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interrotte. – 6. Procedimento di ascolto: l’art. 336 bis c.c. Il problema della pre-
senza delle parti e dei difensori. Accompagnamento del minore nei locali del Tri-
bunale. – 7. Affidamento dei figli e successive declinazioni della responsabilità ge-
nitoriale. La questione della presunta scissione fra titolarità ed esercizio in caso di
affidamento esclusivo. Corresponsabilizzazione e collaborazione quali condizioni
in ogni caso necessarie affinché la crisi genitoriale non ostacoli il comune obiet-
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1. La tutela del minore nella crisi genitoriale è l’aspetto in merito al
quale le norme introdotte dalla l. 10 dicembre 2012, n. 219 e dal succes-
sivo decreto attuativo (d.lgs. 28 dicembre 2013, n. 154) hanno apportato,
almeno a prima vista, le minori innovazioni1. Le relative previsioni, topo-
graficamente ricollocate nel titolo IX dedicato alla responsabilità genito-
riale e trasfuse negli artt. 337 bis ss. c.c., riproducono, con qualche ade-
guamento (come si vedrà, non sempre opportuno), il contenuto degli artt.
155 ss. c.c. che erano stati introdotti e novellati dalla riforma di sette anni
addietro (l. 8 febbraio 2006, n. 54). La quale, essa sí, aveva significativa-
mente innovato il quadro normativo dei provvedimenti assunti, con rife-
rimento alla prole, in sede di separazione dei coniugi2 e, già all’epoca, aveva

* Lo scritto rielabora e assembla il contenuto degli interventi tenuti, rispettivamente, il 12
aprile 2014 ad Ascoli Piceno nell’àmbito del ciclo di incontri su “Il diritto di famiglia dopo il
D.lgs. 28 dicembre 2013 n. 154”, organizzato dalla Camera minorile picena e dalla Scuola di
alta formazione giuridica di Camerino, e il 23 aprile 2014 alla Seconda Università di Napoli,
Dipartimento di Giurisprudenza, sul tema “Affidamento dei figli nella famiglia in crisi: la tu-
tela del minore dalla novella del 2006 a quella del 2013”.

1 Ne dà conto, fra gli altri, A. Anceschi, Rapporti tra genitori e figli, 2a ed., Milano, 2014,
p. 352 ss.

2 Sebbene non a torto si sottolineasse, già in sede di commento alla precedente novella, che
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esteso il loro àmbito di applicazione a tutte le patologie che investono il
rapporto genitoriale, ivi compresa la rottura della convivenza more uxo-
rio (art. 4, comma 2, l. n. 54 del 2006).

Le presenti riflessioni mirano a fare il punto sulla materia, con parti-
colare riguardo ai profili di carattere personale; in specie, le modalità di
affidamento della prole, il ruolo assegnato all’ascolto del minore e l’atteg-
giarsi della responsabilità genitoriale nella fase della crisi.

2. In base al primo comma dell’art. 337 ter c.c. il figlio minore, anche
nella fase di crisi del rapporto fra i genitori, conserva intatti «il diritto di
mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno dei geni-
tori, di ricevere cura, educazione, istruzione e assistenza morale da en-
trambi e di conservare rapporti significativi con gli ascendenti e con i pa-
renti di ciascun ramo genitoriale». L’enunciazione di principio si specifica,
in fase patologica, nella prescrizione rivolta al giudice, in ossequio al se-
condo comma della norma, di valutare prioritariamente la possibilità del-
l’affidamento a entrambi i genitori. Il dato non costituisce una novità; fin
dal 2006 l’affidamento condiviso3 era diventato strumento elettivo per at-
tuare laddove possibile il regime di bigenitorialità4, scardinando una prassi
precedente che nei fatti determinava quasi sempre l’affidamento alla ma-

S. Polidori / Affidamento dei figli minori in séguito alla crisi 791

la portata innovativa investiva piú la tecnica legislativa che l’ispirazione assiologica, atteso che
la tutela del superiore interesse del minore e la conseguente corresponsabilizzazione di ambe-
due i genitori in crisi contrassegnava già il regime giuridico previgente: in argomento, con mag-
giore ampiezza, F. Ruscello, La tutela dei figli nel nuovo «affido condiviso», in Familia, 2006,
I, p. 625 ss.

3 Peraltro l’idea della «condivisione», piú che alla collocazione abitativa, rimanda alla ne-
cessità che, anche a prescindere dai tempi di frequentazione, rimanga vivo, dopo la fine dell’u-
nione genitoriale, un comune apporto alla cura del minore: P. Schlesinger, L’affidamento con-
diviso è diventato legge! Provvedimento di particolare importanza, purtroppo con inconvenienti
di rilievo, in Corr. Giur., 2006, p. 301 ss.; F. Ruscello, Affidamento «condiviso», «collocazione
abitativa» del figlio e dovere di «cura» dei genitori, in Rass. dir. civ., 2009, p. 147 ss., spec. p.
163 ss. Cfr. M. Sesta, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: a) profili sostanziali, in Fam.
dir., 2006, p. 380.

4 Oltre ai contributi già citati si segnalano, senza pretesa di esaustività: C.M. Bianca, La
nuova disciplina in materia di separazione dei genitori e affidamento condiviso: prime riflessioni,
in Dir. fam. pers., 2006, p. 676 ss.; N. Fazio, L’affido condiviso in Giust. civ., 2006, II, p. 273
ss.; L. Balestra, Brevi notazioni sulla recente legge in tema di affidamento condiviso, in Fa-
milia, 2006, I, p. 655 ss.; F. Ruscello, Crisi della famiglia e affidamenti familiari: il nuovo art.
155 c.c., in Dir. fam. pers., 2007, p. 265 ss.; A. Scalisi, Il diritto del minore alla «bigenitoria-
lità» dopo la crisi o la disgregazione del nucleo familiare, in Fam. dir., 2007, p. 520 ss.; M. Man-
tovani, Affidamento condiviso, in Enc. Giur. Treccani, XVII, Roma, voce nuova 2008; R. De
Meo, Affidamento condiviso, in Dig. disc. priv., Sez. civ., Agg. IV Torino, 2009, p. 6 ss.; M.
Bonifacio, Il principio della bigenitorialità. L’interesse del minore quale chiave ermeneutica
della l. 8 febbraio 2006, n. 54, sull’affidamento condiviso, in Riv. giur. Mol. Sannio, 2013, p. 130 ss.



dre, mentre i rapporti con il genitore non affidatario si limitavano, nel mi-
gliore dei casi, alla previsione di visite periodiche, destinate sovente a di-
radarsi fino a divenire sporadiche5.

Tecnicamente, l’affidamento condiviso implica una relazione costante del
minore con ambedue i genitori6; non necessariamente, però, una frequen-
tazione paritaria7, che non sempre si mostra praticabile. È compatibile con
l’affidamento condiviso anche il collocamento stabile del minore presso uno
dei genitori, a condizione che siano poi fissati, nel provvedimento del giu-
dice, tempi e modalità di permanenza anche presso l’altro genitore8.

La preferenza per l’opzione bigenitoriale trova riscontro nell’indirizzo
giurisprudenziale secondo il quale, mentre l’affidamento condiviso non ri-
chiede apposita motivazione, questa è presupposto indispensabile per af-
fidare il figlio a uno solo dei genitori9. L’affidamento esclusivo ha cosí as-
sunto carattere eccezionale e residuale, confinato a ipotesi paradigmati-
che10. La principale è costituita dallo stato di abbandono morale e mate-
riale del figlio da parte di uno dei genitori, sia esso colpevole o determi-
nato da fattori oggettivi (detenzione, tossicodipendenza, patologie psichi-
che11 o fisiche di particolare gravità, etc.)12. Parimenti, giustifica l’affida-
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5 A. Fasano e S. Martone, I conflitti della responsabilità genitoriale, Milano, 2013, p. 289
ss.; A. Palazzo, La filiazione, 2a ed., in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo proseguito da
Mengoni e poi da Schlesinger, Milano, 2013, p. 698.

6 Piú che a un fattore di ordine logistico, la locuzione rimanda a una perdurante condivi-
sione dei còmpiti genitoriali, la quale non può venir meno, e nemmeno essere attenuata, in sé-
guito alla dissoluzione dell’unione: si veda, in argomento, G. Ferrando, L’affidamento dei fi-
gli, in G. Ferrando e L. Lenti (a cura di), La separazione personale dei coniugi, in Tratt. teo-
rico-pratico dir. priv. diretto da G. Alpa e S. Patti, Padova, 2011, p. 263 ss., spec. p. 280.

7 Il modello di affido condiviso perfetto, con frequentazione paritaria dei genitori, allor-
quando realizzabile, consente di istaurare il regime di mantenimento diretto della prole: Trib.
Genova, 1 agosto 2011, in Nuova giur. ligure, 2012, fasc. 3, p. 18.

