. ESENTE BOLLI E DIRITT
ica lart 52 D. Lo 196103

IN NCOME DEL POPOLO ITALIANO A oncas
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE R.G.H. 18778/2009
FRIMA SEZIONE CIVILE cron. 68 A0

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati: Rep.
Dott. MARIA GABRIELLA LUCCIOLI = Presidente - ud. 1170272010
Dott. FRANCESCO FELICETTI - Consigliere = FU
Dotc. SALVATORE SALVAGO = Consigliera =
Dott. SALVATORE DI PALMA - Rel. Comnsigliere -
Dott. STEFAND SCHIRO' - Consigliere -

na pronunciato la seguente
SENTENZA

sul ricorso 1B778-2009 proposto da:

nella gualitd di tutore & Sindaco del

Comune di del minore {e.f

P domicialiato in ROMA, ¥ caso di diffusiona del
presents provved mento
-+ pressc la CANCELLERIA CIVILE DELLA CORTE DI gmatters o generaliti e
W = , gl altrd dat uoitifeativ,
CASSALIUNE, rappresentate e difeso dall'avvocato & norma c=l'ait, 52
_ . dige. 19603 in quanto:

2010 giusta procura 4 margine  del g gepes duflicio
£} a richinsta di parte
418 L Lo B8 Wmmmdauahﬂu

- ricorrante -
contra

FROCURATORE GENERALE PRESSD LA CORTE DI APPELLD DI
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MILANG, | (e K. )7

- intimati -
avvarso la sentepza p. 2972009 dells CORTE D'APPELLO
di MILANO, depositata 41 08/06/2009;
udita la relazione della causa svelta nella pubblica
udlenza d&ﬂjllfﬂEIEU]D dal Consigliere Dott., SALVATORE
DI PRALMA;
udito, per 11 ricorrents, 1'Avvocate |
che ha chiesto l'accoglimento del ricorso;
udito il P.M., in persona del Sostitute Procuratore
Generale Dott. LIBERTINO ALBERTO RUSS0 che ha concluso

per 1'accoglimento dal ricorso.
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Svelgimento del processc

1. - Con decreto del 15% dicembre 2006, il Tribunale
per i minorenni di Milano dichiard aperto il procedimento
relative allo stato di abbandono del minore [N
- figlio di I, roto @ Milano il [N
-- e, tra l'altro, sospese la potestd della madre sul
figlio & nomind tutore provvisorio del minore il Comune di

_ con  incarice a gquest’ultimo di procedere alla
nomina di un difensore dedfl® stess® minor® e di provvedere
al Xpgé collocamento unitamente alla madre in idones

comunita.

Successivamente, con comparsa del 24 gennaio 2007,

si costitul in giudizie la madre del minore.

A séguito dell’entrata in vigore della disciplina
processuale della legge 28 marzo 2001, n. 1349 (Modifiche
alla legge 4 maggio 1283, n. 184, recante «Disciplina
dell'adozione e dellfaffidamento dei minori», nonché al
titole VIII del libro primo del codice civile), il tutore
provvisorio, su richiesta del giudice delegato, provvide
alls nomina dal difensore del minore nella perscna
dell’Avv. [ 1a guale =i costitul con

comparsa del 25 gennaio 2Z008.

Dopo 1faudizione della madre, di cul all'arc., 12
gella legge 4 maggio 1983, n. 184 (Diritte del minore ad

una famiglia), nel testo meodificato dall'art. 12 della

iritto . . . A .
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legge n. 149 del 2001, e l'acquisizione dei pareri di cui
all'art. 15 della legge n. 184 del 1983, nel tasto
sostituito dallfart. 14 della legge n. 149 del 2001, il
Tribunale adito, ¢on la sentenza n. 156/08 del 14-20
maggio 2008, dichiard lo stato di adottabilita del
predetto minore, confermd tutti i provvedimenti urgenti
precedentemente esmeszi nel suo interesse, W compresa la
nomina del Comune di quale tutore provvisorio,
dispose l"interruzione dei rapporti tra lo stesso minore e
la madre e gli altri £familiari e il collocamento del
medesimo, con efficacia immediata, resso un’ idonea

famiglia contestualmente scelta.

