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2.1 La liberta di divorzio

La liberta di divorzio, piu di ogni altro diritto nell’ambito della disci-
plina giuridica sulla famiglia, & l'espressione di una volonta indivi-
duale. Essa puo essere interpretata come complementare alla liberta
di matrimonio, con la differenza che quest’ultima e stata riconosciu-
ta dallo Stato come elemento primario e fondante della famiglia in
largo anticipo rispetto alla liberta di divorzio.

Nella storia del diritto di famiglia il nucleo famigliare & sempre
stato considerato quale bene giuridico primario, da tutelare anche a
scapito dell’esercizio dei diritti dei suoi singoli componenti. Il divor-
zio e stato relegato per molto tempo fra i fattori sociali destabiliz-
zanti, per la sua espressione spiccatamente individualistica, e percio
non ammesso. Tuttavia, dal momento che il diritto e la societa vivono
in continua relazione e interazione I'uno con l'altra, si € sviluppato
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vieppiu il convincimento che il protrarsi di una crisi coniugale senza
il rimedio dello scioglimento del vincolo matrimoniale potesse river-
berarsi negativamente sull’intera struttura dello Stato.

La domanda da porsi, ancor prima di entrare nel merito della spe-
cificita cinese, e cosa si debba intendere dunque per liberta di divor-
zio, e quanti e quali limiti sia opportuno, se mai, porre al suo eser-
cizio. E appena il caso di osservare che ogni Paese declina la liberta
di divorzio alla stregua della propria tradizione culturale, eventual-
mente comprimendola o ampliandola sulla scorta delle mutevoli sen-
sibilita sociali sul tema.

Vi sono dei casi, infatti, in cui 'ordinamento giuridico di un Pae-
se presuppone la sussistenza di circostanze specifiche, al solo veri-
ficarsi delle quali € ammesso proporre istanza di divorzio; altri or-
dinamenti, invece, discriminano sulla base dell’addebitabilita della
responsabilita per il venir meno dell'affectio maritalis, consentendo
il ricorso alla procedura di divorzio al solo coniuge cui tale respon-
sabilita non sia ascrivibile.

Sono rinvenibili poi dei casi - si pensi all’'esempio sovietico nel pri-
mo ventennio del Novecento - in cui l'esercizio della liberta di scio-
glimento del vincolo non era sottoposto ad alcuna regolamentazione
normativa, cio che ha comunque condotto alla necessita di ricorrer-
vi nel 1944, con l'introduzione dell’obbligo di motivazione dell’istan-
za. Nel 1926, ad esempio, la procedura per divorziare nell’'Unione
Sovietica venne semplificata attraverso l'eliminazione della pratica
giudiziale e permettendo anche al singolo coniuge la registrazione
unilaterale del divorzio, che doveva essere semplice come ‘bere un
bicchiere d’acqua’,* a tal punto che poteva accadere che l'altra par-
te non sapesse nemmeno di essere divorziata.

Ben presto fu chiaro che un sistema fondato su un’assoluta liber-
ta aveva delle ripercussioni sull’intera struttura sociale, tant’eé che
nel 1944 venne reintrodotto il divorzio giudiziale e inserito 'obbligo
di motivarne l'istanza, al fine di evitare che l'esercizio di tale diritto
violasse gli interessi dello Stato, affidando a quest’ultimo un ruolo di
supervisione circa la congruita degli interessi perseguiti dai singoli
e quello, supremo, della collettivita (Xia 2007, 25).

Quanto lo Stato debba interferire nella vita privata dei cittadini e
un altro, storico elemento di acceso dibattito, che involge anche i di-
ritti della famiglia e dei suoi singoli componenti.

Xia Yinlan (2007) nel suo studio sulla liberta di divorzio e i suoi li-
miti sostiene che l'esistenza stessa di norme che disciplinano il dirit-

1 Divorziare doveva essere semplice come ‘bere un bicchiere d’acqua’, tuttavia come
rispose Lenin nell’intervista condotta da Clara Zetkin: «Drinking water is, of course,
an individual affair. But in love two lives are concerned, and a third, a new life, arises,
it is that which gives it its social interest, which gives rise to a duty towards the com-
munity» (Zetkin 1934, 216-17 citato in Codevilla 1996, 242).
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to di divorziare impedisca di intendere tale diritto come assoluto; la
procedura stessa potrebbe essere intesa come una limitazione. Con
riguardo al contesto cinese non si deve poi dimenticare che i dirit-
ti dei cittadini non sono intesi in termini assoluti dal momento che
l'art. 51 della Costituzione prevede che il loro esercizio sia subordi-
nato all’interesse collettivo.

2.2 Cina: divorzio fault-based o no fault-based?

Ricostruito concettualmente l'istituto del divorzio inserendolo nel no-
vero delle liberta individuali, seppure non assolute, & peculiare che
esso esista in Cina ancor prima che in altri ordinamenti giuridici di
Paesi considerati all’'avanguardia in materia di garanzia di diritti.

Sebbene sia possibile riscontrare anche forme definite consen-
suali nel diritto tradizionale cinese, tuttavia & opportuno chiarire
che spesso si trattava di separazioni in cui la volonta del singolo era
stata forzata; il divorzio a istanza di parte, invece, tradizionalmen-
te appannaggio del solo marito,? era una pratica consentita e attua-
ta tramite il ripudio® o la vendita della moglie (Van der Valk 1956).

Quello cosiddetto consensuale, cosi come lo si intende oggi, viene
introdotto in Cina in seguito alla fase di modernizzazione del dirit-
to avvenuta negli anni Venti del secolo scorso. Come gia accennato,
sia il GMD che il PCC, al fine di creare una nuova societa, impernia-
ta su valori antitetici a quelli feudali, avevano rivoluzionato in primis
la famiglia. Il divorzio diveniva pertanto lo strumento per liberare le
donne dall’'oppressione del sistema patriarcale.

Lordinamento giuridico tradizionale limitava, come detto, l'eser-
cizio del diritto al solo marito, mentre con l'affermazione del prin-
cipio di parita, contemplato nel Libro della famiglia del codice civile
del GMD del 1931 e ribadito nei vari regolamenti del PCC e succes-
sivamente con la legge sul matrimonio del 1950 della neonata RPC,
si garantiva il diritto in capo ai singoli individui senza distinzione di

2 La donna non poteva richiedere il divorzio se non in alcuni casi, come ad esempio
I'abbandono, allorché per un periodo di tempo superiore ai tre anni ella non avesse ri-
cevuto notizie dal coniuge. In questo caso era necessario che il magistrato locale le ri-
lasciasse un permesso, che le sarebbe servito anche in caso di nuove nozze. Un altro
caso in cui il divorzio era imperativo e poteva, di conseguenza, essere concesso anche
alla donna, era allorquando un coniuge perpetrava un’azione d’estrema violenza con-
tro i parenti dell’altro. Tale atto veniva considerato come un segno di rottura tra le due
famiglie; da qui la definizione del conseguente divorzio quale rompere il legame (X 4s).

3 Vierano sette motivi ai quali 'uomo poteva far appello per ripudiare la propria mo-
glie, in particolare se: non poteva dare alla luce figli; era licenziosa e manteneva una
condotta immorale; non obbediva ai suoceri, dimostrando mancanza di pietas filiale;
era troppo loquace; commetteva un furto; era gelosa e invidiosa; era affetta da gra-
ve malattia.
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sesso, non stabilendo alcun limite di esercizio dello stesso nei casi
di divorzio congiunto.