8 G. Giacobbe, Affidamento condiviso e esclusivo, in Tratt. dir. fam. diretto da Zatti, 2a ed.,
I, Famiglia e matrimonio, t. 2, a cura di G. Ferrando, M. Fortino e F. Ruscello, Milano, 2011,
p. 1738 s.; L. Balestra, Brevi notazioni sulla recente legge in tema di affidamento condiviso,
cit., p. 657.

9 Cass., 8 febbraio 2012, n. 1777, in Fam. dir., 2012, p. 705, con nota di A. Arceri, Affi-
damento esclusivo, affidamento condiviso, affidamento a terzi: confini tra le diverse tipologie di
affidamento nella recente giurisprudenza di legittimità. Cfr. F. Ruscello, Affidamento «condi-
viso», cit., p. 175 s. 

10 Riscontri applicativi in A. Fasano e S. Martone, I conflitti della responsabilità genito-
riale, cit., p. 281 ss., nonché in C. Irti, L’affidamento dei figli minori ad un solo genitore nel-
l’applicazione giurisprudenziale, in Fam. pers. succ., 2008, p. 1016 ss.

11 Esclude però ogni forma di automatismo fra patologia psichiatrica ed esclusione dell’af-
fidamento Trib. Milano, 27 novembre 2013, in Il Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 9836.

12 Stabilisce Trib. Cagliari, 7 febbraio 2012, in Riv. giur. sarda, 2013, I, p. 319, con nota di
F. Sanna, Brevi note in tema di dovere di coabitazione, che «la regola dell’affido condiviso dei
figli può essere derogata soltanto qualora derivino gravi pregiudizi per i minori, previa valuta-



mento esclusivo l’acclarata incapacità educativa di uno dei genitori: per
esempio, è stata considerata ragione sufficiente per escludere l’affidamento
condiviso l’atteggiamento di soffocante premura del genitore che sotto-
pone il figlio a uno stress continuo, non consentendogli una crescita ar-
monica e serena13. In favore dell’affidamento esclusivo possono infine mi-
litare mere ragioni logistiche: si pensi al caso in cui i genitori vivono in
città diverse e il regime di affidamento condiviso potrebbe costringere il
minore a frequenti e gravosi spostamenti, pregiudizievoli anche delle esi-
genze scolastiche14.

Non è invece di ostacolo all’affidamento condiviso la convivenza di
uno dei genitori con altra persona; anzi, la giurisprudenza non manca di
ribadire che il genitore può, con le dovute cautele, inserire il nuovo com-
pagno nella vita del figlio, avendo cura di fargli comprendere che non si
tratta di figura sostitutiva di quelle genitoriali15. Recentemente la S. corte
ha ribadito il principio anche nell’ipotesi in cui il genitore abbia costituito
un nuovo nucleo familiare iniziando una convivenza con persona dello
stesso sesso, statuendo che la circostanza, di per sé, non fa venir meno la
preferenza per la scelta bigenitoriale16.

S. Polidori / Affidamento dei figli minori in séguito alla crisi 793

zione positiva circa l’idoneità educativa del genitore affidatario contrapposta a quella negativa
dell’altro genitore»; cfr. Trib. Varese, 11 gennaio 2011, in Dir. fam. pers., 2011, p. 1282, la quale
richiede, ai fini dell’affidamento esclusivo, una situazione di particolare gravità, non potendosi
in contrario derogare al primato della bigenitorialità. Conforme Trib. min. Milano, 14 marzo
2011, ivi, 2011, p. 1294, con nota di G. Buffone, L’art. 96, 3° comma, c.p.c.: un ulteriore stru-
mento di tutela dei diritti dei minori.

13 Cass., 19 maggio 2011, n. 11068, in Foro it., 2012, I, c. 204.
14 F. Ruscello, La tutela dei figli nel nuovo «affido condiviso», cit., p. 646 s. Sempre piú

spesso, per ovviare a situazioni logistiche, ma anche – in altri casi – allo scopo di favorire la
ricomposizione graduale di rapporti deteriorati, i giudici dispongono che i contatti con uno dei
genitori debbano comunque avvenire attraverso Skype o altri mezzi di comunicazione a di-
stanza: v, in tema, Trib. Milano, 16 aprile 2013, in Foro it., 2013, I, c. 2657; cfr. G. Cassano e
E. Falletti, In webcam con papà: genitori e figli non conviventi dialogano via Internet, nota
a Trib. Nicosia, 22 aprile 2008, in Dir. internet, 2008, p. 451.

15 Con chiarezza, in termini, Trib. Milano, 23 marzo 2013, in Fam. dir., 2013, p. 802, con
nota di K. Mascia, Affidamento condiviso della prole e convivenza more uxorio di uno dei ge-
nitori: la presenza del nuovo partner non può costituire ostacolo al diritto di visita del genitore.
Si sofferma sul ruolo educativo dei conviventi dei genitori, valorizzato in altri sistemi giuridici
e, per converso, tutt’ora negletto nella nostra legislazione A. Palazzo, La filiazione, cit., p. 618
ss. Ulteriori spunti e riferimenti nella letteratura in tema di famiglie ricomposte: P. Rescigno,
Le famiglie ricomposte: nuove prospettive giuridiche, in Familia, 2002, p. 1 ss.; A. De Mauro,
Le famiglie ricomposte, ivi, 2005, p. 767 [anche in M. Gorgoni (a cura di), I modelli familiari
tra diritti e servizi, Napoli, 2005, p. 35 ss.]; G. Ferrando, Famiglie ricomposte e nuovi geni-
tori, in Giur. it., 2007, p. 2893.

16 Cass., 11 gennaio 2013, n. 601, in Fam. dir., 2013, p. 570, con nota di F. Ruscello,
Quando il pregiudizio … è nella valutazione del pregiudizio! A proposito dell’affidamento della
prole alla madre omosessuale.



Neppure l’elevata conflittualità fra i genitori è ragione sufficiente a esclu-
dere l’affido condiviso17: sul punto la giurisprudenza è costante18, anche se
poi si regola caso per caso secondo le concrete specificità della singola vi-
cenda19. In genere, si tende a escludere l’affidamento condiviso solamente
quando il dissidio sfocia in atteggiamenti, da parte di uno dei genitori, di
costante denigrazione dell’altro, che possano mettere a disagio la stabilità
emotiva del minore20 e il suo rapporto sereno ed equilibrato con entrambi21:
in tal caso, anzi, frequente è la scelta di affidare il minore in via esclusiva
all’altro genitore22. Ciò sia al fine di favorire il ristabilimento del rapporto
minato ab externo da tali atteggiamenti, sia in ragione dell’inidoneità edu-
cativa denotata dal lavorio psicologico messo in atto per allentare il le-
game affettivo del figlio con l’ex compagno23.

Significativo, nella medesima prospettiva, è il disposto del secondo
comma dell’art. 337 quater c.c. Ivi è previsto che se uno dei genitori chiede
l’affidamento in via esclusiva del figlio, adducendo infondatamente l’esi-
stenza di ragioni che ostano all’istaurazione o prosecuzione del regime di
affido condiviso, il comportamento dell’istante è valutato dal giudice quale
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17 L. Balestra, Brevi notazioni sulla recente legge in tema di affidamento condiviso, cit., p.
657, il quale rileva che a precludere l’affidamento condiviso non potranno essere soltanto i con-
trasti fra i genitori, ma semmai le loro ripercussioni negative sul minore, laddove consti che esse
potrebbero amplificarsi in caso di coaffidamento.

18 Per tutte, Cass., 8 febbraio 2012, n. 1777, cit.
19 La relatività del giudizio, da parametrare alle circostanze del caso concreto, è additata da

Cass., 29 marzo 2012, n. 5108, in Giust. civ., 2012, I, p. 1207.
20 È discusso, nella letteratura medica, il fondamento clinico di una vera e propria sindrome

da alienazione parentale (c.d. PAS, Parental Alienation Syndrome) che colpirebbe gran parte dei
minori coinvolti in fenomeni particolarmente laceranti di disgregazione familiare. I risvolti giu-
ridici si manifestano soprattutto nelle scelte di affidamento: panoramica del problema in S. Mat-
teini Chiari, Il minore nel processo, Milano, 2014, p. 417 ss. 

21 In seno al dibattito che precedette il varo della l. n. 54 del 2006, proprio questa era con-
siderata de iure condendo la principale ipotesi nella quale giustificare la deroga al coaffidamento:
in tema L. Rossi Carleo, Famiglie disgregate: le modalità di attuazione dell’affidamento dei
figli fra disciplina attuale e prospettive di riforma, in Familia, 2004, spec. p. 7.

