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EDITORIALE

La guerra è ferocia, disumanità, è il punto più infimo in cui 
può spingersi l’agire umano.

Sino al 24 febbraio 2022, giorno dell’invasione dell’Ucrai-
na da parte dei russi, per noi europei, la parola guerra era 
riferita ad un tempo lontano che sembrava non dovesse ri-
tornare mai, in nome di una democrazia tanto faticosamente 
conquistata.

Una guerra fratricida condotta in dispregio dei principi san-
citi dalle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 e dei Proto-
colli aggiuntivi del 1977 e del 2005, che costituiscono la base 
del diritto internazionale umanitario – lo Ius in bello –, con 
cui i 196 Paesi firmatari si impegnano a proteggere, in modo 
particolare le persone fragili, il personale medico, le ambulan-
ze, gli ospedali, ed i civili che si trovano in mano nemica o in 
territorio occupato, da atti di violenza e dall’arbitrio.

Particolarmente significativo è il primo Protocollo aggiun-
tivo del 1977, che racchiude disposizioni sulla conduzione 
della guerra, come il divieto di attaccare persone e oggetti 
civili, o la limitazione dei mezzi e dei metodi autorizzati, e in-
troduce un organo collegiale, la Commissione internazionale 
di accertamento dei fatti, non dotato di potere giudicante, a 
garanzia del rispetto delle norme del diritto bellico.

La Federazione Russa, in data 12 novembre 2019 ha revoca-
to la dichiarazione con la quale aveva accettato la competenza 
della Commissione internazionale di accertamento dei fatti, 
prevista all’art. 90 del I Protocollo addizionale alle Conven-
zioni di Ginevra. La revoca interessa, tuttavia, esclusivamente 
la dichiarazione del 4 agosto del 1989 con la quale l’Unione 
Sovietica, agendo in conformità con la Clausola 2 dell’articolo 90 
del Protocollo, riconosce ipso facto e senza un accordo speciale, in 
relazione a qualsiasi altra Parte contraente che accetti lo stesso ob-
bligo, la competenza della Commissione internazionale d’inchiesta 
per indagare su accuse di violazioni del diritto umanitario nell’am-
bito di conflitti armati internazionali.

La finalità del diritto internazionale umanitario e, quindi, del-
le Convenzioni e dei loro protocolli, è quella, dunque, di limi-
tare l’uso della violenza durante gli scontri al fine di proteggere 
tutti coloro che non prendono parte al conflitto, quali possono 
essere bambini, donne e civili in generale, ma anche soldati 
fuori combattimento perché feriti o prigionieri di guerra.

Il conflitto tra Russia e Ucraina è, dunque, un conflitto ar-
mato disciplinato dalle convenzioni di Ginevra del 1949 e dal 
primo protocollo addizionale, di cui entrambi i contendenti 
sono parti, e non v’è dubbio che la Russia abbia violato le 
norme di diritto internazionale umanitario, colpendo edifi-
ci civili, ospedali, e non consentendo l’apertura di corridoi 
umanitari.

L’ingente numero di civili ucraini diventati bersaglio dell’ar-
tiglieria russa ha comportato la fuga dal Paese in guerra di cit-
tadine e cittadini ucraini, in special modo, donne e bambini.

In alcuni casi i genitori hanno deciso di far fuggire i figli 
accompagnandoli nei Paesi confinanti (per es. la Polonia) e/o 
affidandoli ad un adulto, anch’esso deciso a scappare, o ad-
dirittura organizzando un viaggio della speranza per raggiun-
gere un parente o un amico che vive in Paesi d’Europa più 
lontani, dichiaratosi disposto ad accogliere il minore.

Alcuni bambini hanno viaggiato da soli senza un adulto di 
riferimento. Questa scelta estrema, che nessun genitore vor-
rebbe mai essere costretto a fare, è indicativa di quanto questa 
guerra, scoppiata improvvisamente, con le sue atrocità, abbia 
sconvolto e stravolto una intera nazione.

Secondo le stime dell’UNICEF oltre un milione di minori in 
fuga dall’Ucraina, sono arrivati in Europa ed oltre 6,5 milioni 
sono ancora bloccati in Ucraina.

A marzo 2022, più di 26.000 bambini non accompagnati 
hanno trovato rifugio nel nostro Paese, dove la corsa alla soli-
darietà ha fatto registrare, da Nord a Sud, un gran numero di 
richieste di accoglienza.

Per i minori non accompagnati da un genitore in grado di 
esercitare la responsabilità genitoriale, trova applicazione, nel 
nostro Paese, la l. 7 aprile 2017 n. 47 (c.d. legge Zampa), che 
prevede una serie di tutele, consistenti, nello specifico, in pri-
mis, nel divieto di respingimento alla frontiera1 e nel divieto 
di espulsione2, tranne che per ragioni di ordine pubblico e 
sicurezza dello Stato e, comunque, solo in assenza di rischio 
di danno grave per il minore e in seguito alla decisione del 
Tribunale per i Minorenni, che deve essere assunta tempesti-
vamente e comunque nel termine di 30 giorni.

Sono previste regole per garantire, altresì, l’accoglienza3, che 
si sostanzia nella tempestiva individuazione di soluzioni ido-
nee e dedicate allo specifico target, e successivo fondamentale 
passaggio è dato dalla identificazione del minore straniero 
non accompagnato, accertata dalle autorità di pubblica si-
curezza, coadiuvate da mediatori culturali, alla presenza del 
tutore se già nominato o del tutore provvisorio, solo dopo che 
è stata garantita allo stesso minore un’immediata assistenza 
umanitaria. A seguito dell’identificazione, il Tribunale per i 
minorenni territorialmente competente provvede, altresì, a 
seguito della modifica introdotta dal decreto legislativo n. 
220/2017, alla nomina di un tutore del MSNA.

Il tutore nominato dovrà garantire ampia tutela anche nel 
caso in cui i bambini siano collocati presso adulti di riferi-
mento connazionali che vivono già da anni nel nostro Paese, 
e, qualora se ne manifesti la necessità dovrà riferire al Giudice 
Tutelare indicato nel decreto di nomina.

1  Art. 19, comma 1-bis Testo Unico sull’Immigrazione (decreto legislativo 
286/98).

2  Artt. 19 e 31 Testo Unico sull’Immigrazione (decreto legislativo 286/98).
3  Art. 19, comma 1 e art. 19-bis, comma 2 decreto legislativo 142/2015.

LA GUERRA E L’ACCOGLIENZA DEI MINORI 
NON ACCOMPAGNATI IN ITALIA
FERNANDA D’AMBROGIO
Presidente della sezione ONDiF di Caserta

FIORELLA D’ARPINO
Componente dell’esecutivo nazionale di ONDiF e Presidente della sezione ONDiF di Roma
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EDITORIALE

Al fine di garantire l’attuazione del superiore interesse del mi-
nore, ritenuta una preminente considerazione4, la rete, formata 
dalla Procura delle Repubblica presso il T.M., dalla Questura, 
dalle Forze dell’ordine e dai Servizi Sociali territorialmente 
competenti, d’intesa, coopera affinché il soggiorno dei minori 
sul Territorio Nazionale avvenga nel rispetto delle regole.

Nell’attuale contesto dei MSNA provenienti dai teatri di 
guerra dell’Ucraina, accogliere bambini non accompagnati 
non vuol dire, tuttavia, per i cittadini e famiglie italiane che 
a ciò si prestano, poter aspirare alla loro adozione. Il CONA-
DI – Consiglio Nazionale dei Diritti Infanzia e Adolescenza – 
ha, infatti, precisato che i bambini vengono affidati a famiglie 
che ne facciano richiesta, d’intesa con l’ambasciata ucraina, 
Prefetture, Tribunali e Procure minorili, ma che trattasi di un 
affidamento temporaneo, senza alcuna possibilità che possa-
no, in futuro, essere adottati dalle famiglie che li hanno accol-
ti. Alla fine del conflitto, infatti, che si spera avvenga prima 
possibile, questi bambini torneranno nel loro Paese, dai loro 
genitori o parenti.

Al momento è stato registrato un particolare interesse, ma per 
evitare, pertanto, che si creino sistemi di welfare alternativi o 

4  Legge 27 maggio 1991, n. 176 Ratifica ed esecuzione della convenzione sui 
diritti del fanciullo, (New York 20 novembre 1989)., art. 3.

che i minori si disperdano sul territorio, o, ancora, che possano 
essere facile preda di malintenzionati pronti a sfruttarli nei più 
svariati modi, l’Italia sta procedendo al censimento di tutti i 
bimbi Ucraini che entrano nel paese e la procedura di acco-
glienza è rimessa al vaglio del Tribunale per i Minorenni, ga-
rante del sistema di protezione dei minori non accompagnati.

Le Regioni si sono affrettate ad indicare i canali di riferimen-
to a cui rivolgersi per formulare le richieste di accoglienza o 
segnalare quant’altro necessario per la tutela dei minori non 
accompagnati, ed anche i Garanti per l’Infanzia5 si sono atti-
vati, inviando note a tutti i tutori volontari, con le necessarie 
indicazioni sulle associazioni di riferimento.

Quanto sta accadendo ci impone una riflessione.
La legge Zampa, che ha istituito la figura del tutore volon-

tario per il minore non accompagnato, anche in questo fran-
gente si sta rivelando uno strumento efficace, non solo per la 
tutela dei bambini che entrano nel nostro Paese, ma anche per 
l’intera società. È indubbio, infatti, che attraverso l’intervento 
del tutore ed il monitoraggio continuo sui minori presenti sul 
nostro territorio si è in grado di prevenire ed evitare fenomeni 
di criminalità e sfruttamento.

5  Vedi nota del 28 marzo 2022, garante del Lazio 2022.
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DOTTRINA

1. Premessa

Come noto, sulla Gazzetta Ufficiale del 9 dicembre 2021 è 
stata pubblicata la legge 206/21 intitolata “Delega al Governo 
per l’efficienza del processo civile e per la revisione della disciplina 
degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie e mi-
sure urgenti di razionalizzazione dei procedimenti in materia di 
diritti delle persone e delle famiglie nonché in tema di esecuzione 
forzata”. La legge, destinata a rivoluzionare il nostro codice 
di procedura civile e per chi si occupa di diritto di famiglia e 
minorile l’assetto giurisdizionale sino ad oggi conosciuto, si 
compone di un unico articolo con 44 commi. Essa prevede 
al primo comma la delega al Governo per adottare, entro un 
anno dalla entrata in vigore della legge, uno o più decreti le-
gislativi recanti il riassetto formale e sostanziale del processo 
civile ed al comma 37, invece, l’entrata in vigore delle dispo-
sizioni dei commi dal 27 al 36 ai procedimenti instaurati a de-
correre dal 180° giorno successivo alla entrata in vigore della 
legge. La riforma si occupa anche del curatore speciale del 
minore, ridisegnando il suo ruolo all’interno del procedimen-
to, prevedendo ipotesi specifiche di nomina, introducendo 
l’ipotesi di revoca in precedenza non prevista e facendo sì che 
Egli, in tutti i procedimenti che ineriscono il minore, venga ad 
assumere un ruolo di maggior rilievo.

2. Il curatore speciale del minore nell’attuale di-
sciplina

Al fine di comprendere la riforma appare necessario soffer-
marsi ad analizzare brevemente il ruolo che questa figura ri-
veste oggi all’interno del nostro ordinamento. La figura del 
curatore speciale non è disciplinata e di esso si occupano la-
conicamente tre articoli del codice di rito1 nonché gli artt. 
15 e 16 l. 183/84 ove si precisa che la sentenza di adottabi-
lità, ovvero di non luogo a procedere, vada notificata anche 
al curatore speciale del minore se esistente. In questo scar-
no quadro, il ruolo del curatore speciale viene ad assumere, 

1  Art. 78 c.p.c. che prevede al I co. la nomina del curatore speciale all’inca-
pace, alla persona giuridica o all’associazione non riconosciuta se manchi la per-
sona a cui spetta la rappresentanza ed al II co. la nomina quando vi è conflitto 
di interessi tra rappresentante e rappresentato; art. 79 c.p.c. che disciplina chi 
può proporre l’istanza per la nomina; art. 80 c.p.c. che indica a quale organo 
depositare l’istanza e come debba procedere il Giudice.

nell’ambito del diritto minorile, un ruolo di rilievo a seguito 
dell’entrata in vigore della l. 149/20012 e dell’opera chiarifi-
catrice della Sentenza della Corte Costituzionale 1/20023. La 
legge ha novellato la l. 184/83 ed introdotto il IV co. dell’art. 
336 c.c., con l’obiettivo di consentire che il procedimento 
minorile rispondesse ai canoni del “giusto processo” ed agli 
input che giungevano dalla Carta Costituzionale, nonché dal-
la Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione Europea, dalla 
Convenzione di New York sui Diritti del Fanciullo del 1989, 
dalla Convenzione Europea di Strasburgo sull’esercizio dei 
diritti dei minori del 1996, che affermano il principio per cui 
i processi civili minorili (sia quelli sulla potestà sia quelli di 
accertamento dello stato di adottabilità) coinvolgono “diritti 
fondamentali della persona”. Grazie all’entrata in vigore della 
legge ed all’opera interpretative della Corte Costituzionale, il 
minore viene ad essere parte formale e non più solo sostan-
ziale dei procedimenti che lo riguardano, divenendo conse-
guentemente necessario instaurare nei suoi confronti il con-
traddittorio, eventualmente, in ipotesi di conflitto di interessi 
con i suoi rappresentanti legali (genitori che esercitano la re-
sponsabilità genitoriale ovvero tutore) mediante la nomina di 
un curatore speciale, ricorrendo, per l’appunto, alla norma di 
carattere generale di cui all’art. 78 c.p.c. Il curatore nominato 
a sua volta, procederà alla nomina dell’avvocato del minore, 
al fine di garantire a quest’ultimo la difesa tecnica che con-
cretizza la sua partecipazione quale parte formale4. In alcuni 
procedimenti, quale quelli di adottabilità, di status e quelli 
patrimoniali, il conflitto di interessi tra minore e genitori è in 
re ipsa e quindi la nomina del curatore speciale è scelta vinco-
lata5, in altri, ed in particolare nei procedimenti ex artt. 330 e 
333 c.c., è rimessa alla valutazione del Giudice.

Sul punto, vi è stata una decisa evoluzione giurisprudenziale 
poiché dapprima si riteneva vi fosse conflitto di interessi, con 
la conseguente necessità di nomina del curatore speciale del 
minore, qualora esso fosse “concreto”, mentre le più recen-

2  La legge è entrata in vigore, quasi casualmente il 1° luglio 2007 dopo sei 
anni di proroghe.

3  In Foro it., 2003, I, 423.
4  Nella maggior parte dei Tribunali viene nominato quale curatore speciale 

un avvocato in grado di assumere anche la difesa tecnica e ciò al fine di evitare 
la duplicazione di figure.

5  Tra le ultime pronunce che ribadiscono il principio Cass. civ., sez. I, 10 
settembre 2014, n. 19006, in Diritto & Giustizia, 2014, 11 settembre.

IL CURATORE SPECIALE E LA RIFORMA
MARIA GRAZIA CASTAURO
Avvocata del Foro di Brescia

Sommario: 1. Premessa. - 2. Il curatore speciale del minore nell’attuale disciplina. - 3. Le modifiche oggetto di delega: art. 1 co. 23 dd) e co. 
26. - 4. Le modifiche di immediata entrata in vigore. - 4.1 Art. 78 c.p.c. - 4.2. L’art. 80 c.p.c. - 5. Spunti di riflessione. - 6. Ciò di cui la riforma 
si è dimenticata.

L’articolo si propone, partendo dall’attuale disciplina della figura del curatore speciale del minore, di analizzare le riforme introdotte dalla 
legge 206/21 sul punto, concludendo con una riflessione su quelli che, da una prima lettura, appaiono nodi critici ovvero irrisolti.

The article wants to analyze reforms introduced by 206/21 law about children’s special administrator, finishing with a reflection about 
problems and lack caused by the law itself.
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DOTTRINA

ti sentenze ritengono esistente il conflitto di interessi anche 
se solo “potenziale”6. Sempre in virtù della citata evoluzione 
giurisprudenziale anche nell’ambito dei procedimenti sepa-
rativi avanti il Tribunale Ordinario7, se connotati da accesa 
conflittualità, si provvede in molti Tribunali8 alla nomina del 
curatore speciale del minore. La mancata nomina, ove ritenu-
ta dovuta, dà luogo a nullità del procedimento per lesione del 
contraddittorio9.

3. Le modifiche oggetto di delega: art. 1 co. 23 dd) 
e co. 26

In questo contesto interviene la legge 206/21 che attinge a 
piene mani al diritto vivente, applicando molti principi enun-
ciati dalla giurisprudenza nel corso degli anni. Le modifiche 
che ineriscono il curatore speciale del minore sono contenute 
in due commi oggetto di delega ed in due che, all’opposto, en-
treranno in vigore già dal prossimo giugno 2022. I due commi 
oggetto di delega sono: il comma 23 dd), che nell’ambito del-
la delega che porterà alla modifica della disciplina processuale 
ed alla realizzazione di un rito unificato in materia di persone, 
minori e famiglie, prevede la nomina anche d’ufficio del cu-
ratore speciale del minore; il comma 26 che nell’ambito della 
delega diretta a modificare l’art. 336 c.c. prevede che: la legit-
timazione a richiedere i provvedimenti ex art. 330 e 333 c.c. 
competa anche al curatore speciale del minore, qualora no-
minato; il Tribunale, sin dall’avvio del procedimento, nomini 
il curatore speciale del minore nei casi in cui ciò sia previsto 
a pena di nullità del provvedimento di accoglimento; con 
il provvedimento con cui vengono adottati i provvedimenti 
temporanei nell’interesse del minore venga fissata l’udienza di 
comparizione delle parti e del curatore speciale del minore, se 
nominato, e del P.M. entro un termine perentorio, si proceda 
all’ascolto del minore direttamente o attraverso l’ausiliario o, 
se ritenuto necessario, con l’ausilio di un esperto ed all’esito 
vengano confermati o revocati i provvedimenti emanati. La 
Relazione della Commissione Luiso precisa che la delega al 
Governo di limitare la nomina del curatore speciale, prevista 
sin dall’avvio del procedimento de potestate, “nei casi in cui ciò 
è previsto a pena di nullità del provvedimento di accoglimento”, 
trova una ragionevole giustificazione nell’immediato obbiet-
tivo di consentire al giudice “un vaglio preliminare, o anche nel 
corso dell’istruttoria, sulla fondatezza della domanda procedendo 
alla relativa nomina in ogni ipotesi di accoglimento del ricorso e di 
emissione di un provvedimento di sospensione o decadenza della 
responsabilità genitoriale con esclusione di contro della nomina nei 
casi in le istanze appaiono manifestamente infondate o del tut-
to strumentali”. In secondo luogo, la necessità di delimitare 

6  Cass. civ., sez. I, 6 marzo 2018, n. 5256, in Guida al Diritto, 2018, 22, 53; 
Cass. civ., sez. I, 12 novembre 2018, n. 2900,1 in Diritto & Giustizia, 2018, 13 
novembre.

7  Cass. civ., sez. I, 11 maggio 2018, n. 11554, in Giustizia Civile Massimario, 
2018 e Cass. civ., sez. I, 24 maggio 2018, n. 12957, in Guida al Diritto, 2018, 
31, 20.

8  Tribunale di Torino, 21 dicembre 18, in ilfamiliarista.it, 7 giugno 2019, 
con nota di C. Loda; Trib. Milano, sez. IX, 25 febbraio 19, in ilfamiliarista.it, 11 
settembre 2019, con nota di R. Rossi.

9  Da ultimo Cass. civ., sez. I, 16 dicembre 21, n. 40490, in Giustizia Civile 
Massimario, 2022, che in ipotesi di omessa nomina del curatore speciale in un 
procedimento ex art. 336 c.c., in appello ha dichiarato la nullità del procedimen-
to di secondo grado, ex art. 354 c.p.c. co. 1 con rimessione della causa al primo 
giudice ai sensi dell’art. 383 c.p.c.

l’ambito di operatività della nomina de qua mira ad “evitare 
l’eccessiva sovrabbondanza di nomine, che nei grandi tribunali po-
trebbero coinvolgere un numero elevatissimo di professionisti con 
aumento significativo dei relativi costi posti a carico dello Stato con 
l’ammissione del minore al gratuito patrocinio”10.

4. Le modifiche di immediata entrata in vigore

4.1. Art. 78 c.p.c.

Veniamo ai commi che, in virtù di quanto previsto dal co. 37 
art. 1 l. 206/21, entreranno in vigore per tutti i nuovi proce-
dimenti instaurati dal 22 giugno 2022. Si tratta dei commi 30 
e 31 che riscrivono la figura del curatore speciale ovvero la 
definiscono introducendo modifiche di rilievo agli artt. 78 ed 
80 del c.p.c. In particolare, il comma 30 interviene sull’arti-
colo 78 del codice di procedura civile, al fine di estendere la 
possibilità per il giudice di procedere alla nomina del curatore 
speciale del minore, che, in alcuni specifici casi, è da conside-
rarsi obbligatoria, pena la nullità degli atti del procedimento. 
In particolare, è stato introdotto un terzo comma dell’art. 78 
c.p.c., la legge prevede per il giudice l’obbligo di procedere 
alla nomina del curatore speciale del minore, anche d’ufficio 
ed a pena di nullità degli atti del procedimento nei seguenti 
casi: 1) quando il pubblico ministero abbia chiesto la deca-
denza dalla responsabilità genitoriale, da entrambi i genitori 
o in cui uno dei genitori abbia chiesto la decadenza dell’altro; 
2) quando è adottato un provvedimento di allontanamento 
del minore dall’ambiente familiare, ai sensi dell’art. 403 c.c. o 
di affidamento temporaneo del minore ai sensi dell’art. 2 della 
legge n. 184 del 1983; 3) quando dai fatti emersi nel proce-
dimento risulti una situazione di pregiudizio per il minore 
tale da precluderne l’adeguata rappresentanza processuale da 
parte di entrambi i genitori; 4) quando ne faccia richiesta il 
minore che abbia compiuto 14 anni.

Il tema della nomina e dei poteri del curatore speciale del 
minore è stato ampiamente affrontato dalla Commissione Lu-
iso, la quale afferma che “In attesa del riordino e dell’unificazione 
dei riti in materia familiare, appaiono urgenti alcune modifiche dei 
poteri del curatore speciale del minore al fine di recepire e diffon-
dere nell’intero territorio nazionale alcune indicazioni provenienti 
dal diritto vivente”. La relazione della Commissione sul punto 
di nostro interesse afferma che “Oramai da tempo e in maniera 
assolutamente cristallizzata la Corte di cassazione ha affermato 
che, nei c.d. giudizi de potestate, la posizione del figlio risulta 
sempre contrapposta a quella di entrambi i genitori, anche quando 
il provvedimento venga richiesto nei confronti di uno solo di essi, 
dal momento che non può – in siffatta ipotesi – stabilirsi ex ante 
la coincidenza e l’omogeneità dell’interesse del minore con quello 
dell’altro genitore, posto che quest’ultimo ben potrebbe presentare 
il ricorso o aderire a quello presentato da uno degli altri soggetti 
legittimati per scopi meramente personali o, per contro, chiederne 
la reiezione, se contrario ai propri interessi, non necessariamente 
coincidenti con quelli del minore (cfr., ex plurimis, Cass., sent. 
nn. 7478/2014 e, in ultimo, 1471/2021). Tuttavia, si è anche os-
servato che l’articolo 336 c.c., comma 4, che prevede la nomina 
di un difensore del minore, si applica soltanto ai provvedimenti 
limitativi ed eliminativi della potestà genitoriale ove può porsi un 
concreto profilo di conflitto di interessi tra genitori e minore e non 

10  Si veda dossier 18 ottobre 2021 “Riforma del processo civile” A.c 3289 
XVIII legislatura, che riporta ampi stralci della relazione.
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anche alle controversie relative al regime di affidamento e di visita 
del minore, figlio di una coppia che ha deciso di cessare la propria 
comunione di vita. In tali controversie, invero, la partecipazione 
del minore si esprime, ove ne ricorrano le condizioni di legge e 
nel perseguimento del suo superiore interesse, mediante l’ascolto 
dello stesso, che integra un adempimento già previsto dall’articolo 
155-sexies c.c., divenuto necessario ai sensi dell’articolo 315-bis 
c.c., introdotto dalla legge 10 dicembre 2012, n. 219, in tutte le 
questioni e procedure che lo riguardano, in attuazione dell’articolo 
12 della Convenzione di New York sui diritti del fanciullo (Cass., 
sent. n. 7478/2014, cit.)”.

In ragione del fatto che anche nelle controversie relative al 
regime di affidamento e di visita del minore, in cui l’elevata 
conflittualità dei genitori mina il benessere dei figli, sia op-
portuna la sua rappresentanza all’interno del procedimento, 
la legge 206/21 introduce, altresì, un IV co. all’art. 78 preve-
dendo che “In ogni caso il giudice può nominare un curatore 
speciale del minore, quando i genitori appaiano, per gravi 
ragioni, temporaneamente inadeguati a rappresentare gli in-
teressi del minore; in questo caso il provvedimento di nomina 
del curatore deve essere succintamente motivato”. E sul punto 
La Commissione Luiso ha evidenziato come “esistano tutta una 
serie di casi gravi, di elevatissima conflittualità tra i genitori, che 
assume riflessi di forte pregiudizio del minore al punto da minare 
lo stesso suo sviluppo psico-fisico e, in alcuni casi più gravi, anche 
la sua salute, che però non necessariamente sfociano nell’avvio di 
un procedimento de potestate, integrando solo una sostanziale ma 
graduale recisione del vincolo genitoriale nei confronti di un solo 
genitore ovvero neutralizzando, nella pratica, ogni provvedimento 
adottato dal giudice. In questi casi, si afferma, il giudice del me-
rito è tenuto a verificare in concreto l’esistenza potenziale di una 
situazione d’incompatibilità tra gli interessi del rappresentante e 
quello preminente del minore rappresentato e, sebbene non pre-
vista normativamente, la figura del curatore speciale dei minori 
si rende, invero, necessaria quando i genitori siano (magari anche 
temporaneamente) inadeguati a tutelare la posizione del figlio in 
un processo in cui vengano discussi i suoi diritti, o sussista un con-
flitto di interessi tra il medesimo ed i genitori (cfr. Cass., sent. n. 
11554/2018)”. E le ipotesi a cui la Commissione allude sono 
proprio quelle dei procedimenti di separazione, cessazione ef-
fetti civili o scioglimento matrimonio, coppie non coniugate.

4.2. L’art. 80 c.p.c.

Il comma 31 interviene sull’articolo 80 del codice di proce-
dura civile, che disciplina il provvedimento di nomina del 
curatore speciale. Rispetto alla formulazione vigente, il dise-
gno di legge: specifica che, se l’esigenza di nominare il cura-
tore speciale sorge nel corso di un procedimento, anche di 
natura cautelare, alla nomina provvede, d’ufficio, il giudice 
che procede (ulteriore periodo nel primo comma); aggiunge 
(con l’inserimento di un terzo comma) che in caso di nomina 
del curatore speciale del minore, con il provvedimento di no-
mina o con un atto successivo (non impugnabile), il giudice 
può attribuire al curatore specifici poteri di rappresentanza 
sostanziale; pone in capo al curatore speciale del minore l’ob-
bligo di procedere all’ascolto del minore; disciplina la revoca 
del curatore speciale del minore prevedendo che la richiesta 
possa provenire dal minore che abbia compiuto 14 anni, dai 
genitori che esercitano la responsabilità genitoriale, dal tutore 
o dal PM. Si prevede altresì che la richiesta debba essere moti-

vata e rivolta al presidente del tribunale o al giudice che pro-
cede, il quale decide con decreto non impugnabile. Le moti-
vazioni della revoca possono essere sia gravi inadempienze 
del curatore che il venir meno dei presupposti per la nomina. 
La Relazione della Commissione Luiso offre una spiegazione 
delle modifiche apportate all’art. 80 c.p.c.: “L’inquadramento 
sistematico del curatore speciale nell’ambito della disciplina pro-
cessuale (articoli 78 se. c.p.c.), fa sorgere dubbi in merito alla pos-
sibilità di attribuire al curatore del minore, nominato nel corso di 
tali procedimenti, non solo poteri di rappresentanza processuale, 
ma anche poteri di rappresentanza sostanziale, per consentire al 
giudice procedente interventi puntuali e di immediata realizza-
zione (si pensi a contrasti tra i genitori in merito all’esecuzione 
di scelte fondamentali quali, per esempio, l’iscrizione scolastica o 
trattamenti medici, quando tali scelte siano state operate dal giu-
dice, ai sensi dell’articolo 337-ter, comma 4, nei non infrequenti 
casi nei quali a causa del conflitto nessuno dei genitori si attivi 
per dare attuazione alle scelta operata dal giudice procedente). In 
numerosi tribunali di merito l’attribuzione di puntuali poteri di 
rappresentanza sostanziale al curatore del minore è stata di note-
vole ausilio per la risoluzione di gravi confitti. Si propone quindi 
di prevedere normativamente tale possibilità, disponendo espres-
samente che il giudice possa attribuire al curatore anche poteri di 
rappresentanza sostanziale del minore, che dovranno comunque 
essere puntualmente individuati. In questi casi, la figura del cu-
ratore speciale del minore potrà essere dotata di ‘specifici’ poteri 
di rappresentanza sostanziale conferiti in maniera puntuale dal 
giudice, tali da consentirgli di operare anche al di fuori del processo 
ogniqualvolta è necessario rappresentare il minore all’esterno, per 
esempio con autorità sanitarie o scolastiche, modificando all’uopo 
la previsione dell’articolo 80 c.p.c. Appare, altresì, opportuno pun-
tualizzare il dovere del curatore del minore di procedere all’ascolto 
dello stesso secondo le regole generali che vengono richiamate, ciò 
per superare diversi orientamenti rilevati nei giudizi di merito. La 
mancanza di un espresso procedimento per la revoca del curatore 
del minore impone di colmare tale lacuna individuando nel pre-
sidente del tribunale il giudice competente a decidere in merito e 
attribuendo la legittimazione attiva per la proposizione dell’istan-
za a ciascuno dei genitori esercenti la responsabilità genitoriale, 
al rappresentante legale del minore, al pubblico ministero ed allo 
stesso minore”.

5. Spunti di riflessione

Per chi opera nell’ambito del diritto minorile, le riforme di 
cui si è riferito se non possono che essere plaudite poiché 
fanno chiarezza sulla nomina del curatore speciale del minore 
e sui suoi poteri, disciplinando anche la revoca prima non 
prevista, fanno tuttavia sorgere alcuni dubbi. In particolare 
il IV co. dell’art. 78 c.p.c. introdotto dalla l. 206/21, appa-
re rimettere al Giudice ogni valutazione discrezionale circa 
la necessaria nomina del curatore speciale. La norma non 
potrà che essere oggetto di interpretazione giurisprudenziale 
avviando una nuova era di contrasti e dibattiti sull’effettiva 
portata della previsione. L’aver conferito, con la riscrittura 
dell’art. 80 c.p.c., poteri sostanziali al curatore speciale del 
minore potrebbe dar luogo a confusione tra quest’ultima figu-
ra e il tutore. L’avocazione poi in capo al curatore speciale di 
alcuni “poteri” specifici, dovrà necessariamente comportare la 
limitazione della capacità genitoriale in capo agli esercenti an-
che quando forse non ve ne sarebbe necessità. Ci si permette, 
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infine, di evidenziare come pare crearsi una sovrapposizione 
tra la figura del curatore speciale del minore e l’avvocato del 
minore, ruolo, come anticipato, attualmente assunto nella 
maggior parte dei Tribunali, dal curatore. Mentre, per alcu-
ni studiosi, questa duplice incarnazione di ruolo rappresenta 
una semplificazione per altri il rischio è quello di confondere 
le funzioni.

6. Ciò di cui la riforma si è dimenticata

La legge non si è occupata di alcuni aspetti che necessitavano 
di ulteriori interventi. Preliminarmente, nulla è stato previ-
sto in ordine al compenso del curatore speciale del minore. 
Attualmente, per le funzioni difensive e limitatamente a que-
ste, il curatore speciale che riveste anche il ruolo di avvocato 
gode dell’ammissione al patrocinio a spese dello Stato, con 
tutti i limiti che ciò comporta. Alcuni Tribunali, quale quello 
di Milano, nei procedimenti che ineriscono la crisi familiare, 
pongono il pagamento delle competenze del curatore a cari-
co dei genitori che hanno originato la nomina, quasi a voler 
addossare loro i costi della conflittualità. Si tratta tuttavia, per 
quanto noto a chi scrive, di ipotesi isolate poiché nella mag-
gior parte dei casi l’onere è carico dell’Erario e quindi della 
collettività. Nella prima stesura del disegno di legge delega 
si era previsto che nell’intento di contenere i possibili costi 
derivanti dalla nomina del curatore speciale del minore, “in 
caso di ammissione al patrocinio a spese dello Stato del mino-
re, rappresentato dal curatore speciale, le spese eventualmen-
te anticipate dallo Stato… (fossero) recuperate a carico del 
o dei genitori ovvero dei soggetti esercenti la responsabilità 
genitoriale soccombenti nel giudizio”. Tuttavia, nel successivo 
iter parlamentare è scomparsa tale previsione sui costi conse-
guenti alla nomina. Il fatto che il ruolo del curatore acquisti 
sempre maggior importanza avrebbe necessitato di una rego-

lamentazione anche di questo aspetto, soprattutto in consi-
derazione del rischio concreto che, allorquando ci si renderà 
conto che gli oneri che derivano dalla nomina sono eccessivi, 
si giunga ad un’interpretazione restrittiva delle ipotesi in cui 
al Giudice venga lasciata discrezionalità, disattendendo ciò 
che la riforma voleva realizzare. Del nuovo ruolo del cura-
tore e della necessità di intervenire sui compensi è ben con-
sapevole l’avvocatura ove si consideri che il CNF, nel verbale 
della seduta amministrativa del 9 febbraio 2022, ha assunto 
la Delibera n. 535 di proposta di modifica dei parametri fo-
rensi, dedicando al curatore speciale il punto 12 prevedendo 
testualmente “si reputa opportuno regolamentare la liquidazione 
del compenso del curatore speciale del minore, che ha trovato di 
recente precisa regolamentazione normativa con la legge 206/21, 
che ne ha riconosciuto il ruolo e l’importanza dell’incarico […] 
risulta opportuno che tale attività risulti correttamente inquadrata 
sotto il profilo della liquidazione del compenso. […] Si propone 
pertanto di prevedere che il compenso per l’attività svolta dall’av-
vocato, in qualità di curatore del minore, venga determinata te-
nendo conto dei parametri previsti per le procedure di giudizio in 
cui è di volta in volta nominato, considerando la causa o l’affare d 
valore indeterminabile di particolare rilevanza”.

Il CNF propone quindi l’aggiunta all’art. 4 d.m. 55/2014 
del comma 11.

Altro aspetto poco chiaro è quello relativo ai requisiti neces-
sari per la nomina, non previsti attualmente ed omessi dalla 
riforma. Allo stato nella maggior parte dei Tribunali sono in 
essere prassi virtuose, che danno luogo alla creazione di elen-
chi di avvocati disponibili ad assumere il ruolo di curatore 
speciale e di corsi specializzanti per accedervi. Tuttavia, un’at-
tività che assume contorni sempre più delicati, non può esse-
re rimessa a prassi virtuose differenti da Tribunale a Tribunale 
e forse il legislatore avrebbe potuto prevedere specifici requi-
siti anche per realizzare uniformità sul territorio nazionale.
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1. Dalla potestà alla responsabilità genitoriale

Per una corretta lettura ermeneutica del co. 23 della l. 
206/2021, è opportuno delineare le motivazioni del passag-
gio lessicale dalla potestà alla responsabilità, introdotto con il 
d.lgs. 154/2013, di carattere non solo terminologico ma an-
che sostanziale.

Ancorché nel 1975 la riforma sul diritto di famiglia, inne-
gabilmente rivoluzionaria per gli aspetti socioculturali di cui 
era portatrice, avesse previsto un passaggio fondamentale di 
carattere linguistico, sostituendo la locuzione “patria potestà” 
con quella “potestà genitoriale”, nel tempo, se si ha la pazienza 
di scandagliare alcuni documenti ancora redatti dalla pub-
blica amministrazione, l’espressione “patria potestà” persiste, 
forse frutto di una visione di base per cui il padre – più che la 
madre – sia stato, in passato, detentore di un potere-dovere 
nei confronti del figlio.

L’art. 30 Cost. prescrive che “è dovere e diritto dei genito-
ri mantenere istruire ed educare i figli, anche se nati fuori 
dal matrimonio” e, “nei casi di incapacità dei genitori, la leg-
ge provvede a che siano assolti i loro compiti” attraverso gli 
strumenti fissati dall’art. 1 co. 4 l. 184/1983 che sancisce che 
“quando la famiglia non è in grado di provvedere alla crescita 
e all’educazione del minore, si applicano gli istituti di cui alla 
presente legge (n.d.r. affidamento ed adozione)”.

Non v’è dubbio, come una più favorevole lettura, che nel 
tempo si è fatta degli artt. 2 e 3 della Carta Costituzionale, 
abbia consentito di aprire un varco interpretativo nuovo sul 
minore come soggetto di diritti. Di pari rango rispetto alla 
normativa interna, tra le fonti internazionali atte ad accelerare 
l’inserimento nella società di un minore “non più come sog-
getto relegato ad uno stato di passiva soggezione”1, si atteggia-

1  A. Fasano, S. Matone, I conflitti della responsabilità genitoriale, Milano, 2013, 29.

no la Convention of the Rights of the Child, ossia la Convenzione 
ONU per i diritti del fanciullo, che l’Italia ha ratificato nel 
1989, e la Convenzione del Consiglio d’Europa sull’esercizio 
dei diritti dei minori, conosciuta anche come Convenzione di 
Strasburgo, che l’Italia ha ratificato nel 20032.

La Corte Costituzionale3, ancor prima che cambiasse il lin-
guaggio ed il pensiero con la modifica delle norme attraverso 
l’introduzione della espressione “responsabilità genitoriale”, già 
chiariva come la potestà che i genitori esercitano sul figlio 
fosse riconosciuta dall’art. 30 non come loro libertà personale 
ma come diritto/dovere che trova, nell’interesse del figlio, la 

2  M.A. Canestrino, “Il Regolamento (CE) n. 2201/2003 definisce la responsabilità 
genitoriale come l’insieme di diritti e doveri di cui è investita una persona fisica o giu-
ridica in virtù di una decisione giudiziaria, della legge o di un accordo in vigore riguar-
danti la persona o i beni di un minore. Il termine comprende il diritto di affidamento e 
il diritto di visita. La Convenzione di New York sui diritti dei fanciulli del 20 novembre 
1989 ove all’art. 18 descrive una responsabilità comune dei genitori nell’allevare il 
fanciullo e di provvedere al suo sviluppo. La responsabilità genitoriale si esprime dun-
que attraverso una serie di diritti e di doveri che gravano su entrambi i genitori. Il suo 
esercizio invece è strettamente collegato con il riconoscimento formale dello status di 
genitore, connesso con l’accertamento giuridico della filiazione nei modi previsti dalla 
legge. La responsabilità genitoriale a seguito dell’art. 316 c.c., così come modificato 
dal d.lgs. n. 154/2013, viene esercitata di comune accordo, a prescindere dalla sus-
sistenza o meno di un vincolo matrimoniale e anche in caso di separazione, divorzio, 
annullamento o nullità del matrimonio a meno che non intervengano provvedimenti 
limitativi della stessa (art. 317 c.c.)”, in https://www.diritto.it/la-responsabilita-genito-
riale-e-il-mantenimento-dei-figli-ex-art-316-bis/di, 16 aprile 2020.

3  Corte cost., 27 marzo 1992, n. 132, “La potestà dei genitori nei confronti del 
bambino è, infatti, riconosciuta dall’art. 30, primo e secondo comma, della Costitu-
zione non come loro libertà personale, ma come diritto-dovere che trova nell’interesse 
del figlio la sua funzione ed il suo limite. E la Costituzione ha rovesciato le concezioni 
che assoggettavano i figli ad un potere assoluto ed incontrollato, affermando il diritto 
del minore ad un pieno sviluppo della sua personalità e collegando funzionalmente a 
tale interesse i doveri che ineriscono, prima ancora dei diritti, all’esercizio della potestà 
genitoriale. È appunto questo il fondamento costituzionale degli artt. 330 e 333 cod. 
civ., che consentono al giudice – allorquando i genitori, venendo meno ai loro obblighi, 
pregiudicano beni fondamentali del minore, quali la salute e l’istruzione – di interve-
nire affinché a tali obblighi si provveda in sostituzione di chi non adempie”, in Giust. 
civ., 1992, I, 1670.
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MICHELA LABRIOLA
Vicedirettore della Rivista. Avvocata in Bari

Sommario: 1. Dalla potestà alla responsabilità genitoriale. - 2. Il limite della indisponibilità dei diritti. - 3. Le decisioni nell’affidamento condiviso 
ex art. 337-ter c.c. - 4. Accordi a contenuto essenziale e accordi a contenuto eventuale. - 5. Il comma 23 lett. f) l. 206/2021: un piano genitoriale.

Il presente lavoro affronta, attraverso un excursus sulla natura dell’indisponibilità dei diritti, la opportunità di negoziare, consentita agli 
adulti, fuori e prima del processo, la regolamentazione a tutela dei figli minori nei casi di conflitto familiare. In particolare, l’analisi si 
concentra sul dovere del genitore e il contestuale diritto del figlio affinché gli siano assicurate le garanzie previste dalla legge di esprimere 
la sua personalità. Con la recente riforma del processo civile è stato previsto l’obbligo di deposito, da parte del difensore, di un piano ge-
nitoriale che includa gli impegni e le attività quotidiane dei minori, relativamente alla scuola, al percorso educativo, alle eventuali attività 
extrascolastiche, sportive, culturali e ricreative, alle frequentazioni parentali e amicali, ai luoghi abitualmente frequentati, alle vacanze nor-
malmente godute, cui dovrà conformarsi il giudice nei casi di separazione, divorzio e regolamentazione di figli nati fuori dal matrimonio.

This work addresses, through an excursus on the nature of the unavailability of rights, the opportunity to negotiate, allowed to adults, 
outside and before the trial, the regulation for the protection of minor children in cases of family conflict. In particular, the analysis focuses 
on the duty of the parent and the contextual right of the child to be ensured the guarantees provided by law to express his personality. With 
the recent reform of the civil process, the defense lawyer has been obliged to file a parenting plan that includes the daily commitments and 
activities of minors, in relation to school, educational path, any extracurricular and sporting activities., cultural and recreational, to family 
and friends, to places usually frequented, to holidays normally enjoyed, which the judge must comply with in cases of separation, divorce 
and regulation of children born out of wedlock.
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sua funzione ed il suo limite. Il cambio lessicale evidenzia 
quanto la corrispondenza tra il diritto del genitore ad esercita-
re le funzioni educative sul figlio e il diritto di questi all’accu-
dimento affettivo e materiale siano frutto di un bilanciamento 
necessario, quindi, non interessi contrastanti ma equipollenti.

Quel diritto-dovere del genitore, contenuto nell’art. 30 
Cost., si traduce in una assunzione di responsabilità compren-
siva di varie funzioni. Sugli obblighi genitoriali la dottrina ha 
inteso, altresì, operare dei distinguo in base al carattere del 
minore, al rapporto coi genitori e alla sua capacità di autode-
terminarsi. Conseguentemente non sarà possibile predefinire 
un limite di età oltre il quale la funzione genitoriale si inter-
rompa, ma bisognerà valutare la individualità del figlio4.

Una lettura costituzionalmente orientata – ai sensi dell’art. 2 
Cost. – ha consentito, ad una parte della dottrina, di ripensare 
all’importanza dell’autodeterminazione del minore attraverso 
un esplicito invito al genitore ad educare implementando il 
pieno sviluppo della personalità, delle inclinazioni e dei biso-
gni del figlio5. Questo è il concetto di crescita cui si ispira 
il dettato dell’art. 5 della l. n. 176/19916 come dovere dei 
genitori, o delle persone per lui responsabili, di orientare il 
minore in maniera corrispondente alle sue capacità.

La vita del figlio, all’interno della famiglia, va potenziata at-
traverso una relazione educativa fatta di interlocuzioni non 
autoritarie. È indubbio, infatti, come la matrice della perso-
nalità del minore sia in prima istanza la famiglia, ancor prima 
che il contesto sociale vissuto fuori casa.

La disciplina dei diritti e dei doveri verso i figli, che regola-
menta la vita dei minorenni, dei maggiorenni non economi-
camente autonomi e dei maggiorenni portatori di handicap, è 
prevista dal nostro codice civile agli artt. 147 “doveri verso i fi-
gli”, 315 “stato giuridico della filiazione”, 315-bis “diritti e doveri 
del figlio”, 316 “responsabilità genitoriale”, 316-bis “concorso al 
mantenimento”, 317 “impedimento di uno dei genitori”, 337-bis, 
ter, quater, quinquies “Capo II” esercizio della responsabilità 
genitoriale in caso di crisi familiare.

L’equazione ineludibile tra responsabilità genitoriale e bi-ge-
nitorialità va intesa come la destrutturazione della superata 
modalità esclusiva di affidamento del minore ad uno dei due 
genitori, una scelta che sino alla riforma aveva creato un’evi-
dente sperequazione decisionale tra padre e madre. È noto 
quanto l’esigenza del legislatore non sia stata quella di preve-
dere tempi paritetici di permanenza dei figli con entrambi i 
genitori, bensì, di prescrivere un dovere di condivisione nelle 
scelte di vita. Tuttavia, il percorso ha necessità di grande con-
sapevolezza, infatti, sul terreno del comune accordo nelle deci-
sioni di maggior interesse per i figli, nel tempo, si sono aperti 
i conflitti familiari, anche quelli che apparivano più latenti.

Il compito (bi)genitoriale lo si può desumere da alcune locu-
zioni contenute nei provvedimenti dei tribunali e delle corti. 
In tema di accertamento sulla capacità del genitore di adat-
tarsi alla nuova situazione determinata dalla disgregazione 
dell’unione familiare, il giudice valuta, nell’esclusivo interesse 
morale e materiale della prole, in base a elementi concreti: 
la modalità in cui i genitori hanno precedentemente svolto 
i propri compiti, le rispettive capacità di relazione affettiva, 

4  A. Fasano, S. Matone, op. cit., 27.
5  In https://l-jus.it/diritti-e-interessi-del-minore/.
6  Legge 27 maggio 1991 n. 176, Ratifica ed esecuzione della Convenzione sui 

diritti del fanciullo.

l’attenzione, la comprensione, l’educazione e la disponibilità 
a un assiduo rapporto, la personalità del genitore, le sue con-
suetudini di vita e l’ambiente sociale e familiare che è in grado 
di offrire al minore, a garantirgli una stabile consuetudine di vita 
e salde relazioni affettive con entrambi, i quali hanno il dovere di 
cooperare nella sua assistenza, educazione e istruzione7.

Quando un nucleo familiare si divide – atteso che il genitore 
non collocatario è tenuto a stabilire altrove la residenza – è pre-
feribile che i suoi componenti negozino sulla evoluzione futura 
della propria vita. Le modalità attuative giurisdizionali e non, 
per una chiusura condivisa e responsabile, sono previste dalla 
legge attraverso: i procedimenti di separazione consensuale e 
in quelli di divorzio congiunto, i giudizi sulle modalità di affi-
damento per i figli non matrimoniali, la negoziazione assistita.

Permane, comunque, un controllo giurisdizionale sull’atti-
vità dell’avvocato, nella sua funzione di agevolatore della riso-
luzione dei conflitti, benché la delega del legislatore sul punto 
tenda ad ampliarsi col tempo8. La negozialità, pur auspicata 
e incoraggiata dal legislatore, nel diritto di famiglia non ha 
l’effetto di produrre accordi validi senza l’intervento del giu-
dice, pertanto, da un lato le libere intese vengono valorizzate 
e dall’altro delimitate dalla necessità di verifica.

Tuttavia, in tema di mantenimento dei figli, alla luce del di-
sposto di cui all’art. 337-ter, co. 4, c.c., la giurisprudenza di 
legittimità ha, tra l’altro, riconosciuto la validità di un accordo 
di tipo negoziale assunto per i figli c.d. non matrimoniali, qua-
le manifestazione di autonomia privata, senza la necessità di 
omologazione o accertamento giudiziale preventivo. Il conte-
nuto, e la liceità transattiva dell’atto, che ha il suo fondamento 
sull’adempimento di un obbligo ex lege, è, tuttavia, subordi-
nato alla corrispondenza delle statuizioni in esso contenute 
all’interesse morale e materiale della prole9 oltre che alla di-
sponibilità dei diritti.

Nella separazione consensuale, l’ordinamento regola, ai 
sensi dell’art. 158 co. 2 c.c., il limite alla contrattualità e 
alla libera determinazione tra le parti e prevede che quando 
“l’accordo dei coniugi relativamente all’affidamento e al man-
tenimento dei figli è in contrasto con l’interesse di questi”, 
il giudice dispone la comparizione delle parti indicando le 
modificazioni da adottare nell’interesse dei figli e, in caso di 
inidonea soluzione, può rifiutare allo stato l’omologazione.

7  Cass. civ., sez. I, 10 dicembre 2018, n. 31902, “In tema di affidamento dei 
figli minori, il giudizio prognostico che il giudice, nell’esclusivo interesse morale e ma-
teriale della prole, deve operare circa la capacità dei genitori di crescere ed educare il 
figlio nella nuova situazione determinata dalla disgregazione dell’unione, va formulato 
tenendo conto, in base a elementi concreti, del modo in cui i genitori hanno precedente-
mente svolto i propri compiti, delle rispettive capacità di relazione affettiva, attenzione, 
comprensione, educazione e disponibilità a un assiduo rapporto, nonché della perso-
nalità del genitore, delle sue consuetudini di vita e dell’ambiente sociale e familiare che 
è in grado di offrire al minore, fermo restando, in ogni caso, il rispetto del principio 
della bigenitorialità, da intendersi quale presenza comune dei genitori nella vita del 
figlio, idonea a garantirgli una stabile consuetudine di vita e salde relazioni affettive 
con entrambi, i quali hanno il dovere di cooperare nella sua assistenza, educazione e 
istruzione”, in Guida al diritto, 2019, 17, 54.

8  Cass. civ., sez. un., 29 luglio 2021, n. 21761, che ha stabilito che ha natura 
dichiarativa l’accordo di trasferimento tra i coniugi i figli, di diritti reali immobi-
liari, redatto dagli avvocati, quindi è trascrivibile, in Dir. Fam. Pers., 2021, 4, I, 
1590; d.l. 12 settembre 2014, n. 132, art. 6 Convenzione di negoziazione assistita 
da uno o più avvocati per le soluzioni consensuali di separazione personale, di cessa-
zione degli effetti civili o di scioglimento del matrimonio, di modifica delle condizioni 
di separazione o di divorzio, di affidamento e mantenimento dei figli nati fuori del 
matrimonio, e loro modifica, e di alimenti.

9  Cass. civ., sez. VI, 11 gennaio 2022, n. 663, in https://dejure.it/#/ricerca/
giurisprudenza.
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È proprio nel caso di revisioni e modifiche condivise degli 
accordi innanzi al giudice, con successiva comparizione per-
sonale delle parti, che si palesa la diversità della natura del 
procedimento di separazione consensuale e di quello relati-
vo al divorzio congiunto che non contempla tale soluzione. 
Nella seconda ipotesi, quando le condizioni relative all’affida-
mento ed al mantenimento dei figli appaiano in contrasto con 
il loro interesse, il tribunale provvede all’adozione dei provve-
dimenti temporanei ed urgenti, nonché alla prosecuzione del 
giudizio nelle forme contenziose10.

2. Il limite della indisponibilità dei diritti

Il difensore che assiste i genitori ha bisogno di intervenire 
consapevolmente sui diritti dei figli.

Dal punto di vista normativo non è semplice ricavare un 
elenco che definisca quali siano i diritti indisponibili. La di-
stinzione tra disponibilità ed indisponibilità nasce, tradizio-
nalmente, nell’ambito del diritto privato per differenziare i 
diritti di cui liberamente una persona possa disporre da quelli 
che escludono questa eventualità.