11 Libro della famiglia del codice civile del 1931 ammetteva la propo-
sizione della domanda di divorzio unilaterale sul presupposto di deter-
minate ragioni speciali (art. 1052) (cosiddetto liejuzhuyi %1% X); la
legge sul matrimonio del 1950, invece, ne comprimeva l'esercizio attra-
verso il vaglio da parte delle autorita® da attuarsi per mezzo di un dop-
pio tentativo di mediazione. Se esso fosse fallito, il Tribunale non sa-
rebbe stato tenuto a pronunciare il divorzio, potendo quindi respingere
l'istanza di parte con una omologa, ma speculare, sentenza di rigetto.®

Il diritto a ottenere lo scioglimento del vincolo matrimoniale, con-
sensuale o su impulso di parte, insomma, veniva riconosciuto solo in
quei casi in cui il rimedio appariva seriamente giustificato.®

Peraltro, ancora in tema di divorzio su istanza di parte, le deci-
sioni dei tribunali erano ancora intrise di retaggi culturali conser-
vatori: spesso gli uomini che intendevano divorziare per potersi poi
sposare con la propria amante venivano tacciati di «xamare il nuovo,
disprezzare il vecchio» (Meijer 1971, 109); onde poi evitare che i co-
niugi divorziassero adducendo motivazioni frivole o borghesi, per al-
cuni tribunali il divorzio doveva essere accordato unicamente sulla
base della sussistenza di cause concrete che non avevano necessa-
riamente a che vedere con la sfera affettiva.

4 Art. 17 della legge sul matrimonio del 1950: «Ai coniugi che intendano entrambi di-
vorziare, venga accordato. Qualora solo un coniuge presenti istanza e i tentativi di me-
diazione degli organi dell’autorita governativa distrettuale e giudiziale falliscano, al-
lora deve essere accordato il divorzio. In caso di divorzio consensuale, le parti dovran-
no procedere con una registrazione presso l'autorita governativa distrettuale, la qua-
le rilascera il certificato di divorzio; l'autorita governativa deve, accertata in modo de-
finitivo la volonta delle parti e la corretta disposizione delle questioni relative a figli
e beni, emettere il certificato di divorzio. In caso di divorzio unilaterale, l'autorita go-
vernativa distrettuale deve procedere con la mediazione; qualora il tentativo fallisca, il
caso viene sottoposto al tribunale popolare della contea o della citta. L'autorita gover-
nativa in nessun caso puo proibire od ostacolare il ricorso in appello al tribunale popo-
lare della contea o della citta da parte dei coniugi anche se unilateralmente. Il tribu-
nale popolare municipale o della citta deve a sua volta esperire un tentativo di media-
zione e in caso di fallimento emettere una sentenza» (5+-t4c %407 H IR BT, T
RIS, Tt 7 R ER BUSTY, 22X N RBURPITRNENLOCIR IR, IMIE T 545, S4ca0r A
SRS, X7 N X BURF 8 d, BT ASIE; XN FSBUR A R 2R X077 S0 Lo
P AT AL R, SRR SIS UE . I 27 R BESR B US4t XN BEBUR BEAT 1A%
LRGN, B LBT A BRYEBAR B XN BRBURF A B BT ) oA — 7 1) S
BT REBE A F e B A RGBS B AS 20, N S BEAT AR, Wi iy, BAT I, ).

5 La Corte Suprema preciso nel 1962 che la parola ‘sentenza’ (panjue #J4k) nell’espres-
sione yifang jianjue yaogqiu lihun, jing xiang huo shi renminfayuan tiaojie wuxiao shi, ji
xing panjue — 7B EREUS, 2 ELalnin N VAR ARG A0, BIAT#k dovesse essere inte-
sa come sentenza sia di divorzio che di rigetto dell’istanza.

6 Lanorma dicuiall’art. 17 della legge sul matrimonio del 1950 ribadisce il diritto al
divorzio, tuttavia sottoponendo l'istanza congiunta a una rigorosa valutazione da par-
te dell’autorita, che dovra vagliare la corretta regolamentazione da parte dei coniugi
delle questioni relative ai figli e ai beni in comune.
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La svolta verso la presa di coscienza della necessita di guardare
alla relazione coniugale, declinandola secondo la sfera affettiva e con-
ferendo valore al suo venir meno come ragione di divorzio, va fatta
risalire alla legge del 1980, con la quale venne introdotto il concetto
di ‘deterioramento dell’affectio coniugalis’ (ganqing polie), specifica-
mente nei casi a istanza di parte. Con una netta differenziazione ri-
spetto alla legge sul matrimonio del 1950, il tentativo di mediazione
prodromico a una decisione del Tribunale divenne ‘facoltativo’; nei
procedimenti consensuali, la decisione stessa, acclarata la sussisten-
za del deterioramento dell’affetto tra i coniugi, era invariabilmente
una sentenza di divorzio.”

Il riferimento alla necessita di ricorrere a una valutazione che con-
teneva aspetti di discrezionalita come quella di verificare, gia in me-
diazione, che non vi fosse realmente pill alcun rapporto affettivo fra i
coniugi, per poi arrestarsi e procedere alla pronuncia di divorzio, por-
t0 in prima battuta a un cospicuo incremento del numero di casi. La
genericita di tale formula e la mancanza di professionalita dei giudici
resero necessario ricorrere a piu specifici e concreti criteri di valu-
tazione alla cui stregua determinare le circostanze al verificarsi del-
le quali dovesse ritenersi provato il deterioramento della relazione.

A tal fine la Corte Suprema nel 1989 promulgo un‘opinione® com-
prendente un elenco di quattordici fatti tipici, sul presupposto dei quali
il giudice doveva considerare l'affectio come venuta meno tra gli sposi.’

7 Art. 24: «I1divorzio deve essere accordato ai coniugi che intendano divorziare con-
sensualmente. Entrambe le parti devono presentare la richiesta presso 1'Ufficio per la
registrazione del matrimonio, il quale deve, verificata la volonta dei coniugi e che sia-
no state disposte correttamente tutte le questioni riguardanti i figli e i beni, rilascia-
re il certificato di divorzio»; art. 25: «Qualora solo un coniuge presenti istanza di di-
vorzio, gli organi preposti possono esperire un tentativo di mediazione oppure la par-
te puo rivolgersi direttamente al Tribunale del Popolo. Quest’ultimo durante il proce-
dimento di divorzio deve esperire un tentativo di conciliazione e, allorquando l'affetto
coniugale risulti irrimediabilmente compromesso e la mediazione fallisca, deve pro-
nunciare la sentenza di divorzio».

8 Zuigao Renmin Fayuan yinfa “Guanyu renmin fayuan shenli lihun anjian ruhe rending
fuqi ganqing que yi polie de ruogan juti yijian” de tongzhi (1989) fig N RVEBEENR (T
PRV A7 BE B A ZE el A 8 R 2 i U 34 TR0 L) 193850 (Alcuni pareri concre-
ti riguardo ai casi in cui i Tribunali Popolari, esaminando i casi di divorzio, devono sta-
bilire se l'affetto tra i coniugi sia irrimediabilmente compromesso, pubblicati dalla CSP).

9 Quelle che seguono sono le quattordici condizioni connotanti il deterioramento
dell’affectio maritalis: 1) Uno dei coniugi soffre di una malattia che lo rende inadatto,
o presenta difetti fisiologici, o altre ragioni per cui non puo avere rapporti sessuali, e
tali deficienze siano incurabili; 2) Sussistenza di incomprensioni antecedenti al matri-
monio; matrimoni affrettati; mancanza di affetto tra i coniugi manifestatasi dopo la ce-
lebrazione del matrimonio che ha potuto inficiare la vita in comune; 3) Uno dei coniu-
gi prima del matrimonio ha omesso di rivelare la propria affezione da disturbi menta-
li risultati incurabili; la circostanza che, prima del matrimonio, uno dei coniugi fosse
a conoscenza che l'altro era affetto da disturbi mentali e il matrimonio si & ugualmen-
te celebrato; il fatto che una parte, durante il periodo di coabitazione, soffrisse di di-
sturbi mentali, con successiva prognosi di incurabilita; 4) Una parte ha ingannato l'al-
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Secondo Yang Dawen, professore dell'Universita del Popolo di Pe-
chino, il termine ganqging polie sarebbe dovuto essere modificato in
‘rottura del matrimonio’ (hunyin polie {§i#%%4), dal momento che
molte della cause indicate nell’Opinione del 1989 non concernevano
la sfera affettiva, né potevano considerarsi indici di affievolimento
del rapporto di coppia; inoltre 1'Opinione della Corte Suprema puo
essere letta come un tentativo di reintrodurre il concetto di colpa,
trasferendo cosi allo Stato il potere di interpretare la ragionevolez-
za della scelta di un soggetto di introdurre un’istanza di divorzio (Al-
ford, Shen 2004, 251-2).

