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LA BIBLIOTECA DEL DIRITTO DI FAMIGLIA MANUALI DI AGGIORNAMENTO E SPECIALIZZAZIONE

Presentazione della Collana

L’estensione del diritto di famiglia non è incontroversa. Nei manuali o nelle enciclopedie, si legge, di regola, che esso è la branca del diritto privato che disciplina il matrimonio, i rapporti personali e patrimoniali tra coniugi, la filiazione, i rapporti tra genitori e figli, la separazione ed il divorzio.

Nel diritto di famiglia, pertanto, pacificamente rientrano l’adozione (affine alla filiazione ed anzi, come adozione legittimante, una delle forme di essa), l’esercizio della potestà genitoriale, la normativa che protegge la maternità (come estrinsecazione e conseguenza dei rapporti tra genitrice e figli), le disposizioni di legge relative all’amministrazione ed alla rappresentanza dei figli, da parte dei genitori stessi (artt. 320 e seguenti del codice civile).

Poste queste premesse, non sembra possibile escludere dal diritto di famiglia il fenomeno delle convivenze o famiglie di fatto. All’interno di esso si generano e vivono dinamiche del tutto analoghe a quelle esistenti nella famiglia matrimoniale. Come la materia della filiazione rientra tutta intera nel diritto di famiglia, sia per quanto riguarda i figli legittimi, che quelli naturali (la distinzione è stata ormai abolita dalla legge 219/2012), così la materia dei rapporti tra persone che costituiscono famiglie, matrimoniali o meno, non può non rientrare nello stesso settore di studi giuridici.

Per le medesime ragioni, una volta affermato che l’amministrazione e rappresentanza dei figli, da parte dei genitori, è parte del diritto di famiglia, è arbitrario escludere da esso “la tutela”, che si apre quando i genitori sono morti o per altre cause non possono esercitare la potestà, ma ha sostanzialmente lo stesso oggetto.

Se si parla di famiglia, il riferimento non può essere limitato alla configurazione atomistica di essa. Non è possibile ritagliare i confini del diritto di famiglia seguendo i contorni del “vestito di Arlecchino”. Perché la branca di studio possa avere la giusta dimensione, idonea a consentire un’adeguata comprensione della realtà, è necessario che i termini di riferimento siano anche la famiglia patriarcale, la famiglia allargata, le famiglie ricostituite, l’impresa o la società familiare.

In ragione di ciò, deve essere riconosciuta l’inclusione nel diritto di famiglia delle disposizioni di legge relative alla parentela, agli alimenti tra parenti, alla successione legittima e dei legittimari. Quest’ultima normativa, in particolare, completa, estendendolo anche al periodo post mortem, il quadro dei rapporti dei coniugi tra loro e con la prole.

La presenza della filiazione nel diritto di famiglia comporta altresì l’inclusione della disciplina giuridica del periodo che la precede, vale a dire, della gravidanza (sia per quanto riguarda la normativa di tutela che quella relativa all’interruzione) e della procreazione assistita, nuova risorsa fornita dall’evoluzione scientifica per realizzare l’obiettivo della filiazione.

Non è corretto pensare che il diritto di famiglia rientri unicamente nel diritto civile. Vi è infatti un’ampia parte di esso che si colloca nel diritto penale. (Delitti contro la famiglia, delitti contro l’assistenza familiare, reati in tema di interruzione della gravidanza, reati in tema di procreazione assistita, sanzioni penali previste dalla legge sull’adozione, normativa in tema di violenza familiare ex legge 154/2001, sanzioni in tema di pubblicazioni matrimoniali).

Il diritto di famiglia ha, quindi, una dimensione che supera le classificazioni tradizionali ed attribuisce a questa materia una propria particolare collocazione.

Volendo proporre una definizione, si può dire che il diritto di famiglia sia “l’insieme delle norme giuridiche che disciplinano l’organizzazione e la vita del nucleo di aggregazione determinato dalla scelta di un compagno, dalla procreazione e dalla crescita della prole, nei vari modi in cui ciascuno intenda realizzare una o più delle predette fondamentali esigenze umane”.

Considerando l’estensione e l’importanza delle materie citate, non è difficile comprendere perché si sia immaginato di realizzare una nuova Collana di libri in tema di diritto di famiglia.

Estensione ed importanza generano contenzioso, il contenzioso determina necessità di studio e di risposte chiare, di confronto tra gli studiosi e di commento della decisioni dei tribunali e delle corti.

Vi sono tuttavia anche altre ragioni. Il diritto di famiglia è, quanto e più di ogni altra branca, “diritto vivente”, cioè diritto che entra nella nostra vita quotidiana ed influenza la parte più personale ed importante di essa, nonché è diritto in continua evoluzione, perché legato al costume, alla politica, all’etica. Non a caso tutti i più importanti referendum che, nel nostro Paese, dagli anni settanta in poi, hanno animato la vita pubblica, infiammato e diviso, hanno avuto ad oggetto materie legate al diritto di famiglia

Niente si modifica così rapidamente come i presupposti sociali su cui si basa la normativa del diritto di famiglia. Da ciò deriva che questa disciplina è un “cantiere continuamente aperto”, nel quale le considerazioni sul diritto positivo continuamente si intrecciano con quelle del diritto a farsi e nel quale, ove si voglia mantenere il diritto al passo con i tempi, le riforme devono susseguirsi.

Ben sa chi scrive in tema di diritto di famiglia che un volume realizzato pochi anni fa può già essere desueto e superato.

Di conseguenza, non vi è materia che, come il diritto di famiglia, possa interessare ed attrarre chi interpreta il diritto come elemento di congiunzione con la realtà sociale, cartina di tornasole dei cambiamenti in corso, motore e spinta, a sua volta, di nuove evoluzioni.

Una Collana di libri, tuttavia, non può essere solo un’occasione di analisi e studio. Essa si giustifica ed è destinata a prosperare solo se risponde anche ad esigenze concrete dei lettori. Ciò giustifica il taglio giurisdizionale e pratico dei volumi.

Gli operatori del diritto di famiglia vogliono conoscere i problemi, ma soprattutto le soluzioni date ad essi dalla prassi giurisprudenziale. Vogliono (e devono, per ben svolgere il proprio lavoro) essere “specializzati” e continuamente aggiornati.

I concetti di specializzazione ed aggiornamento costituiscono il cuore del problema, nonché la principale ragione per cui nasce la nuova Collana.

È terminato il tempo in cui le controversie in tema di diritto di famiglia potevano essere affrontate e risolte da operatori (in particolare giudici ed avvocati) non specializzati. Tutti ormai hanno compreso quanto ed in che dimensioni lo svolgimento di una causa di separazione personale tra coniugi possa incidere sulla vita degli stessi e dei loro figli, hanno compreso l’importanza e la delicatezza delle controversie in tema di diritto di famiglia.

I libri della Collana contano di essere importanti momenti di approfondimento dei problemi e di aggiornamento sulle ultime evoluzioni della giurisprudenza.

Destinati agli operatori, possono risultare, per l’impostazione sintetica e chiara, utili per tutti coloro i quali vogliano essere ben informati sull’argomento. Per queste ragioni, la Collana propone a ciascuno di realizzare la propria Biblioteca del Diritto di Famiglia.


L’AFFIDAMENTO DEI FIGLI NELLA SEPARAZIONE E NEL DIVORZIO

Introduzione

La legge n. 54 del 2006 non è una legge “normale”. È stato detto che essa rappresenta una rivoluzione copernicana e l’espressione può accogliersi, perché effettivamente ha ribaltato giudizi e valori vigenti da tempo. Mentre prima si riteneva che, con la separazione dei genitori, il minore fosse costretto a “perdere” uno di essi e ci si rassegnava a questa logica, con la “rivoluzione” si è detto che ciò non è indispensabile, e neppure necessario, e che la legge non deve avallare tale situazione, perché può fare molto affinché essa non si verifichi o, comunque, può mitigarne notevolmente gli effetti. Si è detto altresì che la cosiddetta tranquillità per il minore, consistente nel dover “obbedire” ad un solo genitore e non trovarsi al centro di un conflitto, non rappresenta il male minore, ma è fonte di gravissimi danni, perché il figlio non vuole perdere uno dei genitori.

A mio avviso, tuttavia, la 54, più che una rivoluzione, è una legge che ha “un’anima”, perché si fa carico delle sofferenza di un gradissimo 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 fenomeno è inadeguato e/o sono rimaste vittime della rottura di rapporti genitoriali, che fortemente avrebbero voluto mantenere in vita.

Le strade sono piene di figli che hanno vissuto sensazioni di abbandono da parte di genitori che non volevano abbandonarli o hanno trasformato, per sindromi medicalmente classificate, i propri sentimenti di amore in inestinguibile avversione.

Per anni, durante i dibattiti svoltisi in Parlamento e nel Paese, abbiamo sentito dire che i principi immaginati dalla legge erano belli ma astratti e che era meglio restare con i piedi per terra e guardare la realtà. Ora finalmente si è compreso che i principi, più che astratti o concreti, possono essere giusti o sbagliati e che, se si è d’accordo su ciò che appare giusto, bisogna fare ogni sforzo per attuarlo.

Una cattiva realizzazione della legge può distorcerne i contenuti. Realizzare la legge 54 del 2006 è tuttavia impegnativo. Essa richiede ai genitori un grosso sforzo di comprensione della necessità di separare i loro conflitti personali dalle questioni che riguardano i figli , ma richiede agli operatori del diritto uno sforzo ugualmente impegnativo, poiché il tempo e l’attenzione da dedicare alle cause di separazione e divorzio dopo l’entrata in vigore della legge 54 è ben maggiore rispetto al passato.

Si consideri, ad esempio, l’impegno ed il tempo necessari per svolgere una comparizione presidenziale prima e dopo la novella legislativa, tenuto conto della necessità di approntare locali e predisporre modalità adeguate per ascoltare i minori, nonché di svolgere le udienze di tal tipo in momenti diversi da quelli ordinari, rispettando la privacy e le esigenze di tutela dei minori stessi.

A mio avviso, la legge 54, oltre a rappresentare una rivoluzione e ad avere un’anima, è anche la prima pietra di un nuovo edificio, perché rappresenta un momento di passaggio verso un nuovo modo di svolgere le cause in materia di diritto di famiglia.

Essa punta sull’accordo, piuttosto che sull’eterodeterminazione giudiziale ed inizia a fornire alle parti strumenti, come la mediazione familiare, per comporre, piuttosto che dare spazio e rilievo al conflitto.

La nuova legge richiederà, in misura sempre maggiore, specializzazione da parte del giudice e dell’avvocato ed introdurrà, nel processo ed intorno ad esso, nuove figure di operatori, così creando una sensibilità adeguata per affrontare vicende di tal tipo, riducendo i contenuti negativi di esse.