D’altronde, la natura di indisponibilità ha sempre la sua fon-
te in una norma imperativa (di rango costituzionale). Sulla 
indisponibilità, passando dal diritto sostanziale alla materia 
processuale, alcuni autori11 attribuiscono al principio di non 
contestazione, indicato dall’art. 115 co. 1 c.p.c. “disponibilità 
delle prove”, che prevede che siano posti a fondamento della 
decisione fatti non specificamente contestati tra le parti, “la 
diretta conseguenza del principio dispositivo sostanziale”.

In altre parole, di fronte ad un diritto indisponibile il giu-
dice potrà procedere ex officio, prescindendo dalla capacità 
dispositiva delle parti ed anche dalla eventuale non contesta-
zione su un fatto essenziale di causa. Sul punto il Tribunale di 
Varese12, in ipotesi di disconoscimento di paternità, ha esclu-
so l’applicabilità del principio di non contestazione – lì dove 
le parti avevano concordato sul fatto della non consumazio-
ne del matrimonio – con la diversa e prevalente valutazione 
sull’identità personale del minore coinvolto in un giudizio 
sullo status.

Un ulteriore elemento distintivo sulla disponibilità o meno 
dei diritti, sempre in ambito processuale, è quello legato 
all’intervento obbligatorio del Pubblico Ministero che, nei 
giudizi in cui si tutelano diritti indisponibili, deve essere pre-
sente a pena di nullità.

Quindi, potremmo sostenere che il controllo del giudice sui 
diritti dei minori ha la sua radice nella loro natura di indispo-
nibilità, incoercibilità (eccezion fatta per quelli patrimoniali) 
e inderogabilità.

3. Le decisioni nell’affidamento condiviso ex art. 
337-ter c.c.

Le decisioni dei genitori sulle modalità di affidamento – collo-
camento, incontri e mantenimento – hanno codici di priorità 
diversi dopo la scomposizione familiare oppure sono spesso 

10  Cass. civ., sez. VI, 24 luglio 2018, n. 19540, in Giust. Civ. Mass., 2018.
11  G. Dosi, Diritti disponibili e indisponibili, in https://www.lessicodidirittodifa-

miglia.com.
12  Trib. Varese, ord., 27 novembre 2009, “Principio della non contestazione” 

e limiti di applicazione nei processi sui diritti indisponibili (nota di A. Carratta), in 
Fam e dir., 2010, 6, 572.

modulate sulla base dell’andamento di accordi già di fatto as-
sunti nel corso della convivenza con riferimento alla crescita 
dei figli?

Il diritto sostanziale, art. 337-ter c.c., prevede che sulle que-
stioni di rilevante importanza quali la salute, l’educazione e 
l’istruzione, la residenza, il mantenimento ed anche l’opzione 
religiosa, la responsabilità genitoriale sia esercitata da entram-
bi, in ragione della capacità, dell’inclinazione naturale e delle 
aspirazioni della prole. La potestà ordinaria potrà, invece, es-
sere esercitata separatamente da ciascun genitore nel periodo 
in cui essi avranno il minore presso di sé.

La giurisprudenza di legittimità ha ribadito come non vada 
forzata l’aspirazione del minore alla serenità familiare, con l’u-
tilizzo di sperimentazioni nel corso delle quali i genitori tentino 
di adattare i loro “comportamenti a modelli tendenzialmente 
più maturi e responsabili, ma contraddetti dalla situazione re-
ale già sperimentata col figlio”. Fondamentale diviene, quin-
di, l’ascolto (art. 337-octies c.c.) non solo per riconoscergli 
la partecipazione nei giudizi – come parte sostanziale – ma 
anche per consentire al giudice una valutazione ponderata 
“in rapporto al grado di discernimento attribuitogli”13. Assog-
gettare totalmente il figlio alla volontà dei genitori significa 
negargli la principale conquista contenuta nella riforma del 
200614, passare da oggetto di decisioni a soggetto di diritti.

I margini di negoziazione tra le parti, sugli aspetti patrimo-
niali relativi ai figli, sono più ampi quando la prole è maggio-
renne. Infatti, in tale momento, l’attività contrattuale dei ge-
nitori non subisce il limite della indisponibilità dei diritti, ma 
ha la sua causa nell’obbligo di mantenimento previsto ex lege 
che consiste nell’assicurare agli stessi, anche oltre il raggiun-
gimento della maggiore età, e in proporzione alle sostanze 
della famiglia, la possibilità di completare il percorso forma-
tivo prescelto e di acquisire la capacità lavorativa necessaria a 
rendersi autosufficiente.

Nei processi in cui si discute del mantenimento del figlio 
maggiorenne, a conferma del carattere dispositivo del diritto, 
incombe su di lui la prova contraria che dimostri l’incolpevo-
le mancato reperimento di attività lavorativa adeguatamente 
remunerata; in tale ipotesi, sul genitore grava, di contro, la 
prova diretta del raggiungimento di un sufficiente grado di 
capacità di lavoro, che sarà ricavabile anche in via presuntiva 
dagli studi conseguiti e dall’esistenza di un mercato del lavoro 
in cui essi siano spendibili15.

È indubbio, inoltre, che l’ambito in cui si muove la negozia-
zione, per il riconoscimento del mantenimento in favore dei 
figli, ha dei presupposti diversi da quelli individuati per l’as-

13  Cass. civ., sez. I, 17 maggio 2012, n. 7773, in Guida dir., 2013, 1, 63.
14  Legge n. 54/2006, In tema di separazione dei coniugi e provvedimento 

con riguardo ai figli, l’affidamento condiviso presuppone un comune impegno 
progettuale in ordine alle scelte relative alla vita della prole nonché in ordine alla 
cura della prole medesima nell’ambito della gestione dei vari incombenti della 
vita quotidiana.

15  Cass. civ., sez. VI, ord., 22 luglio 2019, n. 19696, Tuttavia anche in questa 
ipotesi vanno valutati una serie di fattori quali la distanza temporale dal com-
pletamento della formazione, l’età raggiunta, ovvero gli altri fattori e circostanze 
che incidano comunque sul tenore di vita del figlio maggiorenne e che di fatto 
lo rendano non più dipendente dal contributo proveniente dai genitori. Inoltre 
l’ingresso effettivo nel mondo del lavoro con la percezione di una retribuzione 
sia pure modesta ma che prelude a una successiva spendita dalla capacità lavo-
rativa a rendimenti crescenti segna la fine dell’obbligo di contribuzione da parte 
del genitore e la successiva l’eventuale perdita dell’occupazione o il negativo 
andamento della stessa non comporta la reviviscenza dell’obbligo del genitore al 
mantenimento in Dir. & Giust., 2019, 23 luglio.
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segno divorzile. Nell’accordo si terrà conto del parametro del 
tenore di vita goduto prima della separazione dei genitori, tale 
condizione è inapplicabile per quanto riguarda l’ex coniuge16.

Un’importante clausola da stabilirsi negli accordi che inve-
ste, in modo indiretto, gli aspetti di carattere patrimoniale e si 
coniuga con la futura serenità psicologica dei figli – insieme 
alla valutazione della adeguatezza materiale fornita loro – è 
quella relativa all’assegnazione della casa familiare.

V’è da segnalare che, benché l’assegnazione non sia stretta-
mente ricompresa tra le previsioni economiche e venga stabi-
lita per garantire la continuità dell’habitat domestico alla prole, 
nondimeno è soggetta a previsioni di natura economica in ra-
gione del fatto che colpisce un bene immobile che può: a) con-
sentire un risparmio di risorse – se attribuito in uso al coniuge 
non proprietario e, quindi, passibile di disposizione negoziale 
– b) contribuire alla quantificazione del mantenimento – se in 
comproprietà tra i genitori – c) incidere sull’onere dell’obbliga-
to se di proprietà del coniuge assegnatario del cespite.

Questi tre possibili scenari, citati a tiolo esemplificativo, 
intrecciano uno stretto legame tra le decisioni sull’habitat e 
quelle sul patrimonio familiare il che implica, in caso di mo-
difica del provvedimento su di uno dei due aspetti, che muti 
l’altro, anche d’ufficio17.

Infine, sempre con riferimento all’eventuale contenuto ne-
goziale, sotto il profilo patrimoniale si cita la sentenza delle 
Sezioni Unite, scaturita dalla lunga diatriba giurisprudenzia-
le, che consente accordi, all’interno dei ricorsi di separazione 
consensuale o di divorzio a domanda congiunta, sul trasferi-
mento tra coniugi di beni – mobili registrati o immobili – o 
sulla titolarità di altri diritti reali, a favore di uno di essi o dei 
figli al fine di assicurarne il mantenimento18.

4. Accordi a contenuto essenziale e accordi a con-
tenuto eventuale

È, inoltre, necessario armonizzare, nelle scelte negoziali, le 
clausole essenziali soggette a modifica e a controllo del giu-
dice, e quelle che abbiano contenuto eventuale, che saranno 
modificabili unicamente su base volontaria ed extragiudiziale.

Sulle questioni principali della separazione consensuale o 
del divorzio a firma congiunta, l’accordo raggiunto tra le parti 
è un negozio a contenuto essenziale: l’intesa a vivere separati 
nella separazione e la cessazione del vincolo coniugale nel di-
vorzio. A tali clausole si affiancano, anch’esse come essenziali, 
quelle relative all’affidamento dei figli, all’eventuale assegna-
zione della casa della famiglia e all’assegno di mantenimento 
e, eventualmente, divorzile.

Al di fuori di tali ipotesi, le parti possono inserire alcune pre-
visioni ed impegni che non hanno contenuto essenziale bensì 
eventuale. Quasi sempre sono accordi di natura economico 
patrimoniale che, ancorché siano direttamente riferibili alla 
separazione ed al divorzio, non possono, però, essere decisi 

16  Cass. civ., sez. I, 23 luglio 2020, n. 15774. A fornire questa precisazione è 
la Cassazione per la quale, dunque, per i figli resiste il principio del tenore di vita 
goduto nel corso del matrimonio dei genitori. Nel caso di specie, è stata ritenuta 
giustificata la richiesta di tremila euro al mese per il figlio sedicenne abituato ad 
una vita agiata, in Guida dir., 2020, 34-35, 38.

17  Cass. civ. sez. I, 11 novembre 2021, n. 33606, in https://dejure.it/#/ricerca/
giurisprudenza.

18  Cass. civ., sez. un., 29 luglio 2021, n. 21761 in Dir. Fam. Pers., (Il) 2021, 
4, I, 1590.

dal giudice della separazione e del divorzio, in caso di ricorso 
giudiziale. Si pensi, ad esempio, al trasferimento di diritti re-
ali o di assegno una tantum in favore del coniuge debole. Ne 
consegue che in relazione a quest’ultimi il Tribunale si limita a 
prenderne atto tanto nella sentenza di separazione, quanto in 
quella di divorzio, senza poter essere, successivamente, sog-
getti ad intervento del giudice per una loro eventuale modifica.

Tra gli accordi a contenuto eventuale si possono includere, 
per esempio, gli atti di disposizione patrimoniale che sono 
previsti dall’art. 2645-ter c.c. “trascrizione di atti di destina-
zione per la realizzazione di interessi meritevoli di tutela rife-
ribili a persone con disabilità, a pubbliche amministrazioni, o 
altri enti o persone fisiche”. Si evidenzia come la destinazione 
negoziale di un compendio immobiliare, a causa familiare, a 
favore di minori d’età non necessiti dell’autorizzazione ex art. 
320 c.c. sia per il conseguimento sia per il consolidamento 
della posizione beneficiaria19.

Ed in effetti, il valore aggiunto, che si desume da una più 
estesa autonomia negoziale riconosciuta alle parti, deriva dal-
la determinazione dei genitori – incondizionata ed integra-
le – volta alla tutela della prole anche attraverso l’ipotesi del 
trasferimento, da un coniuge all’altro, a modifica del regime 
di separazione personale o di divorzio precedentemente in-
staurato, di beni con vincolo di destinazione erga omnes, allo 
scopo di garantire ai figli minori un adeguato e sicuro man-
tenimento. È evidente il contenuto eventuale di tali obbliga-
zioni familiari che, tuttavia, possono avere risvolti di maggior 
garanzia ed incisività rispetto alle decisone del giudice.

Le indicazioni sulle clausole che potrebbero essere conte-
nute in un accordo negoziale, suggerite in questi paragrafi 
benché a titolo meramente esemplificativo, hanno l’intento di 
delineare le questioni che vanno sviluppate in sede di trattati-
va alla presenza dell’avvocato.

5. Il comma 23 lett. f) l. 206/2021: un piano geni-
toriale

La riforma introdotta con la l. n. 206/2021, inserisce nuove 
disposizioni in un apposito titolo IV-bis del libro II del Codice 
di procedura civile rubricato “Norme per il procedimento in 
materia di persone, minorenni e famiglie”. Al comma 23 lett. 
f), dell’unico art. 1, è disciplinato l’obbligo dei difensori al 
deposito, nei giudizi in cui si discute sulla modalità di affida-
mento, unitamente agli atti introduttivi di “un piano genito-
riale che illustri gli impegni e le attività quotidiane dei minori, 
relativamente alla scuola, al percorso educativo, alle eventuali 
attività extrascolastiche, sportive, culturali e ricreative, alle 
frequentazioni parentali e amicali, ai luoghi abitualmente fre-
quentati, alle vacanze normalmente godute”.

19  Trib. Reggio Emilia, 26 marzo 2007, “‘Condizioni della separazione’ non sono 
soltanto quelle ‘regole di condotta’ destinate a scandire il ritmo delle reciproche rela-
zioni per il periodo successivo alla separazione o al divorzio, bensì anche tutte quelle 
pattuizioni alla cui conclusione i coniugi intendono comunque ancorare la loro dispo-
nibilità per una definizione consensuale della crisi coniugale. Sotto il profilo causale, 
dunque, i contratti della crisi coniugale (e, segnatamente, i negozi traslativi di diritti 
tra coniugi in crisi) si caratterizzano per la presenza della causa tipica di definizione 
della crisi stessa. Con la trascrizione nei registri immobiliari ex art. 2645-ter c.c. (sulle 
modalità con cui eseguire la formalità si richiama la circolare dell’Agenzia del territo-
rio n. 5 del 7 agosto 2006), il vincolo di destinazione risulta opponibile ‘erga omnes’, 
offrendo così ai minori una significativa tutela, sia con riguardo ai frutti dei beni (da 
destinare al mantenimento), sia con riguardo all’inalienabilità”, in Guida dir., 2007, 
18, 58 con nota di A. Tonelli.
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È, altresì, previsto “che il giudice possa formulare una pro-
posta di definizione motivata anche tenendo conto di tutte 
le circostanze e delle risultanze istruttorie acquisite […]” e 
che Egli, nell’adottare i provvedimenti temporanei e urgenti, 
“possa formulare una proposta di piano genitoriale nella qua-
le illustrare la complessiva situazione di vita del minore e le 
sue esigenze dal punto di vista dell’affidamento e dei tempi 
di frequentazione dei genitori, nonché del mantenimento, 
dell’istruzione, dell’educazione e dell’assistenza morale del 
minore, nel rispetto dei principi previsti dall’articolo 337-ter 
del codice civile; prevedere altresì che all’interno del piano 
genitoriale siano individuati i punti sui quali vi sia l’accordo 
dei genitori e che il mancato rispetto delle condizioni previste 
nel piano genitoriale costituisce comportamento sanzionabile 
ai sensi dell’articolo 709-ter del codice di procedura civile”.

Si pone, per l’interprete, una preliminare questione di di-
ritto: il fatto che la riforma, in tema di filiazione, non faccia 
più distinzioni nella risoluzione giurisdizionale e di composi-
zione alternativa del conflitto, tra la coppia genitoriale matri-
moniale e quella di fatto, fa immaginare, in mancanza di una 
previsione specifica, che la norma sia applicabile anche alla 
coppia same sex.

Sotto altro profilo, dalla lettura del comma, sembra indub-
bio che l’obbligo di integrare la documentazione con il piano 
genitoriale, nel momento del deposito dell’atto introduttivo, 
sia previsto nei soli casi di giudizio contenzioso. Diversamen-
te opinando, si dovrebbe intendere che vi sia un onere di al-
legazione del piano genitoriale anche quanto le clausole sulla 
modalità di affidamento siano già contenute nell’accordo con-
sensuale o congiunto solo in funzione di un eventuale con-
trollo giurisdizionale, con un’inutile duplicazione di attività.

Se la prima delle due tesi fosse corretta, allora, l’impegno 
alla stesura di un piano genitoriale da sottoporre al giudice 
deve, necessariamente, partire dalla conoscenza della materia 
da parte di un difensore che sia specializzato, e che abbia co-
struito la propria abilità nella redazione del piano, più sull’ac-
quisizione delle tante narrazioni familiari (unilaterali) e sulla 
capacità di ascolto del singolo cliente, che non sulle norme.

Il giudice della riforma accorda, quindi, fiducia all’avvocato 
e si basa solo sui dati di fatto che questi ottiene dal colloquio 
con uno dei due genitori e, non va trascurato, sempre nel 
rispetto del mandato e delle precise indicazioni del cliente.

Per la stesura del piano genitoriale è necessario riprodurre, 
per iscritto, ancorché pregressa, una comunanza di inten-
ti che sia lo specchio delle dinamiche della vita familiare 
pre-conflitto, pre-disgregazione ovvero dopo la crisi c’è bisogno, 
comunque, di rimodulare il progetto?

L’allerta sull’incapacità del genitore nel recepire le aspirazio-
ni e le esigenze del figlio, che sono senz’altro alla base del 
piano genitoriale, lanciata da psicologi, periti e giudici, si basa 
sul fatto che la conflittualità esercita sul figlio uno stress che 
solitamente i genitori non sono in grado di gestire, perché 
troppo presi dalla loro lite, per condividere con empatia un 
eventuale disagio. La reazione del figlio di fronte alla separa-
zione può implicare che gli equilibri familiari vengano for-
temente condizionati a seconda dei rapporti di forza e dalle 
alleanze dei figli con un genitore, oppure da un “conflitto di 
lealtà” nei confronti dei due genitori20.

20  Trib. Milano sez. IX, ord., 23 marzo 2016.

Poiché, sembra che il deposito debba essere effettuato, sepa-
ratamente, da parte di entrambi i genitori, con due prospet-
tazioni slegate tra loro, è possibile che si palesino contrad-
dizioni e contrasti sulla diversa percezione personale vissuta 
nell’ambito della famiglia e sulle eventuali aspettative educa-
tive e di crescita per la prole. È, comunque, presente il rischio 
che il piano genitoriale descriva un desiderio utilitaristico o 
proiettivo del genitore il quale non riferisce solo i dati fattuali 
dell’attività quotidiana del figlio, ma anche, con un po’ di in-
dividualismo, qual è la migliore scelta di vita per sé.

Ad alimentare la verosimile genericità del piano si veda, 
inoltre, come il compito del genitore (rectius del difensore) 
sia quello di illustrare “gli impegni e le attività quotidiane 
dei minori, relativamente alla scuola, al percorso educati-
vo, alle eventuali attività extrascolastiche, sportive, culturali 
e ricreative, alle frequentazioni parentali e amicali, ai luoghi 
abitualmente frequentati, alle vacanze normalmente godute”. 
Tale locuzione che include aggettivi, quali eventuale, abituale, 
normale, e profila i dubbi sull’incertezza e la casualità degli 
avvenimenti futuri21 non tiene conto, inevitabilmente, del 
probabile ridimensionamento patrimoniale della famiglia di-
sgregata, di contro mette in luce la sperequazione economica 
tra il genitore che, per esempio, può continuare ad effettuare 
dei viaggi nei periodi di vacanza e quello che non sarà più in 
condizione di permetterseli.

Se, poi, le elencazioni e le specificazioni contenute nel piano 
genitoriale riflettano, in qualche misura, un’esigenza di accer-
tamento da parte del giudice sulla consistenza del tenore di 
vita allora si dovrà consentire alle parti, in corso di causa, 
di poter integrare l’inventario sulla vita personale, scolastica e 
amicale del minore con la introduzione di quei dati aggiunti-
vi, imprevedibili in precedenza, che riempiano di senso com-
piuto quegli aggettivi affetti da genericità.

Nell’ambito della generica previsione per il futuro del piano 
genitoriale, il difensore, lavorando di fioretto, dovrà compren-
dere se sia opportuno inserire, anche, le eventuali aspirazioni 
che i genitori nutrono nei confronti dei figli.

In tale spazio di programmazione predefinita, ancorché ipo-
tetica, sembra trovare ingresso anche quella eventuale opzione 
sulle attività successive che il figlio potrebbe svolgere, ma che 
è ancora non effettua, in attesa del potenziale consenso del 
genitore che, dopo la separazione, continuerà ad esercitare la 
responsabilità sui figli e quindi a condividerne le scelte.

Così come si dovrà tenere conto, si ribadisce, della difficol-
tà, con la divisione patrimoniale del nucleo familiare, di poter 
normalmente continuare a trascorrere le vacanze col genitore 
meno abbiente.

Lo stesso dicasi per l’elenco delle frequentazioni parentali ed 
amicali, collocate in uno schema che, normalmente, nella vita 
delle famiglie ha l’essenza della fluidità.

Tornando sul tema della indisponibilità dei diritti, il co. 23 
lett. f) prevede che i genitori possano esercitare una facoltà 
di allegazione probatoria (infatti, nulla esclude che il piano 
genitoriale sia corredato da documentazione su questioni che 
potrebbero essere legate alla privacy della vita del figlio o a 

21  L’eventualità è ciò che può ugualmente verificarsi o non verificarsi, a se-
conda delle situazioni e delle circostanze, l’abitualità ha una dimensione spazio-
temporale che tende a cambiare in ragione dell’età della prole e così, in ultimo, 
la normalità delle vacanze godute, quasi un alter ego sulla prova del tenore di 
vita passato e anche futuro.
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resoconti quotidiani che questi potrebbe percepire come vio-
lativi della sua riservatezza), oltre che di formulare dichiara-
zioni personali.

La questione che si pone è, poiché nel diritto minorile non 
si applica il principio per cui la prova si forma “sui fatti non 
specificatamente contestati dalle parti”22, come su evidenzia-
to, allora, quale margine di intervento ex officio vi sia da parte 
del giudice, qualora i genitori non abbiano volontariamente 
e consapevolmente comunicato elementi utili alla decisone?

In altri termini, ci si chiede se il giudice possa procedere ad 
un’attività di indagine più approfondita sulla vita del minore 
o se si debba attenere ad una scelta genitoriale sulla base di 
due piani genitoriali omogenei e condivisi ma che presentino 
lacunosità e genericità.

Su questo ultimo aspetto, la norma prevede che il piano geni-
toriale possa essere disposto dal giudice già con l’emanazione 
dei provvedimenti temporanei ed urgenti e che il mancato 
rispetto da parte dei genitori configuri comportamento san-
zionabile ai sensi dell’art. 709-ter c.p.c.

Sempre sotto questo aspetto, che appare anche qui eccessi-

22  Infra, § 2.

vamente sanzionatorio, si segnala il disposto della lett. g) art. 
1 co. 23, per cui “Il giudice indica quali sono le informazio-
ni che ciascun genitore deve obbligatoriamente comunicare 
all’altro”, probabilmente, anche a discapito di una espressa 
richiesta di riservatezza da parte di un figlio adolescente o che 
sia alle soglie della maggiore età.

In qualche modo precursori di questa previsione della no-
vella si inseriscono alcuni protocolli siglati nei tribunali di 
merito per consentire un puntuale rispetto della quotidianità 
della prole23.

In conclusione, sottoporre la famiglia disunita ad un co-
stante e, spesso, (s)valutativo controllo giurisdizionale anche 
all’interno di dinamiche che presentino momenti di intimità 
di vita, quali quelle legate alla quotidianità, “un piano geni-
toriale che illustri gli impegni e le attività quotidiane dei mi-
nori”, significa allontanare il nucleo dal percorso così caldeg-
giato dal nuovo legislatore in termini di incentivo alla auto-
determinazione del minore e al possibile impegno mediativo 
dei suoi genitori.

23  https://www.tribunale.brindisi.giustizia.it/FileTribunali/17/Sito/News/
Linee%20guida%20famiglia%20II%20parte%20maggio%202021.pdf.
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1. Il problema insoluto

Il regime transitorio dettato dalla l. n. 206 del 2021, affida 
la futura riforma a tre fasi temporali distinte. Alcune norme 
entrano immediatamente in vigore, a partire dal 22 giugno 
2022; altre seguono la delega e, quindi, l’approvazione en-
tro un anno dei decreti legislativi (si tratta delle regole che 
attengono al rito) e, infine, un’ulteriore serie, dopo due anni 
dall’entrata in vigore dei decreti legislativi. Si tratta delle nor-
me sulla riforma ordinamentale che abroga le norme sul Tri-
bunale per i minorenni e quelle sulla residua competenza del 
Tribunale ordinario, assorbite dalla introduzione della com-
petenza del Tribunale per le persone, per i minorenni e per le 
relazioni familiari.

La transizione verso il Tribunale unico non avviene, quindi, in 
coincidenza con le norme che riformano il processo e, pertanto, 
il riparto di competenze tra Tribunale per i minorenni e Tribu-
nale ordinario persisterà almeno per un biennio, pur condu-
cendosi, innanzi ai due Tribunali, lo stesso processo riformato.

Ne consegue che l’art. 38 disp. att. c.c., la cui abrogazione 
era salutata come soluzione a tanti problemi suscitati dalle 
forme della tutela giurisdizionale dei diritti del minore, conti-
nua a rimanere in vigore almeno per un biennio.

Il legislatore, a fronte della scelta temporale, aveva due pos-
sibilità: quella di confermare il testo dell’art. 38 cit. che, no-
nostante i tanti problemi interpretativi, aveva avuto modo di 
essere applicato secondo un orientamento ormai consolidato 
del giudice di legittimità, destinato a sanare una tecnica legisla-
tiva molto incerta, ovvero intervenire sul testo, modificandolo.

È questa seconda via che il legislatore ha scelto, nel tentati-
vo – si deve pensare – di migliorare il testo dovuto all’ultima 
riforma: ne è risultata una norma di dubbia opportunità e 
di rinnovata problematica applicazione. Il tutto certamente 
dovuto all’impossibilità di una scelta (a cagione della dilazio-
ne nell’entrata in vigore del nuovo Tribunale unico) che sola 
avrebbe risolto ogni problema interpretativo, ovvero quella 
dell’abrogazione della norma.

2. La vis attractiva abbandona la perpetuatio iuri-
sdictionis

In occasione dell’ultima novella, dovuta alla riforma della filia-
zione con la l. n. 219 del 2012, al fine di tentare una soluzione 
al rischio del contrasto di giudicati tra giudizi sulla responsabi-
lità genitoriale, di competenza del Tribunale per i minorenni, 
e giudizi sull’affidamento del minore, di competenza del Tri-
bunale ordinario, era stata introdotta una sorta di attrazione 
per connessione verso il Tribunale ordinario della controversia 
sulla responsabilità genitoriale, quando pendesse, dinnanzi 
all’organo attraente, il procedimento per separazione o divor-
zio (“resta esclusa la competenza del Tribunale per i minorenni”).

Il testo, sul piano letterale, sembrava prescindere dalla liti-
spendenza e dalla prevenzione: sarebbe stato sufficiente che, 
in un qualunque momento, fosse stato introdotto un proce-
dimento per separazione o divorzio o un giudizio ai sensi 
dell’art. 316 c.c., perché fosse esclusa la competenza concor-
rente del Tribunale per i minorenni.

Ben presto, la giurisprudenza ha superato la lettera della 
norma1, ritenendo preferibile un’interpretazione che la calas-
se nei principi della perpetuatio iurisdictionis, per cui, se fosse 
stato preventivamente introdotto il procedimento innanzi al 
Tribunale per i minorenni, l’attrazione non avrebbe potuto 
aversi, e i due procedimenti si sarebbero conservati paralle-
lamente, con buona pace del principio del coordinamento e 
dell’unità dei giudicati2.

1  Cass. 22 febbraio 2015, n. 2833, in Foro it., 2015, I, 2046; Cass. 14 ottobre 
2014, n. 21633, in Fam. dir., 2015, 105 ss.

2  È questa la ragione che ha spinto la dottrina ad un’interpretazione letterale, 
cfr. C. Cecchella, Diritto e processo nelle controversie familiari e minorili, Bologna, 
2018, 21; F. Danovi, Il processo per la separazione e divorzio, Milano, 2015, 89; F. 
Tommaseo, La nuova legge sulla filiazione: i profili processuali, in Fam. Dir., 2013, 
252; M.A. Lupoi, Il procedimento della crisi tra genitori non coniugati innanzi al tri-
bunale ordinario, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2013, 1289; conf. alla giurisprudenza, 
invece, L. Durello, La tutela processuale dei figli nati fuori dal matrimonio, in Diritto 
processuale della famiglia, a cura di A. Graziosi, Torino, 2016, 100; G. Impignatiel-
lo, Profili processuali della nuova filiazione, in Nuove leggi civ. comm., 2013, 724.
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Il saggio si occupa delle novità introdotte dalla l. n. 206 del 2021, di riforma generale del processo per i minorenni e per la famiglia, 
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consistent with other principles of the legal system and with the same art. 38 under consideration.
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L’intervento legislativo, dovuto alla l. n. 206 del 2021, costi-
tuisce un’evidente soluzione di continuità rispetto a quell’o-
rientamento giurisprudenziale, per cui, per i procedimenti in-
trodotti dopo il 22 giugno 2022, si prescinde dalla prevenzio-
ne. Qualunque procedimento introdotto innanzi al Tribunale 
ordinario, anche successivo, provoca, alla luce della nuova 
norma, l’effetto attrattivo, e il Tribunale per i minorenni perde 
la competenza sui profili di responsabilità genitoriale.

La norma, al massimo, consente al giudice minorile la pro-
nuncia di misure anticipatorie e urgenti, all’esito delle quali 
trasmette gli atti al Tribunale ordinario, innanzi al quale il 
procedimento, previa riunione, continua (potendo il Tribuna-
le ordinario, con proprio provvedimento, confermare, modi-
ficare o revocare le misure adottate).

La soluzione è criticata sul piano dell’opportunità, in quan-
to introduce un’ipotesi di forum shopping, potendo una delle 
parti liberamente introdurre un’azione innanzi al Tribunale 
ordinario per esautorare la competenza del Tribunale per i 
minorenni.

Si tratta, tuttavia, di una soluzione che ha almeno il merito 
di risolvere il problema del contrasto di giudicati, che il possi-
bile parallelismo dei procedimenti, proprio del regime previ-
gente, non risolveva. Certo, il problema sarebbe stato più fa-
cilmente risolto se fosse stato adottato subito, con immediata 
entrata in vigore, il modello del Tribunale unico.

3. L’espansione oggettiva e soggettiva della vis at-
tractiva

Sotto altro profilo, la norma non fa altro che razionalizzare 
soluzioni dettate, a fronte delle gravi lacune, se non addirittu-
ra contraddizioni, del testo previgente, dalla giurisprudenza 
di legittimità.

Così, sul piano oggettivo, il richiamo ai procedimenti at-
tratti innanzi al Tribunale per i minorenni, si estende anche 
agli artt. 330, 332, 334 e 335, c.c. (in buona sostanza, tutte 
le controversie che riguardano la responsabilità genitoriale, 
nessuna esclusa, mentre la norma richiamava, nel testo prece-
dente alla novellazione, il solo art. 333 c.c.). Si trattava di una 
soluzione già recepita dalla giurisprudenza3.

L’espansione oggettiva dell’attrazione riguarda anche l’ambi-
to dei procedimenti innanzi al Tribunale ordinario: non più 
solo il procedimento per separazione o divorzio o il procedi-
mento sulle controversie relative all’attuazione della respon-
sabilità genitoriale (art. 316 c.c.), ma anche per i procedimen-
ti camerali innanzi al Tribunale ordinario di revoca o modifica 
dei giudicati pronunciati in sede di separazione o divorzio, ai 
sensi degli artt. 710 c.p.c. e 9 l. n. 898 del 19704.

Infine, sul piano soggettivo, l’effetto attrattivo non si pro-
duce solo quando la controversia è promossa dal genitore, 
ma anche quando è promossa dal pubblico ministero (ipotesi 
rimasta dubbia nel testo originario, oggi novellato)5.

3  In tal senso, Cass. 26 gennaio 2015, n. 1349, in Fam. dir., 2015, 653, con 
nota di G. Buffone; Trib. Milano, 7 maggio 2013, in www.ilcaso.it; in dottrina, A. 
Proto Pisani, Note sul nuovo art. 38 disp. att. c.c. e sui problemi che essa determina, 
in Foro it., 2012, V, 128; C.M. Cea, Trasferimento del contenzioso del giudice mino-
rile al giudice ordinario ex l. 219/2012, in Foro it., 2013, 1, 118.

4  Conf. F. Danovi, op. cit., 97-98; F. Tommaseo, op. cit., 257; G. Impignatiello, 
op. cit., 724.

5  Conf. Cass. 26 gennaio 2015, n. 1349, cit.; Trib. Min. Brescia 22 luglio 
2013, in Fam. dir., 2014, 60 ss.

4. La vis attractiva enigmatica dell’art. 709-ter c.c.: 
la necessità di un’interpretazione sistematica

Era dubbio, invece, l’effetto attrattivo quando pendesse un 
procedimento ex art. 709-ter introdotto come incidente di 
esecuzione, qualora sorgessero problemi di attuazione delle 
misure relative all’affidamento dei minori.

Essendo la competenza, nell’incidente di esecuzione, affida-
ta al “giudice del procedimento in corso”, ovvero al giudice del 
merito, ed essendo possibile richiedere a quest’ultimo di “mo-
dificare i provvedimenti in vigore”, era parso sul piano interpre-
tativo, che pure il procedimento ex art. 709-ter c.c., potesse 
originare l’effetto attrattivo.

Peraltro, la soluzione era indotta dalla scelta, già dovuta 
all’art. 6, 10° comma, l. n. 898 del 1970, oggi trasmigrata 
nell’art. 337-ter c.c., introdotto dalla riforma della legge sul-
la filiazione con il d.lgs. n. 154 del 2013, secondo la quale: 
“all’attuazione dei provvedimenti relativi all’affidamento della 
prole provvede il giudice del merito”.

Nell’ambito dei procedimenti familiari e minorili, infatti, 
l’esecuzione delle misure concernenti l’affidamento dei figli, 
in caso di controversia, è affidata al giudice del merito, non 
distinguendosi – secondo il modello del libro III del codice di 
rito – tra un giudice dell’esecuzione e un giudice del merito. 
La ragione è evidente: si vuole che sia lo stesso giudice che ha 
giudicato sulla fattispecie e sugli interessi coinvolti in conflit-
to a determinare le forme attuative più adatte, in via breve, e 
si vuole, se necessario, che detto giudice modifichi i provvedi-
menti di merito da attuare quando essi rendano insuperabile 
il problema esecutivo. Si tratta di una delle tante espressioni 
delle forme di tutela differenziata (rispetto al processo comu-
ne) nell’ambito dei procedimenti familiari e minorili6.

L’art. 38 disp. att. c.c., risultato della novella del 2021, reca 
una disposizione che rischia di non essere in linea con la scel-
ta esaminata poc’anzi: “il Tribunale per i minorenni è competente 
per il ricorso previsto dall’art. 709-ter del codice di procedura civile 
quando è già pendente o è instaurato successivamente, tra le stesse 
parti, un procedimento previsto dagli articoli 330, 332, 333, 334 
e 335 del codice civile”, qualora si dovesse ritenere affidata una 
competenza integrale del Tribunale per i minorenni in sede ese-
cutiva, anche quando il merito è affidato al Tribunale ordinario.

Peraltro, siffatta interpretazione entrerebbe in rotta di colli-
sione con i contenuti del primo comma novellato dello stes-
so articolo, il quale fissa il contrario principio dell’attrazione 
della controversia, sempre e comunque, innanzi al Tribunale 
ordinario, ogni qualvolta penda il giudizio di merito innanzi 
a quest’organo.

S’impone, pertanto, un’interpretazione sistematica, che ten-
ga conto dei principi espressi in altre norme sull’attuazione 
delle misure in materia di affidamento del minore (art. 337-
ter c.c.) e nello stesso art. 709-ter c.p.c., che fissa nel giudice 
del procedimento in corso, la competenza per le controversie 
sull’attuazione.

Ne consegue la necessità di costruire una competenza del 
Tribunale per i minorenni sui provvedimenti e le misure 
dell’art. 709-ter cit. nei soli casi in cui penda o sia instaurato, 
in via autonoma ed esclusiva, un procedimento sulla respon-

6  C. Cecchella, op. cit., 223 ss.; B. Poliseno, Profili di tutela del minore nel pro-
cesso civile, Napoli, 2017, 416; L. Querzola, Il processo minorile in una dimensione 
europea, Bologna, 2010, 162.
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sabilità genitoriale, poiché solo in tal caso si può dire che il 
giudice del merito sia lo stesso Tribunale per i minorenni.

Qualora, invece, penda ancora un giudizio di merito innanzi 
al Tribunale ordinario ovvero sia successivamente instaurato, 
resta la piena competenza del Tribunale ordinario medesimo, 
secondo quanto impongono i citt. artt. 337-ter c.c. e 709-ter 
c.p.c., in linea anche con quanto stabilito nello stesso primo 
comma dell’art. 38 disp. att. c.c.7.

Non si può, quindi, affermare che quest’ultimo articolo, dopo 
la novella, fondi una generalizzata competenza del Tribunale 
per i minorenni sull’attuazione delle misure adottate in qua-
lunque sede di merito, anche innanzi al Tribunale ordinario8.

È la pendenza del giudizio di merito a fissare la competenza: se 
innanzi al Tribunale per i minorenni, per una vicenda di respon-
sabilità genitoriale, sarà il giudice minorile ad adottare le mi-
sure attuative, se, invece, innanzi al Tribunale ordinario, o per-
ché ancora pendente o perché instaurato successivamente, sarà 
quest’ultimo competente ai provvedimenti dell’art. 709-ter c.p.c.

Certamente, sarebbe stata auspicabile una soluzione più 
chiara sul piano letterale; certamente preferibile nel biennio 
che precede l’entrata in vigore del Tribunale unico per le per-
sone, per i minorenni e per le relazioni familiari, lasciare inal-
terato il contenuto dell’art. 38 disp. att. c.c.

5. Il nuovo art. 709-ter c.p.c.

Tra le norme di immediata entrata in vigore, anche un inter-
vento sull’art. 709-ter c.p.c. che apre, a fronte della contraria 
giurisprudenza del giudice di legittimità, le controversie fami-
liari e minorili alla misura coercitiva dell’art. 614-bis c.p.c.9.

È noto, infatti, che pure in relazione ad una fattispecie parti-
colare (quella del padre rinunciatario all’esercizio della sua re-
sponsabilità genitoriale) il giudice di legittimità10 aveva nega-
to l’applicazione dell’art. 614-bis c.p.c. alle controversie fami-
liari e minorili, con un principio di diritto non condivisibile.

Infatti, l’ambito delle tutele offerte dagli artt. 709-ter e 614-
bis c.p.c. non sono affatto coincidenti11. Il primo è destinato 
ad offrire forme di esecuzione discrezionali alla misura sull’af-
fidamento, determinate dal giudice del merito, anche a mo-
difica del provvedimento da attuare, dopo che si sia verificata 
l’inottemperanza alla misura.

Il secondo interviene, invece, prima dell’inottemperanza, 
e si proietta, quindi, come misura coercitiva del futuro ina-
dempimento, e comunque non è destinato a fissare modalità 
esecutive in via breve, alternative a quelle regolate nel libro III 
del codice di rito, né a modificare i provvedimenti di merito 
(che vengono pronunciati unitamente alla misura coercitiva).

L’unico punto di sovrapposizione delle due norme è nella 
determinazione della misura coercitiva, che può risolversi 

7  È l’opinione anche di R. Donzelli, L’attuazione delle misure, ivi, 224 ss.; A. 
Simeone, G. Sapi, Il nuovo processo per le famiglie e i minori, Milano, 2022, 52; 
dubitativamente, invece, G. Vecchio, La competenza, in La riforma del giudice e 
del processo per le persone, i minori e le famiglie, a cura di C. Cecchella, Torino, 
2022, 55 ss.

8  In senso contrario, R. Greco, Il “domani” del contenzioso familiare, in I Qua-
derni, www.magistratura.it, 71.

9  R. Donzelli, L’attuazione delle misure, cit., 220 ss. e C. Cecchella, Introduzio-
ne generale alla riforma del giudice e del processo per le persone, i minori e le famiglie, 
in La riforma del giudice e del processo delle persone, i minori e le famiglie, cit., 33.

10  Cass. 6 marzo 2020, n. 6471, in www.iudicium.it, con nota di A. Di Ber-
nardo.

11  Cfr. C. Cecchella, Diritto e processo, cit., 247 ss.

semplicemente nella mancanza di un interesse ad agire at-
traverso uno strumento, quando già nell’altro si è proceduto 
a determinare la misura coercitiva. Ad esempio, pronunciata 
contestualmente al merito la misura dell’art. 614-bis c.p.c., 
a seguito dell’inadempimento, la parte sarebbe priva di in-
teresse ad agire nella richiesta di una misura coercitiva ai 
sensi dell’art. 709-ter c.p.c. (pur residuando l’esperibilità di 
tale azione per gli ulteriori aspetti di tutela non coperti dalla 
misura dell’art. 614-bis c.p.c., quali la determinazione delle 
forme discrezionali di esecuzione, o la modifica dei provve-
dimenti di merito).

Nonostante tali ragioni, il giudice di legittimità si era orien-
tato differentemente, ma oggi, con l’immediata entrata in vi-
gore, a partire dai procedimenti introdotti dopo il 22 giugno 
2022, è consentita la misura coercitiva dell’art. 614-bis c.p.c., 
come esito della stessa misura dell’art. 709-ter c.p.c.

La soluzione colloca i due strumenti su piani ancora più 
differenziati, poiché presuppone un cumulo di misure san-
zionatorie: “il risarcimento dei danni a carico di uno dei genitori 
nei confronti dell’altro” oltre alla “somma giornaliera dovuta per 
ciascun giorno di violazione o di inosservanza dei provvedimenti 
assunti dal giudice”.

Il cumulo impone, forse, un mutamento di orientamento 
alla giurisprudenza12 che, correttamente, al di là della lettera 
della norma, qualificava il risarcimento del danno non come 
effetto di un illecito da responsabilità civile bensì come danno 
punitivo, sanzione oggettiva per l’inottemperanza.

Per dare giustificazione al cumulo si dovrà, allora – forse – 
qualificare, come pure si è già affermato prima della riforma13, 
il risarcimento del danno come responsabilità civile. Il giudi-
ce, pertanto, darà la misura coercitiva ex art. 614-bis c.p.c. per 
la violazione o il ritardo nella osservanza del provvedimento, 
ma dovrà autonomamente valutare se l’inottemperanza è fon-
te anche di danno causato da un corrispondente illecito civile.

Un’alternativa a tale interpretazione potrebbe, tuttavia, es-
sere che il risarcimento del danno costituisca somma una tan-
tum liquidata per la violazione, quale danno punitivo, men-
tre il richiamo all’art. 614-bis c.p.c. debba intendersi come 
sanzione per i successivi episodi di violazione o di ritardo 
nell’osservanza del provvedimento.

Infine, il richiamo dell’art. 614-bis c.p.c. quale esito delle 
misure di cui all’art. 709-ter c.p.c., non deve indurre a rite-
nerne l’applicazione solo in tale speciale contesto, potendosi 
la norma applicare anche nell’ambito del giudizio di merito, 
in occasione del giudizio finale o del giudizio anticipatorio in-
terinale, ad esclusiva tutela delle misure personali e non delle 
misure economiche (come la lettera dell’art. 614-bis c.p.c. – 
dovuta alla l. n. 132 del 2015 – impone: “obblighi diversi dal 
pagamento di somme di denaro”).

12  Trib. Messina 8 ottobre 2012, in Danno e resp., 2013, 409; Trib. Novara 
11 febbraio 2011, in Fam. min., 2011, 12; Trib. Napoli 30 aprile 2008, in Fam. 
dir., 2008, 1024; in dottrina, C. Cecchella, Diritto e processo, cit., 242; E. Vul-
lo, Sub. art. 709-ter c.p.c., in Disposizioni in materia di separazione dei genitori e 
affidamento condiviso dei figli (l. 8 febbraio 2006, n. 54), in Nuove leggi civ. comm., 
2008, 234; R. Greco, La responsabilità civile nell’affidamento condiviso, in Resp. 
civ., 2006, 746; in senso contrario, Trib. Pavia 23 ottobre 2009, in Fam. dir., 
2010, 149; R. Donzelli, I provvedimenti nell’interesse dei figli minori ex art. 709-ter 
c.p.c., Torino, 2018, 132; B. Poliseno, Profili di tutela del minore, cit., 448 ss.; F. 
Danovi, Gli illeciti endofamiliari: verso un cambiamento della disciplina processuale?, 
in Dir. fam., 2014, 293.

13  V. nota 11.
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Il Tribunale di Milano e l’Ordine degli Avvocati di Milano, 
unitamente all’Ordine Provinciale dei Medici e degli Odon-
toiatri di Milano, al Dipartimento di Giurisprudenza dell’U-
niversità Bicocca, all’Ordine degli Psicologi della Lombardia 
ed all’Osservatorio sulla Giustizia Civile di Milano hanno re-
centemente redatto le “Indicazioni operative per la CTU su 
Famiglie e Minori”, ovvero una sorta di buone prassi e linee 
guida di natura deontologica e metodologica a disposizione 
di CTU, CTP, ausiliari, avvocati e magistrati. Il documento 
in questione si aggiunge a diversi altri elaborati in altre sedi 
(Roma, Torino) e riflette da un lato la confusione che regna in 
questo settore, contraddistinto da orientamenti e procedure 
più o meno variegate e a volte in contrasto tra di loro, dall’al-
tro il tentativo di porre un ordine ed un argine a quella che 
è stata definita l’”entropia” delle CTU, spesso senza confini 
sufficientemente chiari tre le responsabilità e le competenze 
che investono i magistrati, gli esperti nominati e gli avvocati.

Nel 2019 l’AICPF, Associazione Italiana Consulenti Psicofo-
rensi, aveva pubblicato un documento che così si pronunciava: 
“In nessun ambito consulenziale e/o peritale si registra attualmente 
una sensazione di disagio come in quello delle consulenze psicolo-
giche e psichiatriche nelle cause di separazione ed affidamento dei 
figli minorenni della coppia. Tale disagio ormai esula dalla pur ser-
rata, ma tradizionale, contestazione, nello stesso ambito processua-
le, delle consulenze tecniche disposte dal Giudice (CTU), e giunge 
ad esprimersi attraverso vere e proprie campagne nei social media, 

a trasmissioni televisive, ad interrogazioni parlamentari ed a con-
testazioni ordinistiche se non a cause per danni. Da un lato, in tale 
contesto, si pone la categoria dei consulenti tecnici, connotata da 
crescente timore nell’esprimere valutazioni cliniche, ed addirittura 
caratterizzata da una sempre più evidente ‘fuga’ dei professionisti 
più qualificati da questo rischiosissimo settore di intervento, il cui 
esito è spesso quello di lasciare il campo a soggetti non qualificati, 
i cui errori incrementano ulteriormente la frustrazione e la rabbia 
degli utenti. Dall’altro lato, si pone la sempre più ampia platea dei 
genitori che si sono rivolti al Tribunale per ottenere la soluzione di 
conflitti che interessano la loro identità genitoriale e quindi la loro 
vita e quella dei figli, e che si trovano spesso ad essere valutati da 
CTU del tutto sganciate da quei parametri di scientificità ed eticità 
che sono ormai parte fondante di ogni atto sanitario e, quindi, di 
ogni intervento psicologico e psichiatrico. La realtà attuale denota 
purtroppo una profonda crisi di questo settore di intervento, la cui 
portata è ancor più severa se si considera che lo stesso è interessa-
to, sul piano dottrinale e formativo, da una quantità di contributi 
scientifici, etici, e metodologici, maggiore di quella di ogni forma di 
lavoro peritale, in ambito penale o civile. Molti consulenti tecni-
ci stanno recependo questa realtà come una sorta di ‘attacco alla 
professione’, magari finalizzato ad introdurre nella stessa sogget-
ti diversi da psicologi e medici specialisti, o ad obiettivi politici ed 
ideologici. Anche nel caso in cui ciò fosse vero, non si può tuttavia 
non prendere atto di come la crisi della disciplina sia oggettiva, con 
una quota di consulenze inadeguate, se non ingiuste, che prima di 
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tutto viene colta nei singoli casi dagli stessi operatori interessati e, 
sempre più spesso, valica i confini dell’aula giudiziaria, per rag-
giungere quelli dei media, dei processi ordinistici, e delle cause per 
risarcimento danni. In questo contesto, paradossalmente, le diverse 
Società scientifiche della nostra disciplina non stanno ponendo una 
formale attenzione a questo sempre più grave fenomeno, che sta 
ponendo in dubbio le stesse fondamenta del lavoro giudiziario e pe-
ritale, peraltro interessando solamente le CTU in tema di diritto di 
famiglia, senza che siano minimamente investiti tutti gli altri tipi di 
accertamento clinico in ambito civile e penale, e pertanto delinean-
do una crisi gravissima e del tutto specifica”.

In questa prospettiva, ben vengano documenti che aiutino 
ad orientare il lavoro degli esperti che operano come CTU e 
come CTP nel rispetto di un quadro normativo maggiormente 
definito.

Le “Indicazioni operative” in questione presentano indub-
biamente alcuni aspetti interessanti, specie nei primi 4 para-
grafi che trattano le regole inerenti i criteri di nomina del CTU 
e dei CTP e le loro incompatibilità, la calendarizzazione e le 
definizione delle procedure. Di particolare interesse risulta il 
punto 5, nel quale si specifica opportunamente come la con-
sulenza tecnica d’ufficio non abbia una funzione “trasformati-
va/conciliativa”: tale funzione non si concilia con le norme ed 
i principi che regolano il consenso informato.

Molte sono, tuttavia, le perplessità e le vere e proprie preoc-
cupazioni che sorgono alla lettura del paragrafo 6, inerente il 
quesito posto al CTU.

Si è più volte rilevato come si assista da tempo ad una vera e 
propria “elefantiasi” del quesito, ponendosi all’interno del po-
tere decisionale del CTU questioni che dovrebbero rimanere 
sotto l’egida delle competenze e delle responsabilità del ma-
gistrato. Questa prassi, che da tempo rappresenta una delle 
maggiori criticità del rapporto tra i Tribunali per i minorenni 
ed i Servizi sociali, sembra oggi avere “contaminato” gli ambi-
ti dei Tribunali Ordinai e delle CTU.

Come scrivevano Camerini e Sergio1: “Talvolta i giudici, sulla 
scia della prassi tradizionale maturata antecedentemente al rico-
noscimento dei diritti umani, delegano ai consulenti tecnici e/o ai 
servizi sociosanitari non solo le valutazioni ma di fatto anche la 
gestione del caso. Si realizza così una commistione tra l’azione di 
sostegno propria de servizio e quella di controllo del rispetto delle 
decisioni giudiziarie”.

Tali criticità saltano all’occhio alla lettura del primo punto del 
lunghissimo quesito proposto: “quali siano le condizioni psichi-
che dei genitori, formulando una diagnosi funzionale con partico-
lare riguardo alla descrizione di risorse, punti di forza ed eventuali 
aree di fragilità. Solo nel caso di anamnesi positiva per disturbi 
psichiatrici in uno o entrambi i genitori, ovvero di evidenze emer-
genti relative a quadri psicopatologici significativi provveda inoltre 
a descriverli e precisarne l’impatto sulle capacità genitoriali”.

Diverse sono le contraddizioni interne presenti in questi as-
sunti e le loro incoerenze con il quadro normativo.

