Il Tribunale di Genova, - IV^ Sezione civile - composta dai sigg.ri: Dott. Paolo Martinelli
Presidente rel.

Dott. Maria Teresa Oddone
Giudice

Dott. Giulio G. De Gregorio
Giudice

ha pronunziato la seguente

ORDINANZA

nel reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c., proposto da:

B. G., elettivamente domiciliato in Genova, presso la persona e lo studio dell'Avv. Isabella Marazza, che lo rappresenta e difende per mandato in atti


Reclamante -

Contro

 B. V., elettivamente domiciliata in Genova, presso la persona e lo studio dell'Avv. Riccardo Bernardini che la rappresenta e difende per mandato in atti

- Reclamata -
per la riforma dell'ordinanza, resa dal giudice istruttore, nella causa di divorzio, R.G. 11684/05, tra le parti in epigrafe dal G.I. dott. Parentini in data 13-16/11/2006, comunicata il 21/11/2006, che ha negato al B. il provvedimento, richiesto con la memoria integrativa autorizzata 27/09/06, di esonero c/o in estremo subordine adeguata riduzione della contribuzione economica per la figlia A.
Premesso e considerato quanto segue in

FATTO ED IN DIRITTO

La fattispecie. Pende davanti a questo Tribunale il procedimento in epigrafe,avente ad oggetto la cessazione degli effetti civili conseguenti alla trascrizione del matrimonio concordatario contratto tra le parti in causa.

Con la memoria integrativa del 27.9.2006, il marito B. G., sul presupposto che la figlia A., nata ad Imperia i 1 4.12.1976, si è da tempo laureata ed iscritta all'Albo degli Avvocati tenuto dal Consiglio dell'Ordine degli Avvocati, ha richiesto una modifica dell'ordinanza presidenziale che ha confermato le condizioni della precedente separazione anche nella parte in cui esse prevedono la corresponsione da parte del padre di un assegno per il contributo al mantenimento della figlia. Ha resistito la moglie, convivente con la figlia, allegando che la stessa non è economicamente autosufficiente ed il solo fatto di essere iscritta all'Albo degli Avvocati non costituisce presunzione di autosufficienza economica.

Su tali contrapposte tesi è chiamato oggi il Tribunale, avendo la B. proposto reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c. 2.


Considerazioni preliminari sull'ammissibilità del reclamo camerale. Benché la questione non sia stata sollevata da alcuna delle parti in lite, il Collegio ritiene opportuno svolgere alcune considerazioni preliminari sull'ammissibilità del reclamo contro i provvedimenti emessi dal giudice istruttore a modifica dei provvedimenti presidenziali nei procedimenti di separazione e divorzio.

