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LE PAROLE CHE TRASFORMANO

Con la collana “1 Quaderni del 1 olontariato”, giunta alla sua
undicesima edizione, il Cesvol con ben 116 titoli, concretizia una
delle proprie finalita istituzionali, che rimane quella di prommovere la
cultura del volontariate, della solidarieta e della cittadinanza attiva.
Si tratta di testimonianze e di esperienze di vita che possono contribuire
a tessere un filo di coesione ¢ di dialogo positive, contaminando il
nostro immaginario collettivo con messaggi valoriali ed equilibrati,
in perfetta controtendenza rispetto al flusso, ormai pervasivo, di
contenuti volgari ed, in molti cast, violenti ed aggressivi di cui ¢ piena
la contemporaneita con le sue “vie brevi” di comunicazione (come i
social).

Se consideriamo la nostra mente come un bicchiere, sarebbe da
chiedersi di quale liguido si riempie quotidianamente. Se la nostra
rappresentazione della realta viene costruita dai programmi televisivi,
se #l nostro punto di vista su un tema specifico viene condizionato dai
commenti della maggioranza dei nostri amici di facebook, se abbiano
appreso tutti la facilita con la quale é possibile trattar male una
persona, mascherati e non identificabili, senza che questo produca
qualche tipo di turbamento alla nostra condigione psicologica, se
nel postare i nostri punti di vista ci consideriamo degli innovatori
solo perché siamo ignoranti e tutto quello che sappiamo lo abbiamo
ricavato da ricerche lampo su Google. .. ebbene, se riflettiamo su tutto
questo, forse non va ricercata molto lontano la risposta alla domanda
ormai cronica del perché di una polverizzazione delle relaziont, di un
isolagionismo nelle nostre “case elettroniche”, dell adesione acritica ai
vari estremismi di turno che, quelli si, sono perfettamente consapevoli
del potere trasformativo della parola e della sua comprensione sia
razionale che emozionale.

Eppure, le parole (e quindi i pensieri e le emozioni che vi sottendono)
creano la realta. Non occorre scomodare tanta letteratura per



comprendere quanto i pensieri siano potenti nel determinare la nostra
realta, nel convincerci che una cosa ¢ in questo modo piuttosto che in
quell’altro. Lo abbiamo sperimentato pin o meno tutti nella nostra
esperienza di ogni giorno, ma poi perdiamo la consapevolezza della
nostra stessa origine: all’inizio era il 1Verbo ed il 1erbo era presso
Dio. I/ verbo era Dio. Pin laicamente, questa “Sequenga” é stata
ripresa in tutte le millenarie tradigioni sia orientali che pin vicine a
noi. Ma ancora una volta, 0ggi se ne ¢ persa la consapevolezza.
La parola ¢ un “fattore” unico nel suo genere, una vera e propria
bacchetta magica. Ascoltare, leggere, udire solo parole negative
produce nel destinatario un vero a proprio campo energetico negativo.
Lenergia altro non ¢ se non un trasferimento di informazioni. Un
trasferimento che avviene attraverso il filo sottile della comunicazione.
Oggi, forse inconsapevolmente, I'umanita sta letteralmente usando
il potere della parola senza rendersi conto di quanto questa stia
trasformandola, conducendola agli estremi di qualsiasi punto di
vista. E, quinds, I'un contro l'altro armati. Dice il noto psichiatra
Viittorino Andreoli, “Ci troviamo ad un livello di civilta disastroso,
regrediti alla cultura del nemico™, ma a noi, come osservatorio della
sottile realta dell associazionismo e del volontariato, piace conservare
¢ consolidare la speranza che, ad un certo punto, rispuntino da
qualche parte parole come amicizia, solidarieta, condivisione e, perché
no, anore.
Leparole, non nrlate, che appartengono e che ispirano il comportamento
di quella parte di cittadinanza che ha preso in carico la sna quota di
responsabilita nella societa che abita. E che non resta alla finestra, o
peggio, dietro al rassicurante schermo di un computer. Sono queste le
parole che popolano il piccolo mondo della Collana del 1 olontariato,
che con queste testimonianze prova a riempire con il liguido magico
della parola trasformante quel bicchiere ancora mez0 vuoto.
Salvatore Fabrizio
Cesvol Perugia
I Quaderni del Volontariato
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Separazione e divorzio: la tutela dei figli

Separazioni e divorzi.

I divorzi in Italia sono passati da 52.355 nel 1995 a 82.469
nel 2015 e stanno quasi per raggiungere il numero delle
separazioni (91.706), raddoppiate in circa 20 anni (erano
52.323 nel 1995). E questo a fronte di 194.377 matrimo-
ni nel 2015, calati di quasi centomila in vent’anni (erano
290.009 nel 2015). Nella nostra esperienza, sia associativa
che di legali si puo dire che 'evento ha ormai una frequen-
za molto rilevante. Non ¢ difficile entrare in una classe e
trovare che piu della meta degli alunni ¢ figlio di una coppia
separata o divorziata.

Il rapporto di separazioni-divorzi rispetto ai matrimoni
rende meglio I'idea della crisi dell’istituto coniugale: nel
2015 le separazioni totali per mille matrimoni sono state
339,8 e i divorzi 297,3, mentre vent’anni prima le separa-
zioni per mille matrimoni erano 158,3 e i divorzi 79,7. La
durata media del matrimonio al momento della separazio-
ne ¢ pari nel 2015, a 17 anni. I mariti hanno mediamente
48 anni e 45 le mogli.

Il fenomeno in forte espansione separazioni-divorzi,
oltre all’inevitabile carico di dolore e sofferenza in
capo agli attori della crisi familiare, ha pure un im-
portante risvolto economico. Incrociando questi costi
medi con le stime del ministero della Giustizia sul numero
assoluto delle separazioni e dei divorzi, e di quanti siano i
procedimenti consensuali rispetto a quelli giudiziali,
¢ facile calcolare un rilevante “volume d’affari” stimato del
‘mercato’ della crisi matrimoniale. Ancora poco seguita ¢
purtroppo la prassi di attivare una mediazione fami-
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liare, per rendere la separazione “assistita”.

Secondo 1 dati del Rapporto 2014 della Caritas, dopo la
rottura dei rapporti coniugali, il 66% di chi chiede aiuto
dichiara di non riuscire a provvedere all’acquisto dei beni
di prima necessita. Sono perlopiu italiani, divisi equamente
tra uomini e donne. Prima della separazione erano solo il
23,7 per cento.

Altre conseguenze della separazione: aumenta il ricorso ai
servizi socio-assistenziali del territorio, come anche la cre-
scita di disturbi psicosomatici (66,7%).

Tra i separati/divorziati che si sono rivolt ai centri di
ascolto della Caritas la gran parte ¢ di nazionalita italiana
(85,3%); in termini di genere c’¢ una leggera prevalenza
delle donne (53,5%), rispetto agli uomini (46,5%) anche se
si puo parlare quasi di un’equa divisione. 11 42,9% ¢ coin-
volto in separazioni legali, il 28,1% in separazioni di fatto e
11 22,8% in procedimenti di divorzio. Considerando 1 tempi
di separazione, il 34% vive uno di questi stati da meno di
un anno, il 20% da meno di due anni, il 20,2% da un tempo
che va dai due ai cinque anni, il 25,8% da oltre 5 anni. Ri-
spetto al totale degli intervistati, 1 due terzi (66,5%) ha figli
minorenni; su questi ovviamente grava un peso materiale
e sociale piu pesante, sia in termini di cura che di mante-
nimento.

Caso allarmante da analizzare ¢ poi quello dei padri se-
parati. Sono quasi un milione 1 padri separati in Italia
precipitati nello stato di poverta estrema. Secondo il rap-
porto Caritas 2014, rispetto alla pre-separazione, quando
il 43,7% degli intervistati viveva in abitazioni di proprieta
e i1 42% in affitto, la situazione nel post separazione risulta
decisamente alterata. Dichiara di aver cambiato abitazione

I'87,7% degli uomini contro il 53,1% delle donne. Nella
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rilevazione condotta sui servizi Caritas/Cfc si evince che
la separazione influisce negativamente sul rapporto tra pa-
dri e figli; il 68% degli ex mariti intervistati riconosce un
cambiamento importante a seguito della separazione (a
fronte di un cambiamento percepito solo dal 46,3% delle
donne). E tra loro il 58,1% denuncia un peggioramento
nella qualita dei rapporti (le madri al contrario riconosco
per lo pit un miglioramento). Gli elementi che rendono
particolarmente insoddisfatti i padri nel rapporto con i figli
sono: la frequenza di incontro, gli spazi di vita e 1 luoghi di
incontro, il tempo da dedicare alla relazione, la possibilita
di partecipare a momenti importanti quali compleanni, ri-
correnze, feste.

Cosa significa diritto del minore alla bigenitorialita?

La problematica dell’atfidamento dei minori nei casi di
separazione e divorzio, ma anche nei casi di disgregazio-
ne della famiglia di fatto (cio¢ al di fuori del matrimonio),
negli ultimi decenni ¢ stata oggetto di molteplici riforme,
sino all’affermazione della parificazione delle figure
genitoriali, in riferimento all’educazione ed alla crescita
della prole.

Breve excursus “storico” per contestualizzare ’argo-
mento.

Nel panorama legislativo italiano, sulla scia delle molteplici
rivoluzioni sociali che hanno interessato la famiglia negli
anni 60, vanno sicuramente presi in considerazione, pri-
mariamente, due fondamentali interventi legislativi: la L. n.
898 del 1970 e la L. n. 151 del 1975.

La prima, la cosiddetta “legge sul divorzio”, facendo venire
meno il principio sino ad allora indiscusso della indissolu-
bilita del vincolo coniugale, cominciava ad affermare un
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nuovo assetto della materia dell’affidamento della prole.

Solo a partire dalla richiamata Legge n. 898/70, infatti,
quale criterio informatore dell’intero sistema, si impone il
superiore interesse morale e materiale della prole. La se-
conda, la L. 151/1975, intervenne in maniera pit ampia,
riformando I'intero ambito del diritto di famiglia.

L’art. 36 della riforma del diritto di famiglia modifico, nello
specifico, I'art. 155 del codice civile (ulteriormente modi-
ficato dalla Legge n. 54 dell’8 febbraio 2006 e dal D. Igs.
n. 154/2013, Riforma filiazione), disponendo che, in caso di
separazione, la prole fosse affidata in via prioritaria al geni-
tore ritenuto, secondo la valutazione del giudice, quello piu
idoneo alla crescita morale e materiale dei figli. Il genitore
non affidatario, posto su un piano asimmetrico, conserva-
va poteri decisori, di portata residuale, con esclusivo riferi-
mento alle scelte di straordinaria amministrazione.

Il concetto di superiore adeguatezza di un genitore rispetto
all’altro, dai confini assai labili e spesso indefinibili, dato
il suo ampio e variegato spettro interpretativo, genero in-
numerevoli dibattiti, non essendoci parametri univoci sulla
base dei quali valutare cosa si intendesse per idoneita alla
crescita, non tanto materiale (in questo caso, infatti, si fa-
ceva riferimento alle potenzialita reddituali di ciascun geni-
tore), quanto morale della prole.

Nel corso degli anni, la giurisprudenza fece piu volte rife-
rimento al fatto che il criterio sulla base del quale valutare
I'idoneita genitoriale alla crescita morale del minore fos-
se ravvisabile nella capacita del coniuge di ridurre 1 danni
derivanti, in capo ai figli, dalla frantumazione del nucleo
familiare, garantendo cosi alla prole il miglior percorso di
crescita.

10
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, sentenza n. 14840 del 27 giugno
2006.

In materia di affidamento dei figli minori, il giudice della separa-
zione e del divorzio deve attenersi al criterio fondamentale — posto,
per la separagione, nell'art. 155, 1 comma, c.c. ¢, per il divorzio,
nell’art. 6 della 1. I dicembre 1970, n. 898, rappresentato dall'e-
Sclusivo interesse morale e materiale della prole, privilegiando quel
genitore che appaia il pin idoneo a ridurre al massimo i danni
derivati dalla disgregazione del nucleo familiare e ad assicurare il
mglior sviluppo della personalita del minore. 1. individnazione di
tale genitore deve essere fatta sulla base di un giudizio prognostico
circa la capacita del padre o della madre di crescere ed educare il
Jiglio nella nuova situazione di genitore singolo, gindizio che, anco-
randosi ad elementi concrets, potra fondarsi sulle modalita con cui
il medesimo ha svolto in passato il proprio ruolo, con particolare
rignardo alla sna capacita di relagione affettiva, di attenzione, di
comprensione, di educazione, di disponibilita ad un assidno rappor-
to, nonché sull' apprezzamento della personalita del genitore, delle
sue consuetndini di vita e dell’ambiente che ¢ in grado di offrire al
minore.

L’affidamento ad un unico genitore presupponeva, da
parte del medesimo, ’esercizio unilaterale della allora
“potesta genitoriale” sulla base delle condizioni det-
tate dal giudice.

L’altro coniuge, non affidatario, qualora ritenesse la con-
sumazione, da parte del genitore affidatario, di condotte
pregiudizievoli per la prole, aveva, quale unica possibilita,
quella di ricorrere innanzi al giudice tutelare.

Per quanto concerne l'affidamento dei figli minori nelle
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procedure di separazione, il testo precedente alla riforma
dell’art. 155 c.c., cosi stabiliva: “I/ giudice che pronunzia la se-
parazione dichiara a quale dei coningi 7 figli sono affidati e adotta
ogni altro provvedimento relativo alla prole, con esclusivo riferimento
all’interesse morale e materiale della stessa [...]".

Da quanto appena detto, dunque, prima dell’avvento della

L. n. 54/2006, 'unico tipo di affidamento statuito all’in-

terno del Codice Civile, in ambito separativo, era quello di

tipo esclusivo, cio¢ ad un unico genitore, come facilmente
“

deducibile dall'inequivocabile enunciato della norma “...a
quale dei coniugi 7 figli sono affidati ...”.

Anche nelle procedure di divorzio veniva contemplata qua-
le scelta primaria 'affidamento esclusivo della prole e, so-
lamente come opzionale (qualora fosse risultata utile alla
sana crescita dei figli), 'affido condiviso o alternato ad en-
trambi 1 genitori.

Al fine di evitare disarmoniche incongruenze tra la proce-
dura di divorzio e la procedura di separazione, la giurispru-
denza riconobbe comunque ben presto la possibilita di ap-
plicare, per analogia, la disciplina utilizzata nelle procedure
di divorzio, contenuta nell’art. 6, comma II, L. 74/1987,
anche all’istituto della separazione.!

Anche prima dell’entrata in vigore della L. n. 54/2006,
quindi, sia nelle procedure di divorzio che in quelle di
separazione era prevista la possibilita, grazie al valido
intervento della giurisprudenza, di affidare la prole in
via congiunta ad entrambi i genitori.

Tale formula di affido, perd, veniva utilizzata in per-
centuale molto ridotta rispetto all’affido di tipo esclu-

1 Cass. Civ, Sez. I, 4 maggio 1991, n. 4936; Cass. Civ,, Sez. I, 13
dicembre 1995, n. 12775; Trib. Napoli, 18 settembre 2005, in Giur.
Nap., 2004, 63; Cass. Civ,, Sez. I, 20 gennaio 2006, n. 1202.
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sivo che aveva rappresentato, sino alle prime modifiche
intervenute, la formula maggiormente utilizzata e che con-
solidava, nella stragrande maggioranza dei casi, la supre-
mazia della figura genitoriale materna a scapito di quella
paterna.

Analizzando le statistiche ¢, in effetti, risultato chiaro il fat-
to che, nell’epoca antecedente la riforma, nella vigenza del
regime di affido esclusivo quale ipotesi principale, siano
state sicuramente favorite le madri in pregiudizio del padre,
nella maggior parte dei casi figura residuale con ogni con-
seguente riverbero per I’'armonico sviluppo psico-fisico del
minore, costretto, in molti casi in assenza di serie ragioni
giustificative, ad una mutilazione affettiva.

In effetti, nella vigenza del vecchio sistema, si configurava
un rafforzamento della figura del genitore non affidatario,
riaffermandosi una situazione di equivalenza solo nel mo-
mento in cui bisognava adottare le decisioni di maggior
interesse per la prole: la vecchia formulazione dell’art. 155,
tuttavia, non conteneva regole specifiche a riguardo.

Anche in questo senso si rivelo decisivo I'intervento giuri-
sprudenziale.

Venne precisato che per “scelte di maggiore interesse per la
prole” si intendevano quelle relative all’indirizzo scolastico,
all’educazione del minore, al nome o all’eventuale trasfeti-
mento di residenza del minore in un altro luogo, o ancora,
alle terapie mediche a cui il figlio doveva essere sottoposto.

Nonostante, dunque, P'art. 155 c.c. fosse stato ideato dal
legislatore per gestire al meglio gli effetti della disgregazio-
ne del nucleo familiare, le conseguenze derivanti dalla sua
applicazione pratica sono risultate inadeguate rispetto allo
SCopo primario.
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Proprio per questo motivo, prima ancora della riforma in-
tervenuta nel 2000, il legislatore si indusse ad un ulteriore
intervento nel 1987, fornendo la possibilita di ricorrere ad
un affido di tipo congiunto. La grande innovazione della
L. 74/1987 fu la previsione dell’esercizio comune della po-
testa (rectius responsabilita) genitoriale, indipendentemen-
te dalla collocazione del minore presso uno dei genitori:
per la prima volta, in favore del minore, si ¢ cercato di
superare conflittualita e logiche di spartizione inerenti alla
separazione intervenuta tra i genitori, al fine di instaurare
tra loro un rapporto dialogico finalizzato ad assumere le
decisioni migliori inerenti la vita e la crescita della prole.

La consapevolezza dell'importanza di garantire al minore
rapporti significativi con entrambe le figure genitoriali, ha
dunque indotto il legislatore dell’'anno 1987 a prevedere,
accanto al regime monogenitoriale, altre e diverse forme di
affidamento.

NORMA

Articolo 6 della legge n. 898/70 nel testo introdotto
dall’articolo 11 della legge n. 74/87. 1l Tribunale che pro-
nuncia lo scioglimento o la cessazione degli effetti civili
del matrimonio dichiara a quale genitore i figli sono affi-
dati e adotta ogni altro provvedimento relativo alla prole
con esclusivo riferimento all’interesse morale e materiale
di essa. Ove il tribunale lo ritenga utile all’interesse dei
minori, anche in relazione all’eta degli stessi, puo essere
disposto l'affidamento congiunto o alternato.
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Tuttavia, la tipologia dell’affidamento alternato ¢ stata su-
bito bersaglio di pesanti critiche e attacchi dottrinari e cio
sul convincimento che il passaggio del minore da una abi-
tazione all’altra si traducesse, per quest’ultimo, in uno stile
di vita instabile, capace di acuire e non di contenere la sof-
tferenza psicologica della separazione.

Maggiore adesione, quantomeno a livello teorico, ha invece
riscosso, all’epoca, I'atfidamento di tipo congiunto, fonda-
to sul principio del comune esercizio, tra i genitori, della
loro potesta.

Questa tipologia di affido, tuttavia, analizzando le prassi
consolidatesi nei diversi tribunali, € risultata non bastevole
a garantire al minore di conservare, nel proprio vissuto e in
maniera paritaria, entrambe le figure genitoriali.

L’affido congiunto, invero, ha avuto una applicazione pra-
tica del tutto insufficiente e, in ogni caso, del tutto margi-
nale rispetto all’affido ti tipo esclusivo, applicato nella quasi
totalita dei casi.

Nonostante venisse dunque riconosciuto, a livello norma-
tivo, il diritto del minore di godere in egual misura della
presenza di entrambi 1 genitori nel proprio percorso di cre-
scita, senza che 'uno o I’altro nel fosse escluso, resistenze
socio-culturali, la supremazia di una cultura mammista, ne
hanno impedito la concreta affermazione.

Tra laltro, certamente non giovo la circostanza che la legge
del 1987 non fornisse alcuna definizione dell’affidamento
congiunto e non indicasse alcun criterio, fatta eccezione
per Peta del minore, per individuare concretamente il mo-
dello di affidamento piu efficacemente aderente al caso
concreto.

Alla riforma dell’anno 1987 va comunque riconosciuto
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un indubbio valore: I'avere introdotto per la prima volta
nell’ordinamento italiano, e gia tardivamente rispetto all’e-
sperienza maturata in altri Paesi europei, il concetto di b/-
genitorialita, destinato a trovare pieno riconoscimento nella

riforma del 2006.

I’affidamento condiviso ed il diritto alla bigenitoriali-
ta: la Legge n. 54 del 2006.

La fattispecie dell’affidamento condiviso ad entrambi i
genitori ¢ frutto della Legge n. 54, dell’8 febbraio 2006,
entrata in vigore il 16 marzo 2006 ed integralmente sosti-
tutiva del previgente testo dell’art. 155 c.c..

I’affidamento condiviso, previsto e disciplinato dalla legge
n. 54 del 2000, riduce al minimo le differenze di condi-
zione tra le due figure genitoriali e, dunque, tra il padre
e la madre, finalmente collocati, seppure su un piano teo-
rico, su una posizione perfettamente equipollente. Princi-
pio cardine della riforma ¢ la tutela dell'interesse morale e
materiale della prole. Si tratta di un diritto che la legge pre-
vede non possa piu essere condizionato o sacrificato dalle
ragioni personali dei coniugi, legate alla crisi coniugale, ma
prevalente rispetto ad esse.

La vera innovazione insita in tale riforma risiede
nell’aver posto su due piani differenti gli interessi
dei genitori e quelli della prole, la coppia coniugale
e quella genitoriale, stabilendo quasi un divieto di in-
terferenza tra gli uni e gli altri.

Da una parte, infatti, ¢ collocata la relazione di coppia,
quindi il rapporto orizzontale e interpersonale tra marito
e moglie; dall’altra quella verticale, tra i genitori e la prole.

I1 venir meno del vincolo matrimoniale tra 1 primi non im-
plica necessariamente, in una logica di doverosa continuita,
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la compromissione dei rapporti tra ciascun genitore ed i

propri figli.

I1 rapporto tra regola ed eccezione viene capovolto e I'ipo-
tesi principale di affidamento della prole, per effetto della
entrata in vigore della riforma, ¢ quella dell’affidamento
condiviso attraverso cui i genitori sono chiamati ad eserci-
tare congiuntamente la responsabilita di cui sono titolari,
confrontandosi costruttivamente sulle questioni relative
alla crescita, all’educazione e allistruzione della prole. 11
paradigma dell’affidamento esclusivo, dapprima applicato
nella quasi totalita dei casi, in seguito a quella che non sen-
za una punta di enfasi fu definita “rivoluzione copernicana
del diritto di famiglia”, viene relegato ad ipotesi estrema
e residuale cui fare ricorso solo dopo che il giudice abbia
valutato “prioritariamente la possibilita che i figli minori
restino affidati ad entrambi i genitori” e solo dopo che si
ritenga, con provvedimento motivato, che I'atfidamento ad
entrambi i genitori “sia contrario all’'interesse del minore”.
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IN DOTTRINA

L’affidamento dei figli nella separazione e nel divor-
zio — Seconda Edizione — CEDAM - Bruno De Fi-
lippis

In ordine alla portata rivoluzionaria della legge n. 54/ 2006, ¢ al
valore della medesima, particolarmente efficaci, in ambito dottrina-
rio, le parole di De Filippis secondo cui, nella citata opera, “¢ stato
detto che essa rappresenta una rivolugione copernicana e l'espressio-
ne puo accogliersi, perché effettivamente ha ribaltato gindizi e valor:
vigenti da tempo... A mio avviso, tuttavia, la 54, pin che una
rivoluzione, ¢ una legge che ha “un’anima’, perché si fa carico della
sofferenza di un grandissimo numero di persone, passate attraverso
la vicenda separativa, le quali hanno vissuto sulla propria pelle il
fatto che l'approccio esclusivamente giuridico — burocratico a questo
Jfenomeno ¢ inadegnato e/ o sono rimaste vittime della rottura dei

rapporti genitoriali, che fortemente avrebbero voluto rimanere in
vita” .

I’art. 155, I comma, c.c., cosi come sostituito dall’art. 1, I
comma, della Legge 54/20006, detta dunque la regola ge-
nerale in materia di affidamento prevedendo che: “wche in
caso di separazione personale dei genitori il figlio minore ha diritto
a mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno di
esst, di ricevere cura, educazione, istruzione da entrambi [...J” (ora
art. 337 ter, I comma, c.c., che ripropone il contenuto del
testo dell’art. 155 c.c., introdotto ex zove dal D. lgs. 28 di-
cembre 2013, n. 154, entrato in vigore il 7 febbraio 2014,
applicabile alle procedure di separazione, divorzio, nullita
ed annullamento del matrimonio, relative a figli di genitori
non coniugati ai sensi dell’art. 337 bis, c.c.).
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NORMA

Articolo 337 ter, c.c.
Provvedimenti riguardo ai figli.

“I/ figlio minore ha il diritto di mantenere un rapporto equilibrato
¢ continuativo con ciascuno dei genitori, di ricevere cura, educagione,
istruzione e assistenza morale da entrambi e di conservare rapporti
significativi con gli ascendenti e con i parenti di ciascun ramo genito-
riale.

Per realizzare la finalita indicata dal primo commay, nei procedimenti
di cui all’articolo 337-bis, il gindice adotta i provvedimenti relativi
alla prole con esclusivo riferimento all'interesse morale e materiale di
essa. Valuta prioritariamente la possibilita che i figli minori restino
affidati a entrambi i genitori oppure stabilisce a quale di essi i figl
sono affidati, determina i tempi e le modalita della loro presenza
presso ciascun genitore, fissando altresi la misura e il modo con cui
ciascuno di essi deve contribuire al mantenimento, alla cura, all’istru-
gione e all'educazione dei figh. Prende atto, se non contrari all'inte-
resse det figli, degli accordi intervenuti tra i genitori. Adotta ogni altro
provvedimento relativo alla prole, ivi compreso, in caso di temporanea
impossibilita di affidare il minore ad uno dei genitori, 'affidamento
Sfamiliare. All'attuazione dei provvedimenti relativi all'affidamento
della prole provvede il gindice del merito e, nel caso di affidamento fa-
miliare, anche d’ufficio. A tal fine copia del provvedimento di affida-
mento € trasmessa, a cura del pubblico ministero, al giudice tutelare.

La responsabilita genitoriale ¢ esercitata da entrambi i genitori. 1e
decisioni di maggiore interesse per i figlt relative all istruzione, all’e-
ducazione, alla salute e alla scelta della residenza abituale del minore
sono assunte di comune accordo tenendo conto delle capacita, dell’in-
clinazione naturale e delle aspirazioni dei figh. In caso di disaccor-

19



Separazione e divorgio: la tutela dei figl

do la decisione ¢ rimessa al giudice. 1imitatamente alle decisioni su
questioni di ordinaria amministragione, il gindice puo stabilire che i
genitori esercitino la responsabilita genitoriale separatamente. Qualo-
ra il genitore non si attenga alle condizioni dettate, il gindice valutera
detto comportamento anche al fine della modifica delle modalita di
affidamento.”

In tale enunciato ¢ racchiuso il principio chiave del
nuovo assetto, ossia il diritto alla “bigenitorialita” del
minore, inteso come il diritto, per quest’ultimo, di
godere della presenza e della cura di entrambi i ge-
nitori, nonostante la crisi coniugale tra gli stessi in-
tervenuta, basato sul presupposto secondo il quale il
figlio ha diritto ad essere parte di una famiglia, seppur
non piu fondata sulla convivenza dei genitori ma sul
loro imprescindibile dovere di continuare, in maniera
simmetrica, a crescere, educare e mantenere la prole,
ossia svolgere il proprio ruolo genitoriale nonostante
la separazione e le sue inevitabili e dolorose conse-
guenze.

Diritto alla bigenitorialita che porta con sé anche la cor-
relativa responsabilizzazione di entrambi i genitori ad una
presenza e compartecipazione attiva nel vissuto del figlio.

Assolutamente apprezzabile, sotto tale profilo, 'opinione
di autorevole dottrina in forza della quale la presenza del
genitore nel vissuto della prole non ha piu valore facoltati-
vo ma diviene diritto e nel contempo dovere.
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IN DOTTRINA

Il diritto di famiglia nei nuovi orientamenti giuri-
sprudenziali, diretto da Cassano, Vol. III, La sepa-
razione e il divorzio, Giuffre, 2006, 220.

Nell'opera, si legge: “per ciascuno dei genitori la presenza nella vita
det figli non puo pin essere intesa come una facolta, che si pno non
esercitare o di cui si puo privare l'altro genitore, ma si configura
come un diritto — dovere, per il quale é prevista una tutela, qualora
sia minacciato, ¢ al quale, ai sensi dell’art. 30, 1° co. Cost, il geni-
tore non puo sottrarsi’.

Sin dalle prime applicazioni della nuova norma, le varie
Corti, in realta ridimensionandone la portata innovativa,
hanno evidenziato che bzgenitorialita non significa paritaria
suddivisione dei tempi di frequentazione tra i genitori ma,
piuttosto, che siano questi ultimi a partecipare attivamente,
ed entrambi in posizione da protagonista, non essendo piu
tollerabili presenze periferiche, al progetto educativo della
prole, in modo da instaurare con essa un rapporto indisso-
lubile che non risenta della crisi della coppia.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Trib. Bologna, sentenza 10 aprile 2006, n. 800.

L affidamento dei figh ad entrambi i genitori non determina una
parificazione circa modalita e tempi di svolgimento del rapporto tra
7 fighi e ciascuno dei genitori, quanto pinttosto ['esercizio della pote-
sta genitoriale da parte di entrambi e una condivisione delle decisio-
ni di maggiore importanza. Ne discende che i genitori si dovranno
impegnare nella predisposizione e attuagione di un programma con-
cordato per l'educazione, la formazione, la cura e la gestione della
prole, nel rispetto delle esigenze e delle richieste dei minori.
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Trib. Messina, sentenza 18 luglio 2006.

La caratteristica saliente dell affidamento condiviso appare indivi-
dnabile non tanto nella dnalita della residenza e nella parita dei
tempi che il minore trascorre con ['uno o l'altro genitore, bensi nella
paritaria condivisione del ruolo genitoriale. 1/ minore, infatti, ne-
cessita di un riferimento abitativo stabile e di una organizzazione
domestica coerente con le sue necessita di studi e di normale vita
Sociale; ne discende la necessita di una collocazione privilegiata e
di una regola organigzativa anche sui tempi da trascorrere con il
genitore non domiciliatario.