Prima di tutto, non si comprende l’esigenza giudiziaria di 
prevedere una valutazione delle condizioni psichiche dei 
genitori, addirittura formulando una “diagnosi” funzionale. 
Non è prevista alcuna norma in tal senso che autorizzi il Tri-
bunale a svolgere indagini psicologiche, di natura sanitaria, 
rivolte a soggetti adulti. Qualsiasi trattamento sanitario in 

1  Servizi Sociosanitari e Giustizia, Rimini, 2013

capo a persone maggiorenni deve prevedere un consenso in-
formato libero e non viziato ex art. 32 della Costituzione ed 
ex art. 1 l. 219/17. Le CTU in ambito familiare sono svolte 
da psicologi o da medici, entrambe figure sanitarie, ma non 
hanno una finalità sanitaria bensì giudiziaria: pertanto l’unica 
attività che il professionista può svolgere è quella di rilevare e 
valutare i comportamenti posti in essere dall’uno e dall’altro 
genitore nei confronti dei figli privilegiando il punto di vista 
di quest’ultimi: come percepisce il figlio i genitori, come si 
qualifica la loro relazione? Effettuati questi rilievi, il CTU do-
vrebbe restituire questa “fotografia” alle parti e al Giudice il 
quale sarà chiamato ad effettuare ulteriori valutazioni su tutte 
le questioni correlate con il procedimento civile e a prendere 
le opportune determinazioni giudiziali2.

Il genitore più idoneo a curare l’interesse del figlio non corri-
sponde infatti necessariamente al genitore ritenuto più “com-
petente” secondo le caratteristiche di personalità, offrendo 
tale prospettiva un eccessivo margine di arbitrarietà e discre-
zionalità interpretativa. Come sappiamo, il comportamento 
umano viene determinato da diverse variabili: è sempre dif-
ficile, forse impossibile, senz’altro arbitrario stabilire quali 
siano i fattori causali psicologici alla base di una determinata 
scelta comportamentale. La genesi dei comportamenti umani 
è sempre multifattoriale. I tratti di personalità, comunque li si 
vogliano definire, rappresentano un elemento che può orien-
tare i nostri comportamenti in un senso o in un altro, in una 
direzione o in un’altra, ma risulta erroneo ritenere comunque 
l’origine dei comportamenti necessariamente legata a questo 
o a quella caratteristica personologica di chi li agisce. L’ecces-
siva estensione della CTU psicologica in senso “psicodiagno-
stico” rischia di spogliare il giudice delle sue prerogative e 
di allargare indebitamente l’ambito di indagine affidato all’e-
sperto secondo discrezionalità interpretative in un ambito che 
invece richiede un ancoraggio a criteri valutativi più oggettivi, 
rilevando se ed in quale misura sussistano incapacità tali da 
risultare contrarie all’interesse dei figli ed al rispetto dei loro 
diritti così come sono enunciati dall’art. 337-ter c.c.

Tuttavia, la stortura metodologica vigente nella gran parte 
dei Tribunali italiani prevede che sia il CTU ad essere delegato 
a compiere improprie valutazioni cliniche in capo ai genitori i 
quali verranno sottoposti, spesso in modo automatico, anche 
alla somministrazione di test psicologici in grado di “scanda-
gliare” la loro psiche. Una volta effettuata questa valutazione, 
al CTU non resterà che suggerire al Tribunale improbabili in-
terventi psicologici (con finalità sanitaria) che verranno tra-
sformati in vere e proprie prescrizioni mascherate, talvolta, 
sotto forma di “cortese” invito. Il tutto in nome di un presunto 
“interesse” delle persone minorenni coinvolte nel procedimen-
to. Tuttavia, gli scriventi fanno fatica a comprendere come si 
possa giungere all’interesse dei figli passando per una valuta-
zione psicologica dei genitori. Infatti molte CTU, ribattezza-
te provocatoriamente in TSU (Trattamenti Sanitari d’Ufficio) 
sono eccessivamente incentrate su questi aspetti, tralasciando 
di fatto quelli che sono i bisogni e le reali istanze del bambino. 
Le conclusioni diventano così quasi tutte stereotipate: i geni-
tori devono “curarsi”, i Servizi sociali devono “monitorare” il 

2  Cfr. G.B. Camerini, U. Sabatello, G. Sergio, Separazione dei genitori ed affida-
mento dei figli: criteri, metodi e strumenti di valutazione nelle consulenze tecniche, in 
G.B. Camerini, R. Di Cori, U. Sabatello, G. Sergio (a cura di), Manuale Psicoforen-
se dell’età evolutiva, Milano, 2018, 1121-1162.
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loro “percorso” (termine atecnico attualmente molto in voga) 
che, una volta portato a termine, eviterà pregiudizi per il figlio. 
Un circolo vizioso che privilegia un’impostazione “adultocen-
trica” attraverso cui si tende ad “interpretare” i comportamenti 
eventualmente irresponsabili dei genitori piuttosto che limi-
tarli con provvedimenti giudiziali. Infatti, alcune CTU tendo-
no a spiegare il presente attraverso la ricerca di elementi del 
passato che possano giustificarlo. Da qui i numerosi colloqui 
anamnestici che vengono svolti. Tuttavia, al CTU (e al Tribu-
nale) non dovrebbe interessare chi è quel genitore (a meno che 
non sia portatore di patologie e disturbi significativi), ma che 
cosa fa, come si comporta nei confronti del figlio. Secondo la 
prima prospettiva, seguono invece una serie di step riprodotti 
sistematicamente quali l’approfondimento psicodiagnostico e 
il suggerimento di un sostegno psicologico o di una psicotera-
pia. Nella seconda, invece, il Tribunale potrà adottare tempe-
stivamente dei provvedimenti giudiziali realmente finalizzati 
alla tutela dei diritti del figlio dei genitori separati.

Assistiamo però ad una delega eccessiva di poteri conferiti 
al CTU. L’esperto, infatti, viene chiamato non solo a svolgere 
indagini psicologiche (con finalità sanitaria) in capo ai genito-
ri, ma anche a suggerire al Tribunale (punti 6 e 7 del quesito: 
“indichi il CTU se vi siano, analiticamente descrivendoli, elementi 
tali che suggeriscano l’adozione di un regime di esercizio della re-
sponsabilità genitoriale differente da quello condiviso”; “indichi il 
CTU gli elementi significativi per la determinazione dei tempi di 
permanenza dei minori con ciascun genitore”) finanche la tipolo-
gia di affidamento (se differente dal condiviso) ed i tempi di 
frequentazione tra figli e genitori. È pacifico che questi temi 
rappresentino delle questioni giudiziarie che niente hanno a 
che vedere con la psicologia, con la psichiatria o con la neu-
ropsichiatria infantile. Non è compito del CTU psicologo o 
medico individuare, ad esempio, le condizioni per un affida-
mento esclusivo o ai Servizi sociali, considerato che la CTU 
consiste in un’attività istruttoria di un ampio procedimento 
giudiziario in cui devono essere risolte altre questioni quali 
quelle, molto importanti, relative al mantenimento.

Sono queste le criticità più importanti rilevate dagli scriventi 
nel documento citato che avrebbe potuto rappresentare l’en-
nesimo tentativo di delimitare i poteri e le mansioni del CTU 
e ristabilire il giusto equilibrio tra tutela giudiziaria e tutela 
sanitaria. La prima non può sconfinare nella seconda parten-
do dal presupposto che le “capacità genitoriali” rappresentano 
un concetto giuridico ex art. 337-ter comma 1 c.c.: il geni-
tore o entrambi i genitori sono capaci di tutelare i diritti del 
loro figlio dopo la disgregazione familiare? Il CTU psicologo 
o medico dovrebbe essere esclusivamente chiamato in causa 
allorquando il Tribunale debba compiere degli accertamenti 
tecnici sulle dinamiche relazionali dei membri della famiglia 
divisa, evidenziando eventuali comportamenti contrari all’in-
teresse delle persone minorenni. Inoltre, è bene chiarire che il 
CTU non valuta i fatti, ma i vissuti psicologici correlati con i 
fatti. Ad esempio, quando un genitore parla male dell’altro in 
presenza del figlio il CTU si rivolge ad accertare il vissuto del 
bambino che assiste a quel fatto.

Invece, attualmente il CTU ha pieni poteri non solo di inda-
gine, ma anche di suggerire al Tribunale provvedimenti giudi-
ziali. È come se in una perizia per stabilire le cause del crollo 
di un viadotto venisse delegato al perito ingegnere anche di 
stabilire a chi appartengono le cause del disastro. Risulta non 
solo discutibile ma per certi aspetti inquietante che al CTU 
venga chiesto, al punto 9, di fornire “indicazioni, qualora ne-
cessario, circa eventuali interventi di carattere psicosociale, educa-
tivo o trattamentale in favore del nucleo familiare, limitatamente 
agli ambiti rilevanti in rapporto ai prioritari interessi dei minori, 
avendo cura di specificare se e come tali interventi siano declinabili 
nel territorio di appartenenza del nucleo, tenuto conto delle risul-
tanze della CTU e dei fattori personali e di contesto che possono 
influire sull’accesso alle cure e sulla compliance”. Si intende quin-
di progettare “interventi” con finalità trattamentali (e dunque 
di natura sanitaria) prescindendo dal consenso informato 
delle persone interessate. Tale principio è anche espresso in 
una sentenza della Suprema Corte di Cassazione3 allorquando 
si chiarisce che: “la prescrizione ai genitori di sottoporsi ad un 
percorso psicoterapeutico individuale e a un percorso di sostegno 
alla genitorialità da seguire insieme è lesiva del diritto alla libertà 
personale costituzionalmente garantito e alla disposizione che vie-
ta l’imposizione, se non nei casi previsti dalla legge, di trattamenti 
sanitari. Tale prescrizione, pur volendo ritenere che non imponga 
un vero obbligo a carico delle parti, comunque le condiziona ad 
effettuare un percorso psicoterapeutico individuale e di coppia con-
fliggendo così con l’art. 32 della Costituzione”. Elemento a fon-
damento di una buona riuscita dell’intervento psicologico è la 
motivazione del soggetto al cambiamento di una situazione di 
disagio persistente, senza la quale l’intervento risulta ineffica-
ce e quindi inutile.

In conclusione, diversamente dagli orientamenti in vigore, 
sarebbe auspicabile pervenire ad una maggiore “asciuttezza” 
del quesito e, parallelamente, al ricorso all’esperto solo nei casi 
in cui sussistano problematiche psicologiche rilevanti il cui 
approfondimento si renda necessario per la determinazione 
delle modalità di affidamento, valutando le dinamiche rela-
zionali dei soggetti coinvolti e i comportamenti eventualmente 
contrari ai diritti riconosciuti al figlio minorenne. Se è vero che 
la consulenza tecnica è “una terra di confine e di incontro”4 oc-
corre sforzarsi di evitare, come purtroppo sempre più spesso 
avviene, che le alee e le incertezze metodologiche e l’eccesso di 
deleghe al CTU contribuiscano a creare un terreno di scontro 
più che di incontro. Il carattere “espansivo” dei quesiti come 
quelli proposti nelle “indicazioni operative” del Tribunale di 
Milano sembra in tal senso non centrare l’obiettivo di una 
maggiore pertinenza e chiarezza dei compiti assegnati all’e-
sperto, perdendo l’occasione di definire più correttamente gli 
ambiti ed i confini tra scienze psicologiche e diritto.

3  Cass. civ., sez. I, sent. n. 13506/2015. Analoghe considerazioni si ritrovano 
in una successiva ordinanza, Cass. civ., sez. I, n. 18222/2019.

4  F. Danovi, Tutela del minore e tecnica processuale nella c.t.u. psicodiagnostica, 
in Famiglia e Diritto, 2019, 819.
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Negli anni ’40 del secolo scorso nasceva l’esigenza di venire 
incontro ai sempre più frequenti conflitti di coppia all’interno 
dei “focolari distrutti” dalle traversie della guerra e dai rapidi 
mutamenti sociali.

Le patologie del legame di coppia hanno così iniziato a de-
stare l’interesse della psicologia e ad assumere una specificità 
nel campo delle psicoterapie. Il disagio psichico nella relazio-
ne di coppia può manifestarsi in molti modi, non ultimo una 
separazione legale che coinvolge irrimediabilmente anche i 
figli. Dal 1970 in Italia il Diritto entra nelle controversie fa-
miliari con l’introduzione della legge sullo “scioglimento del 
matrimonio” e sempre più di frequente il magistrato chiede 
ausilio al consulente tecnico per orientare le sue decisioni.

Fortunatamente non tutte le coppie che decidono di sepa-
rarsi confliggono a tal punto da dover giungere, nel percorso 
giudiziario, ad una consulenza tecnica d’ufficio. Ma quando si 
giunge a quel punto il livello di gravità è già alto. Gli aspetti psi-
cologici e relazionali conflittuali rendono difficile il compito del 
magistrato di giudicare e di disporre nell’interesse dei minori.

A volte lo inducono a coinvolgere un consulente tecnico con 
lo scopo ultimo di essere aiutato e guidato nelle sue decisioni.

Il processo civile nelle controversie familiari corre così il ri-
schio di diventare, involontariamente, il collettore delle pato-
logie individuali, di coppia e dell’intero gruppo-famiglia. Tra le 
pieghe di un procedimento giudiziario si possono allora anni-
dare gli aspetti psicopatologici della coppia e della famiglia che 
dovrebbero essere “curati” e non solo “valutati”. Così se le pa-
tologie individuali e quelle dei legami familiari si mimetizzano 
e si annidano tra le pieghe di un procedimento giudiziario c’è 
bisogno, per uscire dalla confusione, che qualcuno lo espliciti: 
la famiglia è “malata” e, quindi, più che “giudicata” deve essere 

“curata”, possibilmente al di fuori del contesto giudiziario.
In questi casi il Tribunale corre il rischio di perdere la 

specificità del suo compito istituzionale di amministrare la 
Giustizia e diventa il palcoscenico dove si rappresentano le 
disfunzioni relazionali familiari. Sotto le mentite spoglie del 
supremo interesse del minore nelle aule dei Tribunali i coniu-
gi intraprendono battaglie di potere dove, sullo sfondo di in-
teressi patrimoniali ed economici, si muovono nuovi attacchi 
ai legami familiari già danneggiati ed usurati dagli eventi della 
vita. Le più gravi degenerazioni della qualità delle relazioni 
familiari si ritrovano in quei casi dove un figlio non vuole più 
incontrare un genitore o aleggia il sospetto di un abuso e/o di 
gravi maltrattamenti.

Il numero dei procedimenti aperti nelle controversie fami-
liari tra due genitori in fase di separazione nei vari Tribunali è 
spesso indice predittivo della gravità del caso.

In alcune occasioni, purtroppo sempre più frequenti, le cop-
pie che giungono ad una consulenza hanno procedimenti aper-
ti contemporaneamente in tre tribunali: dinanzi al tribunale or-
dinario per una separazione giudiziale dei coniugi, dinanzi al 
tribunale penale per la denuncia di uno dei due nei confronti 
dell’altro per sospetti maltrattamenti e/o sospetti abusi sessuali, 
dinanzi al tribunale per i minorenni per la richiesta di decaden-
za dalla responsabilità genitoriale di uno dei due nei confronti 
dell’altro. A volte sono in corso, addirittura anche contempora-
neamente, più consulenze disposte dai diversi tribunali per cui 
si arriva al paradosso di avere valutazioni difformi l’una dall’al-
tra. Quando si arriva a scenari del genere è ovvio che ci trovia-
mo di fronte a gravi e complesse psicopatologie relazionali che 
dovrebbero essere più chiaramente esplicitate perché possano 
essere adeguatamente affrontate.

UNA QUESTIONE CONTROVERSA: IL SENSO DELLA 
CONSULENZA TECNICA NELLE CONTESE FAMILIARI
FRANCESCO VILLA
Psicoterapeuta e psichiatra, già docente nella seconda Università di Napoli

Sommario: 1. L’incontro contagia. - 2. Perché una consulenza in materia di diritto di famiglia? - 3. Il protocollo di Milano: consulenza valutativa o 
trasformativa? - 4. Rispondere al quesito.

Nelle controversie familiari il processo civile può diventare, involontariamente, il collettore di psicopatologie individuali, di coppia e 
dell’intero gruppo-famiglia, traumatizzato dall’evento separazione. E questo perché sempre più frequentemente i giudici chiedono l’ausilio 
di un consulente tecnico per essere aiutati a trovare le soluzioni adeguate nell’interesse dei minori. Il lavoro si prefigge, quindi, l’obiettivo 
di tratteggiare l’evoluzione del ruolo e della funzione del consulente tecnico d’ufficio negli ultimi trent’anni, accennando alle diverse scuo-
le di pensiero che hanno animato la psicologia giuridica.  Per tentare di uniformare la metodologia da utilizzare nel tempo si sono molti-
plicate “carte, protocolli e linee guida” e con l’obiettivo di ridurre al minimo la soggettività del consulente ed il suo potere discrezionale. 
Nel trarre spunto dal recente Protocollo di Milano si affrontano criticamente due specifici ambiti: la funzione della ctu (prevalentemente 
valutativa o trasformativa?) ed il senso, per la famiglia in crisi, delle risposte ai quesiti posti dal magistrato.

In family disputes, the civil process can unwittingly become the collector of individual, couple and whole-group-family psychopathologies 
traumatized by the separation event. And this is because more and more frequently judges are requesting the help of a technical consultant 
to be assisted in finding the appropriate solutions in the best interest of the children. The paper aims, therefore, to sketch the evolution of 
the role and function of the court-appointed technical consultant over the past three decades, hinting at the different schools of thought that 
have animated legal psychology.  In an attempt to standardize the methodology to be used over time, “charters, protocols and guidelines” 
have multiplied, and with the aim of minimizing the subjectivity of the consultant and his discretionary power. In drawing on the recent 
Milan Protocol, two specific areas are critically addressed: the function of the ctu (predominantly evaluative or transformative?) and the 
meaning, for the family in crisis, of answers to questions posed by the magistrate.
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1. L’incontro contagia

Le neuroscienze ci hanno insegnato che siamo sensibili agli 
stati d’animo provati da chi ci sta intorno. Se incontriamo un 
amico agitato ci agitiamo, se è depresso trasferisce su di noi 
una patina della sua depressione, rattristandoci.

Pertanto, come una cartina al tornasole, cogliamo e siamo 
condizionati dalle atmosfere che avvolgono le famiglie che 
giungono alla nostra osservazione, sia come terapeuti che 
come consulenti. Le nostre emozioni vengono amplificate 
dalla contingenza del nuovo incontro con una coppia in crisi 
e sono condizionate dalle esperienze di vita in cui veniamo 
immersi. Le loro emozioni sono trasmesse e proiettate su di 
noi e si intersecano con nostre personali esperienze.

Jonathan Safran Foer, nel suo bellissimo romanzo “Ogni 
cosa è illuminata” descrive poeticamente la trasmissibilità 
delle emozioni in una coppia: “nel caso Brod si sentisse depres-
sa – era sempre depressa – l’uomo di Kolki si sedeva accanto a lei 
e stava lì fin quando la convinceva che tutto andava bene. Tutto 
bene. Davvero. E quando lei riusciva ad inoltrarsi nella giornata 
lui rimaneva indietro, paralizzato da un dolore a cui non sape-
va dar nome, e che non era il suo. Quando Brod si ammalava 
era l’uomo di Kolki che, in capo alla settimana, finiva a letto… 
Quando Brod si svegliava in pianto da uno dei suoi incubi l’uomo 
di Kolki le stava vicino, […] e ancor di più: quando i suoi occhi si 
erano chiusi e lei si era riaddormentata, restava lui a fare i conti 
con l’insonnia. C’era un trasferimento completo, come quando una 
palla di biliardo ne urta una ferma”1.

Gli stati d’animo della coppia in consulenza possono quindi 
contagiare gli altri “personaggi” coinvolti (consulenti, avvoca-
ti, curatore speciale, operatori dei servizi) e condizionare le 
loro decisioni. Così, senza che nessuno se ne accorga, chiun-
que entri in contatto professionale con la coppia, non ultimo 
il consulente, può essere indotto ad adeguarsi alle stesse dina-
miche intrapsichiche e interpersonali. Si corre così il rischio 
di agire, inconsapevolmente, le aspettative degli altri senza 
avere il tempo di pensare e di riflettere.

2. Perché una consulenza in materia di diritto di 
famiglia?

Con queste premesse si può ben comprendere che per il con-
sulente diventa molto difficile rispondere ai quesiti del ma-
gistrato e gestire i partecipanti al “gruppo-consulenza” che si 
va a formare.

Una corrente di pensiero della psicologia giuridica lamenta 
un eccesso di delega al ctu ed una mancanza di oggettività 
e ritiene opportuno risolvere il problema della complessità 
insita nel lavoro di consulenza sostenendo che il tecnico si 
deve limitare a descrivere ciò che vede, senza dare un nome, 
paradossalmente, a ciò che ha osservato ma soprattutto non 
deve esprimere pareri e non può provare a modificare i mal-
funzionamenti che ha osservato.

In questo modo si corre il rischio di ridurre la specificità pro-
fessionale del consulente relegandolo a “illustratore di scenari 
relazionali” raggiungendo così un duplice obiettivo: da un lato 
evitare che il consulente abbia eccessiva influenza nella deci-
sione del magistrato, dall’altro di ridurre al minimo i danni 
prodotti da eventuali consulenti inesperti o facilmente sugge-

1  J.S. Foer, Ogni cosa è illuminata, Parma, 2004.

stionabili dalla “seduzione” delle parti o dei loro consulenti.
Per comprendere meglio il senso di questo paradigma re-

strittivo e limitante che oggi si tenta di applicare anche ai pro-
cedimenti civili bisogna andare indietro nel tempo quando 
le stesse problematiche iniziarono ad emergere nell’ambito 
dell’istruzione dei primi procedimenti penali per sospetti 
abusi sessuali sui minori nel nostro Paese dove il parere del 
consulente correva il rischio di essere determinante.

Con la legge n. 66 del 1996, ma già dai primi anni ’90, in 
Italia si iniziano ad istruire delicatissimi processi in campo 
di abusi sessuali e di violenza sui minori sempre più spesso 
nell’ambito di famiglie separate: sono i tempi in cui alcuni 
Pubblici Ministeri a Milano iniziarono a delineare procedure 
investigative, da alcuni apprezzate, da altri aspramente criti-
cate. La consulenza tecnica restava un cardine così importan-
te tanto da rischiare che la sentenza “fosse scritta”, in un certo 
senso, dal consulente del PM e non dal Collegio.

Sulla scorta dell’esperienza dei colleghi di altri Paesi, inizia-
rono a formarsi anche in Italia gruppi di psicologi-neuropsi-
chiatri-psichiatri che coniugavano le loro personali esperienze 
cliniche con quelle giuridiche nello specifico campo delle con-
sulenze con lo scopo di affinare le tecniche e le metodologie.

In quegli anni, terminato ormai da tempo il mio training 
formativo in psicoterapia psicoanalitica infantile in stretta 
relazione con la Tavistock Clinic di Londra, mi trovai quasi 
per caso ad essere nominato Giudice Onorario presso il Tri-
bunale per i Minorenni di Napoli lavorando per più di dieci 
anni fianco a fianco con i magistrati per la tutela dei minori 
maltrattati, abbandonati, abusati; in una parola traumatiz-
zati. Questo ruolo istituzionale mi ha spinto poi a formar-
mi sempre più nel settore del trauma: dal suo “rilevamento” 
(le psicodiagnosi), alle sue conseguenze (il vasto campo del 
post-traumatico) fino alla psicoterapia come strumento per 
alleviarne le sofferenze. Tutto ciò mi ha portato nel tempo 
prima ad essere, ormai innumerevoli volte, consulente dei PM 
in varie Procure italiane e poi docente di corsi di formazione 
e master per giovani colleghi che volevano approfondire lo 
studio, ma soprattutto la pratica della psicologia forense nel 
campo delle consulenze in ambito civile e penale.

Sono ora trascorsi più di trent’anni, le tecniche si sono per-
fezionate, gli interventi si sono modulati, si è lavorato per 
poter essere il più obiettivi ed accurati possibili senza però 
svilire il ruolo ed il compito affidato al consulente tecnico.

Intorno all’istruzione dei processi penali per sospetti abusi si 
sono coagulati, nel corso degli anni, gruppi di professionisti che 
per le proprie competenze professionali, indoli personali e teorie 
scientifiche di riferimento si sono diversificati sostanzialmente 
in due gruppi: chi prevalentemente lavorava come consulente 
dell’accusa, chi invece prevalentemente della difesa. La polariz-
zazione nel tempo è diventata purtroppo sempre più netta fino 
a connotare gruppi impropriamente riconosciuti e stigmatizzati 
come “innocentisti” o “colpevolisti” aumentando le distanze tra 
di loro. Ad esempio si è arrivati addirittura a pubblicare su inter-
net liste di professionisti pro o contro la Sindrome di Alienazio-
ne Genitoriale per indirizzare la scelta del consulente di parte o 
per mettere in guardia le parti sulla paventata ideologia del con-
sulente tecnico d’ufficio. Tutto ciò non ha giovato, e tuttora non 
giova, alla serenità del professionista nello svolgere il compito e 
all’obbiettività scientifica che inevitabilmente deve reggere l’urto 
della suggestione e del condizionamento.
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Per tentare di uniformare la metodologia da utilizzare e di 
ridurre al minimo la soggettività del consulente ed il suo po-
tere discrezionale nel corso del tempo si sono moltiplicate 
“carte, protocolli e linee guida” con l’encomiabile intento di 
uscire dalla confusione e tracciare una griglia operativa che 
garantisca un minimo di univocità degli interventi in una ma-
teria così complessa e delicata. Ma nel diritto di famiglia il 
consulente non è chiamato a valutare la stabilità di un ponte o 
il livello di inquinamento di un corso d’acqua bensì la qualità 
delle relazioni interpersonali che governano i rapporti tra i 
membri di una famiglia separata e in grave difficoltà.

Può accadere che la griglia valutativa suggerita degeneri in 
una rete ingabbiante di procedure da seguire pedissequamen-
te. Cosi alcune idee cliniche e “raccomandazioni, riportate 
nelle linee guida di diverse associazioni vengono poi utiliz-
zate come modello rigido per leggere ed interpretare la re-
altà. Inevitabilmente, nel momento in cui un certo modello 
interpretativo è stato assolutizzato e considerato il solo “me-
todo giusto” per leggere i dati clinici sono nate questioni così 
“controverse” da degenerare in ideologie. Così è accaduto 
per i cosiddetti indicatori post-traumatici nei casi di sospet-
ti abusi e/o maltrattamenti, da alcuni enfatizzati da altri del 
tutto negati; così è accaduto per la valutazione dell’idoneità 
di un minore a rendere testimonianza; così per “l’alienazione 
genitoriale” che, ormai bandita come termine dalle aule dei 
tribunali, non certo è scomparsa come costellazione clinica 
di un evidente fenomeno relazionale che si può riscontrare in 
alcune famiglie, non necessariamente separate.

3. Il protocollo di Milano: consulenza valutativa o 
trasformativa?

Tra i numerosi protocolli stilati in ambito civile e penale re-
centemente ha visto la luce, nell’ottobre del 2021, quello del 
Tribunale Ordinario di Milano. Anche questo, come altri in 
precedenza, se da lato traccia un indispensabile corrimano me-
todologico e procedurale dall’altro corre il rischio di definire 
una parcellizzante “territorialità” dei distretti giudiziari: in ogni 
distretto si prevedono modelli operativi diversi dagli altri con il 
rischio che una consulenza a Milano o a Palermo siano condot-
te secondo canoni e principi diversi. Quello che si guadagna in 
chiarezza nel singolo tribunale poi rischia di creare confusione 
a livello nazionale. Infatti se si ha la pazienza di leggerne un 
certo numero si nota che al di là di posizioni generiche da tutti 
condivise in ognuno si rintracciano alcune specificità che ri-
guardano questioni controverse in ambito nazionale.

Al suo “punto 5” il protocollo di Milano sostiene la “Fun-
zione Valutativa e non trasformativa della CTU” riaprendo il 
confronto, se non la disputa, tra diverse scuole di pensiero.

Consulenza Valutativa o Trasformativa? Personalmente pen-
so che una consulenza in materia di diritto di famiglia non 
dovrebbe essere né solamente valutativa ma neanche soltanto 
trasformativa: la consulenza dovrebbe comportare la “valu-
tazione di una trasformazione”. La consulenza, nel corso del 
suo svolgimento, dovrebbe sondare la capacità trasformativa 
della coppia di fronte ad una nuova esperienza rappresentata, 
nel caso specifico, dalla consulenza stessa. La coppia affronta 
questa nuova esperienza con le stesse modalità con cui ha af-
frontato le altre, non ultima la separazione. Anche se ognuno 
dei due tenterà di offrire al ctu il migliore profilo di sé farà 
comunque ricorso ai meccanismi di difesa che abitualmente 

usa e si riproporranno i modelli di funzionamento mentale 
della coppia e dei figli. Come l’assetto mentale della famiglia 
riesce a trasformarsi nel corso della consulenza? Il consulente 
dovrebbe, nel rispondere ai quesiti, cogliere anche la qualità 
e l’intensità delle trasformazioni del funzionamento familiare 
contemplando anche l’ipotesi che nessuna trasformazione sia 
avvenuta: in questi casi il sistema del funzionamento mentale 
della famiglia è così rigido da non poter subire anche una 
minima trasformazione.

Bisognerebbe quindi privilegiare gli aspetti relazionali della 
coppia a quelli finemente psicodiagnostici per rafforzare in 
entrambi l’idea di essere “soggetti” responsabili di un proces-
so trasformativo piuttosto che “oggetti” passivi di un giudizio 
valutativo fine a se stesso.

Quando un magistrato dispone una ctu di fatto dà vita ad un 
gruppo di lavoro costituito dal consulente d’ufficio (e even-
tualmente dal suo Ausiliario), dai consulenti di parte, dagli 
avvocati, dai componenti della famiglia (genitori e figli) e, 
sempre più spesso, anche dal curatore speciale.

Sin dalle prime battute nell’udienza per il conferimento 
dell’incarico si inizia a creare un clima, un’atmosfera che è 
caratteristica di ogni singola consulenza e che dà informazio-
ni sulla qualità delle relazioni tra i membri della famiglia e 
tra quelli del gruppo di lavoro che si sta venendo a formare. 
È molto interessante notare come può cambiare il clima del 
gruppo quando per esempio c’è una sostituzione di uno dei 
partecipanti: un consulente di parte o un avvocato viene so-
stituito, un ctu viene ricusato, un consulente, di parte o d’uf-
ficio, rinuncia al mandato. Se si modificano i partecipanti del 
gruppo-consulenza anche le risposte ai quesiti possono subi-
re l’influenza del cambiamento: un iniziale scontro frontale 
tra le parti può trovare uno spiraglio mediativo o, viceversa, 
quanto si era costruito per una ricomposizione del conflitto 
può invece essere acuito fino all’esasperazione.

La consulenza può essere così considerata un percorso di-
namico in cui avvengono trasformazioni che possono essere 
evolutive o involutive. A volte si può anche riscontrare l’as-
senza di trasformazioni indice che il sotto-sistema famiglia 
è stato impermeabile alle sollecitazioni dirette o indirette, 
volontarie o involontarie, degli altri membri che partecipano 
gruppo-ctu. Considero trasformazioni involutive quelle che 
determinano un peggioramento del clima familiare ed un irri-
gidimento delle posizioni e delle difese con una complessiva 
regressione a modelli di funzionamento più arcaici. Quanto le 
dinamiche distruttive e la tendenza ad attaccare i legami, nella 
famiglia come nel gruppo-ctu lasciano spazio alla collabora-
zione e alla cooperazione costruttiva?

Il gruppo di lavoro-ctu deve anche resistere agli attacchi al 
compito mossi dai singoli membri, nel tentativo di impedire 
che sia fatta una valutazione realistica ed obbiettiva: richieste 
di ricusazione (del ctu o del magistrato), cavilli procedura-
li, sottili intimidazioni, boicottaggio delle operazioni peritali 
rappresentano i più frequenti attacchi al compito che il grup-
po di una ctu può subire ad opera dei suoi stessi membri. 
Del resto è inevitabile che il gruppo di ctu risenta di una 
importante motivazione che spinge le persone a rivolgersi al 
Tribunale per risolvere le proprie controversie: non tanto per 
veder riconosciuti i propri diritti quanto per essere ricono-
sciuti “vincitori”. Non è un caso che si è soliti dire che una 
causa sia stata vinta o persa. Se il fine ultimo per la parte, per 



26 L’Osservatorio sul diritto di famiglia | gennaio-aprile 2022

DOSSIER   La consulenza tecnica d’ufficio in ambito psicologico

il suo legale e per il suo consulente è vincere e non, come 
dovrebbe essere, tutelare i minori, allora la consulenza ed il 
lavoro svolto sarà boicottato, svilito e contrastato ben al di là 
del diritto al contraddittorio.

Sarà proprio il funzionamento del gruppo di lavoro che si è 
venuto a costituire che fornirà al ctu alcuni degli elementi es-
senziali per poter rispondere al quesito. Il ctu diventa allora, 
in un certo senso, il porta-parola del gruppo e di ciò che si è 
trasformato, se si è trasformato, nel corso della consulenza. 
Tali valutazioni, anche se esulano strettamente dal mandato 
assumono anche un importante valore prognostico in merito 
alla possibilità di suggerire eventuali percorsi di sostegno alla 
genitorialità per la coppia.

È ovvio che una patologia del gruppo famiglia non può es-
sere “curata” in Tribunale ma può però essere evidenziata nel 
percorso giudiziario e posta all’attenzione del magistrato per 
poter aiutare la famiglia in difficoltà nelle sedi della “cura” e 
non in quelle del “diritto”.

La ctu, mezzo istruttorio e non di prova, può essere conside-
rata una sorta di “esperimento in vitro” in quanto saggia e ve-
rifica, fino a valutarla, la possibilità e la capacità trasformativa 
dell’assetto relazionale del gruppo famiglia in presenza di una 
sollecitazione esterna rappresentata dalla ctu stessa.

Se due genitori chiedono al tribunale di disporre su ciò che 
loro non sono stati in grado di decidere insieme (domicilia-
zione, frequentazione e modalità di affidamento) la consulenza 
tecnica dovrà valutare di quanto ed in che modo i due possono 
eventualmente modificare i loro processi decisionali nell’inte-
resse dei figli. Ecco che la consulenza diviene una valutazione 
della capacità trasformativa del nucleo famiglia, mezzo istrutto-
rio che può aiutare il giudice nelle sue decisioni.

4. Rispondere al quesito

Il paragrafo 6 del Protocollo di Milano affronta un’altra que-
stione controversa: il quesito e le sue declinazioni. Il proto-
collo di Milano propende per un quesito estremamente detta-
gliato e articolato porgendo così il fianco alle critiche di quel-
la corrente di psicologia giuridica che è convinta di evitare i 
danni di una mal pratica professionale limitando la portata 
delle valutazioni del ctu.

Ma limitare la portata dei quesiti favorisce quel progetto 
complessivo di mettere in atto uno “smontaggio del senso” 
dei dati acquisiti. Se infatti il ctu dovesse limitarsi soltanto a 
descrivere ciò che osserva evitando accuratamente di dare un 
senso a ciò che ha descritto, verrebbe espropriato della fun-
zione specifica di dare un senso a ciò che la concatenazione 
e la connessione dei dati può offrire. Limitare la portata dei 
quesiti persegue l’intento di prospettare una ctu che offra solo 
i tasselli di un puzzle. Lasciare ad altri il compito di metter-
li insieme ed interpretarli impedisce al ctu di ricomporli in 
base alla sua esperienza professionale e alle sue conoscenze 
tecniche. Limitare la portata dei quesiti consentirà ad ognu-
no di forzare a piacimento i vari tasselli nelle posizioni più 
confacenti al proprio ruolo e ai propri interessi di parte. Così 
il lavoro del ctu che dovrebbe limitarsi a raccogliere i tasselli 
senza poterli mettere insieme non solo è svilito ma anche del 
tutto neutralizzato e vanificato. Ancora una volta, purtrop-
po, il pensiero giuridico rischia di prendere il sopravvento 

su quello psicologico perdendo di vista quell’indispensabile e 
auspicabile equilibrio tra i due nell’ambito del diritto di fami-
glia dove si decide su “persone” e non di “cose”.

Personalmente sono convinto che limitare le funzioni dell’e-
sperto e circoscrivere le sue competenze riducendo al minimo 
anche il quesito non è certo la soluzione più idonea. Sarebbe 
come dare ad un bambino inesperto delle forbici con le punte 
smussate, con lame in plastica che tagliano solo la carta. Per 
evitare che il bambino si faccia del male o ferisca qualcuno 
gli si mette a disposizione un utensile sicuramente inoffensi-
vo ma anche molto limitato nel suo utilizzo. Nel tentativo di 
contenere l’eccessiva arbitrarietà e discrezionalità interpreta-
tiva del ctu si rischia di vanificare il suo lavoro e di diluire, 
se non addirittura annullare, il valore ed il senso della ctu. Se 
il compito ultimo della ctu è tutelare i minori allora il lavoro 
non può prescindere dalla conoscenza della “psicologia” dei 
genitori. La psicologia dello sviluppo e le teorie dell’attacca-
mento sottolineano la fondamentale importanza dei caregiver 
nello sviluppo della personalità di ogni bambino. Come si 
possono descrivere le competenze genitoriali prescindendo 
dalla personalità dei genitori? Lo studio della personalità dei 
genitori e della loro propensione alle trasformazioni non ha lo 
scopo di verificare la presenza di eventuali psicopatologie ma 
quello di conoscere il funzionamento mentale complessivo e 
le risorse psichiche della coppia.

La soluzione al problema, personalmente, non sta quindi 
nel limitare le funzioni dell’esperto ma nel richiedere al con-
sulente una formazione adeguata e specifica per svolgere un 
compito così “specialistico” come una consulenza tecnica per 
ridurre il più possibile quel “rumore” di sottofondo, descritto 
da Daniel Kahneman2 nel suo ultimo volume. Ciò che Kahne-
man chiama “rumore” può essere considerato quel livello di 
disaccordo tra professionisti che si occupano degli stessi casi 
o delle stesse problematiche che può portare poi ad un errore 
di giudizio. Così due medici possono formulare diagnosi di-
verse o due giudici due sentenze dissimili. Il rumore anche se 
inevitabile può essere però controllato e ridotto. Non si può 
eliminare il gracchiare di una radio che disturba l’ascolto ab-
bassando il volume o spegnendola, bisogna migliorare la sin-
tonizzazione per “pulire” il suono. Non si può ridurre il “ru-
more” nelle risposte ai quesiti di una consulenza riducendoli 
o semplificandoli, si dovrebbe invece affinare le competenze. 
Purtroppo non si richiede ancora una competenza specifica 
in psicologia giuridica a chi decide di intraprendere il diffi-
cile e delicato compito di consulente tecnico del Tribunale. 
All’inizio, soprattutto i giovani colleghi, intraprendono questa 
difficile e delicata attività alla ricerca di un eventuale sbocco 
lavorativo alternativo a quello specifico della loro formazione 
professionale e, loro malgrado, si trovano a dover gestire un 
compito che li trova alcune volte impreparati. Bisognerebbe 
puntare, a mio parere, su un investimento a lungo termine 
prevedendo una formazione specifica che valorizzi e non svi-
lisca il ruolo del consulente tecnico. Come ricorda il vecchio 
proverbio cinese, pare erroneamente attribuito a Confucio, 
“Dai un pesce a un uomo e lo nutrirai per un giorno; insegnagli a 
pescare e lo nutrirai per tutta la vita”.

2  D. Kahneman, O. Sibony, C.R. Sunstein, Rumore: un difetto del ragionamento 
umano, Torino, 2021.
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1. Il nuovo protocollo CTU del Tribunale di Milano 
a confronto con il precedente

Il nuovo protocollo milanese sulla CTU1, oggetto o meglio 
occasione delle riflessioni degli esperti ospitate dal presente 
dossier, sostituisce dopo quasi 10 anni quello formato presso 
la medesima sede giudiziaria2, a conclusione di un convegno 
organizzato dalla Fondazione Guglielmo Gulotta nel marzo 
2012. Se si parla di Fondazione Guglielmo Gulotta, vengono 
certo alla mente le molte battaglie condotte per neutralizzare 
le facili suggestioni indotte da altrettanto facili pregiudizi in 
sede giudiziaria, ma nell’ambito del diritto di famiglia quel 
centro studi ha spiegato molte energie affinché presso gli ope-
ratori della giustizia e delle strutture preposte al benessere dei 
minori prendesse vigore e consistenza il costrutto dell’aliena-
zione parentale (e del preteso valore costituzionale del c.d. 
principio dell’accesso alla bigenitorialità), al quale, negli anni 
a venire, i magistrati di merito e gli assistenti sociali hanno 
finito per esclusivamente parametrare gran parte delle deci-
sioni e degli interventi, giungendo a sottovalutare agiti anche 
gravemente lesivi dell’integrità e della sicurezza dei soggetti 
coinvolti nella crisi familiari, in primis minori.

Il precedente protocollo milanese non faceva, coerentemen-
te a queste premesse, alcuna menzione della possibile violen-
za spiegata all’interno delle relazioni familiari: tale violenza, 
ove fosse allegata da una delle parti, veniva (e spesso ancora 
viene) letta tout court come sintomo di alienazione parentale, 
ovvero tentativo di escludere il genitore allegatamente violen-
to dal rapporto con i propri figli: così che si negava il fenome-
no all’origine, cancellandolo.

Una delle novità più rilevanti del protocollo Milano sulle 
CTU dell’ottobre 2021 è quindi proprio l’espressa considera-
zione della violenza domestica come elemento suscettibile di 

1  Reperibile in www.osservatoriofamiglia.it (consultato in data 31 marzo 
2022).

2  Reperibile in www.osservatoriofamiglia.it (consultato in data 31 marzo 
2022).

determinare le decisioni sulla responsabilità genitoriale. L’art. 
16 del Protocollo detta le modalità operative con le quali deve 
farsi luogo ai colloqui tra le parti ove constino denunce o alle-
gazioni che a tale fattispecie facciano riferimento, dando con-
siderazione alla volontà del genitore o del minore “vittima di 
violenza anche assistita”3; e specifica espressamente che “nelle 
risposte al quesito in ordine alle competenze genitoriali e ai tempi 
di permanenza dei minori con i genitori, nel rispetto dell’art. 31 
della Convenzione di Istanbul, il CTU deve prendere in conside-
razione gli episodi di violenza verificatisi e/o gli esiti del processo 
penale, attentamente valutando soluzioni che non compromettano 
i diritti o la sicurezza delle vittime e dei bambini”.

2. L’emersione del fenomeno della familiare nella 
legislazione nazionale dell’ultimo decennio. Cenni

Molta parte delle novità legislative sul punto è dovuta all’ado-
zione, a livello internazionale, della Convenzione di Istanbul, 
pietra miliare nella lotta alla violenza di genere e domestica 
aperta alla firma degli Stati nel maggio 2011 e ratificata dall’I-
talia nel giugno 2013. In quel documento -– che ha valenza di 
norma sovranazionale per gli indirizzi cui il paese ratificante 
si impegna a conformare il proprio ordinamento – molti sono 
i principi enunciati in modo puntuale, talmente puntuale da 
poter essere considerati criteri di interpretazione della legge in 
sede giurisdizionale. Chiaro esempio ne è l’art. 31, che vieta 
il ricorso a procedure di mediazione nella composizione delle 
vertenze che discendono dalla denuncia di violenze di genere, 
anche (e soprattutto, per quel che qui concerne) endofamiliari.

Nel luglio del 2019 ha visto la luce il cosiddetto Codice 
Rosso4, testo normativo che ha l’ambizione di trasporre più 
organicamente nell’ordinamento nazionale i principi dettati 
dall’anzidetta convenzione. Tra le disposizioni più interes-

3  Facendo onere al CTU di chiedere istruzioni al giudice circa le modalità di 
svolgimento delle operazioni peritali anche in difetto di provvedimenti emessi 
in sede penale ovvero ex art. 342-bis c.c.

4  L. n. 69 del 19 luglio 2019: vedansi. articoli in questa Rivista, anno 2019, 
n. 2, 50 ss. e 73 ss.

AMBITO DI INDAGINE DELLA CTU E VIOLENZA DOMESTICA
ROBERTA RUGGERI
Presidente della sezione ONDiF di Vicenza e avvocata in Vicenza

Sommario: 1. Il nuovo protocollo CTU del Tribunale di Milano a confronto con il precedente. - 2. L’emersione del fenomeno della violenza familiare 
nella legislazione nazionale dell’ultimo decennio. Cenni. - 3. La percezione – e rilevanza – della violenza domestica nei procedimenti familiari. - 4. 
Violenza familiare e ambito di indagine della CTU. - 5. La c.d. “alienazione parentale”, rectius il rifiuto del minore di incontrare uno o entrambi i 
genitori. - 6. La sopravvalutazione e fraintesa centralità del c.d. principio di bigenitorialità. Gli arresti della giurisprudenza di legittimità (requisi-
toria del PG 21 marzo 2021 e ordinanza n. 9691 del 24 marzo 2022). - 7. Conclusioni.

Come è detto esplicitamente anche nelle “Indicazioni operative per la CTU su famiglie e minori” adottate dal Tribunale di Milano nell’otto-
bre 2021, il CTU in ambito familiare può e deve rilevare allegazioni, sintomi ed episodi di violenza domestica venuti alla sua conoscenza 
per fornire al giudice un quadro relazionale della famiglia svincolato da pregiudizi, completo ed accurato, capace di orientarne la decisione 
a tutela del miglior interesse del minore.

As Guidelines for court-appointed expert reports, adopted by the Civil Court of Milan in October 2021, also statue, court-appointed 
experts shall report allegations, symptoms and episodes of domestic violence they have come to know during their work on the family, in 
order to give to the Judge a complete and accurate relational framework, described without preconceptions, thus orienting his decision so 
that it can effectively pursue the child’s best interest.
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santi per l’argomento che qui si tratta è sicuramente quella 
dell’art. 14, 1° comma, che dispone l’inserimento di un nuovo 
articolo (l’art. 64-bis) nelle disposizioni di attuazione del co-
dice di procedura penale5.

Questa norma dice espressamente della rilevanza della vio-
lenza possibilmente agita all’interno delle mura domestiche 
nelle determinazioni giudiziali civili che statuiscono in riguar-
do ai rapporti familiari. È altrettanto evidente che il legislatore 
ritiene necessario che il giudice civile venga a conoscenza dei 
procedimenti penali che abbiano ad oggetto violenze endofa-
miliari anche solo allegate (è prevista infatti la comunicazione 
del provvedimento che dispone l’archiviazione): anche la stes-
sa allegazione di violenza fa emergere la disfunzionalità dei 
rapporti sottoposti allo scrutinio del giudice della famiglia, e 
può rilevare ai fini delle decisioni che riguardano la responsa-
bilità (ivi ancora “potestà”) genitoriale e il suo esercizio6.

Altra disposizione del Codice Rosso che implica la diversa 
e maggiore attenzione che al fenomeno della violenza dome-
stica il giudice della famiglia deve riservare è quella prevista 
dall’art. 9, 2° comma, lett. b) e c): la violenza assistita è consi-
derata specifica aggravante del reato di maltrattamenti ex art. 
572 c.p. e il minore che a tali maltrattamenti assiste è quali-
ficato come persona offesa. Se il minore del cui affidamento 
si discute può costituirsi parte civile nei confronti di uno dei 
genitori, tale circostanza non può non avere rilevanza (o, se si 
decida che non ne abbia, deve fornirsene adeguata motivazio-
ne) nell’articolazione giudiziale dei rapporti personali e delle 
modalità di visita tra i due.

3. La percezione – e rilevanza – della violenza do-
mestica nei procedimenti familiari

Tornando al nuovo protocollo Milano sulle CTU, è evidente 
che esso – in netta discontinuità con il precedente – ha fatto 
propria l’attenzione deputata dall’ordinamento alla violenza 
familiare, vuoi, come si diceva in esordio, dettando espressa-
mente le modalità con le quali condurre le sedute (art. 16), 
vuoi aprendo il quesito a profili ulteriori rispetto alla mera 
fotografia dell’esistente7, ciò che viene censurato come illegit-
timo, fuorviante, addirittura inutile.

5  “Art. 64-bis (Trasmissione obbligatoria di provvedimenti al giudice civile). 
- 1. Ai fini della decisione dei procedimenti di separazione personale dei coniugi o delle 
cause relative ai figli minori di età o all’esercizio della potestà genitoriale, copia delle 
ordinanze che applicano misure cautelari personali o ne dispongono la sostituzione o 
la revoca, dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari, del provvedimento con 
il quale è disposta l’archiviazione e della sentenza emessi nei confronti di una delle 
parti in relazione ai reati previsti dagli articoli 572, 609-bis, 609-ter, 609-quater, 
609-quinquies, 609-octies, 612-bis e 612-ter del codice penale, nonché dagli articoli 
582 e 583-quinquies del codice penale nelle ipotesi aggravate ai sensi degli articoli 
576, primo comma, numeri 2, 5 e 5.1, e 577, primo comma, numero 1, e secondo 
comma, del codice penale è trasmessa senza ritardo al giudice civile procedente”.

6  In un senso o nell’altro: può essere che l’illecito denunciato, pur non as-
surgendo nella valutazione del magistrato penale procedente a fatto di reato, 
comunque esista e possa avere conseguenze sul piano civile, che ha presupposti 
probatori meno stringenti, oppure può risultare verificata l’infondatezza della 
denuncia, l’avere presentato la quale è però anch’esso sintomo di gravi disfun-
zioni, che la decisione civile non può ignorare

7  “…condizioni psichiche e competenze genitoriali delle parti… condizioni psichi-
che dei minori… caratteristiche del legame del minore con ciascuno dei genitori, con 
particolare riguardo alle funzioni di cura, protezione ed educazione, funzione riflessiva 
– capacità di mentalizzazione – empatica/affettiva e organizzativa… elementi che 
comportino ostacoli alla relazione dei minori con uno dei genitori… elementi che sug-
geriscano l’adozione di un regime di esercizio di responsabilità genitoriale diverso da 
quello condiviso… elementi utili a valutare le più probabili traiettorie della situazione 
familiare in rapporto alle prospettate conclusioni nel caso di evoluzioni sfavorevoli”.

Ma le notazioni in ordine alla necessità di circoscrivere l’os-
servazione del CTU solo a quanto avviene nell’ambito dei lavori 
peritali, volutamente ignorando il resto (argomentando che tali 
ulteriori indagini “inquinerebbero” il setting e lo stesso esito 
delle considerazioni peritali), è frutto di una impostazione apri-
oristica8 che mostra ormai la corda, per essere venuto normati-
vamente in rilievo il dato ineludibile di una violenza domestica 
che certo non arriva ad essere pervasiva, ma si riscontra (e, a 
monte, percepisce9) assai più diffusamente di quanto non avve-
nisse qualche anno fa. La violenza endofamiliare – che può ma-
nifestarsi anche in forme sottili e disconosciute: es. la violenza 
psicologica, la violenza economica – è oggi individuata molto 
più frequentemente di quanto non avvenisse in precedenza, 
sia perché più numerose sono le denunce, sia perché, come 
abbiamo cercato di illustrare supra, il legislatore ha recepito 
l’evoluzione culturale in atto, sempre meno disposta a ritene-
re legittime modalità anche indirettamente prevaricatrici degli 
individui inseriti nel contesto familiare, la cui matrice non è più 
vista nella prevalenza di una disciplina propria di una formazio-
ne gerarchica, ma nella solidarietà e nelle occasioni di sviluppo 
che, come formazione sociale, essa deve garantire ai suoi com-
ponenti, in linea con il dettato dell’art. 2 della Costituzione. La 
famiglia è anche formazione sociale sulla quale la repubblica e 
la democrazia riposano: in quanto tale non può che conformarsi 
al rispetto dei soggetti e delle individualità che la compongono.

E da questa diversa prospettiva10 si ritiene necessario fare 
emergere la violenza in tutte le sue forme, anche sottili, solo 
così potendosene tutelare giudizialmente i soggetti che ne si-
ano e ne siano stati vittime nel corso dei rapporti familiari.

