CONFLITTO di GENITORIALITA’ e TUTELA del MINORE
1) La tutela ex art. 709 ter cpc in generale

L’articolo 709 ter c. p. c., introdotto nel nostro ordinamento dalla Legge 8 febbraio 2006, n. 54, “Disposizioni in materia di separazione dei genitori e affidamento condiviso”, rappresenta il tentativo da parte del Legislatore, che  delinea il sistema dell’affido condiviso del minore quale modello normativo di base, di giungere alla progressiva riduzione delle controversie sull’esercizio della responsabilità genitoriale e,  quindi, sulla gestione della prole, originate da tensioni irrisolte tra i genitori. 
La norma fa riferimento testualmente a “gravi inadempienze o atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento”. 

La strada seguita è un procedimento, che può innestarsi in quello di separazione o di divorzio (ma può aver luogo anche tra genitori non uniti in matrimonio), strumentale alla verifica della concreta funzionalità rispetto all’interesse del minore del provvedimento in precedenza assunto in sede giudiziale; è, in altre parole, un provvedimento che investe direttamente la fase attuativa della disciplina  già assunta o dettata. 
Infatti l’esistenza di un “provvedimento in precedenza assunto” è il presupposto giuridico essenziale per l’adozione dei rimedi di cui all’art. cit., la cui funzione precipua è appunto quella di rendere effettiva la sua ottemperanza, in presenza di ostacoli che derivano dalla condotta di uno dei genitori. 
Il secondo comma dell’articolo in commento introduce disposizioni di carattere processuale e tratta della materia delle sanzioni, le quali vengono in considerazione tutte le volte in cui l’inadempimento agli obblighi oggetto della decisione sia espressione di comportamenti lesivi degli interessi della prole. In tal caso, i poteri del giudice sono subordinati in concreto all’accertamento dell’ inadempienza o del compimento di atti pregiudizievoli. 

La portata innovativa della norma risiede, da un lato nel potere di modificare i provvedimenti in vigore e dall’altro, nel potere di adottare provvedimenti sanzionatori. Il potere sanzionatorio attribuito al giudice dovrebbe, nell’intenzione del Legislatore, risolvere o almeno fungere da deterrente, attesa l’incoercibilità dei provvedimenti in ordine all’affidamento e all’esercizio della responsabilità genitoriale. 
Nell’ambito dell’istituto si può rintracciare il doppio binario sul quale il Legislatore si è mosso: da un lato l’obbiettivo più marcatamente pratico, quello  attuativo – esecutivo dei provvedimenti preesistenti, dall’altro, lo scopo fortemente punitivo del genitore poco collaborativo e poco garante dei corretti  equilibri da tenere in fase post-separativa,  con conseguente condanna per inottemperanza al provvedimento dell’autorità giudiziaria, configurato sullo schema dei  punitive damages dei paesi di Common Law.

Nel caso in cui non si possa ascrivere, a seguito di accertamento discrezionale del  giudicante, in carenza di tipizzazione legislativa,  al resistente una  sua effettiva e concreta responsabilità genitoriale per lesione al benessere della prole o un effettivo inadempimento del provvedimento in essere, il giudice limiterà il proprio potere decisorio ad una rideterminazione dei ruoli genitoriali, esplicando un potere mediativo e non puramente punitivo. 

Se, invece,  si perviene all’accertamento positivo di un grave inadempimento ovvero del mancato rispetto del contenuto degli obblighi previsti nel provvedimento giudiziale, il Giudice potrà, anche congiuntamente, secondo la gravità delle condotte pregiudizievoli  a) “ammonire il genitore inadempiente”, disporre b) “il risarcimento dei danni a carico di uno dei genitori nei confronti del minore”, c) “il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti dell’altro” oppure potrà d) “condannare il genitore inadempiente al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria da un minimo di 75 euro ad un massimo di 5.000,00 euro a favore della Cassa delle ammende”. 
Il giudice può adottare queste misure sanzionatorie anche senza giungere ad alcuna modifica dell’originario provvedimento. 
La competenza spetta al giudice della causa in corso, la richiesta si introduce  -  in ogni momento in cui se ne riscontri la necessità - con ricorso e senza formalità.