Introduzione alla nuova edizione

Secondo valutazioni recenti, l’aspettativa di vita in Italia, alla nascita, è pari ad 82 anni, mentre in molti Paesi africani si colloca al di sotto dei 45. (Nello Zambia intorno ai 38, in Angola ancora meno).

Secondo alcune stime, la durata media della vita non superava i 35 anni in epoca romana ed i 40 nel tardo medioevo. All’inizio del ‘900, in Europa, in quasi tutti gli Stati essa si assestava intorno ai 45.

È vero che tale dato statistico risulta condizionato dall’alta mortalità infantile, ma, comunque, è pacifico ed indubitabile che la vita, in passato, durava di meno.

Oltre a ciò, essa determinava, per l’assoluta prevalenza di lavori manuali ed impegni di carattere fisico, un’usura maggiore ed una precoce vecchiaia, circostanza agevolata dall’esistenza di minori aiuti per mantenere salute e giovinezza.

La vita era più breve e la vecchiaia arrivava prima: di conseguenza il concetto di indissolubilità del matrimonio, pur nell’analoga esistenza di spinte verso il divorzio, era più facilmente accettabile.

È evidente che molteplici altri fattori erano diversi, dal contesto e dalle necessità economiche, alla speranza di autorealizzazione o prevalenza della sua opposta propensione al sacrificio di sé, dall’immobilismo sociale e scarsità di beni, alla dinamicità dell’ambito di riferimento ed all’abitudine, indotta dalla società dei consumi, a scegliere ed a cambiare.

È agevole concludere che il matrimonio del passato non è quello dell’epoca attuale e che le generazioni moderne debbano porsi in modo diverso il problema della sua durata.

Si può dire che oggi, rispetto ad altre epoche, possano viversi, all’interno di una sola esistenza, più vite e che quindi sia lecito chiedersi se il matrimonio debba ricomprenderle tutte.

La scelta è una prerogativa individuale, ma va coniugata con la responsabilità che i rapporti civili richiedono e la genitorialità impone.

Se non vi fossero i figli, il problema potrebbe essere certamente valutato con maggiore serenità ed elasticità.

In questo ambito, l’affido condiviso ha costituito un serio tentativo di conciliare la libertà di porre fine ad un rapporto ormai esaurito con il diritto dei figli di non perdere il doppio e concreto riferimento genitoriale.

Prima del 2006, i figli erano solo apparentemente tutelati dal principio secondo cui essi dovevano essere tenuti “fuori” dalla vicenda separativa o divorzile. In realtà, ciò consentiva di ignorarli e lasciava spazio, nel processo, unicamente alle istanze dei genitori.

Con la riforma, non si è posto in discussione, in nome dell’interesse dei figli, il “diritto” dei genitori di divorziare (implicitamente riconosciuto dalla formula di irreversibile cessazione della comunione materiale e spirituale), ma si è data al predetto interesse, nella fase attuativa della separazione e del divorzio, assoluta prevalenza e priorità.

La natura dei valori in gioco ed il passaggio di un periodo di tempo relativamente breve dall’entrata in vigore della legge, inducono a ritenere che la materia sia ancora in piena evoluzione e che nuovi sviluppi nel sociale e, conseguentemente, nell’ambito giuridico, siano ampiamente prevedibili.

La legge 54 ha tuttavia segnato la direzione entro cui essi, presumibilmente, avverranno, in primo luogo separando la coniugalità dalla genitorialità e consentendo che l’una e l’altra possano autonomamente esplicarsi e vivere la propria vicenda.

Come la legge del 1970 ha reso dissolubile il matrimonio, così la riforma del 2006 ha scisso il legame tra filiazione e matrimonio, costruendo un modello entro cui ogni tipo di nascita, matrimoniale o meno, può essere gestita senza sacrificare la genitorialità.

Intanto l’interpretazione giurisprudenziale deve fare i conti con il testo di una legge che presenta numerosi punti controversi, anche in ragione dei compromessi e delle rinunce (mediazione familiare), che caratterizzarono l’ultima fase dei lavori parlamentari, all’esito dei quali fu licenziata.

Le scelte operate dai tribunali e dalle Corti e l’evoluzione di esse costituiscono, di conseguenza, l’oggetto principale del presente volume, che aggiorna all’attualità l’esaurita edizione del 2009, tenendo conto di ogni novità legislativa intervenuta nel contesto generale di riferimento (legge 219/2012).
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CAPITOLO I

DALLA RIFORMA DEL 1987 ALLA RIFORMA DEL 2006

SOMMARIO: 1. Breve ricostruzione storica dell’istituto. – 2. La disciplina vigente fino al 1987. – 3. La legge 74/1987. – 4. La legge n. 54/2006: il nuovo modello di affidamento. – 5. Le nuove norme introdotte dalla legge n. 54/2006.

1. Breve ricostruzione storica dell’istituto.

La problematica dell’affidamento dei figli in caso di separazione o divorzio ha acquistato particolare rilevanza negli ultimi decenni, di pari passo con l’affermazione del concetto della parità dei coniugi nella realtà familiare.

Il diritto romano, tradizionale punto di partenza nello studio di ogni ramo del diritto vivente, non può fornire un valido contributo nella ricostruzione storica dell’ istituto. È incontestabile, infatti, che l’ordinamento romano contemplasse l’istituto del divortium, ovvero lo scioglimento del matrimonio in assenza di affectio coniugalis, sin dalle presunte leggi di Romolo (1).

Tuttavia dal divortium conosciuto dai romani non nasceva il problema dell’affidamento della prole, perché nella familia, intesa come organismo politico (2), la donna era suddita, non nella sua qualità di moglie, ma nel suo essere membro del gruppo. Infatti il matrimonio sanciva l’ingresso della mulier nel gruppo del marito e la successiva soggezione anche dei filiifamilias, da lei generati, alla patria potestas del paterfamilias.

In tale contesto, il divortium rappresentava semplicemente il ritorno della donna alla familia di origine, senza alcuna conseguenza sui filii, in base alla concezione per cui essa non prendeva assolutamente parte alla sovranità del gruppo familiare.

In realtà, la stessa previsione dello scioglimento del vincolo matrimoniale poneva il marito e la moglie in condizioni non paritarie: si consideri che già nelle sopramenzionate leggi di Romolo il divortium era concesso solo all’uomo in caso di avvelenamento della prole, sostituzione di schiavi e adulterio. Nella prassi, tuttavia, sin dai tempi più remoti si ricorreva al repudium con molta libertà, anche per cause futili e frivole, tanto da provocare una corruptela morum, denunciata a più riprese dai poeti satirici e dai moralisti (3).

Nel corso dei secoli, all’iniziale arcaico divieto del divortium per la donna, si sostituì la possibilità che la mulier chiedesse e ottenesse lo scioglimento del nucleo familiare. Il crescente impoverimento demografico che conseguì all’uso generalizzato dell’istituto in esame spinse il legislatore a predisporre degli strumenti per ostacolare il ripudio (4).

Tuttavia solo con l’ Impero cristiano ebbe inizio una vera e propria lotta contro il divorzio, intrapresa dall’ imperatore Giustiniano, che per primo contrastò il divorzio bilaterale, e poi incentivata da Costantino (5) e dai successivi imperatori.

Particolare menzione merita la costituzione restrittiva di Teodosio II (6) che nel 439 per la prima volta prese in considerazione la presenza dei figli nel difficile contesto dello scioglimento del vincolo matrimoniale. In realtà il favor liberorum fu utilizzato come mezzo di contrasto del divortium. Infatti, il ripudio continuò ad essere previsto per una serie di cause, alcune comuni ai due coniugi, altre speciali per il marito, altre speciali per la moglie; pene patrimoniali furono previste per il ripudio sine causa. Tuttavia, in presenza di figli la legge stabiliva che i lucri del coniuge innocente, a carico del coniuge colpevole del delitto nel ripudio causale o del coniuge ripudiante sine causa, dovevano dopo la morte essere attribuiti ad essi. Ne erano quindi vietati il pignoramento e l’alienazione. Secondo il concetto orientale del figlio più favorito, era concesso un diritto di elezione e di preferenza tra i figli. Restò libero il divorzio per mutuo consenso.

Al pari dei Romani, anche i popoli germanici che invasero le terre dell’ Impero tra il V e il VI secolo conobbero e praticarono il divorzio: addirittura nel diritto longobardo, per effetto del progressivo elevarsi della condizione femminile, le condizioni dei coniugi in ambito matrimoniale divennero paritarie.

Ben presto, tuttavia, si avvertì l’influenza della tenace opposizione al divorzio da parte della Chiesa Romana, che considerava il matrimonio istituzione divina e vero sacramento. Il concetto dell’indissolubilità, sia pure con le sue eccezioni (7), si affermò con crescente intensità nei secoli dell’ Alto Medioevo e venne recepito nelle leggi civili: le antiche cause di divorzio furono così trasformate in motivi di semplice separazione personale.

A partire dal secolo XI il divorzio fu definitivamente escluso e rimase in vita solo la separazione di mensa e di toro: la Chiesa aveva ormai avocato a sé la competenza giurisdizionale in materia di matrimonio, con la conseguente traduzione delle enunciazioni dei canonisti in leggi civili. Il principio dell’indissolubilità matrimoniale giunse alla sua piena maturità per opera del Concilio di Trento, in seguito al quale restava ammessa solo la separazione per quelle cause che già erano state motivo di divorzio, e quest’ultimo soltanto per il caso di matrimonio rato e non consumato.

Di contro, la Chiesa protestante, che considerava il matrimonio sotto l’aspetto contrattuale civile, aveva già da qualche decennio ammesso, accanto alla separazione dei coniugi, anche lo scioglimento del matrimonio e la possibilità di passare a nuove nozze (8). I paesi protestanti accettarono ben presto la legislazione del divorzio, contrariamente a quanto accadeva nei paesi soggetti alla Chiesa di Roma.

Non a caso, solo alla fine del secolo XVIII l’istituto del divorzio è stato introdotto in un paese latino: per effetto della Rivoluzione, l’osteggiato istituto fu introdotto in Francia, e di conseguenza anche in Italia nel breve periodo di dominazione napoleonica che corse dal 1795 al 1815. Si trattò, tuttavia, di un’esperienza limitata e priva di conseguenze: nessuna traccia di tale innovativa introduzione si riscontrava nel codice del 1865, che disciplinava solamente la separazione personale dei coniugi nel capo X del primo libro.

L’art. 150 ammetteva la separazione “per causa di adulterio o di volontario abbandono, e per causa di eccessi, sevizie, minacce e ingiurie gravi”(9). Nell’ art. 154 il legislatore stabiliva: “Il tribunale che pronunzia la separazione dichiarerà quale dei coniugi debba tenere presso di sé i figli e provvedere al loro mantenimento, alla loro educazione e istruzione”, con la possibilità per il tribunale di ordinare per gravi motivi che la prole fosse collocata in un istituto di educazione o presso terza persona.