4. Violenza familiare e ambito di indagine della CTU

La ricaduta di queste due prospettive sull’ambito delle inda-
gini che il CTU familiare deve condurre sul nucleo è potente. 
Ove si acceda al primo paradigma11, il CTU non potrà e non 

8  Quella che considera le evenienze di violenza endofamiliare come eccezio-
nali e quelle solo allegate o denunciate tout court strumentali ad ottenere indebiti 
vantaggi nel contesto giudiziale, cosicché avrebbe senso ritenere che esse possa-
no spiegare effetti in sede civile solo nel caso in cui siano rigorosamente provate 
all’esito definitivo di un procedimento penale.

9  Anche e soprattutto in ragione e per l’effetto dello strenuo sforzo di sensi-
bilizzazione delle attiviste e attivisti contro la violenza di genere messo in campo 
negli ultimi anni, che hanno portato a rilevare e individuare, in coerenza con 
i principi di cui alla Convenzione di Istanbul (cfr. in particolare art. 3 per le 
definizioni; e l’art. 12 per le azioni di prevenzione) violenze meno evidenti di 
quella agita fisicamente, in precedenza nemmeno considerate tali (es. violenza 
psicologica; violenza economica; violenza assistita, vittimizzazione secondaria)

10  Per la quale si assume che la violenza endofamiliare sia una modalità an-
cora poco percepita del modo in cui, in molti più casi di quelli che la communis 
opinio ritiene, le relazioni familiari (dis-)funzionano, per venire frequentemente 
al pettine al momento della crisi separativa

11  Si veda sul punto il “Memorandum di 130 intellettuali, accademici e pro-
fessionisti esperti in materia psicoforense”, in https://www.filodiritto.com/memo-
randum-di-130-intellettuali-accademici-e-professionisti-esperti-materia-psicoforense 
(consultato il 31 marzo 2022), dell’11 settembre 2020 (promosso dall’Avv. Prof. 
Guglielmo Gulotta) documento indirizzato alla Commissione contro il femmini-
cidio istituita presso il Senato, che ha unito molti studiosi e operatori in un grido 
contro il ritenuto sovradimensionamento della violenza di genere nell’ambito 
della crisi separativa (per tale intendendosi quella agita in danno alle donne, è 
bene ricordarlo chiarendo che tale accezione è quella considerata dalla Conven-
zione di Istanbul e da tutti i protocolli internazionali in materia, per buona pace 
di chi si ritiene in dovere di atteggiarsi equanimemente in riguardo ad entrambi i 
generi, dimenticando o volutamente falsando il dato statistico e storico – cfr. art. 
4, 4° comma della Convenzione di Istanbul: “Le misure specifiche necessarie per 
prevenire la violenza e proteggere le donne contro la violenza di genere non saranno 
considerate discriminatorie ai sensi della presente Convenzione”).
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dovrà indagare circa le modalità relazionali di quella fami-
glia nella pregressa convivenza; saranno superflue, ed anzi 
fuorvianti le indagini, le anamnesi, le biografie dei soggetti 
coinvolti, addirittura le allegazioni delle parti nel procedi-
mento civile e negli eventuali procedimenti penali, ove non 
sia intervenuta condanna definitiva sulle condotte violente 
dedotte. Il contrario accade nel caso in cui si aderisca alla tesi 
per la quale la violenza domestica è un fenomeno di cui sot-
tovalutiamo le proporzioni endemiche12, alla luce del quale 
è necessario che il giudice della crisi familiare vagli in ogni 
caso la fattispecie concreta, per potere al meglio espletare la 
sua funzione senza far proseguire la c.d. catena della violen-
za. In questo caso andranno valutati, senza superficialità o 
preconcetti, tutti gli elementi a disposizione del giudice, che, 
delegando al CTU una indagine circa le modalità relazionali 
della famiglia, non potrà trascurare quanto accertato o anche 
solo allegato dalle parti in sede penale, o anche solo civile – 
soprattutto se corroborato da quanto viene osservato dal CTU 
in punto modalità relazionali rilevate, sempre rigorosamente 
motivando il perché di eventuali presunzioni (che nell’ambito 
del diritto civile hanno efficacia probatoria, se fondate su fatti 
“gravi, precisi e concordanti”) in un senso o nell’altro.

5. La c.d. “alienazione parentale”, rectius il rifiuto 
del minore di incontrare uno o entrambi i genitori

Uno dei corollari più dirompenti di queste due costruzioni 
(entrambe comunque ideologiche, nel senso di condizionate 
da idee preconcette, da pregiudizi attraverso i quali si rischia 
di filtrare la realtà senza coglierla) si manifesta quando sia 
necessario analizzare e risolvere i casi in cui i figli minori ri-
fiutino di rapportarsi con uno dei genitori.

Chi ritenga che la violenza domestica sia evenienza eccezio-
nale, o intenda non darle rilievo ai fini della decisione su affi-
damento e collocamento dei minori, riterrà presuntivamente 
strumentali – e quindi false – le denunce o allegazioni in tal 
senso, ascrivendo automaticamente quel rifiuto alla malevola 
manipolazione, da parte di un genitore, del figlio contro il ge-
nitore che questi rifiuti di vedere: in altre parole affermando 
che esiste una in sé censurabile violazione del diritto alla bi-
genitorialità del minore, su cui prioritariamente intervenire, a 
nulla rilevando le ragioni di fatto che quel rifiuto ingenerano. 
Ecco costruita l’“alienazione genitoriale”, che – come ormai 
costantemente rilevato dalla giurisprudenza di legittimità – 
non aiuta a comprendere né ad accertare le dinamiche sulle 
quali la famiglia scrutinata si fonda ma, ponendo come bene 
primario e quasi esclusivo alla luce del quale valutare i genitori 
quello dell’accesso all’altro che ciascun genitore consente ai 
figli, sposta l’asse dell’indagine facendo sparire dal suo campo 
le ragioni (es., appunto, la violenza, anche psicologica, eserci-
tata nel contesto familiare dal genitore c.d. “alienato”, ovvero 
cui i figli si rifiutano di rapportarsi) che fondano l’avversione 

12  Cfr. il c.d. “Protocollo Napoli”, in https://www.ordinepsicologier.it/public/
genpags/bigs/7294protocollonapoli.pdfhttps:// (consultato il 31 marzo 2022), do-
cumento recepito dal Consiglio dell’Ordine degli psicologi della Campania nel-
la seduta del 12 settembre 2019 e approvato anche dall’ordine nazionale, che 
vuole fornire indicazioni sulla consulenza psicologica in caso di violenza nella 
cornice della Convenzione di Istanbul (Linee guida per la consulenza tecnica il 
materia di affidamento dei figli a seguito di separazione dei genitori), e al quale 
il Memorandum di cui alla precedente nota ha inteso “reagire”, nell’ambito di 
un dibattito tuttora in atto.

del figlio minorenne: così rovesciando la situazione, finendo 
per definire genitore meno rispondente al miglior interesse del 
minore non quello che ha agito e agisce violenza verso l’altro 
genitore e verso i figli, ma quello che tenta di preservare que-
sti ultimi dagli agiti violenti o inadeguati dell’altro, chiedendo 
l’affidamento esclusivo, gli incontri protetti, comunque la ra-
refazione dei contatti dei figli con il genitore appunto violento.

Chi invece riterrà che in ambito familiare i ruoli così come 
definiti dalla società e dalla cultura esistenti implichino co-
munque, o nella stragrande maggioranza dei casi, la preva-
ricazione (fisica, psicologica, economica…) della figura ma-
schile su quella femminile (prevaricazione in cui si inscrive 
l’incapacità di considerare le donne come soggetti autonomi 
e non necessariamente destinati a sacrificarsi totalmente per 
un malinteso benessere familiare, o del partner, a scapito di sé 
stesse), ovvero statisticamente sottovalutati i dati relativi agli 
abusi – anche sessuali13 – endofamiliari ai danni dei minori 
(abusi anch’essi – in tesi – endemici alla famiglia c.d. patriar-
cale), riterrà che le denunce e le allegazioni di violenza dome-
stica, o di abusi in danno dei figli, siano sempre fondate, per-
ché traduzione reale della struttura “patriarcale” della società 
e appunto della famiglia come ci è trasmessa dalla tradizione. 
Di conseguenza, quando i figli manifestino un rifiuto nei con-
fronti dell’altro genitore (spesso il padre), si darà per scontato 
che quell’avversione si fondi su violenze pregresse o abusi su-
biti, ma anche timori e condizionamenti, che non potranno 
non essere tenuti in considerazione anche ove supportati da 
mere allegazioni di parte: il che non può darsi, come qualsiasi 
operatore di giustizia ben comprende, senza sacrificare ingiu-
stamente diritti fondamentali del genitore rifiutato.

Due visioni contrapposte ma, si diceva, entrambe ideolo-
giche, perché fondate su preconcetti opposti ma accomunati 
dalla incapacità di cogliere il dato reale, la fattispecie concre-
ta, sui quali sempre dovrebbe fondarsi la soluzione del caso 
giuridico. Da anni si discetta sul se l’alienazione genitoriale 
esista o no14; con sagacia e rigore giuridico, la lezione della 
c.d. riforma Cartabia ci viene in aiuto, riportandoci al fatto. 
L’art. 1, 23° comma, lett. b) recita infatti: “qualora un figlio 
minore rifiuti di incontrare uno o entrambi i genitori, prevedere 
che il giudice, personalmente, sentito il minore e assunta ogni in-
formazione ritenuta necessaria, accetta con urgenza le cause del 
rifiuto ed assume i provvedimenti nel superiore interesse del mi-
nore, considerando ai fini della determinazione dell’affidamento 
dei figli e degli incontri con i figli eventuali episodi di violenza”. Il 
testo di questa norma ci aiuta a sgombrare il campo dal dub-
bio: l’alienazione genitoriale non è un fenomeno osservabile: 
è uno schema all’interno del quale si intende dare spiegazione 
al rifiuto del figlio minore di incontrare uno o entrambi i geni-
tori. Questo rifiuto può risultare dall’avversione o dal timore 
che un genitore prova verso l’altro; fondarsi su vissuti auto-
nomi del minore; essere frutto di poca considerazione dell’un 

13  Su cui si veda ad esempio il c.d. caso Duhamel in Francia: https://www.
avvenire.it/opinioni/pagine/la-francia-di-fronte-allincesto-processo-alle-lites-del-68 
(consultato il 31 marzo 2022).

14  Se la sindrome di alienazione genitoriale, c.d. PAS, non ha più albergo 
scientifico, non per questo si è rinunciato a delineare l’esistenza di un altrettanto 
preconcetta fattispecie, l’alienazione genitoriale, che con la prima ha in comu-
ne la rigidità con la quale intende interpretare situazioni che possono invece 
scaturire da cause completamente diverse, e la intrinseca capacità di spostare 
l’attenzione su un costrutto – insuscettibile, come ogni preconcetto, di prova – e 
non su fatti, passibili invece di dimostrazione rigorosa.
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genitore verso l’altro; originare da metodico e volontario in-
dottrinamento dei figli da parte dell’un genitore in riguardo 
dell’altro. Il fenomeno da analizzare e sul quale decidere non 
è l’alienazione genitoriale, ma il rifiuto del minore a incontra-
re uno o entrambi i genitori. L’indagine andrà condotta sulle 
cause del rifiuto, che ben possono (lo dice la stessa norma, 
benché – o forse in modo più potente proprio perché – di 
delega) riposare su “eventuali episodi di violenza”: segno che 
essa indagine dovrà effettuata ad ampio raggio, senza potersi 
indurre, dalla mera evidenza del fatto che l’un genitore non 
agevoli l’accesso dei figli all’altro, l’inadeguatezza del primo.

6. La sopravvalutazione e fraintesa centralità del 
c.d. principio di bigenitorialità. Gli arresti della giu-
risprudenza di legittimità (requisitoria del PG 21 
marzo 2021 e ordinanza n. 9691 del 24 marzo 2022)

Indurre aprioristicamente, dal fatto che il minore rifiuti di 
stare con uno dei genitori, la responsabilità dell’altro nella 
causazione di quel rifiuto è una distorsione (anche delle re-
gole del giudizio; soprattutto delle regole del giudizio) tanto 
evidente quanto inaccettabile, che fa leva su un altro e altret-
tanto fondamentale equivoco: quello secondo il quale il c.d. 
diritto alla bigenitorialità sarebbe il cardine, la stella polare, 
l’imprescindibile di ogni relazione familiare, comunque essa 
si sia articolata e anche ove essa sia stata caratterizzata da vio-
lenze indubitabili, addirittura accertate, dell’un genitore nei 
confronti dell’altro o dei figli.

La recentissima pronuncia della Corte di Cassazione15 ri-
dimensiona fortemente la valenza di questo principio; ed è 
stata coerentemente preannunciata dalle argomentazioni che 
da tempo spende la Procura generale, ben evidenziate in una 
requisitoria assurta a fama mediatica per la lucidità e comple-
tezza del ragionamento giuridico ivi condotto16.

Le conclusioni articolate dalla Procura Generale nel marzo 
2021 riguardano un procedimento occasionato dall’impugna-
zione di un provvedimento della Corte d’appello di Roma con 
il quale, in nome di questo sopravvalutato principio di bigeni-
torialità, il figlio minore – che pur aveva riferito violenza agita 
nei suoi confronti dal padre – era stato allontanato dalla madre 
e collocato in casa famiglia. Gli argomenti organicamente spesi 
dalla procura generale fanno chiara luce sugli inaccettabili au-
tomatismi che spesso presiedono alle decisioni di molti giudici 
di merito in questa materia. Più e più volte la Cassazione, cas-
sando quelle decisioni17, ha ribadito che le cause di quel rifiuto 
vanno indagate e provate, senza poterne imputare la causa al 
mero atteggio dell’altro genitore – che, è bene sottolinearlo, a 
volte in quelle sentenze non si indaga neppure se intenzionale 
o inconsapevole. Fondare il giudizio su indimostrate allega-
zioni dei periti, che si concentrano su altrettanto indimostrate 
caratteristiche del rapporto genitoriale figlio-genitore non ri-
fiutato, renderlo impermeabile alle considerazioni degli altri 
fatti, desumibili anche per tabulas, significa orientare in senso 
irrimediabilmente erroneo gli esiti della decisione

15  Cass. civ., sez. I, ord. n. 9691 del 24 marzo 2022, pubblicata su www.
osservatoriofamiglia.it.

16  Si tratta delle conclusioni rassegnate dalla Procuratrice generale presso la 
Corte di Cassazione Dott.ssa Francesca Ceroni nel ricorso R.G. n. 36260/2019, 
requisitoria pubblicata su www.osservatoriofamiglia.it.

17  La cui puntuale enumerazione si trova nella requisitoria di cui alla pre-
cedente nota.

Se constino agiti di violenza che il figlio riporta a carico di 
un genitore, sono quelli a dover essere per primi indagati ed 
apprezzati, non la presunta violazione del principio della bi-
genitorialità o, il che è lo stesso, dell’accesso all’altro genitore. 
Questo secondo ambito di indagine esclude dal suo campo 
la possibile violenza e così facendo fa luogo (ponendo una 
presunzione “psicogiuridica”) a un cortocircuito logico: il ge-
nitore che chieda di ridursi i contatti tra l’altro genitore e il 
figlio allegando la violenza agita dal primo, o manifesti timore 
o avversione per l’ex partner violento, per ciò stesso viole-
rebbe sempre e comunque il principio di bigenitorialità, ri-
manendo così inesorabilmente esposto alle più drammatiche 
conseguenze in punto affidamento e collocamento dei figli.

Nella requisitoria citata, la Procura Generale presso la Corte 
di Cassazione osserva invece che “il principio di bigenitorialità, 
che non ha dignità costituzionale, essendo al centro dell’art. 30 cost 
(unitamente agli artt. 2, 3 e 29 cost.) il minore e il suo ‘best inte-
rest’, cede a fronte del diritto fondamentale del bambino alla inte-
grità fisica e alla sicurezza”. Su questo fondamentale aspetto, a 
tutela del minore medesimo, devono quindi condurre i loro 
accertamenti i giudici del merito (e di conseguenza i CTU): e 
la integrità fisica del minore, la sua sicurezza non sono certo 
demandabili, o posponibili, alla definitività di una sentenza 
penale. Ragione per la quale è importante che, nell’ambito del-
la CTU, vengano esaminati gli schemi relazionali attraverso i 
quali nella storia familiare si siano dipanati i rapporti tra i sog-
getti coinvolti nell’esame demandato ai tecnici, per compren-
dere se emergano elementi in fatto e segnali che confortino 
indizi, allegazioni, altri elementi di prova (sì, anche i messaggi 
whatsapp e il loro tenore18) che fanno ragionevolmente presu-
mere che il comportamento di uno dei genitori sia fonte, per 
il minore ma anche per l’altro genitore, di danno, o timore per 
la propria o altrui integrità e sicurezza. Senza dire del danno, 
anche il mero timore può da solo fondare decisioni volte a li-
mitare l’incidenza di quei comportamenti nelle sfere soggettive 
dei figli (es. visite protette, o affido esclusivo all’altro genitore) 
senza che sia necessaria la previa condanna penale di chi quei 
comportamenti agisce. Di contro, ove quelle indagini portino 
a concludere che esistono comportamenti ingiustificatamente 
condizionanti (perché di violenza subita non è traccia; o per-
ché non è dato ritenere che esistano altri fattori giustificanti 
la volontà di allontanare, o il timore di far avvicinare, il fi-
glio all’altro genitore) il giudice potrà assumere provvedimenti 
volti a disinnescare o contenere lo schema relazionale disfun-
zionale, sempre avendo come principio cardine non tanto la 
bigenitorialità, ma il best interest del minore, alla luce del quale 
dovranno essere vagliate le possibili alternative volte a scardi-
nare lo schema relazionale pregiudizievole19.

Il diritto alla bigenitorialità non è, in altre parole, un fine, ma 
solo un mezzo attraverso il quale il best interest del minore deve 

18  Cfr. nota a Cass. civ., Sez. I, ord. 17 luglio 2019, n. 19155, in questa 
Rivista, anno 2019, 79-82.

19  E ricordando, da oggi in poi, che “l’esecuzione coattiva del decreto consistente 
nell’uso di una certa forza fisica diretta a sottrarre il minore dal luogo ove risiede 
con la madre, per collocarlo in una casa-famiglia… non appare misura conforme ai 
principi dello Stato di diritto in quanto prescinde del tutto dall’età del minore, ormai 
dodicenne, non ascoltato e dalle sue capacità di discernimento, e potrebbe cagionare 
rilevanti e imprevedibili traumi per le modalità autoritative che il minore non può non 
introiettare, ponendo seri problemi, non sufficientemente approfonditi, anche in ordine 
alla sua compatibilità con la tutela della dignità della persona, sebbene ispirata per la 
finalità di cura dello stesso minore”: cfr. ancora Cass. civ., sez. I, ord. n. 9691 del 
24 marzo 2022, cit.
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essere perseguito. E quindi, ove quel diritto sia o possa essere 
pregiudicato dalle attuali e concrete modalità con le quali il 
genitore declina il suo rapporto con il figlio – o anche solo con 
l’altro genitore – esso deve cedere il passo al ben più importan-
te – e quello sì costituzionalmente protetto – diritto del minore 
alla propria integrità psico-fisica e alla propria sicurezza.

7. Conclusioni

Il Protocollo del Tribunale di Milano, mostrando specifi-
ca considerazione per gli episodi di violenza domestica che 
possano avere avuto luogo nel contesto familiare sottoposto a 
scrutinio, si allinea alle disposizioni normative che, nel corso 
dell’ultimo decennio, hanno concorso a fare emergere il feno-
meno della violenza di genere nel contesto familiare.

Ciò non significa che al CTU il giudice possa delegare un’i-
struttoria delicatissima come quella volta a sancire l’illiceità dei 
comportamenti delle parti in ambito familiare, ma che il CTU 
può e anzi deve rilevare, nel corso dei lavori peritali, elementi 
ed episodi che indichino modalità violente nell’estrinsecazione 
delle relazioni sottoposte al suo scrutinio, senza aprioristica-
mente ignorarle o, peggio, bollarne l’allegazione come strumen-
tale. Lo sforzo degli operatori di giustizia deve diventare quello 
di individuare la violenza endofamiliare anche ove si manifesti 
attraverso forme più sottili di quelle che si è adusi considerare 
(violenza psicologica, violenza economica…); e di finalmente 
ritenere la sua rilevanza in sede civile (specificamente, ma non 
esclusivamente, in riguardo all’esercizio della responsabilità 
genitoriale e alle modalità di affido dei figli) anche ove non 
constino provvedimenti che la sanciscano in sede penale. La 
statuizione civile ben può fondarsi su elementi di prova che si 
formano secondo le regole del processo civile, meno rigide di 
quelle deputate alla formazione di quelli penali20 perché diver-

20  Nel processo penale il fatto si ritiene provato se viene escluso il ragionevo-
le dubbio in ordine al suo accadimento; nel processo civile vale invece la regola 

sa ne è la finalità. È ormai anacronistico ancorare la decisione 
del giudice della famiglia agli esiti penali (del tutto eventuali) 
della vicenda dedotta in causa, quando la violenza domestica, 
declinata nelle sue diverse forme, vi assume autonoma rilevan-
za in ragione di norme sempre più penetranti, volte a sradicare 
questa piaga dal contesto familiare e non.

E quindi, ben venga una consulenza psicologica in ambi-
to familiare che aiuti ad inquadrare gli (ma non prendere il 
posto degli) elementi di prova offerti dalle parti al giudice 
della crisi familiare, permettendo di ritenerli coerenti o non 
coerenti alle indagini specialistiche sulle caratteristiche perso-
nologiche dei soggetti coinvolti, alle loro modalità relazionali, 
ai punti di forza e criticità delle loro genitorialità.

In questo modo la CTU sarà uno strumento a servizio del 
giudice, che dovrà autonomamente articolare un giudizio sui 
fatti, ma potrà desumere elementi preziosi dall’ausilio di un 
sapere specialistico che orienterà la sua decisione, anche dal 
punto di vista prognostico21, nel senso di privilegiare sempre 
e innanzitutto l’interesse del minore, anche nel pronosticabile 
futuro: e, primariamente, non un suo malinteso diritto alla 
bigenitorialità, ma la sua sicurezza e integrità psicofisica.

secondo la quale, in presenza di due ipotesi opposte, il giudice deve scegliere 
quella che, in base alle prove disponibili, ha un grado di conferma logica o 
probabilistica superiore all’altra: anche in ragione dell’utilizzo delle presunzioni, 
istituto che può differenziare radicalmente, insieme al principio dell’onere della 
prova, l’esito del ragionamento giuridico che venga articolato in sede civile ri-
spetto al risultato atteso in sede penale.

21  Su cui vedasi l’articolazione n. 9 del punto 6 del nuovo Protocollo di Mila-
no: “fornisca il CTU, ove possibile, elementi utili a valutare quali siano le più probabili 
traiettorie della situazione familiare in rapporto alle prospettate conclusioni e, nel caso 
di evoluzione sfavorevoli, quale potrebbero essere allo stato percorsi o soluzioni alter-
native realisticamente prospettabili”; nonché la già citata ord. Cass. civ., sez. I, n. 
9691 del 24 marzo 2022: “ogni decisione che si ponga il problema se privilegiare l’in-
teresse del minore in prospettiva futura, al prezzo di produrre una sofferenza immedia-
ta, deve compiere un difficilissimo bilanciamento: la scelta della prospettiva futura può 
essere ragionevolmente privilegiata solo se è altamente probabile che dia esito positivo 
nel lungo periodo e al tempo stesso dalla scelta opposta deriverebbe un danno elevato”.
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1. Le norme di soft law nei procedimenti di fami-
glia. Nuove fonti per la disciplina della consulenza 
psicologica

La valutazione delle capacità genitoriali nelle relazioni fami-
liari compromesse rappresenta uno dei momenti più delicati 
all’interno del contenzioso giudiziario, impegnando profes-
sionisti del diritto, dell’area medico-psichiatrica e psicologica 
in complessi dibattiti sulle procedure e sul metodo scienti-
fico da applicare. Un confronto serrato posto che la consu-
lenza psicologica, in quanto destinata a sciogliere uno dei 
nodi problematici della famiglia in crisi, vale a dire l’esercizio 
concreto delle responsabilità genitoriali, fornisce la trama 
per la decisione del giudice dalla quale difficilmente se ne 
discosterà, salvo riscontrare macroscopici errori procedurali 
o metodologici1.

1  La Cassazione, a tal proposito, ha espresso un orientamento granitico pre-
cisando che il contenuto dell’elaborato peritale non ha un’efficacia vincolante 
per il giudice, potendo questi legittimamente disattenderlo laddove, attraverso 
una valutazione critica congruamente motivata ed ancorata alle risultanze pro-
cessuali, siano indicati gli elementi erronei di cui il consulente tecnico d’ufficio 
si sia avvalso, con l’ulteriore individuazione degli elementi probatori, dei criteri 
di valutazione e degli argomenti logico-giuridici necessari per giungere ad una 
decisione contrastante con quella del consulente. V. Cass. civ., sez. I, 3 marzo 
2011, n. 5148; Cass. civ., sez. II, 30 ottobre 2009, n. 23063, in www.italgiure.
giustizia.it. A conferma di questo orientamento va segnalata la recente ordinanza 
della Corte di Cassazione in tema di decadenza dalla responsabilità genitoriale. Il 
giudice di legittimità ha ritenuto di riformare una decisione della Corte d’Appello, 

Dagli accertamenti svolti in ambito peritale discendono, 
altresì, conseguenze che si riflettono anche sulle altre que-
stioni di contenuto economico-patrimoniale, potendo orien-
tare positivamente l’intero procedimento giudiziario, così da 
definirlo.

Tuttavia, nel mettere in relazione la consulenza psicologica 
con l’attuale impianto normativo, emerge come quest’ultimo 
non sia sufficiente a dirimere tutte le questioni che, nel corso 
del suo espletamento, potrebbero sorgere2. La disciplina di 
riferimento, contenuta nel nostro codice agli artt. 61 ss. e 191 
ss. c.p.c., regola la nomina dei professionisti e le modalità di 
svolgimento del loro incarico, mentre l’art. 51 c.p.c. declina i 
motivi di astensione; una regolamentazione che, applicandosi 
a consulenze tecniche che toccano diverse aree di indagine, 
non potrebbe addentrarsi oltre.

Per questo motivo la consulenza psicologica spesso ricor-
re, nella prassi, ad un’integrazione dell’attuale disciplina me-

sez. minori che ha dichiarato la decadenza dalla responsabilità genitoriale di una 
madre e disposto l’affidamento eterofamiliare nonostante detta decisione fosse 
fondata su ben due consulenze psicologiche. Precisano gli ermellini che il giudice 
di merito era tenuto ad accertare la veridicità della condotta materna, ritenuta 
alienante da parte del giudice minorile. Infatti il processo decisionale del giudice 
di secondo grado avrebbe dovuto includere una valutazione del possibile impatto 
(positivo o negativo) della decisione sul minorenne, come anche la consulenza 
tecnica avrebbe dovuto accertare v. Cass. civ., sez. I, n. 9691 del 26 gennaio 2022.

2  Per un’opinione contraria v. A. Scolaro, Consulenza tecnica d’ufficio, in Il 
Familiarista, aprile 2015, su www.ilfamiliarista.it, ove la consulenza psicologica 
viene definita un mezzo di prova.

LA CONSULENZA TECNICA PSICOLOGICA NEI 
PROCEDIMENTI DI FAMIGLIA E GLI INTERVENTI 
PREVISTI A SOSTEGNO DELLA GENITORIALITÀ
BARBARA MARIA LANZA
Responsabile ONDiF della Regione Veneto. Avvocata in Verona

Sommario: 1. Le norme di soft law nei procedimenti di famiglia. Nuove fonti per la disciplina della consulenza psicologica. - 2. L’influenza delle 
prassi sui contenuti della legge delega n. 206/2021 a proposito di consulenza psicologica nei procedimenti familiaristici. - 3. Il monitoraggio, il 
percorso di sostegno alla genitorialità ed il trattamento terapeutico individuale. Diverse misure per diverse situazioni. - 4. La giurisprudenza di 
legittimità e di merito sulla coercibilità degli interventi a sostegno della genitorialità: un conflitto apparentemente non risolto. - 5. Il coordina-
mento tra l’operato del consulente psicologico e gli interventi dei servizi socio-sanitari sulla coppia genitoriale. - 6. La consulenza tecnica ed il 
monitoraggio degli operatori del servizio sociale: la soluzione offerta dalle prassi per contenere i tempi processuali. - 7. L’utilizzo delle linee guida 
per regolare l’accesso agli atti da parte degli uffici giudiziari: tribunale ordinario e procura a confronto. - 8. Conclusioni.

La consulenza tecnica psicologica costituisce, nell’ambito delle situazioni familiari compromesse, uno degli strumenti attraverso cui è pos-
sibile acquisire la voce del minore, preservandolo dalle pressioni del conflitto della coppia genitoriale. Nella prassi, la disciplina normativa 
viene spesso integrata dal ricorso a linee guida e protocolli, strumenti di soft law, strutturalmente e funzionalmente diversi, accomunati 
dall’obiettivo di assicurare il proficuo esito della consulenza tecnica familiare. Una consulenza che talvolta suggerisce misure quali il 
monitoraggio o il percorso di sostegno alla genitorialità che impongono un coordinamento con l’operato del servizio socio sanitario per 
evitare pericolose interferenze. In questo senso i più virtuosi protocolli in materia hanno, negli anni, avvertito l’esigenza di coordinare 
questi interventi, evitando la dispersione di energie processuali e tutelando il minore da plurimi ascolti.

Psychological technical counseling represents, in the context of compromised family relations, one of the instruments through which it is 
possible to acquire the voice of the minor, protecting him from the pressures of parental conflicts. In practice, the regulatory discipline is 
often supplemented by the use of guidelines and protocols, soft law instruments, structurally and functionally different, united by the aim 
of ensuring the good outcome of family technical consultancy. Consulting that sometimes suggests measures like monitoring or parenting 
support which require coordination with social health service to avoid risky interference. In this sense, the most virtuous protocols have, 
over the years, felt the need to coordinate these operations, avoiding the dispersion of procedural energy and protecting the minor from 
multiple hearing.
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diante strumenti di soft law, quali linee guida e protocolli, 
documenti strutturalmente diversi e con un diverso livello di 
efficacia3.

Le prime, infatti, sono intese come un insieme di indicazio-
ni funzionali a garantire la correttezza di una certa condotta, 
sono generalmente, ma non esclusivamente4, riconducibili 
ad una categoria di professionisti appartenenti al medesimo 
settore, che le utilizzano come parametro di riferimento nel-
lo svolgimento del proprio lavoro. Le raccomandazioni, nella 
maggior parte dei casi formulate in modo discorsivo, offrono 
in tema di consulenza psicologica suggerimenti tesi a ridurre 
il margine di errore attraverso l’utilizzo di una metodologia 
scientifica; ad esempio, uno dei campi in cui questo docu-
mento è più frequente è quello relativo all’ascolto del mino-
re5. Nell’esperienza pratica, le linee guida sono più numerose 
rispetto ai protocolli e di più facile elaborazione, in quanto 
frutto del lavoro di professionisti appartenenti ad una mede-
sima area di conoscenza6.

Funzione diversa è assolta dal protocollo, che si struttura 
in una analitica successione di regole cui attenersi mediante 
procedure maggiormente vincolanti, concordate tra diversi 
professionisti, generalmente appartenenti ad un ordine pro-
fessionale. Tale documento è più simile, nella sua struttura 
formale, ad un articolato normativo declinato per capi7; tut-
tavia, il protocollo in tema di consulenza psicologica è meno 
frequente rispetto alle linee guida in tema di ascolto del mi-
nore, poiché il coordinamento di soggetti diversi richiede un 
maggior spiegamento di energie dirette al contemperamento 
di istanze talvolta in conflitto tra loro.

3  A. Cordiano, Approcci interdisciplinari e conciliativi nella crisi familiare: la soft 
law nel diritto di famiglia, in Avvocati di Famiglia, 2014, 2, 34-39. Il contributo 
approfondisce le fonti dei protocolli d’intesa come una particolare fonte di soft 
law nel diritto di famiglia.

4  La Carta di Noto è un esempio di linea guida elaborata da un gruppo di 
professionisti appartenenti all’area giuridica, psicologica e medica. Si tratta di 
suggerimenti diretti a garantire l’attendibilità dei risultati degli accertamenti 
tecnici e la genuinità delle dichiarazioni rese da un minore, assicurandogli 
la dovuta protezione psicologica ed osservando i principi costituzionali del 
giusto processo e gli strumenti del diritto internazionale. Le linee guida valgo-
no per qualunque soggetto che, nell’ambito di un determinato procedimento, 
instauri un rapporto con il minore. Il primo documento, risalente al 1996, è 
stato aggiornato dal medesimo gruppo di lavoro per tre volte e l’ultima stesu-
ra, Carta di Noto IV, linee guida psicoforensi, risale al 14 ottobre 2017. v. www.
fondazionegulotta.it.

5  Un esempio corposo di linea guida, orientata prevalentemente a fornire 
indicazioni per l’ascolto dei minori nelle separazioni e nei divorzi, è contenuta 
nelle Linee guida/2, L’ascolto del minore, 2011-2012, con ampia bibliografia in 
calce, pubblicato in www.minori.gov.it; si segnala inoltre: Il diritto all’ascolto delle 
persone di minore età in sede giurisdizionale. Indagine relativa alle modalità messe in 
atto sul territorio nazionale dai tribunali per i minorenni, tribunali ordinari e relative 
procure della Repubblica, aprile 2020, in www.garanteinfanzia.org.

6  Si vedano, tra le altre, le seguenti linee guida: Le buone prassi d’ufficio e di 
parte in ambito civile, Ordine degli psicologi della Toscana, in www.ordinepsicologito-
scana.it; Guida pratica sulla CTU in tema di separazione, divorzio, affidamento dei 
figli, Ordine degli Psicologi della Calabria, in www.marcopingitore.it; Linee guida sulla 
consulenza tecnica d’ufficio nei procedimenti in materia di rapporti familiari, redatta 
nel 2016 a cura del Gruppo di Lavoro Separazioni e Divorzi della Commissio-
ne CTU - Area Funzioni Giudiziarie del CNDCEC, in www.milanosservatorio.it; 
Linee guida per lo psicologo esperto in Psicologia giuridica in ambito civile e penale, 
approvate dal Consiglio Direttivo dell’Associazione Italiana di Psicologia, in www.ai-
pgitalia.org.

7  Nelle prassi esaminate, tuttavia, sono emersi diversi esempi di contami-
nazione tra le strutture formali dei due documenti: ad esempio, le Linee guida 
dell’Unione Camere Minorili sul curatore speciale hanno una forma più simile al 
protocollo, così come anche la Carta di Noto soprattutto in relazione alle prime 
elaborazioni, in particolare quella del 1996.

2. L’influenza delle prassi sui contenuti della legge 
delega n. 206/2021, a proposito di consulenza psi-
cologica nei procedimenti familiaristici

Il protocollo d’intesa, quale strumento integrativo del com-
plesso di norme già menzionato, si prefigge, attraverso il 
rigoroso rispetto del contraddittorio, l’acquisizione metodo-
logicamente corretta di elementi valutativi per determinare 
la capacità genitoriale delle parti attraverso un articolato che 
orienti il consulente psicologico e consenta agli attori del pro-
cesso un controllo sulle procedure seguite.

Nelle prassi correnti sono state adottare diverse modalità di 
redazione dei protocolli: alcuni di essi, normalmente i più ri-
salenti nel tempo, sono stati pensati quali sezioni dei più ge-
nerali protocolli sul processo di famiglia, sottoscritti dalla cate-
goria forense e dalla magistratura; altri, invece, rappresentano 
il risultato di un percorso che ha progressivamente coinvolto 
diversi ordini professionali8, così da condividere un linguaggio 
ed un metodo attraverso la creazione di articolati che guida-
no le operazioni peritali9. In questo modo, si è ottenuto uno 
strumento multidisciplinare mediante il quale al consulente 
vengono date indicazioni di carattere tecnico su come muo-
versi all’interno del procedimento, suggerendo una griglia di 
comportamenti per valutare la capacità genitoriale delle parti 
con un metodo condiviso; nel contempo viene fornito ad av-
vocati e magistrati un modo per misurare la corretta sequenza 
delle operazioni peritali ed il rispetto del contraddittorio.

Così operando, le buone prassi, ispirate da esigenze concre-
te quale integrazione dell’impianto normativo esistente, han-
no a loro volta stimolato il legislatore in un singolare circolo 
virtuoso. Un fenomeno, questo, non infrequente nel nostro 
sistema legislativo: si pensi, ad esempio, alla l. 18 giugno 
2009 n. 69, che in tema di consulenza tecnica ha introdotto 

8  Si segnala sul punto l’esperienza del foro veronese, che dopo aver dedicato 
alla consulenza tecnica in materia di famiglia una stringata sezione del più ampio 
protocollo di famiglia siglato il 13 febbraio 2009, attraverso due aggiornamenti 
successivi ha coinvolto inizialmente l’ordine professionale dei medici chirurghi, 
degli assistenti sociali, dei servizi sociosanitari dipendenti delle aziende sanitarie 
e del Comune, cui si è aggiunto nell’ultima stesura l’Ordine degli Psicologi.

9  V. il Protocollo d’intesa per l’adozione di linee guida in materia di consulen-
za tecnica nei procedimenti di diritto di famiglia, siglato a Verona il 3 dicembre 
2018; il Protocollo d’intesa per le buone prassi per la consulenza tecnica d’ufficio 
in materia di conflitto familiare e protezione giudiziaria dei minori tra Tribunale 
ordinario di Torino, Tribunale per i Minorenni di Torino, Procura della Repub-
blica presso il Tribunale ordinario di Torino e Procura della Repubblica presso 
il Tribunale per i Minorenni di Torino, Ordine degli avvocati di Torino, Ordine 
degli psicologi del Piemonte, Ordine dei medici chirurghi e degli odontoiatri di 
Torino, Ordine degli assistenti sociali del Piemonte, siglato il 2 ottobre 2019; il 
Documento congiunto Tribunale di Roma I sezione civile e Ordine degli Psico-
logi del Lazio, 2020 e, più recentemente, le Indicazioni operative per la CTU 
su famiglia e minori del Tribunale di Milano, siglato il 6 ottobre 2021, tutti in 
www.osservatoriofamiglia.it. Una diversa colorazione assume il documento defi-
nito Protocollo di Napoli, La consulenza psicologica in caso di violenza, nella 
cornice della convenzione di Istanbul, Linee guida per la consulenza tecnica in 
materia di affidamento dei figli nella separazione dei genitori, pubblicato il 21 
ottobre 2021 in www.osservatoriofamiglia.it. Il documento, frutto del confronto 
tra cinque psicologhe impegnate nel contrastare la violenza di genere, osserva il 
fenomeno anche secondo la prospettiva della vittimizzazione secondaria di don-
ne e minori che si consuma ogni giorno. Il documento siglato a Napoli afferma 
alcuni principi: la necessità di separare il momento della valutazione psicologica 
da quello della terapia e del trattamento, considerare sempre la possibilità di vio-
lenza in situazioni di altre conflittualità e assumere misure idonee, considerare il 
minore come attore e rispettarne desideri e volontà, non considerare teorie come 
quella dell’alienazione genitoriale a prescindere dal motivo scientifico. Quali-
ficato come protocollo, non sembra tuttavia averne le caratteristiche essendo 
assimilabile più a delle linee guida.
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importanti modifiche legate al rispetto del contraddittorio ed 
al principio di economia processuale. L’intervento legislativo, 
infatti, ha normato ciò che le prassi correnti già applicavano, 
vale a dire l’invio dal consulente d’ufficio della bozza dell’e-
laborato peritale ai consulenti di parte le cui considerazioni 
venivano, riscontrate nell’elaborato peritale finale; in questo 
modo si consentiva di anticipare il contraddittorio su que-
stioni controverse emerse durante lo svolgimento delle ope-
razioni peritali. Ebbene, prima dell’intervento normativo tale 
ipotesi era già stata prevista all’interno di un protocollo sui 
procedimenti di famiglia ed inserita nella sezione dedicata alle 
consulenze psicologiche10.

Da allora, questo fenomeno si è ripetuto ispirando in vario 
modo il legislatore, così come emerge nelle note illustrative 
alle proposte di intervento in materia di processo civile e di 
strumenti alternativi allo stesso, laddove il Presidente della 
Commissione, il prof. F.P. Luiso, ha positivamente rimarcato 
il riverbero di dette pratiche nel lavoro di riforma realizzato 
dalla Commissione11.

In particolare, nella relazione introduttiva è stata raccolta 
l’esigenza, promossa da più parti, di disciplinare in modo spe-
cifico la consulenza tecnica d’ufficio psicologica prevedendo 
l’indicazione, nell’albo dei consulenti tecnici d’ufficio, delle 
loro specifiche competenze, posto che le funzioni assegna-
te all’interno dei procedimenti che si occupano di relazioni 
familiari compromesse possono coinvolgere accertamenti di-
versi per l’età dei minori e per il tipo di indagini che dovreb-
bero effettuarsi. L’intervento assume connotazioni differenti 
a seconda che debba essere analizzata la mera conflittualità 
familiare oppure si sia in presenza di indici di maltrattamento 
fisico o sessuale sui minori12.

Viene, quindi, ribadita la necessità della predisposizione di 
autonoma regolamentazione della consulenza tecnica psico-
logica anche attraverso l’inserimento nell’albo dei consulenti 
tecnici d’ufficio di indicazioni relative alle specifiche com-
petenze. Non sono stati creati, quindi, degli albi ad hoc per 
i consulenti psicologici, ma si è cercato di rafforzare quelli 
già esistenti declinando le competenze del professionista13 e 
richiamando, nello svolgimento della consulenza tecnica, il 
metodo scientifico ed i protocolli.

10  V. Protocollo di Famiglia siglato in Verona il 13 febbraio 2009, cit.
11  F.P. Luiso, Proposte normative e note illustrative, in www.osservatoriofamiglia.it.
12  F.P. Luiso, op. ult. cit., 134. Nella relazione viene altresì puntualizzato che 

dovrà essere delimitato il campo di valutazione delle capacità genitoriali delle 
parti, per evitare che tale strumento si fondi su un giudizio non sostenuto da 
criteri scientifici e per evitare la reiterazione degli ascolti, che possono assumere 
un forte impatto emotivo sui minori, intaccando la genuinità del loro raccon-
to. In questo senso sono state previste specifiche disposizioni per disporre la 
registrazione audio, o audio video, degli incontri con il minore nel corso delle 
consulenze.

13  Il Consiglio Nazionale degli Psicologi, con una delibera del 20 settembre 
2003, ha indicato i requisiti minimi per l’inserimento degli psicologi apparte-
nenti all’ordine negli elenchi degli esperti e degli ausiliari dei giudici presso i 
tribunali, vale a dire l’anzianità di iscrizione all’albo degli psicologi da almeno tre 
anni, uno specifico percorso formativo post laurea in ambito di psicologia giuri-
dica e forense, specifiche competenze relative alle aree di svolgimento dell’atti-
vità (clinica, psicodiagnostica, del lavoro, delle organizzazioni ecc.). Per operare 
nell’area dei minori sono inoltre state ritenute necessarie particolari competenze 
in materia di psicologia dello sviluppo e di dinamiche della coppia e della fami-
glia. Va segnalato come il 24 maggio del 2018 il Consiglio Nazionale Forense, 
unitamente al Consiglio Superiore della Magistratura e alla Federazione Nazio-
nale dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri, abbia sottoscritto un protocollo 
d’intesa per armonizzare i criteri e le procedure di formazione degli albi dei 
periti e dei consulenti tecnici. Si veda www.consiglionazionaleforense.it.

La questione era già stata rilevata dai tre protocolli più cor-
posi esistenti in materia, per i quali era necessario che il con-
sulente tecnico dichiarasse preliminarmente la propria forma-
zione: in questo senso, ad esempio, il protocollo di Verona del 
2018 considera necessario inserire nella domanda da presen-
tare per l’iscrizione all’albo dei consulenti psicologici il per-
corso di studio, il profilo professionale, la specializzazione o 
l’ambito di attività prevalente del consulente; il protocollo di 
Torino del 2019, che ha ricalcato in larga parte il primo, esige 
identiche qualifiche per il professionista14; da ultimo il proto-
collo di Milano del 2021 il quale, pur non facendo riferimen-
to agli albi dei consulenti tecnici, richiede che al momento 
dell’accettazione dell’incarico questi siano tenuti a depositare 
il proprio curriculum vitae in formato europeo.

La formazione dell’esperto, la declinazione delle sue com-
petenze professionali (ad esempio in materia di psicologia 
infantile e dell’età evolutiva) e la frequentazione di corsi di 
psicologia forense deve garantire l’accesso a professionisti 
preparati ed orientati ad accertare le capacità genitoriali della 
coppia ascoltando la voce della prole.

3. Il monitoraggio, il percorso di sostegno alla ge-
nitorialità ed il trattamento terapeutico individua-
le. Diverse misure per diverse situazioni

Ad esito di una consulenza psicologica potrebbe rendersi ne-
cessario intervenire sulla coppia genitoriale con un monito-
raggio o un percorso di sostegno alla genitorialità e potrebbe 
persino essere suggerito un supporto psicoterapico indivi-
duale per uno od entrambi i genitori.

Molti provvedimenti di merito e di legittimità, nel prendere 
posizione rispetto a tali misure, le utilizzano come sinonimi, 
confondendole, nonostante gli obiettivi e le modalità di ap-
proccio siano differenti, così come diverse sono le conseguen-
ze nel caso di una loro inosservanza.

Un buon dizionario della lingua italiana precisa che mo-
nitorare significa osservare, verificare l’andamento di un certo 
fenomeno. Il monitoraggio viene normalmente disposto dopo 
un accertamento già effettuato mediante una consulenza psi-
cologica, cui è seguito un provvedimento che ne ha recepito 
le conclusioni. Tale strumento, limitandosi ad osservare l’an-
damento della relazione genitori-figli oppure la ripresa del 
loro rapporto, realizza quindi un mero compito di vigilanza. 
Esso non ha, infatti, alcuna implicazione trasformativa rispet-

14  Il Protocollo di Torino offre un importante elemento di novità, richieden-
do che i consulenti più competenti sulla base dell’esperienza maturata, dei titoli 
e dell’aggiornamento scientifico documentato, accolgano i nuovi iscritti per un 
periodo di affiancamento prima della loro nomina, così favorendo l’acquisizione 
dell’inestimabile patrimonio dell’esperienza. L’esperienza del praticantato non è 
sconosciuta per coloro che vogliano esercitare la professione forense. Infatti, in 
base al combinato disposto dell’art. 41 della l. n. 247/2012 rubricato “contenuti 
e modalità di svolgimento del tirocinio” e dell’articolo 3 del d.m. Giustizia n. 
70/2016, il tirocinio forense consiste nell’addestramento teorico e pratico del 
praticante avvocato, della durata di 18 mesi, finalizzato al conseguimento delle 
capacità necessarie per l’esercizio della professione e per la gestione di uno stu-
dio legale, nonché all’apprendimento dei principi etici e delle regole deontolo-
giche. Detto tirocinio consiste altresì, nella frequenza obbligatoria con profitto, 
sempre per un periodo non inferiore a 18 mesi, di corsi di formazione di indiriz-
zo professionale tenuti da ordini e associazioni forensi. Se, quindi, per esercitare 
la professione forense occorre conseguire la capacità necessaria per l’esercizio 
della professione, non si comprende per quale motivo non debba richiedersi al-
trettanto sacrificio al professionista che voglia iscriversi nelle liste dei consulenti 
psicologici attesa la delicatezza della materia.



35L’Osservatorio sul diritto di famiglia | gennaio-aprile 2022

La consulenza tecnica d’ufficio in ambito psicologico   DOSSIER

to ai soggetti coinvolti se non in modo indiretto, ad esempio 
prospettando ad uno dei due genitori, in caso di mancato 
adattamento alle indicazioni fornite, conseguenze rilevanti 
che potrebbero incidere sulla responsabilità genitoriale. Tale 
sorveglianza potrebbe essere messa in atto sia dallo stesso 
consulente tecnico, sia dal servizio socio-sanitario.

Il percorso di sostegno alla genitorialità si configura, al con-
trario, come un intervento di accompagnamento per gli adulti 
che vivono con difficoltà il proprio ruolo genitoriale. Gli in-
contri mirano a migliorare la comprensione del rapporto tra i 
genitori e tra genitori e figli, con la conseguenza che ciascuno, 
durante il percorso, dovrebbe rivedere il proprio stile comu-
nicativo, migliorandolo in funzione della prole ed ampliando 
le proprie strategie educative. Il sostegno alla genitorialità, 
quindi, interviene attraverso un confronto all’interno della 
coppia genitoriale, assumendo una natura più pedagogica 
che psicologica, avendo quale obiettivo principale il benes-
sere della prole.

Tale strumento presuppone che il consulente tecnico abbia 
rilevato in capo ad entrambi i genitori la presenza di risor-
se che, sebbene affaticate, possono essere utilmente messe in 
campo e rivitalizzate in funzione del benessere dei figli.

Diversa finalità persegue, infine, la psicoterapia individua-
le, un processo di cura della sofferenza psichica che pone al 
centro l’individuo favorendo una maggiore conoscenza di sé 
e dei propri stili relazionali, affettivi e comportamentali. In 
questo modo si rinforza l’approccio comunicativo del singolo, 
mitigando o sostituendo gli aspetti caratteriali che generano 
disagio e difficoltà per conseguire la migliore realizzazione di 
se stessi, delle proprie capacità e potenzialità. Ne consegue 
che il positivo riverbero sul minore è solo un effetto indiretto, 
ma non è l’obiettivo principale di tale misura.

4. La giurisprudenza di legittimità e di merito sulla 
coercibilità degli interventi a sostegno della geni-
torialità: un conflitto apparentemente non risolto

La distinzione degli strumenti a disposizione del consulente 
tecnico e del giudice consente di comporre il conflitto esisten-
te tra giurisprudenza di legittimità e giurisprudenza di merito 
che, alla luce di quanto precedentemente esposto, potrebbe 
essere solo di natura apparente avendo riguardo al contenuto 
dell’intervento stesso.

In proposito la Suprema Corte15, con un orientamento gra-
nitico, si è pronunciata sulle prescrizioni dei percorsi psicote-
rapeutici ai genitori, statuendo che non sarebbe condivisibile 
l’invito ad un supporto di psicoterapia per superare le criticità 
registrate in ordine all’esercizio della responsabilità genitoria-
le. Tale indicazione, anche se effettuata sotto forma di invito 
e non di obbligo, andrebbe infatti a collidere con la libertà di 
autodeterminazione dei genitori alla cura della propria salute, 
tutelata a livello costituzionale dall’art. 32 Cost. Il giudice, 
invero, non può imporre ai genitori immaturi percorsi psico-
terapeutici individuali e di coppia, avendo statuito la Corte 
di Cassazione che la prescrizione ai genitori di sottoporsi ad un 
percorso psicoterapeutico individuale e a un percorso di sostegno 
alla genitorialità da seguire insieme è lesiva del diritto alla libertà 
personale costituzionalmente garantito e alla disposizione che vie-

15  V. Cass. civ., sez. I, 5 luglio 2019, n. 18222, in www.sentenze.laleggepertutti.
it; Cass. civ., sez. I, 1° luglio 2015, n. 13506, in www.altalex.com.

ta l’imposizione, se non nei casi previsti dalla legge, di trattamen-
ti sanitari. Secondo questo orientamento, la prescrizione ai 
genitori di seguire un percorso psicoterapeutico individuale 
unitamente ad un sostegno alla genitorialità comporterebbe 
comunque un condizionamento contrastante con gli artt. 
13 e 32, co. II, Cost. Secondo i giudici di legittimità, infat-
ti, mentre l’intervento per diminuire la conflittualità, richiesto dal 
giudice al servizio sociale, è collegato alla possibile modifica dei 
provvedimenti adottati nell’interesse del minore, quella prescrizio-
ne è connotata dalla finalità, estranea al giudizio, di realizzare la 
maturazione personale delle parti, rimessa esclusivamente al loro 
diritto di autodeterminazione.