22 In generale, il legislatore ha mostrato di considerare censurabile ogni condotta che abbia
come effetto quello di ostacolare o rendere difficoltosi i contatti della prole con l’altro genitore
(v. per es. Trib. Monza, 5 novembre 2004, in Familia, 2006, p. 584, con nota di A. Cordiano,
Danno non patrimoniale per violazione dei doveri genitoriali). Per questo il genitore coaffida-
tario, sebbene collocatario, è tenuto a concordare con l’altro, titolare del diritto di visita, le mo-
dalità del trasferimento di residenza del figlio, essendo in contrario tenuto al risarcimento del
danno: App. Bari, 11 maggio 2012, in Rep. Foro it., 2013, voce Competenza civile, n. 105; cfr.
Trib. Roma, 13 settembre 2011, in Fam. dir., 2012, p. 817, con nota di F. Longo, La madre
collocataria impedisce al padre di vedere il figlio: condannata ad un esemplare risarcimento del
danno.

23 Fra le piú recenti, App. Venezia, 2 agosto 2012, in Foro it., 2013, I, c. 1484; App. Bre-
scia, 17 maggio 2013, ivi, c. 1840.



indice, a sua volta, di inidoneità allo svolgimento della funzione educativa.
Anche in tale ipotesi, perciò, il giudice potrebbe indursi a optare per l’af-
fidamento esclusivo all’altro genitore e disporre, in aggiunta, le sanzioni
che, ex art. 96 c.p.c., comma 3, conseguono alla lite temeraria24.

3. Non è infrequente che le condizioni dell’affidamento e, in generale,
quelle relative a tempi e modalità di permanenza del figlio presso ciascuno
dei genitori (oltre che al concorso negli oneri di mantenimento), siano sta-
bilite dalla coppia in crisi di comune intesa. A tale riguardo, l’art. 337 ter
c.c. dispone che il giudice prende atto di tali accordi a condizione che non
contrastino con l’interesse superiore del minore.

La vicenda può innestarsi non soltanto nella separazione consensuale,
nella quale è perfino ovvio che l’accordo dei genitori dovrà investire
l’affidamento della prole, ma anche in quella contenziosa; in quest’ul-
tima, infatti, è ben possibile che la controversia prosegua sui rapporti
personali fra i coniugi, ma che vi sia accordo sulle questioni concer-
nenti i figli.

Certo è che la soluzione concertata, sebbene – involgendo la sorte di
minori – sconti per intero i limiti che l’ordinamento impone all’esplica-
zione dell’autonomia negoziale in àmbito familiare25 (specie sotto il pro-
filo del necessario vaglio di meritevolezza26), appare fortemente incentivata
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24 Si veda, in argomento, S. Patti, La richiesta abusiva di affidamento esclusivo: il risarci-
mento del danno, in Fam. pers. succ., 2009, p. 773 ss., e F. Ruscello, La tutela dei figli nel
nuovo «affido condiviso», cit., p. 646, che si esprime in senso critico rispetto all’eccessiva radi-
calità della prospettiva insita nella norma, la quale potrebbe costituire un deterrente psicologico
anche rispetto a iniziative giudiziarie promosse dal genitore nell’interesse del minore. In giuri-
sprudenza, Trib. min. Milano, 29 marzo 2011, in Dir. fam. pers., 2012, p. 289 s., ha reputato
l’art. 96, comma 3, c.p.c. «adatto a sanzionare comportamenti di uso pretestuoso e disfunzio-
nale del processo» e, al contempo, strumento efficace a garantire «la tutela dell’effettività delle
relazioni parentali ad opera dello Stato italiano, cosí come richiesta dalle giurisprudenza euro-
pea»; cfr. F. Quarta, Risarcimento e sanzione nell’illecito civile, Napoli, 2013, p. 394 ss., ove
della previsione dell’art. 96 c.p.c. è offerta una lettura estensiva atta a ricomprendere nell’om-
brello della sanzione condotte tenute fuori dal processo che, in quanto irragionevolmente osta-
tive alla bonaria composizione di una lite, costringano all’istaurazione di un processo inutile.

25 C. Donisi, Limiti all’autoregolamentazione degli interessi nel diritto di famiglia, in Rass.
dir. civ., 1997, p. 494 ss.; T.V. Russo, I trasferimenti patrimoniali tra coniugi nella separazione
e nel divorzio. Autonomia negoziale e «crisi» della famiglia, Napoli, 2001, p. 28 ss.; E. Capo-
bianco, Crisi familiari e autonomia privata, in Rass. dir. civ., 2003, p. 809 ss.

26 Sui profili applicativi involti dal vaglio di meritevolezza rimesso al giudice rispetto agli
accordi sull’affidamento della prole v. F. Ruscello, La tutela del minore nella crisi coniugale,
Milano, 2002, p. 37 ss., e A. Palazzo, La filiazione, cit., p. 714, il quale raccomanda cautela
soprattutto nell’avallare soluzioni, pur concertate, che possano pregiudicare il diritto del minore
a mantenere un rapporto costante con entrambi i genitori (cosí anche C.M. Bianca, Diritto ci-



dal legislatore. Ciò in virtú della presunzione che la capacità dei genitori
di raggiungere un punto d’intesa sulle questioni inerenti ai figli denoti
senso di responsabilità del rispettivo munus. Del resto, la spontanea ac-
cettazione delle rispettive condizioni di esercizio della responsabilità geni-
toriale è la migliore garanzia prognostica che la crisi, nel prosieguo dei
rapporti quotidiani, non sia di ostacolo a un comune apporto alla crescita
serena del minore. 

Non è un caso che il giudice, ex art. 337 octies, comma 2, c.c., abbia
facoltà di sospendere l’adozione dei provvedimenti di affidamento su con-
corde richiesta delle parti, allo scopo di offrire loro uno spatium tempo-
ris finalizzato a ricercare una soluzione concordata. La norma – ed anche
questo, come meglio si vedrà, non è casuale – fa riferimento a questa eve-
nienza in ordine alla fase immediatamente successiva all’ascolto del mi-
nore. Tuttavia la ratio che la ispira esprime un chiaro e generale favor per
l’affidamento concordato che, condiviso o esclusivo che sia, comunque te-
stimonia il comune intento di costituire le migliori condizioni di serenità
per l’attuazione del superiore interesse del minore. Non parrebbe affatto
peregrina, pertanto, un’interpretazione estensiva, la quale consenta di ac-
quisire l’istanza congiunta in ogni fase del procedimento.

4. Preliminare alle decisioni sull’affidamento della prole è l’ascolto del
minore.

Il diritto all’ascolto, sancito come inviolabile da numerose fonti di rango
sovranazionale27, si è fatto strada da parecchio tempo nell’elaborazione giu-
risprudenziale28, in quella dottrinale29 e nel tessuto legislativo30.

La riforma del 2013 in questo àmbito ha introdotto una novità. Infatti,
nel testo del nuovo art. 336 bis c.c., la necessità dell’ascolto è stata estesa
– recependo, invero, una prassi consolidata31 – a tutti i procedimenti giu-
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vile, 2.1, La famiglia, 5a ed., Milano, 2014, p. 241; M. Bonifacio, Il principio della bigenito-
rialità, cit., p. 133 ss.).

27 Fra le altre, la Convenzione sui diritti del fanciullo, New York, 20 novembre 1989, spec.
art. 12; Convenzione europea sull’esercizio dei diritti del fanciullo, Strasburgo, 25 gennaio 1996,
artt. 3 e 6.

28 Già significativa la risalente Cass., 23 luglio 1997, n. 6899, in Fam. dir., 1997, p. 523.
29 Esaustivo, già in epoca antecedente alla l. n. 54 del 2006, l’inquadramento generale di F.

Ruscello, Garanzie fondamentali della persona e ascolto del minore, in Familia, 2002, p. 933 ss.
30 L’evoluzione è ripercorsa da M.C. Campagnoli, L’ascolto del minore, Milano, 2013, p. 7 ss.
31 Ne dà conto R. Picaro, Stato unico della filiazione. Un problema ancora aperto, Torino,

2013, p. 237 ss. Denotavano la consueta capacità di anticipare le evoluzioni legislative le parole
di P. Perlingieri, Sull’ascolto del minore, in Riv. giur. Mol. Sannio, 2012, p. 127, laddove am-
moniva che «in tema di ascolto, a me pare che sia impensabile una sua limitazione a quei soli
procedimenti nei quali il legislatore o il protocollo adottato lo prevedano. Se l’ascolto è diritto



diziari nei quali debbono essere assunte decisioni che riguardano il mi-
nore. Sono rimaste intatte, al contempo, le norme di «settore», che già
contemplavano l’ascolto del minore in alcuni procedimenti, fra i quali ov-
viamente quelli della crisi familiare (art. 337 octies c.c., ove sono confluite
le disposizioni del previgente art. 155 sexies c.c.). Le norme relative all’a-
scolto abbisognano perciò, oggi, di un raccordo interpretativo.