11 controllo dello Stato si manifestava anche nella procedura ammi-
nistrativa per il divorzio a istanza congiunta: il regolamento per la re-
gistrazione del matrimonio del 1994 prevedeva che, tra i documenti da
presentare all'ufficio preposto, le parti dovessero allegare anche una
lettera della propria unita lavorativa o del comitato di residenti o del

villaggio (Fr7ESAL,. MIRZERESEHE R RZE RSHRIIA45).2° Tale ob-

tra; perpetrazione di frode al momento della registrazione del matrimonio finalizza-
ta a ottenere il certificato di matrimonio; 5) Mancanza di coabitazione successiva al-
la registrazione matrimoniale, con impossibilita di riconciliazione; 6) La circostanza
secondo cui, dopo la celebrazione di matrimoni combinati o per compravendita, un co-
niuge faccia immediatamente istanza di divorzio; o se, nonostante molti anni di coabi-
tazione, non si sia creato un legame affettivo tra marito e moglie; 7) La circostanza per
cui entrambi i coniugi vivono separati da almeno 3 anni per il venir meno dell’affetto,
e non c’é nessuna possibilita di riconciliazione; o entrambe le parti si separano per un
ulteriore anno a far data dal mancato accoglimento da parte del tribunale dell'istan-
za di divorzio; ovvero allorquando non sono stati rispettati i doveri reciproci dei coniu-
gi; 8) Allorquando una parte commetta adulterio o coabiti illegalmente rifiutandosi di
rimediare alle sue colpe nonostante numerosi ammonimenti e richiami, l'altro coniu-
ge puo depositare istanza di divorzio; la parte passibile di colpa presenta istanza di di-
vorzio, ma l'altra parte e in disaccordo, malgrado i ripetuti ammonimenti; in seguito a
un mancato accoglimento da parte del tribunale dell’istanza di divorzio, la parte pas-
sibile di colpa chiede nuovamente il divorzio, non essendoci possibilita di riconciliazio-
ne; 9) Una parte commetta bigamia, per cui & consentito all’altra parte di presentare
istanza di divorzio; 10) La cattiva condotta di un coniuge, traducibile nella scarsa pro-
pensione al lavoro e 'abitudine al gioco d’azzardo ecc.; ovvero allorquando il mancato
assolvimento ai doveri famigliari e il mancato ravvedimento hanno reso la coabitazio-
ne di marito e moglie insostenibile; 11) Una parte & stata condannata a un lungo perio-
do da scontare in carcere, o I'imputazione di specifici reati o azioni criminali che han-
no seriamente compromesso l'affetto tra marito e moglie; 12) Se si & persa ogni traccia
di uno dei coniugi per due anni, l'altra parte puo presentare istanza di divorzio, dopo
aver fatto dichiarazione ufficiale della scomparsa del coniuge; 13) Una parte ha subito
abusi, e stata abbandonata, o ha subito o - a sua volta - ha maltrattato i parenti dell’al-
tro coniuge; l'iterazione di comportamenti intollerabili nonostante i ripetuti ammoni-
menti; 14) Altre ragioni che conducono al deterioramento dell'affectio maritalis. (Zui-
gao Renmin Fayuan yinfa “Guanyu renmin fayuan shenli lihun anjian ruhe rending fuqi
gangqing que yi polie de ruogan juti yijian” de tongzhi (1989) i N EIEBET K (56 TAR
VAR T I B US S AT A8 K EE A O A TR R L) i % [Alcuni pareri concre-
tiriguardo ai casi in cui i Tribunali Popolari, esaminando i casi di divorzio devono sta-
bilire se l'affetto tra i coniugi sia irrimediabilmente compromesso]).

10 Art. 14 deiregolamenti amministrativi per la registrazione del matrimoni (hunyin
dengji guanli tiaoli (1994) USUHZE L B4 1)
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bligo & venuto meno col regolamento per la registrazione del matrimo-
nio del 2003, insieme all’accertamento della durata di un mese dalla
consegna dei documenti da parte dei coniugi al rilascio del certifica-
to.** Un tanto rappresenta il passaggio fondamentale verso un ricono-
scimento dell’appartenenza di matrimonio e divorzio alla sfera priva-
ta, quale effetto dell’esercizio di una liberta individuale. Se la legge del
1980, prima ancora della promulgazione dell’opinione della Corte Su-
prema del Popolo del 1989 di cui sopra, sanci definitivamente il passag-
gio a un sistema no-fault based, con la legge sul matrimonio del 2001
si era tratteggiato un sistema in cui apparivano coniugate alcune delle
cause tassative descritte dalla CSP con la categoria del ganqging polie.

La legge del 2001 (art. 31) e successivamente il nuovo codice ci-
vile (art. 1076) non modificano I'art. 24 della legge del 1980 concer-
nente il divorzio a istanza congiunta,*? operando invece un sostanzia-
le mutamento relativamente a quello su istanza di parte (gia art. 25
della legge del 1980 e art. 32 della legge del 2001, ora art. 1079 del
codice civile) prevedendo alcune cause tassative, al verificarsi delle
quali il Tribunale deve pronunciare la sentenza di divorzio: bigamia
0 convivenza more uxorio; violenza domestica, maltrattamenti e ab-
bandono di membri della famiglia; casi di gioco d’azzardo, tossicodi-
pendenza o altri vizi turpi per i quali ripetuti tentativi di correzione
non hanno prodotto cambiamenti; separazione [di fatto] per due anni
a causa di disarmonia affettiva, nonché «altre situazioni che hanno
irrimediabilmente compromesso l'affetto coniugale».** Con il codice

11 NG SSEECE BN AN AT A, QBT FE— A, XA
EEUSAAE, NP LAGL, JARUSIE, VERSISIE. PN NP E AR, R ER R,

12 B THRL NG KIEXT AREUSH, N80T B as v, J15r A B AS I e LocH
T RIS B - BSUS SO 2B E R B A I TR AR T e W= DA B il 45 Ak A5
TR — S0k . (Art. 1076: Se marito e moglie desiderano entrambi il divorzio, devo-
no firmare un accordo scritto e chiederne la registrazione di persona all’ufficio di re-
gistrazione del matrimonio. L'accordo di divorzio deve specificare la dichiarazione di
volonta che lo scioglimento ¢ desiderato da entrambe le parti e il consenso raggiunto
attraverso la consultazione su questioni quali il mantenimento dei figli, la disposizio-
ne dei beni e la liquidazione dei debiti).

13 TR IS RETTEREUS, TTRAA A AT P B R N R
BEUS VR VA NIGVERE o B A 220, N AT AR, D R I O, AR IO, e T
. A RHIE 2, WREICRI, NYHETRSAS: ¢ EAEE SR, (5D L E27)
S ERT IRFERBEM DL () ARG AR S RN SG (WD USSR i 4 (7D

FAb FBOR A BRI T — I B S5 KR, 53— T PR B SR ATY, REAHE T RUS. 22 AR
BEARANMERS SIS, XU 53 il — 4, — 5 PR AT B U R VA T, N 4T 2548, (Art. 1079 del
codice civile: Qualora solo un coniuge presenti istanza di divorzio, gli organi preposti
possono esperire un tentativo di mediazione oppure la parte puo rivolgersi direttamen-
te al Tribunale del Popolo. Quest’ultimo durante il procedimento di divorzio deve espe-
rire un tentativo di conciliazione e, allorquando l'affetto coniugale risulti irrimediabil-
mente compromesso e la mediazione fallisca, deve pronunciare la sentenza di divorzio.
Se la mediazione fallisce e si verifica una delle seguenti condizioni, il divorzio deve es-
sere accordato: 1) bigamia o convivenza more uxorio; 2) violenza domestica, maltratta-
menti e abbandono di componenti della famiglia; 3) casi di gioco d’azzardo, tossicodi-
pendenza o altri vizi turpi per i quali ripetuti tentativi di correzione non hanno prodot-
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civile e stata aggiunta come causa anche la separazione per un ulte-
riore anno in seguito a una istanza di divorzio rigettata dal tribunale.