La posizione della giurisprudenza di legittimità potrebbe 
essere condivisa se si assumesse che il trattamento di psicote-
rapia individuale ed il sostegno alla genitorialità – che, si riba-
disce, è rivolto ad entrambi i genitori – abbiano le medesime 
finalità, assimilandoli ad un trattamento sanitario; invece, gli 
obiettivi dei due strumenti sono molto diversi, spostandosi 
dalla cura della sofferenza dell’individuo alla realizzazione del 
miglior interesse della prole attraverso una ripristinata comu-
nicazione dei genitori.

È, invece, condivisibile la posizione assunta dalla giurispru-
denza di merito, ben sintetizzata in un motivato provvedi-
mento del tribunale di Lucca il quale, pur non assumendo 
come presupposto la diversità degli interventi oggetto di 
esame, ritiene prevalente nel bilanciamento degli interessi 
contrapposti quello del minore in base al principio di auto-
responsabilità16.

Il percorso logico seguito dai giudici di merito ritiene che lo 
strumento del sostegno alla genitorialità si scontrerebbe con 
la riserva di legge di cui agli artt. 13 e 32 della Costituzione 
solo nel caso in cui si configurasse quale comando teso ad 
applicare una restrizione della libertà personale, senza la col-
laborazione del destinatario, come se fosse un ordine impera-
tivo suscettibile di coazione fisica.

Invece il sostegno alla genitorialità sarebbe compatibile con 
il principio di autodeterminazione della parte, trattandosi di 
prescrizione che si limita ad un mera esortazione, sotto for-
ma di invito, priva di natura cogente, poiché il meccanismo di 
condizionamento indiretto suscettibile di derivarne – nei modi qui 
appresso descritti – si traduce in un sacrificio bilanciato dal per-
seguimento del superiore interesse del minore che deve orientare 
ogni decisione giurisdizionale che lo riguardi, secondo il parametro 
enunciato dall’art. 337-ter, comma 2, c.c.17.

Giuridicamente, quindi, il sostegno alla genitorialità sarebbe 
finalizzato a rimuovere un ostacolo all’esercizio del diritto del 
minore ad una piena bigenitorialità, la cui inottemperanza, 
frutto di una libera scelta del genitore che ne è onerato, co-
stituisce un ostacolo allo sviluppo del rapporto del minore 
con l’altro genitore. L’inosservanza delle direttive ricevute dal 
genitore potrebbe produrre significative conseguenze dalla 
richiesta di applicazione dell’art. 709-ter c.p.c., a misure che 
incidono sulla capacità genitoriale delle parti, con provvedi-
menti ablativi o sospensivi della responsabilità genitoriale18.

16  Trib. Lucca, decr. 18 marzo 2020, in www.pluris-cedam.utetgiuridica.it.
17  In tema di affidamento e sulla centralità dell’interesse del minore v. Cass. 

civ., sez. VI, 19 luglio 2016, n. 14728, in www.sentenze.laleggepertutti.it; Cass. 
civ., sez. VI, 23 ottobre 2015, n. 18817, in www.osservatoriofamiglia.it; Cass. civ., 
sez. I, 27 giugno 2006, n. 14840, in www.italgiure.giustizia.it.

18  Peraltro il nostro ordinamento ammette anche l’adozione di provvedimen-
ti contenitivi o restrittivi di diritti individuali di libertà dei genitori – in un’ac-



36 L’Osservatorio sul diritto di famiglia | gennaio-aprile 2022

DOSSIER   La consulenza tecnica d’ufficio in ambito psicologico

Una posizione che, secondo i giudici di merito, sarebbe co-
erente con i principi contenuti nell’art. 8 C.E.D.U. posto che, 
secondo l’insegnamento della Corte E.D.U., gli Stati Contra-
enti hanno l’obbligo di adottare misure specifiche per assicu-
rare la frequentazione dei figli con il genitore, ovvero con il 
familiare non convivente19.

Le misure di sostegno alla genitorialità, quindi, diventano 
funzionali all’adozione dei provvedimenti del giudice nell’in-
teresse della famiglia, non dovendosi aprioristicamente nega-
re la validità di pronunce che incidano sulla libertà dei genito-
ri, quanto piuttosto contemperando contrapposti interessi ri-
servando a quello del minore la preminente considerazione20.

Ciò premesso, se si coniugano le motivazioni di alto profilo 
giuridico con la sostanza degli interventi in esame, ne deriva 
che, fatta eccezione per i trattamenti di psicoterapia indivi-
duale, veri e propri trattamenti sanitari, si offre l’opportunità 
al consulente tecnico d’ufficio, all’interno di un più ampio 
progetto approvato dall’autorità giudiziaria, di indicare per 
entrambi i genitori la necessità/opportunità di un percorso di 
sostegno alla genitorialità.

5. Il coordinamento tra l’operato del consulente 
psicologico e gli interventi dei servizi socio-sanita-
ri sulla coppia genitoriale

L’intervento del consulente psicologico può essere preceduto 
o contemporaneo a quello dei servizi sociosanitari, così come 
essere disposto da autorità giudiziarie differenti quali il tribu-
nale per i minori e il tribunale ordinario.

In questi casi gli operatori socio-sanitari possono essere 
chiamati ad intervenire in senso lato a supporto della fami-
glia in difficoltà21, per ridurre la conflittualità tra i genitori 
o accertarne le capacità genitoriali operando, in rapporto al 
procedimento giudiziario, con diverse modalità ed effetti.

In linea generale l’intervento dei servizi è molto ampio e, lad-
dove coinvolga gli adulti, spazia dalla valutazione alla presa in 
carico terapeutica della coppia o del singolo genitore, estenden-
do l’indagine sui minori, delineandone il profilo psicologico 
con valutazioni diagnostiche psicologiche o neuropsichiatriche 
nonché, più in generale, osservando la relazione genitori-figli.

cezione ben più invasiva da quella qui prospettata – basti pensare alle prove 
ematologiche cui deve necessariamente sottoporsi un genitore ai fini dell’accer-
tamento della paternità, ritenendo nel conflitto di interessi superiore quello del 
minore (v. Cass. civ., sez. I, 24 maggio 2018, n. 12954, in www.famigliavvocato.it; 
Cass. civ., sez. I, 4 novembre 2013, n. 24683, in www.altalex.com).

19  V. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, sez. I, causa G. c. Italia, 15 set-
tembre 2016; Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, sez. IV, causa B. c. Italia, 17 
novembre 2015; Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, sez. II, causa M. e N. c. 
Italia, 20 gennaio 2015; Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, sez. II, causa L. c. 
Italia, 29 gennaio 2013; Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, sez. II, causa R. e 
B. c. Italia, 21 novembre 2006, tutte in www.giustizia.it.

20  Il nostro ordinamento, ponendo come obiettivo la tutela di alcuni diritti 
personalissimi, conosce forme di coercizione indiretta dell’altrui libertà di di-
sposizione del proprio corpo, ammettendo che la prova dello status filiationis 
possa desumersi anche solo dal rifiuto del presunto genitore di sottoporsi alla 
prova ematologica, il cui esperimento implica, con ogni evidenza, un’ingerenza 
nella più intima sfera di autodeterminazione. Così il tribunale di Lucca nel citato 
decr. 18 marzo 2020, che a sua volta richiama: Cass. civ., sez. I, 6 luglio 2015, n. 
13885, in www.altalex.com; Cass. civ., sez. I, 25 marzo 2015, n. 6025; Cass. civ., 
sez. I, 21 maggio 2014, n. 11223; Cass. civ., sez. I, 24 luglio 2012, n. 12971, tut-
te in www.italgiure.giustizia.it; Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, sez. II, causa 
S. e K. c. Italia, 12 luglio 2011, in www.giustizia.it.

21  Per una disamina di carattere generale sulle funzioni dei servizi socio-sani-
tari, v. Servizi sociosanitari e giustizia. Protezione e cura dei soggetti deboli e tutela dei 
diritti della persona, a cura di G.B. Camerini, G. Sergio, Rimini, 2013.

Questo evidenzia il potenziale rischio di una sovrapposi-
zione, se non addirittura di un’interferenza, con l’operato del 
consulente psicologico, gravando la collettività di un inutile 
costo sociale e rischiando di fornire elementi di valutazione 
tra loro contrastanti e, di conseguenza, compromessi.

Si è, quindi, rilevata la necessità di un coordinamento tra 
l’operato del servizio socio-sanitario e del consulente tecnico, 
proprio attraverso le norme protocollari che si prefiggono di 
non disperdere energie processuali e di tutelare il minore dai 
plurimi ascolti, preservando le sue relazioni con ciascun geni-
tore e rispettando il contraddittorio.

L’ipotesi più frequente è quella in cui l’azione del servizio 
socio-sanitario, inteso come percorso di supporto alla geni-
torialità, abbia preceduto la consulenza tecnica, occorrendo 
in tal caso chiedersi se il professionista nominato dal tribu-
nale abbia accesso ai dati acquisiti dal servizio, nei limiti del 
detto percorso22. La risposta è di segno affermativo a condi-
zione che il giudice abbia, nel proprio quesito, autorizzato il 
consulente23. Più delicata è la richiesta di accesso al servizio 
pubblico psichiatrico di diagnosi, o al dipartimento delle di-
pendenze, per verificare se un genitore sia conosciuto o meno 
alla struttura, qualora ciò sia funzionale all’accertamento delle 
capacità genitoriali24. Anche in questo caso, e limitatamente 
all’interferenza che la patologia mentale abbia sulle capacità 
genitoriali, è possibile che il consulente, autorizzato dal magi-
strato, possa relazionarsi con il predetto servizio.

Alcune prassi hanno ritenuto di regolare anche questa ipo-
tesi fornendo risposte parzialmente differenti ma ugualmente 
efficaci, come la sommaria verbalizzazione dell’incontro con 
i colleghi del servizio, sottoscritta dai partecipanti con una 
specifica assunzione di responsabilità25, o addirittura l’audio 
video registrazione26. Elemento comune ad entrambe le ipo-

22  Non sarebbe, invece, possibile fornire informazioni rispetto ai contenuti 
a percorsi individuali o terapeutici di coppia, le cui finalità nulla hanno a che 
vedere con l’accertamento delle capacità genitoriali.

23  Il consulente può valutare scientificamente i fatti già provati ed acquisire 
gli elementi necessari per verificare la veridicità delle circostanze documentate 
ed allegate dalle parti in giudizio. Il consulente non può introdurre nel processo 
fatti nuovi o ricercare la prova dei fatti costitutivi della domanda della parte. 
Può, tuttavia, estendere le sue indagini solo nel caso in cui si tratti di “fatti acces-
sori e rientranti nell’ambito strettamente tecnico della consulenza” v. Cass. civ., sez. I, 
15 giugno 2018, n. 15774, in www.italgiure.giustizia.it. È, invece, tassativamente 
escluso che il consulente possa acquisire documentazione non prodotta in corso 
di causa, in quanto una prova documentale può essere utilizzata solo allorché il 
giudice ne abbia chiesto l’esibizione ex art. 210 c.p.c., v. Cass. civ., sez. I, 2 di-
cembre 2010, n. 24549; Cass. civ., sez. II, 26 ottobre 1995, n. 11133, entrambe 
in www.italgiure.giustizia.it.

24  Non può escludersi che nel corso di un procedimento civile sia necessario 
acquisire informazioni, o chiedere di svolgere indagini, al dipartimento sulle 
dipendenze (il Serd) o al Dipartimento di salute mentale per accertare le capacità 
genitoriali delle parti. L’eventuale indagine del primo servizio dovrebbe limitarsi 
alla storia del rapporto del soggetto interessato con il servizio stesso, alla sintesi 
degli interventi effettuati, all’anamnesi del rapporto con le sostanze, al program-
ma terapeutico in atto con i tempi di realizzo e all’andamento del percorso. È 
escluso che il servizio possa effettuare valutazioni sulla personalità del genitore, 
non rientrando nelle proprie specifiche competenze. Analogamente il diparti-
mento di salute mentale, ad esito di una richiesta da parte del tribunale con le 
medesime finalità sopra indicate, potrebbe trasmettere le seguenti informazioni: 
storia del rapporto tra il soggetto ed il servizio, descrizione diagnostica, sintesi 
degli interventi effettuati, programma terapeutico e andamento del percorso. Per 
un’analisi del riparto di competenze tra servizi e limiti di indagine, v. Protocollo 
d’intesa in ambito di separazioni/divorzi e procedimenti compresenza di figli tra 
Tribunale, Comune gli altri comuni della conferenza dei sindaci dell’Usll 20, Usll 
20, Usll 21, Usll 22, Ordine, Aiaf, Ondif, Camera Minorile, Cammino, UGCI, 
tutti di Verona, in www.tribunaleverona.it.

25  V. Protocollo di Verona del 2018 cit., art. 10.
26  V. Protocollo di Torino del 2019, sezione guida metodologica, cit.
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tesi è il rigoroso rispetto del contraddittorio, con la possibilità 
di valutare nel prosieguo le risultanze dell’incontro.

Le regole dettate non mutano qualora il professionista sia sta-
to chiamato ad intervenire in una situazione familiare compro-
messa, nell’ambito di un procedimento giudiziario ove la con-
sulenza tecnica venga disposta per il fallimento dell’intervento 
del servizio, per cui si richiede un approfondimento tecnico 
delle capacità genitoriali delle parti, oppure perché le parti non 
concordano sul risultato acquisito dagli operatori. In tal caso, 
fermo il fatto che le relazioni dei servizi socio-sanitari fanno 
parte del processo e, quindi, sono nella materiale disponibilità 
del collegio peritale, qualora si rendesse necessario un contat-
to con gli operatori si dovrà procedere con la verbalizzazione 
sommaria o con l’audio video registrazione dell’incontro.

Ultima ipotesi riguarda la coesistenza di un’indagine dei ser-
vizi socio sanitari e di una consulenza psicologica, per inter-
venti riconducibili a diverse autorità giudiziarie in quanto di-
sposti, ad esempio, nell’ambito di un procedimento ablativo 
o sospensivo della responsabilità genitoriale avanti al giudice 
minorile con il coinvolgimento attivo dei servizi socio sani-
tari, compresi quelli facenti capo al Comune e nell’ambito di 
un accertamento ordinario sull’esercizio delle responsabilità 
genitoriali disposto dall’autorità giudiziaria.

Non sempre è possibile stabilire a priori chi debba prosegui-
re nel proprio incarico, pertanto si è reso necessario stabilire 
un coordinamento tra i diversi interventi per evitare di dupli-
care le attività svolte. Le norme di soft law esaminate hanno, 
pertanto, stabilito che consulente e servizi, una volta appreso 
del rispettivo intervento, debbano darne comunicazione al 
giudice che ha conferito l’incarico per un auspicabile coor-
dinamento dei diversi uffici giudiziari coinvolti per attività di 
indagine accomunate dal medesimo scopo.

6. La consulenza tecnica ed il monitoraggio degli 
operatori del servizio sociale: la soluzione offerta 
dalle prassi per contenere i tempi processuali

Rimane da esaminare il rapporto tra l’elaborato peritale del 
consulente tecnico, le cui conclusioni siano state accolte nel 
provvedimento giudiziario, e l’intervento del servizio so-
cio-sanitario chiamato per un monitoraggio o un percorso di 
sostegno alla genitorialità. Un raccordo, questo, che non può 
essere ricavato dalle norme processuali oggi esistenti e che 
rende necessario il ricorso alle norme protocollari, efficaci so-
prattutto in funzione di un contenimento dei tempi.

Appare necessario, tuttavia, partire dall’analisi delle funzio-
ni svolte dai servizi socio-sanitari, i quali non si limitano ad 
erogare prestazioni essenziali di assistenza previsti dal piano 
sanitario nazionale e regionale, ma svolgono un ruolo impor-
tante all’interno dei procedimenti giudiziari anche in termini 
di valutazione, supporto alla genitorialità e vigilanza.

Un intervento che, divenendo uno dei momenti cruciali del 
processo, richiede di avere ben chiara la distinzione tra moni-
toraggio, percorso di sostegno alla genitorialità e trattamento 
di psicoterapia individuale, soprattutto in rapporto alla loro 
coercibilità.

La fattispecie più frequente si verifica nell’ipotesi in cui il 
lavoro del consulente tecnico si sia concluso, o sia in corso di 
definizione, con la conseguenza che la valutazione sulle ca-
pacità genitoriali delle parti sia già stata effettuata ed accolta 

dal giudice, anche solo in via provvisoria. In questo caso, se 
l’intervento richiesto consiste nel monitoraggio della relazio-
ne familiare, il consulente tecnico ha due strade: monitorare 
personalmente la situazione ovvero demandare l’incarico agli 
operatori socio-sanitari. In detto ultimo caso il servizio coin-
volto dovrà limitarsi a verificare che un genitore, o entrambi, 
rispettino una programmazione già definita dal consulente 
tecnico (si pensi, ad esempio, ad un determinato assetto di 
frequentazione tra genitore e figli) verificandone l’andamento. 
Qualora il servizio socio-sanitario registrasse il mancato adat-
tamento dei genitori a detta programmazione, la circostanza 
dovrebbe essere segnalata, a seconda della fattispecie, al con-
sulente tecnico o al giudice, con la conseguente possibile ado-
zione di interventi volti ad incidere sulla capacità genitoriale.

Nel percorso di sostegno alla genitorialità, si presuppone un 
accertamento che, seppur definito, possa essere migliorato at-
traverso un lavoro più incisivo di recupero delle risorse genito-
riali affaticate dal conflitto. Il sostegno alla genitorialità, accetta-
to dalle parti, presuppone che il lavoro già svolto dal consulente 
tecnico si apra ad una fase successiva, nell’ambito della quale i 
genitori trovano uno spazio critico di confronto. Lo scopo, in-
fatti, non è la terapia individuale, ma la ricerca di soluzioni e 
strategie riguardanti la corretta comunicazione tra i genitori e la 
condivisione delle scelte per i figli, essendo tale misura finalizza-
ta al conseguimento del miglior interesse per la prole. Pertanto, 
mentre nel monitoraggio è già stata raggiunta una programma-
zione cui i genitori devono attenersi (con eventuali conseguenze 
gravi in caso di mancato adeguamento), nel sostegno alla ge-
nitorialità vi sono ancora delle risorse che entrambi i genitori 
potrebbero mettere in campo nell’interesse dei figli.

La strada indicata, tuttavia, presuppone necessariamente 
che la praticabilità del progetto sia stata preliminarmente ve-
rificata proprio con il servizio socio-sanitario per valutarne 
la fattibilità27. E questo al fine di evitare che, qualora il servi-
zio ritenesse di non poter dare seguito a quanto proposto dal 
consulente d’ufficio, la coppia genitoriale venga ulteriormente 
“rimbalzata” avanti al giudice ed al consulente tecnico per la 
valutazione di diverse ed ulteriori possibilità di intervento.

In tutte le fattispecie qui considerate è necessario che il tri-
bunale disponga l’invio della consulenza tecnica ai servizi so-
cio-sanitari, posto che la realizzazione del progetto presuppo-
ne la conoscenza degli elementi sulla scorta dei quali è stato 
costruito, anche per evitare il reiterarsi di strumenti valutativi. 
L’invio dell’elaborato peritale da parte del tribunale garantisce, 
inoltre, quella terzietà e neutralità che verrebbe a mancare se 
la consegna avvenisse ad opera di uno dei genitori o dei loro 
difensori.

Nella trasmissione dell’elaborato peritale al servizio socio-sa-
nitario non sarebbe, invece, richiesta l’allegazione di protocol-
li testistici28, la cui somministrazione non si rivela necessaria, 

27  V. Protocollo di Verona, 3 dicembre 2018 cit., art. 10, 6-7; Protocollo 
d’intesa sulle buone prassi in materia di consulenza tecnica d’ufficio in materia 
di conflitto familiare e protezione giudiziaria dei minori, Guida Metodologica, 
sottoscritto il 2 ottobre 2019, art. 3 cit.; nessun cenno in ordine alla problema-
tica si rinviene, invece, nelle recentissime Indicazioni operative per la CTU su 
famiglie e minori, cit.

28  Sull’utilizzo dei test psicologici in sede di consulenza tecnica, vanno segna-
late le Linee Guida per l’utilizzo dei test psicologici in ambito forense in www.
aipgitalia.org, ove si puntualizza che i test psicologici sono strumenti tipici della 
professione di psicologo e, nelle consulenze, costituiscono parte integrante del più 
ampio e complesso lavoro di accertamento e di inquadramento psicodiagnostico. 
La somministrazione di batterie di test deve essere posta in essere solo da chi ne 
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fatta salva l’esigenza di accertare patologie che interferiscano 
oggettivamente con la capacità genitoriale di una parte come, 
ad esempio, un disturbo psicotico. Poiché rappresentano una 
parte della consulenza tecnica, la trasmissione di detti proto-
colli potrebbe di conseguenza rivelarsi inutile.

Qualora, al contrario, il servizio socio-sanitario ritenesse 
tale allegazione dirimente ai fine della prosecuzione del pro-
prio incarico, vista la delicatezza degli accennati aspetti, è ne-
cessaria una preventiva e motivata richiesta degli operatori 
all’autorità giudiziaria, che valuterà nel contraddittorio delle 
parti l’utilità della produzione degli allegati29.

Nel caso in cui il servizio sociale manifestasse una diversa 
valutazione rispetto a quella espressa dal consulente, o ritenes-
se non percorribile il progetto del medesimo, gli operatori do-
vranno darne motivata comunicazione all’autorità giudiziaria, 
la quale provvederà nel rispetto del contraddittorio delle parti. 
La fattispecie da ultimo considerata, tuttavia, implica il pro-
crastinarsi dei tempi e rappresenta l’estrema ratio, posto che la 
preliminare condivisione all’avvio del progetto tra collegio peri-
tale e servizi socio-sanitari dovrebbe ridurre in modo significa-
tivo la possibile compromissione dell’operato di questi ultimi.

Altra ipotesi, seppur meno frequente, vede coinvolti il tri-
bunale ordinario ed il tribunale per i minorenni nel caso in 
cui i servizi e il consulente tecnico siano stati incaricati in 
ordine alla medesima fattispecie. Si pensi, ad esempio, alle 
ipotesi in cui siano denunciati episodi di maltrattamento sui 
minori tali da richiedere, da un lato, un provvedimento abla-
tivo o sospensivo della responsabilità genitoriale e, dall’altro, 
un collaterale accertamento sulle capacità genitoriali. In tal 
caso i due organismi dovrebbero riferire tra loro l’esistenza di 
diverse procedure al fine di promuoverne il coordinamento30.

7. L’utilizzo delle linee guida per regolare l’accesso 
agli atti da parte degli uffici giudiziari: tribunale 
ordinario e procura a confronto

Alcuni uffici giudiziari hanno avvertito la necessità di regolare 
l’accesso agli atti nell’ipotesi in cui un giudizio civile coesista 
con un procedimento penale in fase di indagini preliminari 
laddove l’indagato e la persona offesa, sia un componente del-
la coppia genitoriale, ovvero qualora persona offesa sia uno 
dei figli. È stata, infatti, avvertita l’esigenza di contenere la 
dispersione di energie processuali, anche evitando la sovrae-
sposizione del minore a plurimi ascolti.

Poiché si tratta di soggetti appartenenti ad uffici giudiziari 
“contigui”, la procura ed il tribunale, l’accesso agli atti è stato 
correttamente disciplinato mediante lo strumento delle linee 
guida31.

abbia una specifica conoscenza e sappia tradurli e contestualizzarli secondo la 
finalità propria del contesto giudiziario. Infatti la somministrazione di un proto-
collo testistico serve laddove sia necessario per il campo di indagine del consulente 
tecnico, ad esempio in funzione dell’accertamento di patologie psichiatriche già in 
atto o in situazioni di gravissimo maltrattamento nei confronti della prole; di fatto 
la somministrazione di un test, laddove non opportuna, potrebbe evidenziare trat-
ti della personalità del soggetto il cui rilievo non è funzionale al lavoro da svolgersi, 
ad esempio rivelando un diverso orientamento sessuale del genitore.

29  V. Procollo sulla CTU di Verona del 2018, art. 10, cit.
30  L’indicazione contenuta in alcuni protocolli appare un po’ generica, forse 

per l’assenza di uno dei contraddittori che avrebbe dovuto partecipare al tavolo 
ossia il tribunale per i minori.

31  Sulle Linee Guida per l’accesso agli atti famiglia-penale, v. Trib. di Verona, 
11 febbraio 2021, in www.osservatoriofamiglia.it, sez. documenti.

È più frequente di quanto si possa immaginare che penda 
avanti al tribunale ordinario un giudizio in cui due genitori 
contestino reciprocamente le rispettive capacità genitoriali, da 
accertarsi con consulenza tecnica, per asseriti maltrattamenti 
fisici o sessuali verso un minore o anche un genitore; e che, 
contestualmente, penda avanti all’autorità giudiziaria penale 
altro giudizio in cui uno dei genitori sia indagato per il mal-
trattamento, inteso in senso ampio, nei confronti della prole 
o del coniuge.

Assumendo come presupposto che il pubblico ministero sia 
parte necessaria del processo civile ai sensi dell’art. 70 c.p.c., 
si è giunti alla conclusione che lo stesso goda di ampia facoltà 
di accesso agli atti del giudizio civile, senza necessità di alcu-
na specifica autorizzazione da parte del magistrato di detto 
ultimo procedimento.

Per converso, nel procedimento civile non verrebbe ricono-
sciuta una corrispondente facilità di accesso agli atti di quello 
pendente in procura. Infatti, qualora ai fini della propria de-
cisione il magistrato del giudizio civile ritenesse necessario 
consultare il fascicolo presso la procura ordinaria, la relati-
va domanda dovrebbe essere vagliata dal pubblico ministe-
ro quale titolare dell’indagine, chiamato a decidere quali atti 
siano ostensibili e, quindi, trasmissibili, e quali invece siano 
coperti dal segreto investigativo.

A cascata, tale coesistenza ha reso necessario riflettere sui i 
rapporti con i professionisti, pubblici e privati, coinvolti nei 
procedimenti in esame, ossia gli operatori socio-sanitari ed i 
consulenti tecnici nominati in sede civile e penale.

Con riguardo ai primi incaricati in un procedimento civile, 
è stato previsto che gli stessi – una volta venuti a conoscenza 
della pendenza di un procedimento penale che veda quale in-
dagata e/o persona offesa una parte del giudizio civile – deb-
bano relazionarsi preventivamente con il pubblico ministero 
per ricevere indicazioni su quanto potrà essere esposto nella 
relazione da depositare nel fascicolo civile, così garantendo la 
segretezza delle indagini preliminari.

La prassi, tuttavia, ha sollecitato l’attenzione degli operatori 
giuridici rispetto ad un’altra fattispecie concreta, ossia quan-
do i servizi coinvolti nel giudizio civile abbiano conoscenza 
della pendenza del procedimento penale e le indicazioni ri-
cevute dalla Procura rendessero difficoltoso l’adempimento 
dell’incarico conferito ai servizi sociali, questi dovrebbero 
darne immediata comunicazione al giudice del procedimento 
civile; viceversa, nel caso in cui le parti del giudizio civile 
non siano a conoscenza della pendenza del procedimento pe-
nale, il pubblico ministero, titolare delle indagini, contatterà 
direttamente il magistrato civile così da coordinarsi di volta in 
volta, e rimettendo a quest’ultimo ogni valutazione in ordine 
all’oggetto dell’incarico del servizi sociali.

Ultima ipotesi presa in esame dalle linee guida si configura 
qualora nel procedimento civile sia ammessa una C.T.U. – sia 
essa volta ad accertare la capacità genitoriale delle parti, a sta-
bilire il collocamento del minore, la tipologia di affidamento 
o le modalità di frequentazione – ed uno dei due genitori, 
collateralmente, abbia sporto una denuncia penale per mal-
trattamenti nei confronti dell’altro o di un minore.

In questa prospettiva, non essendo possibile escludere il ri-
lievo di una condotta oggettivamente maltrattante, sia essa 
intesa come condotta attiva od omissiva, ma anche come de-
nuncia strumentale, ne consegue che il consulente tecnico 
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dovrà informare tempestivamente il giudice della causa civile, 
il quale adotterà i provvedimenti necessari che potrebbero 
condurre ad una sospensione delle operazioni peritali in atte-
sa dell’esito delle indagini.

Se nell’ambito delle indagini svolte dalla procura sia stata, 
quindi, ammessa una consulenza tecnica o sia stato sentito il 
minore ed i relativi atti siano ostensibili, le parti e/o il consu-
lente tecnico potranno chiedere di acquisirne copia nel giu-
dizio civile, rimettendo ogni valutazione sul punto al giudice 
titolare di detto ultimo procedimento. Strategia che rende 
possibile evitare duplicazioni di ascolto che sottoporrebbero 
il minore ad inutili stress emotivi, o peggio, potrebbero intac-
care l’autenticità del suo racconto32.

Le linee guida si concludono concordando sull’opportunità 
di dare priorità alla definizione dei procedimenti penali colle-
gati a procedimenti civili, richiamando la norma costituziona-
le di cui all’art. 30 Cost. a protezione della famiglia, così come 
declinato nella norma ex art. 337-ter c.c.

Agli uffici giudiziari in questione va riconosciuto il merito 
di aver affrontato un tema che coinvolge la coesistenza di due 
procedimenti che coinvolgono il minore. Regolamentare il re-
ciproco accesso agli atti dovrebbe, infatti, rendere più agevole 
lo scambio di informazioni, ridurre l’esposizione ai plurimi 
ascolti del minore, contenere la portata di situazioni ansio-
gene e, da ultimo, fornire al giudice civile elementi valutativi 
necessari per decidere se allontanare il minore da un nucleo 
familiare a lui pregiudizievole ovvero reintegrarlo nelle rela-
zioni ingiustamente sospese con un genitore.

Il documento, tuttavia, avrebbe potuto avere una diversa e 

32  Rimane da considerare la sorte degli accertamenti condotti in sede civile 
in attesa del completamento di quelli compiuti in sede penale. Non è chiaro, 
infatti, se il consulente che stia operando in sede civile debba sospendere ogni 
attività in attesa del completamento delle indagini, ovvero sino a che punto e 
con quali limiti possa proseguire il proprio incarico valutativo. La questione non 
è di secondaria importanza laddove si consideri che una parte delle denunce per 
maltrattamento è strumentale, e potrebbe aver generato comunque una sospen-
sione dei rapporti con l’asserito genitore maltrattante.

più incisiva efficacia se il confronto si fosse concretamente 
allargato all’avvocatura, sia penale che civile, ed agli operatori 
socio- sanitari come parte attiva del lavoro svolto. Non sfug-
ge, infatti, che molte decisioni che i due uffici assumono la-
sciano sullo sfondo i difensori delle parti in attesa di decisio-
ni che sono rimesse alla sola magistratura. Condividere una 
prassi significa, al contrario, confrontare modalità operative, 
valutarne la praticabilità e definendo gli ambiti operativi di 
ciascuno e garantendo, in questo modo, maggiori possibilità 
di applicazione.

8. Conclusioni

I protocolli, così come le linee guida, esprimono la necessità 
di regolamentare situazioni concrete che non possono essere 
risolte solo dal nostro sistema normativo, divenendo fonte di 
ispirazione per il legislatore, quando registrano con elevata 
frequenza problematiche non risolte.

La condivisione di un metodo di lavoro ancorato a parame-
tri scientifici ed all’osservanza di procedure volte al rispetto 
del contraddittorio nonché al risparmio di energie processua-
li, evitando la duplicazione di strumenti dotati di analoghe 
finalità, concorre a dare contenuto all’interesse del figlio che, 
troppo spesso richiamato, rischia di diventare un contenitore 
vuoto.

La consulenza tecnica, nelle situazioni familiari compro-
messe, rappresenta quindi uno degli strumenti attraverso cui 
è possibile acquisire la voce del minore al di fuori delle pres-
sioni del conflitto che la coppia, afflitta dalla dissoluzione del 
rapporto affettivo, riverbera sui figli. Per raggiungere questo 
obiettivo molto dipende anche dalle modalità operative e dal-
le progressioni temporali osservate, nel rispetto del contrad-
dittorio. Ciò, infatti, consente di evitare inutili rinnovazioni 
della consulenza psicologica, con il procrastinarsi dei tempi 
processuali e con il rischio di un adattamento dei minori ad 
una situazione disfunzionale.
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La scrittura privata con cui due coniugi, in caso di loro futura 
separazione, convengono che l’uno versi all’altro una somma di 
denaro, non è meritevole di tutela: come patto matrimoniale è, 
infatti, nullo per illiceità della causa; come contratto preliminare 
di donazione condizionato sospensivamente all’evento separazione 
legale delle parti è del pari nullo, mentre come atto ricognitivo di 
debito, risulterebbe comunque afferente ad una obbligazione nulla.

1. Premessa

Con la recente ordinanza che qui si annota1 la Suprema Corte 
torna a ribadire, grazie anche alla costante miopia del legisla-
tore in materia, la nullità dei patti prematrimoniali conclusi 
dai coniugi in vista del divorzio. Un indirizzo, questo, or-
mai ventennale, che purtroppo, come vedremo, oltre a por-
ci, anche in questo settore, quale fanalino di coda a livello 
internazionale, non tiene neppure conto della nuova natura 
riconosciuta dalle Sezioni Unite all’assegno divorzile e del co-
stante aumento degli spazi di manovra riconosciuti ai coniugi 
nell’ambito dell’autonomia contrattuale.

2. Il caso

Due coniugi, nel 2004, prima del loro matrimonio, aveva-
no sottoscritto una scrittura privata, la quale, nello specifico, 
prevedeva che il marito si impegnasse a versare 500.000 euro 
alla moglie in caso di fine dell’affectio maritalis.

Una volta, però, intervenuta la crisi familiare, il marito de-
cideva di non dar seguito a quanto pattuito prima della cele-
brazione del matrimonio.

La moglie, quindi, decideva di non lasciare che tale accordo 
restasse lettera morta e, pertanto, domandava la condanna del 
marito al pagamento della somma di euro 500.000,00, basan-
do la sua pretesa proprio sulla dichiarazione fatta dal coniuge, 
secondo la quale, in caso di separazione legale delle parti e nel 
caso che egli avesse raggiunto una capacità economica tale da 
poter provvedere al versamento, avrebbe versato alla moglie 
la somma che avevano concordato.

Tale scrittura privata, però, sia in primo grado che in sede di 
appello, è stata ritenuta non meritevole di tutela pur vagliato 
ogni possibile alternativo tentativo di qualificazione giuridica.

Infatti, nel corso di entrambi i giudizi di merito, l’accordo 
che i coniugi avevano sottoscritto prima del matrimonio, era 
stato qualificato in diversi modi: patto matrimoniale; contrat-
to preliminare di donazione sospensivamente condizionato 
al verificarsi dell’evento separazione e ricognizione di debito.

1  Cass. civ., sez. VI-1, 14 aprile 2022, n. 11923, in www.osservatoriofamiglia.
it (consultato in data 20 aprile 2022).

Tuttavia, le diverse qualifiche giuridiche proposte converge-
vano nell’implicare la nullità di siffatta scrittura privata. A det-
ta dei giudici, infatti, nell’accezione di patto matrimoniale si 
finirebbe per doverlo qualificare nullo per illiceità della causa, 
mentre, come contratto preliminare di donazione, sospensi-
vamente condizionato all’evento della separazione legale dei 
coniugi, si dovrebbe concludere per la sua nullità per viola-
zione del divieto di promettere una donazione. Non solo, ma 
altrettanto non percorribile era la qualificazione della scrittu-
ra in questione in termini di ricognizione del debito: da un 
lato, perché si tratterebbe di un debito comunque scaturente 
da un contratto nullo; dall’altro, in quanto la ricognizione del 
debito non vale come fonte generatrice di obbligazioni, ma 
solo come inversione dell’onere della prova in ordine all’esi-
stenza della fonte da cui il debito nasce.

La moglie decideva, quindi, di adire la Suprema Corte ad-
ducendo due motivi di impugnazione. Con il primo censura-
va la decisione della Corte d’Appello di Milano per non aver 
dato, a suo dire, corretta qualificazione alla scrittura privata 
prodotta “secondo i criteri ermeneutici previsti, in quanto definita, 
in modo a-tecnico, come ricognizione di debito, laddove il giudice 
avrebbe dovuto qualificarla come un accordo tra i coniugi per re-
golare i rapporti matrimoniali successivamente alla separazione”2.

Con il secondo motivo, invece, si limitava a reintrodurre 
la tesi della piena validità ed efficacia del patto matrimonia-
le, sebbene in appello non avesse contestato le statuizioni di 
primo grado relativamente alla nullità o inefficacia sotto i vari 
profili dell’accordo inter partes.

Secondo la Cassazione, però, la Corte d’Appello aveva cor-
rettamente individuato quali fossero le parti della decisione 
impugnata oggetto di censura e ha, di conseguenza, vaglia-
to la fondatezza delle stesse, escludendo la ricorrenza di una 
valida ed efficace ricognizione di debito a fronte di un rap-
porto fondamentale di mutuo. In particolare, tale rapporto di 
base è stato correttamente escluso in quanto, nei documenti 
prodotti in appello, veniva dimostrato che i versamenti ed 
accrediti effettuati risalivano al 2012 e che, quindi, fossero 
tutti successivi all’asserita ricognizione di debito, la quale era 
datata 2004. Di conseguenza, l’obbligo restitutorio derivante 
dal mutuo, non poteva desumersi da una dichiarazione ante-
riore alla consegna del denaro.

Pertanto, la richiesta della moglie di ottenere dal marito la 
corresponsione di quanto pattuito sulla base del loro accor-
do sottoscritto prima della separazione non ha trovato alcun 
accoglimento.

2  Cfr. Cass. civ., sez. VI -1, 14 aprile 2022, n. 11923, cit.

ANCORA UN NO DELLA CASSAZIONE ALLA VALIDITÀ 
DEGLI ACCORDI PREMATRIMONIALI. MA FINO A QUANDO?
Nota a Cass. civ., sez. VI-1, 14 aprile 2022, n. 11923
FRANCESCA FERRANDI
Componente del sito e della redazione di questa Rivista

Sommario: 1. Premessa. - 2. Il caso. - 3. Le tipologie di accordi prematrimoniali e il tradizionale orientamento giurisprudenziale circa la loro nullità 
per illiceità della causa. - 4. Le diverse aperture a sostegno della validità degli accordi prematrimoniali. - 5. Riflessioni conclusive.
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3. Le tipologie di accordi prematrimoniali e il tra-
dizionale orientamento giurisprudenziale circa la 
loro nullità per illiceità della causa

Generalmente, quando si parla di accordi prematrimoniali, si 
suole far riferimento a pattuizioni preventive, diffuse in gran 
parte degli ordinamenti di civil law3 e soprattutto di common 
law4, con cui i futuri coniugi stabiliscono preventivamente e, 
in modo analitico, come affrontare l’eventuale separazione o 
divorzio, il tutto al fine di diminuire la conflittualità tra gli 
stessi, prevenendo la lite giudiziaria, e in modo da ridurre i 
costi di una futura crisi coniugale.

Nel nostro Ordinamento, allo stato attuale, i coniugi possono 
solo decidere di regolare il loro regime patrimoniale, ai sensi 
dell’art. 162 c.c., anteriormente al matrimonio, al momento 
della celebrazione dello stesso o durante la vita matrimoniale, 
scegliendo tra comunione legale o separazione dei beni.

L’auspicata introduzione, anche nel nostro Paese, degli ac-
cordi prematrimoniali andrebbe ad ampliare il contenuto del-
le convenzioni stipulabili ex art. 162 c.c.: in questo modo, in-
fatti, si riconoscerebbe ai coniugi la possibilità di disciplinare, 
in qualsiasi momento, quindi anche prima del matrimonio, i 
loro rapporti patrimoniali in caso di separazione personale o 
di un eventuale divorzio.

Orbene, come noto, esistono due tipologie di accordi pre-
matrimoniali.

Da una parte, possiamo avere gli accordi stipulati da due 
soggetti, non ancora uniti in matrimonio, i quali, prima della 
celebrazione delle nozze, decidono di regolare i reciproci rap-
porti patrimoniali e personali derivanti da un’ipotetica crisi 
coniugale. Così facendo, quindi, i coniugi stabiliscono, sin da 
prima dell’inizio del loro matrimonio, i termini e le condizio-
ni della eventuale crisi coniugale.

Dall’altra parte, invece, troviamo gli accordi stipulati duran-
te la vita matrimoniale o in sede di separazione, i quali pos-
sono essere perfezionati dai coniugi al fine di regolamentare 
una crisi eventuale oppure per regolamentare, all’inizio o nel 
corso del procedimento di separazione, (è questo, del resto, il 
caso più frequente) gli effetti patrimoniali del probabile suc-

3  Mentre in Francia e in Italia è solo possibile scegliere il regime patrimoniale 
della famiglia, in altri ordinamenti, invece, le convenzioni prematrimoniali sono 
pienamente valide. Il riferimento è, da una parte, a alla Germania, dove la possi-
bilità di regolare in via convenzionale i rapporti patrimoniali derivanti dalla crisi 
coniugale rientra nell’alveo dell’esercizio dell’autonomia privata in materia di 
convenzioni matrimoniali (Ehevertraege), regolate dal § 1408 del BGB; dall’altra, 
alla Catalogna che ha regolato legislativamente l’istituto degli accordi prema-
trimoniali, disciplinati nel 1998 dall’art. 15 del Codi de familia, poi sostituito 
dall’art. 231-20 del Codi Civil de Catalunya, dedicato ai “Pactes en previsión de 
una ruptura matrimonial”. Per un approfondimento sul tema v. A. Fusaro, Marital 
contracts, ehevertraege, convenzioni e accordi prematrimoniali. Linee di una ricerca 
comparatistica, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 5, 475-493; M. García Rubio, Los 
pactos prematrimoniales de renuncia a la pensión compensatoria en Código civil, in 
ADC, 2003, 1653 ss. e V. Barba, Patti in previsione della crisi familiare. Proposta per 
una riforma, in Dir. succ. fam., 2020, 407-466.

4  Diversa è, infatti, l’attenzione mostrata verso gli accordi prematrimoniali 
negli ordinamenti di common law, come ad esempio, negli Stati Uniti e in Au-
stralia, da tempo favorevoli al loro riconoscimento, e in Inghilterra, per lungo 
tempo ostile sino alla decisione Radmacher v Granatino del 2010. Per un appro-
fondimento rimando al bel saggio di L. Ventura, Gli accordi prematrimoniali, tra 
ampliamento dell’autonomia privata e controllo giudiziale, all’esame della feminist 
relational contract theory, in Contratto e Impr., 2022, 1, 317 e, meno recente-
mente, a A. Las Casas, Accordi prematrimoniali, status dei conviventi e contratti di 
convivenza in una prospettica comparatistica, in Contratti, 2013, 10 e E. Al Mure-
den, I prenuptial agreements negli Stati Uniti e nella prospettiva del diritto italiano, 
in Fam. e dir., 2005, 5.

cessivo divorzio. In questo secondo caso, quindi, i coniugi 
cercano di prevenire l’apertura di una seconda trattativa che 
potrebbe sempre sfociare in una lunga lite giudiziaria.

Attualmente, nel nostro Ordinamento, a fronte di un per-
sistente vuoto normativo in materia, gli accordi prematrimo-
niali sono considerati nulli per illiceità della causa.

A partire, infatti, da una risalente pronuncia degli anni Ottan-
ta5, nelle nostre corti, tanto di merito che di legittimità, è pres-
soché costante, salvo rarissime eccezioni, il decisum di ritenere 
nulli tutti gli accordi volti a limitare o a regolare in maniera 
differente quelli che sono i principi base del matrimonio.

Le ragioni addotte da tale orientamento, ormai granitico, 
sono essenzialmente due.

In primis detti accordi sono nulli in quanto contrastanti con 
quanto disposto dall’art. 160 c.c., espressione del principio 
fondamentale di radicale indisponibilità dei diritti in materia 
matrimoniale, secondo cui gli sposi non possono derogare né 
ai diritti né ai doveri previsti dalla legge per effetto del matri-
monio. La ratio di tale principio, trova, infatti, fondamento 
nella esigenza di tutela del coniuge economicamente più de-
bole, la cui domanda di assegnazione dell’assegno divorzile 
potrebbe essere da detti accordi paralizzata o ridimensionata. 
Nondimeno, il principio di cui sopra non dovrebbe trovare 
applicazione ove invocato al fine di ottenere l’accertamento 
negativo del diritto dell’altro coniuge, da colui il quale dall’ac-
cordo preventivo potrebbe ricevere un aggravio dell’onere di 
mantenimento cui sarebbe comunque tenuto nei confronti 
della controparte. Del resto, neppure potrebbe essere fatta va-
lere, in sede di divorzio, la nullità di un accordo transattivo, 
quandanche parzialmente trasfuso nella separazione consen-
suale, già raggiunto tra i coniugi al solo scopo di porre fine ad 
una controversia di natura patrimoniale, tra gli stessi insorta, 
senza alcun riferimento, esplicito od implicito, al futuro asset-
to dei rapporti economici conseguenti all’eventuale pronuncia 
di divorzio. Siffatto accordo, peraltro, acquisterebbe rilievo su 
detti rapporti, sotto il profilo della necessaria considerazione, 
da parte del giudice, della complessiva situazione reddituale 
delle parti, risultante, tra l’altro, dal credito di uno dei coniugi 
cui corrisponde il debito dell’altro.

Inoltre, la nullità delle pattuizioni preventive dei coniugi, 
volte a regolare l’obbligo o il quantum dell’assegno di divorzio, 
viene fatta discendere anche dalla natura assistenziale dell’e-
molumento, nonché dalla sua conseguente indisponibilità ed 
irrinunziabilità6.

La seconda disposizione, poi, che secondo l’orientamento 
giurisprudenziale dominate conduce a ritenere gli accordi 
prematrimoniali tout court affetti da nullità, in ragione della 
loro causa, è rappresentata dall’art. 5, comma 8, l. n. 898 del 
1970, inapplicabile al di fuori del giudizio di divorzio.

5  Cass. civ., sez. I, 11 giugno 1981, n. 3777, in Foro it., 1981, I, 184 ed in 
Giur. it., 1981, I, 1, 1553, con nota di Trabucchi.

6  Cass. civ., sez. I, 11 novembre 2009, n. 23908, in www.leggiditalia.it (con-
sultato in data 14 aprile 2022), in senso conf. Cass. civ., sez. I, ord., 26 aprile 
2021, n. 11012, in Foro it., 2021, 11, 1, 3620; Cass. civ., sez. I, 13 gennaio 2017, 
n. 788, in Foro it., 2017, 4, 1, 1286; Trib. Milano, decr. 15-16 aprile 2015, in 
www.ilcaso.it (consultato in data 14 aprile 2022) e meno recentemente v. Cass. 
civ., sez. I, 10 agosto 2007, n. 17634; Cass. civ., sez. I, 10 marzo 2006, n. 5302, 
tutte in www.leggiditalia.it (consultato in data 14 aprile 2022); Cass. civ., sez. I, 
14 giugno 2000, n. 8109, in Fam. e dir., 2000, 5, 429, con nota di Carbone e 
in Nuova Giur. Civ., 2000, I con nota di Bargelli. Contra l’isolata pronuncia del 
Tribunale di Torino, 20 aprile 2012, in Fam. e dir., 2012, 803 ss., con nota di G. 
Oberto, Accordi preventivi di divorzio: la prima picconata è del Tribunale di Torino.
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Tale norma, in forza della quale, su accordo delle parti, la 
corresponsione dell’assegno divorzile può avvenire una tan-
tum senza che si possa, in tal caso, avanzare alcuna succes-
siva domanda a contenuto economico, è inapplicabile al di 
fuori del giudizio di divorzio, in quanto l’accordo su siffatta 
corresponsione necessita sempre una verifica di carattere giu-
diziale. Indi per cui, di tali accordi non può tenersi conto 
non solo quando limitino o escludano il diritto del coniuge 
economicamente più debole, ma anche laddove dovessero 
soddisfare le esigenze in questione, dal momento che una 
preventiva pattuizione potrebbe determinare il consenso alla 
dichiarazione di cessazione degli effetti civili del matrimonio7. 
Pertanto, a detta dell’orientamento giurisprudenziale predo-
minante, la disposizione de qua non è applicabile al di fuori 
del giudizio di divorzio, e gli accordi di separazione, dovendo 
essere interpretati “secundum ius”, non possono implicare ri-
nuncia all’assegno di divorzio.

L’orientamento paternalistico appena ripercorso, è stato, 
negli anni, giustamente criticato dalla dottrina più avveduta 
sotto entrambi i profili.

In primo luogo, per quanto riguarda l’asserita violazione 
della disposizione di cui all’art. 160 c.c., parte della dottrina 
ritiene non applicabile la norma de qua alla disciplina dell’as-
segno divorzile, a fronte, da un lato, del riferimento agli “spo-
si”, ossia a coloro che avviano un rapporto di coniugio, non 
già che lo concludono e, dall’altro, della collocazione della 
disposizione in questione nella parte relativa al regime patri-
moniale della famiglia, che ne restringerebbe l’ambito appli-
cativo al regime patrimoniale primario8.

Per quanto riguarda, poi, il principio di indisponibilità dei 
diritti, secondo certa dottrina, la norma di cui all’art. 160 c.c., 
oltre a riguardare la fase fisiologica del rapporto e non quella 
patologica, non sancisce un’assoluta indisponibilità, ma una 
“disponibilità limitata dal controllo giudiziale di equità”, ri-
chiesto solo nel caso in cui i coniugi preferiscano la corre-
sponsione una tantum9.

Gli accordi prematrimoniali, quindi, non violerebbero il 
principio di cui all’art. 160 c.c., ma anzi costituirebbero un’at-
tuazione di quanto ivi espresso, anche in considerazione della 
norma di cui all’art. 144 c.c., la quale accorda la possibilità ai 
coniugi di definire, di comune accordo, l’indirizzo familiare, 
ovvero un potere negoziale a carattere determinativo.

Di contrario avviso è, invece, chi, ponendo particolare at-
tenzione alla chiosa dell’art. 160 c.c., “per effetto del matrimo-
nio”, classifica gli effetti del matrimonio in essentialia, natura-
lia e accidentalia, e, avvallando un’interpretazione esegetica, 
ritiene che la norma de qua si riferisca a tutto ciò che deriva 
direttamente o indirettamente dalla stipulazione del matrimo-
nio, e, quindi, anche agli effetti “rispetto ai quali il matrimonio 
costituisce un antecedente mediato”10.

7  Cass. civ., sez. I, 30 gennaio 2017, n. 2224, in www.leggiditalia.it (consultato 
in data 16 aprile 2022).

8  R. Sacco, sub. art. 160, nel Commentario al diritto it. della famiglia, vol. III, 
Torino, 1992, 15 s.; M. Comporti, Autonomia privata e convenzioni preventive di 
separazione, di divorzio e di annullamento del matrimonio, in Foro it., 1995, IV, c. 
105 ss., e G. Doria, Autonomia privata e “causa” familiare. Gli accordi traslativi tra i 
coniugi in occasione della separazione personale e del divorzio, Milano, 1996, 183 ss.

9  Cfr. A. Gorgoni, Accordi in funzione del divorzio tra autonomia e limiti, in 
Persona e Mercato, 2018, 4, 239.

10  E. Russo, Gli “effetti inderogabili” del matrimonio (contributo allo studio 
dell’art. 160 c.c.), in Riv. dir. civ., 2004, I, 569.

Altrettanto, poi, priva di pregio giuridico è, secondo altra 
parte della dottrina, l’argomentazione secondo cui l’art. 5, 
comma 8, l. n. 898 del 1970, non sarebbe applicabile al di 
fuori del divorzio. Sebbene, infatti, la norma preveda expressis 
verbis che il giudizio di equità sia applicabile solo al giudizio 
di divorzio, ciò non implicherebbe che i coniugi non possa-
no dar seguito alla loro comune volontà di regolare, a partire 
dalla separazione, gli aspetti economici del loro divorzio. Del 
resto, il piano della validità dell’accordo è cosa diversa dal 
giudizio di equità e non si può evocare il primo in assenza di 
norme di tipo imperative e preclusive dell’autonomia privata.

Tuttavia, negli ultimi anni la giurisprudenza11, sebbene an-
cora non del tutto persuasa dalle critiche mosse dalla dottrina 
riguardo all’art. 160 c.c., ha delimitato i casi di validità delle 
manifestazioni di autonomia negoziale familiare, e giustifica-
to gli accordi laddove la loro causa sia estranea alla volontà 
di entrambi i coniugi di disporre dell’assegno divorzile pro 
futuro.