Con specifico riguardo alle patologie del rapporto genitoriale, il primo
comma dell’art. 337 octies c.c. stabilisce che «Prima dell’emanazione, an-
che in via provvisoria, dei provvedimenti di cui all’articolo 337 ter, il giu-
dice può assumere, ad istanza di parte o d’ufficio, mezzi di prova. Il giu-
dice dispone, inoltre, l’ascolto del figlio minore che abbia compiuto gli
anni dodici e anche di età inferiore ove capace di discernimento. Nei pro-
cedimenti in cui si omologa o si prende atto di un accordo dei genitori,
relativo alle condizioni di affidamento dei figli, il giudice non procede al-
l’ascolto se in contrasto con l’interesse del minore o manifestamente su-
perfluo».

La previsione anzidetta, letta isolatamente, ingenera il dubbio che, in
presenza dei requisiti di età o di discernimento32, l’ascolto possa essere
omesso solamente laddove consti un accordo dei genitori. Esclusivamente
in questa ipotesi, infatti, la lettera della legge autorizza il giudice a valu-
tare se l’ascolto si possa reputare superfluo, o addirittura contrastante con
l’interesse del minore a non essere inutilmente coinvolto nella vicenda pro-
cessuale33. Un’interpretazione cosiffatta, tuttavia, può essere messa in di-
scussione alla luce del doveroso raccordo sistematico con l’art. 336 bis c.c.,
che sancisce con portata piú generale il diritto del minore ad essere ascol-
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fondamentale del minore, di natura non patrimoniale, è da esigere il suo rispetto, lungi da una
esplicita previsione, nei procedimenti e, a fortiori, fuori dal processo».

32 La capacità di discernimento costituisce la chiave di volta per allargare le maglie dell’e-
sercizio delle situazioni giuridiche, specialmente con riferimento a quelle esistenziali, anche in
capo a chi sia privo della capacità legale di agire: ex multis si vedano i contributi di P. Stan-
zione, Capacità e minore età nella problematica della persona umana, Camerino-Napoli, 1975,
pp. 166 ss., 300 ss., 466 ss. e passim; L. Tafaro, L’età per l’attività, Napoli, 2003, spec. p. 48
ss.; F. Ruscello, Minore età e capacità di discernimento: quando i concetti assurgono a «super-
norme», nota a Trib. min. Milano, 15 febbraio 2010, in Fam. dir., 2011, p. 404 ss. (ove è anche
considerata l’ipotesi inversa, di minore prossimo alla maggiore età rispetto al quale, ciò non di
meno, è d’uopo accertare in concreto il grado di discernimento posseduto); G. Lisella, La mi-
nore età e la capacità di agire, in G. Lisella e F. Parente, Persona fisica, in Tratt. dir. civ.
CNN, diretto da P. Perlingieri, Napoli, 2012, p. 185 ss.; F. Parente, L’ascolto del minore: i
princípi, le assiologie e le fonti, in Rass. dir. civ., 2012, p. 459 ss.

33 Si veda al riguardo – ipotesi di congruo accordo dei genitori – Trib. min. Trieste, 28
marzo 2012, in Foro pad., 2012, I, c. 660. Ad avviso di G. Reali, L’ascolto del minore nei pro-
cedimenti di separazione e di divorzio, in Giusto proc. civ., 2013, p. 747 s., l’intesa dei genitori
fa sí che la regola diventi quella del mancato ascolto.



tato in tutti i procedimenti in cui devono essere assunte decisioni che lo
riguardano34. Ivi è stabilito, fra l’altro, che se «l’ascolto è in contrasto con
l’interesse del minore, o manifestamente superfluo, il giudice non procede
all’adempimento dandone atto con provvedimento motivato», senza che
siano in alcun modo tipizzate, né tanto meno condizionate ad accordi fra
i genitori, le ipotesi di superfluità o contrarietà all’interesse del minore.
Trova cosí sigillo normativo la soluzione che, già in precedenza, la giuri-
sprudenza di legittimità aveva accreditato a piú riprese35: ossia, che l’o-
missione dell’ascolto è legittima se segue ad un provvedimento specifica-
mente motivato sulla scorta del superiore interesse del minore36. 

Anche in un procedimento che investe la crisi dei genitori, e in rela-
zione al quale occorre assumere le decisioni sull’affidamento, possono
quindi esservi elementi che, pur in assenza di accordo fra i genitori, sug-
geriscano al giudice di considerare l’ascolto superfluo, ad esempio perché
il minore è già stato ascoltato da poco tempo in altra fase dello stesso
procedimento37, oppure contrastante con l’interesse superiore del minore38.

L’esemplificazione principale di possibile contrarietà dell’ascolto all’in-
teresse del minore attiene al caso in cui consti un rifiuto del figlio di sot-
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34 Questione diversa, ma strettamente correlata, è quella del diritto del minore a prendere
parte ai procedimenti che lo riguardano per mezzo di un rappresentante processuale: su que-
sto terreno la nostra legislazione interna è ancora indietro, come rileva F. Parente, L’ascolto
del minore, cit., p. 469 ss., il quale ricostruisce per via interpretativa la necessaria attuazione di
un tale diritto sulla scorta delle norme costituzionali e di quelle sovranazionali. Nella medesima
direzione P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-co-
munitario delle fonti, Napoli, 2006, p. 946 s.; G. Lisella, Sulla nomina del curatore speciale dei
minori nei procedimenti di divorzio e di separazione personale, nota a Corte cost., 14 luglio
1986, n. 185, in Rass. dir. civ., 1987, p. 468.

35 Per tutte Cass., Sez. un., 21 ottobre 2009, n. 22238, in Foro it., 2010, I, c. 903; da ultimo,
Cass., 15 maggio 2013, n. 11687, ivi, 2013, I, p. 1839, con nota di G. Casaburi, La cassazione
e i (falsi?) protocolli sull’ascolto del minore.

36 Per una applicazione in tema di ascolto pregiudizievole v. Cass., 15 marzo 2013, n. 6645,
in Rep. Foro it., 2013, voce Minore, infanzia e maternità, n. 60.

37 G. Buffone, Le novità del “decreto filiazione”, Milano, 2014, p. 77. Altra ipotesi di su-
perfluità è individuata nella circostanza che il processo verta esclusivamente su questioni eco-
nomiche e patrimoniali: Trib. Milano, 20 marzo 2014, in Il Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 10322.

38 G. Ballarani, Il diritto del minore a non essere ascoltato, in Dir. fam. pers., 2010, p.
1807 ss., ove il rilievo che, al pari dell’affidamento condiviso, anche l’ascolto non è un fine ma
un mezzo per attuare il superiore interesse del minore, di modo che va omesso ogni qual volta
risulti controfunzionale rispetto a tale finalità.

Se la comprovata contrarietà dell’ascolto all’interesse del minore è sicuramente ragione suf-
ficiente per ometterlo, cautela occorre invece nell’addurre, in sede motivazionale, esigenze di ce-
lere definizione della procedura; queste possono sostenere la scelta di non procedere all’ascolto
soltanto laddove consti che una dilatazione temporale recherebbe grave nocumento al superiore
interesse del minore: si veda per es. Trib. min. Milano, 9 dicembre 2010, in Dir. fam., 2011,
p. 816.



toporvisi. Parte della dottrina, muovendo dal fatto che l’ascolto è un di-
ritto del minore, ne evince la piena e incondizionata rinunciabilità39. L’as-
sunto, in termini generali, può essere anche condiviso. Se il minore ha la
capacità di discernere per essere ascoltato, ce l’ha anche per decidere di
non esserlo40. 

Tuttavia, la questione del rifiuto non può essere affrontata dal giudice
con approccio superficiale o burocratico. Proprio l’art. 336 bis c.c. dispone
che «Prima di procedere all’ascolto il giudice informa il minore della na-
tura del procedimento e degli effetti dell’ascolto». In questa fase non sem-
bra affatto precluso, ed anzi si mostra finanche auspicabile, che il giudice
o gli esponenti dei servizi sociali41 cerchino, con la dovuta prudenza e de-
licatezza, di far comprendere al minore l’importanza dell’ascolto per indi-
viduare la soluzione migliore per lui. Ovviamente, qualora ciò non di meno
il rifiuto persista, non si potrà far altro che prendere atto della decisione
del minore e, a quel punto, vi saranno elementi sufficienti per motivare il
mancato ascolto.