La ragioni di una tale più ragionata presa di posizione sono da ricondursi all'introduzione nell'ordinamento della legge 8.2.2006 n. 46 che, prevedendo il reclamo ex art. 739 c.p.c. avverso i provvedimenti conclusivi dell'udienza presidenziale, ha introdotto una nuova forma di reazione delle parti contro i provvedimenti provvisori ed urgenti ritenuti ingiusti; e ciò senza fare distinzione alcuna tra i provvedimenti riguardanti l'affidamento della prole e quelli riguardanti il coniuge. Oggi, dopo che è stato espressamente previsto un mezzo di reclamo contro i provvedimento del presidente, nessuna norma, invece, prevede in modo espresso la reclamabilità dei provvedimenti, resi dal giudice istruttore, a modifica dei provvedimenti presidenziali. Questo Tribunale, in diverse composizioni collegiali e ben prima della recente Novella del 2006, aveva ritenuto ammissibile il reclamo al Collegio, nelle forme di cui all'art. 669 terdecies c.p.c., contro i provvedimenti del giudice istruttore. Dopo aver inizialmente ammesso il reclamo contro i provvedimenti che rientrassero nell'area di fattispecie coperta dall'art. 333 c.c., sin dal gennaio 2004 questo Tribunale ha ammesso il reclamo cautelare anche contro i provvedimenti resi dal_ G.I. ex art._ 708, con la motivazione.e che. per contestualità si trascrive in carattere corsivo: Dal punto di vista letterale, l'ambito di reclamabilità prevista dall'art. 669 terdecies viene individuato dalla norma con riferimento ai provvedimenti "cautelari ". Il problema che la ricorrente pone al Tribunale è, tuttavia, se questo riferimento debba essere ricondotto con more alla categoria dei provvedimenti cautelari, quale è stata individuata dalla dogmatica processualistica, ovvero abbia un significato, più ampio, che ricomprenda (come talvolta il legislatore fa: si pensi all'art. 2409 c.c. e all'art. 96 c.p.c.) provvedimenti che hanno funzione strumentale alla tutela immediata di posizioni soggettive, appartenendo però, dal punto di vista della struttura del processo, piuttosto alla categoria della sommarietà che a quella della cautelarità (rigorosamente contraddistinta, in dottrina, dalla provvisorietà del provvedimento dipendente dalla sua strumentalità rispetto all'introduzione del procedimento di merito).
La questione è complicata dall'esistenza, all'interno della giurisprudenza_ costituzionale, di una categoria di "tutela cautelare atipica”, indicata come livello minimo di garanzia processuale che la legge deve necessariamente garantire per non svuotare, in concreto, il principio stesso di effettività che presiede all'intera funzione giurisdizionale (come è avvenuto nelle sentenze 12 giugno 1971, n. 1034, in materia di poteri di sospensione, da parte del giudice amministrativo, dei provvedimenti impugnati, e 23 giugno 1994, n. 253, in materia di reclamo contro i provvedimenti cautelari negativi). L'interpretazione dell'art. 669 terdecies deve dunque rispondere a due diversi sistemi concettuali: da una parte deve far riferimento alle categorie dogmatiche che la scienza processuale ha individuato, e dall'altra parte deve verificare che l'applicazione di tali categorie concettuali non portino sacrificio di quella tutela cautelare atipica (comprensiva di un reclamo a giudice diverso) che integra le dosi di effettività dei presidi processuali rispetto ai diritti sostanziali tutelati.
Se si segue soltanto il primo ordine di ragionamento, è facile replicare alla ricorrente che i provvedimenti pronunciati dal g. i. a sensi dell'art. 708 non hanno natura cautelare, poiché mancano del connotato della strumentalità processuale rispetto ai provvedimenti di merito, e sopravvivono all'estinzione del procedimento relativo. Essi possono, dunque, essere ricondotti piuttosto alla categoria dei provvedimenti anticipatori o interinali; ed è seguendo questo ragionamento che, in varie precedenti ordinanze, questo Tribunale aveva negato sinora la reclamabilità cautelare dei provvedimenti qui in esame. Ma in termini di tutela costituzionale si impone qui un'osservazione ulteriore, che induce il Collegio a rivedere il proprio recente orientamento. In atti la categoria dei provvedimenti anticipatori ha solitamente la sua ratio nel superamento, nel corso del procedimento, di una serie di momenti che assumono un particolare rilievo per la consistenza degli accadimenti processuali: la mancata contestazione di una pretesa, l'offerta di prova scritta di un diritto, la conclusione dell'attività istruttoria ne sono esempi evidenti. Il provvedimento reso dall'istruttore (e prima di lui dal presidente) ai sensi dell'art. 708 non corrisponde affatto al superamento di un gradino di conclusività dell'attività processuale svolta, ma risponde al contrario soltanto all'urgenza che proviene dalla natura dei diritti in discussione (diritti che, proprio per il loro contenuto spesso elusivamente o prevalentemente non patrimoniale, subirebbero un pregiudizio irreparabile qualora dovessero rimanere in uno stato di insoddisfazione per tutto il tempo necessario per ottenere una sentenza esecutiva, come da tempo si osserva in dottrina). La funzione di una simile "ultra-sommarietà" (che chiama il g. i. ad emettere provvedimenti, se richiesti, anche nell'udienza di prima comparizione, prima che ogni trattazione abbia luogo) è dunque appunto e solo quella di tutela dell'effettività dei diritti, e non quella (come avviene in altri provvedimenti anticipatori) di evitare lo spreco di attività processuale economizzando il giudizio. Ma la parte che subisce il provvedimento si trova così esposta ad effetti esecutivi anche molto rilevanti, prima che il suo diritto di difesa abbia potuto esplicarsi in modo ordinari, ed è per questa differenza rispetto ad altri provvedimenti di natura anticipatoria, che ad avviso del Tribunale il reclamo previsto dall'art. 699 terdecies può porre rimedio, così riequilibrando -dal punto di vista dell'effettività costituzionale- i rischi insiti in un provvedimento adottato "a tamburo battente " per la sola considerazione della natura dei diritti da tutelare.
D'altra parte, se il rimedio del reclamo cautelare dovesse essere riservato (in ossequio alla struttura_ processuale dei provvedimenti, e senza riguardo all' effettività della tutela dei diritti) ai provvedimenti processualmente cautelari, escludendo provvedimenti che (come quello ex art. 708) sopravvivono all'estinzione del procedimento di merito, si offrirebbe alla parte una tutela più efficace nei confronti di un provvedimento caduco, che non sopravvive al procedimento, sottraendo invece una tutela parimenti efficace nei confronti di un provvedimento assai più incisivo e stabile, perché idoneo a disciplinare il rapporto in modo autonomo rispetto al procedimento che lo ha originato. Un'interpretazione adeguatrice al principio costituzionale di effettività della difesa può dunque consentire di intendere il termine "cautelare " nel senso più lato (relativo alla funzione), anziché ristretto (relativo alla struttura processuale del provvedimento), così del resto richiamando le precedenti classificazioni giurisprudenziali originate dalle discussioni sull'ambito di applicazione dell'art. 96 c.p.c. Anche nel nostro caso si ricade, infatti, in un'area vincolata dal punto di vista costituzionale, nella quale è necessario evitare che il diritto di una parte vena pregiudicato non per effetto dell'esito del processo, ma per effetto dell'assenza o dell'inadeguatezza dello strumento processuale.
Dopo l'entrata in vigore della legge 54/2006, questo Tribunale ebbe a dichiarare, in una pronunzia in analoga fattispecie nonn più seguita da altre, conformi, inammissibile il reclamo ex art. 669 terdecies, ritenendo oramai competente la Corte di appello, da adirsi nelle forme di cui ali' art. 739 c.p.c. (proc. R.G. n. 7787/06) Ma in seguito, la Corte di Appello di questo stesso Distretto con due decisioni entrambe depositate il 10.11.2006, ha invece ritenuto ammissibile il reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c. contro i provvedimenti assunti dal giudice istruttore a modifica di quelli assunti dal presidente,, dichiarando pertanto, la propria incompetenza a favore del Tribunale.