2. = Avverso tale sentenza propose appello, dinanzl

alla Corte d'"Appello di Milano-sezione delle persone, del

minori & della famiglia, la madre dzl mirm:e,g

Nel corso del procedimento, l'appellante chiese la
revoca della sentenza impugnata, previa acozione di
provvedimenti interinali:; 11 difensore del mincre chiese
la conferma della sentenza di primo graco, previa
dichiarazione della rituwvalita della sua nomina da parte
del tutore provvisorie; 1l tutore chiese la conferma del
provvedimento impugnato; il Procuratore generale pressoc la
Corte chiese la relezione dell’appello, non ravvisando

vizi processuali nel giudizio di prime grade.
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La Corte adita, con la sentenza n. 29/0% dell’'B
giugna 2009, dichiard la nullitd, per difetteo di integrita

del contraddittoric, del procedimento per la dichiarazione

di adottabilita del minore j_! &,

conseguentemente, della sentenza impugnata, e rimise la

causa al primo giudice.

In particolare, i Giudici & guibus - dopo avere
atfermato che al procedimento & applicabile la nuova
disciplina processuale di cui alla legge n. 149 del 2001,
in guanto il giudizico, w«sebbene iniziate con decreto del
15 dicembre 2006 e, guindi, nella perduranie efficacia del
previgente assetto normative processuvale, era anceora in
fase istruttoria al momente dell’entrata in vigore della
innovativa diseiplina avvenuta il 1° luglie 2007, alle cui
nuove regele formali pertante =i & tendenzialmente
adeguato c¢osi concludendosi, nel! prime grado, con la
pronuncia delle state di adottabilitd del minore resa con
sentenza in data 14-20 maggio 2008 » - hanno motivato come

segue:

A} hanno innanzitutto affermato che, in forza del
combinate disposto degli artt. B, comma 4, e 10, comma 2,
della legge n. 184 del 1983 - nel testo sostituito,
riopettivamente, dagli artt. 8 e 10 della legge n. 149 del
2001 =, «La difesa & dungue divenuta obbligateria fin

dallfinizie, con la conseguenza che le parti, ivi compreso

QU0 |
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il minore, devono stare in giudizic con il ministere del
difensore & che & stata cosi per la prima volta inserita
nel sistema processuale civile la figura del difenscre
d'uffiecie, il quale per evidenti ecriteri di opportunita
deve essere nominato dall'autoritd giudiziaria, anche in
considerazione del fatto che tale incarico va affidate, al
ine di garantire “1’effettivitd del diritto di difesa del
minore”, a professionisti che - come la Corte
costituzionale ha significativamente sottolineats nellsa
sentenza n. 178/2004 - devono essere *in possesso di
compe&tenze adeguate alla particolaritid ed alla delicatezza
della funzicne da assolvere”. Ad una professiocnalita di
siffatte tipo devono infatti accompagnarsi gualita
perscnali e deontologiche parimenti particolari che
ponganc il difensore in grade di espletare gquei compiti
che, secondo 17art. 10 della Convenzione di Strasburgo,
gli sono propri e per lo svolgimento defi guali occorre
impadronirsi degli strumenti elementari di comunicazione
con il minore per poter poi, fedelmente e consapevolmente,
farsi interprete dei suoi bisogni e delle sue

asplrazionis;

B} hanno poi escluse che, contestualmente alla
dichiarazione di apertura del procedimente, sia necessaria
la nomina di un curatore speciale del minore. Cié¢: BI) sia
perche «oggi 1l minore acquista a tutti gli effetri la