Trib. Viterbo, sentenza 22 ottobre 2006.

Le norme che hanno modificato il regime di affidamento dei figh,
tmponendo ['affidamento condiviso come regola e ['affidamento ad
un genitore come eccezione possibile solo in presenga di determinati
presupposti, non comportano automaticamente un regime nel quale
il figlio minore non convive con alcuno dei genitori, ma si sposta co-
Stantemente da una casa di un genitore a quella dell'altro in periodi
altern.

113

Autorevole dottrina* ha sottolineato che “...con la 1.egga
54/1006 si ¢ inteso riformare lintero sistema dell affidamento ge-
nitoriale in caso di separazione dei coningi, evidentemente al fine di
affermare un principio generale che |...] merita seng altro incon-
dizionata adesione: e cioe che, a fronte della separazione personale
dei genitors, il minore ha diritto ad avere costantemente entrambi i
genitori come punto di riferimento stabile nella propria crescita. Cio
in guanto diventando ‘ex coningi’ non viene meno I’ ufficio di genitore
che ¢, allo stesso tempo, un diritto e un dovere”.

2 Perrone, in Separazgione e divorgio. Percorsi ginrisprudenziali, a cura di
Giovagnoli, Giuffre, 2007, p. 389
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Il principio appena illustrato rappresenta il supera-
mento delle vecchie dinamiche relative al conflitto
coniugale in favore dei diritti di cui il minore ¢ porta-
tore, attraverso la parificazione delle figure genitoriali
in relazione al loro dovere di educazione, istruzione e
cura’.

In questo modo vi ¢ stato un vero e proprio capovolgi-
mento della prassi sino ad allora vigente: I'atfido di tipo
condiviso ¢ divenuto la scelta primariamente adottata dal
giudice, a discapito dell’affido di tipo esclusivo, divenuto, al
contrario di quanto sino ad allora verificatosi, oramai del
tutto eventuale.

La dottrina‘, infatti, ha evidenziato come la paritaria parte-
cipazione al ruolo genitoriale, senza che possa essere piu
individuato un genitore prevalente rispetto all’altro nell’e-
sercizio della responsabilita genitoriale, non permette che
uno dei due possa sentirsi “proprietario” del minore evi-
tando, di conseguenza, che I'altro genitore sia privato del
proprio ruolo, senza creare squilibri di ogni sorta tra 1 co-
niugi, favorendo in tal modo una corretta e serena crescita
del minore dal punto di vista psicologico e morale’.

L’art. 337 fer, c.c., riconosce al minore una precisa situazio-
ne giuridica soggettiva, esposta in due enunciati:

a) 1l diritto di conservare con ciascuno dei genitori rapporti
equilibrati e continuativi,

3 Cfr. Trib. Napoli, sentenza del 28 giugno 20006, n. 9; Corte d’Appello
di Bologna, sentenza 8 gennaio 2007, n. 36

4 De Filippis, B., Casaburi G., Separazione e divorzio nella dottrina e
nella giurisprudenza, 111, Cedam, Padova, XIII,ss. 2004

5 Trib. Messina, sent. 30 marzo 2007, “La ratio dell affidamento condiviso
sta invece nella maggiore responsabilizzazione dei genitori, separati o divorziati,
7 quali si impegnano a realizare entrambi una linea comune nell educagione del
minore. Linea comune che, in prospettiva, deve essere condivisa (ossia, stabilita di
commune accordo) [...]".
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b) 1l diritto di ricevere, da parte di entrambi i genitors,
citra, educazione e istrugione.

Per la prole cio significa continuare ad avere entrambi i
genitori quali punti di riferimento durante il proprio pet-
corso di crescita, mantenere con loro un costante rapporto
affettivo e formarsi come se nulla fosse mutato da prima a
dopo la separazione.

Criterio di esclusivo riferimento per il giudice nell’adozio-
ne dei provvedimenti relativi alla prole ¢ «’interesse morale
e materiale di essay.

11 giudice, come sopra si ¢ detto, a norma del nuovo art.
155, comma 2, c.c. “valuta prioritariamente la possibilita che i
Jigli minori restino affidati a entrambi i genitori” e solo nel caso
in cui cio sia in contrasto con I'interesse dei figli opta per
I'atfidamento di tipo esclusivo presso uno dei genitori.

Cio significa che la forma dell’affidamento condiviso
diviene preferenziale e privilegiata, in quanto miglio-
re ai fini del corretto sviluppo psico-fisico della prole.

La regola ¢ quindi esattamente inversa rispetto alla
norma del vecchio art. 155 c.c. e alla prassi giurispru-
denziale precedente la riforma che considerava pre-
feribile I’affidamento ad uno solo dei genitori (affida-
mento c.d. «esclusivo» o «monogenitoriale»).

I’affidamento condiviso, che costituiva ’eccezione nel
previgente sistema, ¢ divenuto ora la regola, allo scopo di
tutelare l'interesse dei figli alla continuita dei rapporti con
entrambi 1 genitori, specialmente durante il drammatico
trangente della separazione.

Il precedente sistema normativo prevedeva, in alternativa
all’affidamento esclusivo, 'affidamento «alternato» e quello
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«congiunto», ma questi, come gia evidenziato, hanno avuto
scarsa applicazione, in quanto la giurisprudenza richiedeva
la necessaria compresenza di talune condizioni che nella
pratica sono difficilmente riscontrabili (requisiti di eta dei
figli, accordo tra i genitori, omogeneita degli stili di vita,
vicinanza delle abitazioni).

Anche ipotesi di estrema conflittualita tra 1 genitori non
possono essere d’ostacolo al regime di affido condiviso del
minore, atteso che ¢ necessario, ai fini di una crescita sana
e serena dello stesso, la presenza di entrambi nel vissuto
quotidiano della prole.

La stessa Corte di Cassazione ha escluso che 'affidamento
ad un solo genitore possa avvenire per effetto della conflit-
tualita esistente tra le parti.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, sentenza n. 16593, dell8 giugno
2008.
L affidamento condiviso non puo ragionevolmente ritenersi comun-
que precluso, di per sé, dalla mera conflittualita esistete tra i coningi,
poiché avrebbe altrimenti un’applicazione, evidentemente, solo resi-
dnale, finendo di fatto con il coincidere con il vecchio affidamento
congiunto.

Occorre viceversa, perché possa derogarsi alla regola dell affidamen-
to condiviso, che risulti, nei confronti di uno dei genitori, una sua
condizione di manifesta carenzga o inidoneita educativa o comungue
tale appunto da rendere quell affidamento in concreto pregiudizie-
vole per il minore.
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Cassazione Civile, sentenza n. 1777, dell’8 febbraio
2012.

17 grave conflitto fra i genitori non ¢, di per s¢ solo, idoneo ad esclu-
dere ['affidamento condiviso, che il legislatore ha mostrato di ritenere
2l regime ordinario.

La mera conflittualita tra coniugi, dunque, di per sé
non costituisce motivo di negazione dell’affidamento
condiviso, non solo perché altrimenti esso avrebbe un
ambito applicativo residuale, coincidente con quello
del preesistente affidamento congiunto, ma anche
perché, se cosi fosse, ne deriverebbe uno stimolo alle
parti a coltivare ed esasperare il conflitto proprio per
cercare di ottenere I’affidamento esclusivo.

II principio ¢ confermato anche nella giurisprudenza di
merito. Il Tribunale di Potenza, con propria sentenza del
7 aprile 2008, ha affermato che “Pur in presenza di irriduci-
bili tensioni tra i coningi, va privilegiata, nellinteresse della prol,
la scelta dell affidamento condiviso, per dare modo al genitore non
collocatario di riannodare rapporti stabili e responsabili con i figh e
garantire a questi di riequilibrare, sul piano psicologico, la relazione
educativa ed emotiva con ciascun genitore”.

Ovviamente la bigenitorialita deve essere considerata un
diritto di cui non solo il minore ¢ titolare, ma anche un
diritto-dovere imprescindibile di cui ciascun genitore ¢
portatore. 1l singolo genitore “comserva un interesse immediato
e diretto a mantenere un rapporto costante con i figh, alle cui scelte di
vita deve continuare a concorrere in modo significativo, non meno di
quanto cio non avvenisse finché la coppia era unita’.

6 Trib. Bari, 16 gennaio 2008, n. 136, www.affidamentocondiviso.it; in
proposito: Rossi, in I/ diritto di famiglia nei nuovi orientamenti ginrispruden-
ziali, diretto da Cassano, Vol. 111, La separazione e il divorzio, Giutfre,
20006, p. 220 .

26



Separazione e divorgio: la tutela dei figl

Proseguendo nell’analisi dell’art. 337 zer, c.c., che ha oramai
completamente soppiantato la disciplina contenuta nell’art.
155 c.c., va evidenziato come il legislatore disponga le mo-
dalita pratiche di attuazione della bzgenitorialita ed indica la
via della sua realizzazione.

I1 giudice che pronunzia la separazione, infatti, “Per realiz-
zare la finalita indicata nel primo comma, adotta i provvedimenti
relativi alla prole con esclusivo riferimento all'interesse morale e mate-
riale di essa. Valuta prioritariamente la possibilita che 7 figli minori
restino affidati ad entrambi i genitori oppure stabilisce a quale di
essi 1 figlt sono affidati, determina i tempi e le modalita della loro
presenza presso ciascun genitore, fissando altresi la misura e il modo
con cui ciascuno di essi deve contribuire al mantenimento, alla cura,

all'istruzione e all'edncazione dei figh. [...J”.

Il comma in analisi riprende parzialmente la vecchia not-
ma, soprattutto nel momento in cui fa riferimento all’in-
teresse morale e materiale della prole quale linea guida
che il giudice ¢ tenuto a seguire essendo chiamato a valu-
tare, quale scelta prioritaria, ’affido condiviso ad entrambi
1 genitori.

Ma cosa si intende, effettivamente, per tutela degli interessi
morali e materiali della prole?

Esso puo ritenersi principio guida ed insostituibile per il
giudice, che deve adottare i provvedimenti che disciplinano
1 rapporti tra i genitori e la prole, sia per i genitori stessi,
nel momento in cui dovranno assumere accordi indirizzati
all'interesse dei figli.

Analizzando il nuovo impianto normativo, artt. 155 - 155
sexies c.c., si puo notare come il principio di “interesse del
minore” venga richiamato innumerevoli volte.

I1 concetto di “interesse”, dunque, rappresenta il termine
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di riferimento per qualsiasi scelta debba essere assunta in
materia di minori: “...dall‘esame dell istituto dell affidamento con-
diviso dei figli s'evince con forga evidente come espressione “interesse
del minore” riecheggi costante in quasi tutte le disposizioni normati-
ve vt disciplinate, con conseguente elegione della stessa a termine di

99

raffronto valutativo ed interpretativo dell’intero elaborato di legge.”” .

Rappresenta, indubbiamente, il principio informatore, la
clausola generale di tutta la normativa a tutela del fanciullo,
garantendo che in tutte le decisioni che lo riguardano il
giudice deve tenere in considerazione il superiore interesse
del minore.

Non sono mancate, da parte della dottrina, critiche rivolte
alla indeterminatezza del concetto di superiore interesse
del minore.

7 G. Briziarelli, I interesse dei minori come stella polare. Ma la strada della
riforma resta incerta, D&G, 2000, p. 39 ss.
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IN DOTTRINA

L’affidamento condiviso, a cura di Patti — Rossi —
Carleo, Giuffre, 2006, 25 — 26, D’Avack.

Secondo 'antore: “la_funzione creatrice dell’interprete si rinnova
ogni qual volta il legislatore fa appello a clansole generali e vaghe,
dando espressamente al magistrato un margine di manovra consi-
derevole per attribuire ad esse un reale contenuto. Mi riferisco ad
esempio a espressioni quali l'interesse della famiglia”, I'interesse
della prole”. .., ecc. che, menzionate in numerose norme, dominano
tutto il diritto di famiglia e ne indicano le finalita essenziali. Qunan-
do il legislatore rinvia a nogioni cosi vaghe, egli sa che il proprio
lavoro sara completato da quello del gindice. Soltanto i costumi, le
condizioni sociali ed economiche daranno un significato reale a gue-
$ti concetti troppo generali. E’ certamente anche a seguito di tanta
liberta concessa al gindice, grazie a principi generali che si prestano
a pluralita di letture e quindi, a diverse applicazioni, che orienta-
menti giurisprudenzgiali, che appaiono consolidati e inattaccabils,
possono sempre essere rimessi in discussione, magari sul presupposto
di meglio adattarli alle mutate condizioni di costume del mondo dei
rapporti familiari. St pensi, ad esempio fra i molti, alla diversa
utilizzazione del concetto di “interesse del minore” che, malamente
identificato con il “diritto soggettivo del minore” da parte della pre-
valente ginrisdizione minorile, é divenuto una categoria ginridica ad
alto rischio di approssimazione e ambiguita interpretativa, rimessa
alla sensibilita dei singoli gindici, alle loro personali esperienze, alle
diverse aree culturali di provenienga e di permanenza’.

Ogni intervento giurisdizionale, comunque, dovrebbe es-
sere finalizzato a promuovere il benessere psicofisico del
minore e a privilegiare ’assetto di interessi piu favorevole
a una sua crescita e maturazione equilibrata e sana, al di la
delle rivendicazioni degli adulti e dalle ferite narcisistiche
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che spesso tentano di affermare nei giudizi di separazione.

Corollario applicativo ¢ che i diritti degli adulti cedono
dinnanzi ai diritti del fanciullo, con 'ulteriore conseguenza
che essi stessi possano trovare tutela solo nel caso in cui la
loro aspirazione coincida con la protezione della prole.

Si potrebbe dire che i diritti degli adulti, nel settore familia-
re, acquistino una portata “funzionale” alla protezione del
bambino, soggetto debole della relazione e pertanto biso-
gnoso di maggiore tutela.

8 N. Di Lorenzo, I/ principio del superiore interesse del minore nel sistema di
protezione del fancinllo all'interno delle relazioni famighiari, p. 1, in http://
www.cde.unict.it.
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Quando possiamo prevedere I’affidameto esclusivo.

L’art. 155 bis c.c., anch’esso introdotto dalla Legge di rifor-
ma dell’affidamento, disciplina I'affidamento di tipo mono-
genitoriale.

NORMA
Articolo 155 bis, c.c.

Affidamento ad un solo genitore e opposizione
all’affidamento condiviso.

“1/ giudice puo disporre 'affidamento dei figli ad uno solo dei geni-
tori qualora ritenga con provvedimento motivato che [ affidamento
all’altro sia contrario all interesse del minore. Ciascuno dei genitori
puo, in qualsiasi momento, chiedere ['affidamento esclusivo quando
sussistono le condiziont indicate al primo comma. 1/ gindice, se acco-
glie la domanda, dispone ['affidamento esclusivo al genitore istante,
facendo salvi, per quanto possibile, i diritti del minore di cui all art.

155. Se la domanda risulta manifestatamente infondata, il gindice
puo considerare il comportamento del genitore istante ai fini della
determinazione dei provvedimenti da adottare nell interesse dei figh,
rimanendo ferma ['applicazione dell'art. 96 cp.c.”

Tale norma, in combinato disposto con lart. 155 c.c.,
contempla, dunque, la possibilita dell’affido esclusivo, re-
legandone comunque il paradigma ad ipotesi ecceziona-
le, praticabile solo ed esclusivamente nel caso in cui I’af-
fidamento all’altro genitore possa pregiudicare I'interesse
morale e materiale del minore, dovendosi invece preferire,
in assenza di pregiudizio, I'affido di tipo condiviso, regola
generale del sistema.

Proprio Pavverbio “prioritariamente” segna il passaggio
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fondamentale e definitivo insito nel nuovo art. 377 tet, c.c.:
'atfido condiviso, da marginale diviene prioritario, a scapi-
to dell’affido esclusivo.

Il rinnovato assetto normativo realizza un vero e proprio
capovolgimento del regime previgente e, infatti, mentre in
precedenza il modello di affidamento esclusivo fungeva
da regola consolidata e pressoché incontrovertibile, viene
oggl confinato ad extrema ratio.

La rivoluzione normativa, tuttavia, non si traduce nell’ob-
bligo, per il giudice, di scegliere sempre affidamento della
prole ad entrambi i genitori; 'affido esclusivo, infatti, e la
previsione di una specifica norma ne ¢ eloquente dimostra-
zione, rimane adottabile qualora ne ricorrano i presuppo-
sti, di volta in volta individuati dalla giurisprudenza.

Il testo appena analizzato, infatti, offre al giudice una mag-
giore discrezionalita nella scelta del regime di affidamen-
to da predisporre, partendo dal presupposto che, prima-
riamente, deve essere preferito il regime di affidamento
condiviso, dando pero la possibilita di ricorrere all’affido
esclusivo qualora ricorrano giustificati motivi, tali da pre-
giudicare la sana e serena crescita del minore.

Egli ¢ libero di valutare la soluzione migliore caso per caso,
ma, nel momento in cui venga reso un provvedimento con
cui si dispone I'affidamento monogenitoriale, questo dovra
essere sempre motivato.

I1 fulcro risiede nella capacita del giudice di individuare I’ef-
fettivo pregiudizio che la prole riceverebbe dall’affidamen-
to condiviso e nel motivare, di conseguenza, I’'adozione
dell’affidamento esclusivo.

Le decisioni contenute nel provvedimento di affido (mo-
dalita di affidamento, esercizio della responsabilita genito-
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riale, misura e modalita dell’eventuale contributo al man-
tenimento) sono suscettibili di revisione in ogni tempo, al
sopraggiungere di fatti nuovi (art. 155 ter c.c.).

In tal modo, il provvedimento di affido, rispetto al sistema
previgente, acquista maggior elasticita e rispondenza alle
mutevoli esigenze del minore e cio anche in conseguenza
del fatto che il legislatore non abbia tipizzato, nella not-
ma, le cause ostative all’affido condiviso, per cui ¢ sempre
compito del giudice valutare, di volta in volta, I'idoneita
genitoriale ai fini dell’affidamento.

LLa motivazione prevista all’art. 155 bis c.c., I comma, deve
riportare, secondo la giurisprudenza, una valutazione “zon
pin solo in positivo sulla idoneita del genitore affidatario, ma an-
che in negativo sulla inidoneita educativa del genitore che si escluda
dall’esercizio della potesta genitoriale e sulla non rispondenza, quin-
di, all'interesse del figlio dell’adozione, nel caso concreto, del modello
prioritario di affidamento”. Indispensabile, cosi come per la
decisione che dovra essere assunta dal giudice, la necessi-
ta che la richiesta di affidamento esclusivo sia sufficiente-
mente motivata anche dalla parte istante; vanno indicate,
nel ricorso, tutte le motivazioni secondo le quali, secondo
il convincimento, di un genitore, 'altro non sia idoneo a
contribuire alla sana e serena crescita del figlio, o quando le
condotte dell’altro siano causa di “grave pregindizio all integri-
ta fisica o morale della liberta del minore”.

Una volta analizzate le motivazioni addotte dalle parti e di-
sposto l'affidamento monogenitoriale, sara il giudice a pre-
disporre le modalita secondo cui attuare il regime di affido
esclusivo, disciplinando le modalita di visita tra il minore
ed il genitore non affidatario e adottando le statuizioni del
caso sottoposto alla sua valutazione.

Egli dovra, analizzando le fattispecie concrete, indicare i
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tempi di visita del genitore non affidatario e, qualora neces-
sario, al fine di tutelare la serenita del bambino, potra pre-
disporre incontri protetti alla presenza dei Servizi Sociali.
Evidenziato il rivoluzionario rapporto tra affido esclusivo
ed affido condiviso realizzato dalla I.. 54/2006, ¢ neces-
sario comprendere se la riforma, oltre a preferire 'affida-
mento condiviso quale regola ordinaria destinata a trovare
generale applicazione, abbia pure inciso sulla regolamenta-
zione dell’affido esclusivo ed in quale modo la nuova disci-
plina si discosti o meno da quella del sistema previgente.

Autorevole dottrina afferma che lo stesso modello mono-
genitoriale abbia subito delle innovazioni in conseguenza
della riforma e, prima fra tutte, sicuramente, 'affermazione
del diritto del minore alla bigenitorialita, da garantirsi, in-
fatti, anche in caso di affidamento esclusivo.

Dagli enunciati normativi non si evince, in realta, se le de-
cisioni maggiormente rilevanti della vita del minore debba-
no essere assunte ugualmente di comune accordo.

Iorientamento dei Tribunali sembra essere favorevole alla
non estromissione del genitore non affidatario da tali deci-
sioni, in quanto egli deve comunque mantenere un rappor-
to equilibrato e continuativo con i propri figli, nell'insinda-
cabile rispetto dell’interesse del minore.

Non mancano, tuttavia, ipotesi affrontate dalla giurispru-
denza in cul sono stati concentrati in un unico genitore
tutti 1 poteri di scelta, con conseguente assoluta estromis-
sione dell’altro.

In proposito, si ¢ parlato del cosiddetto atfido super esclu-
sivo.
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Trib. Milano, ordinanza del 20 marzo 2014.

“T documenti in atti (tra cui le denunce ai Carabinieri, del 10
marzo 2013 ¢ lo scambio di conversazioni via chat tra le parti)
mettono per ora in luce un profilo del padre inidoneo all’esercizio
della responsbailita genitoriale: in primo lnogo, si tratta di persona
del tutto assente dalla via del figlio, . ..., nato il ... 2013 e che ha
lasciato alla madre il carico integrale dei costi di mantenimento or-
dinario e straordinario; inoltre, si tratta di persona che, nel conflitto
con la moglie, risulta avere utilizzato il figlio come «argomento di
scambioy, minacciando la madre di una sottrazgione dove questa
non avesse aderito alle richieste del marito. Su questo sfondo, si
proiettano le allegazioni della moglie la quale avrebbe anche subito
violenge fisiche da parte del congiunto. In questo contesto, é allo
Stato evidente la necessita di un affidamento monogenitoriale ex art.
337-quater c.c. La lontananza del padre (che vive a Londra), la
difficolta nel comunicare con questi (che, di fatto, si rende irreperibi-
le) e 'atteggiamento tenuto con rignardo a moglie e figlio, suggerisce
un affido con competenze genitoriali concentrate in capo alla madre
(quello che, a titolo meramente descrittivo, puo essere definito come
cd. affido superesicusivo). Si tratta di un modulo di esercizio della
responsabilita genitoriale che trova oggi riscontro nell art. 337-qua-
ter comma 111 c.c. Nel modulo di affidamento monogenitoriale, il
genitore cui sono affidati i figl in via esclusiva ha [esercizio esclu-
sivo della responsabilita genitoriale su di essi; cio nonostante, «le
decisioni di maggiore interesse per i figli sono adottate da entrambi
7 genitoriy. 1 esercizio concertato della responsabilita genitoriale,
in ordine alle scelte pin importanti (salute, educazione, istrugione,
residenza abituale) puo pero trovare deroga gindiziale (“salvo che
non sia diversamente stabilito”). Si tratta, in questi casi, si rimet-
tere al genitore affidatario anche ['esercizio in via esclusiva della
responsabilita genitoriale con rignardo alle questioni fondamentalr.
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Questa concentragione di genitorialita in capo a uno solo dei geni-
tori non rappresenta, ovviamente, un provvedimento che incide sulla
titolarita della responsabilita genitoriale, modificandone solo eser-
cezio. 1] genitore cui i figh non sono affidati ha, peraltro, sempre il
diritto ed il dovere di vigilare sulla loro istrugione ed edncazione
¢ puo ricorrere al gindice quando ritenga che siano state assunte
decisioni pregindigievoli al loro interesse (art. 337-quater ultimo
comma c.c.). Nel caso di specie, I'affido (super)esclusivo alla madre
¢ tanto opportuno quanto necessario per evitare che, anche per que-
Stioni fondamentali, la macchina di rappresentanza degli interessi
del minore (in una eta cosi tenera: appena 1 anno) sia inibita nel
funzionamento, a cansa del completo e grave disinteresse del padre
per la propria famiglia.”

Sulle scelte piu importanti, comunque, in linea di massi-
ma, anche nell’ambito di un affidamento esclusivo in cui la
responsabilita genitoriale spetta al genitore affidatario, di
norma ¢ prevista la condivisione.

Si tratta di decisioni riguardanti la salute, 'educazione, Ii-
struzione o la fissazione della residenza abituale.

Lesercizio congiunto della responsabilita genitoriale, in
ordine alle scelte piu rilevanti puo pero trovare una dero-
ga giudiziale, poiché la norma rimette al giudice la facolta
di stabilire diversamente e attribuire al genitore affidatario
anche lesercizio in via esclusiva della responsabilita geni-
toriale con riguardo alle suddette questioni fondamentali.

Al genitore non affidatario rimane comungque il dititto/do-
vere di vigilare sull’educazione e I'istruzione del figlio mi-
nore e la facolta di rivolgersi al giudice se ritiene che siano
adottate decisioni pregiudizievoli per il minore.

Infatti, questa concentrazione di responsabilita in capo ad
un solo genitore non incide sulla titolarita della responsa-
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bilita genitoriale, modificandone, piuttosto, solo 'esercizio.

La disciplina dell’affidamento monogenitoriale, in seguito
alla riforma sulla filiazione, ¢ oggi disciplinata dal combina-
to disposto degli artt. 337 ter, II comma, e 337 quater c.c..

Il comma II dell’art. 337 ter, c.c. ricalca letteralmente il pre-
vigente II comma dell’art. 155 c.c. e, dopo aver sancito che
il giudice deve prioritariamente valutare la possibilita che
si disponga I'affido bigenitoriale dei minori, prosegue sta-
tuendo: “...oppure stabilisce a quale di essi sono affidats, determina

7 tempi e le modalita della loro presenza presso ciascun genitore. ..”.

Anche Part. 337 ter, I comma, c.c., al pari di quanto era
stabilito dal I comma dell’art. 155 c.c., indica quale finalita
di entrambe le forme di affidamento il diritto del figlio a
mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con en-
trambi 1 genitori.

La disciplina specifica sull’affidamento esclusivo ¢ oggi
contenuta nell’art. 337 quater c.c., che ha sostanzialmente
sostituito il vecchio art. 155 bis c.c., e che recita testual-
mente: “1/ giudice puo disporre laffidamento dei figli ad uno solo dei
genitori qualora ritenga con provvedimento motivato che [ 'affidamento
all’altro sia contrario all'interesse del minore.

Ciascuno dei genitori puo, in qualsiasi momento, chiedere /'affida-
mento esclusivo quando sussistano le condizioni di cui al 1 comma.
11 gindice, se accoglie la domanda, dispone Iaffidamento esclusivo al
genitore istante, facendo salvi, per quanto possibile, i diritti del minore
previsti dal I comma dell'art. 337 ter. Se la domanda risulta ma-
nifestamente infondata, il gindice puo considerare il comportamento
del genitore istante ai fini della determinagione dei provvedimenti
da adottare nell'interesse dei figlt, rimanendo ferma 'applicagione
dell'art. 96 c.p.c..

11 genitore cui sono affidati i figli in via esclusiva, salva diversa dispo-
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sizione del gindice, ha l'esercizio esclusivo della responsabilita genito-
riale su di essi; egli deve attenersi alle condizioni determinate dal gin-
dice. Salvo che non sia diversamente stabilito, le decisioni di maggiore
interesse per i figli sono adottate da entrambi i genitori. I/ genitore cui
7 figli non sono affidati ha il diritto ed il dovere di vigilare sulla loro
istruzione ed educazione e puo ricorrere al gindice guando ritenga che
siano state assunte decisioni pregindiievoli al loro interesse”.

I primi due commi dell’articolo appena illustrato, ricalca-
no letteralmente i corrispondenti commi dell’abrogato art.
155 bis c.c..

Dalla loro lettura emerge, come gia evidenziato, che I'affi-
damento esclusivo richieda, quale presupposto imprescin-
dibile, il fatto che I'affido congiunto sia pregiudizievole per
la prole e deve essere statuito con provvedimento motiva-
to.

La vera innovazione in merito alla disciplina dell’affida-
mento monogenitoriale ¢ insita nel D. Lgs. n. 154 del 2013
ed ¢ contenuta nel III comma dell’art. 337 quater, dedicato
all’esercizio della responsabilita genitoriale.

Il precedente dettato normativo non conteneva alcuna
previsione riguardo alla potesta genitoriale, tanto che, a
seguito della riforma del 20006, sia in dottrina che in giu-
risprudenza, si ritenne che anche in caso di affidamento
esclusivo, la potesta genitoriale potesse essere esercitata
congiuntamente da entrambi i genitori.

La novita, oltre alla sostituzione del termine “potesta”
genitoriale con il sicuramente pit adeguato “responsabili-
ta”, sta nel fatto che, al contrario di quanto verificatosi in
precedenza, il genitore affidatario in via esclusiva ¢ anche
esclusivamente titolare dell’esercizio della responsabilita
genitoriale in capo al minore.
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La responsabilita genitoriale comprende il potere-dovere
dei genitori di assumere decisioni e scelte relative ai mino-
11, che ¢ tipico della potesta, la quale viene travalicata solo
in favore dell’assunzione di un vero e proprio obbligo, in
capo al genitore, al fine di tutelare in superiore interesse
dei figli.

In verita, tale statuizione ¢ stata oggetto di numerose criti-
che, dato il contenuto immediatamente successivo dell’art.
337 quater c.c., che dispone “...salvo che non sia diversamente
stabilito, le decisioni di maggiore interesse per i figli sono adottate da
entrambi i genitors”.

Quindj, se ¢ indiscutibile che l'affidamento di tipo mono-
genitoriale ed il conseguente esercizio esclusivo della re-
sponsabilita genitoriale da parte del genitore affidatario
non possano estromettere laltro genitore dalla vita del
minore, prevedere in un assunto legislativo che le decisio-
ni piu rilevanti riguardo la vita del minore debbano essere
assunte da ambedue i genitori di comune accordo, annulla
ogni differenza relativa all’esercizio della responsabilita ge-
nitoriale.

La norma in esame, quindi, si puo dire vada a salvaguar-
dare la posizione sia del genitore affidatario che di quel-
lo non affidatario, permettendo ad entrambi di esercitare
congiuntamente la responsabilita genitoriale sulla prole,
superando le difficolta interpretative contenute nella L.
54/2006 e chiaramente propendendo per la salvaguardia
del superiore interesse dei minori.

Come detto, il Legislatore non ha classificato le ipotesi in
cui sia da preferirsi, in ragione della tutela del minore, I’af-
fido esclusivo del medesimo ad un solo genitore.