L’analisi attenta delle norme evidenzia una scarsa attenzione del legislatore rispetto al tema dell’affidamento dei minori in caso di separazione: nessun criterio veniva indicato per la risoluzione della questione e ogni decisione spettava al tribunale. Ciò era confermato dal successivo art. 155, in base al quale “qualunque sia la persona a cui i figli saranno affidati, il padre e la madre conservano il diritto di vigilare la loro educazione”, nel rispetto dell’ art. 138 che imponeva ad entrambi i coniugi di mantenere, educare e istruire la prole, in proporzione alle sostanze.

Anche la dottrina ignorava completamente l’argomento, in considerazione del numero esiguo di separazioni che si verificavano concretamente.

Nel codice del 1942 la situazione non mutò: rimasero in vita l’antico tradizionale principio dell’indissolubilità del matrimonio, elevato nel frattempo a vero e proprio “diritto della famiglia legittima”, e la sostanziale disparità del marito e della moglie nel contesto familiare. Il governo fascista, infatti, non poteva sostenere il divorzio in quanto intendeva rafforzare il valore spirituale della famiglia per la migliore rispondenza di esso ai fini nazionali e per evitare contrasti, dualismi e crisi sentimentali deleteri per la morale civile e l’ordine dello Stato.

Ancora una volta il legislatore non si soffermò sui criteri da utilizzare per l’affidamento dei figli minori, riproducendo letteralmente le norme del vecchio codice. La giurisprudenza, trovandosi di fronte a situazioni concrete in cui bisognava garantire la sana crescita psico-fisica dei minori anche in caso di crisi familiare, ottemperava alla carenza di norme specifiche basandosi sul riferimento, contenuto nell’ art. 147 c.c., all’importanza dei principi della morale per l’educazione dei figli (10).

Il problema dell’affidamento veniva, dunque, risolto valutando la colpa di ciascun coniuge nelle situazioni di crisi, nonché l’età e il censo. In sostanza, si privilegiava l’affidamento alla madre dei figli in tenera età e si riteneva secondario il criterio delle possibilità economiche. La carenza normativa, cui sopperiva l’elaborazione giurisprudenziale, non destava preoccupazione in un’epoca in cui il divorzio non era concepibile e la stessa separazione era considerata un evento patologico e colpevole.

È pur vero che negli anni successivi alla promulgazione della Costituzione iniziò a soffiare un vento di riforma.

Innanzitutto si avvertiva un fermento dottrinale relativo al tema del rapporto genitori-figli in costanza di matrimonio e in situazione di crisi. L’orientamento dominante ribadiva che il padre e la madre non potevano disinteressarsi della sorte dei figli, per non far venir meno la ragione della formazione della famiglia: di conseguenza rimaneva inalterato l’obbligo dei coniugi di assistere i minori con tutti i mezzi a disposizione.

Sul finire degli anni ’60, poi, la Corte Costituzionale abolì la disposizione in base alla quale l’adulterio dava luogo alla separazione solo se commesso dalla moglie (11). Si ribadì la libertà del legislatore di stabilire se ed in quali casi l’infedeltà del coniuge potesse dar luogo alla separazione personale: si escluse però la possibilità di determinare discriminazioni tra il marito e la moglie che non fossero giustificate dall’unità familiare.

2. La disciplina vigente fino al 1987.

Sulla scorta delle trasformazioni sociali e familiari verificatesi negli anni ’60, il legislatore italiano promulgò nel decennio successivo due leggi di grande impatto nel panorama normativo italiano: la l. 898/1970 e la l. 151/1975.

La prima fu la cosiddetta legge sul divorzio, la cui compilazione generò grandi dibattiti e numerose problematiche legate alla necessità di non contraddire integralmente il principio cattolico dell’indissolubilità del Sacramento del matrimonio, che lo Stato italiano si era impegnato a riconoscere con i Patti Lateranensi (12).

Di certo non mancarono in dottrina le critiche di quanti sostennero l’incostituzionalità della legge sul divorzio, in considerazione del fatto che l’indissolubilità del matrimonio, pur non essendo un principio generale, costituiva un diritto della famiglia legittima, costituzionalmente riconosciuto (13).

La legge n. 151/1975 fu, invece, una legge di riforma del diritto di famiglia, la cui emanazione si rese necessaria al fine di adeguare le vecchie disposizioni alle nuove esigenze etico-sociali.

La legalizzazione dell’istituto del divorzio aveva di certo modificato le problematiche familiari che giungevano all’attenzione dei tribunali e aveva amplificato il problema dell’affidamento dei figli minori e dell’esercizio della potestà in ipotesi di rottura del vincolo matrimoniale.

L’art. 36 della legge del diritto di famiglia modificò, pertanto, l’art. 155 del codice civile, disponendo in via prioritaria che in caso di separazione la prole fosse affidata al coniuge ritenuto più idoneo dal giudice, sulla base del criterio dell’interesse morale e materiale dei figli.

Tale affermazione generava notevoli difficoltà ermeneutiche: la dottrina definiva l’articolo in esame una norma in bianco, che si trasformava nella prassi giurisprudenziale in mera clausola di stile.

In realtà non comportava particolari problemi il criterio dell’interesse materiale, poiché gli interpreti affermavano concordemente che questo era soddisfatto nel momento in cui i genitori consideravano le esigenze di cura e assistenza dei figli ed erano capaci di garantire agli stessi una vita ricca di prospettive, anche dal punto di vista economico (14).

Le maggiori difficoltà sorgevano per stabilire cosa dovesse intendersi per interesse morale della prole: secondo l’indirizzo dottrinale maggioritario non vi erano parametri univoci e indiscutibili. Il legislatore aveva utilizzato una clausola elastica, che poteva fungere da riferimento per una molteplicità di situazioni.

Pertanto l’emanazione di provvedimenti in tema di affidamento dei figli minori non si basava sull’esistenza di standard ma presupponeva, nelle singole fattispecie concrete, un approccio globale al complesso delle relazioni familiari.

Nel corso degli anni la giurisprudenza fece più volte riferimento al cosiddetto criterio del minor danno, ovvero all’esigenza di individuare il genitore più idoneo all’affidamento basandosi sulla capacità di ciascun coniuge di ridurre al massimo i danni derivanti dalla disgregazione del nucleo familiare e di garantire ai minori le migliori condizioni di crescita. I giudici non solo dovevano compiere un giudizio prognostico attraverso un approccio di tipo globale e concreto alla riscontrata situazione di fatto, ma erano anche tenuti ad effettuare una valutazione di tipo comparativo tra l’interesse del genitore e quello del minore.

L’affidamento ad uno solo dei genitori presupponeva, inoltre, l’esercizio esclusivo della potestà sui figli da parte dello stesso, sulla base delle condizioni determinate dal giudice. L’altro coniuge deteneva un ruolo di vigilanza, con facoltà di ricorrere al giudice nel caso di decisioni dell’affidatario pregiudizievoli all’interesse della prole. Le decisioni di maggiore interesse, tuttavia, erano adottate da entrambi i genitori.

La dottrina si è più volte soffermata sul terzo comma dell’art. 155 c.c., senza raggiungere però un risultato interpretativo unitario. Alcuni autori sostenevano che la norma individuasse una tipica ipotesi di scissione tra titolarità ed esercizio della potestà. Altri, invece, qualificavano la previsione normativa in oggetto come disciplina di “un esercizio differenziato della potestà da parte dei due genitori”: in pratica, il genitore non affidatario aveva un esercizio affievolito della potestà, il cui nucleo principale era costituito dalla facoltà di visita e dal diritto-dovere di vigilanza, con relativa possibilità di ricorrere al giudice. In più occasioni veniva contestata l’inadeguatezza della locuzione “diritto di visita” per definire i rapporti tra il genitore non affidatario e la prole, ma l’espressione, ormai di uso comune, denunciava le limitazioni di vario tipo che il genitore non affidatario subiva per effetto della separazione (15).

Si configurava un rafforzamento della “presenza” del genitore non affidatario solo nel momento in cui bisognava adottare le decisioni di maggiore interesse: tuttavia la vecchia formulazione dell’art. 155 non conteneva alcuna specificazione al riguardo.

Anche in questo caso si rivelò fondamentale il supporto giurisprudenziale. I giudici precisarono che appartenevano alla sfera delle decisioni di maggiore interesse quelle relative alla scelta dell’indirizzo scolastico, all’educazione religiosa, al nome da attribuire o da mutare al minore, all’eventuale trasferimento del minore all’estero, alla scelta di una determinata terapia medica in presenza di dubbi sull’effettiva natura della patologia da affrontare e sull’idoneità di una determinata cura proposta.

L’abitazione nella casa familiare e l’amministrazione dei beni dei figli spettava di preferenza al coniuge affidatario, salva, in ogni caso, la possibilità per il giudice di ordinare, per gravi motivi, il collocamento della prole presso terzi o presso un istituto di educazione. L’ultimo comma dell’art. 155 prevedeva che i coniugi potessero chiedere in ogni tempo la revisione di tutte le disposizioni concernenti l’affidamento dei figli.

La prassi applicativa consolidatasi nel vigore di tale normativa ha dimostrato che l’affidamento monogenitoriale ha favorito spesso la figura materna: secondo i dati ISTAT, relativi all’anno 2005, l’affidamento dei figli alla madre è stato disposto nell’ 80,7 % delle separazioni e nell’82,7% dei divorzi, con percentuali più elevate nel Mezzogiorno rispetto al resto del paese. La custodia esclusivamente paterna è stata pari al 3,4 % nei casi di separazione e al 5,1% nei procedimenti di divorzio (16). L’età del minore ha influito sensibilmente sulle scelte dei coniugi e del giudice relative all’affidamento: la possibilità che fosse il padre ad ottenere l’affidamento esclusivo è aumentata al crescere dell’età dei figli. Nel caso di minori ultraquattordicenni è stato il padre il genitore affidatario nel 6,5 % dei casi di separazione e nell’8,7 % dei casi di divorzio. Inoltre, in caso di pluralità di fratelli, i giudici hanno preferito evitare l’affidamento misto, al fine di risparmiare ai minori un ulteriore trauma.

Le domande, sia di separazione che di divorzio, in presenza di figli, sono state presentate soprattutto dalle mogli, che poi hanno ottenuto l’affidamento esclusivo: la presenza della prole ha invece frenato l’iniziativa dei mariti, a meno che questi non abbiano agito per risultare poi affidatari dei minori.

Questi dati dimostrano come la disciplina ante-riforma, elaborata con l’intento di preservare l’equilibrio psico-fisico della prole anche in un’instabile situazione familiare, si sia rivelata uno strumento non idoneo a garantire la parità dei genitori nel rapporto con i figli, in ipotesi di scioglimento del vincolo matrimoniale.

Col passare degli anni è divenuta sempre più evidente la difficoltà di ciascun giudice obbligato dal legislatore ad effettuare una sorta di esame comparato dei genitori e del relativo tenore di vita, per perseguire l’interesse morale e materiale della prole. È fallito anche il tentativo di non escludere completamente uno dei genitori dalla vita dei figli, perpetrato attraverso le decisioni di maggiore interesse (16).