Ebbene, secondo tali arresti, si tratterebbe di accordi aventi 
sì natura patrimoniale, ma ascrivibili solo latu sensu alla cri-
si familiare, grazie all’utilizzo di meccanismi condizionali, 
limitatamente ad elementi aventi natura patrimoniale, non 
riconducibili a questioni di status. Simili casi, infatti, secondo 
la giurisprudenza di legittimità, si caratterizzano per una più 
ampia causa giustificatrice, non incentrata sull’assegno divor-
zile ma che, sicuramente, nella valutazione dell’an e del quan-
tum non potrà non essere presa in considerazione da parte 
dell’autorità giudiziaria.

Determinante, quindi, al fine di decretare o meno la validità 
degli accordi in questione, sarà l’indagine sulla causa concreta 
perseguita dalle parti e sul meccanismo condizionale apposto12.

Nell’ordinanza in oggetto, però, la Suprema Corte è tornata 
a ribadire, a conclusione dell’analisi motivazionale e in linea 
con la posizione dominante, che il contratto formalizzato da 
scrittura privata, con cui due coniugi, in caso di loro futura 
separazione, convengano che l’uno versi all’altro una som-
ma di denaro, non solo non è meritevole di tutela, in quanto 
nullo per illiceità della causa, ma anche volendolo qualificare 
come preliminare di donazione condizionato sospensivamen-
te all’evento separazione legale delle parti è del pari affetto da 

11  Quanto all’orientamento giurisprudenziale che tende a riconoscere piena 
legittimità a tali accordi, erigendo il fallimento del matrimonio come condizione 
sospensiva cfr.: Cass. civ., sez. I, 19 agosto 2015, n. 16909, in www.leggiditalia.
it (consultato in data 14 aprile 2022); Cass. civ., sez. III, 3 dicembre 2015, n. 
24621, in Fam. e dir., 2016, 2, 197; Cass. civ., sez. I, 21 dicembre 2012, n. 
23713, in Fam. e dir., 2013, 321, con nota di Oberto, in Nuova giur. civ. comm., 
2013, 5, 442, con nota di Grazzini, in Corr. giur., 12, 2013, con nota di Sangerma-
no, in Rass. dir. civ., 2015, 258 ss., con nota di Tardia e Cass. civ., sez. III, 21 ago-
sto 2013, n. 19304 e in Nuova giur. civ. comm. 2014, I, con nota di Tagliasacchi.

12  Tesi, questa, peraltro già da tempo sostenuta da certa parte della dottri-
na che reputa la condizione apposta al contratto riconducibile nell’alveo delle 
clausole premiali, mediante le quali le parti fissano la corresponsione di un van-
taggio di tipo economico all’esecuzione di una specifica prestazione di carattere 
personale. Di conseguenza, seguendo tale impostazione, sarebbe quindi lecita 
la clausola prevista nell’accordo prematrimoniale con cui si prevede che un co-
niuge, al sorge della crisi, si impegni a versare all’altro un contributo di carattere 
patrimoniale. Cfr. L. Rubino, Gli accordi familiari, in G. Alpa e M. Bessone (diretto 
da), I contratti in generale, II, 2, in Giur. sist. civ. comm., 1991, 1159 ss.; G. Doria, 
Autonomia privata e “causa” familiare. Gli accordi traslativi tra i coniugi in occasione 
della separazione personale e del divorzio, cit.; G. De Nova, Disciplina inderogabile 
dei rapporti patrimoniali e autonomia negoziale, in Studi in Onore di Pietro Resci-
gno, II, Diritto privato, Milano, 1998, 263 e G. Oberto “Prenuptial agreements in 
contemplation of divorce” e disponibilità in via preventiva dei diritti connessi alla crisi 
coniugale, in Riv. dir. civ., 1999, fasc., 2, 220; Id. I patti prematrimoniali nel quadro 
dei diritto europeo, in Corr. giur., 2020, 6, 797.
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nullità. Un altro passo indietro, quindi, rispetto agli spiragli 
individuati nella roccaforte dogmatica sull’art. 160 c.c. da una 
parte più coraggiosa degli Ermellini.

4. Le diverse aperture a sostegno della validità degli 
accordi prematrimoniali

Sebbene, dunque, la giurisprudenza di legittimità, come 
abbiamo visto, abbia mantenuto un orientamento costan-
te nell’affermare, non ultimo nel caso che qui si annota, la 
nullità per illiceità della causa degli accordi prematrimoniali 
conclusi a seguito della crisi coniugale e in vista del divorzio, 
il tema de qua merita, a mio avviso, di essere comunque ri-
pensato alla luce della nota sentenza a Sezioni Unite del 2018 
sull’assegno divorzile, ma anche in considerazione dell’atten-
zione, sempre più ampia, data dal legislatore all’autonomia 
contrattuale dei coniugi.

Come noto, l’orientamento ormai granitico della giurispru-
denza di legittimità secondo cui l’assegno di divorzio aveva 
natura esclusivamente assistenziale, tanto da dover essere 
concesso tutte le volte in cui il richiedente non disponesse di 
mezzi sufficienti a mantenere il tenore di vita goduto durante 
la vita coniugale13, è stato dapprima “sconvolto” dalla senten-
za c.d. “Lamorgese” (dal nome del suo estensore) n. 11504 
del 2017 e, successivamente, dalla pronuncia delle Sezioni 
Unite n. 18287 del 2018.

Seguendo l’orientamento della giurisprudenza affermatasi 
negli anni Novanta, il giudizio relativo all’assegno divorzile 
si articola in due fasi nettamente distinte, basate su elementi 
di valutazione differenti. Da un parte, la fase della valutazione 
dell’an debeatur, tesa all’accertamento dell’esistenza in astratto 
del diritto, in cui il giudice è guidato unicamente dal para-
metro della adeguatezza dei mezzi del coniuge richiedente e, 
dall’altra, quella della stima del quantum debeatur, durante la 
quale l’organo giudicante è chiamato a determinare il concre-
to ammontare del diritto riconosciuto in astratto sussistente, 
sulla base dei criteri indicati nella parte centrale dell’art. 5, 
sesto comma, della legge sul divorzio, nell’ipotesi in cui la 
precedente verifica abbia accertato l’inadeguatezza dei redditi 
e l’impossibilità del richiedente di procurarsene di ulteriori ed 
adeguati per ragioni oggettive. In tale contesto, il parametro 
per valutare l’adeguatezza dei mezzi ai fini del riconoscimento 
in astratto del diritto all’assegno divorzile era costituito dal 
“tenore di vita familiare” e il raccordo fra le due fasi veni-
va realizzato affermando che la somma necessaria al coniuge 
debole per mantenere il predetto tenore è il tetto massimo 
che l’assegno può raggiungere nell’applicazione ponderata in 
concreto dei criteri indicati dal legislatore.

L’orientamento giurisprudenziale sopra brevemente ricorda-
to, sino ad allora unitario, è stato “travolto” dalla sentenza 
della Corte di Cassazione n. 11504 del 201714, nota come 

13  Cfr. Cass. civ., sez. un., 29 novembre 1990, nn. 11489, 11490, 11491, 
11492, in Foro it., 1991, I, 67, con note di Quadri e di Carbone; in Giust. civ., 
1990, I, 2789 e 1991, I, 1223, con nota di Spadafora; in Giur. it., 1991, I, 1, 536, 
con nota di Pellegrini e in Corr. giur., 1991, 305, con nota di Ceccherini.

14  Sul punto cfr. Cass. civ., sez. I, 10 maggio 2017, n. 11504, in Giur. it., 
2017, 1299, con nota di Di Majo; in Giur. it., 2017, 1796, con nota di Rimini; in 
Corr. giur., 2017, 885, con nota di Quadri; in Fam. e dir., 2017, 636, con note 
di Al Mureden e Danovi; in Nuova Giur. comm., 2017, 1001, con nota di Roma; 
in Foro it., 2017, I, 1859, con note di Casaburi, e Mondini e in Foro it., 2017, I, 
2707, con note di Patti e M. Bianca.

“Lamorgese”, la quale ha offerto una disciplina moderna, ido-
nea ad evitare la concessione di assegni divorzili quantificati 
secondo parametri, in primo luogo quello relativo al tenore 
di vita matrimoniale, inconciliabili con l’attuale visione della 
famiglia, il frequente scioglimento del matrimonio e la forma-
zione di una nuovo nucleo familiare; tale pronuncia, sebbe-
ne, da un lato, ribadisca la natura prettamente assistenziale 
dell’assegno divorzile trovando la sua ragion d’essere nel fon-
damento costituzionale del dovere inderogabile di solidarietà 
economica e confermi la natura bifasica dell’accertamento, 
dall’altro, si discosta dall’interpretazione delle Sezioni Unite 
del 1990, sostituendo il criterio del “tenore di vita coniugale” 
con quello del “raggiungimento dell’indipendenza economica del 
richiedente”, ragion per cui l’eventuale quantificazione dell’as-
segno doveva mirare a garantire (soltanto) ciò che è sufficien-
te per vivere, prontamente quantificato in alcune sentenze di 
merito in circa mille euro al mese15.

Un siffatto mutamento giurisprudenziale sembrava compor-
tare il passaggio da una tutela spesso eccessiva ad una a dir 
poco inadeguata, poiché non abbastanza attenta alle circo-
stanze del singolo caso sottoposto all’organo giudicante, quali 
l’età del richiedente, l’eventuale contributo offerto dallo stesso 
alla conduzione della vita familiare, la durata del matrimonio, 
nonché la formazione del patrimonio familiare o di quello 
dell’altro coniuge.

In dottrina, sebbene la maggior parte dei commentatori ab-
bia salutato con favore il superamento del tenore di vita fami-
liare come criterio indiscriminato per la valutazione dell’ade-
guatezza dei redditi del coniuge richiedente l’assegno16, altri 
non hanno mancato di sottolineare come il nuovo orienta-
mento rischiasse di comprimere oltre ogni ragionevolezza i 
diritti del coniuge che, durante il matrimonio, aveva sacri-
ficato le proprie aspirazioni lavorative e/o professionali per 
dedicarsi esclusivamente e/o prevalentemente alle esigenze 
della famiglia17.

Successivamente al revirement, la Cassazione ha più volte 
ribadito la nuova presa di posizione, riaffermando con forza 
la necessità di una rigida distinzione fra la fase relativa all’an 
e quella relativa al quantum18 e proponendo, però, una rilet-
tura più flessibile del criterio dell’autosufficienza economica. 
Con ciò, inoltre, ha contribuito ad affermare la necessità di 
adeguare quest’ultimo criterio alle caratteristiche soggettive 
del coniuge richiedente l’assegno, alla sua “specifica individua-
lità”19 e al “contesto sociale in cui è inserito”20.

15  Cfr. Trib. Milano 22 maggio 2017, ord., in Foro it. e in www.leggiditalia.it 
(consultato in data 21 aprile 2022).

16  Così S. Patti, Assegno di divorzio: un passo verso l’Europa?, in Foro it., 2017, 
I, 2707 ss.

17  Così M. Sesta, La solidarietà post-coniugale tra funzione assistenziale ed esi-
genze compensatorie, in Fam. e dir., 2018, 509 ss. e E. Quadri, I coniugi e l’assegno 
di divorzio tra conservazione del “tenore di vita” e “autoresponsabilità”: “persone sin-
gole” senza passato?, in Corr. giur., 2017, 7, 885.

18  Così Cass. civ., sez. VI-1, ord., 29 agosto 2017, n. 20525, in Fam. e dir., 
2018, 573; Cass. civ., sez. VI-1, ord., 9 ottobre 2017, n. 23602, in Corr. giur., 
2017, 1597; Cass. civ., sez. I, 25 ottobre 2017, n. 25327, in www.ilfamiliarista.
it, 23 gennaio 2018; Cass. civ., sez. I, 26 gennaio 2018, n. 2042, in Fam. e dir., 
2018, 321; Cass. civ., sez. VI-1, 7 febbraio 2018, n. 3015, in Ced Cassazione, 
2018 e Cass. civ., sez. VI-1, ord., 7 febbraio 2018, n. 3016, in www.leggiditalia.it 
(consultato in data 22 aprile 2022).

19  Così Cass. civ., sez. I, 26 gennaio 2018, n. 2042, cit. e Cass. civ., sez. I, 26 
gennaio 2018, n. 2043, in Fam. e dir., 2018, 324.

20  Cass. civ., sez. VI-1, 7 febbraio 2018, n. 3015, cit.: “[Il parametro dell’au-
tosufficienza economica] va apprezzato con la necessaria elasticità e l’opportuna 
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Un intervento delle Sezioni Unite, volto a dissipare qualsi-
asi dubbio circa l’avvenuto passaggio da una tutela eccessiva 
del coniuge richiedente l’assegno ad una tutela in alcuni casi 
particolarmente ridotta e non soddisfacente alla luce delle ca-
ratteristiche del singolo caso, era dunque inevitabile oltre che 
auspicabile.

E così le SS.UU. con la sentenza n. 18287 del 2018, sebbe-
ne abbiano confermato l’avvenuto abbandono del parametro 
legato al tenore di vita matrimoniale e quello della rilevanza 
del criterio dell’autosufficienza economica, hanno corretto la 
sentenza del maggio 2017 soprattutto a causa di una “valu-
tazione incompleta, in quanto non radicata sui fattori oggettivi e 
interrelazioni che determinano la condizione complessiva degli ex 
coniugi dopo lo scioglimento del vincolo”, lamentando peraltro la 
mancata applicazione di alcuni parametri contenuti nell’art. 
5, sesto comma, della legge sul divorzio, che impongono, ai 
fini dell’attribuzione e della quantificazione dell’assegno, di 
tenere conto della durata del matrimonio e delle scelte di vita 
comune attuate al momento della determinazione dell’“indi-
rizzo della vita familiare” ex art. 144 c.c., cioè delle decisioni 
che possono avere indotto un coniuge a sacrificare la propria 
vita professionale per dedicarsi alla famiglia e alla educazione 
dei figli21.

Pertanto, secondo le Sezioni Unite, stante la solidarietà po-
stconiugale che trova la sua ratio nell’art. 29 Cost., l’assegno 
deve assolvere una funzione compensativa e “riequilibratri-
ce”, che permetta di riconoscere il ruolo e il contributo fornito 
dall’ex coniuge economicamente più debole alla vita familia-
re, alla formazione del patrimonio e allo svolgimento dell’at-
tività professionale dell’altro coniuge, ferma restando, però, 
la ripartizione dell’onere della prova capovolta dalla senten-
za “Lamorgese”, secondo la quale non spetta all’ex coniuge 
convenuto dimostrare che il richiedente ha rifiutato concrete 
occasioni di lavoro, ma a quest’ultimo provare che nonostante 
il suo impegno non ha la possibilità di svolgere un’attività 
lavorativa.

Ciò posto, oggi appare sempre meno convincente la tesi del-
la nullità degli accordi basata sull’indisponibilità dei diritti: 
non solo perché è dubbio che la disposizione di cui all’art. 

considerazione dei bisogni del richiedente l’assegno, considerato come persona singola 
e non come ex coniuge, ma pur sempre inserita nel contesto sociale. Per determinare 
la soglia dell’indipendenza economica occorrerà avere riguardo alle indicazioni pro-
venienti, nel momento storico determinato, dalla coscienza collettiva e, dunque, né 
bloccata alla soglia della pura sopravvivenza né eccedente il livello della normalità, 
quale, nei casi singoli, da questa coscienza configurata e di cui il giudice deve farsi 
interprete, ad essa rapportando, senza fughe, le proprie scelte valutative, in un ambito 
necessariamente duttile, ma non arbitrariamente dilatabile”.

21  L’intervento nomofilattico delle Sezioni Unite può essere così schema-
tizzato: a) abbandono dei vecchi automatismi che avevano dato vita ai due 
orientamenti contrapposti: da un lato il tenore di vita, dall’altro il criterio 
dell’autosufficienza; b) abbandono della concezione bifasica del procedimen-
to di determinazione dell’assegno divorzile, fondata sulla distinzione tra criteri 
attributivi e criteri determinativi; c) abbandono della concezione che riconosce 
la natura meramente assistenziale dell’assegno di divorzio a favore di quella che 
gli attribuisce natura composita (assistenziale e perequativa/compensativa); d) 
equiordinazione dei criteri previsti dalla L. n. 898 del 1970, art. 5, comma 6; e) 
abbandono di una concezione assolutistica ed astratta del criterio “adeguatezza/
inadeguatezza dei mezzi” a favore di una visione che propende per la causa 
concreta e lo contestualizza nella specifica vicenda coniugale; f) necessità della 
valutazione dell’intera storia coniugale e di una prognosi futura che tenga conto 
delle condizioni dell’avente diritto all’assegno (età, salute, etc.) e della durata del 
matrimonio; g) importanza del profilo perequativo-compensativo dell’assegno e 
necessità di un accertamento rigoroso del nesso di causalità tra scelte endofami-
liari e situazione dell’avente diritto al momento dello scioglimento del vincolo 
coniugale.

160 c.c., inerisca anche ai diritti derivanti dallo scioglimento 
del matrimonio, ma soprattutto perché finalmente la giuri-
sprudenza, nella sua massima espressione monofilattica, ha 
riconosciuto ciò che da tempo era evidente, ossia che l’as-
segno divorzile non ha soltanto una funzione assistenziale. 
Pertanto, né ora né prima, quando era sistematicamente 
parametrato al mantenimento del tenore di vita familiare, il 
diritto all’assegno divorzile poteva essere ritenuto un diritto 
indisponibile; specie se si considera che, nell’attuale panora-
ma normativo, sussistono dubbi circa l’esistenza di un potere 
giudiziale volto a verificare l’equilibrio economico dell’accor-
do sulla crisi.

Ad abundantiam, poi, preme sottolineare che gran parte del-
le argomentazioni su cui si fonda la tradizionale soluzione 
preclusiva della giurisprudenza di legittimità, univoca nono-
stante qualche limitata apertura, risulta ancora più difficile da 
condividere se si guarda all’attuale quadro normativo e alle 
riforme della disciplina della crisi familiare intervenute negli 
ultimi anni.

Guardando, infatti, agli istituti recentemente introdotti, che 
hanno allargato la dimensione negoziale e privatistica al sor-
gere della crisi familiare, un primo richiamo va fatto alla nego-
ziazione assistita22, strumento extragiudiziale che permette ai 
coniugi, anche in presenza di figli minorenni, di disciplinare, 
tramite un accordo conforme alle norme imperative e all’ordi-
ne pubblico, i reciproci rapporti patrimoniali così da giungere 
ad una soluzione consensuale di separazione personale o di 
divorzio. In questo caso, il consenso dei coniugi, rivesten-
do un ruolo determinante nella modifica e nell’estinzione del 
rapporto personale, indebolisce l’obiezione circa l’indisponi-
bilità degli status, tanto cara alla giurisprudenza che nega la 
validità degli accordi in vista di divorzio: i coniugi, infatti, 
nel momento in cui condizionano la separazione e il divorzio 
consensuale alla preventiva pattuizione sugli accordi econo-
mici, non pongono in essere una mercificazione dello status, 
ma dispongono validamente dello stesso23.

Come se non bastasse, poi, nel 2015, l’introduzione del c.d. 

22  Introdotta dall’art. 6 d.l., 12 settembre 2014, n. 132, Convertito con l. 10 
novembre 2014 n. 162, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 12 
settembre 2014, n. 132, recante misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri in-
terventi per la definizione dell’arretrato in materia di processo civile. Pubblicata nella 
Gazz. Uff. 10 novembre 2014, n. 261. Per un approfondimento ex multis v. F. 
Danovi, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata pluralità di protagoni-
sti, in Fam. e dir., 12, 1141, 2014; G.A. Parini, La negoziazione assistita in ambito 
familiare e la tutela dei soggetti deboli coinvolti, in Nuova Giur. Civ., 10, 20602, 
2015 e A. Trinchi, Negoziazione assistita per la separazione o il divorzio: tutela dei 
figli minori e poteri del presidente, in Fam. e dir., 3, 267, 2017 e, per una breve 
analisi delle novità introdotte dalla l. 26 novembre 2021 n. 206, Delega al Gover-
no per l’efficienza del processo civile e per la revisione della disciplina degli strumenti 
di risoluzione alternativa delle controversie e misure urgenti di razionalizzazione dei 
procedimenti in materia di diritti delle persone e delle famiglie nonché in materia di 
esecuzione forzata. Pubblicata nella Gazz. Uff. 9 dicembre 2021, n. 292, mi sia 
consentito rinviare a un mio recente scritto F. Ferrandi, Riforma del processo di 
famiglia: le novità in materia di negoziazione assistita e mediazione familiare, 26 
aprile 2022, in www.osservatoriodifamiglia.it (consultato in data 27 aprile 2022).

23  In questo senso v. C. Rimini, Funzione compensativa e disponibilità del diritto 
all’assegno divorzile. Una prospettiva per definire i limiti di efficacia dei patti in vista 
del divorzio, in Fam. e dir., 2018, 11, 1041; R. Montinaro, Accordi stragiudiziali 
sulla crisi coniugale e giudiziale contrattuale, in Biblioteca della Fondazione del not., 
Accordi in vista della crisi dei rapporti familiari, a cura di S. Landini e M. Palazzo, 
2018, 1, 209; C. Irti, Gestione condivisa della crisi familiare: dalla mediazione fa-
miliare alla negoziazione assistita, in Dir. fam. e pers., 2016, 2, 665, e E. Bargelli, 
L’autonomia privata nella famiglia legittima: il caso degli accordi in occasione o in vista 
del divorzio, in Riv. crit. dir. priv., 2010, 303 ss.
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divorzio breve24, riducendo la durata della separazione neces-
saria per addivenire allo scioglimento o alla cessazione degli 
effetti del matrimonio25, e, quindi, allo status di coniuge sepa-
rato, ha avvicinato, in modo significativo, il momento della 
separazione a quello del divorzio. Avvicinamento, questo, che 
porta, ancora una volta, a ritenere plausibile la conclusione di 
accordi in vista del divorzio.

Da ultimo, la legge sulle unioni civili26, ha finalmente of-
ferto tutela alle formazioni sociali diverse dal matrimonio e 
consentito anche al convivente di fatto di acquistare diritti 
patrimoniali e non patrimoniali27. Di conseguenza, se si desse 
una lettura della disciplina relativa alla crisi coniugale in sen-
so restrittivo dell’autonomia contrattuale, essa contrasterebbe 
con l’effettività del diritto degli ex coniugi a dar vita ad una 
nuova formazione sociale tutelata dall’art. 2 Cost.28, in quan-
to l’ultrattività del matrimonio, per ciò che attiene all’aspetto 
economico, si pone necessariamente in contrasto con il diritto 
fondamentale accordato all’individuo di dar vita ad un nuovo 
nucleo familiare.

5. Riflessioni conclusive

Non resta quindi che chiedersi se, alla luce della doppia fun-
zione riconosciuta, oggi, all’assegno divorzile e in conside-
razione dei recenti sviluppi legislativi introdotti negli ultimi 
anni nel nostro Ordinamento, sia ancora giusto tacciare di 
nullità gli accordi prematrimoniali perfezionati in vista una 
crisi familiare ormai irreversibile.

Se, infatti, le Sezioni Unite hanno attribuito all’assegno di-
vorzile una doppia funzione non più esclusivamente assisten-
ziale-alimentare, ma anche perequativa-compensativa, la qua-
le emerge dal dettato di cui all’art. 5, comma 6, l. div., secon-
do cui il giudice deve tenere in considerazione il contributo 
personale ed economico dato da ciascun coniuge alla condu-
zione familiare e alla formazione del patrimonio di ciascuno e 
di entrambi, uno dei cardini dell’indisponibilità dell’assegno 
su cui poggia l’orientamento dominante in seno alla giuri-

24  Legge n. 55 del 2015, Disposizioni in materia di scioglimento o di cessazione 
degli effetti civili del matrimonio nonché di comunione tra coniugi.

25  Il legislatore ha ridotto la durata dello status di coniuge separato da tre 
anni a dodici mesi in caso di separazione giudiziale o a sei mesi se la separazio-
ne è consensuale o raggiuta all’esito del procedimento di negoziazione assistita.

26  Legge n. 76 del 2016, Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello 
stesso sesso e disciplina della convivenza.

27  Cfr. l. n. 76 del 2016, art. 1, commi, 36, 42, 44, 46, 65.
28  In tal senso v. A. Gorgoni, Accordi in funzione del divorzio tra autonomia 

e limiti, cit. e G. Vettori, La funzione del diritto privato in Europa, in Persona e 
Mercato, 2018, 2, 150.

sprudenza di legittimità, ossia la sua natura assistenziale, è 
sicuramente venuto meno. E ciò apre, dunque, in maniera 
più netta, uno spiraglio all’autonomia privata della coppia. 
Solo i coniugi, infatti, sono realmente capaci di ricostruire la 
vita matrimoniale, il contributo singolarmente apportato alla 
famiglia e, di conseguenza, di accordarsi, preventivamente o 
durante la crisi, in merito all’attribuzione di una somma di 
denaro o di altri beni e diritti, quale corrispettivo per aver 
contribuito, in vario modo, alla conduzione familiare e alla 
formazione del patrimonio dell’altro a discapito del proprio.

Gli istituti, poi, recentemente introdotti, quali il divorzio 
breve, la negoziazione assistita e il riconoscimento delle unio-
ni civili, costituiscono ulteriori elementi a sostegno della va-
lidità degli accordi prematrimoniali, di cui la giurisprudenza, 
al persistere dell’inerzia del legislatore in materia29, non potrà 
continuare a non tenere conto.

La ratio, infatti, di tali istituti è quella di agevolare la fine 
della separazione e dello scioglimento del matrimonio, così 
da favorire la creazione di una nuova realtà familiare. Conti-
nuare, pertanto, alla luce di siffatte forme di liberalizzazione e 
del continuo evolversi della società, a sostenere la linea della 
nullità degli accordi prematrimoniali in vista del divorzio ap-
pare sempre più contradditorio e antiquato.

La speranza è, quindi, che il legislatore intervenga quanto 
prima a dettare una regolamentazione dei patti prematrimo-
niali in vista di un eventuale divorzio, dal momento che la 
tematica coinvolge non solo la sfera privata dei coniugi ed in-
teressi superiori di natura pubblicistica, ma anche concezioni 
autonomistiche di quella cellula sociale chiamata famiglia.

29  Negli ultimi anni, nel nostro Ordinamento, sono state presentate diverse 
proposte di legge volte a disciplinare e riconoscere la validità degli accordi stipu-
lati in previsione della crisi coniugale. Dapprima, il d.d.l. n. 2629, comunicato 
alla Presidenza del Senato il 18 marzo 2011 (“Modifiche al codice civile e alla l. 1 
dicembre 1970, n. 898, in materia di patti prematrimoniali”), seguito dal “Disegno 
di legge sulla introduzione degli accordi matrimoniali e prematrimoniali” presentato 
dall’Associazione Matrimonialisti Italiani il 20 luglio 2011 e dalla proposta ela-
borata dal Consiglio Nazionale del Notariato “Nuove regole tra affetti ed economia: 
Accordi pre-matrimoniali, Convivenze, Successioni”, Roma, 2011. Più di recente, è 
stata la volta della P.d.l. C. 244, presentata alla Camera dei Deputati il 23 marzo 
2018, che riproduce la p.d.l. n. 2669, presentata alla Camera dei Deputati nel 
2014 (XVII legislatura) e di una proposta di iniziativa Governativa del 2019, 
contenuta nell’ambito del più ampio disegno di legge di riforma del codice civi-
le, per le quali, allo stato dell’arte, l’iter parlamentare non si è ancora concluso. 
Per un approfondimento della proposta v. F. Scia, Le proposte in tema di accordi 
prematrimoniali tra valorizzazione dell’autonomia negoziale dei coniugi e specialità 
delle regole del diritto di famiglia, in Nuove leggi civ., 2017, 191 ss.; E. Quadri, In 
margine ad una recente iniziativa parlamentare in materia di “accordi prematrimo-
niali”, in Giust. civ., 2018, 291 ss.; R. Amagliani, Gli accordi prematrimoniali nel 
disegno di legge governativo per la riforma del codice civile, in Contratti, 2019, 609 
ss. e V. Cianciolo, Le proposte di legge in Italia in tema di patti prematrimoniali, 15 
aprile 2022, in www.osservatoriofamiglia.it (consultato in data 27 aprile 2022).
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Corte di Appello di Bari Sezione Famiglia e Minori 26 giugno 
20201

Il tenore letterale dell’art. 709-ter c.p.c. induce a ritenere che sia 
possibile proporre la relativa istanza al giudice della separazione, 
divorzio, ovvero dell’invalidità del matrimonio, non soltanto quan-
do tali processi siano pendenti in prime cure, bensì anche in grado 
d’appello, in ordine a contrasti attuativi sorti dopo la chiusura del 
primo grado. La formulazione del 1° comma dell’art. 709-ter cod. 
proc. civ. depone, infatti, a favore di questa soluzione, nella parte 
in cui attribuisce la competenza al giudice del processo in corso, 
senza specificare se di primo o di secondo grado.

Corte D’Appello di Milano, Sezione famiglia e minori 17 feb-
braio 20222

È da ritenersi inammissibile la domanda ex art. 709-ter c.p.c. pro-
posta dal reclamato ed avente ad oggetto la valutazione delle con-
dotte asseritamente ostruzionistiche tenute dalla madre, in quanto 
trattasi di istanza avanzata per la prima volta in grado d’appello.

Le due sentenze in commento meritano un approfondimento 
poiché offrono due soluzioni tra loro contrastanti vertenti su 
una questione processuale di grande importanza: è possibile 
proporre istanza ex art. 709-ter c.p.c., per la prima volta, in 
grado di appello?

Prima di entrare nel merito delle diverse conclusioni a cui 
le due Corti sono arrivate per la soluzione della problemati-
ca processuale suindicata è necessario fare uno sforzo inter-
pretativo e partire dalla comprensione della ratio dell’istituto 
dell’art. 709-ter c.p.c.

Questa norma muove i suoi primi passi dall’esigenza avver-
tita dagli operatori del diritto di famiglia di dare una adeguata 
tutela, dal punto di vista esecutivo, a diritti principalmente 
di natura personale, mediante la possibilità di utilizzare mi-
sure coercitive civili rispetto ad ipotesi di infungibilità della 
prestazione.

Tutto questo perché il processo esecutivo in materia di fami-
glia non può essere retto dalle regole del libro terzo del codice 
di rito per molteplici motivi: per la continua interazione tra 
cognizione ed esecuzione, per l’inidoneità delle forme dell’e-
secuzione specifica, per la generale infungibilità della presta-
zione obbligata, sia in ordine ai diritti personali che ai diritti 
patrimoniali, ed infine, per la necessità di proiettare la tutela 
esecutiva nel futuro3.

1  Provvedimento già pubblicato su www.osservatoriofamiglia.it al seguente 
link https://www.osservatoriofamiglia.it/contenuti/17509980/abuso-del-processo-e-
rimedi-alle-violazioni-ex-art-709-ter-c.html, consultato in data 26 aprile 2022.

2  Provvedimento già pubblicato su www.osservatoriofamiglia.it al seguente 
link https://www.osservatoriofamiglia.it/contenuti/17511705/inammissibile-listan-
za-ex-art-709-ter-cpc-grado-di-appello-c.html, consultato in data 26 aprile 2022.

3  Così C. Cecchella, Diritto e processo nelle controversie familiari e minorili, 
Torino, 2018, 244.

Il procedimento ex art. 709-ter c.p.c., così per come è stato 
pensato dal legislatore, mira ad offrire uno strumento nelle 
ipotesi di controversie insorte in sede di attuazione o di in-
terpretazione di provvedimenti giudiziali assunti in materia 
di esercizio della potestà genitoriale o di affidamento dei figli 
minori.

Il giudice può così intervenire per cercare di superare diffi-
coltà pratiche insorte in itinere o per sciogliere eventuali con-
trasti tra i genitori, con un potere anche cognitivo poiché in 
relazione al tipo di difficoltà riscontrata può addirittura arri-
vare a modificare il provvedimento disatteso; inoltre il giudice 
può, ricorrendone i presupposti, assumere altre e nuove mi-
sure, vuoi di natura risarcitoria vuoi sanzionatoria.

Occorre tenere fermamente presente anche la diversità della 
natura dello stesso procedimento a seconda dell’intervento 
del giudice in quanto non è sempre il medesimo4: in partico-
lare, quando si tratta di risolvere le controversie relative alla 
potestà genitoriale o alle modalità di affidamento, il giudizio 
sarebbe riconducibile alla categoria della volontaria giurisdi-
zione, mentre nell’ipotesi che si debba assumere una delle mi-
sure previste dal c. 2 dell’art. 709-ter (dunque, qualora sussi-
stano gravi inadempienze o atti che arrechino pregiudizio al 
minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità 
di affidamento), il procedimento avrebbe natura contenziosa.

La formulazione della prima parte della norma – “per la solu-
zione delle controversie insorte tra i genitori in ordine all’esercizio 
della responsabilità genitoriale o delle modalità dell’affidamento 
è competente il giudice del procedimento in corso. Per i procedi-
menti di cui all’articolo 710 è competente il tribunale del luogo di 
residenza del minore” – fa chiaramente capire che questo stru-
mento può essere utilizzato: a) in via incidentale, per esempio 
inserendosi nell’ambito di un giudizio di separazione o divor-
zio, di un giudizio relativo ai figli di genitori non coniugati, 
o di modifica delle relative condizioni già pendenti; b) in via 
principale autonoma, nelle forme del rito camerale tipico dei 
procedimenti di modifica separatizi o divorzili o dei procedi-
menti di regolamentazione di affidamento e mantenimento 
dei figli di genitori non coniugati.

4  Sulla natura del procedimento ex art. 709-ter c.p.c. si veda: R. Donzelli, 
I provvedimenti nell’interesse dei figli minori, Torino, 2018, 69 e ss.; B. Poliseno, 
Profili di tutela del minore nel processo civile, Napoli, 2017, 439; F. Astiggiano, L’art. 
709-ter c.p.c. tra posizioni dottrinali e applicazioni giurisprudenziali; in particolare, i 
mezzi di gravame esperibili, in Fam. e dir., 2011, 574; F. Danovi, Le misure sanzio-
natorie a tutela dell’affidamento (art. 709-ter c.p.c.), in Riv. dir. proc., 2008, 603; G. 
Facci, L’art. 709-ter c.p.c., l’illecito endofamiliare ed i danni punitivi, in Fam. e dir., 
2008, 1024. G. Finocchiaro, Commento all’art. 709-ter c.p.c., in Codice di procedu-
ra civile commentato, a cura di L.P. Comoglio, R. Vaccarella, Torino, 2008, 2795; 
M. Paladini, Misure sanzionatorie e preventive per l’attuazione dei provvedimenti ri-
guardo ai figli, tra responsabilità civile, punitive damages e astreinte, in Fam. e dir., 
2012, 853; F. Tommaseo, Applicazioni giurisprudenziali di una norma controversa: 
ancora sull’art. 709-ter c.p.c., in Fam. e dir., 2010, 706; E. Vullo, Affidamento dei 
figli, competenza, per le sanzioni ex art. 709-ter e concorso con le misure attuative del 
fare infungibile ex art. 614-bis c.p.c., in Fam. e dir., 2010, 928.

LA PROPOSIZIONE DELLA DOMANDA EX ART. 709-TER 
C.P.C. IN APPELLO: DUE INDIRIZZI GIURISPRUDENZIALI 
DI MERITO A CONFRONTO
GIANLUCA VECCHIO
Componente del Comitato di gestione della Scuola e avvocato in Pisa
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È appunto nell’alveo di questa peculiarità del procedimento 
ex art. 709-ter c.p.c. che si innestano le sentenze in commento.

Infatti in entrambi i casi una delle parti processuali aveva 
presentato in via incidentale domanda ex art. 709-ter c.p.c. 
per la prima volta in sede di impugnazione davanti la Corte 
d’Appello.

Mentre la Corte di Appello di Milano ha dichiarato l’inam-
missibilità della domanda ex art. 709-ter c.p.c. proposta dal 
reclamato (avente ad oggetto la valutazione delle condotte 
asseritamente ostruzionistiche tenute dalla madre) in quanto 
avanzata per la prima volta in grado d’appello “in tal modo 
il secondo grado di giudizio è impedito, in palese violazione del 
principio del doppio grado di giurisdizione di merito”, la Corte 
d’Appello di Bari invece ha legittimato l’introduzione di una 
domanda ex art. 709-ter c.p.c. per la prima volta in sede di 
reclamo in virtù dell’esaltazione dell’inciso contenuto nella 
stessa norma secondo cui “è competente in giudice del procedi-
mento in corso”.

In relazione a tale ultimo assunto la stessa Corte d’Appello 
di Milano ha evidenziato che l’inciso “è competente il giudice del 
procedimento in corso” vale in particolare a radicare la compe-
tenza del tribunale che ha in corso un procedimento afferente 
alla responsabilità genitoriale e/o all’affidamento dei figli, ma 
non a legittimare una proposizione in grado di appello con 
la conseguenza che la domanda proposta per la prima volta 
in sede di appello priverebbe le parti di un grado di giudizio, 
inteso come controllo sulla validità e sulla giustizia delle pro-
nunce giudiziali che costituisce sviluppo tanto del diritto di 
azione che del diritto di difesa costituzionalmente garantiti 
dall’articolo 24, primo e secondo comma della Costituzione.

Nel caso posto all’attenzione del giudice milanese però, vi 
era un ulteriore requisito tale da legittimare la pronuncia di 
inammissibilità: l’applicazione dell’art. 38 disp. att. c.c.

Invero, i fatti a sostegno della stessa domanda, promossa 
nelle forme dell’art. 709-ter c.p.c., erano stati fatti oggetto, 
preventivamente, di un procedimento, pendente innanzi al 
Tribunale per i Minorenni ex art. 330 c.c. Dunque, la do-
manda ex art. 709-ter c.p.c. veniva dichiarata inammissibile 
stante la necessità di concentrare le tutele così da evitare che, 
in riferimento ad un’identica situazione conflittuale, possano 
essere coinvolti organi giudiziali diversi ed assunte decisioni 
contrastanti ed incompatibili.

Partendo da quest’ultimo assunto però, la decisione pone 
una prima questione controversa relativa proprio all’applica-
bilità dell’art. 38 disp att. c.c. portando, potenzialmente, ad 
una conclusione opposta rispetto a quella dedotta dal giudice 
del reclamo.

Infatti, proprio in virtù dell’art. 38 disp. att. c.c.5, la penden-
za della lite in ordine all’affidamento di un minore, seppur 
attualmente in secondo grado, farebbe sì che la stessa doman-
da ex art. 330 c.c. sia attratta per competenza al giudice ordi-
nario, e non a quello minorile6. Pertanto, l’unica motivazione 

5  Per i procedimenti di cui all’articolo 333 c.c. resta esclusa la competenza 
del tribunale per i minorenni nell’ipotesi in cui sia in corso, tra le stesse parti, 
giudizio di separazione o divorzio o giudizio ai sensi dell’articolo 316 del c.c.; 
in tale ipotesi per tutta la durata del processo la competenza, anche per i prov-
vedimenti contemplati dalle disposizioni richiamate nel primo periodo, spetta 
al giudice ordinario.

6  Su un recente approfondimento in ordine al regime dell’art. 38 disp. att. 
c.c. anche alla luce della recente riforma operata dalla l. 206/21, si rimanda se si 
vuole a G. Vecchio, La Competenza, in La riforma del giudice e del processo per le 

legittimante la declaratoria di inammissibilità della domanda 
ex art. 709-ter c.p.c. in grado di appello resterebbe quella di 
privare le parti del doppio grado di giudizio.

Il Giudice di appello di Bari evidenzia come l’intenzione 
espressa dal legislatore all’art. 709-ter c.p.c., sia quella di 
attribuire la competenza a risolvere tali questioni al giudice 
del processo contenzioso in corso – senza specificare se di 
primo o secondo grado –, all’unica condizione che il giudizio 
sia ancora pendente, senza contemplare decadenze; inoltre, 
il tenore letterale della norma legittimerebbe la proposizione 
della domanda ex art., 709-ter c.p.c., non soltanto quando tali 
processi siano pendenti in prime cure, bensì anche in grado 
d’appello in ordine a contrasti attuativi sorti dopo la chiusura 
del primo grado.

Lo stesso giudice si addentra poi in un approfondimento 
relativo all’applicazione del divieto di domande nuove in 
appello, di cui all’art. 345, 1° comma, c.p.c., previo discri-
mine tra natura di volontaria giurisdizione e natura conten-
ziosa – quest’ultima da valersi nei casi di cui all’art. 709-ter, 
2° comma, n. 2) e 3) c.p.c. – delle possibili misure previste 
dallo stesso art. 709-ter c.p.c. escludendo la possibilità di pro-
posizione delle sole domande risarcitorie7 ex art. 709-ter, 2° 
comma, n. 2 e n. 3, c.p.c., presentate per la prima volta in 
grado di appello.

Alla luce delle suddette argomentazioni, sembra che en-
trambe le corti legittimino una dichiarazione di inammissibi-
lità della domanda ex art. 709-ter, comma 2, n. 2 e 3 c.p.c., 
mentre per la sola corte d’appello di Bari sarebbe possibile 
una proposizione in secondo grado di una domanda ex art. 
709-ter c.p.c. nei casi residui.

In tema di impugnazione di un provvedimento ex art. 709-
ter c.p.c. si è anche recentemente pronunciata la Suprema 
Corte8 la quale ha ritenuto come il provvedimento di irroga-
zione di una sanzione pecuniaria o condanna al risarcimen-
to dei danni del genitore inadempiente agli obblighi posti a 
suo carico, emesso ai sensi dell’art. 709-ter c.p.c., sia l’unico 
caso di possibilità di ricorso per cassazione, ai sensi dell’art. 
111 Cost., rivestendo esso i caratteri della decisorietà e del-
la definitività. Diversamente, nel caso in cui la domanda ex 
art. 709-ter c.p.c. attenga alle controversie in ordine all’eser-
cizio concreto delle modalità di affidamento9, in quanto non 
decisorie e non definitive, il ricorso per Cassazione sarebbe 
inammissibile.

Indipendentemente dal concordare piuttosto che dissentire 
rispetto l’inammissibilità del ricorso straordinario per Cas-
sazione sulle questioni inerenti l’esercizio delle modalità di 
affidamento – non foss’altro per la giurisprudenza secondo 

persone, i minori e le famiglie. Legge 26 novembre 2021, n. 206 a cura di C. Cecchel-
la, Torino, 2022, 39 ss.; V. Montaruli, Il nuovo riparto di competenze tra giudice 
ordinario e minorile, in Nuov. giur. civ., 2013, 4, 218; F. Tommaseo, La nuova legge 
sulla filiazione: i profili processuali, in Fam. e dir., 2013, 3, 251; F. Tommaseo, Prov-
vedimenti limitativi de potestate e competenza “per attrazione” del giudice ordinario, 
cit., 680; F. Tommaseo, Riparto di competenze tra tribunale minorile e tribunali ordi-
nari, in Fam. e dir., 2018, 7, 711; C. Cea, Trasferimento del contenzioso dal giudice 
minorile al giudice ordinario ex art. 219/12, in Foro it., 2013, 116.

7  Sulla natura risarcitoria di parte dell’art. 709-ter, comma 2 n. 2) e 3) c.p.c. 
R. Donzelli, I provvedimenti nell’interesse dei figli minori, cit., 78.

8  Cass.,19 gennaio 2022, n. 1568; Cass. 17 maggio 2019, n. 13400; Cass. 
27 giugno 2018, n. 16980, provvedimenti tutti pubblicati su www.osservatoriofa-
miglia.it; nonché le citate Cass. 25 febbraio 2015, n. 3810, in Giur. it., 2015, 12, 
2589 ss. e Cass. 8 agosto 2013, n. 18977, in Foro it., Mass., 606.

9  Cass. 22 ottobre 2010, n. 21718, in Nuova giur. Civ. comm., 2011, I, 412.
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cui il provvedimento ablativo o limitativo della responsabilità 
genitoriale (seppur provvisorio) incidendo su diritti di na-
tura personalissima (relazione parentale), di primario rango 
costituzionale, sia immediatamente reclamabile10 – entrambe 
queste sentenze “sdoganano” l’idea di una possibile diversifi-
cazione delle tutele processuali a seconda del provvedimento 
assunto dal giudice.

Il tema centrale è il contemperamento di interessi tra inter-
pretazione letterale della norma (che darebbe spazio a pochi 
dubbi sul fatto che possa essere “giudice del processo in cor-
so” anche il giudice di appello) ed il rispetto del principio del 
doppio grado di giurisdizione, in virtù del quale è dato ad un 
secondo giudice di merito il riesame del precedente oggetto 
del giudizio per i profili di legittimità e di merito al fine di 
avere una decisione che si avvicini il più possibile alla verità 
materiale, ossia limitare gli errori giudiziari raddoppiando le 
possibilità di giudizio.

Sempre dal tenore letterale della norma possiamo compren-
dere quali siano i poteri del giudice del 709-ter c.p.c. che 
principalmente vertono sulla risoluzione delle controversie 
insorte tra i genitori in ordine all’esercizio della responsabilità 
genitoriale o sul disciplinare le modalità di affidamento e che 
solo in caso di gravi inadempienze o di atti che comunque 
arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svol-
gimento delle modalità dell’affidamento si estendono sino a 
modificare i provvedimenti in vigore e, anche congiuntamen-
te, irrogare le sanzioni indicate al secondo comma.

È opinione di autorevole dottrina11 che le situazioni giuridi-
che soggettive di cui sono titolari i figli minori sono speciali 
e derogano a quasi tutte le regole processual-civilistiche, ba-
sti pensare al principio della domanda, alle regole istruttorie, 
così come alle regole di giudizio.

Partendo dal presupposto che l’art. 709-ter c.p.c. tutela gli 

10  Cass. civ., sez. I, 21 novembre 2016, n. 23633, in Fam. e dir., 3, 2017, con 
nota di R. Donzelli, Sulla natura decisoria dei provvedimenti in materia di abusi 
della responsabilità genitoriale: una svolta nella giurisprudenza della Cassazione. Da 
ultimo Cass. civ., ord. 4 gennaio 2022, n. 82, provvedimento pubblicato su 
www.osservatoriofamiglia.it.

11  F.P. Luiso, Le tutele processuali, in La riforma del processo per separazione e 
divorzio, a cura di C. Cecchella, Pisa, 2007, 41.

interessi del figlio minore, così come il fatto che il giudice 
di appello è pur sempre giudice del merito, pensare ad una 
inammissibilità della domanda ex art. 709-ter c.p.c., visti gli 
ampi poteri in essa stabiliti dalla legge, porterebbe inesorabil-
mente ad una differenziazione delle tutele dello stesso minore 
con una illogica duplicazione di giudizi tra primo grado (del 
“nuovo” 709-ter c.p.c.) e grado di appello, con tutti i poten-
ziali contrasti delle decisioni, non potendo sapere a priori cosa 
il giudice deciderà e soprattutto quali dei poteri ivi stabiliti 
penserà di utilizzare.

Appare pericolosa prima facie, quindi, una differenziazione 
dei contenuti inerenti una domanda ex art. 709-ter c.p.c. (visti 
gli ampi poteri che anche d’ufficio potrebbe prendere il giudi-
ce) e di un relativo provvedimento in ordine ad una eventuale 
declaratoria di inammissibilità della stessa domanda.

Al contrario sarebbe più aderente al dettato normativo ed 
al principio di concentrazione delle tutele, legittimare la do-
manda ex art. 709-ter c.p.c. anche in appello, in virtù del fatto 
che la potenziale violazione del principio del doppio grado di 
giudizio sarebbe sicuramente mitigata dalla possibilità di una 
generalizzata possibilità di ricorrere al giudice per una revisio 
prioris istantiae indipendentemente dalla sopravvenienza di 
un fatto nuovo.

Allo stesso tempo però, non può non apparire agli occhi 
dell’interprete come la decisione inerente ad una delle even-
tuali sanzioni accessorie o risarcitorie di cui al comma 2 
dell’art. 709-ter c.p.c., andando a coinvolgere la sfera giuri-
dica soggettiva di un genitore, seppur a tutela di un interesse 
del soggetto più fragile del processo, non possa non ingene-
rare nello stesso il rispetto del principio del doppio grado di 
giurisdizione che inevitabilmente sarebbe compromesso da 
una decisione emessa per la prima volta in sede di appello.

La soluzione interpretativa che tenga in considerazione tutti 
gli interessi e diritti coinvolti nonché il dettato letterale della 
norma ed il rispetto dei principi costituzionalmente garanti-
ti, non potrà che essere quella di evitare l’irrogazione di una 
delle sanzioni di cui al comma 2 dell’art. 709-ter laddove la 
domanda ex art. 709-ter sia stata promossa per la prima volta 
in grado di appello.
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1. Errore e dolo

L’errore di persona rende invalido il matrimonio (ad esempio 
nel caso di un matrimonio celebrato per procura o con un fra-
tello gemello) (can. 1097 § 1 CIC), così come rende nullo il 
matrimonio l’errore sulla qualità della persona, se tale qualità 
sia stata intesa “directe et principaliter” (can. 1098 CIC). È il 
caso di colui che fa prevalere la qualità sulla stessa persona che 
intende sposare. In alcuni luoghi, ad esempio, la qualità della 
verginità nella donna è intesa in modo principale, per cui la 
sua mancanza invaliderebbe il matrimonio1. Naturalmente non 
rileva la valenza oggettiva della qualità ma la valutazione sog-
gettiva operata dal contraente, il quale vuole sposare la qualità 
considerata, cioè, “un astratto tipo di persona che è costituita 
dall’astrazione di quella qualità (ad es. la vergine, il nobile, il 
musicista, il diplomatico, l’americano, ecc.)”2.

Ai fini della nullità è necessario dimostrare che l’errante ave-
va mostrato una forte predilezione per una determinata qua-
lità della quale riteneva dotata l’altra parte e che assume un 
ruolo di primo piano nella decisione matrimoniale: è il caso 
di una donna che per realizzare il sogno di diventare madre 
sposa un uomo che scopre essere incapace a generare.

Il diritto di famiglia civile prevede una disciplina molto si-
mile a quella canonica; anzi, nei Tribunali ordinari si registra-
no diverse cause di nullità del matrimonio per questo capo di 
nullità. Il legislatore civile richiede che l’errore debba essere 
“essenziale” e tale requisito sussiste quando, “tenute presenti 
le condizioni dell’altro coniuge, si accerti che lo stesso non 
avrebbe prestato il suo consenso se le avesse esattamente 
conosciute”. Per questa ragione l’errore deve essere determi-
nante, ovvero “dotato di efficacia causale nella prestazione del 
consenso”3. Le cause che possono determinare l’errore posso-

1  È così stata riconosciuta la nullità di un matrimonio a causa di un errore 
sulla verginità della sposa da parte di un cittadino dello Sri Lanka, dove per 
costume e radicata cultura si ritiene imprescindibile che la ragazza si presenti 
vergine al matrimonio. Rota Romana, 26 maggio 1989, coram Faltin.

2  O. Giacchi, Il consenso nel matrimonio canonico, Milano, 1973, 73.
3  G. Ferrando, Il matrimonio, cit., 608 ss.

no riguardare specifiche situazioni personali tassativamente 
indicate dal codice civile e, cioè, una malattia fisica o psichica 
o un’anomalia o deviazione sessuale tale da impedire lo svol-
gimento della vita coniugale; l’esistenza di una sentenza di 
condanna alla reclusione per delitto non colposo; la dichiara-
zione di delinquenza abituale o professionale; la condanna alla 
reclusione non inferiore ai due anni per delitti concernenti la 
prostituzione; lo stato di gravidanza causato da persona diver-
sa dal nubente a condizione che vi sia stato disconoscimento 
di paternità, se la gravidanza è stata portata a termine (art. 
122, 3° comma, nn. 1-5).