Proprio l’obbligo di motivare l’omissione dell’ascolto riveste un rilievo
importante, specialmente in virtú del fatto che la giurisprudenza preva-
lente ritiene, non senza suscitare qualche critica42, che in mancanza la sen-
tenza sia affetta da nullità assoluta43 per violazione del principio del con-
traddittorio44.
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39 G. Ballarani, Conseguenze dell’ascolto come diritto soggettivo assoluto della perso-
nalità del minore: il diritto del minore a non essere ascoltato, in M. Bianca (a cura di), Fi-
liazione. Commento al decreto attuativo. Le novità introdotte dal d.lgs. 28 dicembre 2013,
n. 154, Milano, 2014, p. 132 ss. Il riferimento al diritto soggettivo (rinvenibile anche in Trib.
Varese, 24 gennaio 2013, in Corr. merito, 2013, p. 619, con nota di B. Paparo, L’ascolto del
minore non è solo un dovere del giudice ma un diritto soggettivo del figlio) appare decisa-
mente fuorviante, atteso che la situazione giuridica in parola è strettamente ritagliata sulle
attribuzioni di carattere patrimoniale e mal si attaglia a ricomprendere al proprio interno il
sostrato esistenziale del quale l’ascolto costituisce primaria manifestazione (sulla necessità di
evitare, in materia non patrimoniale, l’adozione di schemi e categorie propri del diritto pa-
trimoniale si rinvia a P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale, cit., p. 715
ss., spec. p. 719).

40 V. infatti App. Milano, 21 febbraio 2011, in Foro it., 2012, I, c. 919; in Corr. merito, 2012, p.
32, con nota di G. Casaburi, L’ascolto del minore tra criticità processuali ed effettività della tutela.

41 Sulle delicate dinamiche del rapporto fra giudice e servizi sociali nell’individuazione di
soluzioni adeguate al superiore interesse del minore si veda P. Perlingieri, Il diritto del mi-
nore all’assistenza. Aspetti problematici ed attuativi, in Id., La persona e i suoi diritti. Problemi
del diritto civile, Napoli, 2005, p. 291 ss.

42 V. ad es. G. Reali, L’ascolto del minore, cit., p. 752 ss.
43 V. ad esempio Trib. Terni, 31 luglio 2007, in Giur. it., 2008, p. 1142, con nota di M. Del-

l’Utri, Sull’ascolto del minore. In dottrina, nel senso della nullità si esprime anche G. Gia-
cobbe, Affidamento condiviso e esclusivo, cit., p. 1731 s. 

44 Cass., Sez. un., 21 ottobre 2009, n. 22238, cit.; Cass., 15 maggio 2013, n. 11687, cit.



La novella del 2013, come già la l. n. 54 del 2006, continua a tacere
sulle conseguenze dell’omissione immotivata, o non congruamente moti-
vata, dell’adempimento da parte del giudice; e tuttavia, la tesi della nullità
appare, oggi come ieri, eccessivamente rigorosa e sproporzionata alle esi-
genze da attuare. Infatti, i provvedimenti del giudice sull’affidamento della
prole sono, in base all’art. 337 quinquies c.c., soggetti a revisione in ogni
tempo. In presenza di fatti sopravvenuti, in qualsiasi momento uno dei
genitori, o chi sia legittimato a curare gli interessi del minore, può do-
mandare la modifica dei provvedimenti di affidamento, non soltanto sotto
il profilo economico ma anche logistico45. Laddove la soluzione di affida-
mento individuata senza previo ascolto si riveli alla prova dei fatti pre-
giudizievole per il minore, sembra tutto sommato piú congruo e agile, ri-
spetto all’impugnazione dell’intera sentenza per vizio di nullità, proporre
una domanda di revisione del provvedimento, che si accompagni alla ri-
chiesta dell’ascolto precedentemente omesso; e semmai individuare pro-
prio nella necessità di ascoltare il minore la valvola dalla quale potrebbero
scaturire fatti nuovi, non considerati nella precedente statuizione del giu-
dice46.

5. L’ascolto non è un mezzo di prova, e tanto meno una testimonianza47,
ma un adempimento che il giudice assolve nell’esclusivo interesse del mi-
nore. 

Dall’assunto, largamente condiviso e da ultimo ribadito dalla S. corte48,
discendono conseguenze importanti innanzi tutto sul terreno dell’oggetto
dell’ascolto. Esso è finalizzato in via esclusiva a mettere a fuoco il rap-
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45 Sostiene G. Ferrando, L’affidamento dei figli, cit., p. 279, che la modifica delle condi-
zioni stabilite nel provvedimento di affido può essere effettuata di comune accordo anche senza
bisogno di procedura giudiziale, mentre in caso di contrasto è precluso a ciascuno dei genitori
derogare unilateralmente alle prescrizioni impartite.

46 Il principio in base al quale soltanto fatti sopravvenuti possono giustificare la domanda
di revisione è costantemente affermato dalla giurisprudenza in relazione ai profili concernenti
l’ammontare dell’assegno di mantenimento (per tutte, Cass., 2 febbraio 2006, n. 2338, in Giur.
it., 2006, p. 2052) ma non si dubita che lo stesso valga per la domanda di modifica delle con-
dizioni di affidamento della prole (cfr. Cass., 21 dicembre 2007, n. 27082, in Rep. Foro it., 2008,
voce Matrimonio, n. 140).

47 V. infatti Trib. Milano, 11 dicembre 2013, in Il Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 9966. Ciò
non toglie che anche nell’ascolto del minore nel processo civile possono presentarsi talune fra
le problematiche che investono il problema della testimonianza dei minori nel processo penale;
problematiche sulle quali si soffermano, in chiave interdisciplinare (giuridica e psicologica), i
contributi raccolti in G. Gulotta e G.B. Camerini, Linee Guida Nazionali. L’ascolto del mi-
nore testimone, Milano, 2014. 

48 Cass., 5 marzo 2014, n. 5097, in Foro it., 2014, I, c. 1067, con nota di G. Casaburi, L’a-
scolto del minore: conferme dalla cassazione.



porto di empatia che il minore ha sviluppato con ambedue i genitori, e le
sue esigenze abitative, relazionali e scolastiche. Ciò al fine di stabilire, sulla
scorta di quanto emerso, il tipo di affidamento e i tempi di permanenza
presso ciascuno dei genitori49. Sarebbe utilizzo improprio dell’ascolto, da
parte del giudice, quello che ne facesse vertere i contenuti, in modo sur-
rettizio, su profili di altra natura; ad esempio, rivolgendo al minore que-
siti o sollecitazioni finalizzate a carpire, da lui direttamente, elementi utili
a decidere a quale fra i genitori in crisi addebitare la separazione50.

Controverso, in sede di valutazione degli esiti dell’ascolto, è il peso da
attribuire all’avversione che il minore manifesta verso la futura frequenta-
zione di uno dei genitori51. Sebbene di tanto in tanto affiori l’idea di una
sostanziale insindacabilità dell’avviso consapevolmente espresso dal mi-
nore52, non è detto che un tale rifiuto debba essere senz’altro assecon-
dato53. Esso può derivare da ragioni diverse: da mancanze del genitore,
volontarie o dovute a incapacità di assolvere al proprio ruolo; ovvero da
difficoltà caratteriali dello stesso minore, che per esempio potrebbe rive-
lare insofferenza al modello educativo proposto da quel genitore; o an-
cora, potrebbe essere un atteggiamento indotto dall’altro genitore, ipotesi
nella quale non soltanto il rifiuto non va avallato, ma anzi il giudice do-
vrebbe interrogarsi sull’idoneità dell’altro genitore a svolgere correttamente
il munus educativo54.

A monte di ogni considerazione, occorre tener conto del fatto che l’ec-
cessivo allentamento del rapporto con uno dei genitori, anche quando nel-
l’immediato offre la sensazione di salvaguardare maggiormente la stabilità
emotiva del figlio che per lui prova una sorta di ripulsa, è potenziale fonte
di scompensi relazionali futuri, che non di rado si riverberano e perpe-
tuano in età adulta. Cosí, da un lato, è certo che l’unico interesse di cui
tener conto è quello del minore, a nulla rilevando la possibilità che la fre-
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49 Ad avviso di G. Buffone, Le novità del “decreto filiazione”, cit., p. 79, sarebbero invece
escluse dall’oggetto dell’ascolto le questioni economiche relative al mantenimento.

50 Tanto piú che la giurisprudenza è chiara nell’affermare che l’addebito della separazione a
uno dei genitori non è di per sé elemento ostativo all’affidamento della prole: per tutte Cass.,
10 luglio 2013, n. 17089, in Rep. Foro it., 2013, voce Separazione dei coniugi, n. 101.

51 Cfr. Cass., 15 gennaio 1998, n. 317, in Fam. dir., 1998, p. 275.
52 V. ad es. Cass., 5 marzo 2014, n. 5237, in Foro it., 2014, I, c. 1067, con nota di G. Ca-

saburi, L’ascolto del minore: conferme dalla cassazione.
53 Già in questo senso Cass., 11 giugno 1991, n. 6621, in Foro it., 1993, I, c. 1247; da ul-

timo, App. Catania, 26 febbraio 2014, in Il Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 10281. Cfr. Cass., 17
maggio 2012, n. 7773, in Foro it., 2013, I, c. 1839, con nota di G. Casaburi, La cassazione e i
(falsi?) protocolli sull’ascolto del minore, la quale richiede stringente motivazione per discostarsi
dalla volontà del minore espressa nel possesso della capacità di discernimento.