In giurisprudenza ¢ stato evidenziato che stili di vita eccen-
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trici o dissonanti dal sentire comune di un genitore, non
sono motivo di esclusione dall’affido, a meno che non si
riscontri un serio e concreto pregiudizio per il minore, il
tutto in linea con il supremo interesse del minore ed il suo
diritto alla bigenitorialita.

Le Corti chiamate ad occuparsene, hanno pure ribadito,
condivisibilmente, che I’eventuale relazione omosessuale
del genitore, laddove non comporti pregiudizio per la pro-
le, non costituisce ostacolo all’affidamento condiviso.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, I sezione, sentenza n. 601 dell’11
gennaio 2013.

“T] motivo ¢ inammissibile, perché il ricorrente si limita a fornire
una sintesi del motivo di gravame in questione, dalla quale, invero,
non risulta alcuna specificazione delle ripercussioni negative, sul
piano edncativo e della crescita del bambino, dell ambiente familiare
in cui questi viveva presso la madre: specificazione la cui mancan-
ga era stata appunto, stigmatizgata dai gindici di appello. Né i/
ricorrente spiega altrimenti perché sarebbe errata la statuizione di
quei gindici d'inammissibilita della censura per genericita, essendo
a sua volta generico e non concludente anche 'accenno ai principi
costituzionali di cui sopra. Alla base della doglianza del ricorrente
non sono state poste certege scientifiche o dati di esperienza, ben-
s il mero pregindizgio che sia dannoso per 'equilibrato sviluppo
del bambino il fatto di vivere in una famiglia incentrata su una
coppia omosessuale. In tal modo si da per scontato cio che invece ¢
da dimostrare, ossia la dannosita di quel contesto familiare per i/
bambino.”
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In talune ipotesi ¢ stato disposto I'affidamento esclusivo
ad un solo genitore in seguito all’espresso rifiuto della pro-
le ad intrattenere rapporti con Ialtro genitore oppure in
situazioni in cul vi era un acceso conflitto tra i medesimi,
tale da non rendere possibile la persecuzione di un indiriz-
zo educativo comune in favore della prole, non tutelando
percio, 1 diritti di quest’ultima.

La Corte di Cassazione ha ritenuto che il conflitto tra i
genitori diviene motivo valido per la mancata applicazione
dell’affido condiviso nel momento in cui alteri o metta in
pericolo la serena crescita del minore o il suo sereno svi-
luppo psico — fisico.

Se ¢ vero, infatti che la litigiosita dei coniugi, secondo la
casistica giurisprudenziale, non esclude, sic et simpliciter,
la possibilita di un affido condiviso, quando essa travalichi
limiti fisiologici e tipici di ogni crisi coniugale, rende prefe-
ribile un affido monogenitoriale.

La Corte di Cassazione, attraverso la pronuncia n.
17191/2011, ha ritenuto che P'eccessiva litigiosita dei co-
niugi giustifichi 'affidamento esclusivo della prole purché
si accerti che dall’affido condiviso possano discendere ef-
fetti pregiudizievoli allo sviluppo psicologico del minore e
quindi a condizione che il giudice abbia motivato in posi-
tivo, con riguardo alla capacita del genitore affidatario, ed
in negativo, con riguardo alle particolari condizioni del ge-
nitore al quale I'affido non viene concesso. Tanto perché,
si legge in sentenza, 'affidamento condiviso presuppone
“un accordo sugli obiettivi educativi, una buona alleanza
genitoriale e un profondo rispetto dei rispettivi ruoli”, re-
quisiti che, laddove in alcun modo presenti, giustificano e
fondano, nell’interesse del minore, il suo affidamento a un
solo genitore.

In linea di massima, comunque, le circostanze che posso-
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no giustificare I'adozione dell’affidamento esclusivo non
possono essere attinenti soltanto all’astioso rapporto tra 1
genitori, ma devono riguardare la relazione personale ge-
nitore-figlio.

Si ¢ preferita la formula dell’affido esclusivo anche in ipo-
tesi di accertata “carenza educativa’ del genitore, ravvisata
quando questi, venendo meno ai propri doveri educativi,
ha avallato un comportamento sregolato del minore, con-
sentendogli la frequentazione di luoghi ove era diffuso il
consumo di alcool e droghe e non impedendogli di non
trequentare la scuola.

In assenza di norme che regolino, in maniera specifica, i
casi in cui il giudice ¢ tenuto ad adottare un provvedimento
dispositivo dell’affidamento esclusivo ad un solo genitore,
analizzando la casistica giurisprudenziale, possiamo indivi-
duare quattro situazioni fondamentali sulla base delle quali
non ¢ possibile disporre I’affido condiviso:

1) Violenza sui minori;

2) Violenza sul genitore in presenza dei figli. Sono
certamente rilevanti le violenze subite dal minore anche
solo indirettamente, perché usate da un genitore contro
Ialtro, ma comunque rivelatrici di indisponibilita psicologi-
ca e inidoneita educativa. Non c’¢ dubbio che la cosiddetta
violenza assistita esponga i minori ad un concreto rischio
di sofferenza psichica e/o a problematiche comportamen-
tali. Sul punto sono numerose le pronunce di merito (Tti-
bunale Minorenni I’Aquila, sentenza 15 giugno 2007, in
Giurisprudenza di merito, 2008, p. 134). La stessa Corte
di Cassazione, con la sentenza n. 6101/2003, ha disposto
I'atfido esclusivo alla madre e visite protette per il padre
violento che si era reso responsabile di aggressioni in pre-
senza del minore.
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3) Forti carenze affettive da parte di un genitore
(mancato assegno di mantenimento, assenza dalla sfera
educativa del minore, riconoscimento di incapacita di in-
tendere e di volere, irreperibilita, uso di alcool e droghe);

4) Mancata costituzione del genitore nel giudizio
di separazione, quindi mancata rivendicazione del pro-
prio diritto ad esercitare il ruolo genitoriale e disinteresse
verso la prole.

Si tratta, come ¢ evidente, di situazioni limite, in cui le ne-
gligenze di un genitore, il totale disinteresse verso il figlio
minore, inducono il giudice ad escludere I'affido condiviso,
potendo ben prevedere 1 danni che ne deriverebbero ai fi-

gli.

L’affidamento esclusivo si impone, poi, anche nel
caso in cui il minore, a seguito della audizione da par-
te del giudice, riesce a spiegare le motivazioni che lo
spingono a preferire un genitore piuttosto che I’altro.

Per quanto attiene, infatti, all’insanabile contrasto tra ge-
nitore e figlio, anche prima della riforma del 2006 la giuri-
sprudenza giudicava negativamente ’affidamento del figlio
ostile, specie in eta adolescenziale.

Tale quadro non ¢ mutato dopo l'introduzione dell’atfida-
mento condiviso quale scelta primaria rispetto all’affido
esclusivo, in quanto ¢ sempre possibile che il minore ostile
venga danneggiato.

La norma, poi, per evitare azioni basate su sentimen-
ti di vendetta scaturiti dall’intervenuta crisi familiare,
punisce il genitore che, in assenza di valide motiva-
zioni, chieda I’affidamento esclusivo. Qualora il giudice
riterra la richiesta manifestatamente infondata, potra deci-
dere di estromettere il genitore dall’affidamento o condan-
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narlo al risarcimento del danno®.

Lalogica dell’atfidamento, pero, impone al genitore di non
accettare passivamente quanto disposto per ragioni di osti-
lita del minore nei suoi confronti, ma di impegnarsi a svol-
gere azioni positive nei confronti del figlio, indirizzate al
recupero di un rapporto sereno, se necessario anche grazie
ad un supporto psicopedagogico.

Non si rende necessario, invece, I'affido di tipo esclusivo
quando 1 due genitori vivono in citta differenti, seppur
molto distanti tra loro. La distanza, infatti, non ¢ motivo
sufficiente per disporre 'affido di tipo monogenitoriale,
data la possibilita di riuscire ugualmente a raggiungere un
accordo sulle questioni pitu importanti per I'interesse del
minore.

Si potrebbe convenire sul fatto che I'affido condiviso di-
viene inapplicabile nel momento in cui il genitore si disin-
teressa completamente rispetto alla vita della prole, non
avendo alcuna intenzione di occuparti della sua crescita, e
cio non puo essere precluso dalla distanza geografica inter-
corrente tra il minore ed uno det genitori.

9 V. nota n. 19.
10 Cfx. Cass. Civ,, 15 gennaio 1998, n. 317; Cass. Civ., ord. 2 dicembre
2010, n. 24526; Cass. Civ., 17 dicembre 2009, n. 26587; Trib. Cata-
nia, ord. 2 maggio 2008, in www.affidamentocondiviso.it, anno 1V,
settembre 2008.
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L’affido alternato.

L’affidamento alternato della prole costituisce una partico-
lare categoria di affido, generalmente poco adottata sia dai
Tribunali e dalle coppie che attraversano la crisi coniugale
ed instaurano un procedimento per separazione consen-
suale.

Essa venne introdotta con l'art. 11 della L. 74 del 1987,
modificativa dell’art. 6 della L. 898 del 1970.

Con T'affido alternato, si prevede che i figli trascorre-
ranno (alternativamente) dei periodi prestabiliti — in
genere di quindici giorni consecutivi — alternativa-
mente o con I'uno o con I’altro genitore'.

I minori, dunque, anziché essere collocati presso una abi-
tazione preferenziale (con il cosiddetto “genitore collocata-
rio”), avranno due residenze, una presso ciascun genitore.

St avra, in questo modo, il trasferimento periodico del fi-
glio dall’'uno all’altro dei genitori o, diversamente, si potra
stabilire Ialternanza degli stessi genitori presso I’abitazio-
ne individuata quale residenza del minore.

Ovviamente, per evitare situazioni di stress al minore, tale
regime sara praticabile solo in determinate occasioni quali,
ad esempio, I'estrema vicinanza tra le abitazioni dei geni-
tori o, al contrario, 'estrema lontananza (non potendosi
ipotizzare — in tale ultimo caso — una visita quotidiana da
parte del genitore non collocatario).

L’affido alternato, inoltre, comporta I’alternarsi dei genitori
anche nell’esercizio della responsabilita sui figli, che spetta
a ciascuno dei due in relazione al periodo di convivenza

11 V. ordinanza Tribunale di Ravenna, 21 gennaio 2015. V. in senso
contrario: Cass. Civ,, 9 ottobre 2007, n. 21099; tribunale per i mino-
renni di Milano, 21 gennaio 2013.
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con la prole. Tutti i poteri inerenti alle scelte di vita ordina-
rie del minore, saranno di competenza del genitore presso
cui il minore vive di volta in volta.

Al contrario, restera intatta la titolarita della responsabilita
in capo ad entrambi relativamente alle scelte di vita ed edu-
cative piu rilevanti per il minore.

In tal caso la decisione dovra essere concordata da entram-
bi i coniugi.

Significativa, relativamente alla scelta dell’atfido alternato
nel panorama giurisprudenziale italiano, fu una sentenza
emessa dal Tribunale di Messina, in cui il giudice sanciva
che l'unico figlio di una coppia divorziata trascorresse il pe-
riodo scolastico con la madre, e quello estivo con il padre.

Tale scelta aveva il fine ultimo di rasserenare il clima tra i
genitori, che continuavano a discutere a causa delle moda-
lita del diritto di visita del padre.

La pronuncia, nel dettaglio, disponeva che il bambino ve-
nisse affidato alla madre dal 20 settembre al 9 giugno, ossia
durante il periodo scolastico, e successivamente venisse af-
fidato al padre, dal 10 giugno al 19 settembre. Quest’ulti-
mo, poi, aveva il diritto di vedere il figlio due pomeriggi in-
frasettimanali durante il periodo in cui questo era affidato
alla madre; la madre, a sua volta, aveva il diritto di vedere il
figlio due giorni, ogni due settimane.

Nonostante questa rivoluzionaria sentenza, ancora oggi la
forma di collocamento piu diffusa, conforme sicuramente
alle esigenze della prole, resta sicuramente quella del collo-
camento prevalente presso un solo genitore, scelta capace
di garantire al minore stabilita e tranquillita e, dunque, una
piu serena crescita, poiché ¢ innegabile che continui cam-
biamenti di abitazione e di abitudini potrebbero destabiliz-
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zare la regolare vita di un fanciullo.

Spesso, infatti, la soluzione dell’affido alternato (o turna-
rio) viene scartata dai Tribunale data 'alta probabilita che
venga a crearsi il cosiddetto effetto “pacchetto” del mino-
re.

I sostenitori di tale modalita di affido sostengono la sua
necessarieta al fine di garantire la pariteticita del rapporto
tra il minore ed entrambi i genitori, in conseguenza del
principio della bigenitorialita; in effetti, la possibilita che il
minore trascorra periodi prolungati con entrambi i geni-
tori garantisce che sviluppi, effettivamente e come voluto
dall’art. 337 ter c.c., un rapporto equilibrato e continuativo
con entrambi.

La Suprema Corte di Cassazione, pero, piu volte chiama-
ta a pronunciarsi sul punto, ha ripetutamente chiarito che
tempi di frequentazione e affidamento condiviso non sono
concetti tra loro sovrapponibili e che lo spirito della rifor-
ma del 2006 non presuppone necessariamente tempi ugua-
li o simili di permanenza del figlio con entrambi i genitori
e tanto non comporta una compromissione del diritto alla
bigenitorialita (ordinanza n. 16297/15).

Peraltro, ¢ principio giurisprudenziale consolidato (ordi-
nanza n. 25418/2015 Corte di Cassazione) quello secon-
do cui la parificazione dei tempi di frequentazione con
entrambi i genitori, realizzando un regime alternato, sia
contrario all’interesse del minore che ha diritto alla conset-
vazione della stabilita dell’habitat domestico e il diritto di
avere una relazione significativa e costante con il genitore
collocatatio.

Come sottolineato dalla Corte di legittimita la parificazione
dei tempi di frequentazione non risponde all’'interesse del
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minore ed ¢ distonico rispetto allo stesso spirito dell’affi-
damento condiviso.

In effetti, appurato che l'atfidamento condiviso non im-
pone una suddivisione perfettamente paritaria dei tempi e
delle modalita di permanenza del figlio presso 'uno o I’al-
tro genitore, od una permanenza identica nei tempi nell’u-
na dimora e nell’altra dimora e considerato che, se cosi fos-
se inteso ed attuato, il regime di affidamento finirebbe per
privare la prole di uno stabile punto di riferimento, di un
habitat preferenziale, che, invece, la nuova disciplina della
casa e della permanenza in essa della prole ha mostrato
di considerare essenziale nell’interesse di quest’ultima, fa-
vorendo il radicamento della vita esistenziale e domestica
della prole in un ambiente stabile.

L’affido alternato, invero, impone un pendolarismo che
vede il minore spostarsi di continuo da una abitazione
all’altro e che rischia di privarlo, in una fase delicata della
sua crescita, di stabili coordinate ambientali, di abitudini
comportamentali e di riferimenti relazionali necessari al
minore (cfr. Tribunale di Messina, decreto 27 novembre
2012, Trib. Min I’Aquila 8 luglio 2005, Cass. 18 agosto 2006
n. 18187, Cass. 3 aprile 2007 n.8362, Trib. Min. ’Aquila 2
marzo 2007, Trib. Min. ’Aquila 26 marzo 2007, Trib. Min.
I’Aquila 23 febbraio 2007, Tribunale di Napoli 28 giugno
20006, Trib. Firenze 27 settembre 2006, Tribunale di Pisa 16
tebbraio 2007, Trib. Messina 5 aprile 2007, Trib. Bologna
17 aprile 2008, Trib. Min. Catanzaro 27 maggio 2008, Trib.
Bologna 15 luglio 2008, Trib. Pisa 14 agosto 200, Cass. 7
dicembre 2010 n. 24841, Corte I’Appello Catania 10 no-
vembre 2010).

L’affidamento alternato viene dunque ritenuto fonte di
instabilita di vita tale da compromettere I'equilibrio del
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minore®”. Vero ¢ che ¢ difficile astrarre il tutto e farne
una regola generale. Qualora vi siano le condizioni
(che spesso contemplano in primis entrambi i geni-
tori “con la testa sulle spalle”) ben si puo conciliare
Paffidamento alternato con una tranquilla crescita del
minore, senza che tale modalita debba essere per cio
stessa considerata destabilizzante per il medesimo
minore.

L’affidamento a terzi o in istituto.

Oltre all’affidamento condiviso ed esclusivo che abbiamo
sino ad ora esaminato, nel panorama giuridico del nostro
ordinamento ¢ contemplata una terza modalita di affido,
sicuramente poco praticata nei Tribunali se non in ipotesi
di accertato grave pregiudizio per il minore: I'affidamento
dei minoti a terzi.

Secondo la norma di cui all’art. 337 ter c.c., a tale tipo di af-
fidamento ¢ possibile ricorrere solo nella ipotesi di tempo-
ranea impossibilita di affidare il minore ad uno dei genitori.

FORMANTE NORMATIVO
Articolo 337 ter, c.c.
Provvedimenti riguardo ai figli.

I/ gindice. . . adotta ogni altro provvedimento relativo alla prole, ivi
compreso, in caso di temporanea impossibilita di affidare il minore
ad uno dei genitori, 'affidamento familiare”.

12 Trib. Napoli, 22 dicembre 1995, in Famiglia e Diritto, 1996, pp. 459
e sege.; Grimaldi, Affidamento congiunto ed alternato tra psicologia e diritto,
Dir. Famiglia 1989, pp. 301 e segg.
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L’impossibilita all’affidamento genitoriale, dunque, deve
avere carattere temporaneo atteso che, se fosse definitivo,
si imporrebbe la necessita di invocare ’'adozione, da par-
te del Tribunale per i Minorenni, di un provvedimento di
decadenza della responsabilita genitoriale ex art. 330 c.c..

FORMANTE NORMATIVO
Articolo 330 c.c.

Decadenza dalla responsabilita genitoriale sui figli

“T/ gindice puo pronunziare la decadenza della responsabilita geni-
toriale quando il genitore viola o trascura i doveri ad essa inerenti o
abusa dei relativi poteri con grave pregindizio del figlio.

In tale caso, per gravi motivi, il gindice puo ordinare l'allontana-
mento del figlo dalla residenza familiare ovvero I'allontanamento
del genitore o convivente che maltratta o abusa del minore.”

L’articolo 337 ter c.c. fa riferimento all’affidamento di tipo
familiare, assoggettato, in assenza di piu specifiche indica-
zioni, al’ambito di operativita dell’articolo 2 della Legge n.
184/1983.
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NORMA
Articolo 2, Legge n. 184 del 4 maggio 1983.
Diritto del minore ad una famiglia.

(1) “1. Il minore temporaneamente privo di un ambiente
familiare idoneo, nonostante gli interventi di sostegno e
aiuto disposti ai sensi dell’art. 1, ¢ affidato ad una fami-
glia, preferibilmente con figli minori, o ad una persona
singola, in grado di assicurargli il mantenimento, 'edu-
cazione, listruzione e le relazioni affettive di cui egli ha
bisogno.

2. Ove non sia possibile I'affidamento nei termini di cui
al comma 1, ¢ consentito 'inserimento del minore in una
comunita di tipo familiare o, in mancanza, in un istituto
di assistenza pubblico o privato, che abbia sede preferi-
bilmente nel luogo piu vicino a quello in cui stabilmente
risiede il nucleo familiare di provenienza. Per i minori di
eta inferiore a sei anni l'inserimento puo avvenire solo
presso una comunita di tipo familiare.

3. In caso di necessita e urgenza I'affidamento puo essere
disposto anche senza porre in essere gli interventi di cui
all’articolo 1, commi 2 e 3.

4. 11 ricovero in istituto deve essere superato entro il 31
dicembre 2006 mediante affidamento ad una famiglia e,
ove cio non sia possibile, mediante inserimento in comu-
nita di tipo familiare caratterizzate da organizzazione e da
rapporti interpersonali analoghi a quelli di una famiglia.
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5. Le regioni, nell’'ambito delle proprie competenze e
sulla base di criteri stabiliti dalla Conferenza permanente
per 1 rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autono-
me di Trento e di Bolzano, definiscono gli standard mini-
mi dei servizi e dell’assistenza che devono essere forniti
dalle comunita di tipo familiare e dagli istituti e verificano
periodicamente il rispetto dei medesimi (2).

(1) Titolo aggiunto dall’art. 2, I.. 28 marzo 2001, n. 149.

(2) Articolo cosi sostituito dall’art. 2, L. 28 marzo 2001,
n. 149.

La scelta, in prima battuta, dovrebbe ricadere sui parenti
piu stretti e cio per ridurre, quanto piu possibile, la soffe-
renza derivante al minore dall’allontanamento dal proprio
nucleo familiare.

Laddove tale scelta non sia possibile o, in considerazione
delle circostanze concrete, appaia inopportuna, ¢ preferibi-
le percorrere la via di una famiglia con figli minori o di una
persona singola.

In ogni caso, devono preferirsi soggetti che siano idonei
allo svolgimento delle funzioni di cura, educazione, istru-
zione ed assistenza.

Solo se non si puo affidare il minore a una terza persona
dovra prendersi in considerazione 'affidamento presso un
istituto di educazione, soluzione eccezionale, per mancan-
za del parenti, o per inidoneita anche di questi ultimi: il
Giudice in tal caso potra rivolgersi ai Servizi Sociali, “zisu-
ra dj carattere eccezionale, alla quale deve farsi lnogo soltanto gualora
ricorrano gravi motivi e non sia possibile affidarli a terzi, cioe quando
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vi € una vera e propria impossibilita materiale di addivenire a una
diversa soluzione a favore dell'uno o dell'altro dei genitori, in quanto
entrambi abbiano rivelato un’assoluta deficienza morale e totale ini-
doneita all’opera di cura e di educazione dei figli”".

I1 Servizio Sociale avra il compito di “zuserirs?” nel rapporto
tra il minore e i genitori, a cui si chiedera un atteggiamento
collaborativo: tale intervento non andra tanto ad incidere
sulla famiglia del minore, quanto ad affiancare la stessa,
nell’ottica di perseguire I'interesse morale e materiale del
figlio.

In qualsiasi momento, salvo verifiche da parte del Servizio
Sociale, la situazione potra essere modificata, sempre e solo
a vantaggio della serena crescita psico — fisica della prole.

13 Vedi A. e M. Finocchiaro, Diritto di famiglia, Milano, 1984, 1, p. 567.
Ctr. Grassetti, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, Padova,
1977, 1, 2, sub art. 155, c.c., p. 297.
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Il mantenimento del minore.

Prima della riforma intervenuta con la legge n. 54/2000, la
disciplina relativa al mantenimento della prole era contenu-
ta, per la separazione, nell’articolo 155 e, per il divorzio, dal
comma 3 dell’articolo 6 della legge n. 898/70.

Nel 2006, la situazione ¢ stata oggetto di profondo e
significativo mutamento, in quanto la legge di rifor-
ma ha introdotto una rinnovata disciplina relativa al
mantenimento della prole e, tra I’altro, I’articolo 4 ne
ha disposto Papplicabilita ai procedimenti di divorzio
nonché a quelli conseguenti alla crisi della famiglia
di fatto.

E la Costituzione, in primis, all’art. 30, a prevedere 'ob-
bligo per 1 genitori (anche non coniugati) di mantenere
i figli, per il solo fatto di averli generati, in proporzione
alle rispettive sostanze e secondo la loro capacita di lavoro
professionale o casalingo.

Tale principio ¢ ulteriormente contenuto all’interno del
Codice Civile, piu precisamente negli artt. 147 e 148 c.c; il
primo sancisce che “I/ matrimonio impone ad ambedue i coning
Lobbligo di mantenere, istruire ed educare la prole tenendo conto delle
capacita, dell'inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figh...".
11 secondo, poi, precisa che T coniugi devono adempiere ['obbli-
gazione prevista dall'articolo 147, secondo quanto previsto dall’'art
316 bis c.c.”.

14 Cass. Civ,, sent. n. 10102, del 26 maggio 2004.
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Per obbligo di mantenimento, ovviamente, non si in-
tende solamente la necessita di provvedere alle esi-
genze strettamente alimentari dei figli atteso che i
medesimi, nelle loro diverse fasi di crescita, hanno

56



Separazione e divorgio: la tutela dei figl

esigenze molteplici di natura abitativa, connesse all’i-
struzione e al’educazione, alla salute, all’attivita crea-
tiva e sportiva, per sviluppare appieno la loro persona
sia sotto il profilo fisico che psicologico.”

Oggt i provvedimentt relativi all’esercizio della responsabi-
lita genitoriale, tra cui sicuramente rientra ’obbligo in capo
ai genitori di provvedere alle esigenze della prole, a seguito
di separazione, scioglimento, cessazione degli effetti civi-
li, annullamento, nullita del matrimonio, ovvero all’esito
di procedimenti relativi ai figli nati fuori del matrimonio,
sono disciplinati al Capo II del Titolo IX del codice civile.

L’obbligo di mantenimento si riferisce sempre e in ogni
caso ai figli minori i quali, in caso di separazione o divor-
zio, sono destinatari di un assegno di mantenimento per la
soddisfazione dei loro bisogni materiali e morali, cercando
di conservare le loro abitudini e consuetudini, non perce-
pendo la differenza economica che intercorre tra la nuo-
va situazione e quella anteriore alla separazione; lo stes-

so obbligo si riferisce ai figli maggiorenni che non siano
economicamente autosufficienti e quelli affetti da handi-

cap grave.

Il mantenimento diretto e indiretto.

La disciplina relativa al mantenimento dei figli minori,
come detto, ha subito una significativa trasformazione in
conseguenza della entrata in vigore della legge n. 54/20006.

La modifica ha principalmente riguardato il modo in
cui ciascun genitore deve contribuirvi atteso che, pri-
ma della riforma, il rapporto economico con la prole
era prerogativa assoluta del solo genitore affidatario.

15 Cfr. Corte di Cassazione, n. 12461 del 16 maggio 2008.
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La novella, infatti, ha introdotto nell’ordinamento la
possibilita del mantenimento diretto.

I genitori, in seguito alla riforma, al fine di soddisfare a
pieno le esigenze della prole, possono essere tenuti a due
distinte modalita di mantenimento: diretto o indiretto.

Detta modalita di assolvimento prevede la possibilita,
per il genitore, di occuparsi direttamente del mante-
nimento del minore e di provvedere alle sue esigenze
per il periodo in cui lo ha presso di sé collocato.

Tra Ialtro, ¢ bene evidenziare che il tenore letterale della
norma di cui all’art. 337 ter c.c. chiaramente rivela che la
contribuzione in via diretta dovrebbe rappresentare la

regola in quanto maggiormente rispondente alla logi-

ca ed alle caratteristiche dell’affidamento condiviso.

NORMA
Articolo 337 ter, ultima parte, c.c.
Provvedimenti riguardo ai figli.

“Salvo accordi diversi liberamente sottoscritti dalle parts, ciascuno
dei genitori provvede al mantenimento dei figlt in misura proporsio-
nale al proprio reddito; il gindice stabilisce, ove necessario, la corre-
Sponsione di un assegno periodico al fine di realizzare il principio
di proporgionalita”.
I1 giudice, nella scelta tra mantenimento diretto o indiret-
to, dovra tenere conto delle circostanze del caso concreto,
valutando oltre che le capacita economiche del genitore,

anche le modalita di contribuzione di fatto messe in atto
dalle parti.

Se, per esempio, il genitore non convivente provveda spon-
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taneamente al pagamento di determinate spese non stret-
tamente legate alla convivenza (la scuola, lo sport, corsi
di ripetizione, ecc.), il giudice sara o quantomeno sarebbe
tenuto a convalidare tale modalita.

Il magistrato, tuttavia, potra integrare tale modalita stabi-
lendo la corresponsione di un assegno periodico da corri-
spondere al genitore convivente con la prole, a copertura
delle spese di prima necessita.

La portata innovativa della riforma, tuttavia, ha avuto scar-
sissimo riscontro pratico.

Invero, il mantenimento diretto ¢ stato effettivamente ap-
plicato pochissime volte dai Tribunali' e la maggior parte
di essi ha continuato a prevedere, quale soluzione prima-
ria, la corresponsione di un assegno a cadenza mensile da
parte del genitore non convivente con la prole, ritenendo
tale modalita la piu adeguata a garantire leffettivita della
contribuzione.

La Corte di Cassazione, chiamata a pronunciarsi
sul’argomento, ha mostrato di condividere ’interpre-
tazione maggiormente diffusa nelle corti di merito,

sottolineando, pero, che ¢ possibile applicarela previsione
del mantenimento diretto laddove, ad esempio, i genitori
abbiano analoghe condizioni reddituali e patrimoniali ed
1 tempi di permanenza della prole presso ciascun genitore
siano paritari.

16 Trib. di La Spezia, ord. del 14 marzo 2007; Trib. di Catania, del 25
settembre 2009; Trib. di Bologna, ord. del 18 gennaio 2010.
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, sentenza n. 785 del 20 gennaio
2012

Dal provvedimento si evince il principio per cui, nell’in-
teresse della prole, debba evitarsi il mantenimento diretto
in ipotesi di conflittualita coniugale, rappresentando tale
forma di assolvimento dell’obbligo di contribuzione un
motivo di esasperazione della litigiosita.

L’insuccesso dell’istituto ¢ facilmente comprensibile: la
previsione del regime di mantenimento dei figli in forma
diretta, rende incerto e non esigibile il diritto del minore ad
essere mantenuto. Tale regime, in effetti, lascia nell’astrat-
tezza il dovere di ciascun genitore di impegnare una quota
del reddito per il figlio e rischia, in molti casi, di far deri-
vare da detto impegno una negoziazione quotidiana che
puo favorire il conflitto o inasprirlo quando gia esistente.
E cosi si manifesta un vero danno sociale, perché i
genitori, riappropriandosi del rapporto con il proprio
figlio e responsabilizzandosi troverebbero senz’altro
una maggiore armonia nella gestione diretta (anche
economica) dei bisogni del minore. Anche qui, geni-
tori ancora pensanti che non si volessero trincerare
dietro una normativa di comodo, potrebbero insieme
redigere un progetto genitoriale che possa prevedere
una autonoma e limpida spartizione delle competenze
economiche. V’¢ infatti da sottolineare che il mante-
nimento indiretto spesso genera una forte conflittua-
lita, perché lo stesso non ¢ rendicontato, e dunque il
genitore ausiliato potrebbe ben spendere la somma al
di fuori dei bisogni del figliolo. Tra I’altro tale somma
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non ¢ fiscalmente detraibile per il genitore “dante”,
mentre non ¢ soggetta ad imposizione fiscale per il
genitore “ricevente”. E spesso il mantenimento viene
utilizzato per spese detraibili, con la beffa dunque che
il soggetto che di avvantaggera di tale beneficio non
¢ il soggetto che concretamente ha sofferto ’esbor-
so economico. Con l'ulteriore questione che spesso
il genitore “ricevente” ¢ anche “ricevente unico” del
sostegno economico dato dall’assegno familiare.