3. La legge n. 74/1987.

Nonostante l’art. 155 del codice civile, finora analizzato, fosse stato ideato dal legislatore per gestire nel migliore dei modi la caotica situazione derivante dalla disgregazione del nucleo familiare, le originarie previsioni dettate per i casi di separazione e riproposte attraverso la disciplina del divorzio si sono rivelate inadeguate rispetto allo scopo originario e incapaci di conformarsi alle molteplici storie e situazioni pratiche. Proprio per questo motivo, prima ancora della rivoluzionaria riforma del 2006, il legislatore avvertì il bisogno di introdurre gli istituti dell’affidamento congiunto e dell’affidamento alternato, attraverso la legge n. 74 del 1987, che modificò la legge sul divorzio (17).

In realtà, già prima dell’entrata in vigore di tale normativa, la giurisprudenza aveva applicato questa forma di affidamento sulla base dell’esperienza americana della joint custody e della scienza psicologica e ne aveva individuato, quali presupposti ineliminabili, l’assenza di conflittualità tra i coniugi e la collocazione delle abitazioni nella medesima realtà territoriale (18).

La legge del 1987 non forniva alcuna definizione dell’affidamento congiunto e non indicava alcun criterio, oltre a quello dell’età del minore, per individuare la forma di affidamento più idonea al caso concreto. Ma la grande innovazione della legge del 1987 fu la previsione dell’esercizio comune della potestà genitoriale da parte dei coniugi, indipendentemente dal fatto che il minore si trovasse temporaneamente presso uno di loro.

Per la prima volta si è parlato del “divorzio psichico” come condizione necessaria al funzionamento del nuovo istituto: la separazione delle problematiche inerenti al rapporto di coppia da quelle relative al ruolo genitoriale è divenuto presupposto ineliminabile del dialogo tra gli ex-coniugi in funzione della prole. Anche in mancanza di un’espressa previsione legislativa, la buona capacità di gestione dei rapporti e l’assenza di conflittualità sono state considerate condizioni obiettive per l’affidamento congiunto (19): ad esse si è aggiunta talvolta anche una valutazione di tipo spaziale, relativa alla vicinanza delle abitazioni.

Col passare degli anni, le Corti hanno fatto ricorso anche all’affidamento congiunto terapeutico: tale istituto, cioè, è stato utilizzato anche in presenza di una chiara situazione di tensione tra i coniugi, come strumento di ridimensionamento della conflittualità.

Accanto all’istituto appena descritto il legislatore ha introdotto l’affidamento alternato, il quale presupponeva una turnazione tra i coniugi nella “custodia” della prole e l’ esercizio esclusivo della potestà per ciascuno nel predeterminato periodo dell’affidamento (20).

Prima dell’entrata in vigore della l. 74/1987 la Suprema Corte aveva escluso l’ammissibilità di tale forma di affido nelle ipotesi di separazione, per un palese contrasto con la statuizione contenuta nell’art. 155; in un secondo momento essa ha, invece, riconosciuto l’applicabilità generale di tale istituto, fortemente criticato dalla dottrina.

È indubbio che nell’affidamento alternato “i contesti educativi corrispondenti ai due rapporti genitoriali restavano costantemente estranei e non si fondevano” (21). Nella prassi si è cercato di individuare gli strumenti per ovviare agli inconvenienti causati dalla necessità di modellare le esigenze dei figli in funzione dei periodi di permanenza presso i rispettivi genitori.

L’applicazione di tali istituti è rimasta sostanzialmente marginale, a causa dell’indeterminatezza delle nozioni e dei presupposti di fatto. Le potenzialità vantaggiose dell’affidamento congiunto sono rimaste a lungo inespresse e il risultato dell’innovazione è stato deludente. L’esistenza di un accordo tra i genitori, condicio sine qua non dell’affido congiunto, ha reso sostanzialmente inapplicabile l’istituto ogni volta che si manifestava tra le parti un grave dissenso, contrassegnato da aperta e accesa conflittualità, comportante serio pericolo per la prole.

I dati ISTAT relativi al 2005 hanno rivelato un aumento dei casi di affido congiunto (22), disposto nel 15,4% dei casi di separazione e nell’11,6 % dei casi di divorzio, con una percentuale molto più elevata al Nord che al Sud. Dai rilievi statistici compiuti è emerso, inoltre, che l’affidamento congiunto è stato disposto soprattutto in presenza di minori in età più evoluta, capaci di adattarsi a due ambienti diversi, e che si è preferito lasciare ampia discrezionalità nell’indicazione dei tempi di permanenza con l’uno o l’altro genitore. Una scarsissima applicazione ha avuto l’affidamento alternato, poiché si è fatto ricorso a tale istituto solo in ipotesi di coniugi separati o divorziati con residenze molto distanti o addirittura di diversa nazionalità.

Tuttavia il merito delle legge n. 74 del 1987 è stato quello di aver introdotto nell’ordinamento italiano il concetto della bigenitorialità, che ha poi trovato pieno riconoscimento attraverso la riforma del 2006, frutto di una gestazione lunga e complicata (23).

4. La legge n. 54/2006: il nuovo modello di affidamento.

Il punto di partenza nell’analisi del testo della riforma è l’affermazione del concetto di bigenitorialità, quale regola generale per la disciplina della crisi della famiglia. L’elemento di maggiore novità, infatti, è la preminenza attribuita all’affidamento ad entrambi i genitori, divenuto regola generale rispetto all’affido esclusivo, concepito come mera eccezione.

Le due diverse forme di affidamento non possono ora essere considerate equivalenti, tanto che il giudice, secondo una prima concezione dottrinale (24), non può scegliere a suo piacere tra le due figure.

Così anche la giurisprudenza ha definito l’affido condiviso la soluzione ordinaria, pur ammettendo che essa presuppone un’idonea valutazione. A titolo esemplificativo, si pensi, tra le altre, alla pronuncia del Tribunale di Bari (25), secondo cui “ il legislatore ha inteso prevedere un nuovo regime ordinario dell’affidamento dei figli per il caso di rottura dell’unione familiare, sostituendolo al precedente regime di affidamento ad uno solo di essi”.

In realtà lo spirito della riforma si coglie pienamente dalla lettura del primo comma del riformato art. 155 del Codice civile, che si presenta come una vera e propria enunciazione di principio, colonna portante del nuovo istituto.

Anche in caso di separazione personale dei genitori il figlio minore ha il diritto di mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno di essi,di ricevere cura, educazione e istruzione da entrambi e di conservare rapporti significativi con gli ascendenti e con i parenti di ciascun ramo genitoriale.

È evidente la forte volontà del comitato ristretto (26) di ribadire a chiare lettere la priorità degli interessi della prole rispetto ai contrasti personali tra i coniugi: ciò si desume dalla collocazione dell’avverbio “anche” quale incipit dell’articolo. Non a caso nell’intitolazione della legge (“Disposizioni in materia di separazione dei genitori e affidamento condiviso dei figli”) il legislatore ha fatto riferimento alla qualifica di genitori e non più a quella di coniugi, per sottolineare la necessità di una modifica all’implicita ispirazione adultocentrica della preesistente normativa (27).

Anche l’estrema conflittualità tra i genitori non può essere di ostacolo all’affido condiviso del minore, atteso che appare funzionale alle esigenze educative e di crescita psicofisica dello stesso non relegare un genitore ad un ruolo marginale (28): a tal proposito negli anni la giurisprudenza della Suprema Corte ha precisato che quando la litigiosità scaturisce proprio dalla gestione dei figli, è opportuno disporre l’affidamento della prole a entrambi per responsabilizzare madre e padre e cercare di recuperare un rapporto genitoriale equilibrato (29).

Sulla base di tale considerazione è stato sostenuto che “la scelta prioritaria dell’affidamento dei figli ad entrambi i genitori deve essere adottata ogni qual volta non sia contrastata da comprovati elementi ostativi”(30).

Ovviamente la bigenitorialità deve essere considerata un diritto insopprimibile anche per i genitori, che “conservano un interesse immediato e diretto a mantenere un rapporto costante con i figli, alle cui scelte di vita essi devono continuare a concorrere in modo significativo, non meno di quanto ciò non avvenisse finché la coppia era unita” (31).

Tre sono i diritti espressamente riconosciuti alla prole anche in caso di separazione: oltre quello di mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno dei genitori, il legislatore ha riconosciuto il diritto dei figli di ricevere cura, educazione e istruzione da entrambi i coniugi e il diritto di conservare rapporti significativi con gli ascendenti e con i parenti di ciascun ramo genitoriale.

Il legislatore ha così posto fine al problema della mancanza di una regolamentazione espressa dei rapporti dei minori con la famiglia e le sue tradizioni, che trova riconoscimento nella Costituzione. Negli ultimi anni, in realtà, la giurisprudenza, di merito e di legittimità, aveva più volte evidenziato la necessità di un riconoscimento del ruolo dei nonni nella vita dei nipoti, non solo in via residuale, ovvero in presenza di gravissimi motivi che rendessero difficile il rapporto con il genitore, ma anche nello svolgimento quotidiano della vita.

A tal proposito, la Cassazione (32) ha affermato che “tra i requisiti di idoneità genitoriale richiesti ad un genitore affidatario è decisamente rilevante la capacità di questi di riconoscere le esigenze affettive di un figlio, che si individua, in prima istanza, nella capacità di preservargli la continuità delle relazioni parentali attraverso il mantenimento, nella sua mente, della trama familiare, al di là delle egoistiche considerazioni di rivalsa sul coniuge”.

Tuttavia, da un’attenta lettura del primo comma del novellato art. 155 si evince che la disposizione in esame attribuisce un diritto soggettivo ai minori coinvolti nella separazione, non ai parenti. A tal proposito il Tribunale di Napoli ha affermato che il rapporto con gli ascendenti costituisce per il minore il contenuto di un diritto pieno ed assoluto, azionabile e tutelabile, mentre la norma non appresta nessuna tutela diretta per gli adulti facenti parte della vita del minore.

Queste precisazioni sono importanti per due motivi: innanzitutto vi possono essere limitazioni negli incontri tra il minore e i parenti, disposte nell’esclusivo interesse della prole, senza che nessuno possa reclamare maggiore tempo a disposizione. È chiaro che il giudice potrà impedire tali frequentazioni quando in concreto l’apporto dei parenti che abbiano atteggiamenti di chiusura o di opposizione rispetto ad uno dei due genitori possa interferire negativamente sullo sviluppo psicofisico dei minori (33).

In secondo luogo bisogna escludere l’esistenza a favore dei parenti di una legittimazione attiva ad intervenire nei procedimenti di separazione e divorzio: solo su richiesta di uno o di entrambi i genitori il giudice può regolamentare il diritto di visita dei minori in favore degli ascendenti e degli altri parenti.