qualita di parte fin dallfapertura del procedimento in cui

4 Settimanale di documentazione giuridica - www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com




viene postoe in discussions il suc status parenzale, nel
gquale puo essere legittimamente rappresentato dal
difensore nominato ai senszi del richiamate art. 8 legge
cit. in applicazione del principioco di cui all'art. 9,
comma 2, della Convenzione suil diritti del fanciulle [..1,
all'art. &, comma 1, della Convenzione per la salvagquardia
dei diritti dell"uomo e delle libertd fondamentali [..}., e
agli artt. 2, 3, 5 & 9 dalla Convenzione di Strasburgo del
25 gennaioc 1936 [..], nonché & mente del disposto di cul
all’art. 86 cod. proc. civ.»; B2} sia perché, a séguito
dell’entrata in vigore della compiuta disciplina
processuale, dettata dalla legge n. 149 del 2001 in
oagequlo al principi del “giusto processo” & del diritte
di difesa che ha previsto la figura del difensore del
minore, non vi & pid la «necessitd di ricorrere a
strumenti interpretativi atti a garantire alleo stesso la
partecipazione al giudizio con la nomina di un curatore
specizle ai sensi dell’art. 78 cod. proc. civ. irn presenza
della nuova specifica figura del :appresema‘p{é’ del
minores, fiqura che, dunaue, «non  deve limitarsi  a
svolgere un rucle esclusivamente tecnico ma che deve
ricoprire gquei pid ampli compitl di rappresentanza che,
secondo la definizione data dall'art. 2, lett. ¢), della
Convenzione di Strasburgo, sone quelli propri di “una
persona, come un avvocato, o un organo designato ad agire

presse un'autoritd giuvdiziaria a nome di un fanciullo¥w;

QU0 |

uidaa
tt

218K gottimanale di documentazione giuridica - www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com

T




B3} sia perché, in coerenza con le predette fonti
nazionali ed internazieonali, «tra le varie interpretazioni
possibili [deve] essere seguita guella che [..] consenta,
nel rizpetto dei criteri di ragionevolezza ed economicita,
i1l perseguimento degll ecbiettivi ispirati alla necessita
di una rapida definizione del giudizie sulla prospettata
situazione di abbandono, considerata la peculiare natura
della situazione giuridica dedotta costituita dal diritto
fondamentale del minore a crescere in maniera sana ed
equilibratan; Bd) sia perché «l'affollamento di pid
soggetti che siano nel processo contestualmente interpreti
degli interessi del minore» potrebbe rivelarsi strumento
non idoneo a miglicrare la gualitd della garanzia della
realizzazione di tall interessi, «apparendo piuttosto di
primaria Iimportanza che venga resa certa “1’effettivita
del diritte di difesa del minore” ficd con la
predispozizione delle necessarie cautele atte ad
assicurare che colui che deve assolvere guesto delicato
compito di rappresentante-esperto (cumulande quindi in sé
il rucle di curatore e di difensore tecnice) lo adempia in
completa autonomia ed indipendenza al fine di far valere i
diritti del minore o per difenderli contre ur'ingiusta

pretesa altruis.

€l in riferimente al case di specie, hanno
innanzitutto rilevate che, mentre la madre del minore si

era costituita in giudizio fin dal 29 marzo 2007, il

uidad
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difensore del minore, nominato dall'ente tutore, si &
costituito «sole in data 25 gennaio 2008, ciocd quasi sette
mesi dopo l'entrata din vigore delle nuove regole
processualis, gicché #l' importante riconoscimento
legislativo [...] concrecizzarosi nell'attribuzione al
minore della qualita di parte necessaria del processo @
stato del tutto vanificato nel presente casc in cui il
difensore non ha potuto rappresentare 1'interesse del
mingre durante 1'espletamento di rilevanti attivita
istruttorie con la conseguente nullitd di guanto compiute
in epoca antecedente alla sua partecipazione al giudizis,
ma, ancor prima, per essere tale nomina stata effettuata
dal tutore rovvisorio, ciod da un*altra parte
processualews. Al riguarde, hanno poi affermato che: €1)
la nuova disciplina processuale prevista dalla legge n.
149 del 2001, interpretata alla luce della Convenzions o4
Strasburgo del 1996, impone che sia l'autoritad giudiziaria
a procedere alla nomina del rappresentante del minere,
«"distinto” cicé diverso dal soggette cui compete 1z
rappresentanza legale del minorem: C©2) in ogni caso, le
precedentl considerazioni evidenziano «come gli interessi
del tutore e del minore possanc essere in  astratto
suscettibili di contrapposizione, dovendo tra l1'altro
siffatra wvalutazione essere portata avanti con estremo
rigore per l'esigenze di maggior protezione che deve

