale adottato presso il Tribunale per i minorenni che “lede i diritti costituzionali della difesa e del contraddittorio”, procedimento camerale che quindi non dovrà assurgere a modello di rito per le istituende sezioni specializzate, che non dovranno essere nei fatti una copia dell’attuale Tribunale per i minorenni.

L’AIAF già nel corso del proprio Congresso del 2010 aveva enucleato un rito nuovo con riferimento ai giudizi di separazione e divorzio, prevedendo la soppressione della attuale fase presidenziale, poichè non si deve avere il timore di affermare che se la crisi familiare giunge in un’aula giudiziaria, deve darsi corso ad una vera attività di giurisdizione, celere, snella, con meccanismi chiari, come ci si attende in un sistema di diritto che ne rivendica la necessità e non la demonizza,  specialmente laddove questo sistema di diritto, propone e riconosce ampi spazi a forme pregevoli di autotutela e di tutela extragiudiziale, ambiti, peraltro, nei quali l’AIAF sta profondendo grande impegno di studio, con il precipuo scopo di delinearne gli spazi di azione e i limiti e l’interazione proprio con la giurisdizione (in tal senso ci si riferisce alla mediazione familiare, alla procedura collaborativa, alla procedura partecipativa).
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Approfondendo questo percorso l’AIAF ha affinato, oggi, un progetto di rito unico che possa consentire alla costituenda sezione specializzata di trattare non solo le separazioni e i divorzi,  ma ogni ambito delle relazioni latu sensu familiari, ed esprime condivisione con il DDL presentato dalla Sen. Allegrini nella parte in cui prevede proprio all’inizio della relazione introduttiva e poi nell’art. 3,  che il Giudice sia monocratico 
(ciò a differenza degli altri DDL citati che ritengono preferibile la collegialità). Il Giudice monocratico, infatti,  comporta l’accelerazione del procedimento e snellimento dei ruoli.

Poiché anche l’AIAF ha approfondito lo studio su questo nuovo rito che dovrebbe adottare la sezione specializzata e con il quale dovrebbero essere trattate il maggior numero di controversie possibili, ben codificate per legge e relative alle relazioni familiari, si auspica anche un confronto tecnico – giusprocessualistico,   per eliminare alcune criticità che l’occhio dell’avvocatura intuisce vi siano nei modelli di rito prospettati nei diversi disegni di legge citati. 
Ad esempio (ma diversi sono i punti nevralgici sotto il profilo strettamente processuale),  occorre optare senza dubbio per il reclamo al collegio avverso le ordinanze di urgenza, così  come prevedono i due DDL a firma Alberti Casellati agli artt. 3, lett. h)  e non tenere in vita l’istituto del reclamo dinanzi alla Corte di Appello, come inspiegabilmente prevede il DDL Allegrini  all’art. 9,  che introdotto dalla legge n. 80/2005 non ha mostrato di essere un istituto processuale efficace e celere. 

Dinanzi alla obiezione che da più parti viene sollevata circa la impossibilità che nei piccoli Tribunali si possa creare un Collegio di giudici della sezione specializzata nella fase del reclamo, agevolmente si può rispondere che tale esigenza può essere sacrificata, considerato che nel secondo grado del giudizio vi sarà sempre presso la Corte di Appello una sezione specializzata e che è insito nel sistema che nei piccoli centri, in ogni caso,  non possa giungersi ad una riserva assoluta di specialità.

***

Con questo approccio giuridico ideologico, l’AIAF non può che esprimere dissenso netto e disapprovazione per quei disegni di legge che introducono il c.d Tribunale della Famiglia,  quale organo diverso dal Tribunale ordinario, come il  DDL n. 2252 Serafini e DDL n.2441 Garavaglia, composto oltre che da Giudici togati anche da altre figure giudicanti estranee alla giurisdizione ordinaria definite “esperti in saperi diversi” e che “si avvale dell’opera degli uffici di servizio sociale, degli specialisti, degli istituti e degli organismi dipendenti dal Ministero della Giustizia e con questo convenzionati o della collaborazione dei servizi istituiti o promossi dalla pubblica amministrazione centrale e periferica e in particolare degli enti locali delle aziende sanitarie locali e dei servizi sociali,  nonché di organismi o persone privati con esse convenzionati” ( art. 3 del DDL 2252 – Serafini), e che prevedono che il Giudice possa “avvalersi della collaborazione di altre persone”. 
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Tale sede giudicante così composta e così definita e operante secondo un rito che non è stato ben individuato (ma è solo attraverso il processo che la legge descrive che si può verificare se il sistema giurisdizionale è conforme ai principi costituzionali!) non può essere definita sede giurisdizionale, ed è l’evidente frutto di una sovrapposizione pericolosa, inaccettabile e antistorica  della funzione amministrativa a quella giurisdizionale dello Stato, e ciò determinerebbe che  diritti delle persone scaturenti dalle relazioni familiari verrebbero conseguentemente tutelati al di fuori della giurisdizione civile,  in violazione degli artt. 102, 104 e 111 della Costituzione.