Con particolare riguardo alle malattie fisiche e psichiche va 
rilevato che, ai fini della nullità, non è l’esistenza della malat-
tia oggettivamente considerata che determina la fattispecie, 
ma piuttosto l’errore in cui versa il coniuge ignaro della stes-
sa (la casistica varia dall’assunzione di sostanze stupefacenti, 
alla sieropositività al virus HIV, sclerosi multipla, psicosi ma-
niaco-depressiva, ecc.). Va da sé che l’origine della malattia 
deve essere antecedente alla celebrazione del matrimonio, in 
virtù del principio di solidarietà che vige nell’ambito dell’u-
nione coniugale; essa, peraltro, deve essere stata determinante 
nell’impedire lo svolgimento di una vita di coppia normale 
sulla base delle aspettative del coniuge incorso in errore. La 
condotta assunta dall’errante, una volta venuto a conoscenza 
della patologia, costituirà un ulteriore elemento di prova.

Nell’anomalia o deviazione sessuale cui fa riferimento l’art. 
122 c.c. viene contemplata l’ipotesi dell’impotenza, che un 
tempo costituiva un impedimento autonomo come previ-
sto dalla disciplina canonistica. In tal caso l’errore verte sia 
sull’impotentia coeundi sia su quella generandi. Vengono consi-
derate deviazioni sessuali il transessualismo, l’omosessualità, 
il feticismo, la ninfomania. Sia l’anomalia sia la deviazione 
sessuale devono essere tali da impedire lo svolgimento della 
vita coniugale.

Nella fattispecie dell’errore sulla qualità della persona rien-
trano anche le condanne penali che devono essere state com-
minate in epoca prenuziale.

SPUNTI COMPARATIVI IN MATERIA DI DIRITTO 
DI FAMIGLIA CANONICO E CIVILE (II PARTE)
ANGELA PATRIZIA TAVANI
Professoressa Associata di Diritto ecclesiastico e canonico nell’Università di Bari “Aldo Moro” 
Avvocata civilista e Avvocato di Rota Romana in Bari e Roma

Sommario: 1. Errore e dolo. - 2. Vis vel metus. - 3. Il consenso condizionato. - 4. L’incapacità. - 5. La presunzione di validità del matrimonio. - 6. 
Annotazioni conclusive.

Come anticipato nella prima parte del contributo pubblicato nella precedente rivista, lo studio è finalizzato a rafforzare la sinergia tra 
avvocati esperti in diritto di famiglia e avvocati del Tribunale della Rota romana. A completamento della comparazione tra i capi di nullità 
previsti dal codice di diritto canonico e quelli previsti dal codice civile italiano, saranno in questa sede analizzati ulteriori motivi di nullità 
quali l’errore e il dolo, la vis ac metus, il consenso condizionato e l’incapacità a contrarre matrimonio.

As anticipated in the first part of the contribution published in the previous journal, the study is aimed at strengthening the synergy be-
tween lawyers expert in family law and lawyers of the Court of the Roman Rota. To complete the comparison between the heads of invalidity 
provided for by the code of canon law and those provided for by the Italian civil code, further grounds for invalidity will be analyzed here 
such as error and willful misconduct, vis ac metus, conditional consent and inability to marry.
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La nullità per errore sulla paternità presuppone un’azione di 
disconoscimento della paternità.

A differenza del diritto canonico della famiglia che prevede 
anche la fattispecie del dolo, il legislatore civile ha ritenuto di 
non contemplare tale ipotesi di vizio del consenso. Tuttavia, 
il raggiro provocato dal dolo potrebbe aver indotto nell’errore 
sulle qualità personali dell’altro coniuge e, pertanto, anche 
tale ipotesi rientrerebbe nella fattispecie dell’errore.

Oltre l’errore di persona e l’errore sulla qualità della perso-
na, il legislatore canonico ha ritenuto di individuare una terza 
figura, nel c.d. errore doloso, definito anche semplicemen-
te dolo, disciplinato per la prima volta nel nuovo codice di 
diritto canonico del 1983. I requisiti richiesti dal legislatore 
canonico sono tassativi: deve trattarsi di un inganno, ordi-
to per ottenere il consenso e non per altre ragioni. L’inganno 
può provenire anche da una terza persona, ad esempio da un 
parente, deve essere esercitato contro un soggetto al fine di 
indurlo a contrarre il matrimonio. È una fattispecie autonoma 
che si differenzia dall’errore perché quest’ultimo può formar-
si spontaneamente nell’animo del contraente, indipendente-
mente dall’inganno diretto a provocarlo.

Come avviene nell’ipotesi di errore, il dolo deve vertere su 
una qualità o un attributo della persona dell’altro contraente. 
Non rileva, pertanto, ai fini della fattispecie dell’efficacia inva-
lidante per dolo, una tara familiare di cui è affetto un parente 
del coniuge oppure la decisione di porre la residenza in una 
città lontana rispetto alla famiglia di origine della sposa come 
concordato. Tale qualità, piuttosto, è posta dal can. 1098 in 
stretta correlazione con la vita coniugale; essa deve, infatti, 
per sua natura perturbare gravemente la comunità di vita 
coniugale, pregiudicando l’armonia all’interno della famiglia 
(sterilità, malattie inguaribili o contagiose, vita libertina). Non 
avranno alcuna valenza probatoria quelle qualità che non si-
ano riconducibili alla vita coniugale (laurea, abilità artistiche, 
ricchezze). Nella valutazione della qualità sarà opportuno 
considerare se questa possa perturbare la vita coniugale se-
condo il comune sentire, ma anche tenendo presente il modo 
di pensare e di intendere la vita del contraente ingannato che 
possiede caratteristiche peculiari e irripetibili rispetto a qual-
siasi altra persona. Per tali ragioni il dolo sulla medesima qua-
lità potrà avere effetto invalidante o meno, anche sulla base 
delle valutazioni della personalità della vittima.

Nella prassi giudiziaria tra le varie ipotesi esaminate, quella 
relativa all’errore di persona è la fattispecie meno diffusa; anzi 
l’ipotesi eccezionale dello scambio di persona dovrebbe essere 
ampliato per ricomprendere anche l’errore su quegli attribu-
ti o connotazioni che concorrono in maniera determinante a 
caratterizzare e quasi a comporre un certo soggetto, così da 
renderlo una specifica e concreta persona. Anche in tal caso, 
il nubente viene a trovarsi sposato con una persona diversa, 
in senso sostanziale, da quella con cui credeva e intendeva 
unirsi in matrimonio.

2. Vis vel metus

In ossequio al principio secondo il quale un atto umano, 
qual è il consenso matrimoniale, per definirsi tale deve essere 
ragionevole e libero, determinato cioè da una volontà libera 
da ogni forma di coercizione, fisica o psicologica, che con-
senta un’autodeterminazione nell’agire e una scelta consape-
vole, la normativa sia canonica sia civile considera invalido il 

consenso prestato per sfuggire ad un male non diversamente 
evitabile.

Il codice di diritto canonico contempla l’ipotesi della vis vel 
metus disciplinata dal can. 1103 secondo il quale è invali-
do il matrimonio contratto a causa di violenza o timore gra-
ve proveniente dall’esterno se una persona, per liberarsene, 
sia costretta a scegliere di contrarre le nozze. Trattasi di una 
condizione di timore (metus) provocata da una violenza (vis), 
dove il metum patiens opta per la celebrazione del matrimonio 
nonostante l’aversio, a causa delle minacce inferte (coactio) dal 
metum incutiens. Naturalmente deve trattarsi di timore grave e 
la gravità sarà relazionata alle condizioni personali del metum 
patiens (indole, età, sesso, stato di gravidanza, periodo di de-
pressione) che possono rendere il soggetto più facilmente vul-
nerabile e meno reattivo; deve provenire ab extrinseco, ovvero 
da una persona che eserciti pressioni non necessariamente 
finalizzate alla celebrazione del matrimonio e, pur tuttavia, le 
nozze devono rappresentare l’unica via per liberarsi dal male 
minacciato, ovvero minacce di espulsione da casa, da rimpro-
veri, percosse, minacce di morte e di suicidio, ecc. È il caso 
tipico della ragazza che si sposa per sottrarsi alle percosse di 
un genitore aggressivo4.

Diverso è il caso, estremamente raro, della violenza assoluta 
o vis corpori illata.

Nella giurisprudenza rotale si riscontrano pochissimi casi, 
peraltro molto risalenti, che oggi potrebbero suscitare qual-
che ilarità, come quello di una giovane cristiana che si oppo-
neva ad esprimere il proprio consenso sull’altare e che venne 
indotta ad abbassare la testa e a inchinarsi, in segno di assen-
so, con un colpo inferto sul capo.

Invece un’ipotesi particolare di metus è rappresentata dal ti-
more reverenziale che si differenzia da quello comune per il 
fatto che è incusso da una persona nei confronti della quale 
il metum patiens ha un rapporto di subordinazione (genitori, 
datore di lavoro). In questo caso il timore presenta una par-
ticolarità, perché non riguarda un male fisico ma la paura di 
dare un dispiacere, ad esempio, al genitore che insiste con 
preces e suasiones affinché il figlio acconsenta a celebrare le 
nozze con una persona che diversamente non avrebbe scelto 
come moglie.

Il legislatore civile ha invece previsto due distinte ipotesi di 
nullità: quella generata da violenza morale e quella determi-
nata dal timore di eccezionale gravità (art. 122 c.c.). Anche 
nella prassi dei tribunali ordinari l’ipotesi della violenza fisica 
è assai rara. La violenza morale si caratterizza secondo i crite-
ri mutuati dalla disciplina contrattuale, sebbene parametrati 
a situazioni di natura personale e non patrimoniale. La mi-
naccia deve provenire dall’esterno, ovvero non da personali 
suggestioni, e deve essere idonea a coartare la volontà di una 
persona che teme il male minacciato per sé e per i suoi beni 
(ad esempio, una minaccia di querela). La fattispecie del ti-
more di eccezionale gravità si differenzia dalla violenza mora-
le: non scaturisce, infatti, da minacce direttamente finalizzate 
ad indurre la persona al matrimonio, ma da condizionamen-
ti indiretti provenienti dall’ambiente familiare o sociale. In 
questi casi è opportuno dimostrare il nesso di causalità tra 
le circostanze esterne al metum patiens e il timore di eccezio-

4  Cfr. per tutti AA.VV., La “vis vel metus” nel consenso matrimoniale canonico 
(can. 1103), Città del Vaticano, 2006.
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nale gravità o, almeno, la probabilità che il matrimonio abbia 
rappresentato l’unico mezzo per evitare il male. Rientrano in 
questa fattispecie il timore derivante dalle minacce di suicidio 
o quello derivante dalla morte di un familiare in precarie con-
dizioni di salute. Le caratteristiche tipiche del metus reveren-
tialis che abbiamo visto nel diritto canonico della famiglia non 
trovano un riconoscimento formale nella legislazione statua-
le: tra le cause di annullamento dei contratti (art. 1437 c.c.), 
infatti, non si ravvisa la soggezione psicologica del soggetto 
verso i genitori o terze persone, salvo il caso in cui non si 
dimostri che le intimidazioni siano state realmente determi-
nanti nella scelta matrimoniale: in tal caso da reverentialis il 
metus recupera la caratteristica di eccezionale gravità e rientra 
nella disciplina dell’art. 122 del codice civile.

3. Il consenso condizionato

Contrariamente a quanto avviene di solito negli ordinamen-
ti civili, in cui non è disciplinato il matrimonio sottoposto 
a condizione e dove un’eventuale condizione apposta dalle 
parti si considera come non apposta (art. 108 c.c.), il diritto 
canonico prevede ben due ipotesi distinte: il matrimonio cele-
brato sotto condizione futura e il matrimonio celebrato sotto 
condizione passata o presente (can. 1102 CIC).

La condizione de futuro sospende la validità del matrimonio 
fino al verificarsi dell’evento futuro ed incerto: ti sposo, ad 
esempio, se riceverai una donazione da parte dei genitori, se 
smetterai di lavorare per dedicarti alla famiglia, se ti converti 
alla mia religione, se smetti di bere, se accetti di trasferirti con 
me in Cina. Se l’evento non si verifica, il matrimonio non è 
stato voluto ed è pertanto invalido. La condizione passata o 
presente si verifica quando viene meno il presupposto della 
condizione: ad esempio, dato che desidero ardentemente un 
figlio e dubito sulla tua capacità a generare, accetto di celebra-
re il matrimonio a condizione che tu sia dotato di una norma-
le attitudine alla generazione della prole. Tale fattispecie può 
sembrare simile a quella dell’errore sulla qualità della persona 
intesa direttamente e principalmente come prima abbiamo 
osservato: in entrambi i casi il nubente vuole sposare una 
persona con una certa qualità. Vi è tuttavia una differenza: 
l’errante di fronte al bivio prende la strada sbagliata, chi appo-
ne la condizione si ferma in cerca di informazioni.

Il diritto canonico della famiglia attribuisce rilevanza alla 
condizione facendone dipendere non l’efficacia ma la validità 
del negozio o dalla semplice apposizione della condizione o 
dall’esistenza o meno dell’evento dedotto. Atteso il principio 
della insostituibilità del consenso più volte richiamato, il le-
gislatore canonico non avrebbe potuto considerare la condi-
zione come non apposta. Peraltro la ratio della diversità tra i 
due ordinamenti, italiano e canonico, risiede nella differente 
rilevanza attribuita al consenso: per il diritto canonico è im-
portante il matrimonium in fieri rispetto al matrimonium in fac-
to esse che assume rilievo per legislatore statale.

4. L’incapacità

Il codice di diritto canonico del 1917 non disciplinava espres-
samente la capacità dei nubendi a prestare il consenso ma-
trimoniale; semplicemente la presumeva, ma era ammessa la 
prova contraria. Ciò obbligava i canonisti e la giurispruden-
za rotale a dedurre le differenti ipotesi di incapacità naturale 

sulla scorta dell’espressione “personae iure habiles” di cui al 
can. 1081 § 2. Il limitato riferimento legislativo di cui godeva 
l’incapacità aveva come conseguenza logica l’apertura di un 
maggiore spazio di interpretazione nelle cause di incapacità 
rispetto agli altri capi di nullità che già trovavano una propria 
collocazione nel codice del 1917.

Infatti, la formulazione del can. 1095 del codice vigente è 
frutto dell’elaborazione interpretativa della dottrina e soprat-
tutto della giurisprudenza posteriori al codice precedente, ar-
ricchita dalla riflessione dei Padri conciliari, tesa a valorizzare 
il carattere di impegno personale che il matrimonio involge, 
senza trascurare il progresso delle scienze umane (antropolo-
gia, psicologia e psichiatria).

Anche l’ordinamento civile prevede la fattispecie dell’inca-
pacità naturale di intendere e di volere (art. 120 c.c.), nonché 
l’impedimento inderogabile a contrarre matrimonio da parte 
dell’interdetto per infermità di mente (art. 85 c.c.). Tuttavia 
l’elaborazione della giurisprudenza rotale può costituire senza 
dubbio un riferimento anche per le legislazioni civili grazie 
alla considerevole casistica in questa materia.

La nuova codificazione canonica, sulle orme della giuri-
sprudenza rotale, ha disciplinato con una normativa ad hoc le 
incapacità naturali ad emettere il consenso matrimoniale, rag-
gruppandole in tre grandi capitoli nel can. 1095, il quale san-
cisce che sono incapaci a contrarre matrimonio: 1° coloro che 
mancano di sufficiente uso di ragione; 2° coloro che difettano 
gravemente di discrezione di giudizio circa i diritti e i doveri 
matrimoniali essenziali da dare e accettare reciprocamente; 3° 
coloro che per cause di natura psichica, non possono assume-
re gli obblighi essenziali del matrimonio.

L’uso di ragione di cui al n. 1 è necessario affinché il matri-
monio possa essere definito come atto umano. Il significato 
dell’espressione risiede nella necessità che la sfera conoscitiva, 
la capacità di conoscere-capire la realtà esteriore all’uomo non 
siano sostanzialmente pregiudicate. Pertanto qualunque infer-
mità mentale che impedisca lo sviluppo e l’esercizio delle stes-
se, impedirà inevitabilmente la realizzazione di un atto umano 
e, pertanto, la prestazione di un valido consenso matrimoniale.

La carenza di uso di ragione può essere abituale o attuale, 
totale (amentia) o parziale (dementia): è indifferente. Ciò che è 
importante è sapere se la persona, al momento del consenso, 
godeva delle sue facoltà mentali.

Non si rinviene un elenco analitico dei vari tipi di malattie 
mentali né nel codice di diritto canonico, né in dottrina e 
in giurisprudenza, giacché, ai fini del giudizio di validità o 
nullità di un matrimonio, è irrilevante il tipo di patologia; 
importanti, invece, sono gli effetti che la malattia produce 
sulla capacità nuziale del soggetto, cioè l’incidenza che ha 
la malattia sia sulla personalità e sull’atto del consenso, sia 
sull’oggetto del consenso.

Il legislatore canonico, evitando di elencare le patologie spe-
cifiche rientranti rispettivamente nei numeri 1, 2 e 3 del can. 
1095 ha individuato solo i requisiti generali che possono ge-
nerare un’incapacità nuziale. Spetta al giudice, con l’ausilio, 
in tali casi, indispensabile del perito (salvo che la patologia 
non risulti altrimenti provata), inquadrare definitivamente la 
patologia nella fattispecie più appropriata di cui ai numeri 1, 
2 e 3 del can. 1095, sulla base delle risultanze processuali.

Varie possono essere le cause della perdita del sufficiente 
uso di ragione. Nell’ambito della giurisprudenza rotale si in-
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dividuano le seguenti categorie di persone che soffrono di 
una radicale incapacità: gli adulti che non sono giunti all’u-
so di ragione (oligofrenia o frenastenia) o che, pur avendolo, 
lo hanno successivamente perduto (demenza); gli adulti che 
manifestano un grave disturbo dell’uso di ragione (psicosi).

Gli adulti che, pur godendo abitualmente dell’uso di ragio-
ne, lo perdono per un disturbo mentale attuale (per assunzio-
ne di droga o alcool)5.

Fra le altre cause di perdita del sufficiente uso di ragione 
individuate dalla giurisprudenza rotale ricordiamo il ritardo 
mentale, caso in cui la capacità intellettiva è molto al di sotto 
della media del Q.I. normale e provoca un deterioramento 
della condotta adattativa.

Rientrano anche in tale fattispecie i disturbi mentali organici 
accompagnati da gravi alterazioni emozionali, da una dimi-
nuzione del controllo degli istinti e impulsi, da un deteriora-
mento del giudizio sociale.

La discrezione di giudizio, ex can. 1095 n. 2, presuppone 
una perfetta integrazione degli aspetti psicologici, affettivi, 
sessuali e psicosociali della personalità; consiste nella pre-
senza di un senso critico, estimativo e valutativo dei diritti e 
doveri del matrimonio.

Essa si caratterizza per la presenza della facoltà conosciti-
va, che consiste nell’apprendimento astratto dell’oggetto del 
consenso, della facoltà critica, che presuppone il c.d. giudizio 
pratico (valutazione non più astratta, ma concreta) e della li-
bera scelta dell’oggetto stesso.

In altre parole il soggetto è in possesso della discrezione 
di giudizio solo quando può percepire nel proprio intimo il 
valore del mondo che lo circonda e quindi anche del ma-
trimonio (facoltà conoscitiva); solo quando può valutare i 
pro e i contra sulla possibilità di contrarre quel determinato 
matrimonio (attraverso il giudizio pratico); solo quando può 
scegliere la propria moglie o il proprio marito liberamente 
(capacità volitiva).

Affinché abbia rilevanza nel diritto canonico il difetto di di-
screzione di giudizio deve essere grave, deve avere per oggetto 
i diritti e i doveri essenziali del matrimonio, deve sussistere 
al momento della celebrazione delle nozze. Non si richiede 
al soggetto la capacità di valutare cosa sia il matrimonio, ma 
cosa il matrimonio comporta.

Sulla base delle decisioni rotali è possibile ricostruire una pa-
noramica generale per quanto concerne le cause patologiche 
prese in esame nel corso degli anni. Solitamente si fa riferi-
mento al numero 2 del can. 1095 CIC. in presenza di quelle 
anomalie che non possono definirsi vere e proprie malattie 
mentali, ma che non permettono al soggetto il raggiungimento 
di un sufficiente livello di consapevolezza o di libertà nella scel-
ta degli obblighi del matrimonio. Possono dunque ricondursi 
a tale fattispecie casi di nevrosi, psicastenia, isteria, personalità 

5  “Con l’espressione alcoolista cronico si intende definire quell’individuo al 
quale il vizio del bere ha arrecato, senza possibilità di dubbi, grave pregiudizio 
nella salute del corpo o della mente, o nella posizione sociale”: cfr. E. Bleuler, 
Trattato di psichiatria, Milano, 1967, 358. Sull’alcoolismo cronico cfr. S.R.R.D. c. 
Stankiewicz, 21 gennaio 1982, in Monitor Ecclesiasticus 107 (1982), 124-153. 
Sulle fasi acuta, cronica, subacuta, cfr. S.R.R.D. c. Ragni, 11 ottobre 1982, in 
M.E. 108 (1983), 254-268; per lo studio completo, cfr. S. Panizo Orallo, Alcoho-
lismo, Droga y Matrimonio, Salamanca, 1984. L’alcoolismo cronico contiene in sé 
già una condizione psichica abituale: cfr. c. Stankiewicz, 21 gennaio 1982, Vol. 
LXXIV; cfr. G.C. Spirolazzi, v. “Psicosi tossiche”, in Dizionario di psicopatologia 
forense, Milano, 1969, 274.

psicopatiche, ed anche casi di soggetti particolarmente ansiosi 
ed insicuri; persone impulsive, irritabili, ipertimiche, depresse, 
amorali, disforiche, fanatiche, instabili, ambiziose6.

Tuttavia appare opportuno specificare che non vi è automa-
tismo: la presenza di una patologia non comporta sic et simpli-
citer la nullità del matrimonio; ciò che deve essere analizzato 
è se il nubente, a causa della patologia, non ha potuto valutare 
concretamente, non in astratto, il significato dell’assunzione 
degli obblighi matrimoniali.

In tali casi il matrimonio è nullo per il principio nihil volitum 
nisi praecognitum.

Si fa rientrare nell’ipotesi di cui al n. 2 del can. 1095 CIC an-
che il caso di immaturità affettiva. Al riguardo attenta dottri-
na osserva: “Può accadere… che dei giovani, per motivi acci-
dentali, pur non essendo dei malati e portatori di personalità 
abnormi dal punto di vista strutturale […], pur avendo l’età 
nuziale, non abbiano ancora maturata una sufficiente capacità 
di discrezione di giudizio o di oblazione di sé, a causa di im-
maturità psicologico-conoscitiva o di immaturità affettiva o di 
entrambe”7. Tuttavia maturità non significa conoscenza piena 
e perfetta di ciò che il matrimonio comporta.

Sempre alla medesima fattispecie di cui al n. 2 del can. 1095 
CIC può ricondursi anche un altro vizio del consenso deno-
minato “difetto di libertà interna”.

Laddove manca la libertà non può esserci un vero giudizio 
critico; ciò si verifica allorché il soggetto non si sente interna-
mente libero di scegliere in un senso o nell’altro, non perché 
manca di facoltà conoscitiva o di facoltà critica per valutare 
cos’è il matrimonio, ma perché si trova in una condizione tale 
da essere privato della necessaria libertà interna di autodeter-
minarsi (come ad esempio può avvenire nel caso in cui, per 
particolari condizioni psicologiche, una donna si senta obbli-
gata a contrarre matrimonio perché in stato di gravidanza). La 
fattispecie si differenzia dal metus dove, come abbiamo visto, 
il timore è incusso ab externo.

Al n. 3 del can. 1095 si prevede che sono incapaci a con-
trarre matrimonio coloro che per cause di natura psichica non 
possono assumere gli obblighi essenziali del matrimonio.

Tale ipotesi di incapacità è emersa soprattutto nella tratta-
zione della ninfomania (iperestesia sessuale) e di omosessua-
lità. Infatti in entrambi i casi non è possibile instaurare quella 
comunità di vita e di amore coniugale che costituisce la so-
stanza dell’istituto matrimoniale e produce nel soggetto che 
ne è affetto una vera e propria incapacità a direzionare il pro-
prio consenso su quello che ne rappresenta l’oggetto e il fine 
specifico. Tale forma di incapacità è stata estesa anche ad altri 
casi di deviazioni o perversioni sessuali nonché a disturbi di 
carattere psichico e caratteriale tali da non consentire la costi-
tuzione di un consortium totius vitae ordinato al bonum coniu-
gum e al bonum prolis. Gli obblighi essenziali nei cui confronti 
deve manifestarsi l’incapacità sono le proprietà dell’unità e 
dell’indissolubilità e il fine del bene dei coniugi, della prole: 
la ninfomane è incapace di instaurare una vera comunione di 
vita matrimoniale con il proprio coniuge, le carenze affettive 
possono pregiudicare la capacità di assumere il ruolo di padre 
o di madre. Naturalmente la patologia ha efficacia invalidante 
se si prova l’esistenza in epoca prenuziale.

6  M.F. Pompedda, Nevrosi e personalità psicopatiche nel consenso matrimoniale 
canonico, in Studi di diritto matrimoniale canonico, Milano, 1993, 20.

7  L. Musselli, Manuale di diritto canonico e matrimoniale, Bologna, 1995, 171.
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Oggetto di particolare attenzione in dottrina e anche in giuri-
sprudenza è stata l’individuazione di una nuova figura, quella 
della incapacità relativa o relazionale, che impedirebbe al sog-
getto l’adempimento degli obblighi coniugali, appunto relativa-
mente a quel matrimonio o relativamente a quella determinata 
persona. Sulla base dell’impostazione personalistica del Con-
cilio Vaticano II, si è prospettato il matrimonio come relazione 
interpersonale e cioè come realtà di vita fortemente caratteriz-
zata dal profilo esistenziale dei nubendi. Conseguentemente 
assumerebbe rilievo, al fine di determinare l’esistenza di una 
incapacità, l’analisi della personalità di entrambi i contraenti sia 
uti singuli sia nella loro reciproca relazione8: in buona sostanza 
l’incapacità nasce solo nell’ambito della relazione di coppia.

La giurisprudenza della Rota Romana, tuttavia, in passato 
ha individuato il pericolo per cui tale ipotesi avrebbe per-
messo di attribuire rilievo all’incompatibilità caratteriale tra i 
coniugi, finendo così col rendere nulli i matrimoni solo infeli-
ci o falliti; pertanto, ha interpretato restrittivamente tale fatti-
specie, poiché un’apertura nel senso appena profilato avrebbe 
consentito una equiparazione surrettizia tra la dichiarazione 
di nullità matrimoniale e la cessazione degli effetti civili del 
matrimonio. Va evidenziato, tuttavia, che spesso il fallimento 
di un matrimonio nasconde uno o più casi di nullità.

5. La presunzione di validità del matrimonio

Se negli anni ’70 ci si poneva il problema di come la mentalità 
divorzista avrebbe negli anni a seguire influito sull’istituto del 
matrimonio e soprattutto sulla valida formazione del consen-
so del matrimonio canonico, attualmente l’interrogativo che 
ci si pone è se possa ancora presumersi nei contraenti quella 
intentio generalis faciendi id quod facit Ecclesia9.

In altre parole è lecito chiedersi fino a che punto operi e sia 
attuale la presunzione iuris tantum di conformità tra la dichia-
razione e la volontà (can. 1101 § 1 CIC) secondo cui “inter-
nus animi consensus praesumitur conformis verbis vel signis 
in celebrando matrimonio adhibitis” che si collega all’altra 
presunzione, più generale, di validità, in caso di dubbio, del 
matrimonio (can. 1060 CIC)10. Si pone il problema se è lecito 
o meno presumere, in una società secolarizzata, che il nu-
bente che celebra un matrimonio canonico abbia intenzione 
di contrarre un matrimonio secondo i principi della Chiesa e 
cioè uno, indissolubile, ordinato alla procreazione della prole, 
al bonum coniugum, alla fedeltà ecc., proprio quando “lo spiri-
to della società post-cristiana o non cristiana contemporanea 
orienta sempre più la volontà degli individui nel senso dell’e-
sclusione del matrimonio stesso, di un suo elemento o di una 
sua proprietà essenziali”11.

8  Cfr. J.M. Serrano Ruiz, La incapacidad relativa como causa de nulidad del ma-
trimonio en el canon 1095, 3º, in Curso de Derecho Matrimonial y Procesal Canónico 
para profesionales del foro, XII, Salamanca, 1996, 171-172.

9  Acutamente Dalla Torre a conclusione di un suo studio sull’evoluzione del 
diritto di famiglia scrive che “si potrebbe forse osservare, con gli occhi della 
storia, che questo singolare fenomeno è anche l’amaro frutto d’una società che 
da oltre un secolo, contrapponendo il matrimonio civile al matrimonio religioso, 
sradicando la realtà familiare dall’humus sacrale che le è proprio in ogni civil-
tà, ha prodotto con la secolarizzazione la progressiva fine dell’istituto civile”. 
G. Dalla Torre, Motivi ideologici e contingenze storiche nell’evoluzione del diritto 
di famiglia, in AA.VV., Famiglia, diritto e diritto di famiglia, studi raccolti da F. 
D’Agostino, Milano 1985, 58.

10  Sulla differenza tra le due presunzioni cfr. Id., Il valore della presunzione, 
cit., 65.

11  Id., Motivi, cit., 62.

In dottrina non è mancato chi ha sottolineato il nesso cau-
sale tra secolarizzazione e relativismo etico da un lato e il pro-
gressivo aumento delle sentenze di nullità matrimoniale per 
simulazione del consenso12.

Non è chi non veda la reale fondatezza del dubbio circa 
l’effettiva portata della presunzione ex can. 1101 § 1 CIC: sa-
rebbe più opportuno trasformare quest’ultima in presunzione 
di invalidità del matrimonio, dovendosi pertanto dimostrarne 
la validità.

Difatti, la portata della presunzione del can. 1101 § 1 del 
codice del 1983 risulta indubbiamente indebolita nella so-
cietà odierna rispetto a quella, sostanzialmente identica13, 
contenuta nel can. 1086 § 1 del codice del 1917, che risulta-
va maggiormente coerente alla realtà sociale dell’epoca, forte-
mente connotata dai valori cristiani.

Intanto si può parlare di simulazione del matrimonio cano-
nico in quanto si faccia riferimento ad un contesto sociale in 
cui sono ancora forti ed avvertiti i valori cristiani, in cui, per-
tanto, possa ragionevolmente presumersi la conoscenza del 
modello di matrimonio previsto dalla legislazione canonica. 
Per converso, in una società come quella odierna il cui trat-
to caratteristico sembra essere quello della secolarizzazione 
e del relativismo, sembra più ragionevole presupporre che il 
modello di matrimonio comunemente considerato sia quello 
del matrimonio solubile, non già del matrimonio connotato 
dagli elementi e proprietà essenziali di cui al codice di diritto 
canonico. Ciò porta quindi a ritenere che difficilmente possa 
configurarsi da parte di un individuo l’esclusione del modello 
del matrimonio proposto dalla Chiesa, atteso che tale para-
digma gli è estraneo, o quanto meno lontano dalla propria 
concezione relativistica di tale istituto.

Allora sarà la fattispecie dell’error la collocazione corretta 
delle molteplici ipotesi di nullità matrimoniale che hanno la 
loro ragion d’essere nella secolarizzazione della società14.

6. Annotazioni conclusive

Al termine della disamina delle fattispecie previste dagli or-
dinamenti canonico e civile appare opportuno ribadire che la 
diversità delle normative risiede prevalentemente sulla diffe-
rente rilevanza attribuita al consenso: per la Chiesa il matri-
monio è, oltre che un sacramento, un istituto naturale retto 
dal diritto divino e nessuna potestà umana, civile o ecclesia-
stica, potrà modificarne le basi naturali e la struttura giuridi-
ca. Lo Stato, invece, propende per una concezione storicistica 
del matrimonio, basta su ragioni di certezza e stabilità del 
rapporto coniugale e, quindi, sull’effettiva convivenza, piut-
tosto che su quella della validità del consenso.

12  Id., Il valore della presunzione, cit., 72.
13  La formula del nuovo canone rispetto a quella contenuta nel codice pia-

no-benedettino è decisamente più attenuata. Non è un caso, infatti, che il le-
gislatore del codice del 1983 abbia eliminato l’avverbio semper contenuto nel 
precedente codice quasi a voler significare che non sempre l’internus animi con-
sensus può presumersi conforme alle parole e ai segni adoperati in celebrando 
matrimonio.

14  Ed è quanto la giurisprudenza rotale ha evidenziato: “quo tenacior est 
error, eo debilior est gressus ad positivum voluntatis actum” S.R.R.D., sent. 19 
aprile 1926, c. Grazioli; 31 luglio 1943, 16 aprile 1946, 7 luglio 1949, c. Cane-
stri; 6 dicembre 1954, c. Bonet; 13 luglio 1966, c. Fagiolo; 18 maggio 1968, c. 
Ewers; 6 novembre 1969, c. Abbo; 19 febbraio 1985, c. Masala; contra: 23 giu-
gno 1978, 14 ottobre 1978, c. Stankiewicz; 23 luglio 1982, c. Bruno; 11 aprile 
1984, c. De Lanversin. Cfr. I. Parisella, De pervicaci seu radicato errore circa ma-
trimonii indissolubilitatem, in Miscell. in hon. R. Bigador, Romae, 1972, 511-540.
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Non a caso per alcuni vizi del consenso comuni a quelli 
disciplinati dal diritto canonico, come abbiamo visto, lo Stato 
prevede la sanatoria dopo un anno dalla effettiva convivenza 
dei coniugi. Per non parlare dell’importanza attribuita recen-
temente alla convivenza da parte della Corte di Cassazione al 
fine di negare la delibazione delle sentenze di nullità.

Dall’analisi dei vari capi di nullità possiamo riassumere al-
cune differenze tra il modello canonistico e quello civilistico 
di matrimonio. Innanzitutto il principio fondamentale di in-
dissolubilità si contrappone al divorzio. Per quanto l’art. 143 
c.c. preveda l’obbligo reciproco alla fedeltà, la sua inosser-
vanza è priva di qualsiasi sanzione civile e penale, potendo 
costituire solo motivo di addebitabilità della pronuncia di 
separazione giudiziale solo ove si sia estrinsecata in compor-
tamenti che offendono il decoro e l’onorabilità dell’altro co-
niuge. Sembrerebbe, pertanto, che gli obblighi nascenti dal 
matrimonio (bonum coniugum o obbligo di assistenza morale e 
materiale, l’obbligo di collaborare nell’interesse della famiglia) 
siano tutelati dalla buona volontà dei coniugi.

Sul bonum prolis è da dubitarsi che esso costituisca oggi un 
elemento essenziale del matrimonio civile, essendo in vigore 
la legge sull’aborto.

Per quanto concerne la simulazione, nel diritto civile essa 
provoca l’invalidità del matrimonio solo nell’ipotesi di ac-
cordo tra le parti che si impegnano reciprocamente a non 
rispettare gli obblighi e i diritti propri del matrimonio (art. 
123 c.c.). Viceversa, nel diritto canonico si riconosce anche 
la simulazione c.d. unilaterale, come anche la stessa riserva 
mentale.

La differenza più rilevante è rappresentata dalla circostanza 
che nell’ordinamento canonico tutte le nullità sono insanabili, 
tanto che è previsto un procedimento amministrativo ad hoc 
per la convalidazione del matrimonio nullo. Nel matrimonio 
civile, invece, le nullità in molti casi sono sanabili: è sanabile 
l’impedimento di età (art. 117 c.c.), la nullità del matrimo-
nio dell’interdetto dopo un anno di coabitazione dalla revoca 
dell’interdizione (art. 119, 2° comma, c.c.), dell’incapace na-
turale dopo un anno dalla riacquisizione della pienezza delle 
facoltà mentali (art. 120, 2° comma c.c.). È sanato il vizio del 
consenso dopo un anno di coabitazione dalla cessazione della 
violenza, del timore o dalla scoperta dell’errore (art. 122, ul-
timo comma, c.c.), nonché trascorso un anno di coabitazione 
dalla celebrazione del matrimonio in caso di simulazione (art. 
123, 2° comma c.c.).

L’istituzione matrimoniale, come ogni altra istituzione uma-
na, è sempre suscettibile di variazioni più o meno radicali 
in rapporto all’evoluzione delle sensibilità, delle visioni del 
mondo e dei costumi sociali e civili. Tuttavia, ciò che appare 
normale e scontato nell’ambito del vivere comune, non può 
essere trasferito, sic et simpliciter nella sfera religiosa che coin-
volge l’aspetto intimo, legato al trascendente, di ogni credente 
che si rispetti (è noto che religio significa legame tra cielo e ter-
ra). Le leggi civili, i costumi, la Weltanschauung possono essere 
soggetti a modificazioni, non invece i dogmi religiosi e, per-
tanto, neanche le leggi canoniche che si fondano sul diritto 
divino. Altrimenti, non di religione si tratterebbe, ma di una 
filosofia, mutevole e suscettibile di critiche come tante altre.
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1. Escluse dalla successione nel potere familiare

La successione è, per la mentalità romana delle origini, lo 
schema predisposto per la conservazione della famiglia nel 
momento traumatico della morte del suo capostipite. L’ag-
gregazione familiare agnatizia in età arcaica è una comunità 
unitaria e solidale, destinata a perpetrarsi di generazione in 
generazione. Lo spezzarsi della vita di un pater è evento tale 
da aprire, prima di tutto, una crisi di potere1.

Per scongiurare le conseguenze nefaste di questa perdita, in-
fatti, nel preciso istante dell’apertura della successione, la po-
testas del pater defunto rinasce in capo ai figli maschi nati da 
giuste nozze ovvero, se premorti, in capo ai loro discendenti.

Gaio ancora narra nelle sue Istituzioni della rottura di que-
sto vincolo potestativo e delle sue conseguenze:

Gai., Inst. 1.127: Hi uero, qui in potestate parentis sunt, mortuo eo sui iu-
ris fiunt. Sed hoc distinctionem recipit; nam mortuo patre sane omni modo 

1  A maggior ragione, in questi termini si esprimeva, sulla base di una prece-
dente intuizione di Scialoja (in V. Scialoja, Diritto romano. Diritto successorio. Corso 
a.a. 1897-98, Roma, 1898, 19 ss.): P. Bonfante, L’origine dell’hereditas e dei legata nel 
diritto successorio romano. A proposito della regola ‘nemo pro parte testatus pro parte in-
testatus decedere potest’, in BIDR, IV, 1891, 107 ss.; Id., Corso di diritto romano. Le suc-
cessioni. Parte generale, IV, ed. a cura di G. Bonfante, G. Crifò, Milano, 1974, 91 ss.; 
Id., Istituzioni di diritto romano10, Torino, 1957, 543 ss., che credeva alla natura di 
gruppo politico della famiglia nucleare, proprio iure, ma anche, nello stesso senso, 
S. Solazzi, Diritto ereditario romano, I, Napoli, 1932, 10 ss.; C. Fadda, Concetti fonda-
mentali del Diritto ereditario romano, I, Milano, 1949, 29 s. Per una riponderazione 
critica di questa visione, cfr. E. Volterra, voce Famiglia (diritto romano), in ED, XVI, 
Milano, 1967, 726 ss. e F. Serrao, Diritto privato economia e società nella storia di 
Roma. 1. Dalla società gentilizia alle origini dell’economia schiavistica, Napoli, 2006, 
389 ss. Sulla struttura della familia proprio iure: cfr., tra gli altri, G. Franciosi, La 
famiglia romana. Società e diritto, Torino, 2003, 21 ss., 85 ss. Sulla reale estensione 
del potere del pater, in ordine cronologico: J. Crook, Patria potestas, in CQ, ns. 17, 
1967, 1, 113 ss.; L. Capogrossi Colognesi, s.v. Patria potestas, in ED, XXXII, Milano, 
1982, 242 ss.; R. Saller, I rapporti di parentela e l’organizzazione familiare, in Storia di 
Roma, a cura di A. Giardina, A. Schiavone, Torino, 1999, 844 ss.; L. Capogrossi Co-
lognesi, La famiglia romana, la sua storia e la sua storiografia, in Itinera. Pagine scelte 
di L. Capogrossi Colognesi, Lecce, 2017, 176 ss.; V. Scarano Ussani, Padri, Padroni, 
Patroni. Identità romana e diritto delle persone, della famiglia e delle successioni mortis 
causa fra l’epoca arcaica e l’età di Adriano, Roma, 2017, 40 ss., 101 ss. e G. Rizzelli, 
La potestas paterna fra leges, mores e natura, in Anatomie della paternità. Padri e fami-
glia nella cultura romana, a cura di F. Lamberti, Lecce, 2019, 89 ss.

filii filiaeve sui iuris efficiuntur; mortuo vero avo non omni modo nepotes 
neptesve sui iuris fiunt, sed ita si post mortem avi in patris sui potestatem 
recasuri non sunt. Itaque si moriente avo pater eorum et vivat et in pote-
state patris fuerit, tunc post obitum avi in patris sui potestate fiunt; si vero 
is, quo tempore avus moritur, aut iam mortuus est aut exiit de potestate 
patris, tunc hi, quia in potestatem eius cadere non possunt, sui iuris fiunt.

Coloro che sono in potestà di un ascendente, afferma il giu-
rista antoniniano, morto lui, sia che siano figli maschi, sia 
che siano femmine, divengono sui iuris, cioè giuridicamente 
indipendenti. I nipoti, invece, diventeranno sui iuris solo se 
ne sia premorto il padre, altrimenti trasmigreranno sotto la 
potestà di lui.

A seguito di questo evento drammatico, il destino dei figli 
maschi e delle figlie femmine è diverso: i primi diventeranno 
patres, titolari dell’unico supremo potere sulla casa familiare; 
le donne, invece, avranno per destino, benché divenute sui 
iuris, di essere mogli legittime e madri all’interno di un’altra 
familia proprio iure, quella del futuro marito, potendosi fregia-
re, solo in questo caso, del comunque vacuo titolo di mater 
familias. È quanto apprendiamo dalla definizione di famiglia, 
che, attestando la resilienza di questa impostazione, Ulpiano 
ancora ci offre agli albori del III secolo d.C.:

Ulp. 46 ad ed. 50.16.195.2: Familiae appellatio refertur et ad corporis 
cuiusdam significationem… Iure proprio familiam dicimus plures perso-
nas, quae sunt sub unius potestate aut natura aut iure subiectae, ut puta 
patrem familias, matrem familias, filium familias, filiam familias quique 
deinceps vicem eorum sequuntur, ut puta nepotes et neptes et deinceps. 
Pater autem familias appellatur, qui in domo dominium habet, recteque 
hoc nomine appellatur, quamvis filium non habeat: non enim solam per-
sonam eius, sed et ius demonstramus… Et cum pater familias moritur, 
quotquot capita ei subiecta fuerint, singulas familias incipiunt habere: 
singuli enim patrum familiarum nomen subeunt…

Il termine famiglia, spiega il giurista di Tiro, rimanda all’idea 
di un gruppo organizzato. Familia proprio iure, in particolare, è 
detta quella pluralità di persone che sono sottoposte per natu-
ra o per diritto al potere di uno solo; ed è composta di norma 
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dal padre di famiglia, dalla madre di famiglia, dal figlio e dalla 
figlia, dai nipoti e dagli altri discendenti in linea retta. Pater fa-
milias è solo e soltanto colui che esercita il ‘dominio sull’intera 
sua casa’: cioè la patria potestas. È detto così a prescindere dal 
fatto che abbia realmente una discendenza, la sua condizione 
giuridica, infatti, è indipendente da questo dato. Quando, poi, 
costui muoia, tutti gli individui, rectius quelli di sesso maschi-
le, che erano a lui sottoposti, diventano a loro volta patres. 
Ciascuno di loro diventa, in quel momento, il vertice di una 
nuova famiglia mononucleare gerarchicamente ordinata2.

2. La successione patrimoniale nel testo decemvi-
rale: verso l’inclusione

Il trasferimento del patrimonio è altra cosa: tanto che non 
segue le medesime regole, e non esclude pregiudizialmente 
le donne, sottoposte a potestà, dai diritti sull’asse paterno, se 
è vero che le stesse fanno parte della prima categoria di suc-
cessibili ab intestato, secondo il quadro sistematico offertoci 
dalle XII Tavole.

Come è universalmente noto, in forza di questo testo nor-
mativo, se non vi fosse stato un testamento valido redatto dal 
pater (Tab. V, 3)3, al primo posto sarebbero succeduti i sui 
heredes, cioè i sottoposti a potestà, maschi e femmine su un 
piano di parità, e poi, solo in seguito, agnati e gentili (Tab. V, 
4-5) in ordine di prossimità4.

I figli sui, per altro, avrebbero ricevuto il patrimonio indi-
viso nell’ambito dell’antico istituto del consortium ercto non 
cito, che realizzava una sorta di comunione familiare, in cui 
ciascuno degli eredi era ritenuto titolare dell’intero asse (Gai., 
Inst. 3.154a-b5). Non v’è dubbio, nondimeno, che di esso 

2  Ad es., cfr., B. Albanese, Le persone nel diritto privato romano, Palermo, 1979, 
205 ss.; C. Fayer, La familia romana. Aspetti giuridici ed antiquari, I, Roma, 1994, 
15 ss.; E. Cantarella, La vita delle donne, in Storia di Roma, cit., 867 s.; G. Fran-
ciosi, La famiglia, cit., 21 ss., 209 ss.; A. Corbino, Familia ‘proprio iure’ e ‘familia 
communi iure’, in Estudios Jurídicos en Homenaje al Prof. Guzmán Brito, Alessan-
dria, 2011, 41 ss.; V. Scarano Ussani, Padri, cit., 21 ss. Nella manualistica, cfr. F. 
Serrao, Diritto, cit., 38 ss.; M. Brutti, Il diritto privato nell’antica Roma2, Torino, 
2011, 186 s. e A. Petrucci, Manuale di diritto privato romano2, Torino, 2022, 11 s.

3  E qui l’unico riferimento esplicito nel testo decemvirale è il famigerato e 
tormentato: Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto, di Tab. V, 3, 
secondo la ricostruzione di Riccobono, in FIRA, I, 23 ss., su cui, anzitutto, rinvio 
ai fondamentali contributi di: S. Solazzi, Diritto, I, cit., 35 ss. e P. Voci, Diritto 
ereditario romano. I. Introduzione. Parte generale, Milano, 1960, 3 ss.; più recen-
temente, B. Albanese, Osservazioni su XII tab. 5.3 (Uti legassit…, ita ius esto), in 
AUPA, 46, I, 1998, 35 ss.; F. Serrao, Diritto, cit., 400, 405 ss.; P. Arces, Riflessioni 
sulla norma “uti legassit” (Tab. V.3), in RDR, IV, 2004, 2 s. (dell’estratto); Id., Studi 
sul disporre mortis causa. Dall’età decemvirale al diritto classico, Milano, 2013, 75 
s.; D. Di Ottavio, Uti legassit… ita ius esto. Alle radici della successione testamenta-
ria in diritto romano, Napoli, 2016, 1-31; da ultimo, si veda il commentario: M.F. 
Cursi, La mancipatio e la mancipatio familiae, in XII Tabvlae. Testo e commento, a 
cura di M.F. Cursi, Napoli, 2018, 357 ss.

4  Tab. V, 4: Si intestato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proximus fa-
miliam habeto; Tab. V, 5: Si adgnatus nec escit, gentiles familiam habento, su cui S. 
Solazzi, Diritto, I, cit., 35 ss.; P. Voci, Diritto, cit., 8 ss.; O. Diliberto, voce Succes-
sione legittima (diritto romano), in ED, XLIII, Milano, 1990, 1297 ss.; F. Serrao, 
Diritto, cit., 405 ss.; V. Scarano Ussani, Padri, cit., 65 ss.; E. Stolfi, Successioni a 
causa di morte e tradizione civilistica. Uno scenario premoderno, in Annali del Dipar-
timento Jonico, 2018, VI, 613 ss. e, da ultimo, si veda il commentario: G. Finazzi, 
La successione ab intestato, in XII Tabvlae, cit., 235 ss.

5  (154a) …Olim enim, mortuo patre familias, inter suos heredes quaedam erat le-
gitima simul et naturalis societas, quae appellabatur ercto non cito, id est dominio non 
diuiso; erctum enim dominium est, unde erus dominus dicitur; ciere autem diuidere 
est, unde caedere et secare dicimus. (154b.) Alii quoque qui uolebant eandem habere 
societatem, poterant id consequi apud praetorem certa legis actione. In hac autem 
societate fratrum ceterorumue qui ad exemplum fratrum suorum societatem coierint, 
illud proprium erat, quod uel unus ex sociis communem seruum manumittendo libe-

avrebbero goduto precipuamente i maschi, e non tanto per-
ché le donne fossero escluse dalla sua gestione, ma, in quanto, 
sposandosi, stante l’originario fisiologico accompagnarsi del 
passaggio della mano al matrimonio, avrebbero cessato di far 
parte della famiglia di origine per entrare in quella del marito, 
loco filiae, acquistandone anche i medesimi diritti successori 
(Gai., Inst. 3.14)6.

L’intero complesso familiare, costituito da elementi patrimo-
niali e non, come i culti importantissimi dei defunti (sacra), 
passava, con la morte, dal pater agli eredi designati dalla legge 
o dal testamento7. La potestà paterna, invece, sempre e co-
munque si perpetuava nei figli, nei nipoti di sesso maschile, 
se i primi fossero premorti: questo secondo passaggio, sì, a 
differenza dell’altro, era un fatto naturale, che neppure abbi-
sognava d’essere regolato, se non dai mores.

In altri termini, le fonti più antiche di cui disponiamo già 
fotografano una situazione in cui il destino della migrazione 
della potestas è scisso da quello del trasferimento del patri-
monio8.

Presto, già nell’era del Regno, ben prima che vedesse la luce 
il testo decemvirale, in una società cittadina guerriera, accer-
chiata dai nemici, si pose il problema di consentire al pater di 
trasmettere la propria eredità, familiare e patrimoniale, anche 
quando il fato avverso avesse avuto a negargli la possibilità di 
avere figli sui o, anzitempo, glieli avesse strappati. Proprio in 
risposta a questa esigenza nacquero: l’istituto dell’adrogatio9, 
con cui costui, davanti agli antichi comizi curiati, poteva do-
nare la qualità di figlio ad un qualunque pater estraneo, rico-
stituendo così la propria linea successoria, e, in un proseguo 
di tempo, il testamentum calatis comitiis (Gai. Inst., 2.10110), 

rum faciebat et omnibus libertum adquirebat. Item unus rem communem mancipando 
<eius faciebat qui mancipio accipiebat>. Su cui cfr. P. Voci, Diritto, cit., 58 ss.; A. 
Torrent, Consortium ercto non cito, in AHDE, 1964, III, 497 ss.; F. Serrao, Diritto, 
cit., 393 ss.; M. Evangelisti, Consortium, erctum citum: etimi antichi e riflessioni 
sulla comproprietà arcaica, in D@S, VI, 2007, 1 ss. (dell’estratto); V. Carro, Alcune 
osservazioni in tema di communio: la natura giuridica dell’actio communi dividundo, 
in Jus. Vita e Pensiero, 2019, 1, 306 s. Ritiene dovesse trattarsi di istituto origina-
riamente declinato al maschile, nonostante l’uso da parte di Gaio della locuzione 
generica ‘eredi propri’: V. Scarano Ussani, Padri, cit., 64 s., il quale anche ne 
suggerisce la derivazione etrusca in V. Scarano Ussani, M. Torelli, La Tabula Cor-
tonensis. Un documento giuridico e storico sociale, Napoli, 2003, 58 ss. Nella ma-
nualistica recente: M. Brutti, Il diritto, cit., 187 e A. Petrucci, Manuale, cit., 130.

6  R. Saller, I rapporti, cit., 831 ss.; E. Cantarella, La vita, cit., 867 ss.; Ead., 
L’ambiguo malanno. Condizione e immagine della donna nell’antichità greca e roma-
na10, Milano, 2020, 171-176; V. Scarano Ussani, Padri, cit., 19 ss., 38 s. Sulla 
conventio in manum: Ibidem, 50 ss. e G. Franciosi, La famiglia, cit., 172. Su que-
ste colonne in tema: L. Ingallina, Il valore del consenso nel matrimonio romano 
classico, in questa Rivista, 2020, IV.2, 136 s., con ulteriore bibliografia, e tra le 
più recenti trattazioni istituzionali: L. Capogrossi Colognesi, Storia di Roma tra 
diritto e potere, Bologna, 2009, 24; M. Brutti, Il diritto, cit., 181 ss. e A. Petrucci, 
Manuale, cit., 14 ss.