essere assicurata al scoggetto minore [.] e per 1a
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particolare valenza «che finisce «con 1'assumere il
complesso complto del difensore, tenuto a rappreasentare e
sostenere, in una condiziene di pilena libertd di
coscienza, 1l “reale” interesse del minore, senza essere
influenzate dagli interventi finora attuati & dalle
ragioni ad ess:‘! sotteser; C3) l'attribuzione al turore,
gquale parte del procedimente, dell’autonomo diritte di
impugnare la  sentenza che dichiara lo state di
adottabilitd, di ecui all'art. 15, comma 3, della legge n.
184 del 1983 (nel teste sostituite dallfart. 14 della
legge n. 149 del 2001}, sottolinea come il tutore possa
essere portatore di interessi potenzialmente confliggenti
con quelli del minore; £4d) la circostanza che, nel easo di

specie, 41 ruole di tutere dei minori @ ricoparto

dall’ente pubblico, e&che deve contestualmente assolvere

[N

compiti di assistenza, cura e mantenimente degli stessi, e
che, in relazione ai predetti compiti, non sole &
portatore di propri interessi patrimoniali, ma ha inoltre
dovuto assumersi la responsabilita di importanti scelte
[..] che possono condizienarne ogni successivo intervento e

valutazione», rende particolarmente evidente ed attuale il

B hanne cosl concluso: «Dai riliev: svolti
necesgariamente discende 11 wvizie della nonina del
difensore del minore in gQuanto effettuata dal tutore e, di

condeguenza, l'invaliditd della ceostituzione del minore
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medesime nel giudizie di prime grade. Lfinsanabilitd di
siffatteo vizio nella costituzione del rapporte processuale
deriva dalla sua mancata partecipazione allfintero
giudizio guale litisconsorte necessaric, che integrande
anche la wvioclazione del principio del contradditterie,
rientra tra gquelle tassativamente prevista dall’art. 354

Eapae: =),

3. = Avverso tale sentenza il sindace pro tempore
del Comune di IS - D -, quale tutore
provvisoric del minnre_ ha proposto ricorso

per cassazicne, deducends un unico complesso motive di

CENEULG.

Il Comune di -. in persona del sindaco pro

tempore, il Procuratore generale della Repubblica presso

la Corte d’Appello di Milano e _ benche

ritualmente intimati, non si sono costituiti né hannc

svolto attivitd difensiva.

lslutj_.;:'l_. della decisione

1. = Con l'unico motivoe (con cui deducs: «Sulla
viclazione & falsa applicarione dell’art. 8 e deli‘art. 10
della legge 184/83 cosi come modificata dalla legge
148/2001. In ordine al rispetto del principic del
contradditteorico e del diritto di difesa»), i1 ricorrente
eritica la sentenza impugnata, sostenendo che: &) avuto

riguards alla natura sguisitamente pubbliciatica
11
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dell®ufficio di ctutore, 1 Giuvdiel & guibus avrebberc
dovute motivare adeguatamente sul punto che, ne. caso di
specie, sussisteva un reale conflitto di interessi tra
tutore & minore; b} il vigente art. 10 della legge n. 184
del 1983 prevede la nomina del difensore d'ufficia solo
per 1 genitori e non anche per 11 minore, con la
conseguenzad che nel sistema attuale la parte in grado di
neminare il difensore & soltante il tutore, ovvera, nel
dimostrate caso di conflitto di interessi, il curatore
speciale nominato ai sensi dell’art. 78 cod. proc. civ.;
c) & da escludere che, nei casi in cui - guale quells di
specie - venga nominate tutore del minore l’ente pubblico
territoriale, possa presumersi un conflitto di interessy

anche sclo potenziale tra tutore & minore.
2. = Il ricorsc & meritevole di accoglimento.