Il Giudice provvede con ordinanza, secondo un procedimento molto simile a quello camerale, con garanzia del contraddittorio; secondo il consolidato orientamento della  giurisprudenza di merito,  il Giudice può provvedere anche d’ufficio in ragione dell’accentuato carattere sanzionatorio che garantisce il prevalente e primario interesse del minore. 

I provvedimenti sono impugnabili “nei modi ordinari”, espressione che ha ingenerato contrasti poiché la legge non parla espressamente di “mezzi ordinari” ex art. 323 cpc, per cui i modi ordinari sembrano essere quelli dipendenti dalla natura del provvedimento con cui le misure sono concesse. 
2. Il contenzioso in fase di separazione, divorzio o che può insorgere fra genitori non uniti in matrimonio
 Indubbiamente l’art. 709 ter c. p. c. va analizzato nel più generale e vasto ambito delle controversie che insorgono tra genitori o tra coniugi in fase di separazione oppure già separati, per comprendere quali di queste rientrino nel perimetro della disposizione e quali invece ne devono essere escluse. 
Per quanto attiene ai contrasti genitoriali relativi alla sfera decisionale, va precisato che il giudice è chiamato ad intervenire, a parere di chi scrive,  solamente in casi di “insuperabile conflittualità, che integri, attraverso il blocco delle funzioni decisionali inerenti la vita del soggetto minore, un consistente pregiudizio ai suoi pregnanti interessi, non già in presenza di una forte difformità di vedute o di orientamenti educativi”. In questi termini motiva Trib. Milano, sez. IX civ., ordinanza 23 maggio 2016 , decisione in cui il Giudice adìto si pone opportunamente il problema  di  arginare il ricorso anomalo  alla tutela  in questione, di fatto  svuotando l’area dell’esercizio  della responsabilità  decisionale dei genitori ed ipertrofizzando la responsabilità dell’organo giudiziario. L’ingerenza giurisdizionale presuppone, infatti, che il mancato accordo tra i genitori esercenti la potestà sia accertato come dissidio insuperabile; diversamente opinando, in presenza di una forte difformità di vedute e di orientamenti educativi tra i genitori, si avrebbe l’effetto paradossale che l’esercizio della potestà, e proprio con riguardo alle questioni di maggior rilievo, finirebbe per concentrarsi sul giudice. Solamente nel caso in cui emerga, dunque, prova dell’estrema ed insanabile conflittualità tra i genitori e risulti pure che la stessa possa essere foriera di un grave pregiudizio in relazione all’esercizio della responsabilità genitoriale per l’interesse dei figli minori, è necessario che il giudice adotti provvedimenti limitativi della potestà genitoriale, anche delegando ai Servizi Sociali territorialmente competenti di assumere, previo contraddittorio con entrambi i genitori, le opportune e necessarie decisioni finali.
In linea generale, la disciplina della modifica dei provvedimenti della separazione di carattere patrimoniale o concernenti i figli si rinviene nell’art. 710 cpc;  l’709 ter, co. 2, cpc, viceversa,  interviene se la modifica dei provvedimenti del giudice  si rende necessaria a causa di  comportamenti dolosi o colposi di uno dei genitori. 
3 )  I singoli rimedi:

RIMEDI IN FUNZIONE DISSUASIVA:

II comma n. 1 ) richiesta di ammonimento; ha la funzione di richiamare il genitore inadempiente al rispetto dei suoi obblighi. E’ un deterrente ed uno stimolo all’adempimento in quanto, infatti, la seconda ammonizione potrebbe  legittimare il giudice a 
1) modificare il regime dell’affido; 

2) ricorrere al supporto dei Servizi Sociali per attività di monitoraggio;

3) inviare gli atti al G.T. per la vigilanza ai sensi dell’art. 337 c.c.;

4)  richiedere la trasmissione alla procura TPM per eventuali provvedimenti ablativi della responsabilità;

II comma n. 4) sanzione amministrativa pecuniaria, può essere comminata anche congiuntamente all’ammonimento .