7  Cic. De leg., 2.22.55; P. Voci, Diritto, cit., 39 ss.; G. Franciosi, La famiglia, 
cit., 108 ss.; V. Scarano Ussani, Padri, cit., 56 s. e E. Stolfi, Successioni, cit., 614.

8  Così espressamente M. Brutti, Il diritto, cit., 187, sulle tappe di questo 
percorso: C. Fadda, Concetti, I, cit., 28 ss.; ma anche P. Voci, Diritto, cit., 193 ss.

9  Aul. Gell. Noct. Att., 5.19.6-9, su cui cfr. V. Scarano Ussani, Padri, cit., 43 
ss.; G. Franciosi, La famiglia, cit., 108 ss.

10  Dove Gaio congiuntamente descrive le due forme più arcaiche di testa-
mento, ovvero quello che precorrono il tempo delle XII Tavole: (101) Testamen-
torum autem genera initio duo fuerunt: nam aut calatis comitiis testamentum facie-
bant, quae comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu, 
id est cum belli causa arma sumebant; procinctus est enim expeditus et armatus exer-
citus. Alterum itaque in pace et in otio faciebant, alterum in proelium exituri. Per uno 
studio sistematico delle stesse, si segnala, in particolare, il recentissimo: M.C. 
Rinolfi, Testamentorum autum genera initio duo fuerunt: nam aut calatis comtiis te-
stamentum testamentum faciebant… aut in procintu. Testamenti, diritto e religione in 
Roma antica, Torino, 2020.
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con cui solennemente egli avrebbe potuto indicare, davanti 
alla medesima assemblea, il proprio erede istituito11.

Sia questa arcaica forma testamentaria che l’altra concorren-
te conosciuta, il testamentum in procinctu, confezionato davan-
ti all’esercito riunito per la battaglia, avevano tenuto, de facto, 
nel tempo anteriore alle XII Tavole, le donne lontane dalla 
testamenti factio attiva e passiva (cioè la capacità di disporre 
e di ricevere per delazione testamentaria)12, non potendo co-
storo in alcun modo partecipare a questi consessi tipicamente 
maschili13.

E, del resto, l’istituzione in qualità di erede d’una donna 
avrebbe mancato per lo meno uno degli scopi cardine che i 
Romani intendevano perseguire attraverso le norme succes-
sorie, cioè la perpetuazione del nome agnatizio, oltre la morte 
e nelle generazioni successive. Se poi, evenienza ben più ne-
fasta, il patrimonio familiare non fosse rimasto permanente-
mente in consortium, tutto ciò che fosse stato devoluto alla 
donna avrebbe depauperato gli eventuali sui concorrenti nella 
fatidica lotta per le più alte classi del timocratico exercitus cen-
turiatus e del, poi sullo stesso modellato, comizio14.

Con la legge delle XII Tavole, il quadro muta: il testamen-
to si redige ora non più in forma pubblica, ma privatamente 
(mancipatio familiae), davanti a 5 testimoni cittadini romani, 
ad un portatore della bilancia e ad un acquirente fittizio, che 
funge da depositario delle disposizioni testamentarie, mercé 
quel grimaldello universale, rappresentato dal rituale manci-
patorio15: solenne ed astratto atto di trasferimento del potere 
su cose e persone, che verrà prestato, fino ad età relativamente 
tarda, ai più svariati usi negoziali. La donna acquista così, ex 
lege duodecim tabularum, la capacità di disporre e ricevere per 
testamento, seppur entro le stringenti maglie della tutela del 
sesso, che ne limitano la scelta d’adizione (Ulp. 7 ad Sab. D. 

11  S. Solazzi, Diritto, I, cit., 180 ss.; P. Voci, Diritto, cit., 19 s.; M. Amelotti, 
voce Testamento (diritto romano), in ED, XLIV, Milano, 1992, 460; L. Capogrossi 
Colognesi, Storia, cit., 41 s. e V. Scarano Ussani, Padri, cit., 64 ss.

12  Sulla cui più precisa definizione rinvio diffusamente a C. Fadda, Concetti, 
I, cit., 125 ss.; P. Voci, Diritto, cit., 363 ss.; nella manualistica, cfr. M. Brutti, Il 
diritto, cit., 375 ss. e A. Petrucci, Manuale, cit., 109 ss.

13  P. Bonfante, Corso, IV, cit., 96 s., 295, nt. 6; S. Solazzi, Diritto, I, cit., 184 
ss.; i quali dubitavano, a dir del vero, che il sistema decemvirale avesse fin da 
principio implicato un cambiamento di indirizzo sul punto, P. Voci, Diritto, cit., 
73 ss.; M. Amelotti, voce Testamento, cit., 460 e V. Scarano Ussani, Padri, cit., 64.

14  A. Guarino, La rivoluzione della plebe, Napoli, 1975, 103 ss. e L. Capogrossi 
Colognesi, Storia, cit., 23 ss., 51 ss.

15  Rituale che è compiutamente descritto da Gaio, Inst., 1.103-104: (103). 
Sed illa quidem duo genera testamentorum in desuetudinem abierunt; hoc uero so-
lum quod per aes et libram fit in usu retentum est. Sane nunc aliter ordinatur quam 
olim solebat. Namque olim familiae emptor, id est qui a testatore familiam accipiebat 
mancipio, heredis locum optinebat, et ob id ei mandabat testator, quid cuique post 
mortem suam dari uellet; nunc uero alius heres testamento instituitur, a quo etiam 
legata relinquuntur, alius dicis gratia propter ueteris iuris imitationem familiae emptor 
adhibetur. (104). Eaque res ita agitur: qui facit testamentum, adhibitis, sicut in ceteris 
mancipationibus, v testibus ciuibus Romanis puberibus et libripende, postquam tabulas 
testamenti scripserit, mancipat alicui dicis gratia familiam suam; in qua re his uerbis 
familiae emptor utitur familiam pecvniamqve tvam endo mandatela cvstodelaqve mea 
esse aio et ea, qvo tv ivre testamentvm facere possis secvndvm legem pvblicam, hoc 
aere, et ut quidam adiciunt aeneaqve libra esto mihi empta; deinde aere percutit libram, 
idque aes dat testatori uelut pretii loco; deinde testator tabulas testamenti tenens ita 
dicit haec ita vt in his tabvlis cerisqve scripta svnt, ita do ita lego ita testor itaqve vos 
qviritfs testimonivm mihi perhibetote; et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est enim 
palam nominare, et sane quae testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea 
uidetur generali sermone nominare atque confirmare. Su cui diffusamente: M. Brut-
ti, Il diritto, cit., 392-396; P. Arces, La matrice genetica comune nell’introduzione del 
testamento librale e del fedecommesso, in RDR, 2012, XII, 2 ss. (dell’estratto) e Id., 
La rilevanza della componente fiduciaria nelle disposizioni mortis causa nel diritto ro-
mano arcaico e classico, in Studi Urbinati, 2015, V.6, 134 ss. e F. Terranova, Il ruolo 
del familiae emptor nel testamentum per aes et libram, in Ibidem, 327 ss.

29.2.8 pr.16), subordinandola all’approvazione del tutore, e ne 
scoraggiano ancor più il proposito di testare, dovendo per ciò 
catalizzare l’approvazione addirittura di due tutori. Ella, in-
fatti, avrebbe dovuto mancipare se stessa, con l’approvazione 
del tutore, ad un suo fiduciario, che, secondo questo schema, 
la re-mancipava ad un terzo, il quale infine la manometteva, 
divenendone il tutore fiduciario. Solo così, con il consenso 
anche di costui, avrebbe potuto compiere il solenne rituale 
e perfezionare un valido testamento. Era del resto ancora, la 
donna, nella mente collettiva, un canale temibile di depau-
peramento del patrimonio familiare ed un incomodo impe-
dimento nella storia della trasmissione del nome agnatizio.

E qui preme la menzione del fondamentale passo gaiano, 
che adombra il contorto rituale:

Gai. Inst., 1.115a. Olim etiam testamenti faciendi gratia fiduciaria fiebat 
coemptio; tunc enim non aliter feminae testamenti faciendi ius habebant, 
exceptis quibusdam personis, quam si coemptionem fecissent remancipa-
taeque et manumissae fuissent: sed hanc necessitatem coemptionis facien-
dae ex auctoritate diui Ha|driani senatus remisit.

Di questo fastidioso orpello la donna si libererà, per altro, 
solo in età adrianea17.

Discutendo della coëmptio che in antico la donna poteva 
compiere non solo cum marito, per trasferirgli la manus, ma 
anche cum extraneo, Gaio ci insegna che questo istituto poteva 
anche essere utilizzato allo scopo di consentire alle donne di 
fare testamento, liberandole dall’originaria tutela e sottopo-
nendole, con una successiva remancipatio e manumissio ad un 
nuovo tutore fiduciario. Ma tale stato di cose mutò in forza di 
un senatoconsulto emanato dall’Imperatore Adriano, il quale 
ebbe a stabilire che anche le donne, che non si fossero preven-
tivamente sottoposte ad una simile coëmptio, potessero testare 
con l’auctoritas del proprio tutore.

3. Non più uxor in manu

La donna, dicevamo… ella trovava posto in questo schema 
solo ed esclusivamente in qualità di figlia sottoposta a potestà.

Il sistema era tutto sommato autosufficiente, finché al matri-
monio si accompagnò sempre il passaggio della donna sotto 
il potere maritale, mercé l’istituto della manus. Vigente questo 
stato di cose, infatti, la donna trasmigrava dalla famiglia del 
pater, in cui godeva delle aspettative successorie che la legge 
conferiva alle figlie, a quella del marito, in cui entrava – così 

16  More nostrae civitatis neque pupillus neque pupilla sine tutoris auctoritate obli-
gari possunt: hereditas autem quin obliget nos aeri alieno, etiam si non sit solvendo, 
plus quam manifestum est. De ea autem hereditate loquimur, in qua non succedunt 
huiusmodi personae quasi necessariae, che, con riguardo alla posizione giuridica 
della donna sottoposta a tutela muliebre, deve essere letto congiuntamente a: 
Tit. Ulp. 11.27: Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus quidem in his rebus: si 
lege aut legitimo iudicio agant, si se obligent, si civile negotium gerant, si libertae suae 
permittant in contubernio alieni servi morari, si rem mancipii alienent. Se la donna 
non può obbligarsi senza l’auctoritas del tutore non può evidentemente accettare 
un’eredità che contenga poste passive (cfr. in particolare in tema: P. Zannini, Studi 
sulla tutela mulierum, I. Profili funzionali, Torino, 1976, 77 ss., 109 ss., ma pure, 
più recentemente, R. Van den Berg, Roman Women: sometimes equal and sometimes 
not, in Fundamina, 2006, 12.2, 120 s., nt. 52 e O. Tellegen, Tutela mulierum, in 
Mulier. Algunas historias e instituciones de derecho romano, a cura di M.J. Bravo 
Bosch, R. Rodríguez López, Madrid, 2013, 409 s., nt. 8).

17  Sulle forme e le ragioni del complesso procedimento: P. Zannini, Studi, cit., 
154 ss., più recentemente, Y. González Roldán, Il diritto ereditario in età adrianea. 
Legislazione imperiale e senatus consulta, Bari, 2014, 25 ss. e P. Arces, La rilevanza, 
cit., 154 s., nt. 58.
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voleva l’istituto della manus – nella medesima posizione di 
soggezione e, allo stesso tempo, di diritto: loco filiae, appunto.

Semmai il rischio per la donna era che, confidando – ecces-
sivamente e talvolta inopinatamente – in questo passaggio, il 
padre decidesse di diseredarla nel testamento, al fine di con-
servare integro l’asse ereditario a vantaggio dei figli maschi.

Con il diffondersi dei matrimoni legittimi senza passaggio 
della manus, però, se da un lato regredì il timore dei padri di 
depauperare la propria famiglia con il consentire che la figlia 
gli fosse erede, conservando ella, anche dopo il matrimonio, 
legami di parentela, e dunque successori, inalterati con il nu-
cleo familiare d’origine18, dall’altro, la si estirpava dalla linea dei 
successibili ex lege del marito, il quale, pure, sapeva che, dispo-
nendo lasciti testamentari nei suoi confronti, i figli – morta lei 
senza testamento – non avrebbero più recuperato la titolarità di 
quei beni, destinati a ricongiungersi all’asse ereditario del pater 
di lei. Condizione che, per altro, era soltanto aggravata dal fatto 
che non fosse affatto semplice, per la donna, come dicevamo, 
confezionare un valido testamento. Ella, infatti, poteva accet-
tare le eredità e rinunciarvi con l’auctoritas del proprio tutore, 
cui, in quest’epoca, era sottoposta per tutta la vita, ma, quan-
do si trattava di confezionare il proprio testamento, fino all’età 
adrianea, avrebbe dovuto mettere d’accordo sette uomini, per 
la perfezione dell’atto, e due tutori, il suo proprio e un fidu-
ciario nominato ad acta, per il compimento di quello specifico 
negozio. Fu così che, per rimediare a questa incomoda situa-
zione, la creatività giuridica romana elaborò la species del diritto 
reale d’usufrutto19, che, tramite una disposizione patrimoniale 
a titolo particolare ed effetti reali – il legatum per vindicationem20 
– avrebbe consentito al marito di conferire alla moglie il godi-
mento vitalizio di uno o più beni, che, alla morte di lei, estintasi 
la servitù personale, sarebbero tornati nell’asse ereditario del 
marito e nelle salde mani dei figli di lui21.

18  E. Cantarella, La vita, cit., 871-877 e Ead., L’ambiguo malanno, cit., 171 ss.
19  Nella manualistica recente: L. Fascione, Storia del diritto privato romano3, 

Torino, 2012, 323; L. Solidoro, Forme di appartenenza dei beni: diritti reali e pos-
sesso, in Diritto privato romano, a cura di A. Lovato, S. Puliatti, L. Solidoro, 
Torino, 2014, 367 s.; A. Petrucci, Manuale, cit., 95; più dubbioso sull’origine 
dell’istituto, M. Brutti, Il diritto, cit., 329, che tuttavia attesta l’intensa ricorrenza 
nelle nostre fonti di fattispecie in cui l’usufrutto è costituito a favore della moglie 
non in manu, e ancor più quando ella sia sui iuris.

20  Di cui in Gai. Inst., 2.193-196: Per uindicationem hoc modo legamus Titio 
uerbi gratia hominem Stichvm do lego; sed et si alterutrum uerbum positum sit, ueluti 
do aut lego, aeque per uindicationem legatum est; item, ut magis uisum est, si ita 
legatum fuerit svmito, uel ita sibi habeto, uel ita capito, aeque per uindicationem le-
gatum est. (194). Ideo autem per uindicationem legatum appellatur, quia post aditam 
hereditatem statim ex iure Quiritium res legatarii fit; et si eam rem legatarius uel ab 
herede uel ab alio quocumque qui eam possidet petat, uindicare debet, id est intendere 
suam rem ex iure Quiritium esse. (195). In eo solo dissentiunt prudentes, quod Sabinus 
quidem et Cassius ceterique nostri praeceptores quod ita legatum sit statim post aditam 
hereditatem putant fieri legatarii, etiamsi ignoret sibi legatum | esse [dimissum], sed 
posteaquam scierit et — lega|tum, proinde esse atque si legatum non esset; Nerua uero 
et Proculus ceterique illius scholae auctores non aliter putant rem legatarii fieri, quam 
si uoluerit eam ad se pertinere. Sed hodie ex diui Pii Antonini constitutione hoc magis 
iure uti uidemur quod Proculo placuit; nam cum legatus fuisset Latinus per uindicatio-
nem coloniae, Deliberent, inquit, decuriones an ad se uelint pertinere, proinde ac si uni 
legatus esset. (196). Eae autem solae resper uindicationem legantur recte quae ex iure 
Quiritium ipsius testatoris sunt. Sed eas quidem res quae pondere numero mensura 
sura constant placuit sufficere si mortis tempore sint ex iure Quiritium testatoris, ue-
luti uinum oleum frumentum pecuniam numeratam. Ceteras res uero placuit utroque 
tempore testatoris ex iure Quiritium esse debere, id est et quo faceret testamentum et 
quo moreretur; alioquin inutile est legatum. Cfr. C. Fadda, Concetti, I, cit., 49 ss. e 
P. Voci, voce Legato (diritto romano), in ED, XXIII, Milano, 1973, 707 ss. Sulle 
origini remote del legatum e sulla sua probabile connessione all’uti legassit, che fa 
presumere una ancora non piena distinzione tra atti di disposizione mortis causa 
a titolo particolare e universale: F. Serrao, Diritto, cit., 410 s.

21  Sottendendo però il legato allo scopo di trasferire beni, in temporanea 

4. Squarci di luce e nuove prospettive

Dopo il duro colpo assestato alla posizione giuridica della 
donna nel diritto delle successioni con la lex Voconia del 169 
a.C. (Gai. 2.27422), che aveva interdetto ai membri della pri-
ma classe di censo del comizio centuriato di istituire eredi le 
donne, nel I secolo a.C., per intervento del pretore, il quadro 
complessivo della successione senza testamento comincia a 
mutare. Ai successori ex lege duodecim tabularum il diritto pre-
torio ne viene ad aggiungere altri legittimati a ricevere quote 
ereditarie con preferenza rispetto ai gentili, integrando nel 
complesso il quadro in direzione favorevole alla donna: sono 
i cognati, cioè i parenti in linea femminile, tra cui la madre, 
che, dunque, succede subito dopo gli agnati; e ancora, subito 
dopo i patroni, il coniuge, cioè la vedova, pur se coniugata 
sine manu23.

È quanto, meglio che da Gaio, Inst. 3.25-3124 (… sed hae 
iuris iniquitates – cioè quelle tipiche del sistema decemvirale – 
edicto praetoris emendatae sunt…), si evince da Tit. Ulp. 28.7:

Intestati datur bonorum possessio per septem gradus: primo gradu libe-
ris; secundo legitimis heredibus; tertio proximis cognatis; quarto familiae 
patroni; quinto patrono, patronae, item liberis parentibusve patroni patro-
naeve; sexto viro, uxori; septimo cognatis manumissoris quibus per legem 
Furiam plus mille asses capere licet: et si nemo sit ad quem bonorum 
possessio pertinere possit, aut sit quidem, sed ius suum omiserit, populo 
bona deferuntur ex lege Iulia caducaria.

C’è, in effetti, in corso, in questo torno di tempo, un proces-
so importante di emancipazione della donna; anche le maglie 
severe che la stringevano sotto tutela per tutta la vita progres-
sivamente si allentano: si stabilì, in un primo momento, che, 
allorquando il tutore, senza una valida giustificazione, si fosse 
rifiutato di prestare auctoritas per il compimento di un atto 
patrimonialmente aleatorio (è il caso, per esempio, sicura-
mente, dell’accettazione di eredità), ella avrebbe potuto adire 

assegnazione, alla moglie, per il suo esclusivo sostentamento in vita, è lo stesso 
Gaio (in 1 fid. D. 32.14 pr.: Non dubium est, quin, si uxori legatum sit ‘si non nupse-
rit’ idque alii restituere rogata sit, cogenda est, si nupserit, restituere) ad informarci 
che il marito, avrebbe potuto decidere di condizionare ulteriormente il godi-
mento della donna al perdurare del suo stato di vedovanza: ché s’ella si fosse 
sposata di nuovo avrebbe dovuto, in questo caso, trasferire per fedecommesso i 
beni ad un terzo beneficiario.

22  Item mulier, quae ab eo qui centum milia aeris census est per lege Voconia heres 
institui non potest…; divieto poco osservato e in vario modo eluso già durante il 
suo effettivo vigore, cadde in desuetudine agli inizi del Principato con la perdita 
di rilevanza di questi comizi. Sulla lex Voconia, cfr. S. Solazzi, Diritto, I, cit., 187 
ss.; P. Voci, Diritto, cit., 385 ss.; V. Scarano Ussani, Padri, cit., 169; A. McClin-
tock, Un’analisi giuridica della Lex Voconia, in TSDP, X, 2017 e ora nel recentissi-
mo Ead., La ricchezza femminile e la Lex Voconia, Jovene, 2022.

23  P. Voci, Diritto, cit., 169 ss.; O. Diliberto, voce Successione, cit., 1304 ss. e 
Y. González Roldán, Il diritto, cit., 199 s.

24  (26). Nam liberos omnes, qui legitimo iure deficiuntur, uocat ad hereditatem, 
proinde ac si in potestate parentis mortis tempore fuissent, siue soli sint siue etiam sui 
heredes, id est qui in potestate patris fuerunt, concurrant. (27). Agnatos autem capite 
deminutos non secundo gradu post suos heredes uocat, id est non eo gradu uocat, quo 
per legem uocarentur, si capite deminuti non essent, sed tertio proximitatis nomine; li-
cet enim capitis deminutione ius legitimum perdiderint, certe cognationis iura retinent. 
Itaque si quis alius sit qui integrum ius agnationis habebit, is potior erit, etiamsi lon-
giore gradu fuerit. (28). Idem iuris est, ut quidam putant, in eius agnati persona, qui 
proximo agnato omittente hereditatem nihilo magis iure legitimo admittitur. Sed sunt 
qui putant hunc eodem gradu a praetore uocari, quo etiam per legem agnatis hereditas 
datur. (29). Feminae certe agnatae, quae consanguineorum gradum excedunt, tertio 
gradu uocantur, id est si neque suus heres neque agnatus ullus erit. (30). Eodem gradu 
uocantur etiam eae personae, quae per feminini sexus personas copulatae sunt. (31). 
Liberi quoque qui in adoptiua familia sunt ad naturalium parentum hereditatem hoc 
eodem gradu uocantur.
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il pretore per costringerlo ad autorizzarla; poi, verrà il diffon-
dersi della prassi dell’optio tutoris, plena o angusta, mediante la 
quale nel testamento l’avente potestà su di lei le consentiva di 
eligere un tutore di sua fiducia, per sempre o solo per alcuni 
atti; infine, l’istituto tutelare cadrà in progressiva desuetudi-
ne, a partire dalla data simbolo del 40 a.C., quando una lex 
dell’imperatore Claudio abolirà la tutela legittima, mutandola 
in uno strumento di controllo meramente voluttuario25.

La storia della donna nel diritto successorio romano è co-
munque storia travagliata. Stretti tra l’ormai consueta estra-
neità alla famiglia del marito e il desiderio di perpetuare, 
attraverso i figli e gli altri discendenti, il proprio nome, i Ro-
mani non si sottrassero mai al suo doveroso mantenimento, 
ma cercarono di mantenere sempre uno stringente controllo 
sulle sostanze a questo scopo deputate. Bisognerà, del resto, 
attendere il SC Tertulliano sotto l’impero di Adriano perché la 
madre venga a succedere ai figli, al pari delle sorelle, subito 
dopo il padre e i fratelli maschi (Tit. Ulp. 26.8)26, mentre è 

25  Su questi aspetti dell’evoluzione giuridica della tutela muliebre già recen-
temente mi sono intrattenuto e a quella sede rimando: A. Grillone, La “parità di 
genere” nella realtà imprenditoriale romana tra II e III secolo d.C., in questa Rivista, 
2021, V.3, 87-89, con ulteriore bibliografia.

26  Il titolo XVII del libro XXXVIII del Digesto intitolato ad Senatusconsultum 
Tertullianum et Orphitianum è dedicato interamente a queste due disposizioni 
senatorie; riguardo al Tertulliano, in particolare, contiene i seguenti passi: Pom-
ponio, libro secundo senatus consultorum in D. 38.17.10 pr.-1; Gaio, libro singulari 
ad senatus consultum Tertullianum in D. 38.17.8; Paolo, libro singulari ad senatus 
consultum Tertullianum in D. 38.17.5 e 7 e Ulpiano, libro duodecimo ad Sabinum in 
D. 38.17.2 pr.-47. Il testo più performante, tuttavia, nel porre in luce i contenuti 
del SC Tertulliano è però probabilmente quello contenuto in Tit. Ulp. 26.8: Inte-
stati filii hereditas ad matrem ex lege duodecim tabularum non pertinet; sed si ius libe-
rorum habeat, ingenua trium, libertina quattuor legitima heres fit ex senatus consulto 

solo sotto Marco Aurelio che, con il SC Orfiziano, fu stabilito, 
finalmente, il principio per cui alla madre succedessero al pri-
mo posto i figli, maschi e femmine senza distinzione (Tit. Ulp. 
26.7)27. La preoccupazione è chiara; ed è dagli albori della 
civitas la medesima: manca il legame di parentela agnatizia, 
privilegiare i figli significa, comunque, deprivare la famiglia 
natale delle proprie legittime aspettative, eternate solenne-
mente nel testo decemvirale.

Principium est potissima pars cuisque rei. Per quanto agli 
occhi del giurista moderno possa sembrare un paradosso, 
nonostante il diritto romano sia ius in continua evoluzione 
e in perpetuo aggiornamento, tramite l’opera del pretore e 
l’interpretatio prudentium, c’è, al fondo, un animo conservato-
re, che pure però trova una sua giustificazione giuridica nella 
famigerata massima gaiana, suggellata in D. 1.2.1, e, non per 
nulla, escerpita dal commentario scritto dallo stesso giurista 
antoniniano alle XII Tavole, sei secoli dopo il loro dì natale: 
il principio è, infatti, per i Romani, componente essenziale di 
tutte le cose.

Tertulliano, si tamen ei filio neque suus heres sit quive inter suos heredes ad bonorum 
possessionem a praetore vocatur, neque pater, ad quem lege hereditas bonorumve pos-
sessio cum re pertinet, neque frater consanguineus: quod si soror consanguinea sit, ad 
utrasque pertinere iubetur hereditas. Cfr. O. Diliberto, voce Successione, cit., 1307 
ss.; Y. González Roldán, Il diritto, cit., 199 s.; Id., Hereditas e interpretazione testa-
mentaria in Nerazio, Bari, 2019, 120, nt. 135; V. Scarano Ussani, Padri, cit., 164.

27  Ad liberos matris intestatae hereditas ex lege duodecim tabularum non per-
tinebat, quia feminae suos heredes non habent; sed postea imperatorum Antonini et 
Commodi oratione in senatu recitata id actum est, ut sine in manum conventione 
matrum legitimae hereditates ad filios pertineant, exclusis consanguineis et reliquis 
agnatis. Cfr. O. Diliberto, voce Successione, cit., 1307 ss. e Y. González Roldán, 
Il diritto, cit., 197 s.
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Break the silence è il nome di un progetto realizzato da quattro 
studentesse torinesi e, successivamente, divenuto operativo 
in moltissime regioni italiane, con la finalità di sensibilizzare 
al tema della violenza sessuale e delle molestie nei confronti, 
soprattutto, delle donne e, quindi, “rompere il silenzio” su 
questi fenomeni sociali sempre più presenti e diffusi nell’at-
tuale società.

Il libro consiste in una raccolta di testimonianze e storie di, 
ma non esclusivamente, di donne, che hanno subito, in diver-
si ambienti, violenza fisica, psicologica e/o molestie di vario 
genere; molestie che spesso, si rivelano l’anticamera di fatti 
molto più gravi e, in alcuni casi, di episodi con esito mortale 
per la vittima.

Break the silence, inoltre, si compone di diverse sezioni che, 
mediante il racconto diretto delle vittime, danno testimo-
nianza diretta di cosa significhi essere oggetto di violenza, di 
minacce, di molestie in famiglia, a scuola, nei luoghi di lavo-
ro e che cosa si provi, sotto il profilo psicologico, in queste 
situazioni, purtroppo molto più frequenti di quanto si pensi.

Ogni serie di testimonianze è corredata da un commento di 
professioniste e professionisti (docenti universitari, avvocati e 
psicologi), che a vario titolo, e sotto angoli visuali differenti, 
si occupano delle tematiche trattate dalle autrici. I suddet-
ti contributi sono stati offerti al gruppo “Break the silence” a 
titolo gratuito, anche da parte di chi ora recensisce, motivo 
per il quale si è ritenuto di poter scrivere e diffondere questo 
contributo di presentazione del volume.

La gravità degli episodi narrati nel libro è tanto più rilevante 
se solo si pensi al considerevole incremento dei casi di violen-
za in famiglia nel periodo della permanenza domiciliare for-
zata dell’anno 2020, dovuta all’emergenza sanitaria “COVID 
19”, oltre alla recente uscita della Turchia dalla Convenzione 

di Istanbul sulla tutela dei diritti delle donne; Convenzione a 
protezione dei diritti del genere femminile di carattere sovra-
nazionale e giuridicamente vincolante per gli Stati aderenti.

Inoltre, occorre rilevare che l’Italia, come ha dimostrato il 
“Caso Talpis”, di cui alla sentenza CEDU 2 marzo 2017 sia, a 
tutt’oggi, ancora indietro sotto il profilo della protezione pre-
ventiva delle donne vittime di violenza; e ciò, nonostante l’ap-
provazione della legge 69/19, meglio nota come “codice rosso 
“e la riforma Cartabia, che ha potenziato le misure preventive 
a tutela delle vittime di violenza.

La legge 206/2021, e precisamente la legge delega in materia 
di riforma del processo civile, potenzia in modo decisivo il 
coordinamento tra procedimenti civili e procedimenti penali, 
al fine di meglio tutelare le vittime ed evitare che la violenza 
di genere possa assumere carattere di scarsa rilevanza nell’am-
bito del giudizio di separazione e/o divorzio, in quanto consi-
derato mero fatto di rilevo penale.

Tuttavia, si deve prendere atto che il cammino verso l’effet-
tivo contrasto alla violenza di genere sia ancora, purtroppo, 
lontano, soprattutto a causa della persistenza di forti stereoti-
pi di genere e sociali. E proprio per questo motivo il libro del 
progetto “Break the silence” è ancora più importante.

La colpevolizzazione della vittima costituisce parte rilevante 
del problema della violenza di genere, un fenomeno che va 
contrastato sicuramente con adeguati strumenti giuridici, ma 
anche, e soprattutto, a livello sociale, con l’educazione delle 
nuove generazioni al rispetto dei diritti ed alla consapevo-
lezza che la tutela della dignità della persona è un obiettivo 
che richiede l’impegno di ciascun cittadino, delle Istituzioni 
e di tutti i professionisti che si occupano di queste tematiche 
quotidianamente.

Mariachiara Cataldo, Francesca Sapey, Giulia Chinigò, 
Francesca Valentina Penotti, Break the silence, Torino, 
Golem editore, 2021
GIUSEPPE PICCARDO
Presidente della sezione ONDiF di Savona. Avvocato in Savona
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Elena Zucconi Galli Fonseca, L’arbitrato nella crisi familiare. 
Una proposta applicativa, Pisa, Pacini Editore, 2021
CECILIA GRADASSI
Presidente della sezione ONDiF di Livorno e Avvocata in Livorno

L’arbitrato può portare un qualche aiuto ovvero un qualche 
vantaggio nella risoluzione delle crisi familiari? Ed anche: lo 
strumento dell’arbitrato può essere inserito tra i metodi per 
risolvere le controversie di famiglia al fine accrescere la rispo-
sta di giustizia?

I familiaristi non hanno mai avuto un facile approccio allo 
strumento de quo; anzi, può chiaramente dirsi che, in Italia 
a differenza di ciò che invece accade nei Paesi di Common 
Law, vi è da sempre un qualche ostracismo a considerare l’u-
tilizzabilità dell’arbitrato in ambito di famiglia soprattutto in 

considerazione della indisponibilità di taluni diritti che sono 
oggetto delle controversie.

Lo studio approntato dalla Professoressa Zucconi Galli Fon-
seca tende a dimostrare (fornendo, in conclusione, una vera e 
propria “proposta applicativa”) che, seppur in assenza di una 
legge che espressamente ne regoli la sua applicazione, come si 
possa ricorrere anche all’istituto dell’arbitrato quale strumen-
to di soluzione extragiudiziale delle liti familiari del pari della 
negoziazione assistita.

Le considerazioni svolte in merito alla fattiva applicabilità 
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della risoluzione arbitrale non attengono, però, alle crisi fa-
miliari che vedono coinvolti figli minori o maggiorenni non 
autosufficienti.

L’autrice ritiene, invero, che de iure condito il ricorso all’ar-
bitrato sia possibile unicamente per le coppie matrimoniali 
senza figli ovvero con figli maggiorenni autosufficienti e che 
siano arbitrabili la pronuncia costitutiva di separazione e di 
mutamento di status nonché gli eventuali conseguenti rappor-
ti tra i coniugi sia in sede di separazione che in quella di di-
vorzio. Gli arbitri potranno, quindi, pronunciarsi sull’assegno 
di mantenimento ad un coniuge, sulle eventuali domande di 
risarcimento dei danni e finanche sulla spiegata domanda di 
addebito della separazione.

Dunque, “[…] l’arbitrato è ammesso nei limiti in cui le regole 
del procedimento siano in grado di soddisfare l’interesse pubblico 
che permea la materia familiare […]”: ma qual è il modello di 
arbitrato che può essere più confacente?

Si ritiene che in un contesto nel quale devono contemperar-
si la libertà negoziale, da un lato, e la necessità di controllo 
sul rispetto dell’interesse pubblico, dall’altro, l’unica soluzio-
ne efficace e garantista sia quella di fare ricorso all’arbitrato ri-
tuale amministrato che assicura, infatti, la predeterminazione 
delle regole, la trasparenza nelle attività dell’ente, il controllo 
di un ente indipendente ed esperto sull’operato degli arbitri e 
– da ultimo ma non certo meno importante – lo svolgimento 
del procedimento in conformità all’interesse pubblico e all’e-
sigenza di protezione della parte debole.

Ovviamente, il consenso delle parti all’arbitrato dovrà essere 
effettivo ed informato.

Vengono indicate, quali esempi, talune ipotesi pratiche nelle 
quali può esservi la stipula di una convenzione arbitrale: clau-
sola compromissoria nell’accordo di separazione o di divor-
zio, in previsione della risoluzione di eventuali contrasti nella 
attuazione e/o modificazione dell’accordo medesimo; accordo 
sullo status e clausola compromissoria sulle condizioni ac-
cessorie; accordo a trasferire in arbitrato il procedimento già 
pendente innanzi all’Autorità Giudiziaria; convenzione arbi-
trale per la soluzione dell’intera crisi che, però, sia già sorta.

Vi è un capitolo ad hoc nel quale viene analizzato il possibile 
procedimento arbitrale esperibile in base alla disciplina oggi 
applicabile (Cap. II “Tecnica dell’arbitrato sulla crisi coniugale”) 
e dove particolare attenzione viene focalizzata sulla “specializ-
zazione” dell’arbitro (e, quindi, sulla sua formazione), sul Re-
golamento (perché deve necessariamente garantire l’interesse 
pubblico sotteso alla materia familiare), sulla fase istruttoria e 
sul provvedimento finale.

Soprattutto riguardo all’istruttoria, viene evidenziata come 
nel procedimento arbitrale si possa avere – nel rispetto del 
principio del contraddittorio – la flessibilità massima nell’uti-
lizzo degli strumenti probatori e di indagine, con possibilità 
riconosciuta agli arbitri di chiedere, ad esempio, direttamente 
alle pubbliche amministrazioni che gestiscono le banche dati 
le informazioni necessarie a ricostruire la situazione patrimo-
niale delle parti.

Il lodo arbitrale avrà requisiti di cui all’art. 823 c.p.c. e con-
tenuto ex art. 824-bis c.p.c.

Non viene tralasciata neppure l’ipotesi in cui si presentino 
innanzi all’arbitro – anche solo in via di sospetto – episodi 
di abusi familiari in presenza dei quali, facendo espresso 
richiamo all’art. 48 della Convenzione di Istanbul, l’arbitro 
dovrebbe chiudere il procedimento. Per far fronte a siffatte 
ipotesi, si suggerisce giustamente che il Regolamento dovrà 
farne espressa e dettagliata previsione.

Efficace osservazione in merito alla possibilità per gli arbitri 
di poter procedere – a differenza di ciò che avviene nel pro-
cedimento di negoziazione ex l. n. 162/2014 in virtù del di-
vieto anche imposto dall’art. 56 CDF – all’ascolto del minore 
laddove l’arbitrato fosse, de iure condendo, esteso alle coppie 
genitoriali con figli minori.

Il lavoro, ambizioso ed efficacemente esplicativo anche gra-
zie a riferimenti chiari e a continui confronti con le esperienze 
e prassi straniere, può essere valido (ulteriore) “rompighiac-
cio” per la introduzione dell’arbitrato in ambito familiare.

Aldilà degli inevitabili costi del procedimento (che potreb-
bero, comunque, contenersi con la prevedibilità ed il calmie-
ramento delle tariffe ovvero evitando la nomina di CTU in 
caso di arbitri con idonee conoscenze tecniche), il procedi-
mento arbitrale, infatti, offre tempi rapidi e, il più possibile, 
stabiliti dalle parti, e soprattutto consente loro di “scegliere 
il proprio giudice”: “[…] l’arbitrato (ben) amministrato ha le 
carte in regola per assicurare che la scelta non si presti ad abusi, 
sottoponendo al proprio vaglio gli arbitri nominati dalle parti ed 
individuando, in caso di nomina diretta, professionisti nei quali 
riponga la massima fiducia. L’arbitro può e deve offrire alle parti 
un ottimo servizio […]” perché sarà dotato di qualità tecni-
co-giudica (specializzazione nella materia familiare e capaci-
tà di condurre un arbitrato) e di capacità comunicative e di 
“empatia unita all’autorevolezza” che rappresentano “essenntial 
ingredient for arriving at just decisions and outcbomes” (cit. Fran-
kman, Ethics and Empathy: An Arbitrator’s Dilemma, in www.
naard.org, 2012, 334, riferendo le parole di Barack Obama).

Eliana Di Caro, Le madri della Costituzione, Milano, Il Sole 24 
Ore, 2021
MICHELA LABRIOLA
Vice direttore della Rivista. Avvocata in Bari

Questo libro non fotografa solo la vita e la formazione politica 
delle donne che furono chiamante a far parte della Assem-
blea Costituente – le sedute iniziarono il 25 giugno 1946 e 
si conclusero il 31 gennaio 1948 – quale organo legislativo 
elettivo nominato per la redazione della Costituzione per la 
nascente Repubblica Italiana, ma coniuga sapientemente gli 

aspetti pubblici e i profili personali da cui traspare con chia-
rezza una dimensione sovrautilitaristica e improntata, quindi, 
al bene comune.

Alcune di queste figure femminili si caratterizzano per il 
loro eroismo vissuto nel corso della Seconda Guerra Mon-
diale attraverso la partecipazione alla Resistenza partigiana 
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rischiando in prima persona, ancorché misconosciute da gran 
parte della gente.

Si pensi, per esempio, alle donne che si sono esposte in pri-
ma persona e che poi, per dirla con Lidia Menapace, “Quella 
delle partigiane e del riconoscimento del ruolo che ebbero le donne 
è ‘una questione non risolta nella Resistenza e nella sua storiogra-
fia’” (p. 113 in Io Partigiana), in quanto hanno vissuto que-
sta contraddizione, durante e nel dopoguerra. Dalla lettura 
di questo saggio, emerge come le donne abbiano contribuito 
a trasmettere i messaggi, come staffette, a superare i posti di 
blocco e infilarsi nelle carceri, proprio perché considerate dal 
regime inutili e innocue.

In molte delle narrazioni di queste 21 donne, chiamate per 
l’Assemblea Costituente, è messo in rilievo, però, come siano 
uscite dalla politica parlamentare quasi subito senza un rin-
graziamento e, spesso, a causa di conflitti, intervenuti all’in-
terno dei partiti, con gli uomini oppure, come nel caso delle 
relazioni more uxorio di alcune di esse, con uno stigma che le 
ha caratterizzate nel corso della loro esistenza.

Altro dato significativo è che il loro approccio alla stesu-
ra della Costituzione è un avvicinamento, per così dire, di 
cura. Non è possibile dimenticare quanto le donne siano sta-
te costrette ad entrare forzatamente, sin dal primo conflitto 
mondiale all’inizio del secolo scorso, nel mondo produttivo 
mentre gli uomini erano in guerra e quello, spesso, era un 
mondo di cura: ospedali, scuole, anziani, oltre che l’impegno 
costante verso la famiglia.

La lettura dell’art. 37 cost. che testualmente recita: “La don-
na lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parità di lavoro, le stesse 
retribuzioni che spettano al lavoratore. Le condizioni di lavoro de-
vono consentire l’adempimento della sua essenziale funzione fami-
liare e assicurare alla madre e al bambino una speciale adeguata 
protezione”, induce a pensare come fosse ritenuta compatibile 
la necessaria garanzia della sicurezza sul lavoro con la spinta 
verso il rientro a quella essenziale funzione della donna – la 
famiglia – da parte dei Costituenti. Ed è proprio su questo 
punto nodale, per esempio, che Lina Merlin ha combattuto, 
senza esito, per modificare l’articolo 37 attraverso l’elimina-
zione della parola essenziale con riferimento alla funzione del-
la donna.

In prima istanza, le Costituenti hanno insistito per la mo-
difica delle norme sul diritto di famiglia e minorile. Alla Lina 
Merlin si deve senz’altro la battaglia importante sulla elimi-

nazione delle differenze tra figli naturali e figli legittimi anche 
se viene ricordata principalmente per la legge per l’abolizione 
delle case chiuse. Nilde Iotti getta le prime fondamenta per la 
futura riforma sul diritto di famiglia, ma non va sottaciuto 
come lei venga riconosciuta, come personalità politica au-
tonoma, solo dopo la morte di Palmiro Togliatti. Le riforme 
degli anni settanta più evolute, ivi compreso il codice del la-
voro, sono senz’altro frutto dei significativi interventi di que-
ste Madri della Costituzione, si pensi al divorzio, al diritto di 
famiglia, alla interruzione volontaria di gravidanza.

Ciò che doveva essere apparsa, ai loro occhi, come obsoleta, 
è la diversa prospettiva, per quanto riguarda la famiglia, tra il 
codice civile del 1942, scritto durante il fascismo, e la Costi-
tuzione del 1948. Infatti, Esse hanno segnalato l’importanza 
di un passo avanti verso la parità tra uomo e donna ma, come 
ben sappiano, abbiamo dovuto attendere il 1975 per una vera 
riforma.

Sulla famiglia, poi si leggano le pagine in cui appare la figura 
carismatica di Teresa Noce che pone l’accento sull’importanza 
della funzione sociale della famiglia rispetto ad una dimensio-
ne naturale, tutta interna al nucleo, legata ai compiti procre-
ativi della donna, e segnala come la conciliabilità tra l’attività 
riproduttiva e quella attività procreativa della donna minino 
l’emblematica locuzione contenuta nell’articolo 29 sulla natu-
ralità della famiglia fondata sul matrimonio.

L’ulteriore particolarità della vita di queste donne sta, altresì, 
nel fatto che anche all’interno dei partiti sia di centro sia di 
sinistra, queste donne occupino spazi che hanno a che fare 
solamente con le associazioni e le organizzazioni femminili e 
poco spazio negli organismi centrali e come quadri di partito

Invece, mai come in questo momento, anche grazie a loro 
che hanno lavorato sui diritti fondamentali della persona, la 
nostra Costituzione è a giusto titolo la pietra angolare su cui 
si è andata edificando la giurisprudenza e la normativa sui 
diritti delle persone. Non va dimenticato, altresì, che la Carta 
rappresenta la stella polare da seguire per l’applicazione inter-
na di quei principi giurisprudenziali transnazionali che, tante 
volte, hanno visto l’Italia biasimata per gli errori commessi 
dalle Corti interne.

Una sola parola aggiunta o modificata all’interno delle nor-
me costituzionali, da parte di queste donne, ha garantito il 
primario rispetto della persona e della collettività.

Filippo Danovi, “Le Roi est mort?”. I processi a Luigi XVI e Maria 
Antonietta, Imago iuris - Collana diretta da Luigi Garofalo, Pisa, 
Pacini Editore, 2022
GIANLUCA VECCHIO
Componente del Comitato di gestione della Scuola e avvocato in Pisa

L’autore accompagna il lettore nella realtà storica della rivo-
luzione francese e nelle sue inevitabili contraddizioni (“dal 
punto di vista politico, economico e sociale, non vi è dubbio che 
il XVIII secolo sia stato un secolo particolare, dotato di incredibile 
energia e dinamismo, ma come per tutto ciò che è troppo rapido 
anche denso di intime e inesplorate contraddizioni”) che spiccano 
in modo inesorabile proprio nelle dinamiche processuali che 

vedono coinvolti il re Luigi XVI e la consorte Maria Antoniet-
ta. Questi ultimi, inevitabili protagonisti, sono descritti non 
solo come monarchi, ma soprattutto come uomini grazie alla 
rappresentazione delle loro origini, del loro vissuto, della loro 
educazione, delle loro debolezze, dei loro interessi, del loro es-
sere profondamente diversi, accomunati inesorabilmente, nel 
momento più crudo della loro esistenza, dall’essere imputati.
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Con loro, quali elementi di contorno, i rivoluzionari, por-
tatori degli ideali di libertà, uguaglianza, fraternità, giustizia, 
che però assumeranno le vesti ignobili della ferocia verso gli 
stessi avversari politici della rivoluzione favorendo l’adozione 
di crude misure repressive.

L’intuizione dell’autore sta nello scorgere il seme di questa 
deriva proprio nell’unicità dei processi che vedono coinvolti 
i monarchi, perché non vi era una legge che consentisse di 
giudicare il re, né tantomeno condannarlo, ma soprattutto 
non vi era un modello processuale prestabilito; sulla carta gli 
stessi rivoluzionari avrebbero dovuto rispettare il modello di 
giustizia che andavano proclamando in base ai principi natu-
rali ed inviolabili dell’uomo e quindi al diritto di ogni uomo 
ad un processo equo, un tribunale imparziale, la presunzione 
di innocenza. Ecco allora che queste garanzie vengono abdi-
cate in virtù di un pensiero dominante di cui si fa portatore 
Robespierre: “le forme sono invocate quando non si hanno 
principi”.

In sordina si affaccia l’importanza della difesa tecnica, 
dell’avvocatura come baluardo della difesa dei diritti, dove 
non passerà inosservato al lettore il commento del re su uno 
dei suoi avvocati “pensa di commuovere quest’orda di barbari, 
mentre a un avvocato è richiesto di essere prima di tutto un tecni-
co, e soltanto dopo un uomo”.

L’anima dello studioso del processo emerge in tutta la sua 
portata quando, commentando la decisione su Maria Anto-
nietta, arriva ad affermare come “il processo è invero per defini-
zione costituito da una serie di atti che necessitano di una conse-
guenzialità logica e di un rigore formale, deve svolgersi di fronte 
ad un giudice precostituito, terzo ed imparziale… il processo a 
Maria Antonietta ci appare oggi, a distanza di due secoli, in tutta 
la sua scompostezza, come un iniquo e purtroppo riuscito tentativo 
di confusione tra volontà politica e decisione giudiziaria”.

Ecco allora che l’autore ci regala una chiave di lettura moder-
na rispetto a fatti storici che credevamo ormai lontani da noi.

Francesco Campione, Divorzio su domanda congiunta, 
attribuzioni patrimoniali e tutela dei creditori del coniuge, 
Quaderni di Judicium, Pisa, Pacini Giuridica, 2022
ROBERTA RUGGERI
Presidente della sezione ONDiF di Vicenza e avvocata in Vicenza

L’autore affronta con rigore sistematico un ambito – le attri-
buzioni patrimoniali tra coniugi nei procedimenti della crisi 
familiare – venuto all’attenzione degli operatori con la recente 
pronuncia delle Sezioni Unite in tema di immediata trasferi-
bilità dei beni immobili in sede giudiziale (Cass. civ., sez. un., 
sent. n. 21761 del 29 luglio 2021).

La monografia parte dall’enunciazione degli approdi rag-
giunti dalla dottrina e dalla giurisprudenza in ordine ai rime-
di esperibili dai creditori del coniuge rispetto ai trasferimenti 
(immobiliari, ma non solo) concordati in sede di separazione 
consensuale per distinguerne quelli, in (ben argomentata) tesi 
affatto diversi, di cui devono farsi carico i soggetti lesi da di-
sposizioni patrimoniali assunte in sede di divorzio congiunto.

La differenza tra le due fattispecie è tracciata, al di là del-
la ricorrente superficialità delle pronunce giurisprudenziali 
rinvenibili in materia, con chiarezza e dovizia argomentati-
va, e fornisce all’autore lo spunto per dedurne conseguenze 
importanti in ordine al regime della revocabilità dell’accordo 
nelle diverse fasi del procedimento che nell’uno e nell’altro 
caso porta a compimento la manifestazione della volontà dei 
coniugi.

L’articolato excursus comparatistico apporta ulteriori argo-
menti alla tesi dell’autore, che afferma la necessità per il credi-
tore leso di contrastare con l’opposizione di terzo revocatoria 
la sentenza che, in seno al procedimento per divorzio con-
giunto, recepisce l’accordo dei coniugi, non impugnabile con 
i rimedi negoziali (azione revocatoria e azione simulatoria, ma 
anche espropriazione ex art. 2929-bis c.c.) adatti invece all’ac-
cordo raggiunto dai coniugi in sede di separazione, del quale 
il decreto di omologa non travolge la natura contrattuale.

Ben tracciate risultano le riflessioni in ordine al pregiudizio 

presupposto dall’opposizione di terzo revocatoria e alle circo-
stanze dalle quali possono desumersi il dolo o la collusione 
delle parti, sulle quali sarebbe stato interessante leggere qual-
che esempio pratico.

L’autore non trascura invece di ricostruire le modalità ope-
rative attraverso le quali far valere il rimedio ex art. 404 co. 
2 c.p.c. avverso una sentenza di divorzio, esito di un proce-
dimento di rito speciale, con tutte le problematiche che pos-
sono legarsi ad esso in ragione della previsione dell’art. 405 
c.p.c. per la quale “l’opposizione è proposta davanti allo stesso 
giudice che ha pronunciato la sentenza, secondo le forme prescritte 
per il procedimento davanti a lui”.

A chiusura sistematica dell’argomento viene affrontata la 
possibilità di cumulo tra opposizione di terzo revocatoria 
e actio pauliana; ed è affrontata la tutela del creditore anche 
nell’ambito delle altre procedure di composizione della crisi 
familiare: modifica ex artt. 710 c.p.c. e 9 l. div., procedimenti 
ex art. 337-bis c.c., scioglimento delle unioni civili su doman-
da congiunta.

Chiudono la trattazione alcune considerazioni critiche circa 
i possibili sviluppi della legislazione delegata dalla c.d. rifor-
ma Cartabia (d.lgs. 206/2021): viene rilevata in particolare 
la contraddittorietà tra le disposizioni di delega che indica-
no come modello unitario per i giudizi familiari a domanda 
congiunta (separazione, divorzio, 337-bis c.c.) quello, ex art. 
711 c.p.c., della separazione consensuale (cosicché anche il 
divorzio congiunto si esaurirebbe in un decreto di omologa-
zione) e quelle che prevedono, come rito unitario per i pro-
cedimenti di modifica (ex artt. 711 c.p.c., 9 l. div. e 337-quin-
quies c.c.) un procedimento avviato su richiesta congiunta e 
da concludersi con una decisione da parte del tribunale. La 
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dicotomia oggi esistente tra provvedimenti conclusivi rispetti-
vamente dei procedimenti di separazione consensuale (decre-
to di omologa) e divorzio congiunto (sentenza), sembrerebbe 
dover, incoerentemente, permanere, seppur traslandosi: di 
qui l’auspicio a che il legislatore delegato ponga la necessaria 
attenzione ad evitare soluzioni poco ponderate e non rispon-
denti a sistema.

La rassegna giurisprudenziale è molto curata e orientata 

criticamente in modo da evidenziare la necessità di fornire 

alla materia un quadro sistematico più solido. Ricca la biblio-

grafia, anch’essa preziosa per l’approfondimento di questioni 

specifiche e di rilevanza concreta per il pratico.

Un’opera che risulta molto utile ad affrontare con sicurezza 

nodi fondamentali relativi ai procedimenti in materia familia-

re avviati su istanza congiunta.

RECENSIONI
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