2.1. = La ratio decidendi della sentenza impugnata
- ¢he ha dichiarate la nullitd, per difetto di integrita
del contraddittorio, del procedimento per la dichiarazione
di  adettabilita del minore [ -
conseguentemente, della sentenza del Tribunale per i
minorenni di Milano n. 156/08 del 14-20 magaio 2008,
dichiarativa delle stato di adottabilitd del predette
minore, ed ha rimesso la causa al Giudici di primo grado,
al sensl dell'art. 354, prime comma, cod. proc. civ. - sta

in ei¢, che 1 Giundici a quibus hanno affermate il wvizio
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della nomina del difensore dello stesso mincre, perché
effettuata dal tutore provwiscrio-Comune di: in
potenziale conflitto di interessi con il minore medesimo,
anziché dal presidente del Tribunale per 1 minorenni di
Milano - ai sensi del combinato disposto degli artc. 8,
comma 4, e 10, comma 2, della legge 4 maggic 193, n. 184
{Diritte del minore ad una famiglia), nei testi
sostituiti, rispettivamente, dagli artt. B8 e 10 della
legge 28 marzo 2001, n. 149 (Modifiche alla legge 4 maggic
1963, n. 184, recante «Disciplina dell’adozicne a
dell’affidamento dei minorim, nonché al titolo VIII del
libro prime del codice civile) -, con 1a conseguenza
dell’invaiiditd della costituziene del minore nel gioedizieo
di prime grade (avvenuta con comparsa del 25 gennaio
2008), e con 1'ulteriore censeguenza della sua mancata
partecipazione all’intero giudizie guale litisconsorte

necassario.

Tale ratio decidendi collide con | principi
affermati recentemente da questa Corte - Iin fattispecie
analoghe - con le sentenze nn. 3804, 7281, 7287 e 12290
del 2010, principi che, condivizi dal Collegie, devono

@ssera ribaditi anche nella presente fattispecie.

Qucsti principi pussono essere cosi sintetizzati:
a) il nuove procedimento per la dichiarazione delle state

di adotrabilitd - configurato dalla legge n. 149 del 2001,
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che ha profondamente modificato gualle disciplinato dalla
legge n. 184 del 1%83- non prevede la nomina necessaria di
un curatore speciale al minore, il quale & rappresentato
nel giudizie o dai geniteri ovvero dal tutere, perché il
procedimente & wunico ed immediatamente econtenzicso -
essendo stata soppressa la fase dell’opposizione di cul al
previgente art. 17 della legge n. 184 del 1983 =, con la
conseguenza che il rappresentante legale & investite sin
dall’apertura del procedimento della rappresentanza del
minore; b} tale procedimento, ai sensi dei su richiamati
artt. 8, comma 4, e 10, comma 2, della legge n. 184 del
1983, come sostituiti dalla legge n. 149 del 2001, deve
svolgersi fin dalla sua apertura con 1'assistenza legale
del minore, il gquale & parte a tutti gli effetti del
pProcedimento e, in mancanza di una disposizione specifica
contraria, sta in giudizio a mezzo di un rappresentante
seconde le regole generali, guindi a mezzo del
rappresentante legale (genitore o tutore), ovvero, in ecaso
di conflitto d'interessi del rappresentate lega’ e con il
minore, di un curatore speciale, soggetts guesti
{genitore, tutore, curatore speciale) ai gquali compete la
nomina del difensore tecnico; ) nel medesimo
procedimente, 11 conflitte di interessi tra minore e
genitore & in re ipsa, per incompatibilitid anche solo
potenziale delle rispettive pesizioni - avuto riguarde

allo stesso oggetto del giudizio -, mentre il conflitto di

iuridica - www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com

14

- [= PP



(b 1]

i

QU0

uida

d

interessl tra minore e tutore deve essere specificamente
ed immediatamente denunciato dal pubblice ministero -
ovvero da uno dei soeggetti indicati dall’art.10, comma 2,
della legge n. 184 del 1983 -, accertato in concreto dal
giudice e ritenuto idoneo a determinare la possicilitd che
il potere rappresentativo del tutore sia da guestDd
esercitate in contrasto con l'interesse del minore, con la
conseguenza che, in tal caso, detta denuncia - tendends
alla rimozicne preventiva del conflitte e, guindi, alla
immediata sostituzione del rappresentante legale econ un
curatore speclale fin dal momento in ecui la situazione
d’'incompatibilita si & determinata - non pud pill essere
prospettata nelle fasi e nei gradi ulteriori del giudizie,
al (sclec} fine di conseguire la dichiarazione di nullita
degli atti processuall compiuti sulla base di una
situazione non tempestivamente  denunciata; d} nel
procedimento stesso, gli artt.8, comma 4, e 10, comma 2,
della legge n.184 del 1983, come sostituiti dalla legge
n.145 del 2001, devono essere interpretati nel senso che
il dovere del presidente del tribunale per i minerenni di
nominare un difensore d'ufficio ai genitori ed ai parenti
entro 1l gquarto grado, aventli rapporti significativi con
1l minore, nel caso in cul essi non wvi provvedann,
espressamente intredotto con riguarde a tali soggetti, a
maggier ragilone sussiste nei  confronti del minore,