E appena il caso di osservare che I'accertamento della sussistenza
diuna di queste condizioni - in particolare delle prime due - compor-
ta non di rado per la parte cui non & ascrivibile alcuna responsabili-
ta peril fallimento del matrimonio notevoli difficolta nel reperimento
delle prove, rendendo quasi impossibile I'accoglimento dell’eventua-
le richiesta di risarcimento.**

Peraltro, anche deducendo la sola causa del venir meno dell’affec-
tio coniugalis, la parte si esporrebbe al rischio di vedersi rigettare
la domanda sulla scorta di una pronuncia di contenuto altamente di-
screzionale (quando non arbitraria) che, in alcuni casi, si estende al
paradossale punto di consigliare alle parti di investire sulla propria
relazione invece di chiederne al Tribunale la cessazione.**

Per alcuni studiosi tale norma e stata interpretata come un passo
indietro rispetto alle previsioni del 1980, cosi come I'aggiunta dell’art.
1077 del codice civile che prevede che qualora una delle due parti de-
sideri ritirare la richiesta di divorzio presso l'ufficio della registrazio-
ne del matrimonio ha a disposizione trenta giorni prima che gli uffici

to cambiamenti; 4) separazione [di fatto] per due anni a causa di disarmonia affettiva;
5) altre situazioni che hanno irrimediabilmente compromesso l'affetto coniugale. Se una
delle due parti é dichiarata persona scomparsa e l'altra promuove un giudizio di divor-
zio, questo deve essere accordato. In seguito al rigetto di una istanza di divorzio da par-
te del Tribunale del Popolo, se i coniugi hanno vissuto per un altro anno separati, qua-
lora una parte richieda nuovamente lo scioglimento del vincolo, deve essere accordato).

14 In materia di prove in Cina vige attualmente il principio dispositivo a termine del
quale il giudice deve porre a fondamento della sua decisione le prove proposte dalle par-
ti (cf. Capitolo 6 della legge processuale civile vigente). Un tale principio si & nel tempo
imposto in sostituzione del tradizionale costume secondo cui, nella fase delle indagini,
‘era il Tribunale a spostarsi nel luogo della controversia’ (Huang 2010, 97-101), agendo
d’ufficio nella ricerca delle prove anche in vece delle parti coinvolte.

15 JRS RREZSIEUE AT IR L e i3, SR, Bl I A2 S mT g BRI, ¢
R RIS SR, ABEAST % FF. (Lattore non ha proposto evidenze del deterioramento
dell’affectio coniugalis, cio confermando che esiste una possibilita di riconciliazione
tra i coniugi. Dunque, questo tribunale rigetta l'istanza di divorzio di parte attrice)
(Yang Moumou su Liu Moumou lihun jiufen an, (2011) shi min chuzi di 2596 hao, Shan-
dong sheng Jinan shi shizhong qu renmin fayuan 535055 8IS A2, (2011) W
YIFH2596%, ILAAFFr 1T X A %Rt [Yang XX vs. Liu X, sentenza civile di primo
grado nr. 2596/2011, sezione civile del Tribunale del Popolo del distretto centrale del-
la citta di Jinan, provincia dello Shandongl); HLJ5 5 AL AHIE NI S S T 200, Hirs
A R FNLF, WOARBER TN E I e IR FE IS DA ni, U ZR B S R AT SRAN T
Z¥f. (Sulla base del fatto che l'attore non ha proposto prove sufficienti a dimostrazio-
ne del deterioramento dell’affectio coniugalis e in considerazione del fatto che il conve-
nuto ha espresso il suo desiderio di riconciliarsi con parte attrice, questo tribunale al-
lo stato attuale non ¢ in grado di stabilire fermamente che l'affetto tra i coniugi sia de-
teriorato. L'istanza di divorzio di parte attrice & rigettata) (Shi Moumou su Wang Mou-
mou lihun jiufen an, (2010) Chong min yi (min) chuzidi 1184 hao, Shanghai shi Chongming
xian renmin fayuan JEFERFERIEBIEA 2%, (2010) SR —(R)WIFEE11845, LilgiEEH]
HCEERE [Shi XX vs. Wang XX, sentenza civile di primo grado nr. 1184/2010, sezione
civile nr. 1 del Tribunale del Popolo di Chongming, Shanghai]).
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procedano con la pratica. Inoltre, scaduto il suddetto termine le par-
ti dovranno recarsi di persona per confermare la loro intenzione di
sciogliere il vincolo. Anche questo ulteriore passaggio puo essere in-
terpretato in una prospettiva di limitazione della liberta di divorzio.

Concludendo, dal confronto tra i testi delle normative sul matrimonio
e possibile constatare come si sia tendenzialmente riconosciuta ai co-
niugi sempre maggiore liberta di divorzio. Un tanto si & ottenuto attra-
verso I'abbandono parziale di un sistema basato sulla colpa - che invece
funge ancora da presupposto per la richiesta di risarcimento dei danni.

Tuttavia, sebbene alcuni studi convergano nel ritenere l'attuale si-
stema tout court come no-fault based dal momento che entrambi i co-
niugi possono esercitare il diritto indipendentemente dalla causa che
ha determinato la crisi coniugale, tuttavia esso rivela caratteristiche
di un semi-fault based data, quale presupposto per vedere accolta l'i-
stanza, la necessaria sussistenza di circostanze eminentemente col-
pose come quelle di cui all’art. 1079 del codice civile.

2.3 Aspetti normativi del divorzio: beni, figli e danni

Pur dedicando un intero capitolo del codice civile al divorzio, il legi-
slatore ha tralasciato di regolare numerose questioni pratiche lega-
te allo scioglimento del vincolo, le quali hanno trovato una propria
disciplina solo all’interno delle Interpretazioni e Opinioni della CSP.

I principi generali che governano la procedura per presentare istan-
za di divorzio, la divisione dei beni, l'affidamento e il mantenimento
dei figli, il diritto di visita e la categoria del risarcimento dei danni in
caso di divorzio sono regolati nel Capo IV del Libro V del codice civile.

Le trasformazioni sociali, le nuove normative in materia di pro-
prieta privata e un generale aumento del benessere economico hanno
ampliato la platea delle istanze di scioglimento del vincolo connota-
te da caratteristiche sempre piu complesse, specialmente con riferi-
mento al tema della divisione dei beni.

2.3.1 Ladivisione dei beni

Gia nel 1993 la CSP*¢ si era dovuta esprimere in merito alle regole
da applicare per la divisione dei beni nei casi di divorzio, e cio0 in ra-
gione della mancanza di norme specifiche in materia.

16 Zuigao Renmin Fayuan guanyu renmin fayuan shenli lihun anjian chuli caichan fenge
wenti de ruogan juti yijian e N BE g N TR I8 G o 2 2 5 GEA: AL 3V = 4330 I R 95
HAk (1993) (Interpretazione della Corte Suprema del Popolo su alcune questioni re-
lative alle decisioni dei Tribunali del Popolo sulla divisione dei beni nei casi di divorzio).

Sinica venetiana 7 | 31
Famiglie interrotte, 23-42



D’Attoma
2« Divorzio e mediazione

Anche per questo motivo il legislatore nella legge sul matrimonio
del 2001 inseri nel Capo concernente i rapporti famigliari tre artico-
li (artt. 17, 18 e 19), determinando quali dovessero considerarsi, in
mancanza di un regime patrimoniale convenzionale o di un accor-
do prematrimoniale, i beni in comune quali quelli personali dei co-
niugi. Ora queste categorie sono disciplinate dagli artt. 1062, 1063,
1064 e 1065 del codice civile.

L’art. 1087, invece, dispone la procedura alla quale fare riferimen-
to in caso di divorzio: in difetto di accordo fra loro in merito ai beni
da considerarsi in comunione (GRFEEIL I AT P b3 i coniu-
gi possono rivolgersi al Tribunale del Popolo affinché dirima le loro
divergenze e si pronunci, sempre nel rispetto dei diritti e degli inte-
ressi dei figli e della moglie, considerandosi costei, a priori, la parte
tradizionalmente meno tutelata (FMSCANS, HARIEBEARYE 1A
PN, BRI T LR T B G (R S A k).