Nel periodo immediatamente successivo all’emanazione della legge, l’orientamento giurisprudenziale (34) era sembrato favorevole alla possibilità di un intervento adesivo nel giudizio di separazione da parte degli ascendenti per far valere il diritto della prole a conservare i rapporti, superando il tradizionale orientamento della Cassazione che riconosceva solo ai coniugi la legittimazione ad agire. I dubbi su tale punto si dissolvono sulla base di una lettura completa degli articoli della riforma.

L’art. 709 ter c.p.c., di nuova introduzione, disciplina le ipotesi di controversie insorte tra i genitori relativamente all’affidamento, e non anche quelle tra genitori e altri familiari. Parallelamente è riconosciuta la possibilità per il genitore di ricorrere al tribunale ordinario, e non più al Tribunale per i Minorenni ex art. 333 c. c., contro il divieto immotivato imposto dall’altro coniuge alla frequentazione degli appartenenti al proprio ramo genitoriale.

L’intento del legislatore è stato in pieno rispettato dalla giurisprudenza degli ultimi anni: la Corte Suprema di Cassazione nel 2009 (35) ha espressamente negato ai nonni la legittimazione ad intervenire, anche solo ad adiuvandum, nelle procedure di separazione e divorzio argomentando testualmente che, “l’avere il legislatore del 2006 sancito la titolarità da parte del minore, del diritto alla conservazione delle relazioni affettive con i nuclei di provenienza genitoriale, non è sufficiente, in mancanza di una previsione normativa, a ritenere che soggetti diversi dai coniugi siano legittimati ad essere parti”.

All’affermazione dei diritti dei figli, contenuta nel primo comma dell’art. 155, fa seguito l’indicazione degli strumenti, posti a disposizione del giudice, necessari ad evitare che la novella si trasformi in una mera enunciazione di principi.

Per realizzare la finalità indicata dal primo comma, il giudice che pronuncia la separazione personale dei coniugi adotta i provvedimenti relativi alla prole con esclusivo riferimento all’interesse morale e materiale di essa. Valuta prioritariamente la possibilità che i figli minori restino affidati a entrambi i genitori oppure stabilisce a quale di essi i figli sono affidati, determina i tempi e le modalità della loro presenza presso ciascun genitore, fissando altresì la misura e il modo con cui ciascuno di essi deve contribuire a mantenimento, alla cura, all’istruzione e all’educazione dei figli. Prende atto, se non contrari all’interesse dei figli, degli accordi intervenuti tra i genitori. Adotta ogni altro provvedimento relativo alla prole.

Questo comma riprende in parte la vecchia norma, soprattutto nel riferimento all’interesse morale e materiale della prole quale linea-guida per il giudice, chiamato a valutare prioritariamente la possibilità che i figli minori restino affidati ad entrambi i genitori.

Proprio l’avverbio “prioritariamente” si può considerare il fulcro del passaggio dell’affido esclusivo da soluzione ottimale a mera ipotesi residuale.

Il legislatore non ha tipizzato le circostanze ostative all’affidamento condiviso, per cui spetta al giudice il compito di valutare l’idoneità genitoriale ai fini dell’affidamento. Ormai da tempo quest’ultima viene scissa dalle vicende matrimoniali e dalle responsabilità della crisi del matrimonio; allo stesso tempo impostazioni di vita eccentriche o dissonanti dal comune modo di sentire non escludono l’attitudine genitoriale, a meno che non si riscontri in concreto un pregiudizio per il minore.

Le Corti si sono subito adeguate alla nuova indicazione del legislatore: il Tribunale di Bari ha precisato che il disinteresse verso la prole mostrato da uno dei genitori nel periodo che precede la separazione non esclude l’affido condiviso, perché “ il diritto alla bigenitorialità significa partecipazione alle scelte di maggiore interesse per la vita della prole e prescinde dalla circostanza che il genitore non abbia incontrato i figli, perché egli può decidere, in qualsiasi momento, di riprendere i contatti in maniera più assidua e proficua dal punto di vista affettivo” (36).

Sulla base delle medesime considerazioni il Tribunale di Potenza (37) ha modificato il regime di affidamento esclusivo materno in affido condiviso, per realizzare l’esclusivo interesse dei due figli minori della coppia in fase di separazione, dando la possibilità al genitore non collocatario di riannodare rapporti stabili e responsabili con i figli e garantendo alla prole di riequilibrare, sul piano psicologico, la relazione educativa ed emotiva con ciascun genitore. Precisamente, nel caso in esame, il giudice ha ritenuto che la perdita del rapporto affettivo tra il padre e i minori fosse stata conseguenza proprio del limitato diritto di visita concesso al genitore non affidatario.

Già precedentemente lo stesso Tribunale di Potenza (38), in accoglimento della domanda di revisione delle condizioni di una separazione consensuale avanzata dal padre, aveva optato per l’affido condiviso della figlia di soli 4 anni, poiché non vi erano comprovati elementi ostativi.

La Corte di Appello di Catania (39) ha affermato che neanche la forte tensione nel rapporto tra padre e figlio, profondamente incrinato da un consistente periodo di silenzio e di assenza di contatti, si può considerare ragione ostativa all’applicazione dell’ affido condiviso. In questo caso, però, è stato considerato opportuno l’intervento del Consultorio familiare, con trattamento e mediazione coinvolgente la coppia genitoriale e il minore, in considerazione del fatto che vi era stata un’opera di denigrazione della figura paterna ad opera della madre.

In questo excursus giurisprudenziale non si possono ignorare pronunce di senso contrario, che hanno disposto l’affidamento esclusivo dei minori alla madre, proprio in seguito al netto rifiuto espresso dagli stessi relativamente agli incontri col padre (40). Anche in questo caso il giudice ha previsto il sostegno psicologico per i figli, attraverso i locali Servizi sociali.

Non si possono annoverare tra gli elementi sfavorevoli all’affido condiviso l’accesa conflittualità tra i coniugi e la relativa incapacità di comunicare: si considera oggi preminente “l’interesse del minore a vivere quanto più possibile con entrambi i genitori, senza che nessuno di essi venga escluso dalla sua vita quotidiana” (41).

L’orientamento giurisprudenziale maggioritario riconosce addirittura un valore promozionale e simbolico alla nuova normativa, capace di condurre i coniugi al superamento dell’intollerabilità nei propri rapporti e al recupero di un clima di serenità. In questa prospettiva l’affidamento condiviso può essere in grado di porre fine alle reciproche rivendicazioni e di imporre alle parti una civile collaborazione (42).

Non sono mancate, tuttavia, pronunce di segno contrario: la Corte di Appello di Bari (43) ha statuito che “l’affidamento condiviso, pur in astratto possibile, per essere concretizzato, richiede da parte dei genitori una convergenza di intenti e una consapevole adesione ad un programma educativo comune, difficilmente realizzabile tra chi ha scelto di por termine al consorzio familiare con toni d’acceso conflitto”. Più di recente la Cassazione ha precisato che la conflittualità tra genitori assume connotati ostativi all’applicazione dell’affido condiviso ove si esprima in forme atte ad alterare e a porre in serio pericolo l'equilibrio e lo sviluppo psico-fisico dei figli, tali da pregiudicare il loro superiore interesse (44). Tale indirizzo è assolutamente minoritario: introdurre prerequisiti all’applicazione dell’affido condiviso determinerebbe il rischio concreto di un’applicazione del tutto marginale dell’istituto, come accadeva con il vecchio affido congiunto.

Anche la dottrina ha affermato la necessità del superamento dell’antica logica dei “ruoli genitoriali”(45): non vi può essere più un genitore che dispone del tempo e dell’affetto del figlio e un altro che deve chiedere l’autorizzazione per usufruire di ritagli di tempo, a lui concessi da un giudice.

La cronaca ha portato alla ribalta anche casi in cui i Tribunali hanno allontanato la prole da entrambi i genitori, proprio in nome dell’interesse morale e materiale di cui parla il legislatore. Nel 2008 un’ordinanza del Tribunale dei Minori di Potenza ha disposto l’allontanamento di una bambina di otto anni dalla madre, a cui era affidata dall’infanzia, proprio perché la minore risultava affetta dalla cosiddetta “sindrome di alienazione parentale”: in pratica il giudice ha rilevato che il genitore affidatario ha attuato una sorta di lavaggio del cervello alla bimba contro il padre e ha ritenuto più giusto che la piccola fosse portata in uno spazio neutro che funzionasse da luogo di transizione verso un nuovo assetto del sistema di relazioni (46).

In un’altra vicenda la Cassazione, con sentenza 12308/2010, ha confermato la pronuncia della Corte di Appello di Catania e ha disposto l'affidamento di una figlia minore ai servizi sociali per consentirle di formare correttamente la sua personalità, di elaborare criticamente la sua condizione e di effettuare autonome opzioni, precluse dall'influenza dei genitori sulle scelte della piccola, divisa dal desiderio di compiacere entrambi.

Contestualmente alle valutazioni circa l’opportunità dell’affido condiviso, il giudice deve determinare i tempi e le modalità della presenza dei figli minori presso ciascun genitore.

La norma non prevede, in caso di affido condiviso, l’obbligo per il giudice di indicare un genitore convivente: tuttavia è indubbio che il minore debba avere una stabile dimora. Come criterio generale è preferibile che il minore venga collocato presso il genitore con cui ordinariamente vive, poiché non appare ipotizzabile una collocazione alternata o l’alternanza dei genitori presso la casa in cui vive il minore. È chiaro, però, che l’inciso in esame non esclude la possibilità che il minore abbia due dimore, senza che per questo si possa parlare di affidamento alternato.

L’applicazione giurisprudenziale ha subito messo in evidenza i labili confini di questa previsione: vi sono stati casi in cui la regolamentazione dei tempi di permanenza e frequentazione dei minori con il genitore non domiciliatario ha reso l’affido condiviso contenutisticamente identico all’affido esclusivo.

Il Tribunale di Messina ha così sostenuto che la scansione dei tempi di permanenza costituisce “una regola organizzativa e non limitativa (ovvero esaustiva) dei diritti e doveri del genitore”: pertanto non è necessario che vi sia parità dei tempi che il minore trascorre con i genitori ma parità di partecipazione qualitativa alla vita dei figli (47).

Così può accadere che un giudice disponga una suddivisione tra i genitori, relativa non solo ai giorni ma anche alle ore (48).

Il problema della collocazione del minore desta particolare attenzione nel caso in cui il genitore convivente decida di trasferire la propria residenza all’estero: l’orientamento giurisprudenziale prevalente ritiene che, una volta intervenuta l’autorizzazione a vivere separati, non si possa condizionare o limitare in alcun modo la scelta di uno dei coniugi di allontanarsi dal luogo di residenza della famiglia, soprattutto se vi sono comprovate esigenze di vita (49). Il giudice della separazione può, in tali casi, prendere atto dell’allontanamento di uno dei coniugi e rivalutare l’idoneità dell’assetto prefigurato dei rapporti con i figli minori sotto il profilo della determinazione delle modalità di incontro e dei tempi di permanenza con l’uno o l’altro genitore.