Una di tali cause (e precisamente la n. 431/2006 R.G. Vol.) è stata già riassunta davanti a questo Tribunale che, in considerazione della delicatezza e dell'urgenza del caso, ha ritenuto di aprire immediatamente un'istruttoria senza fare alcuna pregiudiziale pronuncia espressa sulla competenza. Peraltro, questo stesso Ufficio ha già trattato altro reclamo (proposto nella causa civile di primo grado, iscritto al n. 14340/2006), nel quale ha genericamente affermato di conformarsi alle decisioni della Corte, condividendole.

Oggi, constatando che, nel panorama giurisprudenziale, vi è molta incertezza nel riconoscere l'ammissibilità del mezzo di doglianza qui proposto, il Collegio ritiene necessario aggiungere qualche ulteriore considerazione a quelle già fatta dalla Corte di Appello di Genova, soprattutto nel procedimento R.G. n. 431/2006 che, onde non cadere in inutili ripetizioni, si intendono qui integralmente richiamate e ritrascritte in quanto pienamente condivise.

Pare il caso di sottolineare che uno dei punti cardine sui quali si fonda l'apparato argomentativo della decisione appena citata è il richiamo ai principi espressi da Corte costituzionale 253/1994, ove il Giudice delle Leggi tenne a precisare che "...la sperequazione determinata dalla reclamabilità dei soli provvedimenti di accoglimento non può ritenersi compensata dalla prevista riproponibilità dell'istanza al medesimo giudice in caso di mutamento delle circostanze di fatto o di diritto, giacché non vi è rapporto di equivalenza in termini di garanzia, operando gli stessi su piani diversi, non sovrapponibili ma complementari...".

Ciò premesso, questo Collegio rileva le ragioni della propria opzione interpretativa discendono non soltanto dai principi generali dell'ordinamento interno, ma anche ai principi generali sovranazionali e convenzionali, sicché nel dover operare una scelta tra due contrapposte tesi a favore delle quali militano argomenti di eguale spessore tecnico processuale, occorre prediligere quella più confacente ai principi generali predetti.

Va subito ricordato che, quando gli interessi coinvolti riguardino minori, i poteri del giudice prescindono dai limiti dei petita e, persino, degli alligata e possono configurarsi, per questo, come una sorta di "giurisdizione senza azione". Tale particolare natura di questa giurisdizione, riconducibile ad un'attività di attuazione del diritto in modo indipendente dalla volontà delle parti (e, per questo, da taluni denominata «oggettiva»), contiene in sé l'esigenza di un più pregnante e puntuale controllo sulle attività del giudice; di quel giudice istruttore che, secondo la tesi dalla quale qui si dissente, sarebbe l'incontrastato dominus della sorte dei minori per tutta la durata della causa, nel corso della quale possono venire prodotti danni irreversibili ai preminenti interessi della prole (il tempo passa per tutti, anche per i figli che crescono; e ciò mentre le cause che dovrebbero dare risposta alle loro esigenze di tutela terminano quando le esigenze possono restare oramai senza risposta).

La possibilità che tali diritti vengano salvaguardati deve essere, nel linguaggio dei giudici di Strasburgo, «effettiva». Si tratta, infatti, di un tutela già ritenuta di preminente interesse pubblico dalla Convenzione Internazionale di New York sui diritti del fanciullo, promulgata il 20 novembre 1989, alla quale la legge 27/7/1991, n.176, dato piena esecuzione in Italia. Ma si tratta anche di diritti che hanno acquistato particolare specificazione e valenza anche attraverso il meccanismo di rinvio di una fonte regolamentare quale è il Regolamento Comunitario 2201/03 (in tema competenza, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di responsabilità genitoriale), ad un altro documento che avrebbe avuto altrimenti natura non cogente quale è la Carta europea dei diritti fondamentali del cittadino, firmata a Nizza nel 2000 (cfr. art. 24 dalla Rubrica "I diritti del bambino").

Come già accennato, l'esigenza che la tutela di tali diritti sia effettiva rende certamente più semplice per il Tribunale il continuare a perseguire la scelta già operata nel 2004, anche se con quelle diverse motivazioni che si rendono oggi più confacenti al diritto vivente. II problema riguarda oggi tutti i provvedimenti assunti dal giudice istruttore a modifica dei provvedimenti presidenziali, quale sia il contenuto che essi abbiano; e, dal momento che la questione oggi sottoposta al vaglio del Collegio riguarda il diritto al contributo per il mantenimento rivendicato per una figlia oramai ben più che maggiorenne, il Tribunale ritiene necessario aggiungere le seguenti ulteriori considerazioni.

Se è vero che i diritti dei minori devono considerarsi preminenti nella ponderazione degli interessi riservata al giudice che interviene sugli assetti della famiglia in via di disgregazione, appare altrettanto vero che è proprio alla famiglia, in quanto formazione sociale qualificata, che il legislatore ha riservato un rito differenziato. Non soltanto il rito è differenziato, ma anche i provvedimenti che il giudice adotta - nel corso ed al termine dello stesso (prima il presidente con i provvedimenti presidenziali, poi il giudice istruttore che revochi o modifichi i primi ed infine il Collegio che emette la sentenza) - sono connotati da un regime, per così dire, di «stabilità relativa», dipendente dal mutamento delle circostanze di fatto assunte a fondamento delle relative decisioni.