Altro tema centrale relativo alla divisione dei beni ¢ la sorte della
casa coniugale, sulla quale si erano soffermate la II e la III Interpre-
tazione della CSP riguardo all’applicazione della legge sul matrimo-
nio della RPC, *" in special modo la III (artt. 7 e 10*%).

Non di rado l'attribuzione della casa & fonte di dissidi e difficolta
giuridiche soprattutto se essa e stata acquistata dai genitori di uno
dei coniugi prima del matrimonio ed & stata registrata solo a nome
di una parte. Dal momento che in molti casi & proprio la famiglia del
futuro marito, anche per aiutare lo stesso a trovare moglie, a proce-
dere alla compravendita dell'immobile, intestandoglielo, cio rende la
tutela della sposa e dei figli in fase di divorzio sicuramente piu com-
plessa (Davis 2002; 2010), atteso che, in questo caso, la legge prevede
che tale proprieta rimanga nel novero dei beni personali del marito.

Riconosciuta I'esistente sperequazione tra uomo e donna, il codice
civile dispone che se uno di essi ha svolto un ruolo preminente nella
coppia, quale crescere i figli, prendersi cura degli anziani e assiste-
re l'altro nel lavoro, questi puo richiedere un indennizzo e, qualora le
partinon trovino un accordo, possono ricorrere al Tribunale del Popo-
lo (art. 1088). Recentemente un tribunale di Pechino (Zhang Wanging
2021) ha emesso una sentenza di divorzio nella quale & stata corri-
sposta alla moglie una somma di denaro come risarcimento per i la-
vori domestici svolti in costanza di matrimonio. In passato questo era
possibile esclusivamente se le parti lo avevano stabilito per iscritto.

Allo stesso modo, se al momento del divorzio una parte versa in dif-
ficolta economiche, I'altra ha I'obbligo di aiutarla; e, diversamente, &

17 Sul dibattito emerso in merito all’interpretazione della Corte Suprema del Popolo
(III) si vedano: Chen 2012; Liang 2013, 87-90.

18 Attualmente nell'interpretazione del codice civile si ritrova solo la norma di cui
all’art. 10 dell'interpretazione della CSP sull’applicazione della legge sul matrimonio
(III), mentre non vi & traccia dell’art. 7.
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sempre ammesso deferire al Tribunale del Popolo la soluzione della
controversia (art. 1090). Infine, qualora uno dei coniugi tenti di ap-
propriarsi in maniera indebita dei beni dell’altro o commetta azioni
mendaci ai danni dell’altro coniuge, potra ricevere una quota mino-
re o nessuna nella divisione dei beni comuni (art. 1092).

2.3.2 Disposizioniin materia di figli

Il codice civile, nella parte in cui tratta del divorzio, detta alcune nor-
me generali sull’affidamento dei figli, il loro mantenimento e diritto
di visita del genitore non collocatario.

L’art. 1084 del codice civile stabilisce il dovere di entrambi i co-
niugi di crescere ed educare i figli, e cio prescindendo dalla sorte
del matrimonio, e quindi indipendentemente dalla circostanza che
i genitori siano divorziati, assegnando di diritto alla madre l'affida-
mento del figlio minore di due anni. Raggiunta questa eta i genitori
potranno convenire su chi manterra 'affidamento della prole. In ca-
so di disaccordo ogni decisione sara rimessa al Tribunale del Popo-
lo, considerati l'interesse del figlio, la situazione concreta delle par-
ti e raccogliendo l'opinione del minore se ha compiuto gli otto anni.

Si deve tenere in considerazione che soprattutto nelle zone rurali,
e in taluni casi anche in grandi citta, 'affidamento dei figli alle madri
non e cosi scontato, dal momento che sopravvive la tradizione della
donna divorziata obbligata ad allontanarsi dalla casa coniugale sen-
za portare con sé la prole, considerati ormai appartenenti agli agnati.

Le spese relative al mantenimento e all’educazione dei figli devo-
no essere sostenute, in tutto o in parte, anche dal genitore non affi-
datario; sull’'ammontare e sull’eventuale temporaneita dell’onere sta
ai coniugi trovare una soluzione, senza la quale dovra intervenire un
provvedimento del Tribunale del Popolo, con una decisione che, in
ogni caso, non precluda ai figli stessi di far istanza per ottenere un
incremento delle somme di cui sono beneficiari (art. 1085).

La legge tutela il diritto di visita del genitore non affidatario, tan-
to da prevedere un obbligo di collaborazione al suo concreto ed effet-
tivo esercizio da parte dell’altro genitore. Qualora costoro non siano
in grado di accordarsi su modalita e tempo delle visite, sara il tribu-
nale a decidere (art. 1086). Quest'ultimo inoltre puo revocare il dirit-
to di visita qualora sia ritenuto dannoso per la salute fisica e menta-
le della prole (si veda infra quando si trattera delle questioni relative
ai figli nei casi di divorzio per violenza domestica).
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2.3.3 Ilrisarcimento dei danni

Come gia accennato, seppure la colpa non sia attualmente piu rile-
vante al fine della pronuncia del divorzio, tuttavia essa costituisce
il presupposto per attribuire la responsabilita a uno dei coniugi del
fallimento coniugale e quindi per ottenere, a vantaggio dell’altro, un
risarcimento.*®

Tale diritto e previsto all’art. 1091 del codice civile sul risarcimen-
to dei danni (sunhai peichang $iF§%),%° a tenore del quale puo van-
tarsi il diritto all’indennizzo al verificarsi di alcune delle circostan-
ze di cui all’art. 1079, e cioé nei casi di bigamia o convivenza more
uxorio, violenza domestica, maltrattamenti e abbandono di membri
della famiglia.

La categoria di danno risarcibile in materia matrimoniale non e
assimilabile alle categorie di danno gia presenti nell’Ordinamento
giuridico e puo essere quindi considerato un tertium genus nel pa-
norama civilistico cinese,** una fattispecie a sé stante che si conno-
ta per alcune caratteristiche peculiari.

Innanzitutto, il danno risarcibile e unicamente quello - dimostra-
to processualmente - dalla cui sussistenza scaturisce la pronuncia
di divorzio, che ne deve costituire, quindi, il presupposto. In secondo
luogo, il soggetto che introduce la domanda di risarcimento dev’es-
sere unicamente il coniuge cui non e addebitabile lo scioglimento.

La CSP ¢ intervenuta in materia con l'interpretazione della Cor-
te Suprema del Popolo sull’applicazione della parte su matrimonio e
famiglia del ‘codice civile’ (1) chiarendo, all’art. 86, che per danni si
intende, oltre alle diminuzioni patrimoniali conseguenti, ad esempio,
alla cattiva gestione delle risorse comuni - circostanza che puo aver
condotto a intaccare le proprieta dei singoli coniugi per farvi fron-

19 Il sistema di risarcimento dei danni del codice civile della RPC & assimilabile,
sotto alcuni profili, alla pronuncia di addebito presente nel diritto di famiglia italia-
no ove «conserva quella funzione sanzionatoria che in passato era assegnata alla col-
pa» (Sesta 2007, 133).

20 Per approfondimenti sulla categoria del risarcimento dei danni si vedano anche Ji
2002; Zhang 2002; Chen 2003; Xu 2003; 2009.