I Tribunali, come detto, continuano largamente a privile-
giare la modalita del mantenimento indiretto, intendendosi
per essa la corresponsione di un assegno periodico desti-
nato a coprire le esigenze ordinarie della prole in favore del
genitore collocatario della prole (in caso di figli minori) o
nel caso di genitore convivente (in casi di figli maggioren-
ni).

Nella prassi dunque (anche perché in tribunale non

viene chiesto il mantenimento diretto, che comunque
postulerebbe una maggiore responsabilizzazione da
parte di entrambi i genitori anche nella gestione dei
tempi di visita/collocamento del minore) la modali-
ta solitamente utilizzata per il mantenimento dei figli
minori (o maggiorenni non economicamente indi-
pendenti) ¢ quella della corresponsione di una som-
ma di denaro mensile il cui ammontare ¢ determinato
dalle parti in ipotesi di separazione consensuale ed ¢
invece stabilita dal giudice in ipotesi di procedimento
contenzioso. Nel’importo dell’assegno sono compre-
se le spese ordinarie per mantenimento, educazione
ed istruzione dei figli.
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Le spese straordinarie.

Il genitore obbligato, accanto al versamento dell’assegno
mensile ¢ altresi tenuto alla corresponsione, solitamente
determinata nella misura del 50%, di quanto occorrente
per le spese straordinarie della prole.

Sul punto, la giurisprudenza prevalente e costante, sia di
legittimita che di merito, ¢ nel senso di qualificare come
“ordinarie” le spese atte a soddisfare i bisogni della quoti-
dianita del figlio, e “straordinarie” quelle destinate a fron-
teggiare le esigenze conseguenti ad eventi imprevedibili o
eccezionali, o non rientranti nelle consuete abitudini di vita
del minore, o relative a spese che non siano determinabili
o quantificabili preventivamente o che, infine, siano di non
lieve entita rispetto alla situazione patrimoniale ed econo-
mica dei genitori.

E’ bene evidenziare che la Suprema Corte di Cassazione ha
definito spese straordinarie unicamente quelle che conse-
guono a eventi eccezionali della vita della prole minorenne
(Cassazione Civile sentenza n. 7672 del 19 luglio 1999),
oppure le spese che servono per soddisfare le esigenze
imprevedibili (Cassazione Civile sentenza n. 6201 del 13
marzo 2009) o, in ultimo, quelle che, per la loro straordi-
naria rilevanza, imprevedibilita o imponderabilita esulano
dall’ordinario regime di vita per 1 figli (Cassazione Civile
sentenza n. 9372 dell’8 giugno 2012).
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, I sezione, ordinanza n. 18869
dell’8 settembre 2014.

Secondo detta sentenza, sono spese straordinarie quelle che “per la
loro rilevanza, la loro imprevedibilita e la loro imponderabilita esu-
lano dall’ordinario regime di vita dei figli, cosicche la loro inclusione
in via forfettaria nell ammontare dell assegno, posto a carico di uno
dei genitori, puo rivelarsi in contrasto con il principio di proporgio-
nalita sancito dall’art. 155 cod. civ. e con quello dell’'adeguatezza
del mantenimento, nonche recare grave nocumento alla prole, che
potrebbe essere privata, non consentendolo le possibilita economiche
del solo genitore beneficiario dell'assegno “cumulativo”, di cure ne-
cessarie o di altri indispensabili apporti”.

Al fine di evitare il profluvio di azioni, certamente scatu-
renti dalla difficolta, a volte anche solo opportunistica, di
definire con chiarezza la natura della spesa e, dunque, la
sua riconducibilita al novero delle straordinarie, 1 Tribunali
stanno ricorrendo alla adozione di protocolli in cui sono
giustappunto disciplinate le spese che non rientrano nella
somma individuata a titolo di mantenimento.

Tali spese sono un onere di entrambi i coniugi, che se ne
faranno carico pro quota a seconda dei rispettivi redditi e
dopo essersi consultati ed accordati a riguardo.

Alcune spese che rientrano nella categoria delle straordi-
narie, come dice la parola stessa, avendo tale natura, non
rendono necessario il consulto tra i coniugi: tali sono, ad
esempio, le spese mediche urgenti, di cui comunque en-
trambi devono essere informati, ma non devono attendere
Pespresso accordo dell’altro prima di procedere.
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Quanto alle spese straordinarie da concordare, in difetto di
accordo, I'esborso gravera sul genitore che abbia assunto
unilateralmente la scelta.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, sentenza n. 10174 del 20 gingno 2012 n.
18869 dell’8 settembre 2014.

“Laddove le decisioni di maggiore interesse per la prole siano sta-
te arbitrariamente assunte senza la preventiva consultazione del
genitore non collocatario, ¢ da escludere che lo stesso possa essere
solo richiamato per effettuare parte dell’esborso straordinario che
ne consegute”.

Va tuttavia segnalato che la stessa Suprema Corte, come
evidenzia il contenuto della sentenza n. 16175/2015, pare
avere cambiato orientamento, se non altro nelle ipotesi in
cui il coniuge tenuto al rimborso non si sia opposto alla
spesa in maniera motivata. Nel provvedimento citato, in-
vero, si afferma che non ¢ configurabile a carico del co-
niuge affidatario o collocatario un obbligo di informazio-
ne e di concertazione preventiva con laltro, in ordine alla
determinazione delle spese straordinarie, compatibili con i
mezzi economici di cui i genitori dispongono trattandosi di
decisione ‘di maggiore interesse’ per il figlio, e sussistendo,
pertanto, a carico del coniuge non affidatario un obbligo
di rimborso qualora non abbia tempestivamente addotto
validi motivi di dissenso.
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CONSIGLI OPERATIVI

In spotesi di adempimento dell 0bbligo di pagamento delle spese stra-
ordinarie, il genitore che ne abbia anticipato l'intero importo non
puo procedere direttamente con la notificazione dell'atto di precetto.
La Corte di Cassazione, chiamata a pronunciarsi su _fattispecie
analoga, con propria sentenga n. 2815 del 7 febbraio 2014, con-
fermando e ribadendo l'orientamento ginrisprudenziale in materia,
ha precisato che: ‘se il coniuge separato non adempie all’'obbligo di
rimborso pro quota delle spese straordinarie sostenute dall'altro per
7 figh, previsto dall’ordinanza con cui il Presidente del Tribunale
assume i provvedimenti provvisori in sede di separagione personale,
non si puo procedere direttamente con ['esecuzione forzata. A tal
[ine, infatti, occorre un nuovo provvedimento gindiziale che accerti
Lesistenza delle condizioni che determinano insorgenza dell’'obbli-
go di versare le spese e ne determini l'esatto ammontare”. Ai fini
dell'acquisizione del titolo esecutivo, essendo il credito fondato su
prova scritta, ben puo agirsi nelle forme dell'art. 633 e seguenti e,
dunque, proporre ricorso per decreto inginntivo.

I criteri per la determinazione della misura del man-
tenimento.

Assodato che secondo dottrina e giurisprudenza il metodo
migliore per la contribuzione al mantenimento della prole
¢ individuato nella corresponsione si una somma di denaro
tramite assegno mensile, 'ultima parte della norma di cui
all’art. 337 ter c.c. individua i parametri perla quantificazio-
ne concreta dell’obbligo.
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NORMA
Articolo 337 ter, ultima parte, c.c.
Provvedimenti riguardo ai figli.

“... il gindice stabilisce, ove necessario, la corresponsione di un as-
segno periodico al fine di realizzare il principio di proporzionalita,
da determinare considerando:

1) le attuali esigenze del figlio.

2) il tenore di vita goduto dal figlio in costanza di convivenza con
entrambi i genitorr.

3) @ tempi di permanenza presso ciascun genitore.
4) le risorse economiche di entrambi i genitori.

5) la valenza economica dei compiti domestici e di cura assunti da
ciascun genitore.”

In primo luogo, la norma annovera il criterio delle “attuali
esigenze del figlio” da estendersi all’aspetto abitativo, sco-
lastico, sportivo, sanitario, sociale e all’assistenza morale e
materiale e alla predisposizione di una stabile organizza-
zione domestica, adeguata a rispondere a tutte le necessita

di cura e di educazione (Corte di Cassazione, sentenza n.
21273/2013).

Nell’ambito della quantificazione dell’assegno di manteni-
mento va data sicura rilevanza all’eta della prole, dovendosi
ritenere naturale e fisiologico I'evolversi dell’esigenze dei
figli connesse alla loro crescita, con conseguente incremen-
to, sul piano economico, degli esborsi necessari per prov-
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vedere al mantenimento degli stessi.

La Corte di Cassazione, con sentenza n. 8927 del 4 giugno
2012, ha ribadito il principio in base al quale le esigenze
della prole aumentano in funzione del progredire degli
anni.

Pertanto, si puo chiedere la revisione dell'importo dell’as-
segno senza fornire specifica dimostrazione del maggiore
aggravio di spese in quanto le esigenze del figlio sono no-
toriamente legate alla sua crescita e non hanno bisogno di
specifica dimostrazione.

In tal senso, la stessa Suprema Corte, gia in passato, aveva
affermato che: «detto aumento delle esigenze del figlio: a) ¢ notoria-
mente legato alla sua crescita, anche in termini di bisogni alimentari,
ed allo sviluppo della sua personalita in svariati ambiti, ivi compreso
quello della formazione culturale e della vita sociale; b) non ha biso-
gno di specifica dimostrazione (¢fr: Cass 2007/17055) e ¢) di per sé
legittima la revisione (cfr: Cass 2006/ 10119), pure in mancanza
di evoluzioni migliorative delle condizioni patrimoniali del genito-
re tenuto alla contribugione» (Cass, 13 gennaio 2010, n. 400.
In senso conforme Cass. 3 agosto 2007, n. 17055, in Rep.
Foro it., 2007, voce Matrimonio 1472).

Il principio ¢ ampiamente consolidato anche nella giuri-
sprudenza di merito.

La Corte d’Appello di Bologna, con sentenza dell’8 aprile
2009, n. 481, relativamente alla determinazione dell’asse-
gno di mantenimento in favore dei figli, ha precisato che,
sulla scorta della comune esperienza, l'avanzare dell’eta
determina un ampliamento dei loro interessi e delle loro
esigenze, che si traduce in un accrescimento degli esbor-
sl necessati sia al loro mantenimento sia alla loro vita di
relazione (cfr. pure Corte d’Appello di Catania, sentenza
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3 dicembre 2009, Tribunale Milano, sez. IX, sentenza 19
marzo 2014 — Tribunale di Matera, ordinanza presidenziale
del 21 gennaio 2014, Tribunale di Milano, provvedimento
del 23 aprile 2010, secondo cui “deve tenersi altresi conto
delle esigenze di vita e di mantenimento dei figli, destinate
ad incrementarsi con la crescita”).

Le attuali esigenze del minore vanno altresi desunte dalla
loro situazione personale, dall’ambiente sociale di riferi-
mento e dal concreto vissuto quotidiano e detto parametro
¢ chiamato proprio ad assicurare che il minore non venga
pregiudicato nella sua serena crescita e formazione a cau-
sa della fase patologica attraversata dalla coppia genitoriale
ma che, al contrario, le sue normali esigenze vengano sem-
pre e comunque soddisfatte, come avviene nella famiglia
unita ex art. 148 c.c..

Sappiamo che il diritto di famiglia si basa sul principio del
“rebus sic stantibus”, cioe sul fatto che ogni provvedimento
in materia fotografa attentamente il momento storico in
cui viene dettato e le condizioni in cui versa il nucleo fami-
liare in quel tempo. Di talché, il provvedimento adottato in
punto di mantenimento della prole ¢ sempre modificabile
in ragione di circostanze sopravvenute che portino al mu-
tamento delle esigenze.

St esclude, pertanto, che 'assegno vada commisurato, nel
suo quantum, alle esigenze future.

La norma di cui all’art. 337 fer c.c., mira poi ad assicurare
che il minore conservi il tenore di vita goduto in costanza
di convivenza con entrambi i genitori.””

La crisi coniugale, dunque, non deve determinare una mo-

17 “.. un tenore di vita corrispondente alle risorse economiche della famiglia
ed analogo, per quanto possibile, a quello goduto in precedenza.”; Cass. n.
15065/2000, sent.Corte d’App. Roma, del 13 gennaio 2012.
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dificazione in senso peggiorativo dello stile di vita del mi-
nore prima della separazione.

IN DOTTRINA
A. Arcieri, L’affidamento condiviso, IPSOA, 2007.

In dottrina si € osservato che tale criterio non ha caratte-
re assoluto, ma va seguito nei limiti di quanto ¢ consenti-
to dal reddito dei genitori, considerato che la separazio-
ne fisica della coppia conduce di regola ad un aumento
di spesa per ciascuno dei genitori in conseguenza della
cessazione della organizzazione domestica comune.

Il giudice, nell’applicare il parametro in analisi, non si li-
mita solamente a prendere in considerazione il reddito del
genitore non collocatario, ma ha 'obbligo di valutare tutti
gli elementi di ordine economico in grado di incidere sulle
condizioni delle parti (patrimonio mobiliare ed immobilia-
re, stile di vita molto agiato del genitore).

La norma, poi, ai fini della determinazione del contributo
di mantenimento, individua espressamente il parametro dei
“tempi di permanenza presso ciascun genitore” e quello
della “valenza economica dei compiti domestici e di cura
assunti da ciascun genitori”.

Maggiore ¢, infatti, il tempo che il figlio trascorre con un
genitore, maggiori sono le incombenze domestiche su que-
stl gravanti.

Tali compiti, di certo e per espressa previsione legislativa,

18 Cass. Civ,, sent. n. 11538 del 19 maggio 2009.
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danno concreta rilevanza alla portata economica del tem-
po che ciascun genitore dedica ai figli (si pensi ai pasti, alla
cura della casa e alle spese di essa, all’accudimento dei figli,
al loro accompagnamento a scuola o altrove, al sostegno
durante le ore di studio).

La consistenza dell’obbligo di mantenimento, invero, colle-
gato agli ulteriori doveri genitoriali va ben oltre il semplice
soddisfacimento delle esigenze primarie ed essenziali del
minore ed ¢ strettamente connesso al quotidiano del mi-
nore, come la stessa Corte di Cassazione in modo chiaro e
costante continua ad affermare da tempo (“1/ dovere di man-
tenere, istruire ed educare la prole, secondo il precetto di cui all’art.
147 c.c., impone ai genitori, anche in caso di separagione, di far fron-
te ad una molteplicita di esigenze dei figh, certamente non ricondu-
ctbili al solo obbligo alimentare ma inevitabilmente estese all'aspetto
abitativo, scolastico, sportive, sanitario, sociale, all'assistenza morale
¢ materiale, alla opportuna predisposizione - fin quando la loro eta
lo richieda - di una stabile organizzazione domestica adeguata a
rispondere a tutte le necessita di cura e edncazione (...)°Cass. n.
4203/2006; nello stesso senso Cass., n. 6197/2005; Cass.
n. 26587/2009) .

Ulteriore parametro di valutazione ¢, infine, quello delle
risorse economiche di entrambi i genitori, tra tutti quello
che, nella prassi giudiziaria, ¢ non potrebbe essere diver-
samente, sembra assumere rilevanza fondamentale per la
determinazione dell’importo.

Del resto, la norma di cui all’art. 337 ter c.c. introduce una
pluralita di parametri dalla cui lettura emerge il quantum
da destinare alla prole nel singolo caso di specie, somma
pertanto variabile ma in primo luogo condizionata dalla
situazione economica dei genitori.

La misura economica dell'impegno, in estrema sintesi, ¢
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quella dell’art. 316 bis c.c., ossia proporzionale alle poten-
zialita reddituali dei genitori, come mergenti in giudizio.
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Il mantenimento del figlio maggiorenne e la condi-
zione del figlio maggiorenne portatore di handicap.

Prima della riforma realizzata attraverso lalegge n. 54,/2000,
nel nostro ordinamento non esisteva alcuna norma espli-
citamente riguardante il mantenimento del figlio maggiore
degli anni 18.

Anteriormente alla riforma, in giurisprudenza si era co-
mungque consolidato il principio per cui il figlio maggioren-
ne, non autonomo dal profilo economico, dovesse essere
economicamente sostenuto dai genitori quale conseguenza
della applicazione dei principi dettati dall’art. 147 del codi-
ce civile e dell’articolo 30 della Costituzione.

Secondo il granitico orientamento interpretativo, detto ob-
bligo di mantenimento si protraeva, in capo al genitore,
sino al raggiungimento dell’autosufficienza economica del
figlio e sempre che la condizione di dipendenza non fosse
addebitabile alla sua condotta parassitaria e colpevole.

Con il novellato art. 155 guinguies c.c., oramai abrogato
dall’art. 106, I comma, lett. a), D. Lgs. n. 154 del 28 dicem-
bre 2013, sostituito dall’odierno articolo 337 septies c.c., ¢
stato espressamente previsto il diritto del figlio maggioren-
ne al mantenimento dei genitori.
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NORMA

Articolo 337 septies c.c. - Disposizioni in favore dei
figli maggiorenni.

“I/ gindice, valutate le circostanze, puo disporre in favore dei figli
maggiorenni non indipendenti economicamente, il pagamento di un
assegno periodico. Tale assegno, salvo diversa determinazione del
gindice, ¢ versato direttamente all’avente diritto. Ai figli maggio-
renni portatori di handicap grave ai sensi dell'art. 3, 111 comma,
della 1. n. 104/1992, si applicano integralmente le disposizioni
previste in favore dei figl minori”.

I’obbligo di mantenimento incombente sui genitori non
prevede un termine finale che va concretamente individua-
to, secondo la dominante giurisprudenza, con il consegui-
mento della autosufficienza economica da parte del figlio
ovvero quando egli abbia raggiunto una eta tale da fare ra-
gionevolmente presumere il raggiungimento della capacita
di provvedere autonomamente a se stesso.

IN DOTTRINA

Comm. Dir. It. Fam., II, 589, Vercellone, I rapporti geni-
tori — figlio — i doveri di entrambi.

Secondo autorevole dottrina, 'orientamento giurispru-
denziale affermatosi gia negli anni 70 e secondo cui I'ob-
bligo di mantenimento del figlio non si estingue al rag-
giungimento della maggiore eta del medesimo, ¢ coerente
all’art. 147 c.c. che, prevedendo I'obbligo dei genitori di
mantenere, oltre che istruire ed educare la prole, non fa
alcun riferimento alla minore eta come suo presupposto.

Secondo monolitico insegnamento giurisprudenziale ‘7/
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principio generale di tutela della prole, desumibile da varie norme
dell'ordinamento, porta ad assimilare la posizione del figlio maggio-
renne ancora dipendente, non per colpa sua, dai genitori, e quella del
figlio minore, ed impone il protrarsi dell’'obbligo di mantenimento fino
a che 7l figlio stesso abbia ragginnto l'indipendenza economica. ..’ .

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Corte d’Appello di Roma, 27 settembre 2012, n. 4685

11 diritto del coniuge di ottenere dall’altro un assegno per
il mantenimento del figlio maggiorenne convivente ¢ da
escludere quando quest’ultimo, ancorché allo stato non an-
cora autosufficiente economicamente, abbia in passato ini-
ziato a espletare una attivita lavorativa, cosi dimostrando il
raggiungimento di un’adeguata capacita e determinando la
cessazione del corrispondente obbligo di mantenimento a
opera del genitore. N¢é assume rilievo il sopravvenire di cit-
costanze ulteriori le quali, seppur determinano effetto di
renderlo privo di sostentamento economico, non possono
far risorgere un obbligo di mantenimento i cui presupposti
siano gia venuti meno.

Trib. Di Salerno, I sezione, ordinanza n. 10 novembre
2009.

“L’obbligo del genitore, separato o divorziato, di concorrere al mante-
nimento dei figli non cessa antomaticamente con il raggiungimento da
parte di costoro della maggiore eta, ma persiste sino a che non abbiano
raggiunto l'indipendenza economica attraverso un’attivita lavorativa
con concrete prospettive di indipendenza ovvero non sia provato che,
posti nelle concrete condizioni di addivenire a detta autosufficienza,

19 Cass. Civ,, sez. 1, 8 settembre 1998, n. 8868; Cass. Civ, sez. I, 17
novembre 20006, n. 24498;
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non ne abbiano tratto profitto per loro colpay e, come corollario, ne ha
derivato ['affermazione per cui l'espletamento di un lavoro precario,
limitato nel tempo, non é sufficiente per esonerare il genitore da un
tale obbligo di mantenimento, non potendosi in tal caso affermare
che si sia ragginnta l'indipendenza economica la quale richiede una
prospettiva concreta di continuita.”

Trib. Di Modena, II sezione, 27 gennaio 2011.

Allorché il figlio maggiorenne abbia iniziato con carattere
di stabilita un’attivita lavorativa conforme alla professio-
nalita acquisita, traendone il relativo reddito, viene meno
I'obbligo di mantenimento per entrambi i genitori, e quindi
anche il diritto del genitore, con il quale il figlio convive,
di percepire dall’altro il contributo al suo mantenimento,
senza alcuna possibilita di sua reviviscenza per effetto di
successive vicende della storia lavorativa del figlio, il quale
potra reclamare nei confronti dei genitori solo gli alimenti,
qualora ne sussistano i presupposti di legge.

Corte di Cass., sent. n. 12477 /2004.

Non ha rilievo il successivo abbandono dell’attivita lavo-
rativa da parte del figlio, trattandosi di una scelta che, se
determina I'effetto di renderlo privo di sostentamento eco-
nomico, non puo far risorgere un obbligo di mantenimen-
to i cui presupposti erano gia venuti meno, ferma restando
invece 'obbligazione alimentare, fondata su presupposti
affatto diversi e azionabile direttamente dal figlio e non gia
dal genitore convivente.
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Corte di Cass., sent. n. 26259/2005.

“I] diritto del coninge separato di ottenere dall’'altro coninge un as-
segno per il mantenimento del figlio maggiorenne convivente ¢ da
escludere quando quest nltimo, ancorcheé allo stato non antosufficiente
economicamente, abbia in passato iniziato ad espletare un’attivita
lavorativa, cosi dimostrando il ragginngimento di una adegnata capa-
cita e determinando la cessazione del corrispondente obbligo di man-
tenimento ad opera del genitore, né assume rilievo il sopravvenire di
circostanze ulteriori le quali, se pur determinano leffetto di renderlo
privo di sostentamento economico, non possono far risorgere un obbligo
di mantenimento i cui presupposti sono gia venuti meno.”

Corte di Cass., sent. n. 24498/2006.

La S.C., ha ritenuto fondata la decisione adottata dal giu-
dice di merito che aveva considerato raggiunta la prova
dellindipendenza del figlio maggiorenne alla stregua della
circostanza del possesso, ed impiego, di un motoveicolo
di elevata potenza, unita alla dimostrazione dell’avvenuto
svolgimento, con rapporto di collaborazione continuativa,
di attivita lavorativa, pur in atto cessata, in quanto elemen-
to indicativo di capacita reddituale.

Corte di Cass., sent. n. 407/2007.

Incorre in violazione di legge la sentenza del giudice di
merito che affermi essere sufficiente I’esistenza di un con-
tratto di lavoro di apprendista, stipulato dal figlio maggio-
renne, perché possa dirsi cessato il diritto al mantenimento.

76



Separazione e divorzio: la tutela dei figl

Corte di Cass., sent. n. 2171/2012.

“I’obbligo del genitore separato di concorrere al mantenimento del
[iglio non cessa antomaticamente con il raggiungimento della maggiore
eta da parte di quest nltimo, ma perdura finché il genitore interessato
non dia prova che il figlo ha raggiunto l'indipendenza economica; il
raggiungimento di detta indipendenza economica non é dimostrato dal
mero conseguimento di una borsa di studio correlata ad un dottorato
di ricerca, sia per la sua temporaneita, sia per la modestia dell introito
in rapporto alle incrementate, presumibili necessita, anche scientifiche,
del beneficiario.”

Corte di Cass., sent. n. 4555/2012.

La cessazione dell’obbligo di contribuzione a favore dei
figli maggiorenni avviene allorquando il genitore obbliga-
to provi la raggiunta indipendenza economica del figlio, il
quale, mediante un’attivita lavorativa stabile, continuativa
con un reddito corrispondente alla professionalita acquisi-
ta nel corso degli anni di studio, ¢ in grado di provvedere
direttamente alle proprie esigenze.

Corte Cass., sent. n. 18974/2013

Secondo la Suprema Corte, status di autosufficienza eco-
nomica ¢ la percezione del compenso economico corti-
sposto al medico specializzando, in dipendenza di un con-
tratto di formazione specialistica pluriennale, ex art. 37, D.
Lgs. n.368/1999.

Corte Cass., sent. n. 20137/2013

“Tobbligo del padre naturale di mantenere il figlo maggiorenne cessa
quanto questi comincia a percepire un reddito corrispondente alla pro-
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fessionalita acquisita in relagione alle normali e concrete condizioni
di mercato, anche se ['inserimento ab origine nella famiglia paterna gli
avrebbe garantito una posizione sociale migliore.”

Corte Cass., sent. n. 27377 /2013.

L’obbligo del genitore separato di concorrere al manteni-
mento del figlio maggiorenne cessa ove lo stesso, benché
dotato di un patrimonio personale, sia ancora dedito agli
studi universitari presso una sede diversa dal luogo di resi-
denza familiare, senza avere ingiustificatamente conseguito
alcun correlato titolo di studio o una possibile occupazione
remunerativa.

Va richiamata, ancora, una recente pronuncia della Cassa-
zione, sez. VI, ordinanza del 12 aprile 2016, n. 7168, in
cul viene sancito che I'obbligo dei genitori di concorrere
al mantenimento dei figli maggiorenni, secondo le regole
dettate dagli artt. 147 e 148 cod. civ,, cessa a seguito del
raggiungimento, da parte di quest’ultimi, di una condizio-
ne di indipendenza economica, che si verifica con la per-
cezione di un reddito corrispondente alla professionalita
acquisita, ovvero quando il figlio, divenuto maggiorenne,
¢ stato posto nelle concrete condizioni per poter essere
economicamente autosufficiente, senza averne pero tratto
utile profitto per sua colpa o per sua scelta.
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Tribunale di Savona, sentenza 27 gennaio 2016.

“La percezione da parte del figlio di somme di denaro di modesta
entita, a seguito dell’espletamento di attivita lavorative saltuarie
¢/ 0 a chiamata, non puo integrare il presupposto dell'indipendenza
economica, atteso che gli emolumenti sono rimessi di fatto alla deter-
minazione unilaterale del datore di lavoro”.

In relazione, invece, ai profili che riguardano l'acquisizio-
ne di una professionalita del figlio ed una collocazione nel
mondo del lavoro adeguata alle sue aspirazioni, la giuri-
sprudenza ritiene pacifico, gia da tempo, che affinché ven-
ga meno 'obbligo di mantenimento, lo stztus di indipen-
denza economica del figlio pu6 considerarsi raggiunto in
presenza di un impiego tale da consentirgli un reddito cot-
rispondente alla sua professionalita e un’appropriata col-
locazione nel contesto economico-sociale di riferimento,
adeguata alle sue attitudini ed aspirazioni®.

Pertanto, secondo il consolidato orientamento giurispru-
denziale, non sono ravvisabili profili di colpa nella condot-
ta del figlio che rifiuti una sistemazione lavorativa inade-
guata rispetto a quella di cui alla sua specifica preparazione,
alle sue attitudini o agli effettivi interessi cui ¢ rivolto, quan-
to meno nei limiti temporali in cui tali aspirazioni abbiano
una ragionevole possibilita di essere realizzate e sempre
che tale atteggiamento di rifiuto sia compatibile con le con-
dizioni economiche della famiglia*.

Una particolare tutela, da ultimo, ¢ prevista in favore dei
figli maggiorenni portatori di handicap grave.

20 V. Cass. Civ., n. 4765/2002; Cass. Civ., n. 21773/2008; Cass. Civ.,
n. 14123/2011; Cass. Civ,, n. 1773/2012.
21 Cass. Civ., sent. n. 261 del 12 gennaio 2010.
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Secondo la legge, 'handicap ¢ grave quando la minorazio-
ne fisica o psichica riduce 'autonomia personale correla-
ta all’eta, rendendo necessaria un’assistenza permanente,
continuativa e globale, nella sfera individuale o in quella di
relazione>.

CONSIGLI OPERATIVI

Un problema di onere della prova, in tema di contributo al
mantenimento dei figli, si pone prevalentemente nel caso
in cui il genitore onerato agisce in giudizio per chiedere la
revoca del provvedimento che costituisce il titolo del suo
obbligo e la conseguente cessazione di tale obbligo. Poiché
I'obbligazione del genitore di concorrere al mantenimento
del figlio non cessa automaticamente con il raggiungimen-
to della maggiore eta di quest’ultimo, spetta al genitore che
si attiva fornire la prova delle condizioni idonee a liberatlo:
che il figlio ha raggiunto l'indipendenza economica, ovve-
ro ¢ stato posto nelle condizioni concrete per potere essere
economicamente autosufficiente, senza pero averne tratto
utile profitto per sua colpa o per sua scelta.

L’articolo 337 septies c.c. stabilisce espressamente che ai fi-
gli maggiorenni portatori di handicap grave ai sensi dell’ar-
ticolo 3, comma 3, della Legge n. 104 del 5 febbraio 1992,
si applicano integralmente le disposizioni previste in favo-
re dei figli minori.

Si tratta di una disposizione del tutto nuova rispetto alla
disciplina previgente, che nulla prevedeva, cosi come per
1 figli maggiorenni non economicamente indipendenti, a

22 Art. 3, co. 3, L. n. 104 del 05 febbraio 1992, richiamato dall’art. 37
bis disp. att. cod. civ., in riferimento all’art. 337 septies cod. civ..
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proposito dei figli maggiorenni disabili.

Gli obblighi dei genitori verso il figlio che versi in condi-
zioni di grave disabilita sono stati efficacemente delineati,
nei loro contenuti e in epoca recente, dal Tribunale di Po-
tenza®, chiamato a pronunciarsi su una controversia relati-
va proprio ad un procedimento di divorzio di due coniugi,
genitori di un figlio gravemente disabile.