Venendo, in particolare, a considerare i provvedimenti che il giudice istruttore assume a modifica dei provvedimenti presidenziali, v'è innanzitutto da osservare che essi non sono emessi nella funzione ordinatoria propria dei provvedimenti istruttori quali le ordinanze ex artt. 177 e 178 c.p.c. (il cui regime di revocabilità da parte del giudice che li ha emessi è, nel caso, soltanto richiamato proprio ad evidenziare che si tratta di atti di ben diversa natura), ma con la funzione di assicurare la dovuta tutela ai soggetti della famiglia in crisi nel sempre possibile verificarsi di eventi che rendano inadeguati i provvedimenti assunti preventivamente. E non va mai dimenticato che si tratta di atti processuali e, cioè, di atti che sono diretti a dare tutela a diritti già esistenti e non certamente per crearne di nuovi.

Tale affermazione, nella sua apparente ovvietà, dimostra che il legislatore, nel disegnare la disciplina del processo familiare, ha considerato il contenuto dei diritti dei membri della famiglia in disgregazione come un contenuto dalla misura variabile e per questo meritevole di essere tenuto indenne da quelle inevitabili compressioni che una sopravvenuta inadeguatezza verrebbe a determinare.

Questo perché la risposta di tutela, nella materia de qua, è tale solo in quanto possa essere pronta ed adeguata: è solo aggiungendo questi aggettivi (pronto ed adeguato) che la tutela può giungere a considerarsi, nel concreto, effettiva.

Quindi, quale che sia l'oggetto del contendere ed il contenuto dei provvedimenti da assumere, il giudice interviene sempre con una ingerenza nella vita familiare. La vita familiare è oggetto di tutela da parte della CEDU, in particolareper il contenuto dell'art. 8,recante la rubrica "Diritto al rispetto della vita privata e familiare"; tale disposizione, dopo avere affermato, nel suo n. 1, che " Ogni persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e familiare, del suo domicilio e della sua corrispondenza.", nel successivo n. 2 precisa che "Non può esservi ingerenza della pubblica autorità nell'esercizio di tale diritto se non in quanto tale ingerenza sia prevista dalla legge e in quanto costituisca una misura che, in una società democratica, è necessaria per la sicurezza nazionale, l'ordine pubblico, il benessere economico del paese, la prevenzione dei reati, la protezione della salute o della morale, o la protezione dei diritti e delle libertà altrui." Ma vi è, nella CEDU, un'altra disposizione che assume un ruolo centrale nella presente decisione: si tratta dell'art. 13 della CEDU ove è sancito il diritto di ciascuno ad «... un ricorso effettivo davanti ad un'istanza nazionale... ».. «...anche quando la violazione i cui diritti e le cui libertà sono riconosciuti dalla presente convenzione...» ....«...sia stata commessa da persone agenti nell'esercizio delle loro funzioni ufficiali... ».

Ed è, a questo punto, sin troppo ovvio ricordare che l'intervento del giudice nella vita della famiglia in crisi rientra tra le ingerenze e le misure previste dalla legge in una società democratica per proteggere i diritti e le libertà degli stessi membri della famiglia in disgregazione.

Qui si pongono due itinerari interpretativi.

In una prima prospettiva, si ritiene che le norme della CEDU abbiano un indubbio valore interpretativo di norme esistenti nell'ordinamento, soprattutto quando le norme stesse trovino la loro ispirazione in Fonti internazionali. In argomento, a proposito dell'interpretazione della cd. "Legge Pinto", la Corte di Cassazione, nella sua più autorevole espressione, quali sono le sue Sezioni Unite, si è così espressa: «L'opposta tesi diretta a consentire una sostanziale diversità tra l'applicazione che la legge n. 89/2001 riceve nell'ordinamento nazionale e l'interpretazione data dalla Corte di Strasburgo al diritto alla ragionevole durata del processo, renderebbe priva di giustificazione la detta legge n. 89/2001 e comporterebbe per lo Stato italiano la violazione dell'art. 1 della CEDU, secondo cui le Parti Contraenti riconoscono ad ogni persona soggetta alla loro giurisdizione i diritti e le libertà definiti al titolo primo della presente Convenzione (in cui è compreso il processo entro un termine ragionevole).

Le ragioni che hanno determinato l'approvazione della legge n. 89/2001 si individuano nella necessità di prevedere un rimedio giurisdizionale interno contro le violazioni relative alla durata dei processi, in modo da realizzare la sussidiarietà dell'intervento della Corte di Strasburgo, sancita espressamente dalla CEDU (art. 35: la Corte non può essere adita se non dopo l'esaurimento delle vie di ricorso interne).

Da esso deriva il dovere degli Stati che hanno ratificato la CEDU di garantire agli individui la protezione dei diritti riconosciuti dalla CEDU innanzitutto nel proprio ordinamento interno e di fronte agli organi della giustizia nazionale. E tale protezione deve essere effettiva (art. 13 della CEDU), e ciò tale da porre rimedio alla doglianza, senza necessità che si adisca la Corte di Strasburgo ».(Suprema Corte di Cassazione, Sezioni Unite Civili, sentenza n. 1340/2004).