21 Alcuni commentatori hanno tentato di ricostruire la fattispecie legale dei cosid-
detti divorce compensatory damages sussumendola in una delle tre categorie del dan-
no civilistico riconosciute in Cina, le quali prevedono il diritto al risarcimento del dan-
no qualora si verta in ipotesi di a) responsabilita per inadempimento o inesatto adem-
pimento contrattuale; b) responsabilita da fatto illecito. Tuttavia la dottrina ha esclu-
so la possibilita di assimilare il diritto al risarcimento del danno in materia matrimo-
niale alle categorie gia presenti nell’ordinamento civilistico cinese, e cio, nel caso del-
la responsabilita per inadempimento contrattuale, per non essere il matrimonio ricon-
ducibile a un negozio, con obbligazioni reciproche; nel caso di responsabilita da fat-
to illecito per la peculiarita, tutta cinese, di non riconoscere il coniuge come soggetto
passivo di illeciti, essendo il bene giuridico da salvaguardare unicamente l'equal sta-
tus fra i due, e il matrimonio I'unico vero bene primario da proteggere (Xu 2003, 64-6).
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te - sia quelli biologici (fisici) che quelli morali, il cosiddetto pretium
doloris romanistico, ovvero il danno morale conseguente al trauma
del cattivo esito del matrimonio.

Qualora il Tribunale riconoscesse all’istante il diritto al risarci-
mento per danni morali, in particolare, 'art. 86 rinvia a una specifi-
ca interpretazione della Corte Suprema del Popolo su alcune questio-
ni riguardo alla determinazione della responsabilita di risarcimento
per danni morali nei torti civili.??

La domanda di indennizzo dev’essere contestuale alla proposizio-
ne dell’istanza di divorzio, seppure secondo alcuni studiosi (Zhang
2008) la categoria del risarcimento dei danni dovrebbe essere un ri-
medio cui poter ricorrere anche in costanza di matrimonio (hunyin
nei ginquan sunhai peichang zhi su {&HPRAIIER 22 JF) con fina-
lita di deterrenza delle condotte colpose eventualmente in atto.

Invero, seppure ipotesi residuale, 'istanza per ottenere il ricono-
scimento del diritto al risarcimento del danno puo depositarsi anche
separatamente da quella di divorzio, e il Tribunale popolare ha 1’'ob-
bligo di vagliarla, salvo sia trascorso pil di un anno dal completa-
mento delle incombenze amministrative finalizzate all’accoglimento
della domanda di scioglimento del vincolo presso l'ufficio per la regi-
strazione del matrimonio o se I'istante aveva rinunciato a tale facol-
ta nell’ambito di una domanda congiunta di divorzio.*

Stante 'ardua prova in sede giudiziaria della bigamia (atteso che
molti matrimoni risalenti non sono stati sottoposti a registrazione) e
della convivenza more uxorio - casi tipizzati (ex art. 1079 del codice
civile) a cui e obbligatorio ricondurre la prova della sussistenza di
una relazione extraconiugale - I'istanza di risarcimento del danno &
spesso destinata a non essere accolta. Lo stesso dicasi per i casi di
violenza domestica (di cui si trattera oltre), considerando l’alto nu-
mero di rigetto delle domande per insufficienza di prove.

2.4 Lamediazione

Sin dall’antichita la mediazione in Cina ha giocato un ruolo fonda-
mentale nella risoluzione delle controversie, in particolare in mate-
ria di famiglia e soprattutto nella sua forma stragiudiziale.

In accordo con il principio ‘i panni sporchi non si devono lavare in
pubblico’ (jiachou buke waichang % HAT4M%), nella Cina tradizio-

22 Zuigao Renmin Fayuan guanyu queding minshi qinquan jingshen sunhai peichang ze-
ren ruogan wenti de jieshi g N [RGBt 56T 3 [ FHRAURE A5 S8 432 DA T 1) AL g e
23 Tale norma é stata inserita successivamente all’art. 27 dell’interpretazione della
Corte Suprema del Popolo su alcune questioni riguardo all’applicazione della legge sul
matrimonio della RPC (26 dicembre 2003), ora art. 89 dell’interpretazione della CSP
sull’applicazione della parte su matrimonio e famiglia del codice civile (1).
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nale si riscontra un’avversione verso metodi di composizione delle
dispute tramite l'intervento del giudice in virtlu del rispetto dei prin-
cipi di armonia e dei reciproci doveri morali. A quel tempo, infatti, il
ruolo di mediatori e di garanti dell’'ordine sociale spettavano al capo
famiglia, al capo clan, o a gruppi ristretti territoriali; i tribunali era-
no il luogo per coloro i quali non erano in grado di dirimere le con-
troversie «like brothers».?*

Sebbene nel concetto di mediazione si possano riscontrare nume-
rose differenze tra la prospettiva confuciana e quella del periodo ma-
oista, tuttavia entrambe pongono grande enfasi su criticism-educa-
tion e self-criticism (Cohen 1966, 1226). Nel periodo maoista, alcuni
slogan come «la mediazione & una priorita, le sentenze dei tribuna-
li sono secondarie» (Cohen 1966) avevano accompagnato lo sviluppo
dei comitati di mediazione; nel Paese si faceva strada I'idea per cui i
tribunali non fossero i luoghi piu adatti ove risolvere le liti conside-
rando che i giudici non erano, fral’altro, immuni da condizionamenti.**

La mediazione fungeva quindi da strumento per attuare le poli-
tiche del PCC con il risultato di un maggior numero di controver-
sie conciliate sul nascere piuttosto che risolte (Lubman 1999, 59).%¢

Negli ultimi vent’anni l'istituto della mediazione & stato riforma-
to e reso uno strumento sempre pil sofisticato al servizio dei cittadi-
ni. Tale metodo di composizione delle liti ha subito, infatti, numerose
trasformazioni rispetto al periodo maoista diventando una procedu-
ra maggiormente istituzionalizzata: i mediatori devono partecipare
a corsi di formazione professionali, spesso organizzati dai tribunali
dilivello inferiore (Roberts, Palmer 2005, 42-3), per far fronte a que-
stioni che negli anni si sono fatte via via pill complesse e problema-
tiche. I Comitati di mediazione del popolo sono tenuti a condurre il
procedimento in conformita alle norme e alle politiche statali rispet-
tando i diritti delle parti e sulla base della volontarieta.?”

24 «The good subjects, the Emperor said, would settle any difficulties between them
‘like brothers’ by referring them to an elder or the head of their community. ‘As for
those who are troublesome, obstinate and quarrel-some, let them be ruined in the
law-courts - that is the justice that is due to them’» (Jernigan 1905, 191-2).

25 1 giudici del tempo erano privi di «ideological and political purity and a proper
class point of view» (Lubman 1999, 48).

26 Infatti, al fine di smantellare la precedente struttura famigliare con la promulga-
zione della legge sul matrimonio del 1950 il tasso di divorzi accordati fu piuttosto ele-
vato, tuttavia superata questa prima fase, la riconciliazione dei coniugi attraverso la
mediazione prevalse sui divorzi con l'obiettivo di evitare il comportamento considera-
to borghese dell’‘amare il nuovo, disprezzare il vecchio’.

27 Art. 3 della legge sulla mediazione popolare della RPC (2011): «nel condurre la
mediazione, il comitato di mediazione popolare deve attenersi ai seguenti principi: (1)
Condurre la mediazione sulla base della volontarieta delle parti e sulla parita». Testo
della legge in cinese reperibile sul sito https://www.lawinfochina.com/.
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La mediazione puo essere suddivisa in due macro-categorie: stra-
giudiziale (susongwai tiagjie VriASNf#) e giudiziale (susong tiaojie
VFIA R or sifa tiaojie FVEAMR / fayuan tiaojie i F¢ffiR). Sulla prima
in particolare e stata posta molta enfasi da parte dello Stato per pro-
muovere il principio della cosiddetta societa armoniosa.?® Tuttavia la
seconda e quella maggiormente applicata dal momento che in base
ai dati forniti dalla China Justice Big Data Service Platform (2018) il
numero di divorzi giudiziali (91,09%) risulta essere molto piu elevato
rispetto a quelli consensuali (8,91%) e inoltre nel 65,81% delle istan-
ze le parti decidono di proseguire la relazione coniugale.