I1 Tribunale lucano ha ribadito, innanzitutto, che la posi-
zione del figlio maggiorenne portatore di handicap grave ¢
equiparata a quella dei figli minorenni; ha spiegato, poi, che
tale equiparazione non fa riferimento all’affidamento, ma
solo alla tutela economica del figlio, in quanto con la mag-
glore eta viene meno la presunzione legale di incapacita,
come anche la responsabilita genitoriale; per tale motivo
al figlio disabile vanno estese quelle norme riguardanti il
diritto al mantenimento, 'audizione e la casa familiare.

Del resto, se cosi non fosse, si dovrebbe concludere che il
figlio portatore di handicap, ancorché maggiorenne, sia da
considerare automaticamente privo della capacita di agire,
mentre ci0 puo essere accertato eventualmente, in vi par-
ziale o totale, begli specifici giudizi di interdizione, inabili-
tazione o amministrazione di sostegno.

In aggiunta a questi principi di legge, consolidati dalla giu-
risprudenza®, la pronuncia in esame ha affermato che: nel
caso in cui il figlio maggiorenne presenti una disabilita as-
soluta e globale, che non incide soltanto a livello psico-
logico ma anche a livello intellettivo, il giudice non puo
limitarsi a tutelarlo limitandosi ad applicare i principi pre-
visti per il figlio minore, ma deve andare al di 1a di quanto

23 Trib. Potenza, sent. del 12 gennaio 2016.
24 Cass. Civ, sent. n. 12977/12; Trib. di Bari, ord. 18 maggio 2010;
Trib. di Padova, ord. 22 maggio 2006.
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strettamente stabilito dalle norme.

Cio implica, per il genitore, non solo di dovere garantire il
necessario sostentamento economico, ma soprattutto de-
dicarsi al figlio disabile non facendogli mai mancare le cure
necessarie.

Le questioni maggiormente rilevanti in relazione al figlio
maggiorenne portatore di bandicap, essendo questo equipa-
rato completamente al figlio minore, riguardano il contri-
buto al mantenimento ed il diritto — dovere di visita.

Il Tribunale di Potenza ha evidenziato che nel caso di una
situazione di disabilita assoluta del figlio, 1 genitori devono
impegnarsi non solo a prendersi cura ed accudire con at-
tenzione, in maniera continuativa e permanente il figlio, ma
sono tenuti a garantire, inoltre, la regolare e significativa
frequentazione del figlio con i parenti di entrambi 1 rami
familiari

Tali necessita di cura e assistenza al fine di assicurare al
figlio la stessa sopravvivenza fisica, non possono essere as-
solte (in particolar modo dal genitore non convivente col
giovane) solamente con un contributo economico al suo
mantenimento, in quanto esso non potra mai sostituire il
rapporto personale col genitore.

In ogni caso, il contributo economico ¢ sicuramente dovu-
to poiché, una volta accertata la mancata autosufficienza
economica del figlio sulla base della grave patologia di cui ¢
portatore, egli ha ugualmente diritto alla tutela economica
prevista per i figli minori.

In relazione alla misura dell’assegno, il giudice lucano ha
specificato che i trattamenti economici percepiti dal disa-
bile in ragione del suo handicap (es. accompagnamento)
sono da ritenersi indipendenti dal mantenimento dovuto

82



Separazione e divorgio: la tutela dei figl

dai genitori, poiché hanno natura meramente assistenziale.

Gli accertamenti a mezzo della Polizia Tributaria.

Lalegge n. 54/06 ¢ altresi intervenuta rimodulando, all’art.
155, comma 6, c.c., il potere del giudice di disporre accer-
tamenti a mezzo della polizia tributaria, precedentemente
disciplinato dall’art. 5, comma 9, della legge sul divorzio
che, in passato, veniva applicato in via analogia al procedi-
mento separativo.

NORMA

Articolo 337 tet, comma VI, c.c.

“Ove le informazioni di carattere economico fornite dai genitori non
risultino sufficientemente documentate, il gindice dispone un accer-
tamento della polizia tributaria sui redditi e sui beni oggetto della
contestazione, anche se intestati a soggetti diversi.”

Tanto al fine di poter determinare nel modo piu corretto
e preciso possibile 'ammontare dell’assegno di manteni-
mento di cui sara destinataria la prole minorenne, o eco-
nomicamente non autosufficiente, o maggiorenne porta-
trice di handicap grave, garantendole una crescita stabile
e serena, sulla base delle reali disponibilita economiche di
entrambi i coniugi.

In ordine ai presupposti richiesti dalla legge affinché le in-
dagini della polizia tributaria possano essere autorizzate,
sussistono ogni qual volta che sia registrabile una significa-
tiva discrasia tra le risultanze dei documenti di natura eco-
nomica prodotti dalle parti e quanto emerge, anche in via
indiziaria, da altre acquisizioni processuali circa il tenore di
vita goduto in costanza di matrimonio o, piu in generale, la
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situazione patrimoniale della famiglia

La Suprema Corte di Cassazione, ha piu volte ribadito che
le indagini patrimoniali a mezzo della polizia tributaria
hanno natura eccezionale e sussidiaria e si giustificano nel
solo caso in cui risultt insufficiente la prova.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, sentenza n. 11415 del 22 maggio
2014.

“E’, invero, principio costante (cfr., fra le altre, Cass. 28 gennaio
2011, n. 2098, Cass. 18 gingno 2008, n. 16575) quello che, in
tema di determinazione dell assegno di mantenimento, [esercizio
del potere di disporre indagini patrimoniali avvalendosi della poli-
zia tributaria costituisce una deroga alle regole generali sull’onere
della prova e rientra nella discrezionalita’ del gindice di merito,
tanto che nemmeno ['omissione di motivazione sul diniego di eser-
cizio di tale potere ¢’ censurabile in sede di legittimita’, ove, sia
pure per implicito, tale diniego sia logicamente correlabile ad una
valutazione sulla superfluita’ dell'inigiativa per ritenuta sufficienza
dei dati istruttori acquisiti. Non deriva, dunque, !'esigenza di tali
indagini dal mero fatto che vi sia contestazione delle parti in ordine
alle loro rispettive condizioni patrimoniali e redditnali, trattandosi
di un potere d’intervento a fine d’indagine patrimoniale eccezionale
¢ di natura sussidiaria, che si giustifica e trova ingresso nel solo caso
in cui risulti insufficiente o inappagante il risultato dell’ordinaria
dinamica dell 'attivita’ istruttoria espletata dalle parti in gindizio.”

Solitamente, le indagini di polizia tributaria vengono esple-
tate secondo due metodologie operative. L.a prima ¢ co-
stituita dalla richiesta ed acquisizione di tutta la documen-
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tazione relativa al patrimonio mobiliare ed immobiliare
del soggetto. Verranno, cosi, acquisiti 1 certificati presso i
registri immobiliari, verranno effettuate indagini volte alla
ricerca di conti correnti bancari e alla disponibilita di titoli
azionari ed obbligazionari. Saranno oggetto di indagine
anche le eventuali societa di cui il soggetto ¢ socio o nelle
quali riviste una carica sociale.

Nelle indagini di polizia tributaria, una particolare attenzio-
ne sara rivolta all’esame delle dichiarazioni dei redditi, an-
che al fine di valutarne la correttezza e la congruita rispetto
al tenore di vita del soggetto.

Il secondo criterio di indagine ¢ rappresentato dall’acqui-
sizione di informazioni, per mezzo di soggetti quali di-
pendenti, datori di lavoro e persone che possano essere a
conoscenza di informazioni utili dirette ad ricostruire ed
accertare il patrimonio, il tenore di vita della parte o la re-
ale situazione lavorativa (per quanto riguarda il “lavoro in
nero”).

I1 limite pratico delle indagini di polizia tributaria, espleta-
te nel corso dei procedimenti di separazione e divorzio, ¢
rappresentato dalla difficolta di individuare quella parte di
patrimonio eventualmente intestata in modo fittizio a ter-
zi soggetti. Per 1 patrimoni cosiddetti “occulti” dovranno
essere le stesse parti, magari piu informate sulla situazione
economica del coniuge e sullo stile di vita, ad effettuare at-
tivita di indagine, all’esito della quale potranno richiedere al
giudice di estendere le indagini a terzi soggetti, suggerendo
quegli elementi che inducano 'organo giudicante a ritenere
verosimile I’esistenza di una parte di patrimonio nascosto®.

Le indagini di Polizia Tributaria possono estendersi anche

25 V. Le indagini della polizia tributaria nel processo di famiglia, in www.
altalex.com.
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a terzi soggetti che si ritiene detengano o siano intesta-
tari (come prestanome) di beni o attivita direttamente o
indirettamente riconducibili ad una delle parti in causa. E
la stessa norma a rendere possibile che ove le informazioni
di carattere economico fornite dai genitori non risultino
sufficientemente documentali, i giudice dispone un
accertamento della polizia tributaria sui redditi e sui beni
oggetto della contestazione, anche se intestati a soggetti
diversi.

Le indagini di Polizia Tributaria, nel diritto di famiglia, non
solo sono ammesse ai fini della tutela della prole; possono,
in realta, essere effettuate anche ai fini della tutela del co-
niuge economicamente piu debole (Cass. Civ. Sez. 1, sen-
tenza 17 giugno 2009, n. 14081).

CONSIGLI OPERATIVI

Le indagini di polizia tributaria non possono sostituirsi
all’attivita di parte esonerandola, di fatto, dall’onere di pro-
vare 1 fatti e le circostanze sulle quali si fonda la domanda.
Cio, del resto, secondo quella che ¢ la norma generale per
cui richieste di azionare verifiche d’ufficio non possono es-
sere esplorative e debbono basarsi su dati a sostegno esi-
stenti e circostanziati. Di conseguenza, la parte interessata
a dimostrare che P'altra dispone di redditi piu consistenti
rispetto a quelli dichiarati in giudizio, ha comunque 'onere
di provare i fatti dimostrativi del proprio convincimento.
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I’assegnazione della casa familiare come strumento
di tutela della prole.

L’assegnazione della casa familiare e le problematiche ad
essa sottese trovano specifica regolamentazione a seguito

della legge di riforma dell’anno 2000.

I11egislatore non ha provveduto alla definizione di casa co-
niugale ma ¢ comunque pacifico che oggetto di assegna-
zione sia ’abitazione di abituale, stabile e continuativa
convivenza del nucleo familiare, il centro di aggregazio-
ne, dal punto di vista psicologico, affettivo e domestico,
comprendente anche tutto il complesso di beni mobili, ar-
redi, suppellettili ed attrezzature orientato ad assicurare le
esigenze della famiglia.

IN DOTTRINA

Frezza, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da
Zatti, I, Famiglia e matrimonio, t. I, Separazione —
Divorzio, II ed. Giuffre, 2001, 1755.

“La nozione oggettiva della casa familiare, coerentemente con la
concezione ginrisprudenziale emersa nel corso degli anni, deve in-
tendersi quale insieme di beni immobili e mobili, finalizzati all’e-
sistenza domestica della comunita familiare e alla conservagione,
anche nelle fasi patologiche, dell’habitat domestico, centro di affetti
e di interessi in cui si esprime e si articola la vita familiare, lo stato
duraturo e prevalente nella convivenza familiare”.
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I’assegnazione della casa coniugale ¢ finalizzata a preser-
vare, nel caso di separazione dei coniugi, la continuita del-
le abitudini domestiche dei figli nell'immobile costituente
I’habitat familiare.

Ha il precipuo scopo di evitare che 1 minori, gia segnati dal
delicato e spesso drammatico frangente della separazione,
debbano essere sottoposti all’ulteriore trauma del distacco
dal luogo dove fino a qual momento hanno condotto la
loro esistenza e in cui individuano il centro della loro di-
mensione affettiva.

Il provvedimento di assegnazione, dunque, risponde
all’esigenza di garantire Pinteresse dei figli alla con-
servazione dell’ambiente domestico, del luogo in cui
si ¢ sviluppata la loro crescita psico — fisica, inteso
come centro degli affetti, degli interessi e delle abi-
tudini in cui si articola e si esprime la vita familiare
(Cass. Civ. Sez. 1, sent. 3934/08; Cass. Civ. sent. n. 3934/
2008; Cass. Civ. Sez. 1, sent. 2338/00).

La disciplina dell’assegnazione ¢ fissata nell’articolo 337
sexies del codice civile che ripropone, senza modifiche,
il testo del previgente articolo 155 guater c.c., introdotto
con la legge di riforma del 2006 e integralmente abrogato
dallart. 106, comma 1, lett. a) del D. lgs. n. 54/ 2013, ai
sensi di quanto disposto dall’art. 108, comma 1, del mede-
simo D.Igs.
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CONSIGLI OPERATIVI

Puo accadere che il coniuge proprietario, in vista della
sua assegnazione, alieni il bene immobile che ¢ sede della
casa familiare. In tale ipotesi, ¢ esperibile il ricorso all’a-
zione ordinaria di risarcimento del danno, per far valere
quella che puo essere fondatamente definita come una
ipotesi extracontrattuale da contratto, considerato che ¢
proprio il contratto di alienazione a frustrare I'interesse
dei figli a mantenere 'ambiente di vita goduto in costan-
za di convivenza dei genitori.

NORMA

Art. 337 sexies c.c.

“I] godimento della casa familiare ¢ attribuito tenendo priorita-
riamente conto dell'interesse dei figh. Dell'assegnazione il giudice
tiene conto nella regolazione dei rapporti economici tra i genitors,
considerato ['eventuale titolo di proprieta. 1] diritto al godimento
della casa familiare viene meno nel caso che ['assegnatario non abiti
0 cessi di abitare stabilmente nella casa familiare o conviva more
uxorio o contragga nuovo matrimonio. 11 provvedimento di asse-
gnazione e guello di revoca sono trascrivibili e opponibili a terzi ai
sensi dell'art. 2643.”

I1 tenore letterale della disposizione cristallizza il principale
criterio di riferimento nella assegnazione della casa familia-
re che ¢ costituito dall’interesse dei figli.

Tuttavia, 'esigenza di preservare ’habitat domestico viene
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meno ove tale presupposto sia carente, per essersi i figli gia
sradicati dal luogo in cui si svolge I'esistenza della famiglia.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Cassazione Civile, sentenza n. 9371/2012.

“In tema di assegnazione della casa familiare occorre considerare
in via prioritaria [interesse della prole a permanere nell’habitat
domestico; tuttavia, ['esigenza di preservare ['habitat domestico, in-
teso come il centro degli affetti, degli interessi e delle consuetudini
n cui i esprime e si articola la vita familiare, viene meno ove tale
presupposto sia carente, per essersi i figli gid sradicati dal luogo in
cui 5i svolgeva la esistenza della famiglia” (nella specie, la Corte ha
ritennto legittima la decisione di negare alla madre l'assegnazione
dell'abitazione domestica, atteso che unitamente alla figlha si era
allontanata da tale abitagione da circa tre anni).

Per quanto la norma non contenga alcuna specificazione in
ordine alla tipologia della prole, coerentemente ai principi
ispiratori della riforma, non risulta ostativo all’attribuzione
della casa coniugale il fatto che i figli siano divenuti mag-
glorenni, ogniqualvolta non siano, senza colpa, economica-
mente non autosufficienti (Cass. Civ., Sez. I, sent. 1198/00).
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Cassazione Civile, sentenza n. 5857 /2002.

Agli effetti della assegnazione della casa familiare, la nozione di
convivenza del figlo maggiorenne non antosufficiente comporta la
sua stabile dimora presso la stessa, mentre non sarebbero sufficienti
Saltuari ritorni per i fine settimana, che configurano, invece, un
rapporto di ospitalita”.

Pertanto, va tutelata anche la posizione del figlio maggio-
re di eta che non abbia ancora raggiunto l'autosufficienza
economica e, dunque, necessiti ancora della stabilita deri-
vante dalla casa familiare, ambiente in cui egli ¢ ancora de-
stinato a vivere ed a crescere sino al raggiungimento della
propria indipendenza.

La tutela in cui si sostanzia ’assegnazione della casa
familiare si estende anche a protezione della pro-
le nata fuori dal matrimonio, principio definitivamen-
te consacrato in conseguenza delle profonde innovazioni
apportate dalle riforme attuate dalla Legge n. 219/2012 ¢
dal D. lgs. n. 154/2013 attraverso cui il legislatore ha defi-
nitivamente equiparato la disciplina dei provvedimenti nei
confronti dei figli minori.

Tra Ialtro, gia in epoca risalente alla riforma introdotta ad
opera del Decreto Legislativo n. 154 del 28 dicembre 2013,
la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 394 del 2005,
aveva esteso il diritto di attribuzione della casa familiare an-
che in favore del genitore collocatario della prole naturale.

L’applicazione pratica del principio dell’interesse dei
figli, comporta ’assegnazione del’immobile che in-
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tegra la casa coniugale a favore del coniuge colloca-
tario del figlio anche se proprietario dell’immobile ¢
Paltro coniuge; quest’ultimo, pertanto — nonostante il
proprio diritto di proprieta non venga minimamente

intaccato dall’assegnazione — ¢ costretto ad allonta-
narsene portando con sé i suoi soli effetti personali.

La casa familiare, dunque, indipendentemente dal titolo di
proprieta, rimarra nella disponibilita materiale del genitore
presso cui ha prevalente dimora la prole minorenne o il
figlio maggiorenne che si trovi, e non per sua condotta
inerte, a dipendere economicamente dai genitori.

La giurisprudenza ha escluso forme di attribuzioni parziali.

In linea generale, infatti, non puo disporsi I'assegnazione
parziale della casa familiare a meno che 'unita immobiliare
in intestazione sia del tutto autonoma e distinta da quella
destinata ad abitazione della famiglia ovvero questa ecceda
per estensione le esigenze della famiglia e sia agevolmente
divisibile.

In linea di massima, la divisione ¢ ammessa solo in pre-
senza di immobili notevolmente ampi, idonei a garantire il
mantenimento di spazi confortevoli per il minore e, con-
temporaneamente, ad essere divisi in due unita perfetta-
mente autonome, per ridurre al minimo le ipotesi di litigio-
sita tra 1 due genitori.
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IN DOTTRINA

B. De Filippis, I’assegnazione della casa coniugale
nella separazione e nel divorzio, in Biblioteca del di-
ritto di famiglia, Cedam, 2010.

17 giudice, nelle ipotesi in cui possibile, nel valutare la divisibilita
dell'immobile, deve garantire alla prole non tanto il mantenimento
di spazi analoghi a guello goduti durante lo svolgimento fisiologico
della vita familiare, quanto pinttosto la possibilita per i minori stes-
§i di identificare il mutato ambiente con la “Loro casa”, I'habitat
domestico che il legislatore intende preservare.

Lo scopo dell’assegnazione della casa coniugale deve pri-
oritariamente perseguire ¢ la tutela del figlio nell’habitat in
cul ¢ cresciuto. Si ¢ a lungo dibattuto se il giudice potesse
comungque procedere alla assegnazione anche in assenza di
prole.

L’orientamento giurisprudenziale prevalente esclude che
possa darsi luogo alla assegnazione laddove non vi siano
figli cui accordare tutela.

Nella sentenza n. 6020/2014, la Cassazione ha riba-
dito che, in caso di separazione o divorzio, la casa
coniugale non puo essere assegnata al coniuge eco-
nomicamente pit debole, se non vi sono figli convi-
venti minorenni o maggiorenni non economicamente
autosufficienti. Trattasi di orientamento giurisprudenzia-
le granitico.
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, sentenza n. 23674 del 6 novembre
2006 (nello stesso senso, Cassazione Civile, senten-
za n. 6979 del 22 marzo 2007, Cassazione Civile, sen-
tenza n.3934 del 18 febbraio 2008).

“In materia di separazione o divorgio 'assegnazione della casa
Sfamiliare ¢ finalizzata esclusivamente alla tutela della prole a per-
manere nell ambiente domestico in cui ¢ cresciuta; pertanto, anche
nell’spotesi in cui [immobile sia di proprieta comune dei coningi,
la concessione del beneficio in questione resta subordinata all'im-
prescindibile presupposto dell affidamento dei figl minori o della
convivenza con [igli maggiorenni ma economicamente non antosuf-
[icienti: diversamente, infatti, dovrebbe porsi in discussione la legit-
timita costitugionale del provvedimento, il quale, non risultando
modificabile a seguito del ragginngimento della maggiore eta o della
indipendenza economica da parte dei figh, si tradurrebbe in una
sostanzgiale espropriazione del diritto di proprieta, tendenzialmente
per tutta la vita del coninge assegnatario, in danno del contitolare”.

Se ne deduce che ha senso I'assegnazione della casa co-
niugale in deroga all’ordinario assetto degli interessi che
discendono dal diritto di proprieta in quanto si possa rite-
nere la sussistenza, nonostante la crisi della famiglia, di un
nucleo familiare.

Percio, una volta venuta meno la comunione di vita tra i
coniugi, si puo parlare di famiglia se vi siano figli e la con-
vivenza con questi ultimi prosegua, nonostante la separa-
zione coniugale. Ove non ci sia piu prole convivente, il tipo
di tutela cui istituto della assegnazione ¢ chiamato non ha
piu ragione di sussistere.
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I1 consolidatissimo principio giurisprudenziale, di merito e
di legittimita, impone dunque che 'assegnazione della casa
coniugale non sia possibile per difetto dell'imprescindibi-
le presupposto della presenza di figli e la stessa, pertanto,
non puo sostituire, né avere funzione integrativa, dell’asse-
gno di mantenimento o divorzile cui uno dei coniugi abbia
eventualmente diritto.

Secondo Tinterpretazione giurisprudenziale prevalente,
dunque, in occasione della crisi della famiglia, il giudice non
puo assegnare la casa familiare per riequilibrare la situazio-
ne patrimoniale delle parti, neppure se 'assegnazione viene
chiesta dal coniuge pitu debole come forma di contributo al
proprio mantenimento.

Pertanto, in assenza delle condizioni superiori di tutela
dell’interesse e del benessere della prole, I'assegnazione
della casa coniugale non puo essere disposta in sostituzio-
ne o ad integrazione dei contributi economici, aventi esclu-
siva funzione di mantenimento
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IN DOTTRINA

Basini, Cause di estinzione del diritto di godimento
della casa familiare e sospetti di incostituzionalita
dell’art. 155 quater, c.c., in Fam. Pers. Succ.,20006,
218.

E compito del gindice scoraggiare qualsivoglia tentativo dei genitori
che, paventando un ipotetico interesse superiore del minore, spinga-
1o verso la paritetica divisione dei tempi di permanenza della prole
al solo fine di  vedersi riconosciuta l'assegnazione della casa: se ¢
vero infatti, che la legge mette al centro della riforma i minori, ogni
provvedimento dovra tener conto dei loro interessi e non piuttosto
delle aspettative, necessita o presunti diritti dei genitori

I giudice ha comunque un’ampia discrezionalita nel pro-
nunciare il provvedimento di assegnazione, nonostante vi
siano figli conviventi e non autosufficienti: pur dovendo
tenere prioritariamente conto del loro interesse, il Tribu-
nale puo ritenere opportuno non assegnare I'immobile al
genitore con cui 1 figli vivono. Cio puo avvenire sia nei casi
in cui questa soluzione non corrisponda effettivamente
all'interesse da tutelare prioritariamente, sia se le circostan-
ze del caso concreto portino a ritenere che una migliore
regolamentazione dell’assetto anche economico comples-
sivo della famiglia — e quindi una miglior composizione
globale di tutti gli interessi coinvolti nella crisi familiare —
possa essere realizzata solo con I'allontanamento dei figli
e del genitore con essi convivente dalla casa in cui viveva
la famiglia.
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La rilevanza economica dell’assegnazione della casa
coniugale.

L’intervenuta riforma dell’istituto, come emerge dalla locu-
zione contenuta nella norma e in forza della quale “de//asse-
gnagione 1l gindice tiene conto nella regolagione dei rapporti economrici
tra i genitori, considerato ['eventuale titolo di proprieta”, prende in
debita considerazione i vantaggi patrimoniali del godimen-
to della abitazione familiare.

La norma, nell’affermare il principio per cui ’assegnazione
assuma valore autonomo ai fini della quantificazione degli
obblighi di mantenimento di ciascun genitore, tende ad eli-
minare la possibilita che il godimento della casa comporti
un ingiusto vantaggio.

Va comunque chiarito che l'onerosita della attribuzione
non implica, in una logica sinallagmatica, il diritto ad una
controprestazione.

Piuttosto, essa opera unicamente nel senso della diminu-
zione degli obblighi legati alla disgregazione del rapporto,
quando, tra Ialtro, sia reso possibile dal confronto tra le
risorse economiche delle parti.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Cassazione Civile, sentenza n. 4188/2006

“...deve escludersi qualsiasi obbligo di pagamento di un canone di
locazione da parte dell'assegnatario, poiché qualunqgue forma di
corrispettivo snaturerebbe la funzione dell'istituto di cui si tratta. . .
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L’indiscutibile valenza economica dell’assegnazione non
deve in effetti indurre a trascurare il carattere essenzial-
mente personale ed esistenziale delle esigenze soddisfatte
dal relativo provvedimento.

I1 pericolo, infatti, ¢ quello di considerare surrogabile I’as-
segnazione in cambio della corresponsione di un assegno,
in evidente contraddizione con finalita di assicurare ai figli,
successivamente alla dolorosa separazione dei genitori, al-
meno quella continuita del loro habitat, che si ritiene es-
senziale per lo sviluppo della loro personalita.

La rilevanza economica della assegnazione si manifesta sia
dal punto di vista del beneficio che essa arreca all’assegna-
tario, sia dallo svantaggio che ne deriva al titolare del diritto
sul bene, non solo perché privato del relativo godimento,
ma anche perché costretto a gravosi esborsi per soddisfare
le proprie necessita abitative (oltre che eventualmente pre-
giudicato, in quanto proprietario o comproprietario, dalla
diminuzione del valore del bene stesso per il vincolo su di
esso gravante successivamente all’assegnazione).

La proprieta del’immobile assume un’importan-
za spesso fondamentale nell’economia dei coniugi
(o conviventi), percio ben si comprende la gravosita
dell’assegnazione all’altro partner per chi veda nella
proprieta (o comproprieta) dell’immobile la propria
primaria fonte di reddito.

Ne consegue che, in sede di separazione, ai fini della deter-
minazione degli obblighi di mantenimento gravanti sulla
parte onerata, occorre tenere conto dell’intera consistenza
patrimoniale di ciascuno dei coniugi e, conseguentemente,
ricomprendere qualsiasi utilita suscettibile di valutazione
economica, compreso l'uso di una casa di abitazione, valu-
tabile in misura pari al risparmio di spesa che occorrerebbe
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sostenere per godere dell'immobile a titolo di locazione.

Una volta accertata la prevalenza di un centro di interessi,
il valore della assegnazione dovra essere necessariamente
rapportato con le somme dovute a titolo di mantenimento
della famiglia, procedendo ad un bilanciamento delle pre-
stazioni e cio in quanto il godimento della casa familiare
costituisce un valore economico corrispondente, di regola,
al canone di locazione che su di essa sarebbe astrattamente
ricavabile.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, sentenza n. 4203 del 24 febbraio
2006

“In tema di mantenimento per il coniuge e per i figli, non é conte-
stabile che il godimento della casa familiare costituisca un valore
economico (corrispondente — di regola — al canone ricavabile dalla
locazione dell'inmobile) e che di tale valore il gindice debba tenere
conto ai fini della determinazione dell'assegno dovuto all’altro co-
niuge per il proprio mantenimento o per quello dei figli”.

Muovendo dai considerati principi, il giudice puo stabili-
re, a carico di un genitore, quale modalita di assolvimento
della contribuzione per la prole, il pagamento delle rate di
mutuo contratto per 'acquisto della abitazione costituente
I'immobile familiare.
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Cassazione Civile, sentenza n. 20139/2013

“T/ gindice puo legittimamente imporre a carico di un genitore, quale
modalita di adempimento all’obbligo di contribugione al mante-
nimento dei figh, il pagamento delle rate di mutuo contratto per
Lacquisto della casa familiare, trattandosi di voce di spesa sufficien-
temente determinata e strumentale alla soddisfazione delle esigenze

in vista delle guali detto obbligo ¢ predisposto”.

L’espresso riferimento compiuto dalla norma al titolo di
proprieta, implica che lo svantaggio sofferto da uno dei
coniugi deve essere valutato con unico riferimento alla ti-
tolarita dell’'immobile.

IN DOTTRINA

I’assegnazione della casa coniugale nella separa-
zione e nel divorzio, CEDAM, 2010.

Secondo T'autore, il riferimento al titolo di proprieta si-
gnifica che il sacrificio compiuto da uno dei genitori deve
essere valutato in relazione all’esistenza o meno della
proprieta. Esso deve intendersi comprensivo anche di al-
tri titoli reali. Se la casa assegnata all’altro ¢ di proprieta di
un genitore, questi contribuisce al mantenimento dei figli
in modo agevolmente valutabile dal punto di vista econo-
mico, con riferimento alla somma dovuta per 'alloggio,
che egli avrebbe potuto risparmiare se avesse utilizzato il
bene per sé o guadagnare se I'avesse ceduto a terzi.

N¢é potrebbe essere diversamente. Invero, se la casa og-
getto di assegnazione ¢ di proprieta di uno dei genitori,
¢ evidente che questi contribuisca al mantenimento della
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prole attraverso una utilita che ¢ suscettibile di valutazione
economica, atteso I'indubbio beneficio monetatio che sa-
rebbe disceso dalla utilizzazione diretta del bene o dal tra-
sferimento del suo godimento a terzi dietro corrispettivo
di un canone.

I’assegnazione, invece, ¢ del tutto priva di riflessi economi-
ci nella ipotesi di abitazione condotta in locazione.

In detta ipotesi, invero, il genitore collocatario, cosi come
previsto dall’articolo 6 della legge n. 392/78, subentra nel
relativo contratto, con assunzione diretta dei relativi obbli-

ghi di pagamento.
Presupposti per la revoca dell’assegnazione.

Con l'introduzione dell’art. 155 quater, I comma, 3° pro-
posizione, il legislatore del 2006 esprime la necessita di pe-
rimetrare 1 contenuti del godimento del bene costituente la
casa coniugale, avuto riguardo alle circostanze alteranti la
specifica funzione della assegnazione.

La norma di riferimento ¢ oggi contenuta nel 111 comma
dell’art. 337 sexies c.c.

NORMA

Articolo 337 sexies, III comma, c.c.

“I/ diritto al godimento della casa familiare viene meno nel caso
che l'assegnatario non abiti o cessi di abitare stabilmente nella casa
familiare o conviva more uxorio o contragga nuovo matrinonio”.