I principi appena ricordati sembrano essere oramai jus receptum, mentre non è chiaro per quale motivo possano essere ristretti alla sola tutela (tra tutti i diritti fondamentali enunciati) solo al diritto al giusto processo.

Quindi, già fermandosi a questo punto e facendo una prima riflessione aggiuntiva rispetto a quelle già condivisibilmente svolte dai più volte citati provvedimenti della Corte di Appello di Genova, si può trarre una prima conclusione: l'interpretazione che nega l'applicabilità del reclamo camerale nella materia de qua esporrebbe alle censure del Giudice di Strasburgo il nostro Stato laddove non garantisse effettività alla possibilità di ricorrere contro provvedimenti così incisivi su diritti attinenti alla sfera familiare (tra i quali, quello al mantenimento, non sembra di secondaria importanza) in un sistema dove la mera possibilità che tali provvedimenti vengano revocati dal giudice che li ha emessi non soddisfa i criteri di "alterità" dell`istanza nazionale" sanciti dall'art. 13 CEDU.

Il secondo itinerario interpretativo si pone come sviluppo logico del primo, ed introduce alla problematica dell'immediata cogenza, per il giudice nazionale, delle norme della CEDU.

La questione è ben nota ed è attualmente sottoposta al vaglio della Corte Costituzionale da ben quattro ordinanze di rimessione che adottano, a loro volta, due diverse interpretazioni.

La prima ordinanza di rimessione è della Corte d'appello di Bologna (ordinanza n. 337 del 22 marzo 2006), nella quale è elevato a sospetto di illegittimità costituzionale l'art. 630, lett. a), del c.p.p. nella parte in cui esclude, dai casi di revisione, la circostanza che i fatti stabiliti a fondamento di una sentenza (o decreto) di condanna non si concilino con la sentenza definitiva della Corte europea dei diritti dell'uomo, che abbia accertato l'assenza di equità del processo per violazione dell'art. 6 CEDU.

La questione ha un precedente in una decisione della Corte di Cassazione ("caso Cat Berro", Sez. I penale, 22 settembre-3 ottobre 2005, n. 35616), che ha affermato, in sede di rinvio, il principio di diritto ai sensi del quale «il giudice interno è tenuto a conformarsi» alle decisioni della Corte europea dei diritti dell'uomo con cui si riconosce che il processo celebrato in contumacia è stato non equo ("caso Somogyi", Sez. I penale, 3 ottobre 2006, n. 32678) ed in un'altra pronuncia della Corte di Strasburgo che ha ritenuto, per effetto del proprio giudizio di "non equità", che la sentenza nazionale cessa di essere titolo legittimo di detenzione ai sensi dell'art. 5, comma 2 lett. a), CEDU (sentenza 3 marzo 2005, Stoichkov c. Bulgaria).

Nell'ordinanza di rimessione citata, i giudici bolognesi propongono un'interpretazione che ascrive ai principi della CEDU un valore oramai consuetudinario, così da farlo rientrare tra quelle consuetudini internazionali riferite al parametro costituzionale di cui all'art. 10, comma 1, Cost..

L'altra tesi, invece, riferisce le norme CEDU al parametro costituzionale di cui all'art. 117 comma 1 Cost. ed è sostenuta in tre ordinanze di rimessione della Corte di cassazione civile in tema di determinazione dell'indennizzo risarcitorio per espropriazione illegittima (ordinanze nn. 401 e 402, entrambe del 29 maggio 2006; ordinanza 26 settembre-19 ottobre 2006, n. 22357), laddove il parametro che si assume violato è l'art. 117, comma 1, Cost., a sua volta integrato dall'art. 6 CEDU e dall'art. 1 del suo primo protocollo addizionale, nell'interpretazione offerta dalla Corte di Strasburgo.

La dottrina, a tale proposito si è da tempo interrogata sulla possibilità che il giudice nazionale disapplichi direttamente una legge dello Stato, quando la ritenga in contrasto con la CEDU e con l'interpretazione datale dalla Corte europea dei diritti dell'uomo, supplendo alla funzione del legislatore mediante un coordinamento delle fonti nel senso di affermare la prevalenza di quella convenzionale su quella interna; e ciò senza rimettere la questione alla Corte costituzionale per violazione dell'art. 117 Cost.

