BGer 5A_538/2011 vom 5. Juni 2012

Bundesgericht, 2012-06-05, IT

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_538 2011
FR: TF 5A_538/2011 du 5 juin 2012

IT: TF5A_538/2011 del 5 giugno 2012

Erwagungen

E. 1

La sentenzaimpugnata € una decisione finale ( art. 90 LTF ) che emana dall'autorita
cantonale giudiziaria superiore, laquale hadeciso suricorso (art. 75¢cpv. 1 e2LTF), e
concerneil divorzio delle parti. Queste ultime (piu precisamenteil ricorrente, alle cui
conclusioni ha aderito la moglie) hanno inteso convertirein appello I'azione di divorzio in
un‘azione di separazione: contestato € dunque il principio medesimo del divorzio. La
vertenza e pertanto di naturacivile e di carattere non pecuniario (art. 72 cpv. 1 LTF).
Introdotto tempestivamente ( art. 46 cpv. 1 lett. b eart. 100 cpv. 1 LTF) dalla parte
soccombente in sede cantonale e il cui interesse degno di protezione € manifesto ( art. 76
cpv. 1 LTF), il gravame soddisfale esigenze formali di ammissibilita.

E.2

Il Tribunale federale applicail diritto d'ufficio (art. 106 cpv. 1 LTF ). Non e vincolato né
dagli argomenti sollevati nel ricorso né dai motivi addotti dall'autorita inferiore, puo
accogliere un ricorso per motivi diversi da quelli invocati dalla parte insorgente e
respingerlo adottando un'argomentazione differente da quella esposta nel giudizio
impugnato. Nondimeno, tenuto conto dell'onere di allegazione e motivazione posto dall’ art.
42 cpv. 1 e2 LTF, lacui mancata ottemperanza conduce al'inammissibilitadel gravame, il
Tribunale federale esamina di regola solo le censure sollevate ( DTF 135 111 397 consid.
1.4; 134111 102 consid. 1.1). Nell'atto di ricorso occorre pertanto spiegare in modo conciso,
riferendos al'oggetto del litigio, in cosa consiste laviolazione del diritto e su quali punti il
giudizio contestato viene impugnato ( DTF 134 11 244 consid. 2.1).

E.3

Il Tribunale d'appello, premessa l'applicabilitadel CPC (RS 272) all'appello in ragione del
fatto che la sentenza pretorile erastataintimatain data 11 aprile 2011 (v. art. 405 cpv. 1
CPC), haritenuto che in virtu dell' art. 294 cpv. 2 CPC il principio del favor matrimonii
espresso al'abrogato art. 138 cpv. 2 CC sia venuto a cadere. Di conseguenza, la mutazione
dell'azione di divorzio in azione di separazione sarebbe sottoposta allaregola dell’ art. 293
CPC e sarebbe dunque possibile unicamente fintanto che il giudice di primo grado non
abbiainiziato a deliberare, mentre in appello una mutazione dell'azione sarebbe lecita solo
alecondizioni dell' art. 317 cpv. 2 CPC . Tali condizioni non sarebbero in concreto
soddisfatte, poiché da un lato alla separazione su richiesta comune non torna applicabile la
medesima procedura che al divorzio su richiesta unilaterale ( art. 317 cpv. 2 lett. ae art. 227
cpv. 1 CPC combinati); d'altro lato, né I'appello né la convenzione sottoposta dai coniugi
conterrebbero fatti nuovi, comeinvece esige |' art. 317 cpv. 2 lett. b CPC , tali non essendo
le considerazioni previdenziali esposte dal ricorrente.

E. 41



[l ricorrente sostiene innanzitutto che, indipendentemente dalle nuove regole di procedura,
il Tribunale d'appello avrebbe dovuto tenere conto dell'univoca volontadei coniugi di
rinunciare alo scioglimento del loro matrimonio per divorzio. Sottolineainoltre il fatto che
il Presidente della Corte cantonale, dopo laricezione dell'appello, ha sollecitato la
presentazione di una convenzione sugli effetti accessori della separazione, convenzione che
I coniugi hanno tempestivamente prodotto; il ricorrente affermadi essere rimasto quindi
estremamente sorpreso nel ricevere in tempi molto brevi la sentenzaimpugnata, con la
guale larichiesta comune di separazione e stata dichiarata inammissibile per motivi di
natura strettamente formale.

E.4.2

[l ricorrente contesta poi che le norme del CPC abbiano comportato la decadenza del
principio del favor matrimonii sancito dall'abrogato art. 138 cpv. 2 CC . Sostienein
particolare, rinviando all'opinione possibilista espressa nel commentario
COCCHI/TREZZINI/BERNASCONI (Commentario al codice di diritto processuale civile
svizzero, 2011), che né l'art. 293 né " art. 294 cpv. 2 CPC escludono la possibilita di mutare
I'azione in gradi di giudizio successivi. Quanto alla portata dell' art. 227 cpv. 1 CPC
applicabile per rinvio dell' art. 317 cpv. 2 CPC, il ricorrente ritiene che latesi dei Giudici
cantonali secondo la quale una mutazione dell'azione sia gia esclusa aragione della
differente procedura applicabile, costituirebbe formalismo eccessivo. Scopo dichiarato delle
norme del CPC sarebbe |a semplificazione delle procedure, e non si vede ragione per non
trattare la mutata volonta del coniugi secondo la procedura piu semplice. Egli ipotizza poi la
natura di lex specialis dell' art. 293 CPC , sicché quest'ultimo si applicherebbe anche senza
I'adempimento delle condizioni dell' art. 227 cpv. 1 CPC . Infine, avalere quale nuovo fatto
richiesto dall' art. 317 cpv. 2 CPC, il ricorrente adduce la concorde decisione dei coniugi di
optare per la sola separazione in luogo del divorzio, novum autentico intervenuto dopo la
decisione di primo grado.