I1 diritto di godimento che sorge in favore del coniuge as-
segnatario, dunque, ha natura temporanea e mai definitiva.

Iart. 337 sexies del codice civile, che ripropone il contenu-
to della precedente norma senza apportare modifiche, con-
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templa quindi le quattro ipotesi di revoca dell’assegna-
zione della casa coniugale, destinata a venire meno
nel caso in cui il beneficiario del relativo diritto non
abiti o cessi di abitare stabilmente ne/la casa familiare
0 conviva mote uxorio ¢ contragga nuovo matrimonio.

Si tratta, comunque, di fattispecie estintive gia individuate
dalla giurisprudenza in epoca precedente all’anno 20006 ¢ la
loro verificazione determina ex lege ’estinzione del diritto.

Non altrettanto automaticamente cessa, invece, I’assegna-
zione per la quale ¢ necessario, da parte della magistratura,
un apposito provvedimento di revoca, principalmente sol-
lecitato dalla parte che ne abbia interesse.

Spetta dunque al giudice valutare, al di la delle strategie
delle parti, come ad esempio il fittizio ritorno, per un bre-
ve periodo, nella casa coniugale, se I'immobile continui a
svolgere la funzione che ¢ alla base della sua assegnazione.

La norma prevede che primo presupposto fondamentale
per la conservazione dell’assegnazione sia che il coniuge
viva stabilmente nell’'immobile insieme alla prole minoren-
ne o maggiorenne ma non economicamente autosufficien-
te.

Detta previsione ¢ coerente con il principio cardine in ma-
teria di assegnazione.

In effetti, venuta meno la regolarita della permanenza
nell’'immobile, viene contestualmente meno la funzione
primaria dell’istituto e I’abitazione puo quindi tornare nel-
la disponibilita del proprietario, ripristinandosi la normale
situazione di diritto e la pienezza del diritto di proprieta
fissata dall’art. 832 c.c..

Se I'assegnazione risponde esclusivamente all’esigenza di
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tutela dei figli affinché i medesimi rimangano collocati nel
loro habitat prevalente, la stessa rimane ovviamente priva
di causa giustificativa qualora la casa non svolga piu tale
funzione.

Affinché possa fondatamente richiedersi la revoca del
provvedimento di assegnazione, ¢ comunque necessario
che l'allontanamento della abitazione, da parte del coniuge
assegnatario, abbia carattere stabile e definitivo, in modo
tale che la casa non costituisca piu la residenza abituale del
nucleo composto da genitori e figli.

Uno stesso utilizzo sporadico e discontinuo determi-
na la perdita della connotazione di habitat familiare.

Va precisato che la fattispecie in esame non si configura
quando il genitore abbandoni 'immobile per un determi-
nato periodo.

IN DOTTRINA

E. Quadri, Vicende dell’assegnazione della casa fa-
miliare e interesse dei figli, nota a Corte Cost., 30
luglio 2008, n. 308, in Corriere giur. 2008, 1661 ss.

L allontanamento stabile dei figl dalla casa familiare si ripercuo-
te negativamente sul diritto del genitore assegnatario a continuare
a godere dell immobile, sacrificando l'interesse del genitore cui sia
Stato riconoscinto detto diritto di godimento e cui l'ordinamento gin-
ridico garantisce una tutela solo indiretta, “in quanto costituente
mero riflesso della valutazione di convenienza dell assegnazione per

7 figh”.
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Non rileva ai fini della revoca della casa al coniuge colloca-
tario, il mancato utilizzo dell’abitazione familiare dovuto a
cause di forza maggiore o che dipendano dall’altro coniuge
(es. ristrutturazioni, inagibilita 0 mancata ottemperanza
da parte del genitore non collocatario dell’ordine di allon-
tanamento del giudice.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Cassazione Civile, sentenza n. 6559/1997

1/ diritto di assegnazione é altresi destinato alla estinzione quando i
Jigli abbiano ragginnto l'indipendenza economica che permetta loro
il distacco dalla casa familiare o quando il nucleo familiare abbia
perso la propria identita originaria, come nel caso della costituzione
di un proprio nucleo familiare da parte del figlio convivente con
[ assegnatario, comportante ['ingresso di persone estranee al nucleo
esistente al momento della pronuncia costitutiva del diritto.

Gli altri due casi tipizzati dalla 1..54/2006, relativi alla
convivenza more uxorio ¢ al nuovo matrimonio, titenuti
vagamente punitivi delle condotte del coniuge assegnatario,
hanno suscitato parecchi dubbi sia in dottrina che in
giurisprudenza tanto che, nei confronti di tali disposizioni,
si ¢ prospettato il possibile contrasto, sia da parte della
dottrina che di diverse Corti di merito, con gli artt. 2, 3, 29
e 30 della nostra Costituzione.

La norma, infatti, relativa ai rapporti tra genitori e non tra
questi ultimi e i figli, sembra contrastare con il principio
assunto a fondamento dell’istituto dell’assegnazione da in-
dividuarsi nell'interesse della prole a rimanere nel proprio
habitat.
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Le censure dei giudici remittenti riguardano, nello specifi-
co, 'operativita automatica della revoca, senza alcuna pos-
sibilita, per il giudice, di valutare ’'armonia tra la stessa e
Iinteresse della prole.

Nello specifico, i Tribunali di Firenze e di Ragusa e la Corte
d’Appello di Bologna hanno ritenuto che I'automatica ces-
sazione dell’assegnazione della casa familiare in presenza
degli ultimi due presupposti si ponga in violazione:

1) dell’art. 30 cost.: per /incoerenza con il rilievo sistema-
tico centrale che nell’ordinamento |...] assume [esigenza di

protezione degli interessi del minore (C.d.A. Bologna);

2) degli artt. 3 e 29 Cost.: per la irragionevole dispari-
ta di trattamento tra figli di genitori divorgiati o separati, a
seconda che il genitore con il quale convivono, intra-
prenda una stabile convivenza con un nuovo partner
O contragga NUOve N0zze, O MENO; e per contrasto con
il principio del riconoscimento della liberta di matrimonio, che
potrebbe venire compressa da valutazioni sulla possibilita di
perdere ['assegnazione della casa familiare (Trib. Firenze);

3) dellart. 2 cost.: per contrasto con il diritto inviolabile di
libera antodeterminagione e con lo sviluppo della persona uma-
na, in quanto la norma in questione, costituirebbe un
ostacolo alla liberta di contrarre nuovo matrimonio
o di intraprendere nuova convivenza, essendo il
coniuge assegnatario posto dinnanzi all’alternativa
di rinunciare a tale diritto oppure perdere la casa
coniugale, recando indirettamente al figlio convivente
un pregiudizio ancor piu grave (Trib. Ragusa).
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Corte Cost., sent. n. 308 del 30 luglio

“Llart. 155 — quater c.c., ove interpretato sulla base del dato lette-
rale, nel senso che la convivenza more uxorio o il nuovo matrimonio
dell assegnatario siano circostange idonee, di per se stesse, a deter-
minare la cessagione dell assegnagione, non & coerente con i fini di
tutela della prole, per i quali istituto ¢ sorto. La coerenza della
disciplina e la sua costituzionalita possono essere recuperate ove la
normativa sia interpretata nel senso che ['assegnazione della casa
coniugale non venga meno di diritto al verificarsi degli eventi di cui
§i tratta, ma la stessa sia subordinata ad un giudizio di conformita
dell'interesse del minore”.

La pronuncia della Corte Costituzionale, pur evidenziando
la palese incoerenza delle disposizioni sottoposte al giudi-
zio di legittimita ha, dunque, cercato di contemperare due
esigenze contrapposte: da un lato, e in via prioritaria, I'in-
teresse dei figli, da valutarsi caso per caso dal giudice e,
dall’altro lato, la necessita di evitare un’ingiustificata com-
pressione del diritto di proprieta, laddove sia accertato che
Ihabitat domestico, inteso come il centro degli affetti, inte-
ressi e consuetudini in cui si ¢ articolata la vita del minore,
sia venuto meno.

Il principio ha trovato applicazione nella giurisprudenza,
non potendosi ipotizzare che il legislatore abbia ritenuto
il nuovo matrimonio o la nuova convivenza fatti contrari
all’interesse del minore.
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cassazione Civile, sentenza n. 15753 del 24 giugno
2013.

La stessa Corte Costituzionale, investita della questione di legit-
timita dell'art. 155 quater, c.c., nella parte in cui prevede la ces-
sazione dell assegnazione, ove 'assegnatario conviva more uxorio
0 contragga nuovo matrimonio, ['ha ritenuta infondata, interpre-
tando la norma nel senso che debba essere sempre prioritariamente
salvaguardato ['interesse dei figli minori (ai quali comungque devono
essere equiparati i figli conviventi, maggiorenni ma non autosuffi-
cienti economicamente). Dunque la circostanza pacifica della nno-
va convivenga della madre, va sottoposta al vaglio del preminente
interesse del figlo convivente, non autosufficiente economicamente.
La Corte di merito valuta concretamente tale interesse, collegato
allo sviluppo psico- fisico del giovane e al tempo trascorso nella casa
coningale e dispone ['assegnazione di essa alla madre, espressa con
motivazione adeguata, insuscettibile di controllo in questa sede.

Dal contesto normativo e giurisprudenziale emerge dun-
que che non solo I'assegnazione ma anche la cessazione ¢
sempre subordinata, nonostante il silenzio legislativo, ad
una valutazione di rispondenza all'interesse della prole.
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La privazione genitoriale.

La privazione genitoriale consiste nell’allontanamento
di una o di entrambe le figure genitoriali dal vissuto
della prole che, in ipotesi piu gravi, puo degenerare nella
definitiva frattura del rapporto genitore — figlio.

Le conseguenze che si determinano sono duplici: da un
lato al genitore sara impedito 'esercizio della responsabi-
lita di cui ¢ titolare e, dall’altro, il minore vedra compro-
messo il suo inviolabile diritto alla bigenitorialita, principio
cardine della riforma dell’anno 2006.

I’art. 337 ter c.c., come gia evidenziato, dispone che il fi-
glio minorenne ha diritto di “wantenere un rapporto equilibrato
¢ continuativo con ciascuno dei genitors, di ricevere cura, educazgione,
istruzione e assistenza morale da entrambi [. . .| anche dopo I'avvento
della crisi familiare”.

Indipendentemente dall’unita familiare, dunque, il minore,
in nome del proprio diritto alla bigenitorialita, solennemen-
te sancito dalla norma in esame, ha diritto di godere, sia dal
punto di vista affettivo sia in termini di cura, educazione
e istruzione, della costante presenza, nel proprio vissuto
quotidiano ed affettivo, di entrambe le figure genitoriali.

Vale senz’altro evidenziare, ancora una volta ed in pro-
posito, che la bigenitorialita puo dirsi effettivamente
realizzata solo quando vi sia una effettiva comparte-
cipazione dei genitori alle scelte riguardanti la cresci-
ta e la formazione del figlio (Cassazione, sezione I,
20 giugno 2012, n. 10174), risultato conseguibile se, e
solo se, si riconosca un corrispondente ed equilibrato
accesso di entrambi i genitori alla vita e al quotidiano
del minore.
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Va, infatti, considerato che il diritto del figlio a ricevere
cura, educazione, istruzione e assistenza morale da parte
del genitore puo trovare realizzazione soltanto se il “secon-
do” sia posto e mantenuto in grado di svolgere il proprio
ruolo.

Del resto, ¢ quasi superfluo considerare che 'esercizio del-
le funzioni genitoriali non puo che fondarsi su un auten-
tico rapporto di scambio affettivo, educativo e relazionale
tra genitore e figlio.

In proposito, non puo tacersi che secondo la Corte Euro-
pea dei diritti dell'uomo, godere della reciproca presenza
di quotidianita e, comunque, di continuita e assiduita di
relazione costituisce, per i figli e per 1 genitori, uno degli
elementi fondamentali del diritto alla vita familiare (art. 8
CEDU) anche quando i rapporti tra i genitori si siano in-
terrottl.

L’ordinamento, quindi, deve rendere effettivo questo prin-
cipio attraverso 'emanazione e il controllo dell’attuazio-
ne di provvedimenti specifici ed idonei affinché il minore
intrattenga, con entrambi i genitori, rapporti personali e
contatti diretti che devono essere implementati, protetti e
resi effettivi e cio nella consapevolezza, psicologia prima
ancora che giuridica, che un bambino potra crescere in
modo armonico ed equilibrato soltanto se gli verra assicu-
rato 'apporto di cura di ambedue i genitori.

Tanto soprattutto nelle ipotesi in cui manchi la collabora-
zione dell’altro genitore.

E’ evidente che la finalita dell’art. 337 ter cc rimanga fru-
strata ogni qualvolta venga ostacolata o addirittura negata
la relazione tra il genitore e la prole.
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IN DOTTRINA

R. Rossi, La privazione genitoriale, in Fam. e succ.,
Officine del diritto, 2015.

L’humus su cui germoglia prevalentemente il fenomeno
della privazione del ruolo genitoriale ¢ costituito dalla
conflittualita, specie tra i genitori.

E’ tristemente noto il fenomeno di coniugi che, nel
lasciarsi, piuttosto che concentrarsi costruttivamente
sul ruolo di genitore, si contendono i figli i quali, pro-
prio nel momento in cui avrebbero maggiore bisogno

di comportamenti tutelanti, nel drammatico frangen-
te della separazione, piuttosto che essere trattati come

soggetti di diritto, diventano strumento di ritorsione:

Parma impropria con cui infierire contro ’altro.

Di privazione del ruolo genitoriale puo parlarsi anche in
relazione alle scelte operate dal giudice: ¢ possibile, infat-
ti, che 1 Tribunali privilegino I'affido del minore ai Servizi
Sociali o a terzi (cfr. affido a terzi) e che, quindi, il genitore,
in seguito a un giudizio di inadeguatezza, venga privato del
proprio ruolo educativo in favore dell'interesse del minore.

A seconda che la privazione sia conseguenza delle condot-
te ostacolanti di un genitore in danno dell’altro o che di-
scenda, invece, da un provvedimento del giudice minorile,
si distingue tra privazione endo-familiare ed eso-familiare.

La privazione endo-familiare, dunque, si sviluppa all'inter-
no della realta familiare ed ¢ strettamente collegata alle vi-
cende della separazione e alla crisi familiare.

La privazione eso-familiare, invece, si sviluppa al di fuori
della realta familiare ed ¢ conseguenza delle iniziative del
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giudice minorile e dei Servizi Sociali i quali operano uno

schiacciamento della funzione genitoriale a favore del be-
nessere del minore.
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Il fenomeno della PAS: Parental Alienation Syndrome.

Nelle ipotesi piu gravi, le condotte tese alla estromissio-
ne di un genitore dal vissuto della prole degenerano nel
fenomeno oramai noto come sindrome da alienazione ge-
nitoriale o, secondo le indicazioni provenienti dal mondo
scientifico, alienazione genitoriale, descritto, per la prima
volta, dallo psichiatra americano Richard A. Gardner che
patla di “Un disturbo che insorge quasi esclusivamente nel contesto
delle controversie per la custodia dei fighi. In questo disturbo, un ge-
nitore (alienatore) attiva un programma di denigrazione contro ['al-
tro genitore (genitore alienato). Tuttavia, questa non ¢ una semplice
questione di “lavaggio del cervello” o ‘programmazione”, poiché il
bambino fornisce il suo personale contributo alla campagna di de-
nigrazione. E proprio questa combinazione di fattori che legittima
una diagnosi di PAS. In presenga di reali abusi o trascuratezza, la
diagnosi di PAS non ¢ applicabile”>

I’alienazione ¢ dunque conseguenza di una opera di “pro-
grammazione” da parte di un genitore patologico (genitore
alienante) che agisce, in maniera sistematica, una sorta di
lavaggio del cervello che conduce i figli a perdere il contat-
to con la realta degli affetti e a reagire con astio e disprez-
zo ingiustificato e continuo verso 'altro genitore (genitore
alienato).

Le condotte del genitore alienante si esprimono, in primo
luogo, attraverso l'utilizzo di espressioni denigratorie nei
confronti dell’altro genitore; false accuse di trascuratezza,
violenza o abuso (nei casi peggiori, anche abuso sessuale);
la costruzione di una “realta virtuale familiare” di terrore
e vessazione che genera, nei figli, profondi sentimenti di
paura, diffidenza e odio verso il genitore alienato.

26 Gardner R.A., The Parental Alienation Syndrome: a guide for mental
health and legal professionals., Cresskill, NJ: Creative Therapeutics, 1992.
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I figli, quindi, si alleano con il genitore alienante da cui di-
pendono, introiettano e fanno proprio il suo punto di vista,
appoggiano acriticamente la sua visione ed esprimono, in
modo apparentemente autonomo, astio, disprezzo e deni-
grazione contro il genitore alienato?.

Tale comportamento arriva a distruggere la relazione fra
figli e genitore alienato: nei casi gravi i bambini arrivano a
rifiutare qualunque contatto, anche solamente telefonico,
con il genitore alienato.

Il Dottor Gardner, al fine di circoscrivere per quanto pos-
sibile 1 limiti di questa sindrome, ne indicava, quali elementi
essenziali e distintivi, precisamente due, ovvero: 'indottri-
namento da parte di un genitore in pregiudizio dell’altro e
I'allineamento del bambino con il genitore “alienante’.

Affinché si possa parlare di PAS ¢ necessaria I’esistenza di
entrambi gli elementi, la loro fusione ¢ indispensabile per
evitare di confondere la PAS con altri fenomeni e com-
portamenti in realta differenti. Molti, infatti, come lo stes-
so Gardner gia aveva evidenziato, parlano di PAS anche Ii
dove manca uno dei due presupposti descritti, soprattutto
non tengono sufficientemente conto del fatto che nella
PAS fondamentale ¢ la condotta del minore, la sua parte-
cipazione, il suo contributo all'indottrinamento del genito-
re “alienante” contro il genitore “alienato”.

Spesso il rifiuto non ¢ esplicito ma celato dietro presunti
malanni, impegni o stanchezza del minore che, per non
essere ulteriormente stressato, viene esasperatamente tu-
telato dal genitore collocatario il quale, in realta, strumen-
talizza tali motivazioni per impedire la frequentazione del
minore con l'altro genitore.

27 http:/ /www.alienazione.genitoriale.com/definizione/.

114



Separazione e divorgio: la tutela dei figl

Puo accadere, poi, che il bambino manifesti un rifiuto a
frequentare il genitore non collocatario a causa dei com-
portamenti attuati dal genitore collocatario il quale, ad
esempio, potrebbe impedire i contatti telefonici genitore-
figli o comunicargli messaggi equivoci quando il minore si
allontana con I'altro genitore.

Tali fattispecie sono piu che altro riferibili a minori in te-
nera eta. Ancor piu complesse sono, invece, le situazio-
ni che vedono protagonisti minori in eta adolescenziale
o pre-adolescenziale: in questi casi, in conseguenza delle
condotte alienanti e della loro efficacia, il minore ¢ in grado
di esprimere, come se fosse proprio e in modo apparen-
temente autonomo, il rifiuto verso laltro genitore, sino a
interrompere ogni contatto con il medesimo.

La volonta impeditiva di un genitore verso l'altro viene
spesso affermata attraverso il trasferimento non concorda-
to della residenza abituale del minore. Tanto al fine di im-
porre una distanza fisica con I’altro genitore che si traduce
in un ostacolo alla frequentazione. In questo caso, il geni-
tore convivente con il figlio decide, in maniera unilaterale,
il suo trasferimento in altra citta, senza darne alcuna comu-
nicazione all’altro genitore, cosi agendo in netto contrasto
con 1 principi sottesi al regime di affidamento condiviso e,
in particolare, con il disposto di cui all’art. 337 ter c.c. che
prevede che la residenza del minore venga decisa di comu-
ne accordo tra 1 genitori.

La mancata affermazione a livello scientifico della
PAS come vera e propria sindrome a livello nazionale
ed internazionale, ne rende difficile il suo riconosci-
mento in ambito giuridico. In altre parole, come risulta
palese da svariate pronunce giurisprudenziali, 'assenza di
solide basi scientifiche a fondamento del disturbo in esame
non permette ai giudici di fare palese riferimento allo stes-

115



Separazione e divorzio: la tutela dei figli

so nei loro provvedimenti concernenti I'affidamento dei
minori.

La psicologia italiana ha provato a definire la PAS grazie
al lavoro del Dott. Guglielmo Gulotta il quale, nel 1998,
descrisse tale fenomeno come ‘Y comportamento di uno o pin
Jigli che nel contesto del conflitto intergenitoriale diventa ipercritico e
denigratore nei confronti di uno dei genitori perché l'altro lo ha in-
[luenzato in questo senso’.

Puo dirsi che il fenomeno consista in un approccio, da pat-
te del genitore convivente, che tende ad allontanare psico-
logicamente ed affettivamente il figlio dall’altro genitore.

Altri studiosi definiscono la PAS “un grave problema comu-
nicativo che un genitore separato e la sua famiglia d’origine mettono
in atto verso l'altro genitore, denigrandolo e svalutandolo di fronte al
proprio figlio ed inducendo quest ultimo a rifintarle”.

11 dibattito dal punto di vista scientifico, ad oggl, non si ¢
ancora sopito.

Nelle aule giudiziarie italiane, pero, alla PAS si ¢ fatto spes-
so riferimento a partire, ad esempio, da una pronuncia del
Tribunale di Alessandria (sentenza n. 318/1999), poi con-
fermata dalla Corte d’Appello di Torino, nella quale veniva
deciso di affidare un bambino di 10 anni alla madre, nei cui
confronti presentava forte avversione, riscontrandosi nello
stesso la PAS attivata dal padre.

Vi sono in giurisprudenza casi di affidamento in favore

28 G. Gulotta, Quaderno 4 del Centro Nazionale di documentazione ed anali-
st sull infanzgia e l'adolescenza — Istituto degli innocenti di Firenze.

29 G. Gulotta, A. Cavedan, M. Liberatore, La sindrome di alienazione
parentale (PAS). Lavaggio del cervello e programmazione dei figi in danno
dell'altro genitore, Milano, Giuffre, 2008; V. anche Camerini, Magro, Sa-
batelli, Volpini, La parental alienation: considerazgioni cliniche, nosografie e
psicologico-giuridiche alla luce del DSM-5, in www.psicologiagiuridica.eu.
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del genitore rifiutato, soprattutto nella ipotesi di condotta
compiacente, o apertamente espulsiva, del genitore collo-
catario.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Trib. di Matera, 11 febbraio 2010.

(...) Osservato che dagli esiti dell’'ultimo tentativo del Servizio
Sociale non ¢ emerso alcuno sforzo da parte della madre di positiva
persuasione della minore, che nel suo esclusivo interesse, la inducesse
a rivalutare la figura paterna e ad accettarla, ma, angi, dopo !'in-
contro della bambina con il padre presso listituto scolastico dalla
stessa frequentato, finalizzato appunto a riavvicinare le due figure
mn un lnogo familiare per la piccola, ma diverso da quelli fino ad
allora senza esito sperimentati, ¢ stata depositata una nota con la
quale ci si doleva del fatto che non era stata data alla madre la
possibilita di preparare la minore all'incontro e che non era stata
prevista la presenzga di persona della gunale la minore avesse piena
[iducia; osservato che in diverse occasioni ¢ stato evidengiato dai
Servizi Sociali che la difficolta della minore di staccarsi dalla figura
maternay ritenuto, in conseguenga di tanto, che la convivenza della
bambina con la madre rappresenti un insuperabile impedimento
al riavvicinamento di (...) all'altra figura genitoriale, stante il pin
volte evidenziato comportamento di diretta o indiretta suggestione
e di indottrinamento della piccola, che ha fatto nascere in (...) un
pregindizio negativo circa la figura paternay ritenuto, pertanto, che
Lunica misura che il Collegio reputa adegnata per ricostruire un
normale rapporto fra padre e figlha sia, all'esito del fallimento dei
precedenti diversi tentativi, quella dell affidamento esclusivo della
piccola al padre, regolamentando gli incontri con la figura materna
per tre giorni alla settimana della durata di due ore ciascuno presso
7 Servizi Sociali del comune di (.. .).
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Trib. di Salerno, 20 luglio 2011, n. 1537, in Giur. Me-
rito 2013, 10, 2105.

Il comportamento manipolativo e controllante del geni-
tore affidatario, volto ad alienare i figli minori dall’altro
genitore e tale da determinare il fallimento del recupero
del recupero del rapporto tra i figli ed il genitore non
affidatario, costituisce circostanza idonea a giustificare la
modifica dei provvedimenti assunti in via provvisotia con
affidamento dei figli minori al Servizio Sociale.

Trib. di Roma, 6 luglio 2012.

Il comportamento del genitore affidatario, volto ad alie-
nare i figli minori dall’altro genitore e tale da determina-
re il fallimento del recupero del rapporto tra i figli ed il
genitore non affidatario, costituisce circostanza idonea a
giustificare la modifica dei provvedimenti assunti in via
provvisoria con affidamento dei figli minori al Servizio
Sociale e drastica limitazione della potesta genitoriale.

Quanto alla posizione assunta dalla Cassazione in materia
di alienazione genitoriale, la stessa ¢ sostanzialmente affi-
data a quattro sentenze.

Nella sentenza n. 7452 del 14 maggio 2012, la Suprema
Corte dichiaro inammissibile il motivo di impugnazione re-
lativo alla PAS, limitandosi ad osservare che detto motivo
di censura integrava pure e semplici critiche di merito, per-
cio inammissibili nel giudizio esclusivamente di legittimita
che svolge, appunto, innanzi alla Corte di Cassazione. In
detta sentenza, dunque, si puod scorgere un importante e
primo indiretto riconoscimento della PAS.

Nell’anno 2013, la Cassazione, attraverso due sentenze, en-
trambe del mese di marzo, ritorna di nuovo sull’argomen-
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to, tuttavia esprimendo due tesi contrapposte.
Analizziamone il contenuto.

Nella sentenza n. 5847 dell’8 marzo 2013, si ammette la
possibilita di ritenere sussistente una sindrome di aliena-
zione genitoriale, mediante accertamento da svolgersi con i
mezzi di prova previsti nell’ordinamento e quindi, nel caso
specifico, una consulenza tecnica d’ufficio.

Solo 12 giorni dopo, la prima sezione della Corte di Cas-
sazione, con sentenza n. 7041 del 20 marzo 2013, muta
orientamento ed esclude in modo categorico e con motiva-
zione singolare la stessa dignita ontologica della sindrome
di alienazione parentale.

Il caso ¢ stato di attenzione dei mezzi di comunicazione.
Tutti tristemente ricordano il prelevamento forzato di
un bambino all’uscita di scuola, figlio di una coppia se-
parata, dopo che la madre era stata dichiarata decaduta
dalla responsabilita genitoriale, per essere trasferito nella
casa paterna. In detto provvedimento, la Corte si soffer-
ma ampiamente sulla ritenuta non attendibilita scientifica
del fenomeno, ed evidenzia: 1) la perplessita del mondo
accademico internazionale, sottolineando che il manuale
diagnostico e statistico dei disturbi mentali (DSM) non la
riconosce come sindrome o malattia. 2) che psicologi spa-
gnoli ed argentini hanno qualificato la PAS come “mero
costrutto pseudo scientifico”; 3) che Gardner, principale
sostenitore, ha ricevuto critiche poco lusinghiere. Ma il
vero attacco alla dignita ontologica della “alienazione geni-
toriale” ¢ contenuta nel passaggio finale della motivazione
ove si legge la seguente stentorea considerazione: “di cer-
to non puo ritenersi che, soprattutto in ambito giudiziario,
possano adottarsi delle soluzioni prive del necessario con-
forto scientifico, come tali potenzialmente produttive di
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danni ancora piu gravi di quelli che le teorie ad esse sottese,
non prudentemente e rigorosamente verificate, pretendo-
no di scongiurare. Molte sono state le prese di distanza e
le voci critiche rispetto a tale pronuncia, data I'evidenza
fenomenologica dell’alienazione parentale e la necessita di
una presa di coscienza da parte dei Giudici al fine dell’ap-
prontamento, in una materia cosi delicata, da parte dell’or-
dinamento, di risposte efficaci.

Con provvedimento n. 6919 dell’8 aprile 2016, 1a Cassazio-
ne affronta nuovamente il tema dell’alienazione parentale
e, portando un punto di chiarezza nel dibattito, la sdogana,
la riconosce senza piu alcun dubbio, cosi superandosi la
incertezza che era seguita alle due precedenti sentenze del
2013 che, come analizzato, avevano espresso due decisioni
contrastanti.
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ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Corte di Cassazione, sentenza n. 6919 dell’8 aprile 2016

Con il primo motivo del ricorso principale 'O. ha de-
nunciato violazione e falsa applicazione dell’art. 155
c.c.(sostituito dall’art. 337 ter c.c.), nonché vizio di moti-
vazione per omesso esame di fatti decisivi concernenti la
condotta della E rispetto al suo rapporto con la figlia. In
particolare, egli ha dedotto la violazione del principio del-
la bigenitorialita, cioe del diritto del bambino di avere un
rapporto equilibrato ed armonioso con entrambi i genitori
e, quindi, anche con il padre, ai fini dell’esercizio condiviso
della responsabilita genitoriale.

La Corte milanese avrebbe omesso del tutto di considerare
che la F. aveva ostacolato in ogni modo il suo rapporto con
la ragazza e non era mai intervenuta efficacemente quan-
do manifestava atteggiamenti ostili verso il padre; che gli
incontri con la figlia erano molto rari e solo alla presenza
di una baby sitter o di un’educatrice dei servizi sociali; che
I'attuale convivenza della ragazza con la madre costituiva
un insuperabile impedimento al suo riavvicinamento alla
ragazza; che questa situazione determinava la lesione del
diritto alla vita familiare tutelata dalla Convenzione eu-
ropea dei diritti dell’'uomo (art. 8); che era stato omesso
I'espletamento di indagini specifiche volte ad individuare
'esistenza di una PAS (Parental Alienation Syndrome), cio
rivelando una ingiustificata posizione ideologica e nega-
zionista che, in definitiva, aveva I'effetto di precludere la
tutela dei suoi diritti di padre e dei diritti della figlia; che le
accuse rivolte dalla F. nei suoi confronti, di comportamenti
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inadeguati verso la figlia, erano totalmente infondate e mai
provate, nemmeno a livello indiziario. I giudici di merito
non avrebbero indagato sulle cause del rifiuto manifestato
dalla figlia, n¢ attuato misure specifiche e dirette a ristabi-
lire 1 contatti con il padre; gli interventi anche terapeutici
posti in essere erano gravemente inadeguati e dannosi per
lo stato psicofisico della minore.