Il problema che viene qui esaminato non richiede, però, l'adesione ad una tesi tanto impegnativa al di fuori dell'ambito di applicazione del trattato CEE che contiene un'autolimitazione accettata dagli Stati firmatari del Trattato. Esistono infatti due specifiche aree di intervento nelle quali i doveri del Giudice nazionale risentono direttamente delle previsioni relative ai diritti fondamentali:
a) quando il principio di trasversalità, tra gli Stati firmatari delle varie Carte dei Diritti, della salvaguardia nucleo essenziali dei valori di personalità, possa essere di ausilio al giudice interno nella specificazione del contenuto atipico dell'art. 2 Cost. (cfr. ex multis, decreto 14.6.2006, in materia di cremazione del prodotto del concepimento);

b) laddove si imponga la necessità di dare ai diritti di cui al precedente punto a) una garanzia processuale comunque compatibile con il sistema processuale vigente, e ricavabile dal giudice nazionale in via interpretativa La CEDU è infatti fonte, per ogni organo degli Stati aderenti e non soltanto per il legislatore, di un obbligo positivo di fornire tutela ai diritti fondamentali con misura adeguate ed effettive; e destinatario di tale obbligo è, per effetto dell'adesione di un singolo Paese alla CEDU, anche il giudice nazionale, che non può essere esonerato (rispetto a tale obbligo che si pone sul piano dell'interpretazione adeguatrice del proprio ordinamento) da eventuali inadempienze dell'organo legislativo, che non ha il monopolio degli obblighi di protezione.
Riassumendo per chiarezza il ragionamento, questo Tribunale ritiene che il titolare di un diritto fondamentale, che veda compressa propria posizione da un provvedimento esecutivo di un organo giudiziario nazionale, ha diritto a rivolgere un ricorso ad altro giudice diverso dal primo per la tutela dell'effettività del suo diritto; e che il giudice nazionale abbia il dovere di interpretare le norme dell'ordinamento nazionale in modo da assicurare una simile tutela. La Corte d'appello di Genova ha svolto in modo esemplare tale funzione, individuando nel reclamo cautelare il rimedio proprio dell'ordinamento nazionale per la tutela dei diritti di relazione familiare, e non resta al Tribunale se non assicurare tale essenziale rimedio. Un eventuale dissenso, con preferenza piuttosto per il reclamo alla Corte che per i reclamo cautelare, non ha grandi argomenti testuali e diminuirebbe l'effettività della tutela dovuta ai soggetti portato dei diritti che il giudice deve tutelare.

Nel caso di specie , occorre dare la garanzia di un controllo, davanti ad un giudice terzo, su provvedimenti assunti al giudice istruttore di contenuto del tutto analogo a quelli emessi dal Presidente e per i quali oggi tale garanzia esiste. L'opzione interpretativa che riconduce tale controllo all'applicazione del reclamo secondo il procedimento cautelare uniforme e non alle forme di cui all'art. 739 c.p.c., così come prevede l'art. 708 c.p.c. per i provvedimenti presidenziali, riposa proprio su una espressa esclusione (questa si insuperabile) contenuta nell'art. 742 bis c.p.c. laddove si precisa che le disposizioni del procedimento camerale si applicano «...a tutti i procedimenti in camera di consiglio, ancorché non regolati dai capi precedenti o che non riguardino materia di famiglia o stato delle persone». II che esclude la reclamabilità davanti alla Corte di appello, nelle forme di cui all'art. 739 c.p.c., dei provvedimenti emessi dal giudice istruttore nel corso delle cause di separazione e divorzio, ma non ne esclude la reclamabilità degli stessi provvedimenti nelle forme ci cui all'art. 669 terdecies c.p.c. dello stesso codice.

Infatti, la norma che disegna l'ambito di applicazione del cd reclamo cautelare, e cioè l'art. 669 quaterdecies c.p.c., individua una vasta area di provvedimenti impugnabili, tra i quali non rientra il provvedimento del giudice istruttore. Taluni fondano sulla natura tassativa delle disposizioni processuali la conclusione che, poiché il reclamo non è previsto per tali provvedimenti, non si può ragionare per analogia. Non si tratta, però, di interpretazione analogica, ma semplicemente di interpretazione estensiva, laddove si dimostri, così come è stato dimostrato soprattutto dopo l'introduzione del principio di stabilità dei provvedimenti cautelari, che non vi è alcuna ragione per escludere la natura (anche) cautelare dei provvedimenti assunti dal giudice istruttore.

Di certo sono provvedimenti di natura composita ai quali è difficile applicare tutte le norme del cd. procedimento cautelare uniforme" . Tuttavia, adducere inconveniens non est solvere argomentum, perché se si trattasse di provvedimenti di natura esclusivamente cautelare non vi sarebbe alcun bisogno di ricorrere all'analogia. Infatti, i provvedimenti che adeguano l'ordinanza presidenziale al mutamento della circostanze di fatto, benché non possano dirsi diretti ad assicurare provvisoriamente gli effetti della sentenza di merito in vista del pericolo di un pregiudizio imminente ed irreparabile, sono diretti comunque a fare sì che i bisogni di tutela per i quali il rito differenziato di separazione e divorzio è stato pensato, non vengano mortificati in attesa della sentenza di merito.

Essi hanno una natura latu sensu conservativa.

E, secondo un vecchio ma sempre autorevolissimo orientamento dottrinale, ciò che conferisce la natura cautelare ad un provvedimento non è certamente il suo regime formale, ma le sue finalità: quelle dirette ad assicurare che gli effetti della sentenza di merito possano essere vanificati.

Alla base di tale concezione vi è una riflessione fatta propria dalla Corte costituzionale nella sentenza 190/1985, ove si afferma che «...la durata del processo non può andare a detrimento della parte vittoriosa... ».