E.51

Con la sua prima censura (supra consid. 4.1) il ricorrente si lamenta del fatto chei Giudici
cantonali abbiano ignorato I'univoca volonta dei coniugi di rinunciare alo scioglimento del
loro matrimonio per divorzio. Essendo statala moglie a presentare azione unilaterale di
divorzio ed avendo inveceil ricorrente gia postulato (in via principale) la separazione in
sede di conclusioni dinanzi a Pretore, egli si duolein realtadel fatto chei Giudici cantonali
non abbiano tenuto conto della volonta della moglie di rinunciare allo scioglimento del
matrimonio per divorzio.

L' art. 56 CPC prevede che sele alegazioni di una parte non sono chiare, sono
contraddittorie o imprecise oppure manifestamente incomplete, il giudice da ala parte
I'opportunita di rimediarvi ponendole pertinenti domande.

Dagli atti emergono le seguenti circostanze: il 15 settembre 2005 la moglie ha introdotto
un‘azione unilaterale di divorzio, che ha condotto alla pronunciadel divorzioil 6 aprile
2011; il 5 maggio 2011 il marito (non patrocinato da un legale) ha presentato appello
indicando chei coniugi desideravano inoltrare un accordo consensuale per la separazione e
non per il divorzio; il 14 maggio 2011 il marito (sempre non patrocinato) hainviato una
letteraa Giudice di prime cure, nellaquale lo informava dell'appello e menzionava che i
coniugi si erano ormai intesi sul principio della separazione; il 30 maggio 2011 i coniugi
(non patrocinati) hanno inviato unalettera a Tribunale d'appello ribadendo laloro volonta



comune di chiedere la separazione invece del divorzio ed allegando, su richiesta del
Presidente della| Camera civile, una convenzione sugli effetti accessori della separazione.

Tali circostanze - che attestano in effetti |a volonta dell'opponente di rinunciare alo
scioglimento del matrimonio per divorzio - imponevano alla Corte cantonale di chiedersi se
le allegazioni della moglie non dovevano essere intese quale ritiro della sua azione di
divorzio (possibile, in lineadi principio, finché la pronuncia del divorzio non crescein
giudicato, v. DENIS TAPPY, in Code de procédure civile comment€, 2011, n. 6 ad art. 293
CPC ; lo stesso, in Procédure civile suisse, Les grands themes pour le practicien, 2010, n.
250). Sei Giudici cantonali ritenevano che una mutazione dell'azione unilaterale di divorzio
in richiesta comune di separazione non fosse, di primo acchito, possibile, avrebbero
pertanto dovuto interpellare |'opponente allo scopo di renderla attentain merito atale
guestione e di assicurarsi se - in caso di impossibilitadi mutazione dell'azione - ella
confermava comunque la sua conclusione tendente ad ottenereil divorzio oppure ritiravala
suaazione. Lanecessitad'interpello eraresa ancor piu pressante dal fatto che le parti si sono
pronunciate senzal'ausilio di un legale (JACQUES HALDY, in Code de procédure civile
commenté, 2011, n. 3 ad art. 56 CPC ; FRANCESCO TREZZINI, in Commentario a
codice di diritto processuale civile svizzero, 2011, pag. 132; MYRIAM A. GEHRI, in
Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010, n. 3 ad art. 56 CPC ;
MARKUS AFFENTRANGER, in Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010, n. 4 ad art.
56 CPC ; GASSER/RICKLI, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 2010,
n. 3ad art. 56 CPC ; SUTTER-SOMM/VON ARX, in Kommentar zur schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2010, n. 38 e 39 ad art. 56 CPC ). La Corte cantonale non poteva
quindi semplicemente dichiarare irricevibile I'appello del marito dopo aver unicamente
esaminato la possibilita della mutazione dell'azione in sede di appello.

L'obbligo d'interpello incombeva a Giudici cantonali, tanto piu che le parti, come
giustamente rilevail ricorrente, hanno prodotto una convenzione sugli effetti accessori della
separazione su richiesta del Presidente dellal Cameracivile: il Tribunale d'appello ha
adottato un comportamento contraddittorio dichiarando I'appello del marito irricevibile "gia
di primo acchito”, senza nemmeno invitare lamoglie a produrre unarisposta, dopo che era
stata ordinata una misura d'istruzione della causa.

Omettendo di interpellare I'opponente, la Corte cantonale ha pertanto violato il diritto
federale.

E.52

I gravame dovendo in ogni caso venir accolto per violazione dell' art. 56 CPC , la questione
asapere se, con |'entratain vigore del CPC e l'abrogazione dell’ art. 138 cpv. 2 CC,
un'azione unilaterale di divorzio possa essere mutata in richiesta comune di separazione
tramite corrispondente conclusione di appello (supra consid. 4.2) puo in concreto rimanere
indecisa

E.6

Da guanto precede discende cheiil ricorso va accolto. Il Tribunale federale non puo
riformareil giudizio cantonale, bensi deve limitarsi ad annullarlo ed arinviare l'incarto
all'istanza precedente per nuova decisione (art. 107 cpv. 2 LTF ) dopo che essa avra
interpellato I'opponente affinché possa chiarire le sue allegazioni, come spiegato al
considerando precedente.



Viste le circostanze del caso concreto si giustificarinunciare al prelievo di spese giudiziarie
(art. 66 cpv. 1 secondafrase LTF) e compensare le ripetibili.
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