2.4.1 Lamediazione stragiudiziale nei casi
di divorzio contenzioso

Come disciplinato dall’art. 1079, co. 1 del codice civile, oltre ai Tri-
bunali popolari, possono svolgere il ruolo di organismo di mediazio-
ne anche specifiche organizzazioni:*® la locuzione si riferisce alle uni-
ta di lavoro (danwei), alle organizzazioni base di massa (qunzhong
tuanti F£AXR11K), alle organizzazioni di mediazione a livello di base
(jiceng tiagjie zuzhi X )Zf#412]) e ai Comitati di mediazione popo-
lare (renmin tiaojie weiyuanhui A RRfEZE 4.2

Quando il ruolo di mediatore e svolto invece dall'Ufficio per la re-
gistrazione dei matrimoni, esso rientra nella categoria della media-
zione amministrativa (xingzheng tiaojie 17EURfR).

I possibili risultati sono principalmente tre (Yang, Xu 2012, 49): in
primis la ricomposizione del conflitto (chongguiyuhao EIJHT4F) e la
riconciliazione; in alternativa, la consensualizzazione della crisi co-
niugale e I'accordo sull’affidamento dei figli e sulla divisione dei be-
ni: in questo caso i coniugi si recheranno all'ufficio per la registra-
zione del matrimonio con una domanda congiunta di divorzio; quale
ultima ipotesi quella del fallimento della mediazione sia relativamen-
te alla possibilita di addivenire a un divorzio consensuale sia con ri-
ferimento alla sorte dell’affidamento dei figli e la divisione dei beni.

28 Peresempio, l'art. 1 della legge sulla mediazione popolare della RPC ribadisce I'im-
portanza dell’armonia e della stabilita: «questa legge & stata promulgata in conformi-
ta con quanto previsto dalla Costituzione con l'obiettivo di migliorare il sistema di me-
diazione popolare, fissare degli standard per le attivita svolte dai comitati, risolvere le
controversie tempestivamente, tutelando 'armonia e la stabilita sociale». Testo della
legge in cinese reperibile sul sito https://www.lawinfochina.com/.

29 Art. 1079, co. 1 del codice civile: REE—JrZRESUSI, W LA A ZUHHMT R E B
el N R B 245114 (Qualora solo un coniuge presenti istanza di divorzio, gli or-
gani preposti possono esperire un tentativo di mediazione).

30 In questa tipologia di mediazione, i comitati, che sono delle organizzazioni com-

munity-based in base all’art. 7 della legge sulla mediazione popolare della RPC, hanno
I'incarico di condurre il procedimento.

Sinica venetiana 7 | 37
Famiglie interrotte, 23-42


https://www.lawinfochina.com/

D’Attoma
2« Divorzio e mediazione

Qualora si verifichi quest’ultima circostanza, le parti potranno ri-
volgersi al tribunale.

L'accordo raggiunto dalle parti a conclusione di un procedimento di
mediazione stragiudiziale non e vincolante, tuttavia la CSP ha emes-
so un documento («Alcune disposizioni sulla procedura per la conva-
lida dei verbali della mediazione popolare da parte del tribunale»),**
conferendo efficacia esecutiva all’accordo di mediazione tramite la
conferma da parte di un tribunale popolare, garantendo cosi ai sog-
getti coinvolti la possibilita di ricorrervi nel caso in cui una delle due
parti non rispetti gli accordi (He 2011).

2.4.2 Lamediazione giudiziale

Nel rapporto annuale del 2013 della CSP il Presidente Wang Shengjun
ha ribadito I'importanza della mediazione specialmente nell’ambito
dei casi di natura civilistica riguardanti la materia di diritto di fami-
glia (CSP 2010), enfatizzando la necessita di insistere sul principio
del «perfezionare le misure relative alla mediazione, standardizza-
re la procedura di conferma da parte del tribunale degli accordi, raf-
forzare il meccanismo di risoluzione delle controversie, collegando
la mediazione giudiziale con quella stragiudiziale»** (CSP 2013), un
tanto per significare come stia crescendo l'esigenza di dare un ruo-
lo piu istituzionale alla mediazione.

Lart. 1079, co. 2 del codice civile stabilisce che, nel trattare i casi
di divorzio giudiziali, i tribunali popolari debbano obbligatoriamen-
te esperire un tentativo di conciliazione, favorendo in qualsiasi mo-
mento del processo 'accordo fra le parti. Alcuni studiosi ritengono
che il giudice in questa fase giochi un ruolo decisivo nell’'ambito for-
mativo della coscienza delle parti, indirizzandole verso una soluzio-
ne conciliativa (Yang Dawen 2008, 183).

Come nel caso di quella stragiudiziale, la mediazione giudizia-
le puo portare a tre esiti: in primis, la riconciliazione (tiaojie hehao,
tiaojie buli gAY, WfERE), con il conseguente ritiro dell'istanza
di divorzio;** secondariamente, I'accordo sulle modalita di addiveni-
re allo scioglimento del vincolo, e quindi la sentenza di divorzio che
su di esso si fonda; tale soluzione, se disattesa, facoltizza a richiede-

31 Zuigao renmin fayuan “guanyu renmin tiaojie xieyi sifa queren chengxu de ruogan
guiding” fiis N RIERE & TR PGSR P 4 T e » (2011).

32 WRFAMARSE. TRREEG, SRR TR, BVE A ROR R EMSGRNEARE S, @ VRia S aRR
VAARTTHE (R i 21 23 L ).

33 Aisensidell’art. 98 della legge di procedura civile della RPC del 2012, quando le

parti si riconciliano a seguito di una procedura di mediazione non é previsto che il tri-
bunale rediga un verbale di mediazione (tiaojieshu iifi#13).
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re una pronuncia del Tribunale;** infine, se i coniugi non raggiungo-
no alcuna intesa, il tentativo di mediazione fallisce e il tribunale de-
ve pronunciarsi con una sentenza di accoglimento della domanda di
divorzio o di rigetto di essa, il tutto sulla scorta della sussistenza, o
meno, delle condizioni previste dall’art. 1079, co. 3 del codice civile.

In base alle statistiche nazionali, nel 2010 le conciliazioni a segui-
to di mediazione sono state solo il 9,59% del totale; tuttavia, la me-
diazione ha condotto a un divorzio ‘amministrato’ nell’'oltre meta dei
casi (54,25%). Quest’ultimo dato e rivelatore della tendenza dei giu-
dici a facilitare e valorizzare un accordo tra i coniugi anche solo in
riferimento all’affidamento dei figli e alla divisione dei beni comuni,
in particolare della casa coniugale, per poi procedere, agevolmente,
a una pronuncia piu celere.

Tabellal China Civil Affairs’ Yearbook 2011

Adjudicated Mediated Adjudicated Mediated
divorces divorces denials reconciliation
(FIREIE) (RRREIE) (FIATE) (ABAE)
185.488 482.148 135.828 85.226

2.4.3 Una specificita tutta cinese: la pronuncia di rigetto
della domanda di divorzio come forma di persuasione
alla riconciliazione

Sulla scorta della tabella precedente, si nota che le sentenze di rigetto
delle domande di divorzio emesse a seguito del fallimento della media-
zione giudiziale (15,28%) sono state superiori alle conciliazioni (9,59%);
paradossalmente, pero, tali dati non sono in antinomia fra di loro, con-
siderando che in molti casi il rigetto della domanda di divorzio in sede
di mediazione € pronunciata proprio con lo scopo di persuadere i co-
niugi a ritrovare le ragioni per investire nuovamente sul matrimonio,
invece di chiederne lo scioglimento. Si tratterebbe, insomma, di una
conciliazione mascherata. Secondo alcuni studiosi questa tendenza si &
diffusa a seguito delle trasformazioni avvenute nel sistema giudiziario.*

34 Questo documento possiede la stessa efficacia esecutiva di una sentenza (pan-
Jueshu ¥y+43). A entrambe le parti verra consegnata una copia del verbale e il vincolo
matrimoniale sara sciolto. L'art. 97 della legge di procedura civile della RPC del 2012
stabilisce: «quando viene raggiunto un accordo di mediazione, il Tribunale del Popolo
deve predisporre un verbale, quest’ultimo deve contenere le richieste, i fatti e il risul-
tato della mediazione. Il giudice e il cancelliere devono apporre le proprie firme e il si-
gillo al verbale, il quale dovra essere notificato a entrambe le parti. Il verbale di me-
diazione diventa vincolate all’apposizione della firma delle parti». Testo della legge in
cinese reperibile sul sito https://www.lawinfochina.com/.