54 Riferimenti in F. Ruscello, La tutela del minore nella crisi coniugale, cit., p. 80 ss.



quenza del figlio possa avere effetti terapeutici sulla psiche del genitore55;
dall’altro, però, occorre che il giudice si ponga anche il problema del cor-
retto ripristino delle relazioni del minore con uno dei genitori, special-
mente quando il rifiuto del figlio a riallacciare i rapporti appaia immoti-
vato o, comunque, condizionato da pressioni dell’altro genitore o di terzi56.

6. Il procedimento di ascolto è desumibile dalla previsione generale di
cui all’art. 336 bis c.c. e, per gli aspetti non regolati, l’interprete può trarre
spunto dai numerosi Protocolli esistenti presso le sedi di Tribunale57.

Proprio perché non è un mezzo di prova, l’ascolto non si svolge in
contraddittorio: è condotto personalmente dal giudice o da un suo dele-
gato58, e soltanto a lui è consentito rivolgere le domande al minore; tanto
meno, può ritenersi ammissibile che l’audizione diretta sia surrogata da
registrazione di dichiarazioni del minore rese fuori dal processo a uno dei
genitori e da questo riversate su cd59. Le parti e i loro difensori assistono
all’ascolto solo dietro specifica autorizzazione (art. 336 bis, comma 2, c.c.)60,
e in ogni caso non possono controinterrogare il minore; è data loro fa-
coltà, invece, di sottoporre preventivamente al giudice temi di possibile
approfondimento61. 
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55 Chiara, sul punto, Cass., 17 maggio 2012, n. 7773 cit.
56 Al di là dei provvedimenti del giudice, è chiaro che la gestione di siffatte problematiche

dipenderà in misura preponderante dal successivo dipanarsi delle dinamiche relazionali del fan-
ciullo. Cosí, ad esempio, la questione del rifiuto non può esaurirsi nella manifestazione di vo-
lontà che il minore esterna in sede di ascolto, e della quale il giudice, secondo i casi, può te-
nere piú o meno conto ai fini dell’affidamento. Spesso, nel quotidiano svolgersi delle vicende
post-processuali, capita che il minore rifiuti le visite di uno dei genitori e se la vicenda s’in-
cancrenisce, non è escluso un nuovo risvolto giudiziario: in tema S. Matteini Chiari, Il mi-
nore nel processo, cit., p. 439 s.

57 Ad essi rinvia a piú riprese G. Casaburi, L’ascolto del minore tra criticità processuali ed
effettività della tutela, cit. Importanti indicazioni possono anche trarsi dalle Linee guida per l’a-
scolto del minore nelle separazioni e divorzi, redatte dall’Ordine degli psicologi del Lazio con
il coordinamento della prof. M. Malagoli Togliatti e pubblicate l’8 giugno 2012.

58 Sebbene l’audizione diretta sia certamente la strada maestra, possono darsi casi in cui il
giudice può essere indotto a disporre CTU sul minore e, dunque, a demandare l’adempimento
a un esperto: v. infatti Trib. Milano, 26 febbraio 2014, in Il Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 10217.
Sulle problematiche sottese all’ascolto indiretto del minore cfr. M.C. Campagnoli, L’ascolto del
minore, cit., p. 38 ss. 

59 Trib. min. Milano, 16 gennaio 2011, in Riv. dir. internaz. priv. proc., 2011, p. 484.
60 In senso critico nei confronti della previsione che subordina all’autorizzazione giudiziale

la possibilità dei difensori di assistere all’adempimento si esprime G. Reali, L’ascolto del mi-
nore, cit., 763: ad avviso dell’a., se si giustifica la cautela verso la presenza in aula dei genitori,
almeno ai loro legali dovrebbe essere consentito un controllo diretto di come l’ascolto viene
condotto, attesa la valenza potenzialmente decisiva dei suoi esiti sulle decisioni di affido.

61 S. Matteini Chiari, Il minore nel processo, cit., p. 663 ss.



Peraltro, in base all’art. 38 bis disp. att. c.c., introdotto dalla novella del
2013, i difensori hanno diritto ad assistere all’ascolto anche senza auto-
rizzazione quando il luogo nel quale si svolge l’adempimento è attrezzato
attraverso vetri a specchio o altri accorgimenti che consentano di osser-
vare senza essere visti dal minore. Viceversa, i genitori necessitano di spe-
cifica autorizzazione anche in questo caso. Il giudice, nel decidere se au-
torizzarli, terrà conto soprattutto del grado di condizionamento che il mi-
nore potrebbe subire sapendo che i genitori possono vederlo e sentirlo
mentre viene ascoltato62. La questione è delicata, perché la genuinità del-
l’esito dell’audizione costituisce un bene di primaria importanza. Del re-
sto, l’ascolto è un’esperienza del tutto nuova per il minore, e proprio il
fatto di poter esprimere il proprio vissuto rispetto alla crisi dei genitori
con una figura terza, e dotata di autorevolezza, è in grado di far emer-
gere particolari nuovi; anche aspetti che egli a genitori e parenti non avrebbe
mai rivelato. 

L’esigenza di salvaguardare la sincerità e la spontaneità del minore va
bilanciata, secondo considerazioni inevitabilmente legate alle specificità di
ogni vicenda, con un’altra che, sul versante opposto, potrebbe invece con-
sigliare, ove possibile, di concedere l’autorizzazione ai genitori, sempre nel-
l’interesse esclusivo del figlio. 

Infatti l’ascolto del minore, oltre a chiarire al giudice circostanze rile-
vanti ai fini delle decisioni di competenza, può rappresentare un momento
fondamentale di presa di coscienza, anche per i genitori, delle modalità di
futura attuazione dell’interesse del minore. Laddove messi nelle condizioni
di osservarne gli esiti, sia pure con i dovuti filtri, i genitori possono met-
tere a fuoco aspetti che sovente l’osservazione quotidiana, falsata dalla di-
namica conflittuale e dalle difficoltà di affrontare direttamente con la prole
i discorsi sulla crisi, avevano impedito di cogliere in precedenza.

Non è un caso che proprio dopo le risultanze dell’ascolto il legislatore
ha previsto, come già si è ricordato, l’eventualità di un rinvio delle deci-
sioni per favorire un accordo tra i genitori, che fin lí non era stato pos-
sibile raggiungere (art. 337 octies, comma 2, c.c.). 

Vero è anche che la questione relativa all’autorizzazione per i genitori
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62 V. anche il Protocollo per i procedimenti in materia minorile e di famiglia adottato dai
Tribunali di Salerno, Vallo della Lucania e Sala Consilina ove, all’art. 5, lett. d, si fa riferimento
all’eventualità che sia il minore stesso a richiedere, quale supporto affettivo, la presenza di uno
dei genitori o di entrambi o di una persona esterna al nucleo. Per tale ipotesi è previsto che il
giudice, anche in considerazione dell’età del minore, dovrà valutare la richiesta. È da ritenere,
segnatamente, che fra le circostanze da vagliare vi sia la verifica della spontaneità della richiesta
del minore, specialmente quando costui abbia domandato la presenza di uno soltanto dei geni-
tori.



si ridimensiona, sul versante pratico, alla luce del fatto che l’art. 336 bis,
terzo comma, c.c. contempla la possibilità di effettuare, oltre alla doverosa
verbalizzazione dell’ascolto, la registrazione audio video63; la quale, pur in
assenza di contestualità, sarebbe comunque ostensibile alle parti proces-
suali64. D’altronde, è prassi consolidata che al termine dell’adempimento i
genitori siano convocati dal giudice e resi edotti dei suoi esiti con lettura
del verbale A quel punto, se è stata effettuata la registrazione, non v’è
dubbio che essi possano domandare l’accesso al documento65.

Non tutte le modalità procedurali dell’ascolto sono state dettagliate dal
legislatore ed anzi, forse, la novella avrebbe potuto costituire occasione
per chiarire alcuni aspetti sui quali le prassi dei Tribunali e gli stessi Pro-
tocolli non sono uniformi. Si pensi al problema dell’accompagnamento del
minore al Tribunale per procedere all’ascolto. L’incombente, salvi i casi in
cui il minore si trovi collocato presso terzi, grava ovviamente sui genitori,
o su quello che in quel momento lo tiene con sé.

Pur nel silenzio della legge, è chiaro che l’omesso accompagnamento del
minore, non suffragato da giustificato motivo, integra da parte del genitore
la violazione di un dovere verso il figlio: costui viene infatti privato della
possibilità di far sentire la sua opinione in merito alle decisioni che lo in-
teressano. Di tale omissione, e della fondatezza dei motivi addotti per giu-
stificarla, il giudice potrà tenere conto nelle statuizioni di competenza, ivi
compresa l’irrogazione di una delle sanzioni previste dall’art. 709 ter c.p.c. 