rappresentato dal tutere o dal curatore speciale, che del
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procedimentoe di adozione & la parte principale e in senso
formale; tuttavia, alla ritardata costituzione del
difensore del minore o alla mancata assistenza da parte di
guest® ad uno od a pid atti processvali, nen consegue

*automatica dichiarazione della nullita dellfintero
processo efo dell’atto e di tutti gquelli successivi,
potendo tale sanzione essere invocata dal pubblico
ministero o dalle altre parti solo previa allegazione e
dimostrazione del concreto pregiudizie che 1z tardiva
costituzione o la mancata partecipazione all'atto ha
comportate per la effettiva tutela glurisdizicnale del

minore,

Ponendo a raffronte la ratio decidendi della
sentenza impugnata con tali prinecipi, risulta evidente che
i Giudici & guibuzs, in violazione degli stessi, hanno
affermato - a séquito di eccezione sollevata dall’ odierna
ricorrente socltante in grado dappello - una sorta di
“istituzionale” conflitto di interessi tra il tutore

provvisorio-Comune di &, in guanto tale, ed il

minore del cul stato ¢di adottabilitd =i tratta e,
conseguentemente, ne hannoe inferito la carenza del potere
del rappresentante legale di nominare il difensore dello
stesse minore, attribuendo invece tale potere, in linea di

principio, allfautorltd giurisdizionale.
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Da tutte le considerazieni che precedono consegue
anche che, &ai £ini dell’accertamento della wvaliditad del
PEQCEsSS0 & quo con riferimente alla partecipazione del
difensore del minore, costituitasi nel giudizio di primo
gradoc con comparsa del 25 gennaic 2008, wva farta
applicaziona del principio, secondo cui alla ritardata
costituzione del difensore del minore o alla mancata
as3istenza da parte di quest®d ad une od a pla avti
processuali in tante pud consegquire la dichiarazione della
nullita dell'intero processe efo dell’atto e di tutti
quelll successivi, in guantoe la parte interessara alleghi
e dimostri il reale pregiudizio che la tardiva
costituzione o la mancata partecipazione all’attc ha
comportato per la propria effettiva tutels

giurisdizionale.

2.3. - Le considerazioni che Precedano comportano
1'annullamento della sentenza impugnata ed il rinvie della
causa alla Corte d'Appello 41 Milano-sezione delle
pPer=one, dei mineri e della famiglia, in diversa
composizione, la gquale si uniformerd ai sy richiamati
principi di diritto, anche con riferimente alla
partecipazione al giudizie del minore _ e
provvederd incltre a regolare le spese del presente grado

del givdizie.

F-QLH!
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Accogl i C 7
~2glie 1l ricorso, cassa la sentenza impugnata e
tinvla, anche per 1le spese, alla Corte d'Appello di
Milano-sezione delle perscne, del minori e della famiglia
¥

in diversa composizione,

Dispone d'ufficio che, a ecura della Cancelleria, sia
apposta sull’eriginale di questa sentenza l'annotaziene di
cui all’arr., 52 del d. lgs. 30 giugno 2003, n. 196, che
preclude, in caso di riproduzione in qualsiasi forma dalla
stessa sentenza, l'indicazione delle generalita e di altri
dati fdentificativi delle parti.

Cosi deciso in Homa, nella Camera di consiglio dells Brims

Sezione Civile, 1711 febbraio 2010

Il Consigliere relators ad estensore

Il Presidente

{Maria Gabriella Luccioli)

yﬂvﬁﬂ& Lee
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