Sicché, in virtù delle ragioni sopra richiamate ed dei doveri di adeguamento dell'Ordinamento interno al principio di effettività delle garanzie dei diritti inviolabili della persona, in quanto singolo e quanto parte di una formazione sociale quale è anche la famiglia in corso di disgregazione, deve ritenersi applicabile al caso di specie la garanzia del reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c. 
Sulla questione relativa alla posizione del figlio maggiorenne nel processo. Come è noto, la legge 54 del 2006, ha introdotto, dopo l'art. 155 c.c. (norma, quest'ultima che risulta pressoché integralmente novellata) altri cinque articoli, tra i quali oggi interessa considerare particolarmente il penultimo in ordine di numerazione. Infatti, l'art. 155 quinquies, 1° comma, c.c., sancisce che «il giudice ... 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».

Rispetto alla generica previsione dell'originaria formulazione dell'art. 155 c.c., che riguardava genericamente i «figli» senza distinzione alcuna, il Legislatore del 2006 ha inteso essere più specifico, andando, peraltro a confermare, a proposito del caso che oggi ci occupa, un principio già consolidato nell'ordinamento, secondo il quale il diritto al mantenimento della prole non viene meno per il solo fatto della maggiore età e resta tale sino al raggiungimento dell'indipendenza economica.

In tali fattispecie, viene, però, previsto un meccanismo di corresponsione diretta al figlio maggiorenne di un assegno, salvo diversa determinazione. Ed in ciò sta la novità della disposizione.

A dire il vero, un orientamento costantemente di questo Tribunale, e dal quale anche oggi non v'è ragione di discostarsi, ha ritenuto che il figlio maggiorenne non convivente, per il quale non cessa il diritto all'istruzione, avesse azione diretta nei confronti dei genitori per ottenere quanto necessario, anche in relazione alle possibilità degli obbligati, per gli studi universitari.

Oggi che il principio è stato codificato può però porsi un problema di intervento processuale (o di chiamata del figlio maggiorenne da parte di uno dei genitori per comunanza di causa) nelle cause matrimoniali, in tutte le ipotesi in cui il figlio maggiorenne che ha diritto al mantenimento conviva stabilmente con uno dei genitori ed il genitore con il quale egli conviva richieda egli stesso il riconoscimento di un diritto economico per tale titolo.

Il caso di specie rientra in tali ipotesi.

Il nodo da sciogliere è se si tratti di legittimazione esclusiva del figlio o concorrente; ed in tal caso se egli debba intervenire in causa, in particolare per ordine del giudice. In questo provvedimento, il Collegio intende restare sulla fattispecie da giudicare e, perciò, osserva anzitutto che nessuno dei genitori ha chiesto di chiamare in causa la figlia maggiorenne. E' la moglie B. V. che, dopo aver provato che la figlia B. A. la quale ha terminato il corso di studi, è iscritta all'Albo degli Avvocati ma non ha un reddito che le permette di vivere in modo economicamente autosufficiente - vive con la stessa, a richiedere un contributo per il mantenimento della figlia maggiorenne.

Poiché la figlia non è intervenuta in causa la richiesta è avanzata dalla sola madre che è parte necessaria del giudizio, v'è dunque da chiedersi se vi sia da ordinare l'intervento in causa della figlia medesima, B. A..

La risoluzione del problema passa attraverso l'esame delle rispettive posizioni sostanziali.

Le norme da cui prendere le mosse sono quelle che ascrivono ai genitori il diritto di provvedere alla cura dei figli e che costituiscono la disciplina generale, rispetto alla quale l'art. 155 quinquies si pone come norma di carattere speciale. Si intende, cioè, far riferimento, come apparirà a questo punto di intuitiva evidenza, agli artt. 147 e 148 del codice civile i quali obbligano entrambi i genitori in proporzione alle rispettive sostanze e capacità di lavoro professionale e casalingo.

Il principio non è certamente modificato o derogato dall'art. 155 quinquies sopra detto, che deve essere pertanto letto nel senso che il giudice può porre un assegno periodico per il contributo al mantenimento del figlio anche a carico di entrambi i genitori, ciascuno dei quali è obbligato secondo i criteri sanciti dagli artt. 147 e 148 c c.

L'erogazione di una somma in denaro costituisce, quindi, soltanto una delle svariate modalità del contributo; modalità che, a proposito della corresponsione delle somme in denaro, sono individuate dal legislatore nel principio generale del versamento diretto a mani del figlio maggiorenne.

Questo non significa, però, che l'altro genitore, allorquando metta a disposizione il proprio lavoro casalingo e soprattutto un'organizzazione domestica tale da consentire a sopperire alle esigenze del figlio, non possa, nell'ambito della causa di separazione o di divorzio, richiedere egli stesso che l'altro genitore corrisponda una somma in denaro, ed anche con le modalità generalmente previste dall'art. 155 quinquies c.c;

Il genitore che ospita il figlio maggiorenne e mette a disposizione il proprio lavoro casalingo conserva sicuramente un interesse qualificato a che gli sforzi economici di entrambi gli obbligati siano in equilibrio, perché, essendo restato a costituire un unico nucleo familiare con il destinatario del pagamento (e comunque del mantenimento), ha interesse che al proprio figlio convivente non manchino i mezzi di sussistenza; tanto più che il coniuge ha sicuramente meno remore del figlio nell'agire nei confronti dell'altro genitore.

Questo per la natura stessa dell'obbligazione che è soggettivamente complessa dal lato passivo.