Ad ogni modo, quando non è stato possibile ottenere l’accompagna-
mento spontaneo del minore da parte del genitore che era tenuto a farlo,
è di certo opportuno che si cerchi, laddove possibile, di rinnovarne la con-
vocazione; escludendo per ovvie ragioni l’ipotesi dell’accompagnamento
coattivo66, si potrà secondo i casi, incaricare l’altro genitore o disporre l’in-
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63 Reputa particolarmente opportuno che si proceda alla registrazione A. Figone, La riforma
della filiazione e della responsabilità genitoriale, Torino, 2014, p. 124 s., rilevando come la mera
verbalizzazione, nella quale – a mente dell’art. 336 bis c.c. – dovrebbe essere descritto il conte-
gno del minore, si presti con difficoltà ad esprimere le manifestazioni non verbali del minore,
la spontaneità dell’eloquio, lo stato di serenità o titubanza con il quale reagisce alle sollecita-
zioni, etc.

64 M. Velletti, Art. 38 bis. Disposizione attuazione codice civile: aule per l’ascolto del mi-
nore, in M. Bianca (a cura di), Filiazione. Commento al decreto attuativo, cit., p. 137 ss., spec.
p. 140. 

65 A tale diritto fa esplicito riferimento il Protocollo d’intesa per le udienze civili del Tribu-
nale di Firenze, All. 1 in tema di Ascolto della persona minorenne nei giudizi di famiglia, ap-
provato il 6 maggio 2011.

66 Alternativa, questa, pure prevista da alcuni Protocolli, come rileva G. Casaburi, L’ascolto
del minore tra criticità processuali ed effettività della tutela, cit., il quale ne sottolinea l’assoluta
inconferenza.



tervento dei servizi sociali. Ciò anche per verificare, qualora la giustifica-
zione precedentemente addotta dal genitore per l’omesso accompagna-
mento sia il rifiuto del minore a recarsi dinanzi al giudice, se tale moti-
vazione sia reale67. Se cioè, preso contatto col minore, non se ne possano,
con la dovuta prudenza, superare le resistenze, anche vagliando l’oppor-
tunità di procedere all’ascolto, ove le circostanze lo suggeriscano, in luogo
diverso dal Tribunale.

7. Le decisioni del giudice sull’affidamento della prole modulano per il
futuro il modo d’atteggiarsi di titolarità ed esercizio della responsabilità
genitoriale68.
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67 V. infatti l’art. 4 del Protocollo per l’audizione dei minori nei procedimenti giurisdizionali
adottato nel 2011 dal Tribunale di Varese, ove si legge che nell’ordinanza che dispone l’ascolto
«il giudice può delegare i servizi sociali affinché assistano il minore fino all’udienza di audi-
zione, invitandoli a fornire al minore stesso adeguata informazione in ordine alla sua audizione,
precisandogli che si tratta di un suo diritto». Ancóra piú esplicito il Protocollo per l’ascolto del
minore adottato a Messina il 10 luglio 2012, ove all’art. 1, comma 2, si legge che in caso di as-
senza del minore, «il giudice dispone una nuova comparizione e può assumere informazioni,
tramite il servizio sociale, circa i motivi dell’assenza».

68 Nell’impianto dell’ultima riforma, l’introduzione dell’istituto della «responsabilità genito-
riale» in luogo del precedente riferimento alla potestà dei genitori è stato determinato innanzi
tutto da una necessità di adeguamento al lessico costantemente adoperato in materia dalle fonti
di rango sovranazionale [ampiamente sul punto G. Sergio, Potestà versus responsabilità geni-
toriale. La sofferta evoluzione della regolazione giuridica dei rapporti tra genitori e figli, in R.
Pane (a cura di), Nuove frontiere della famiglia. La riforma della filiazione, Napoli, 2014, p.
81 ss.; cfr. A. Palazzo, La filiazione, cit., p. 591 ss., il quale – p. 599 – reputa l’espressione
«responsabilità» piú appropriata]. Sebbene l’art. 2, comma 1, lett. b della l. n. 219 del 2012 in-
vitasse il Governo a delineare i contorni della responsabilità genitoriale «quale aspetto dell’e-
sercizio della potestà» [sul tema, già anni addietro, si veda G. Grisi, Potestà e responsabilità, in
M. Gorgoni (a cura di), I modelli familiari tra diritti e servizi, cit., p. 137 ss.], il decreto de-
legato n. 154 del 2013, lungi dall’offrirne una definizione, si è limitato a una mera e capillare
sostituzione terminologica in tutti gli articoli del codice civile che in precedenza recavano il ri-
ferimento alla potestà (A. Figone, La riforma della filiazione, cit., p. 67 s.). Sarebbe però sem-
plicistico intendere la novità quale scomparsa dell’istituto della potestà e, con essa, del cano-
vaccio tradizionale che inquadrava il rapporto di filiazione in termini di soggezione al potere
autoritativo dei genitori [in argomento A. Gorassini, La responsabilità genitoriale come conte-
nuto della potestà, in M. Bianca (a cura di), Filiazione. Commento al decreto attuativo, cit., p.
91 ss.]. Una lettura cosiffatta non farebbe che riesumare, per salutarne l’eliminazione, una no-
zione inattuale di potestà dei genitori [sulla quale, per tutti, v. il puntuale excursus di S. Cic-
carello, Patria potestà (diritto privato: legislazione previgente), in Enc. dir., XXXII, Milano,
1982, p. 255 ss.; in epoca relativamente recente, un’ottica legata all’antico modello è autorevol-
mente riproposta da A. Trabucchi, Il «vero» interesse del minore e i diritti di chi ha l’obbligo
di educarli, in Riv. dir. civ., 1988, I, p. 730 ss.], ormai superata nell’evoluzione interpretativa
(ampiamente M. Dogliotti, La potestà dei genitori e l’autonomia del minore, in Tratt. dir. civ.
comm. Cicu e Messineo proseguito da Mengoni e poi da Schlesinger, Milano, 2007, spec. p. 93
ss.; P. Vercellone, La potestà dei genitori e i rapporti fra genitori e figli, in Tratt. dir. fam. di-



La lettera della legge, in virtú di una discutibile scelta innovativa (o,
meglio, restauratrice) compiuta con la novella del 2013, torna ad accredi-
tare l’antica soluzione – che pure sembrava inequivocamente tramontata
con la l. n. 54 del 200669 – in base alla quale in caso di affidamento con-
diviso la titolarità e l’esercizio del munus rimangono congiunti, mentre in
caso di affidamento esclusivo si realizza la scissione fra titolarità ed eser-
cizio: la prima congiunta, il secondo appannaggio del solo genitore mo-
noaffidatario. 

Infatti, l’art. 337 ter, terzo comma, c.c. stabilisce, per l’ipotesi di affi-
damento condiviso, che «La responsabilità genitoriale è esercitata da en-
trambi i genitori. Le decisioni di maggiore interesse per i figli relative al-
l’istruzione, all’educazione, alla salute e alla scelta della residenza abituale
del minore sono assunte di comune accordo tenendo conto delle capacità,
dell’inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli. In caso di disaccordo
la decisione è rimessa al giudice. Limitatamente alle decisioni su questioni
di ordinaria amministrazione, il giudice può stabilire che i genitori eserci-
tino la responsabilità genitoriale separatamente».

In caso di affidamento esclusivo, invece, l’art. 337 quater, terzo comma,
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retto da Zatti, 2° ed., II, Filiazione, a cura di G. Collura, L. Lenti e M. Mantovani, Milano,
2012, p. 1209 ss.). Già da tempo, infatti, era stato chiarito che la potestà genitoriale è situazione
al cui epicentro si colloca l’interesse del minore, e funzionale a fargli acquistare la capacità di
autodeterminarsi liberamente (R. Pane, Convivenza familiare e allontanamento del figlio mi-
nore. Contributo allo studio della prassi, Camerino-Napoli, 1984, pp. 74 ss., 80 ss.; P. Stan-
zione, Diritti fondamentali dei minori e potestà dei genitori, in Rass. dir. civ., 1980, p. 446 ss.;
F. Ruscello, La potestà dei genitori. Rapporti personali. Artt. 315-319, 2a ed., in Cod. civ. Com-
mentario Schlesinger proseguito da Busnelli, Milano, 2006, p. 82 ss.; P. Perlingieri, Persona e
comunità familiare, in Id., La persona e i suoi diritti, cit., p. 385 ss., spec. p. 391 ss.). Condivi-
sibile si mostra perciò la tesi che, denunciando l’inadempimento del Governo in ordine alla de-
lega ricevuta dalla l. n. 219 del 2012, cerca per via ermeneutica di recuperare uno spazio per gli
aspetti della potestà che non siano riducibili al profilo della responsabilità: F. Carimini, Il bi-
nomio potestà-responsabilità: quale significato?, in R. Pane (a cura di), Nuove frontiere, cit.,
p. 111 ss.