Il motivo in esame, contrariamente a quanto eccepito dalla
controricorrente, ¢ ammissibile, essendo impugnato exart.
111 Cost., un provvedimento, avente i caratteri della deci-
sorieta e definitivita, che non verte in tema di limitazione
della potesta genitoriale (inizialmente limitata e poi reinte-
grata in capo ai genitori con successivo decreto 18 novem-
bre 2008), ma sulle modalita dell’affidamento di un figlio
minore di genitori separati (v. Cass. n. 7041/2013). Nella
giurisprudenza di questa Corte si ¢ affermato il principio
secondo cui il decreto della Corte d’appello, contenente i
provvedimenti in tema di affidamento dei figli nati fuo-
ri dal matrimonio e le disposizioni relative al loro mante-
nimento, ¢ ricorribile per cassazione, ai sensi dell’art. 111
Cost., poiche gia nel vigore della L. 8 febbraio 2006, n.
54 - che tendeva ad assimilare la posizione dei figli di geni-
tori non coniugati a quella dei figli nati nel matrimonio - ed
a maggior ragione dopo lentrata in vigore del D.Lgs. 28
dicembre 2013, n. 154 - che ha abolito ogni distinzione - al
predetto decreto vanno riconosciuti i requisiti della deciso-
rieta, poiche risolve contrapposte pretese di diritto sogget-
tivo, e di definitivita, avendo un’efficacia assimilabile rebus
sic stantibus a quella del giudicato (v. Cass. n. 6132/2015,
n. 11218/2013).
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Il motivo ¢ fondato nei seguenti termini.

L’impugnata decisione ha confermato il regime di affida-
mento condiviso con il contestato collocamento della figlia
minore presso la madre, sulla base delle seguenti proposi-
zioni: “S. ¢ una ragazzina a rischio evolutivo, nel senso che
il suo rifiuto del padre puo precluderle relazioni mature
e soddisfacenti e che lo stesso rapporto con la madre ¢
contraddistinto da ambivalenza e aggressivita”; il c.t.u. si
era dichiarato contrario alla possibilita di incontri con il
padre a breve, poiche si era verificato che la ragazza ave-
va avuto una crisi di panico alcuni giorni prima di uno di
questi incontri; 'eziopatogenesi del suo atteggiamento era
da rinvenire “nella relazione non particolarmente coinvol-
gente... (...) - definita (dal c.t.u.) turistica - della coppia”, il
che farebbe “implicitamente” escludere la configurabilita
della sindrome di alienazione genitoriale (PAS) imputata
dal ricorrente alla I; la Corte ha sospeso la terapia psicolo-
gica praticata dalla ragazza, secondo I'indicazione del c.t.u.
che ne aveva contraddittoriamente evidenziato il bisogno
“tassativo” e I'aveva consigliata anche ai genitori.

E’ una motivazione non solo insufficiente, ma perplessa
o apparente, quindi censurabile anche alla luce del nuovo
testo dell’art. 360 c.p.c., n. 5, modificato dal D.I.. 22 giugno
2012, n. 83, art. 54, convertito in L. 7 agosto 2012, n. 134,
come interpretato dalle Sezioni Unite (v. sent. n. 8053 e
8054/2014).

La Corte d’appello ha disposto I'interruzione della fre-
quentazione del padre con la figlia in ragione della indispo-
nibilita o avversione manifestata nei suoi confronti dalla
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ragazza, senza una approfondita indagine sulle reali cause
del suo atteggiamento e seguendo l'indicazione finale del
c.t.u., sebbene questi avesse evidenziato anche 1 rischi che
la distanza dalla figura paterna potesse nel tempo arrecare
alla ragazza e, soprattutto, le analoghe criticita dei rapporti
della ragazza con la madre, caratterizzati da “ambivalenza e
aggressivita”, e tra gli stessi genitori. LLa decisione di esclu-
dere, in sostanza, il padre dalla vita della figlia appare come
il risultato di una acritica adesione alle conclusioni finali del
c.t.u., piuttosto che essere determinata da suoi non precisa-
ti comportamenti riprovevoli (cui la stessa Corte mostra di
non attribuire rilievo, non soffermandosi su di essi e sulle
relative fonti di prova, tenuto conto delle specifiche conte-
stazioni mosse al riguardo dal ricorrente), con I'effetto di
trascurare le specifiche censure avanzate e trascritte nel ri-
corso per cassazione (¢ noto che il giudice puo aderire alle
conclusioni del c.t.u., senza essere tenuto a una specifica

motivazione, salvo che non formino oggetto di specifiche
censure, v. Cass. n. 1149/2011).

In particolare, il c.t.u. nominato in primo grado aveva ti-
levato che “la madre limita di fatto la relazione tra padre e
figlia attraverso un controllo continuo su ogni atto diretta-
mente o tramite persone di sua fiducia.

L’atteggiamento (...) trova una ragione nella particolare ca-
ratteristica di personalita strutturata secondo schemi rigi-
di”’; lo stesso Tribunale, nel decreto del 28 marzo 2007,
aveva dato atto che “la madre sta arrecando gravi e irrepa-
rabili danni alla minore, inducendole paure e sospetti nei
confronti della figura paterna” e le aveva prescritto “di non
ostacolare i rapporti tra la minore e il padre, dovendosi in
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caso contrario valutare un diverso collocamento della mi-
nore”. Inoltre, il rilievo critico evidenziato dal ricorrente,
di avere rimesso alla F. ]a definizione in concreto del per-
corso terapeutico della minore, ha trovato parziale confer-
ma nella stessa decisione Impugnata, la quale ha richiamato
il giudizio definito “sarcastico” del c.t.u. nei confronti della
terapeuta scelta dalla F.

Questa Corte ha avuto occasione di osservare che, in tema
di affidamento dei figli minori, il giudizio prognostico che
il giudice, nell’esclusivo interesse morale e materiale della
prole, deve operare circa le capacita dei genitori di crescere
ed educare il figlio nella nuova situazione determinata dalla
disgregazione dell’'unione, va formulato tenendo conto, in
base ad elementi concreti, del modo in cui i genitori hanno
precedentemente svolto i propri compiti, delle rispettive
capacita di relazione affettiva, nonche della personalita del
genitore, delle sue consuetudini di vita e dell’ambiente so-
ciale e familiare che ¢ in grado di offrire al minore.

Fermo restando, in ogni caso, il rispetto del principio del-
la bigenitorialita, da intendersi quale presenza comune dei
genitori nella vita del figlio, idonea a garantirgli una stabile
consuetudine di vita e salde relazioni affettive con entram-
bi, 1 quali hanno il dovere di cooperare nella sua assistenza,
educazione ed istruzione (v. Cass. n. 18817/2015).

Non puo esservi dubbio che tra i requisiti di idoneita geni-
toriale, ai fini dell’affidamento o anche del collocamento di
un figlio minore presso uno dei genitori, rilevi la capacita
di questi di riconoscere le esigenze affettive del figlio, che
si individuano anche nella capacita di preservargli la con-
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tinuita delle relazioni parentali attraverso il mantenimento
della trama familiare, al di la di egoistiche considerazioni di
rivalsa sull’altro genitore.

Non compete a questa Corte dare giudizi sulla validita o
invalidita delle teorie scientifiche e, nella specie, della con-
troversa PAS, ma ¢ certo che 1 giudici di merito non hanno
motivato sulle ragioni del rifiuto del padre da parte della
figlia e sono venuti meno all’obbligo di verificare, in con-
creto, esistenza dei denunciati comportamenti volti all’al-
lontanamento fisico e morale del figlio minore dall’altro
genitore. Il giudice di merito, a tal fine, puo utilizzare i co-
muni mezzi di prova tipici e specifici della materia (incluso
'ascolto del minore) e anche le presunzioni (desumendo
eventualmente elementi anche dalla presenza, laddove esi-
stente, di un legame simbiotico e patologico tra il figlio e
uno dei genitori). Tali comportamenti, qualora accertati,
pregiudicherebbero il diritto del figlio alla bigenitorialita e,
soprattutto, alla sua crescita equilibrata e serena.

L’importanza di tale diritto ¢ testimoniata dalla sentenza
della Cedu 9 gennaio 2013, n. 25704, L. c. Rep. Italiana,
che ha affermato la violazione dell’art. 8 della convenzione
da parte dello Stato italiano, in un caso in cui le autorita
giudiziarie, a fronte degli ostacoli opposti dalla madre affi-
dataria, ma anche dalla stessa figlia minorenne, a che il pa-
dre esercitasse effettivamente e con continuita il diritto di
visita, non si erano impegnate a mettere in atto tutte le mi-
sure necessarie a mantenere il legame familiare tra padre e
figlia minore, attraverso un concreto ed effettivo esercizio
del diritto di visita nel contesto di una separazione legale
tra 1 genitori. In particolare, quelle autorita si erano limita-
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te reiteratamente e con formule stereotipate a confermare
1 propri provvedimenti, nonche a prescrivere 'intervento
dei servizi sociali, cui erano richieste di volta in volta in-
formazioni e delegata una generica funzione di controllo,
cosi determinandosi il consolidamento di una situazione di
fatto pregiudizievole per il padre, mentre avrebbero dovu-
to rapidamente adottare misure specifiche per il ripristino
della collaborazione tra i genitori e dei rapporti tra il padre
e la figlia, anche avvalendosi della mediazione dei servizi
sociali. In caso di separazione personale conflittuale tra co-
niugi, 'affidamento del figlio minorenne implica un diritto
effettivo e concreto di visita del genitore presso il quale il
minore non sia collocato.

L’assenza di collaborazione tra i genitori in conflitto e, talo-
ra, Patteggiamento ostile (da dimostrare nel caso concreto)
del genitore collocatario nei confronti dell’altro genitore)
che impedisca di fatto al minore di frequentarlo, comporta
una grave violazione del diritto del figlio al rispetto della
vita familiare e non dispensa le autorita nazionali dall’ob-
bligo di ricercare ogni mezzo efficace al fine di garantire il
diritto del minore di frequentare adeguatamente ¢ tempe-
stivamente entrambi 1 genitori.

Si deve enunciare il seguente principio: in tema di affida-
mento di figli minori, qualora un genitore denunci com-
portamenti dell’altro genitore, affidatario o collocatario, di
allontanamento morale e materiale del figlio da s¢, indicati
come significativi di una PAS (sindrome di alienazione pa-
rentale), ai fini della modifica delle modalita di affidamen-
to, il giudice di merito ¢ tenuto ad accertare la veridicita
in fatto dei suddetti comportamenti, utilizzando i comuni
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mezzi di prova, tipici e specifici della materia, incluse le
presunzioni, ed a motivare adeguatamente, a prescindere
dal giudizio astratto sulla validita o invalidita scientifica
della suddetta patologia, tenuto conto che tra i requisiti di
idoneita genitoriale rileva anche la capacita di preservare
la continuita delle relazioni parentali con I’altro genitore, a
tutela del diritto del figlio alla bigenitorialita e alla crescita
equilibrata e serena. In conclusione, in accoglimento del
primo motivo, la sentenza impugnata ¢ cassata con rinvio
alla Corte territoriale, in diversa composizione, per un nuo-
vo esame. Gli altri motivi del ricorso principale e inciden-
tale, sulla quantificazione dell’assegno e sul governo delle
spese, sono assorbiti.

I1 principio che si puo desumere ¢ che il giudice ha I'obbli-
go, e non la mera facolta, di indagare le ragioni del rifiuto
del figlio verso il genitore e di accertare i comportamenti
del genitore alienante.

Lo potra fare, silegge in sentenza, con tutti i mezzi di pro-
va previsti dall’ordinamento e dovra dare adeguata moti-
vazione in ordine alle ragioni per cui ritenga sussistente o
meno, nel caso sottoposto alla sua valutazione, la sindrome
di alienazione parentale.

Altro fondamentale insegnamento che si trae dalla senten-
za ¢ che le condotte oppositive di un genitore, se accertate
e ritenute sussistenti, dovranno essere tenute in conside-
razione nella decisione relativa all’affidamento del minore
e cio in quanto il giudice dovra tenere conto che tra i re-
quisiti della idoneita genitoriale rientra anche la capacita di
preservare la continuita delle relazioni parentali con I’altro
genitore.
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Il fine ultimo cui dovra ispirarsi il giudice, ed ¢ in questo
passaggio che si consacra la bonta della sentenza, sara la
tutela del diritto alla bigenitorialita del minore e la crescita
equilibrata e serena, valore che trova la sua fonte nella Co-
stituzione e nella Convenzione europea sui diritti dell’'uo-
mo.

Il caso affrontato traeva origine dalla fine di una convi-
venza more uxorio: la madre aveva lasciato la casa familiare
portando via con sé la figlia nata dalla relazione appena
terminata con ’ormai ex convivente,

I1 Tribunale per i Minorenni di Milano, con decreto del 27
marzo 20006, disponeva I'affido condiviso della minore al
entrambi i genitori, collocandola prevalentemente presso
la madre e affidando ai servizi sociali il controllo della si-
tuazione familiare.

Con decreto del 18 novembre 2008, lo stesso Tribunale
prescriveva alla minore un percorso psicoterapeutico, do-
vuto al netto rifiuto della minore nei confronti della figura
paterna.

Con successivo decreto del 10 dicembre 2011, il Tribunale
per i Minorenni, rigettava la richiesta del padre che soste-
neva che latteggiamento di rifiuto da parte della minore
nei suoi confronti fosse incentrato su una PAS causata dal-
la madre la quale, con la sua campagna denigratoria verso
la figura paterna, aveva dato vita ad un forte sentimento
di avversione nei confronti del padre, e confermava il pre-
cedente decreto, attribuendo il disagio della ragazza nel
rapportarsi con il padre ai comportamenti di quest’ultimo,
percepiti dalla figlia come invasivi della propria sfera in-
dividuale, rigettando le richieste paterne di nuovi accerta-
menti peritali.
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I padre, avverso tale decisione, proponeva reclamo pres-
so la Corte d’Appello di Milano, insistendo che venissero
attuare nuove indagini peritali che accertassero le ragioni
del rifiuto da parte della figlia nei suoi confronti, al fine di
tavorire la ripresa del rapporto padre-figlia.

La Corte d’Appello, con decreto del 17 dicembre 2013,
confermava 'affido condiviso ed il collocamento prevalen-
te della minore presso la madre; il rapporto controverso e
ostile tra il padre e la minore, intanto, peggiorava.

In tale scenario, 'unica soluzione prospettabile era propos-
re ricorso innanzi alla Corte di Cassazione, denunciando
la violazione dell’art 337 fer, c.c., quindi I'inosservanza del
diritto alla bigenitorialita della minore, nonché il fatto che
1 giudici di primo e secondo grado non avessero preso in
considerazione la condotta ostativa della madre la quale
aveva continuamente impedito I'instaurarsi di un sano rap-
porto tra il padre e la minore e non era mai intervenuta in
maniera positiva, cercando di favorire il rapporto padre-
figlia.

La Corte di Cassazione, con la decisione in esame, ha ac-
colto il ricorso del padre osservando, in particolare, che
la Corte di Appello, ordinando l'interruzione del rapporto
di frequentazione padre-figlia, in ragione dell’avversione
professata dalla stessa nei confronti del genitore, lo aveva
escluso dalla vita della minore solamente in base ad una
acritica adesione del giudice alla relazione finale del C.T.U,,
trascurando le censure avanzate dal padre.

Ed infatti, sostiene la Suprema Corte, il giudice puo aderire
alle conclusioni del C. T.U. senza dover addurre una specifi-
ca motivazione, ad eccezione che queste non siano oggetto
di specifica censura, come nel caso di specie.
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In tema di affidamento, sempre a detta della Corte di
Cassazione, il giudizio prognostico deve essere effettuato
nell’esclusivo interesse morale e materiale della prole, esa-
minando la capacita dei genitori di crescere ed educare i fi-
gli nella situazione creatasi a seguito della disgregazione del
nucleo familiare, tenendo conto del modo in cui i genitori
hanno svolto i1 propri compiti, le rispettive capacita di rela-
zione affettiva, 'ambiente sociale e familiare che ciascuno
di loro puo offrire alla prole, fermo restando il rispetto del
principio della bigenitorialita, inteso come presenza affetti-
va da parte entrambi i genitori nella vita dei figli, per garan-
tire loro una stabile relazione emotiva con entrambi, che
hanno il dovere di collaborare per la loro cura, assistenza,
educazione e istruzione ( v. Cassazione, sent. n. 18811 del
2015).

Quella appena analizzata ¢, certamente, una sentenza im-
portantissima dato il fatto che prevede, quale finalita fon-
damentale delle pronunce riguardanti I'affidamento della
prole, la conservazione del diritto alla bigenitorialita, inteso
come bisogno primario della prole a ricevere cura, istru-
zione ed educazione da parte di entrambi 1 genitori i qual,
anche se protagonisti di situazioni altamente conflittuali,
hanno P'obbligo di collaborare nella tutela suprema degli
interessi della prole, soprattutto nell’ottica dell’eta dei mi-
nori che, ancor di piu, avranno bisogno di stabilita nei rap-
porti affettivi con i genitori per addivenire ad una sana ed
armoniosa crescita.
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Le condotte ostative ed i rimedi in sede penale.

La privazione del ruolo genitoriale assume, spesso, rile-
vanza a livello penale.

Le ipotesi piu ricorrenti sono certamente quelle rientranti
nell’ambito di operativita dell’art. 388 c.p che disciplina la
mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del giu-
dice.

NORMA
Articolo 388, I e II comma, c.p.

“Chiungue, per sottrarsi all' adempimento degli obblighi nascenti da
un provvedimento dell'antorita gindiziaria, o dei quali ¢ in corso
Laccertamento dinanzi all'antorita gindigiaria stessa, compie, sui
propri o sugli altrui beni, atti simulati o fraudolents, o commette
allo stesso scopo altri fatti frandolenti ¢ punito, qualora non ottem-
peri alla ingiunzione di eseguire il provvedimento, con la reclusione
Jino a tre anni o con la multa da Euro 103 a Euro 1.032.

La stessa pena si applica a chi elude ['esecuzione di un provve-
dimento del gindice civile, ovvero amministrativo o contabile, che
concerna [ affidamento di minori o di altre persone incapact, ovvero

prescriva misure cautelari a difesa della proprieta, del possesso o
del credito.”

L’art.388 c.p., dunque, punisce la condotta del genitore che
elude l'esecuzione di provvedimenti del giudice civile in
materia di affidamento di minori o di altre persone inca-
paci.

L’impedimento alla frequentazione e all’instaurarsi di un
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rapporto affettivo tra genitore non collocatario e figlio si
verifica, nella maggior parte dei casi, successivamente alla
pronuncia del giudice con cui vengono definite le modalita
di visita del genitore non collocatario ed integra, dunque,
I'inosservanza di una pronuncia giudiziale.

Il reato in questione ¢ posto in essere, altresi, in conse-
guenza di qualunque comportamento, anche omissivo, da
cui derivi la frustrazione delle legittime pretese altrui (Cass.
pen., sez. VI, sent. n. 33452 dell’8 maggio 2014).

Molteplici sono le pronunce giurisprudenziali in argomen-
to, tra cui la sentenza n. 27995 del 2009 con cui la Corte
di Cassazione sanzionava una madre che si era rifiutata di
consegnare al padre il minore per le vacanze estive, addu-
cendo quale motivazione la mancata volonta da parte del
figlio di allontanarsi dall’ambiente familiare.

La Suprema Corte confermava, in questa sede, la con-
danna della madre ex art. 388 c.p. emessa dal Tribunale di
Agrigento, per la mancata osservanza dei provvedimenti
emessi dal giudice civile riguardo i tempi di frequentazione
padre-figlio.

La madre giustificava le proprie condotte affermando
che il padre non avesse mai dimostrato interesse alla vita
del minore, tanto che il bambino non voleva allontanarsi
dall’ambiente abituale durante le vacanze estive; quindi, i
suoi comportamenti, secondo la difesa della donna, non
sarebbero stati posti in atto con lo scopo di impedire la
frequentazione del minore con l'altro genitore, ma esclusi-
vamente a tutela dell’interesse del figlio.
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La Corte di Cassazione, in proposito, ha rilevato che 'elu-
sione del provvedimento del giudice in ambito di separa-
zione personale dei coniugi, integra la mancata esecuzio-
ne del provvedimento, poiché “eludere significa frustrare,
rendendo vane, le legittime pretese altrui, anche attraverso
la semplice omissione”.

Tale affermazione ¢ di fondamentale importanza, in quan-
to chiarisce che il reato di cui all’art. 388, II comma, c.p.,
non dipende soltanto da una condotta omissiva, bensi an-
che dal fatto di non stimolare il figlio ad intrattenere un
rapporto stabile e costruttivo con I’altro genitore.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE
Cass., sex. VI, sent. n. 27995 del 6 luglio 2009.

“rientra nei doveri del genitore affidatario quello di favorire, a meno
che sussistano contrarie indicagioni di particolare gravita, il rap-
porto del figlo con Ialtro genitore, poiché entrambe le figure sono
Sfondamentali per la crescita equilibrata del minore. Ostacolare gli
incontri padre-figlio, fino a recidere ogni legame tra gli stessi, puo
avere effetti deleteri sull’equilibrio psicologico e sulla formagione
della personalita del secondo.”

L’inosservanza del provvedimento del giudice della separa-
zione in un’occasione isolata, al contrario, come si evince
dalla sent. Cass. n. 32562 del 2010, non integra la condotta
elusiva di cui all’art. 388 c.p..

E’ rilevante, ai fini di una condanna in questo senso, che il

30 R. Rossi, La privazione genitoriale, in Officine del diritto, famiglia e
successioni, Giuffre, 2016, p. 39.
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comportamento oppositivo del genitore non sia sporadico
e connesso ad un solo episodio, ma che sia stato perduran-
te nel tempo.

ITINERARIO GIURISPRUDENZIALE

Cass., sez. VI, sent. n. 10701 dell’11 marzo 2010, in
Dejure, Diritto e giustizia online, 2010.

“Iassoluta occasionale inosservanza delle modalita temporali, lo-

gistiche e afferenti altro aspetto del genere, indicate nei provveds-
menti afferenti la disciplina dell affidamento di figli minori, non e
tdonea di per s¢ ad integrare ['elusione del provvedimento”

Il reato di cui all’art. 388 c.p. ricorre, altresi, nel caso in cui
il genitore collocatario si trasferisca a vivere altrove a note-
vole distanza dall’abitazione familiare, ostacolando visibil-
mente la frequentazione del minore con I'altro genitore®.
Oltre al reato sancito dall’art. 388 c.p., la condotta di un
genitore puo dar vita ad una piu grave fattispecie di reato
in sede penale, contemplata dagli artt. 573 ss. c.p..

Tali articoli sanzionano una serie di delitti contro la per-
sona; con precisione, l'art. 573 c.p. punisce la sottrazione
consensuale di minorenni, fattispecie che si verifica quando
qualcuno sottrae un minore, che abbia compiuto gli anni
14, con il consenso di quest’ultimo, al genitore che esercita
la responsabilita genitoriale su di esso o lo trattiene con sé
contro la volonta del medesimo genitore. Tale reato ¢ per-
seguibile a querela e prevede la reclusione fino ad anni due.

Lart. 574 c.p., invece, sanziona la sottrazione di incapa-

31 Cass. Pen., sez. VI, sent. n. 33452 dell’§ maggio 2014; Cass. Pen.,
sez. VI, sent. n. 43292 del 9 ottobre 2013.
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ci, ossia la condotta di chiunque sottragga un minore di
anni 14 - o un infermo mentale — al genitore esercente la
responsabilita genitoriale o chi ne sia custode, o lo ritiene
contro la volonta dei medesimi.

Anche questo reato ¢ perseguibile a querela, e prevede la
reclusione da uno a tre anni.
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Strumenti di tutela in sede civile: I’art- 709 ter c.p.c.

In sede civile, gli strumenti riparatori alla mancata ottem-
peranza del genitore agli obblighi derivanti dalla pronuncia
giudiziale emessa in sede di separazione o divorzio, o in
sede di regolamentazione dei rapporti genitore-figlio con-
seguentemente alla cessazione di una convivenza more
uxorio, sono disciplinati dall’art. 709 ter, II comma, c.p.c.,
che annovera le possibili soluzioni alle controversie ed i
provvedimenti in caso di inadempienze o violazioni.

Lrart. 709 ter c.p.c. disciplina strumenti di attuazione coat-
tiva delle regole inerenti 'affidamento dei minori.

Tale disposizione ¢ stata introdotta nel nostro ordinamen-
to a seguito della L. n. 54/2006; in precedenza, infatti,
non esisteva alcuna statuizione volta a garantire I'attuazio-
ne dei provvedimenti pronunciati in relazione ai rapporti
genitori-figli, ad eccezione dell’art. 10 della L. 898/1970,
mai realmente applicato, che prevedeva che I'attuazione dei
provvedimenti relativi alla prole fosse demandata al giudice
di merito.
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Al fine della piena realizzazione della bigenitorialita del mi-
nore, il Legislatore del 2006 non si ¢ limitato a modificare
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gli aspetti di diritto sostanziale ma ha pure apportato rile-
vanti novita in ambito processuale.

Lart. 709 ter, c.p.c., puo essere suddiviso in due parti: 7z
primis, viene disciplinata la possibilita di rimettere innanzi
al giudice della separazione e del divorzio la risoluzione
dei contrasti insorti tra 1 genitori relativamente all’esercizio
della responsabilita genitoriale e alle modalita dell’atfido
condiviso®.

Nella seconda parte, invece, ¢ disciplinata la possibilita di
ricorrere innanzi al giudice, in caso di gravi inadempienze
o di atti pregiudizievoli per il minore, o che ostacolino il
corretto svolgimento delle modalita di affido®.

11T comma ha, quindi, finalita conciliativa per evitare 'ina-
sprimento del contrasto tra i genitori; il II comma, invece,
fa riferimento alle mancanze, a quali siano le sanzioni deri-
vanti da tali violazioni: 'ammonimento, la sanzione pecu-
niaria ed il risarcimento del danno.

Lrart. 709 tet, c.p.c., ha, di conseguenza, funzioni sia ripa-
ratorie che sanzionatorie.

Tale doppia interpretazione dell’articolo da parte della dot-
trina, ha dato vita a due diverse scuole di pensiero, soprat-
tutto in relazione al risarcimento del danno:

a) da un lato, € stato affermato il valore sanzionato-

32 Trib. Milano, 5 dicembre 2012, in wwwilcaso.it (archivio Dir.
Fam.); Trib. Milano, sez. IX civ., ordinanza 23 maggio 2016;

33 Cendon, Sebastio, La responsabilita civile fra marito e moglie, in
“Persona e danno” a cura di P. Cendon, 111, 2004, p. 2816; Trib.
Monza, 8 luglio 2004 n. 2994, in www.altalex.com, 9 dicembre
2004; Trib. di Roma, 13 giugno 2001, in “I/ diritto di famiglia e delle
persone”, 2001, p. 209.
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rio* del risarcimento del danno, volto a dissuadere
il genitore da una condotta pregiudizievole per gli
interessi del minore; rileva, dunque, la mancata os-
servazione, da parte di uno dei genitori, degli obbli-
ghi connessi alla responsabilita genitoriale;

b) dall’altro, rileva la funzione riparatoria del danno
non patrimoniale subito dal figlio o dall’altro geni-
tore, in riferimento a quanto stabilito dall’art. 709
tet, c.p.c., n. 3), “disporre il risarcimento dei danni, a ca-
rico di uno dei genitori, nei confronti dell'altro”.

Si nota, nella prassi dei Tribunali, una netta prevalenza del-
la prima interpretazione, poiché le statuizioni contenute
nell’articolo in analisi sono state individuate quali un deter-
rente affinché il genitore non fosse inosservante dei prov-
vedimenti statuiti in sede di giudizio.

Le misure in esame, dunque, al di la della loro natura san-
zionatoria o riparatoria, sono volte a garantire 'attuazione
delle misure stabilite dal giudice, al fine di evitare il riper-
cuotersi di danni in capo alla prole o all’altro genitore®.

Le sanzioni previste dall’art. 709 ter, c.p.c., sono applicabili
solo in presenza di:

34 Trib. di Messina, 5 aprile 2007, in Fam. e Dir., 2008, p. 60; Trib. di
Messina, 8 dicembre 2012;in senso contrario: Trib. Napoli decreto
30 aprile 2008, in Famiglia e diritto, n. 11/2008; Ttib. Padova, 3 ottobre
2008.

35 Trib. Milano, 14 giugno 2012, n. 529, in Redazione Ginffre, 2012
“Lart. 709 ter, c.p.c., tende a salvaguardare il rapporto tra i minori e ciascun
genitore ed é stato introdotto per rafforgare in via indiretta i provvedimenti del gin-
dice ¢ tutelare il diritto alla bigenitorialita, data la difficolta di eseguire coattiva-
mente i provvedimenti nella materia relativa alle relazioni familiari, ma lasciando
ampia discrezionalita al gindice sul trattamento sangionatorio [...| la condanna
al risarcimento del danno deve essere utilizzata come estrema ratio”.
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1) gravi inadempienze;
2) atti che arrechino grave pregiudizio al minore;

3) atti che ostacolino il corretto svolgimento delle mo-
dalita dell’affido condiviso.

Ovviamente, una condotta ostativa a favorire i rapporti
con I'altro genitore, integra tali presupposti, poiché ¢ sicu-
ramente ostacolante, a prescindere dalla sua gravita, al sano
sviluppo del rapporto genitore-figlio.

Rientrano in tale fattispecie gli atteggiamenti avvilenti o
denigratori nei confronti dell’altro genitore, che inducono
la prole a non voler frequentare il genitore non collocata-
rio e che spingono, d’altro canto, il genitore che trascorre
maggior tempo con il figlio a non coinvolgere l'altro nelle
scelte riguardanti la vita del minore*; vi rientra, poi, il tra-
sferimento del minore in altra citta senza avvisare, o av-
visando tardivamente, I’altro genitore”, ancora, il sottrarsi
agli incontri programmati dal Servizio Sociale adducendo
false giustificazioni.

Sempre piu frequentemente, poi, accade che il genitore
collocatario del minore denunci falsamente 'altro genitore
per molestie o violenze a danno det figli, per addivenire alla
pronuncia di un provvedimento di limitazione o allonta-
namento dalla prole. Anche tale fattispecie rientra, sicura-
mente, tra quelle sanzionate dall’art. 709 ter, c.p.c.’

Analizziamo, ora, una alla volta, le sanzioni previste dall’art.