Negli ultimi anni la Suprema Corte (50), nel percorso interpretativo della legge n. 54/2006, ha fatto cadere definitivamente questo luogo comune che aleggiava intorno all’istituto dell’affidamento condiviso, affermando che l’obiettiva distanza tra le residenze dei genitori non costituisce ragione ostativa all’applicazione dell’affidamento ad entrambi i genitori, trattandosi di una circostanza che, di per sé, non denota alcuna inidoneità educativa o manifesta carenza dei genitori.

Il giudice deve anche fissare la misura e il modo con cui ciascuno dei genitori deve contribuire al mantenimento, alla cura, all’istruzione e all’educazione dei figli. Rispetto alla vecchia formulazione bisogna notare l’inserimento del termine “cura” che allontana l’idea di un compito meramente economico per i genitori, dando un contenuto più personale alla statuizione legislativa.

Il secondo comma dell’art. 155 dispone, infine, che il giudice prenda atto degli accordi intervenuti tra i genitori, se non sono contrari all’interesse dei figli. Rispetto alla precedente formulazione la novità più consistente è costituita dall’espressione “prendere atto”.

Prima della novella legislativa il giudice doveva “tener conto” degli accordi tra le parti, ovvero nella sua valutazione finale doveva prendere in considerazione le statuizioni dei coniugi. Ora, secondo un’interpretazione letterale della norma, il giudice deve sostanzialmente ratificare l’accordo, come avviene nei casi di separazione consensuale.

L’obiettivo del legislatore di ammonire le parti circa le proprie responsabilità genitoriali si coglie proprio in questo inciso: i coniugi sono chiamati ad impegnarsi nella predisposizione e nell’attuazione di un programma concordato per l’educazione e la cura della prole. In dottrina vi è stato anche chi ha affermato che il regolamento proposto dai coniugi può essere utile al giudice proprio per valutare il senso di responsabilità e lo spirito di collaborazione mostrato dalle parti in causa (51).

Un ulteriore problema si pone relativamente alla collocazione della disposizione in esame dopo quella concernente i tempi di presenza e le modalità di mantenimento: in un primo momento la dottrina ha affermato che la struttura formale del comma induce a pensare che i genitori non devono accordarsi sulla scelta del modello di affidamento ma devono limitarsi a regolamentare, secondo le proprie esigenze, il regime indicato dal giudice.

Tuttavia, una lettura sistematica del testo di riforma, il cui obiettivo primario è quello di valorizzare le capacità delle parti di autodeterminarsi e di proporre la cultura dell’accordo come espressione di responsabilità genitoriale, evidenzia l’improponibilità di tale tesi.

L’unico limite all’autonomia dei genitori è l’interesse della prole, in nome del quale il giudice deve esaminare gli accordi per verificarne la validità. Nel caso in cui i genitori, in accordo tra loro, ritengano opportuno escludere l’affido condiviso, sarà compito del giudice tutelare il principio di bigenitorialità.

Se gli accordi risultano contrastanti con l’interesse dei minori, bisogna distinguere l’ipotesi della separazione contenziosa da quella della separazione consensuale: il giudice, nel primo caso, deve assumere provvedimenti senza considerare le disposizioni delle parti mentre, nel secondo, deve valutare la possibilità di applicare l’art. 158, secondo comma, c.c. Inoltre, in sede consensuale, il giudice può dichiarare valido l’accordo con cui le parti optano per l’affido esclusivo, purché adotti adeguata motivazione.

Anche in materia di potestà la legge n. 54/2006 ha introdotto numerose novità.

La potestà genitoriale è esercitata da entrambi i genitori. Le decisioni di maggiore interesse per i figli relative all’istruzione, all’educazione e alla salute sono assunte di comune accordo tenendo conto delle capacità, dell’inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli. In caso di disaccordo la decisione è rimessa al giudice. Limitatamente alle decisioni su questioni di ordinaria amministrazione, il giudice può stabilire che i genitori esercitino la potestà separatamente.

In via preliminare bisogna distinguere il concetto di affidamento da quello di esercizio della potestà: il primo indica la persona che deve avere cura materiale del minore per soddisfare nel modo migliore le esigenze dello stesso; il secondo implica le decisioni e le scelte in ordine all’indirizzo da imprimere. Ovviamente questi due piani si intersecano poiché l’affido condiviso si realizza proprio mediante l’esercizio congiunto della potestà, anche se il minore è collocato in via preferenziale presso uno dei genitori. Dunque, come rilevato dalla dottrina, anche il genitore non convivente con il minore viene coinvolto nella vita dello stesso, nelle sue scelte e nelle sue decisioni (52).

Il primo problema che la lettura del comma pone è relativo all’ipotesi di applicabilità della disposizione: secondo l’orientamento dominante, il legislatore ha previsto l’esercizio congiunto della potestà sia in caso di affido condiviso che in ipotesi di affido esclusivo. Ciò si evince dal fatto che non sono state fatte precisazioni in merito da parte degli estensori della normativa.

Diversa è solo l’ipotesi dell’affidamento esclusivo, disposto ai sensi dell’art. 155 bis c. c.: anche in questo caso non vi sono specifiche disposizioni in tema di potestà, ma il fatto che la norma sia stata inserita proprio per tutelare la prole minore in caso di inidoneità di uno dei genitori esclude la possibilità di applicare analogicamente le previsioni dell’art. 155 c.c., terzo comma.

Questo non implica che l’art.155 bis si trasformi in uno strumento ablativo della potestà: al contrario la norma attribuisce implicitamente al giudice il compito di analizzare il caso specifico e adottare i provvedimenti adeguati in tema di potestà (53).

La seconda questione da affrontare è relativa al significato del termine “potestà”: la legge di riforma non ha trattato in maniera diretta questo argomento ma è chiaramente ispirata ai moderni concetti europei.

La potestà non deve essere più intesa come potere, ma come responsabilità, in osservanza della normativa comunitaria (54) che ne ha dato una precisa definizione.

Per responsabilità genitoriale si deve intendere “ l’insieme dei diritti e dei doveri di cui è investita una persona fisica o giuridica in virtù di una decisione giudiziaria, di una legge o di un accordo in vigore riguardanti la persona o i beni di un minore”. Il termine, in particolare, comprende il diritto di affidamento e il diritto di visita.

In seguito alla riforma, tale potestà/responsabilità è ripartita equamente tra i genitori, i quali devono assumere di comune accordo le decisioni di maggiore interesse per i figli e sono tenuti a risolvere insieme anche le questioni di ordinaria amministrazione, salva la possibilità per il giudice di stabilire sfere di potestà separata in ordine a quest’ultime.

Può accadere che il consenso non si raggiunga: in casi del genere entrambi i genitori possono ricorrere al giudice, ai sensi dell’art. 709 ter c. p. c.

L’ intervento giudiziario non è diretto a comprimere o limitare la potestà genitoriale sulla prole, ma, più modestamente, ad adottare le decisioni di maggiore interesse per i figli, mediante provvedimenti opportuni.

Il legislatore ha considerato l’ipotesi di un’incapacità dei genitori di realizzare in pratica la piena collaborazione richiesta dallo spirito della riforma e ha prospettato una soluzione che non deve divenire regola, ma deve rappresentare un incentivo per l’effettiva realizzazione di un progetto comune.

Inoltre la divisione delle sfere di potestà non può avvenire a periodi, con il rischio di riprodurre l’istituto dell’affido alternato, fortemente osteggiato dagli esperti in materia di affido.

Un’ultima precisazione importante è quella relativa all’indicazione delle decisioni di maggiore interesse: mentre nella disciplina abrogata non vi era alcuna indicazione legislativa, oggi si fa riferimento specificatamente alle decisioni relative all’istruzione, all’ educazione e alla salute (55).

Un ulteriore profilo su cui ha inciso la l. 54/2006 è il mantenimento dei figli: la previsione in via principale di un affidamento ad entrambi i genitori presuppone anche una modifica del sistema di contribuzione previsto dal legislatore prima della riforma. Il quarto comma dell’art. 155 dispone:

Salvo accordi diversi liberamente sottoscritti dalle parti, ciascuno dei genitori provvede al mantenimento dei figli in misura proporzionale al proprio reddito; il giudice stabilisce, ove necessario, la corresponsione di un assegno periodico al fine di realizzare il principio di proporzionalità, da determinare considerando:

le attuali esigenze del figlio;

il tenore di vita goduto dal figlio in costanza di convivenza con entrambi i genitori;

i tempi di permanenza presso ciascun genitore;

le risorse economiche di entrambi i genitori;

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

Le norme ormai abrogate attribuivano ad entrambi i genitori il dovere di mantenere i figli in base alle proprie sostanze, alle capacità di lavoro professionale e casalingo e soprattutto in base al reddito. Nel regime di affidamento esclusivo il genitore non affidatario contribuiva indirettamente attraverso la corresponsione di un assegno globale da versare mensilmente alla non più amata moglie o compagna (56).

In sede di modifica legislativa, grande attenzione è stata prestata proprio alla novità del mantenimento diretto, come conseguenza di un ripristinato rapporto del genitore con la prole.

Nel corso dei lavori preparatori era stata inserita una disposizione in base alla quale ciascuno dei genitori avrebbe dovuto provvedere in forma diretta al mantenimento dei figli in misura proporzionale al proprio reddito (57), poiché “la responsabilizzazione di entrambi i genitori, quando si tratti di decidere dell’affidamento dei figli, deve anche tradursi nella responsabilità paritetica di entrambi quando si tratti di assumere gli oneri che alla loro vita siano connessi”(58).

Successivamente la Camera dei Deputati ha approvato un apposito emendamento che ha soppresso proprio l’inciso “in forma diretta”, recependo anche le indicazioni dell’ Associazione Italiana dei Magistrati per i Minorenni e la Famiglia. Questo ha comportato la nascita di un acceso dibattito dottrinale relativo alla configurabilità del mantenimento diretto come regola di attuazione della par condicio tra i genitori.

Lo studio dell’intera normativa induce a pensare che il mantenimento debba essere preferibilmente diretto e che si possa ricorrere alla previsione di un assegno solo in caso di necessità, in osservanza del principio di bigenitorialità e per effetto del definitivo abbandono di un’ottica improntata alla distinzione tra affidatario e non affidatario. Quest’interpretazione si basa su un’ analisi letterale del comma in esame, poiché il legislatore ha inserito l’inciso “ove necessario” nel momento in cui ha previsto la possibilità della corresponsione di un assegno. È chiara l’intenzione di ripristinare il mantenimento indiretto come ipotesi subordinata.

Vi è, però, la tesi contrapposta di chi sostiene che proprio l’interpretazione letterale della norma smentirebbe l’ipotesi del mantenimento diretto come regola: non solo nel comma in esame non vi è alcun riferimento alla contribuzione diretta, ma negli altri articoli della riforma si rilevano delle omissioni che inducono a escludere tale soluzione.