Su tale punto, la Corte di Cassazione ha avuto più volte modo di pronunciarsi a proposito dei crediti derivanti da accertamenti relativi a filiazione naturale, ponendo come premessa del ragionamento che la misura e la struttura dell'obbligazione è la stessa vuoi che si tratti di figli legittimi che di figli naturali; ex plurimis si ricorda Cass. 11.7.2006 n.156756 ed, in particolare, Cass. 16 luglio 2005, n. 15100, che in motivazione, così si esprime: «Come è noto, nel nostro ordinamento la sentenza dichiarativa della filiazione naturale produce gli effetti del riconoscimento, ai sensi dell'art. 277 c.c. e, quindi, a norma dell'art. 361 c.c., implica per il genitore tutti i doveri propri della procreazione legittima, incluso quello del mantenimento ex art. 148 c.c. La relativa obbligazione, come già precisato da questa Corte, si collega allo status genitoriale ed assume di conseguenza pari decorrenza, dalla nascita del figlio, con il corollario che l'altro genitore, il quale nel frattempo abbia assunto l'onere del mantenimento anche per la porzione di pertinenza del genitore giudizialmente dichiarato (secondo i criteri di ripartizione di cui al citato art. 148 c.c.), ha diritto di regresso per la corrispondente quota, sulla scorta delle regole dettate dall'art. 1299 c.c. nei rapporti fra condebitori solidali >> (Cass. nn. 8042/1998, 6217/1994, 2907/1994, 791/1993, 3635/1989 7285/1987).

L'interesse qualificato nasce dunque dalla natura solidale dell'obbligazione di mantenimento in capo a ciascuno dei genitori e dal fatto che tale obbligazione diviene certa nell'an ma non nel quantum, in capo ai responsabili del concepimento, per il solo fatto della nascita; così come obbiettivamente incerta, in caso di conflitto, è anche l'entità della quota di ciascuno dei genitori sino a che non intervenga una pronuncia giudiziale.

La natura di obbligazione soggettivamente complessa avente come contenuto il mantenimento dei figli fa sì che, qualora in attesa di una pronuncia giudiziale, uno dei coniugi continui a dare la prestazione, questi sia legittimato a ricorrere al giudice perché fissi la misura dell'altro obbligato, traendo egli stesso pregiudizio dall'esistenza di una situazione incerta non altrimenti eliminatile senza l'intervento del giudice.

Si tratta, quindi, di una legittimazione concorrente con quella del figlio, sebbene esercitata ex capite filiorum.

L'intervento in causa del figlio è quindi ammesso, vuoi come intervento volontario ex art. 105 c.p.c., vuoi come intervento su istanza di parte ex art. 106 c.p.c., ma non trova alcuna ragione giustificativa in un'ipotesi di litisconsorzio necessario ovvero in una posizione autonoma ed incompatibile con quella del genitore che richiede l'accertamento.

Esso trova giustificazione in una comunanza di causa, in quanto si tratta della richiesta di tutela del figlio che ha implicazioni patrimoniali, come detto, anche in capo ai genitori.

Nessuno dei genitori ha richiesto di essere autorizzato alla chiamata in giudizio della figlia (chiamata sempre ammissibile al fine di rendere opponibile la sentenza circa l'an, il quantum e le modalità di esecuzione della prestazione) e, pertanto, il Collegio non ha alcun obbligo di ordinare l'integrazione del contraddittorio.

Sul merito dell'assegno di mantenimento per la figlia: La conferma, a carico del B., di un assegno di mantenimento per la figlia (laureata ed iscritta all'Albo degli Avvocati di Genoana) è stato disposto con il provvedimento presidenziale pronunciato i12/3/2006. Nella prima udienza davanti al G.I. il ricorrente chiedeva fissarsi precisazione conclusioni per la pronuncia di sentenza non definitiva di divorzio, il resistente insisteva "in via d'urgenza sulla richiesta di eliminazione dell'assegno per la figlia". Come abbiamo visto, il GI osservava che sull'autosufficienza della figlia l'onere di prova compete al genitore che vuole essere esonerato, e fissava (implicitamente riservando al seguito le attività istruttorie) immediata precisazione delle conclusioni "limitatamente alla domanda divorziale".

Il reclamo cautelare deve essere reso compatibile, quando svolto contro un provvedimento del giudice istruttore, con le norme che regolano la tempistica delle attività delle parti nel corso dell'istruttoria. Tale rimedio garantisce infatti un controllo sul provvedimento di merito del g.i., ma non può essere utilizzato dalla parte reclamante per alterare le cadenze delle attività processuali davanti al G.I.

In sede di reclamo, una delle parti ha prodotto un documento non esaminato dal G.I.; ma la produzione di un documento, se avulsa dal contesto istruttorio nel quale ciascuna delle parti può indicare quali prove dirette e contrarie vengono offerte su una singola circostanza, non può fondare una decisione senza che ne vengano svuotate le regole del contraddittorio. Prima che le parti vengano ammesse a provare le rispettive allegazioni, il B. non può avere diritto all'esonero dal versamento dell'assegno di mantenimento previsto a favore della figlia.

P.Q.M.

Ritenutane l'ammissibilità, respinge il reclamo. Le spese verranno decise con la sentenza definitiva.

Così deciso in Genova il 23/1/2007

Il presidente