Ciò viene peraltro apertamente ammesso nella relazione introduttiva del  DDl n. 2252 Serafini, dove si legge che i magistrati onorari dovranno essere preparati anche in materia di diritto sia processuale che sostanziale  “perché non si può assolvere una funzione giurisdizionale nella totale assenza di competenza giuridica”, poiché non è la preparazione tecnico–giuridica di un privato che caratterizza la funzione giudiziaria,  ma l’appartenenza all’organo giudiziario dello Stato a norma dell’art. 102 della Costituzione. 

Assolutamente non condivisibile è poi quanto si legge nel DDL n. 2441 Garavaglia che senza alcuna previsione esatta del rito da seguire, attribuisce al  Giudice poteri di ufficio illimitati.

In realtà, la vexata quaestio dei poteri di ufficio del Giudice, che troviamo anche nei due DDL della Sen. Alberti Casellati agli art. 3, lett. e)  e nel DDL della Sen. Allegretti all’art.9, deve essere affrontata a monte, nell’ambito di una organica riforma ordinamentale che preceda la riforma processuale.

L’AIAF, infatti, ritiene che  un  sistema di diritto che attua la giurisdizione debba farsi carico di impedire con ogni mezzo che il Giudice utilizzi nella propria decisione il proprio sapere privato o elementi e/o valutazioni  che non sono emersi dal contraddittorio tra le parti. Questo è un principio di diritto fondamentale del processo civile cui non si può abdicare proprio in questo ambito, nel momento stesso in cui si rivendica di vertere di diritti inviolabili della persona.

L’AIAF è consapevole che la materia del diritto di famiglia è,  come spesso si afferma in maniera abusata, materia “delicata”, in cui si tratta anche e per lo più di diritti dei minori e dei soggetti deboli, ma è altrettanto decisa ad affermare che proprio per tali ragioni,  in questo ambito le  competenze specialistiche di tecnici privati, dei servizi sociali, dell’amministrazione dello Stato a vario senso intesa, non debba confondersi con l’attività di giurisdizione. 

Proprio in ragione delle “delicatezza” delle questioni da trattare, dei diritti dei minori e dei soggetti deboli,  in questo ambito deve essere rafforzata e non minata la terzietà del Giudice, la cui funzione non può confondersi con altri ambiti, ma deve esserne al di sopra. Il Giudice non deve avere poteri di impulso per un processo o nel processo, al massimo può avere residuali poteri istruttori,  se si vuole che sia effettivamente 
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il garante dell’applicazione della giustizia al caso concreto, il garante dello svolgimento del giusto processo,  che senz’altro in questo più che in altri ambiti, deve essere arricchito da saperi esterni, ma non snaturato nella sua funzione giurisdizionale autonoma, da essi.

Nel dibattito sulle ipotesi di riforma ordinamentale, sostanziale e processuale del diritto di famiglia, oggetto di esame e confronto dell’ultima Assemblea Nazionale dell’AIAF tenutasi a Milano dal 17 al 19 maggio 2012, è emerso come risulti  fondamentale, nell’ambito dei procedimenti familiari, rafforzare la terzietà del Giudice, anche attraverso il rafforzamento del ruolo del Pubblico ministero e l’istituzione di una sezione specializzata presso la Procura della Repubblica in materia di relazioni familiari e della persona,  come del resto ben evidenziano i due  DDL a firma della Sen. Alberti Casellati.

E’ fondamentale salvaguardare il ruolo del Pubblico ministero, che eserciti l’azione e intervenga a norma dell’art. 72 c.p.c., e prevedere l’istituzione di una sezione specializzata della Procura che agisca o intervenga, non certo arbitrariamente ma a seconda di ipotesi rigorosamente previste dalla legge, anche come garante della tutela dei minori e dei soggetti deboli, nel rispetto e nei limiti già dettati degli artt. 16 e 19 della Convenzione di New York, dell’art. 13 della Convenzione di Strasburgo, dell’art. 8 della CEDU.

Potrà essere prevista l’attribuzione al Pubblico ministero della possibilità di avvalersi dell’attività dei Servizi Sociali e di altri esperti,  con la conseguente introduzione nel processo delle relazioni e delle valutazioni di questi soggetti, che saranno poi valutate dal Giudice nel rispetto del contraddittorio tra le parti.

Peraltro, l’art. 50 bis del Codice di procedura civile, che prevede la collegialità nelle cause in cui è prevista l’obbligatorietà dell’intervento del Pubblico ministero o devolute alle sezioni specializzate, non è ostativo essendo norma ordinaria che può essere modificata/abrogata, come del resto prevede l’art. 9, n.3 del DDL Allegrini. 

Si auspica pertanto che le nostre osservazioni vengano recepite dalla Commissione Giustizia del Senato, che nella seduta del 12 giugno u.s. ha deliberato di adottare come testo base il DDL n.3323 a firma Alberti Casellati. 
Milano, 25 giugno 2012
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