I RIMEDI  RISARCITORI:
II comma nn. 2 e 3) risarcimento in favore del minore o dell’altro genitore: è una pena privata, come si è detto una figura di  danno punitivo, che pone non poche difficoltà in relazione alla liquidazione del danno. In ordine alla sua quantificazione il giudice terrà in considerazione l’entità del pregiudizio, la natura del legame parentale, la qualità del rapporto, la gravità della condotta ed ogni altra sua caratteristica, ivi compresa la sua reiterazione nel tempo.

L’AN DEBEATUR   va ricostruito come lesione di un diritto costituzionalmente garantito ( art. 30 Cost) nell’ottica del danno non patrimoniale da responsabilità  extracontrattuale disciplinato dagli artt. 2043 e 2059 c.c.; il fatto doloso o colposo ( di cui parla la norma in questione ) è rappresentato dalla violazione delle modalità dell’affido e degli obblighi connessi alla genitorialità. L’ingiustizia del danno, per il minore, deriva direttamente dalla violazione dell’obbligo costituzionale.

In ambito giurisprudenziale,  si segnala il  recente arresto delle SS.UU  - n. 16601/2017 – in cui i supremi giudici,  in sede di verifica della compatibilità  con il sistema nazionale di sentenze straniere  in cui  si adottano provvedimenti sanzionatori  in materia familiare, citano esplicitamente l’art. 709 ter cpc affermando che “ormai nell’ordinamento il risarcimento del danno può avere oltre alla funzione compensativa riparatoria, anche quella preventiva o deterrente o quella sanzionatorio punitiva, alla luce del panorama normativo che si è venuto a creare” ; peraltro, già in Cass. n.  5652/2012 si affermava  che “la violazione dei diritti nascenti e dei doveri nascenti dalla relazione affettiva non trova sanzione soltanto nelle misure tipiche previste dal diritto di famiglia , ma può integrare gli estremi dell’art. 2059 c.c.”.
Che la natura della tutela in parola sia riconnettibile alla figura del “danno punitivo” è comprovato dal fatto che: 
· la pronunzia ha funzione  dissuasiva, come ogni pena
· la condanna ha carattere officioso
· la pronunzia viene adottata senza attività istruttoria sull’an debeatur,  trattandosi di danno configurabile in re ipsa
Tra gli illeciti  in concreto ipotizzabili vi sono:

a) comportamenti lesivi della dignità e dell’onore o della reputazione del coniuge sia come persona che come genitore;

b) comportamenti violenti e/o discriminatori, mancanza di assistenza materiale, lesione della bigenitorialità in danno dei figli minori;

c) reiterata  mancata corresponsione dell’assegno di mantenimento ( da valutare alla luce del canone generale dettato dall’art. 1455 c.c.),  soprattutto se l’inadempimento in questione determina per i minori un pregiudizio per mancanza dei mezzi di sussistenza;
d) violazione  sistematica del calendario di visita;
e) disaccordo su decisioni  inerenti istruzione e salute;
f) ostruzionismo circa decisioni di  fondamentale importanza sulla vita della prole.
Napoli, 3.10. 2018                                                               dott. Caterina Molfino

N.B. Il presente sintetico contributo scritto è stato redatto anche traendo spunto dal corposo intervento del cons. Stefano Celentano ( Tribunale di Napoli ) in occasione del convegno in memoria del  giudice Rosario Livatino, tenuto in Caltanissetta nel settembre u.s. dal titolo “ Strumenti processuali a tutela dei minori nelle famiglie disgregate”.  