35 Sivedano gli studi di He 2009; 2021; Huang 2010.
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Si riportano esemplificativamente due casi di divorzio contenzio-
so di competenza del tribunale del distretto centrale di Jinan nella
provincia dello Shandong del 2011 e del 2012.

Nel primo caso,* I'attore sosteneva che il proprio fosse stato un
matrimonio affrettato, che le parti non si fossero conosciute in mo-
do approfondito prima del matrimonio e che solo una volta sposati
abbiano compreso la loro incompatibilita. L'attore deduceva di aver
subito insulti continui da parte dell’altro coniuge, che latitava nell’as-
solvimento degli oneri legati alla vita famigliare. Il convenuto eccepi-
va invece che la causa del deterioramento dell’affectio maritalis - che
pure riconosceva - fosse da imputare all’attore, opponendosi al di-
vorzio perché la presenza di un figlio avrebbe dovuto consigliare en-
trambi di soprassedere.

Il giudice competente pronunciava sentenza di rigetto motivan-
do la sua decisione con il richiamo al dovere di entrambi i coniugi di
praticare una maggiore comprensione reciproca, aumentando il dia-
logo e la comunicazione; inoltre, si esprimeva sottolineando il pro-
prio convincimento sulla solidita delle basi del matrimonio oggetto
del procedimento. Concludeva quindi richiamando entrambi i coniu-
gi ad adoperarsi in superiori sforzi al fine di superare la crisi, giudi-
cata momentanea.*’

36 Huang XX su Zhao XX lihun jiufen an, (2011) Shi min chuzi di 2816 hao, Shandong
sheng Jinan shi shizhong qu renmin fayuan s&5- 3R SERE B US 20 Zh %, (2011) THERHIEHE
2816, WLiARA T i mhIX AR R (Huang XX vs. Zhao XX, sentenza civile di primo
grado nr. 2816/2011, sezione civile del Tribunale del Popolo del distretto centrale del-
la citta di Jinan, provincia dello Shandong).

37 ARG, B B B AR AR S, G AT R, AR E LS, IO g I S AR
Tilto WU PRI A G B A P J, R R ZE G 2 P T2 (R, (XU I F T S Mk o, A2
2y 11 )5 H = B AV THIFI DR 350 AR P SR 0 G 1) S A i BE R XU RIRI S5 g0 it At 24
TR AR i b AR, B4 J5 1) TAE RV e BRI, 455 REAS IS A T IR] ¥ RS2 G, AR
LIRS, ANEART, SR SR, KR, SRS A T, JRIRA . BARXUT
2o KB ISVRIA, (R, WSRO AT~ LRI, J5 45 2 IR ZE RS AL, WAk ¥
BUSIER, ABEA T F. (1L tribunale ritiene che le parti dopo essersi conosciute abbia-
no deciso di intraprendere una relazione amorosa; prima del matrimonio vi era affetto,
motivo per il quale le parti hanno senza costrizioni registrato il loro matrimonio. Que-
sti fatti dimostrano che la loro unione ha delle basi solide. In seguito, tra i coniugi so-
no sorte delle divergenze per questioni di poco conto che hanno avuto delle ripercus-
sioni sul rapporto matrimoniale, tuttavia tali contrasti si basano su delle incompren-
sioni. La felicita in un matrimonio e nella famiglia necessita di grandi sforzi da par-
te di entrambi i coniugi, i quali dovrebbero riflettere su come cambiare la loro attuale
situazione, conciliando d’ora in avanti il lavoro e la vita. Fintanto che essi saranno in
grado di prendersi cura del loro rapporto, comprendersi reciprocamente, avere consi-
derazione l'uno dell’altra, rafforzare la comunicazione e il dialogo nei momenti di diffi-
colta, allora potranno riconciliarsi e vivere insieme. Sebbene entrambe le parti abbia-
no gia attraversato una volta il divorzio, tuttavia non sono emerse divergenze signifi-
cative e il rapporto matrimoniale non puo considerarsi irrimediabilmente compromes-
so. Questo tribunale rigetta l'istanza di parte attrice).
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In altro caso,*® la situazione € opposta: si tratta di un matrimonio di
oltre vent’anni, tra soggetti che si conoscevano da molto tempo. Lat-
tore sosteneva che la coppia litigasse spesso per questioni futili e che
l'altro sospettava, erroneamente, di una sua relazione extra-coniuga-
le. Il convenuto ribatteva con espressioni enfatiche, ma di sicura pre-
sa presso il Tribunale: «ho dedicato i migliori anni della mia vita alla
mia famiglia [...] per proteggere 'armonia famigliare e la crescita di
nostra figlia, chiedo al tribunale di rigettare la richiesta dell’attore».

11 giudice decideva quindi nel senso di pronunciare il rigetto dell’i-
stanza di divorzio, argomentando, fra l'altro, che avendo le parti or-
mai passato la mezza eta fosse opportuno che si prendessero cura
I'una dell’altra, concedendosi una possibilita di riconciliazione, mi-
nimizzando cosi i contrasti fra gli stessi.**

In entrambi i casi il Tribunale ha valorizzato il principio dell’'unita
della famiglia come bene giuridico primario da tutelare a scapito del
diritto individuale di ottenere il divorzio; un tale approccio e omoge-
neamente riscontrabile in numerose pronunce di rigetto di diversi tri-
bunali in tutto il Paese.

38 Zhang XX su Sun XX lihun jiufen an, (2012) shi minchuzi di 188 hao, Shandong sheng
Jinan shi shizhong qu renmin fayuan, FK3EHVFIMESEHASL %, (2012) T RAY)F4£188%,
IZRE B R i P R3%BE (Zhang XX vs. Sun XX, sentenza civile di primo grado nr.
188/2012, sezione civile del Tribunale del Popolo del distretto centrale della citta di Ji-
nan, provincia dello Shandong).

39 RBEINK, B S RFEFOCR, MOTE AR THE, Bid 454, TS RTOU SR TR M
IRIEIRZE NG o B8R 007 FE VARG P RAE, IR 2, UEWIXUT Ll T MR 22 .

Jsts B IR L AR Il b= o B R A R st 5 e P AN IR R R AP i, 75—
FRRE bSPTIR . FJR, WS I PN PR, SE A TR, AR G2, N 44500 — Rl
Tl RS, B 7E AR AR T 2 A J7 M RE 18, A EARAR, INSAS b, 2R &,
BT R FILF AT RER o J5e 17k S 5 A I 2, (R AARAT 70/ IE A8 T LAE R, st 5K ) 1%
sz, ARBEATHiiA. (Il tribunale ritiene che le parti erano colleghe, andavano d’ac-
cordo, si comprendevano e hanno registrato la loro unione. Questi fatti dimostrano che
prima del matrimonio le parti avevano gia instaurato una profonda affectio maritalis.
Dopo il matrimonio hanno vissuto insieme per vent’anni, hanno avuto una figlia, [ele-
menti] che [ancora una volta] provano che tra i coniugi vi era affetto. Sono sorti alcuni
contrasti tra le parti in merito a delle decisioni riguardo al lavoro della figlia e poiché
il convenuto sosteneva che l'attore avesse una relazione extra coniugale. Questi dissa-
pori hanno avuto delle ripercussioni sul rapporto tra i coniugi. Tuttavia, le parti han-
no gia superato la mezza eta e necessitano di prendersi cura l'uno dell’altra e di amar-
si ancor di piu rispetto al passato. Essi dovrebbero concedersi ancora una possibili-
ta per riconciliarsi. Fintanto che d’ora in avanti si confronteranno prestando attenzio-
ne al punto di vista dell’altro, fidandosi e rafforzando la comunicazione tra di loro ogni
qual volta si presentino delle difficolta, allora sara possibile una riconciliazione. L'at-
tore ritiene che l'affetto coniugale sia deteriorato, tuttavia non ha soddisfatto l'onere
della prova richiesto e questo tribunale rigetta l'istanza di divorzio di parte attrice).
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