In particolare l’art. 155, quinto comma, si riferisce solo agli assegni, ai fini dell’adeguamento agli indici ISTAT; l’art. 155 quinquies prevede la possibilità di assegni periodici di mantenimento in favore dei figli maggiorenni non indipendenti economicamente; in ultimo l’art. 3 della legge di riforma (rubricato “Disposizioni penali”) dispone l’applicazione analogica dell’art. 12 sexies, legge 1 dicembre 1970, n. 898, nell’ ipotesi di violazione degli obblighi di natura economica, operando dunque un rinvio alla normativa sul divorzio improntata al mantenimento indiretto.

Questi elementi rispecchierebbero la volontà legislativa di non operare alcun cambiamento rispetto al passato. In realtà tali argomentazioni possono essere facilmente contestate e sono un’ulteriore testimonianza del sistema misto, introdotto con la novella legislativa.

Infatti, in ordine al quinto comma dell’art. 155, si osserva che l’adeguamento ISTAT non può che essere disposto in relazione ad un assegno: nessuna omissione si configura nel momento in cui non si fa riferimento al mantenimento diretto, poiché questo consiste nella soddisfazione delle esigenze di vita, cura e studio del minore ed è collegato alla realtà quotidiana dei prezzi, prescindendo in questo modo da qualsiasi clausola ISTAT. Allo stesso modo la disposizione concernente i figli maggiorenni non fa altro che confermare l’esistenza di un mantenimento indiretto che si affianca a quello diretto. Infine il rinvio alla normativa dettata in ipotesi di divorzio non deve far pensare ad una tutela penale per il solo caso di mancato versamento dell’assegno: l’art. 3 della l. 54/2006 afferma che l’art. 12 sexies si applica in caso di violazione degli obblighi di natura economica e, quindi, anche in caso di violazione di obblighi di mantenimento diretto (59).

In conclusione, il carattere ordinario del mantenimento diretto rappresenta uno degli strumenti volti ad assicurare il funzionamento della riformata normativa, poiché, salvo ipotesi contraria, essa si basa su un’interazione quotidiana tra i genitori e la prole. Si ricorre all’assegno solo se la lontananza o le inadempienze di uno dei genitori rendono impossibile questo rapporto continuo e immediato. E’ anche possibile che il giudice disponga per alcune voci di spesa il mantenimento diretto, completando poi le previsioni con la determinazione di un assegno integrativo.

Tuttavia questa interpretazione della norma, coerente con i principi che stanno alla base dell’affidamento condiviso, non è stata sostenuta dalla giurisprudenza dominante e dalla Cassazione. La tesi si fonda sul fatto che l’affido condiviso è una modalità naturale della genitorialità che riguarda la qualità di vita del minore e non incide sulla partecipazione economica dei genitori al mantenimento dei figli: la tendenza è quella di applicare il mantenimento indiretto tutte le volte che i minori siano collocati prevalentemente presso un solo genitore (60).

Il legislatore ha, inoltre, indicato espressamente i criteri di riferimento per la quantificazione dell’assegno: si tratta di parametri concorrenti rispetto al criterio-base, costituito dal reddito dei genitori.


Notes

(1) Dionigi di Alicarnasso, Plutarco, Valerio Massimo, Gallio e Tertulliano raccontano che il primo divorzio si sarebbe avuto in Roma nel 230 a. C., quando spurio Carvilio avrebbe ripudiato la moglie per ragione di sterilità, suscitando però il biasimo del popolo.

(2) Con il termine “familia” nel diritto romano si indicava un gruppo di persone congiunte tra loro puramente e semplicemente dal fatto di essere sottoposte all’autorità dello stesso soggetto, detto pater , nonché tutto il complesso delle cose e dei diritti, anche extrapatrimoniali, che fanno capo al paterfamilias, ossia il patrimonio essenziale e stabile del gruppo.

(3) Basti pensare che anche gli uomini più in vista della scena politica e culturale della societas romana, come Cesare, Cicerone, Antonio, Ottaviano, utilizzavano il repudium ripetutamente e per motivi ben diversi da quelli addotti, con la riprovazione di quanti osteggiavano i nuovi costumi.

(4) Si trattava, tuttavia, di mezzi indiretti: si pensi alle leggi di Augusto de adulteriis et de maritandis ordinibus, le quali punivano gravemente l’adulterio e gli altri delitti contro il buon costume e disciplinavano la restituzione della dote in modo da colpire il coniuge colpevole, imponendo al divorzio forme tali che giovassero a richiamare l’attenzione sulla gravità dell’atto.

(5) Nel 323 a. C. Costantino fissò tre cause lecite di divorzio unilaterale per ciascuno dei due coniugi: la donna poteva ripudiare nel caso in cui il marito fosse omicida, avvelenatore, violatore di sepolcri; l’uomo poteva ripudiare in ipotesi di donna adultera, avvelenatrice, mezzana. In tutti gli altri casi la donna ripudiante non solo perdeva la dote e la donazione nuziale ma subiva anche la deportatio in insulam; l’uomo doveva restituire la dote e non poteva contrarre nuove nozze.

(6) Cod., 17, De Repudiis, 8.

(7) Le eccezioni all’indissolubilità del matrimonio ammesse dai capitolari derivavano dalla persistenze dei concetti germanici del matrimonio e del divorzio, generata dalla mancanza di fermezza e di certezza nei principi enunciati al riguardo dalla Chiesa.

(8) I motivi di divorzio erano molteplici: l’adulterio, i peccati contro natura, l’inadempimento del debito coniugale, l’abbandono perverso, l’attentato di un coniuge alla vita dell’altro, l’incompatibilità di carattere, la sterilità, una malattia ripugnante e incurabile, una condanna infamante, il cambiamento di religione di un coniuge e vari altri casi.

(9) Bisogna precisare che nel codice del 1865 non era ammessa l’azione di separazione per l’adulterio del marito, se non quando egli mantenesse la concubina in casa o notoriamente in altro luogo oppure se concorressero circostanze tali che il fatto costituiva un’ingiuria grave alla moglie.

(10) Spesso eccessiva rilevanza è stata attribuita al credo religioso: l’appartenenza alla Chiesa cattolica rappresentava un vantaggio per il genitore ai fini dell’ affidamento della prole, in quanto la dottrina e la giurisprudenza affermavano a gran voce che la religione cattolica fosse la più consona all’educazione di un popolo che per storia, tradizione e costume era fortemente condizionato da tale insegnamento.

(11) Con sentenza n. 127 del 16-19 dicembre 1968 la Suprema Corte stabilì che la concezione in base alla quale l’adulterio del marito- a differenza dell’adulterio della moglie- era rilevante “solo se conteneva in sé anche l’estremo dell’offesa” era fonte di un’illegittima disparità di trattamento tra i coniugi. Il legislatore, infatti, finiva con l’ammettere che l’adulterio del marito potesse non costituire ingiuria alla moglie e col collegare ad un fatto obiettivamente identico conseguenze diverse, a seconda che esso fosse commesso dall’uomo o dalla donna. In ciò si ravvisava una sicura violazione dell’ art. 29 della Costituzione, che all’eguaglianza dei coniugi consentiva fossero apportati limiti solo in funzione dell’unità familiare: limiti non certo invocabili a proposito di una disposizione che appariva chiaramente rivolta alla tutela dei coniugi e non della famiglia nel suo complesso.

(12) Proprio per questo si scelse di distinguere due ipotesi: scioglimento del matrimonio civile o celebrato davanti a ministro di culto acattolico e cessazione degli effetti civili, prodotti dalla trascrizione del matrimonio cattolico. Tale espediente servì ad evitare il malumore della Chiesa, in quanto, cessati gli effetti civili attribuiti con la trascrizione dell’atto di celebrazione, il matrimonio canonico continuava ad esistere come Sacramento e continuava a costituire un elemento dell’astratta fattispecie “matrimonio concordatario” per il diritto italiano.

(13) A tale concezione si è obiettato che la tutela della famiglia costituzionalmente riconosciuta è limitata alla persistenza della comunione materiale e spirituale, come nel diritto romano il perdurare del matrimonio dipendeva dalla persistenza dell’ affectio maritalis.

(14) DE FILIPPIS - CASABURI, Separazione e divorzio nella dottrina e giurisprudenza, Padova, 2004, p. 191.

(15) La giurisprudenza di merito ha più volte sottolineato che il diritto di visita non può essere qualificato come diritto soggettivo, poiché costituisce un munus funzionale al preminente interesse dei minori: App. Roma, 12 dicembre 2003, in Guida al diritto, 2004, p. 62; Trib. Modica (decr.), 6 marzo 2003, in merito, 2004, p. 46.

(16) Non è stato semplice individuare in concreto tali questioni, poiché notoriamente vi sono aree decisionali relative ad aspetti in sé marginali ma in grado di interferire con i rilevanti profili della tutela della salute o della sicurezza del minore. Di conseguenza si è verificata l’arbitraria esclusione di uno dei coniugi dall’adozione di decisioni particolarmente rilevanti: si pensi alle decisioni relative alla partecipazione del minore ad una gita scolastica o allo svolgimento di un’attività sportiva, apparentemente prive di particolare rilievo ma in realtà capaci di incidere positivamente o negativamente sulla conformazione psico-fisica dei minori.

(17) L’art. 11 della legge 6 marzo 1987, n. 74, ha sostituito l’art. 6, legge 1° dicembre 1970, n. 898, il cui 2° comma, dopo aver disposto che il tribunale che pronuncia lo scioglimento o la cessazione degli effetti civili del matrimonio dichiara a quale genitore i figli sono affidati e adotta ogni altro provvedimento relativo alla prole, con esclusivo riferimento all’interesse morale e materiale di essa, prevede che, ove il tribunale lo ritenga utile all’interesse dei minori, anche in relazione all’età degli stessi, può essere disposto l’affidamento congiunto o alternato.

(18) Trib. Napoli, 26 novembre 2001 (ord.), ined.

(19) Trib. Napoli, 18 settembre 2003, in giur. Nap., 2004, p. 63: il Tribunale ha ritenuto che nella fattispecie non vi fossero i presupposti, nell’interesse del minore, per l’affidamento congiunto di quest’ ultimo ad entrambi i genitori, stante l’assoluta mancanza di ogni forma di dialogo tra i medesimi, e l’indisponibilità manifestata dal padre a preparare le condizioni affinché, attraverso la mediazione, si recuperasse uno spirito collaborativi, al fine di sostenere un comune progetto educativo per il minore nell’ambito di un esercizio congiunto della potestà genitoriale.

(20) L’affidamento alternato non deve essere confuso con l’affidamento congiunto con residenza privilegiata presso un genitore: infatti nel primo caso la legge prevedeva l’esercizio esclusivo della potestà genitoriale da parte del coniuge in un determinato periodo affidatario; nel secondo caso l’esercizio della potestà era sempre comune ad entrambi i genitori, anche se il minore risiedeva quasi stabilmente presso uno dei due.