36 Trib. di Roma, sez. I, 27 giugno 2014, in www.personaedanno.it.
37 Trib. di Messina, 24 ottobre 2012, in Diritto e ginstizia on line, 2012.
38 Trib. di Enna, 20 novembre 2011, in Giur. Merito, 2013, 10, p.
2104; Cass. Civ;; I Sez., sent. n. 372 del 10 gennaio 2014.
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709 ter, c.p.c.

Listituto dell’ammonizione (o ammonimento), consiste in un
richiamo formale rivolto dal giudice al genitore che abbia
una condotta dispregiativa delle statuizioni emesse in sede
di separazione o divorzio.

Essa non ¢ altro che un avvertimento al responsabile del-
la condotta negativa, pronunciato al fine di fargli presente
che, se continuera nella violazione, le conseguenze potreb-
bero essere maggiormente rilevanti.

Si puo dire, dunque, che essa ha una funzione preventiva.

Quella del’ammonimento ¢ la sanzione maggiormente
utilizzata nei Tribunali”, in luogo di una scelta graduale
operata dal giudice, per invitare il genitore a riflettere sulle
proprie condotte ed evitare il verificarsi di comportamenti
peggiori nel futuro.

La seconda tipologia di sanzione disciplinata dall’art. 709
ter, c.p.c., ¢ quella della sanzione amministrativa pecunia-
ria che, oltre ad avere funzione deterrente, ha sicuramen-
te anche valenza punitiva: essa consiste nella condanna al
pagamento di un importo minimo di Euro 75,00, sino ad
un massimo di Euro 5.000,00 a favore della cassa delle am-
mende ed ha la funzione di stimolare chi abbia commesso
I'llecito a non commetterlo nuovamente, o aggravarlo, in
futuro®.

Il risarcimento del danno in favore del minore, dell’altro

39 Corte d’App. Napoli, sent. 12 dicembre 2008; Corte d’App. Cata-
nia, sent. 18 febbraio 2010; Trib. di Firenze, ord. 27 gennaio 2011.
40 Trib. di Pisa, 14 agosto 2009; Trib. di Messina, ord. 597 del 5 aprile
2007 in Foro.it, 2008, 5, I, 1689.

142



Separazione e divorgio: la tutela dei figl

genitore o di entrambi, ¢ la terza ed ultima sanzione previ-
sta dall’art. 709 ter, c.p.c..

1l termine risarcimento fa sicaramente pensare alla valenza
riparatoria di tale statuizione normativa ed ¢ stata, nella
prassi, disposta in non poche occasioni. Basti pensare, ad
esempio, ad una pronuncia della Corte d’Appello di Firen-
ze, risalente al 2007, che condanno la madre a risarcire sia il
padre, sia il figlio minorenne, per aver consentito che padre
e figlio si incontrassero solamente tre volte nell’arco di un
periodo di due mesi*.

41 Corte. D’App. Firenze, 29 agosto 2007; Trib. Bari, 22 dicembre
2008, Trib. Roma, 2 maggio 2012; Cass. Civ,, sez. I, sent. n. 7452, 14
maggio 2012.
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CONSIGLI OPERATIVI

E> dunque possibile configurare, dopo la pronuncia della
separazione o del divorzio, un ricorso volto esclusivamen-
te a chiedere l'intervento del giudice per la soluzione delle
controversie insorte sull’affidamento della prole, a prescin-
dere, quindi, dalla contestuale richiesta di modifica delle
esistenti condizioni, di cui ci si puo limitare a chiedere ’at-
tuazione o l'interpretazione. Vi sono dubbi circa la natura
del procedimento previsto dalla norma in esame: per alcu-
ni, esso avrebbe natura non contenziosa, bensi volontatia,
dal momento che il giudice non dirime una controversia
sul modo di essere dei diritti, ma ¢ chiamato a svolgere
un’attivita di volontaria giurisdizione (segnatamente, di
cura dell’interesse dei minorenni), che passa attraverso la
risoluzione di un conflitto tra colui che domanda il prov-
vedimento e l'altro genitore. Sembra, pero, piu corretto
qualificare quelli qui in esame come provvedimenti con-
tenziosi ad ogni effetto, dal momento che essi risolvono
una controversia tra genitori, andando ad incidere sui reci-
proci diritti e doveri.

Sulla competenza, il comma 1° fa capire che le istanze “in-
cidentali” vadano proposte al giudice del procedimento in
corso: con questo termine, volutamente neutro, il legislato-
re ha inteso abbracciare tutte le possibili ipotesi processuali
in cui emerga una controversia sull’esercizio della potesta
genitoriale o sulle modalita di atfidamento dei figli.
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Qualora si tratti di un procedimento di separazione o di
divorzio, tale giudice puo essere sia il giudice istruttore che
il collegio, a seconda del momento in cui viene proposto il
ricorso e del tipo di provvedimento richiesto.

E’> evidente, peraltro, che il legislatore non abbia neppu-
re considerato lipotesi che “il giudice del procedimento
in corso” sia quello dell'impugnazione (ovviamente, se la
sentenza sia stata impugnata nella parte relativa all’affida-
mento e alla potesta). In tal caso, la sentenza stessa, ovvia-
mente, non ¢ passata in giudicato ed un ricorso ex art. 710
C. p. €. non ¢ proponibile.

Si ritiene, dunque, che le disposizioni previste dalla norma
siano applicabili anche in fase di appello (anche per coor-
dinare la relativa pronuncia con quella sul merito dell’im-
pugnazione). Lo stesso non puo dirsi, invece, nell'ipotesi
cui il procedimento penda avanti alla Corte di Cassazione,
cul sicuramente non puo essere indirizzata un’istanza di
questo tipo. In tal caso, si puo ritenere che permanga una
competenza residuale della Corte d’appello, come ultimo
giudice di merito che si ¢ occupato della questione (e che
ha emesso 1 provvedimenti impugnati).

Si ¢ pure escluso che la norma possa trovare ingresso in
sede di reclamo avverso un ordine di protezione contro
gli abusi familiari, dal momento che la relativa istanza si so-
stanzia in una domanda nuova, inammissibile nel giudizio
di reclamo che, per sua stessa natura, ¢ volto ad un riesame
della medesima materia del contendere trattata in prime
cure, dovendosi escludere la possibilita di dedurre ragioni
di fatto o di diritto nuove o diverse rispetto a quelle pro-
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spettate nella prima fase del procedimento.

Il ricorso in via incidentale puo essere proposto anche
nell’ambito di un procedimento per la modifica delle con-
dizioni della separazione o del divorzio gia pendente. In tal
caso, la competenza sara stata determinata in precedenza,
con riferimento all’'oggetto del ricorso introduttivo. Non
verra, dunque, in rilievo il criterio di competenza ad hoc
stabilito dall’art.709-ter c.p.c. (Tribunale del luogo di resi-
denza del minore).

Tale Tribunale verra, invece, in rilievo qualora si proponga
un’istanza principale. Si tratta di un criterio di competenza
territoriale esclusivo, da utilizzare per ogni istanza propo-
sta in via principale, comprese quelle inserite in un pitt am-
pio ricorso di modifica delle condizioni di separazione o
di divorzio esistenti, ancorché non relative all’affidamento
della prole.

Questo criterio di competenza garantisce uno stretto col-
legamento tra giudice e controversia, dal momento che il
minore (e la sua situazione) saranno, di norma, al centro
dell’eventuale attivita istruttoria.

La competenza ad adottare i provvedimenti della norma
in esame va attribuita al tribunale del luogo di residenza del
minote.

La competenza con riferimento alle controversie riguar-
danti i figli di genitori non coniugati, infine, va attribuita
al Tribunale per i minorenni del luogo di residenza del mi-
nore.

Regole procedimentali: all’istanza proposta in via inciden-
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tale si applica il rito speciale di separazione, non quello ca-
merale. Il procedimento proposto in via principale, invece,
segue le regole del procedimento in camera di consiglio,
con decisione collegiale.

In ogni caso, il procedimento si avvia ad istanza delle parti
e la domanda si propone con ricorso.

Legittimati attivi e passivi sono 1 soli genitori.

Anche in questo contesto sembra applicabile la recente
giurisprudenza di legittimita che esclude 'ammissibilita
dell’intervento volontario nel processo degli ascendenti o
dei parenti del minore.

Si dubita se al procedimento debba necessariamente pat-
tecipare il p.m., come potrebbe desumersi dal fatto che
vengano in rilievo gli interessi della prole minorenne e che
si possa giungere alla modifica dei provvedimenti ad essa
relativi, anche a prescindere da un’istanza di parte. Nella
prassi, peraltro, non risulta che, prima di decidere su ricor-
si proposti in via incidentale, il giudice istruttore mandi il
tascicolo all’ufficio del pubblico ministero affinché questi
possa formulare le proprie conclusioni al riguardo.

Il ricorso dovra ovviamente contenere I'esposizione delle
circostanze rispetto alle quali ¢ richiesto lintervento del
giudice, con l'allegazione specifica dei motivi del contrasto
o degli inadempimenti e delle violazioni lamentate.

A rigore, il ricorrente dovrebbe anche specificare il conte-
nuto del provvedimento che si chiede al giudice di emette-
re, in particolare per quanto attiene le sanzioni invocate nei
confronti dell’altro genitore.
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Si deve peraltro considerare che, rispetto ai provvedimenti
sulla prole minorenne, il giudice gode di ampi poteri offi-
ciosi e non ¢ vincolato dal principio della corrispondenza
tra il chiesto ed il pronunciato. In quest’ottica, il ricorrente
potrebbe limitarsi a chiedere al giudice di emettere 1 prov-
vedimenti piu idonei a risolvere la controversia insorta tra
le parti o a sanzionare i prospettati inadempimenti (qualora
si ritenga che il giudice possa irrogare d’ufficio tutte o alcu-
ne delle misure punitive previste dalla norma).

L’art. 709-ter c. p. c. ¢ una norma molto scarna e non spe-
cifica i passaggi procedurali successivi alla proposizione del
ricorso. Essa, in effetti, si limita a prevedere che il giudice
debba convocare le parti per garantire il contraddittorio tra
loro.

Qualora il ricorso sia proposto in via principale, dopo la
sua iscrizione a ruolo in cancelleria e la formazione del fa-
scicolo d’ufficio, il Presidente assegnera il procedimento
ad un giudice relatore, fissando un’udienza collegiale per la
discussione in camera di consiglio. Ricorso e decreto do-
vranno essere notificati alla parte resistente entro un ter-
mine sufficiente a permettere a quest’ultima di presentare
le proprie difese. 11 ricorso proposto in via incidentale, in-
vece, propone una piu ampia gamma di opzioni: in primo
luogo, nulla esclude che esso possa essere depositato diret-
tamente in udienza.

In tal caso, per garantire alla controparte il diritto al con-
traddittorio, il giudice dovra fissare un’udienza successiva
per la discussione del ricorso o comunque concedere alla
controparte un termine per il deposito di una replica scrit-
ta.
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L’istanza potra inoltre essere inserita all'interno di una del-
le memorie il cui deposito ¢ espressamente previsto dalla
legge. In questa ipotesi, la controparte costituita si presu-
me ne abbia conoscenza dal ritiro della sua copia dell’atto
presso la Cancelleria; in caso di contumacia, ¢ opportuno
che, prima di provvedere al riguardo, il giudice ne disponga
la notifica alla parte non costituita in giudizio.

In tali casi, del ricorso si discutera quindi alla prima udien-
za successiva al deposito della memoria. A tale udienza, il
resistente potra depositare una propria replica scritta.

Infine, si puo pensare al deposito di un ricorso ad hoc, in
una qualsiasi fase del procedimento, dopo la pronuncia dei
provvedimenti provvisori del Presidente.

Poiché alla causa sara gia assegnato un giudice istruttore,
sara direttamente quest’ultimo a fissare con decreto l'u-
dienza di comparizione avanti a sé, cui dovra poi fare se-
guito la consueta notifica di ricorso e decreto.

Per la proposizione del ricorso ¢ richiesta la necessaria as-
sistenza di un difensore.

Nel ricorso incidentale, si trattera del medesimo difensore
gia munito di procura ad hoc per il procedimento penden-
te; in quello principale, occorrera il rilascio di una procura,
con le consuete modalita. Se si tratta di un’istanza proposta
“lite pendente”, la notifica del relativo ricorso e del pedis-
sequo decreto di fissazione dell’'udienza dovra essere effet-
tuata al difensore della parte costituita o alla parte perso-
nalmente, se contumace. Il ricorso principale, invece, sara
notificato personalmente al convenuto.
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A distanza di dieci anni dall’entrata in vigore della
legge 54/2006 sull’affidamento condiviso.

A distanza di dieci anni dall’entrata in vigore della legge
54/2006 sull’affidamento condiviso — ad eccezione della
drastica riduzione della proporzione di figli minori atfidati
in modo esclusivo alle madti — sottolinea I’Istat nel suo re-
port 2016 dedicato a matrimoni separazioni divorzi — tutti
gli altri indicatori non hanno subito modificazioni di rilie-
vo. “In altri termini — osserva I'Istat — per tutti gli aspetti in
cui si lascia discrezionalita ai giudici, la legge non ha trova-
to effettiva applicazione”. Ci si attendeva infatti (prosegue
il report Istat) una diminuzione delle quote di separazioni
in cui la casa coniugale ¢ assegnata alle mogli e invece si
registra un lieve aumento dal 57,4% del 2005 al 60% del
2015. Questa proporzione nel 2015 raggiunge il 69% per

le madri con almeno un figlio minorenne.

Per quanto riguarda le disposizioni economiche infine
non vi ¢ nessuna evidenza che i magistrati abbiano dispo-
sto il mantenimento diretto per capitoli di spesa, a scapito
dell’assegno: la quota di separazioni con assegno di man-
tenimento corrisposto dal padre si mantiene nel decennio
stabile (94% del totale delle separazioni con assegno).

Non ¢ casuale, dunque, come denunciato da Maria Gio-
vanna Ruo, presidente della Camera Nazionale Avvocati
per la famiglia e i minorenni, che “dal 2010 ad oggi (15
maggio 2017) I'Italia ¢ stata condannata per 24 volte dalla
Corte europea dei diritti del'uomo per non aver dato, per
mancanza di strumenti legislativi adeguati, effettiva esecu-
zione al diritto dei minori di crescere con entrambi i geni-
tori, anche dopo la rottura del loro rapporto di coppia”.
Nelle coppie separate la madre ¢, da sempre, largamente
prevalente nel ruolo di genitore affidatario o collocatario
dei figli minori. Non si puo prescindere dai dati oggettivi
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come quelli dell’Istat che testimoniano come, con la sepa-
razione, al padre venga imposto il ruolo di genitore margi-
nale nella larga maggioranza dei casi. In molti casi sono gli
stessi padri che si marginalizzano (se non erano gia latitanti
prima della separazione), ma in altri una legislazione che
ancora non ¢ compiutamente diventata “legge” si perde tra
antiche prassi giudiziali e moderni timori reverenziali. I.’e-
sigenza di una diversa gestione della crisi (sia separazione
che divorzio) necessita di una revisione delle attuali norme
di tutela per soggetti che ad oggi spesso non ne hanno ne-
cessita. La tutela ¢ per 1 minori.

L’interesse generale di trovare soluzioni al grave dramma
sociali delle separazioni (e divorzi conflittuali) ¢ evidente-
mente un bene supremo che anche il Parlamento sta ten-
tando di tutelare attraverso indagini conoscitive e disegni di
legge anche bipartisan.
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Progetto MEDI@ZIONE 2015-2016

Laboratori di sostegno alla genitorialita nelle scuo-
le, Sportello di Ascolto genitorialita U.N.C./Regione
Umbria

In collaborazione con Associazione Legali Italiani

Professionalita degli operatori coinvolti nel progetto:

Avv. Damiano Marinelli: Avvocato cassazionista, Mediato-
re e Conciliatore, Docente Universitario di Diritto Privato
e Diritto della Mediazione e dell” Arbitrato.

Dott. Simone Casucci: Consigliere dell’Ordine delgli Psi-
cologi dell’'Umbria, Psicologo del Lavoro

Dott. Emanuele Principi: Sociologo, Mediatore, Educatore
Professionale, Giudice Onorario del Tribunale per 1 Mino-
renni del’'Umbria

Supporto psicologico e di consulenza per giovani figure
genitoriali con particolare riferimento a contesti problema-
tici:

— incontri di sensibilizzazione: laboratori e seminari;
— interventi di counselling individuale (per adulti);

— focus group con adulti (genitori, insegnanti, educatori)
sulle tematiche chiave;

— laboratori genitori e bambini: attivita di scambio di infor-
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mazioni tra bambini ed adulti con metodologie di giochi
didattici con supervisione di specialisti;

— percorsi di sostegno per ragazzi e ragazze;
— mediazione familiare e separazioni “assistite”;

— consulenza sui diritti propri e dei minori.

Per info:

Tel. e fax 0755736035 — Cell. 3402878053
mediazione@consumatoriumbria.it
legale(@consumatoriumbria.it
www.consumatoriumbria.it

www.associazionelegaliitalianti.it
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Domande, tra le tante, che ci vengono spesso rivolte:

- dopo la separazione a chi va la casa coniugale?

¢ possibile creare un fondo patrimoniale?

- quali sono i rischi di una separazione fittizia?

se la casa coniugale ¢ in comodato o affitto a chi var

spese per la scuola privata, spetta il rimborso?

come calcolare il costo di una causa di separazione?

quando posso chiedere il divorzio?

- quando la causa della separazione ¢ addebitabile al co-
niuge?

- basta dire “non ti amo piu” per lasciare il coniuge?

- come si calcola I'assegno di mantenimento per il coniuge?
- quando il coniuge ha diritto all’assegno di mantenimento?
- cosa cambia con il divorzio?

- 'assegno di mantenimento deve essere corrisposto fino
a quando?

- come prepararsi ad una separazione (sia dal punto di vista
legale che psicologico)?

- nella separazione gli sms sono prova del tradimento?

- quando un tradimento non ¢ causa addebitabile al coniu-
ge?

- la madre puo trasferirsi con il figlio lontana dal padre?
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con la separazione si perdono i diritti di erede?

come passare dalla comunione alla separazione dei beni?

1 suoceri invadenti possono essere causa di separazione?

- in caso di separazione a chi va l'arredo e I'argenteria di
famiglia?

- si possono cambiare le condizioni di separazione e divor-
zio?

- quando si parla di abbandono del tetto coniugale?
- che fine fa il conto corrente comune?
- quanto dura una causa di separazione e una di divorzio?

- separazione, quando c’¢ la possibilita di richiedere un ri-
sarcimento del danno?

- facebook puo incidere sull’eventuale addebito della sepa-
razione?

1

a chi vanno 1 regali del matrimonio dopo la separazione?

cosa sono 1 contratti di convivenza?

quando si puo cambiare la serratura di casa?

chi ha diritto al gatto?

- quale ¢ 'imposizione fiscale in seguito ad una separazio-
ne?

E tante altre....

Per le risposte: info@associazionelegaliitaliani.it
www.associazionelegali.it
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UNIONE NAZIONALE
CONSUMATORI

L'affidamento condiviso nelle applicazioni giurisprudenziali
a nhove anni dalla entrata in vigore della legge n. 54 2006

Evento formativo accreditato dal Consiglio dell'Ordine degli Avvocati di Perugia
ai fini della formazione professionale continua (3 CF - Area dritto d famiglia e ditto minorile)

- Ad ormai 9 anni dafl'entrata in vigore della legge n. 54 del 2006, siamo in presenza di due
diverse scuole di pensiero: una considera la norma ampiamente applicata, alfra definisce fa 54 “/a
legge tradita”. Dov'é la verita? Monitoraggi, ricerche ed analisi critica della giurisprudenza, di
merito e di legittimita, per verificare [applicazione della norma, anche alla luce delle novelle
introdotte col Decreto legislativo n. 154 del 2013 -

Data: 24 Luglio 2015 - Ora 15.00/18.00 - presso Regione Umbria — Piazza Italia, Perugia

artecipazione gratuita, iscrizione obbligatoria entro il 23.07 all'indirizzo segreteria@consumatoriumbria.it

15.00 Registrazione partecipanti

15.30 Damiano Marinelli - presentazione del convegno e progetto di ascolfo genitorialita

16.00 Luciane Natale Vinci — i/ contesto normativo e giurisprudenziale di riferimento

17.00 Fabio Nestola - /affidamento condiviso: tra applicazione disomogenea e strategie di deroga
18.00 Tavola rotonda con i partecipanti - Chiusura lavori

- Pref. Ao, Vemiane Marineklic — Predidente Unione Negionale Condunatori Unbric, docente
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In collaborazione con: progetto MEDI@ZIONE: Laboratori
di sostegno alla genitorialita nelle scuole - Sportello di Ascolto
genitorialita UNC / Reg. Umbria - (coordinatori psicologo dott. Simone

Casueer - sociologo dott. Emanuele Prnaipi, anche giudice onorario
del Tribunale per i minorenni dell'Umbria).

Associazione
legali
Italiani

Unione Naziomale Consumatori — Comitato Regionale Umbria
Sede legalle — via XX Settembre . 27 — ofi2i Perugia

Tel. 0755756035 — info@consumator immbiria.it - www.consumatorimmbrria.it

Con il patrocinio di:
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Essere genitori: affido condiviso, una chimera?

- Rimanere genitori, anche in costanza di una separazione non € indubbiamente semplice. Anche la
normativa non sembra nella prassi dausilio, ad esempio nel caso della gestione dei figh minori.
Sono passati nove anni dall'entrata in vigore della legge n. 54 del 2006.il presente convegno vuole
presentare monitoraggi, ricerche ed analisi critica della giurisprudenza, di merito e di legittimita,
per verificare | applicazione della norma, anche rispetto alle novita del d. lgs. n. 154 del 2013 -

18 novembre 2015 - Ora 15.00/18.00
Sala della Vaccara Corso Vannucci, 19 - Palazzo dei Priori
artecipazione gratuita, iscrizione obbligatoria entro il 17.11.2015 - segreteria@consumatoriumbria.it

15.00 registrazione partecipanti

Saluti delle Autorita

Damiano Marinelli — presentazione del convegno e progetto Genitorialita - Medi@zione

15.30 Ilenia Pietracalvina - moderatrice dellincontro

16.00 Angelo Garofalo - stalking in famiglia e tutela dei piv deboli

16.30 Luciano Natale Vinci — // contesto normativo e giurisprudenziale di riferimento

17.15 Fabio Nestola- /affidamento condiviso: tra applicazione disomogenea e strategie di deroga
18.00 Tavola rotonda con i partecipanti - Chiusura lavori

- Prof. Aw. Damiano Marinelli— Presidente Unione Nazionale Consumatori Umbria

- Dott. Angelo Garofalo — Presidente ADOC Umbria, responsabile progetto stalking

- Dott.sa Ilenia Pietracalvina — Giornalista professionista RAI, Radio Televisione Italiana

- Aw. Luciano Natale Vinci — Avvocato del foro di Matera, esperto della materia, Cultore di diritto
privato

- Prof. Fabio Nestola — Presidente della Federazione Nazionale Bigenitorialita, gia membro Direttivo
Nazionale della rete educativa FIORE (Federazione Italiana Organismi e Reti Educative, Forum
Nazionale del Terzo Settore) Responsabile per le politiche dellinfanzia - Direttore Centro Studi
ECPAT, network internazionale a tutela dell'infanzia con sede centrale a Bangkok - 76 sedi nel
mondo, ECPAT agisce su mandato ONU (ECOSOC) - membro Comitato Scientifico Centro Studi
antiviolenza “Giasone”, Roma - portavoce nazionale Stati Generali Giustizia Familiare

In collaborazione con: progetto MEDI@ZIONE: Laboratori di
sostegno alla genitorialita nelle scuole - Sportello di Ascolto
genitorialita UNC / Finanz. Reg. Umbria - (coordinatori psicologo
dott. Simone Casucci - sociologo dott. Emanuele Principj, anche
giudice onorario del Tribunale per i minorenni dell'Umbria).

Associazione
Legali
Con il patrocinio di: C ltaliani

Umnione Nazionale Consumatori Uimbria
Sede legale — via XX Settembre n. 27 — ot121 Perugia

Tel. 0755736035 — info@consumatoriwmbria.it - www.consumatoriumbria.it
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Genitorialita e cultura della mediazione

Evento formativo accreditato dall'Ordine degli Assistenti Sociali Umbria

Data: 18 febbraio 2016 - 15.00/18.00
presso la Sala della Partecipazic della 7 Umbric
Palazzo Cesaroni, Piazza Italia 2, Perugia

artecipazione gratuita, iscrizione con email: segreteria@consumatoriumbria.it!

15.00 registrazione partecipanti

Saluti delle Autorita
Interverranno sull’argomento genitorialita, cultura della mediazione e giustizia minorile:

- Prof. Avv. Damiano Marinelli — Presidente Unione Nazionale Consumatori Umbria

- Dott.sa Elisa Granocchia - presidente Ordine Assistenti sociali Umbria

- Prof. Simone Casucci — Consigliere Ordine Psicologi Umbria, dottore di ricerca in scienze
dell'educazione

- Prof. Silvia Fornari — Professoressa Universita degli Studi Perugia e Giudice onorario del Tribunale
per i minorenni dell'lUmbria

- Prof. Emanuele Principi — Sociologo e Giudice onorario del Tribunale per i minorenni dell’lUmbria

In collaborazione con: progetto MEDI@ZIONE: Laboratori
di sostegno alla genitorialita nelle scuole - Sportello di Ascolto
genitorialita UNC / Reg. Umbria - (coordinatori psicologo dott. Simone
Casucci - sociologo dott. Emanuele Principi).

Con il patrocinio di:

Associazione

Legali

Italiani
Unione Nazionale Consumatori Ummbria

Sede legale — via XX Settembre n. 27 — 06121 Perugia
Tel. 0755736035 — info@c oriumbria.it - www.c iwmbria.it
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UNC Umbria

La privazione genitoriale endo ed etero familiare

Perugia, 11 novembre 2016, Ore 15.00 - 18.00
Sala Multimedia - Regione Umbria (Palazzo Cesaroni, Piazza Italia 2, Perugia)

Partecipazione gratuita. Iscrizione tramite e-mail: segreteria@consumatoriumbria. it

Richiesta di accreditamento per CF - Avvocati e Assistenti Sociali
Programma degli interventi:
15.00 Registrazione dei partecipanti e saluto delle Autorita

Dott.sa Elisa Granocchia, Presidente dellOrdine Assistenti Sociali Umbria

Avv. Damiano MARINELLI, Presidente U.N.C. Umbria

Avv. Luciano Natale VINCI, Presidente Camera Minorile distrettuale della Lucania

Prof. Fabio NESTOLA, Presidente della Federazione Nazionale Bigenitorialita, gia membro Direttivo
Nazionale della rete educativa FIORE (Federazione Italiana Organismi e Reti Educative, Forum Nazionale del
Terzo Settore) Responsabile per le politiche dellinfanzia - Direttore Centro Studi ECPAT - mandato ONU
(ECOSOC) - membro Comitato Scientifico Centro Studi antiviolenza "Giasone”, Roma - portavoce nazionale
Stati Generali Giustizia Familiare

Dott. Giampalo SCUDERI, Studioso realta case famiglia in Italia

Dott. Filippo Gigli, £sperto di tecniche investigative

Dott. Alberto CUSTODERO, Giornalista de "La Repubblica” - moderatore

18.00 Chiusura dei lavori e confronto con i partecipanti

In collaborazione con:

- Progetto U.N.C. MEDI@ZIONE GENITORIALE - Laboratori di sostegno
alla genitorialita, Sportello di Ascolto genitorialit, tutela minori e separazione
accompagnata

- The Italian Conflict Management Institute

Associazione LE,LaB
Legali Centro & )Ricerca

llaliani

ULN.C. - Unione Nazionale Consumatori Umbria
Sede legale - Via XX Settembre n. 27 - 06121 Perugia — Presente in tutta Ullmbria
Per info: Tel. 0755736035 — info@consumatoriumbria.it - www.consumatoriuwmbria.it
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13-14-15-16 Novembre 2015
Ridotto del Teatro di Todi, ore 21:15

o/

MARITO DI
MAR'A

ov ©

+Hre once Mwm,a nera

Seritto da Emanuele Principi

Regia e suono di Giacomo Troianiello
Attrice Maria Chiara Tofone

automobil odi ‘&

Aiuto tecnico Annamaria T

: Alessandro Berretta  CONSUMATORI
Tel. 334/ 3963958
st
oisi B
Aiuto grafico Tucia Mariani

Con il patrocinio del Comune di Todi
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In collabarazione con by Sparclie SAM
Separazione / Divoszio Assisdi & Mediszione Familiare

ALLE"

N

UNC Ui_'nhria_

La tutela dei diritti del mingre: I'affidamento del minore
Pevegia, 2.

Programma deghi intarventi:
15.00 Registrazione dei partecipant @ sauto delle Autorith

Awv, Prol. Damiano Marinelli - introduzi
Presidense UNC Uwsbrla

Avv. Luciano Makale Vinci: Maffidamanto del minore
Presidente deflo Camera Distretfaale Minele Lucang

Awv, Silvia Dazzi: Bl mantenimento della prole
Respansabile Sporiello Undore Naziomale Comsumaror] Perugls

Awv, Chiara Rossl: 'assegnazione dedla casa conlugaie
Responsabile Sportello SAM - UNC Umibria

Ay, Pamela Baglivo - I diritto del minore all'ascolto
Espersa ai Divitro Mimorile

Pslcologa dott.sa Claudia Clardialio: Malienazions parentala
Esperia di Relazioni Familiari

Dott. Alberto Costoders: moderatore
Giornolista de Lo Repubblica

1800 Chivsura del lvar & confrants don | pareopent
Evenio accreditato presso |"Ordine degli Avvocali & Perugia (4 of Avvocali] Diritko dil Famiglia

Can il patrocinio di:

i -
Canilict
Managomant
Proviecs dl Perigha iuta

‘c"""“""' di Perugis. B gione Umbria

“M":f’.:":;;:'m" T L ——— M
@) esoomgon Q@ €0

LLMNL.C, - Unbone Nazlonale Consumiator] Uimbria
Sede It,-gak-. = Via XX Setrembre n. 3y = ot Pe-.rugia — Presente in outea 'Uimbria

Per info: Tel. eI — ':|Lfﬂgng!mu:g!uumkr'd.ul - weww oensumaroriwmberia.ic
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Ulteriori informazioni sull’argomento:

“L’atfidamento del Minore”, Maggioli Editore, 2017
(Marinelli-Vinci)
“Tribunale per i minorenni”, Maggioli Editore, 2011

(Marinelli - Ciccarello)