(21) Testualmente DE FILIPPIS - CASABURI, op. cit., , Padova, 2004, p. 235.

(22) Secondo i dati ISTAT relativi all’anno 2000 l’affido congiunto era stato disposto nell’8 % dei casi di separazione e nel 6,8% dei casi di divorzio; secondo i dati ISTAT del 2004 l’affido congiunto era stato disposto nell’11,9 % dei casi di separazione e nel 9,8 % dei giudizi di divorzio.

(23) Il problema dell’affidamento era già stato oggetto di attenzione nel corso della XII Legislatura ( 10 maggio 1994- 17 maggio 1996) ma la chiusura anticipata dell’esperienza di governo impedì il concretizzarsi delle proposte di modifica della disciplina in vigore. Nel corso della XIII Legislatura furono presentate numerose proposte di legge e fu nominato un comitato ristretto per la stesura di un testo di riforma, elaborato ma mai approvato. Tale documento ha avuto grande importanza nell’evoluzione del dibattito e della cultura in materia di affidamento, perché per la prima volta veniva eliminato il concetto stesso di affido. Nel giorno di inizio della XIV Legislatura l’on. Tarditi presentò la proposta di legge n. 66, avente ad oggetto l’affidamento condiviso dei figli.

L’articolato definitivo è stato approvato il 7 luglio 2005 dalla Camera dei Deputati ed è divenuto legge il 24 gennaio 2006.

(24) G. MANERA, “ L’affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio”, Maggioli, 2007, p.119.

(25) Trib. Bari, 16 gennaio 2008, n.136 in www.affidamentocondiviso.it.

(26) Incaricato in sede parlamentare di redigere il testo della riforma.

(27) Il legislatore ha accolto i suggerimenti dell’ Associazione italiana dei Magistrati per i Minorenni e per la Famiglia ( AIMMF) contenuti nel Documento redatto dal Consiglio Direttivo in data 21 febbraio 2005, relativo al testo del progetto di legge approvato in Commissione Giustizia nella seduta dell’ 8 febbraio 2005 ( www.minoriefamiglia.it.).

(28) Trib. Minori Catania, 4 ottobre 2007, in www.famigliaegiustizia.it.

(29) Corte di Cassazione, sentenza n.21591/2012: gli Ermellini qualificano l’affidamento condiviso come «idoneo a riequilibrare la condivisione del ruolo genitoriale in favore dell’interesse dei figli minori» e funzionale ad «assicurare, per quanto possibile, il pieno esplicarsi del ruolo genitoriale di entrambi i coniugi», anche tenendo presente il «rapporto difficile del padre con i figli».

(30) Trib. Potenza, decreto 7 novembre 2007, in www.affidamentocondiviso.it.

(31) Trib. Bari, 16 gennaio 2008, n. 136, in www.affidamentocondiviso.it.

(32) Cassazione, 10 ottobre 2008, n. 24907, inedita.

(33) Trib. Nap., 1 febbraio 2007: “ …dall’ultima relazione del Servizio specialistico emerge che i familiari della madre influiscono nella relazione tra la stessa e le figlie ed accendono la conflittualità e la strumentalizzazione delle minori, fatto questo che dovrebbe essere assolutamente evitato e sanziona, dovendo il genitore responsabilmente adoperarsi in tal senso….”

(34) Trib. Firenze, 22 aprile 2007, in Fam. E dir., n./2006, p. 291. Corte di Appello di Milano, sentenza n.539/2007: i giudici hanno affermato la sussistenza in capo ai genitori, di un obbligo di salvaguardia dei rapporti tra nonni e nipoti, atteso che questi sono portatori di un bagaglio di memoria e di affetto che va preservato.

(35) Cassazione, sentenza 22081/2009..

(36) Trib. Bari, 16 gennaio 2008, n. 136: il giudice di merito ha disposto l’affido condiviso del figlio sedicenne della coppia, non avendo ravvisato elementi di pericolo per il sano e corretto sviluppo psico-fisico del minore, tali da sconsigliare l’applicazione del nuovo istituto; al contrario il ragazzo non aveva alcuna difficoltà a stare con l’uno o con l’altro genitore.

(37) Trib. Potenza, ordinanza 7 aprile 2008, in www.affidamentocondiviso.it.

(38) Trib. Potenza , decreto 7 novembre 2007, in www.minoriefamiglia.it.

(39) Corte di Appello di Catania, sez. Famiglia, decreto 9 giugno 2008, in www.affidamentocondiviso.it .

(40) Cassazione civ., sent. 18867/2011; Trib. Reggio Calabria, 28 marzo 2008, in www.famigliaegiustizia.it .

(41) Corte di Cassazione, sentenza 21591/2012; Corte App. Potenza, 14 novembre 2006, in Famiglia e minori, p. 8.

(42) Trib. Messina, 13 dicembre 2006, in www.minoriefamiglia.it .

(43) App. Bari, 19 gennaio 2007, in www.minoriefamiglia.it .

(44) Corte di Cassazione, sez. I, sentenza n.5108/2012: i giudici hanno confermato le decisioni del Tribunale prima e della Corte d'Appello di Roma poi, con cui era stato stabilito l'affidamento in via esclusiva alla madre di una bambina, inizialmente affidata a entrambi i genitori. Tale decisione era stata presa sulla base del fatto che la "mancanza di comunicazione tra i due genitori" stava comportando "pressioni e tensioni eccessive" sulla minorenne, in quanto i due ex, non parlandosi tra loro, decidevano autonomamente le attività della figlia, costretta a fare due turni a scuola, due diverse attività sportive e persino due diete alimentari.

(45) M.C. CAMPAGNOLI, in Fam. e min., Commento alla sentenza della Corte di Appello di Potenza del 14 novembre 2006.

(46) In realtà il caso in esame ha creato numerose polemiche: la bambina è stata prelevata a scuola dalla polizia e dagli assistenti sociali e portata in un istituto di suore. Tutto questo ha generato nella minore un profondo stato di prostrazione. Da più parti è stato affermato che una misura estrema e traumatica, come quella della collocazione in un istituto, andrebbe evitata. L’azione del giudice dovrebbe essere preventiva: i provvedimenti sanzionatori nei confronti del genitore che manipola il minore dovrebbero essere assunti prima che il danno psicologico si verifichi.

(47) Trib. Messina, 18 luglio 2006: il tribunale, pur disponendo l’affido condiviso, ha stabilito che il genitore non domiciliatario, ovvero il padre, trascorra con la figlia un pomeriggio nella settimana e, a settimane alterne, il giorno di domenica.

(48) In senso contrario si è espresso il Tribunale di Catania, con sentenza del 16 luglio 2006, ritenendo non pregiudizievole per la minore una suddivisione paritaria dei tempi di permanenza nell’arco della settimana, in considerazione anche del desiderio manifestato dalla bambina negli incontri con lo psicologo.

(49) Trib. Messina, 22 gennaio 2008, in www.affidamentocondiviso.it.

(50) Corte di Cassazione,sezione VI civile, ordinanza 2 dicembre 2010, n. 24526.

(51) R.RUSSO, Audizione del minore e accordi dei genitori, in www.unicostmilano.it, p. 6.

(52) BERNABÒ – DI STEFANO, L’art. 155 c.c., in www.affidamentocondiviso.it .

(53) Bisogna rilevare che in tale materia si sono registrate opinioni discordanti: si pensi che il Tribunale di Catania, con ordinanza del 1 giugno 2006, ha precisato che, in osservanza del principio di non contraddizione e sulla base di un’interpretazione sistematica delle disposizioni della l. 54/2006, confortata dal tenore dei lavori preparatori, la locuzione in esame è da intendersi riferita solo all’affidamento condiviso; viceversa nelle ipotesi di affidamento esclusivo, la potestà è esercitata esclusivamente dal genitore affidatario.

(54) Regolamento CE n. 2201/2003, del 27 novembre 2003, abrogativo del Regolamento CE n. 1347/2000.

(55) La scelta della scuola rappresenta, senza dubbio, una decisione di maggiore interesse per la vita dei figli, perché essa può condizionare l’apprendimento e la formazione del minore: ne consegue che, in caso di contrasto tra i genitori, la decisione è rimessa al giudice. In argomento si veda la sentenza del Tribunale di Bologna del 14 luglio 2008, in www.famigliaegiustizia.it, nonché Trib. Roma 28 agosto 2007, inedita, secondo cui “ la scelta dell’inserimento delle bambine nella stessa classe o in classi diverse attiene a questioni di preminente interesse per le minori, involgendo il loro rapporto con la scuola e il modo di vivere la loro condizione di gemelle. Recentemente la Cassazione, con sentenza 10174 del 20/06/2012 ha ribadito che la scelta della scuola del figlio minore deve essere condivisa tra i coniugi. Nel caso preso in esame dalla Corte, la moglie, separata, alla quale era affidato - congiuntamente al marito - il figlio, aveva deciso, senza interpellare il padre, di iscrivere il ragazzo ad una scuola privata, pretendendo quindi il pagamento dall'altro coniuge della quota di spettanza. Ai fini della decisione, che ha negato tale pretesa, il maggior peso è stato portato proprio dall'affidamento congiunto del minore. In virtù di ciò, infatti, ciascun genitore ha il dovere di concordare con l’altro tutte le scelte dell’interesse del figlio, ad esclusione di quelle quotidiane o comunque di scarsa importanza.

(56) SCHLLESINGER, Affido condiviso a rischio sull’assegno, in Il Sole 24 ore, 22 marzo 2006.

(57) Testo unificato approvato in data 8 febbraio 2005 dalla Commissione Giustizia della Camera dei Deputati.

(58) Atti parlamentari, Camera dei Deputati, Resoconto sommario e stenografico, Seduta 600, p. 6.

(59) Si osserva in dottrina che, nel caso in cui l’interpretazione penale dovesse disattendere tale tesi, piuttosto che trarre dal doppio rinvio operato dall’art. 3 della l. 54/2006 all’art. 12 sexies e da quest’ultimo all’art. 570 c. p., elementi per interpretare la volontà del legislatore, è più agevole ipotizzare che la catena di riferimenti abbia creato una lacuna legislativa, con conseguente non totale applicazione della sfera di protezione penale per il mancato adempimento dell’obbligo di mantenimento previsto in sede civile.

(60) La Suprema Corte, con la recente sentenza n. 785 del 20 gennaio 2012, ha negato che nell’affidamento condiviso il mantenimento diretto costituisca la regola. Secondo l’interpretazione data, la legge prevede in via prioritaria “la possibilità che i figli minori restino affidati a entrambi i genitori”, ma dispone che il giudice fissi “altresì la misura e il modo con cui ciascuno di essi deve contribuire a mantenimento”, così conferendo allo stesso giudice un’ampia discrezionalità, sempre ovviamente “con esclusivo riferimento all’interesse morale e materiale” della prole.
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