69 V. infatti, nel vigore della riforma del 2006, F. Ruscello, Crisi della famiglia e affida-
menti familiari, cit., p. 279 ss.; N. Fazio, L’affido condiviso, cit., p. 274; G. Ferrando, L’affi-
damento dei figli, cit., p. 284 s. In senso contrario G. Giacobbe, Affidamento condiviso e esclu-
sivo, cit., p. 1745 s., il quale sosteneva la possibilità di ricostruire per via interpretativa la scis-
sione fra titolarità ed esercizio della potestà nel caso di affido esclusivo, e L. Balestra, Brevi
notazioni sulla recente legge in tema di affidamento condiviso, cit., p. 660, adducendo che una
differente ricostruzione avrebbe azzerato ogni differenza fra affido condiviso ed esclusivo. Suc-
cessivamente al varo della novella del 2013 cfr. Trib. Milano, 24 febbraio 2014, in Il Caso.it,
Sez. Giurisprudenza, 10387, che addirittura lamenta un mancato coordinamento normativo nella
circostanza che in caso di esercizio esclusivo il nuovo art. 337 quater c.c. conserva l’esercizio
congiunto per le decisioni di maggiore interesse, cosí rendendo sovrapponibile (ad avviso del
giudicante) l’affidamento esclusivo con l’affidamento condiviso.



c.c. dispone che «Il genitore cui sono affidati i figli in via esclusiva, salva
diversa disposizione del giudice, ha l’esercizio esclusivo della responsabi-
lità genitoriale su di essi: egli deve attenersi alle condizioni determinate dal
giudice. Salvo che non sia diversamente stabilito, le decisioni di maggiore
interesse per i figli sono adottate da entrambi i genitori. Il genitore cui i
figli non sono affidati ha il diritto ed il dovere di vigilare sulla loro istru-
zione ed educazione e può ricorrere al giudice quando ritenga che siano
state assunte decisioni pregiudizievoli al loro interesse».

Sembrerebbe riacquistare linfa, in sostanza, la tesi della scissione fra ti-
tolarità ed esercizio della responsabilità genitoriale in caso di affidamento
esclusivo, parimenti sancita dal tenore testuale dell’art. 155 c.c. nella ver-
sione precedente alla riforma del 2006 e, come detto, da quest’ultima ab-
bandonata70.

Ad onta di ciò, si mostra ancóra oggi maggiormente aderente alla realtà
dei fatti una differente ricostruzione, tesa alla dimostrazione che in am-
bedue i tipi di affidamento rimangono congiunti tanto la titolarità del mu-
nus quanto, con modalità diversamente ripartite, il suo esercizio71.

Depongono in tale direzione una serie di elementi. Intanto, sia in caso
di affidamento condiviso che esclusivo le decisioni di maggiore interesse
per i figli, relative all’istruzione, all’educazione e alla salute del minore, de-
vono essere concordate72. 

Quanto alle scelte quotidiane di ordinaria amministrazione, il giudice
può stabilire che queste, anche in caso di affidamento condiviso, possano
essere esercitate dai genitori separatamente73. D’altronde, come s’è già an-
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70 È questa infatti la lettura offerta da A. Figone, La riforma della filiazione, cit., p. 117.
71 La discutibile reintroduzione dell’apparente scissione fra titolarità ed esercizio della re-

sponsabilità genitoriale, infatti, non sottrae attualità e fondatezza a quanto, in séguito alla l.
n. 54 del 2006, rilevava F. Ruscello, Crisi della famiglia e affidamenti familiari, cit., p. 279
ss., riprendendo una tesi che, il medesimo a. aveva già propugnato nel vigore del vecchio art.
155 c.c., in epoca in cui l’affidamento era soltanto esclusivo e la previsione sembrava e il ge-
nitore non affidatario dall’esercizio della potestà (v. infatti Id., La tutela del minore nella crisi
coniugale, cit., p. 152 ss., in linea con l’insegnamento di M. Giorgianni, Della potestà dei
genitori, in Commentario al diritto italiano della famiglia a cura di G. Cian, G. Oppo e A.
Trabucchi, IV, Padova, 1992, spec. p. 336 ss.). Spunti in tale direzione, nel vigore delle norme
scaturite dalla riforma del 1975, si rinvenivano altresí in P. Zatti, I diritti e i doveri che na-
scono dal matrimonio e la separazione dei coniugi, in Tratt. dir. priv. Rescigno, 3, II, Torino,
1982, p. 240 s.

72 Al pari di quelle sull’educazione religiosa: v. infatti App. Milano, 21 febbraio 2011, cit.,
che irroga la sanzione dell’ammonimento al genitore che aveva avviato il minore alla catechesi
in contrasto con la decisione, precedentemente convenuta, di non impartire alcun indottrina-
mento al figlio.

73 Ed anzi, L. Balestra, Brevi notazioni sulla recente legge in tema di affidamento condi-
viso, cit., p. 661 s., esprime l’auspicio che l’esercizio separato dell’ordinaria amministrazione di-



ticipato, la prassi giudiziaria mostra che anche in questo modello di affido
è assai raro che venga disposta la frequentazione paritaria; di solito fini-
sce quasi sempre per esservi un genitore collocatario74, che tiene il minore
per piú tempo e, conseguentemente, ha maggiore spazio nella gestione au-
tonoma dell’ordinaria amministrazione, mentre l’altro genitore ha un di-
ritto di visita periodico75. 

Il canovaccio, a ben guardare, non è dissimile da quello che caratte-
rizza la maggior parte delle ipotesi di affidamento esclusivo. Anche in que-
ste il genitore non affidatario sarà tenuto alle visite, a prendere il figlio
con sé per qualche periodo dell’anno, e in quei momenti eserciterà la re-
sponsabilità genitoriale per tutti gli aspetti che non eccedono l’ordinaria
amministrazione. Né, se vorrà acquistare al figlio un paio di scarpe o una
camicia, dovrà consultare l’altro genitore o domandarne il permesso76. 

Da non sottovalutare, infine, è il potere-dovere di vigilanza che grava
sul genitore non affidatario in regime di affido esclusivo. Lungi dal costi-
tuirne una degradazione, si tratta di una forma di esercizio non meno im-
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venti la regola nella prassi giudiziaria, onde evitare eccessivi intralci nella cura quotidiana del-
l’interesse del minore in ordine ad aspetti non decisivi del comune progetto educativo. Peral-
tro, è comune l’avviso che la necessità di autorizzazione giudiziale all’esercizio separato del-
l’ordinaria amministrazione si riferisca alla gestione degli interessi economici del minore, lad-
dove in ogni caso le altre questioni di secondaria importanza concernenti interessi personali dei
figli possono essere decise disgiuntamente: cosí C.M. Bianca, Diritto civile, 2.1, La famiglia,
cit., p. 240 (e si tratta, per certi versi, di interpretazione autentica, posto che il testo del decreto
attuativo n. 154 del 2013 risulta dai lavori di una Commissione presieduta dall’a.).

74 La circostanza che il minore necessiti di un riferimento abitativo stabile induce F. Ru-
scello, Affidamento «condiviso», cit., p. 166 ss., a reputare certo che il minore debba vivere
prevalentemente presso uno dei genitori, pur in regime di affido condiviso; l’a. ricava supporto
alla tesi anche dalla previsione che, in ogni caso – dunque a prescindere dal modello di affida-
mento – impone di regolare l’assegnazione della casa familiare tenendo in conto prioritario l’in-
teresse del figlio. Cfr. A. Palazzo, La filiazione, cit., p. 707 ss., il quale rimarca l’esigenza che
il collocamento del figlio presso uno dei genitori si accompagni a misure adeguate a garantire
la perdurante condivisione dei compiti educativi. Originale, sebbene praticabile soltanto in casi
rari, la soluzione cui perviene Trib. Milano, 13 giugno 2013, in Il Caso.it, Sez. Giurisprudenza,
9473, in cui l’esigenza di stabilità abitativa del minore viene soddisfatta prevedendo, secondo
turni prefissati, l’alternanza dei genitori nella casa familiare in cui esso è collocato. Una ulte-
riore evenienza si verifica quando la casa familiare sia divisibile in due appartamenti e sia asse-
gnata, in ragione delle due porzioni, a tutti e due i genitori, cosí da agevolare la presenza del
minore presso entrambi: ne esplora limiti e implicazioni F. Dell’Anna Misurale, Vicini per
amore o per forza. Riflessione sull’assegnazione parziale della casa coniugale, nota a Trib. Lecce,
22 febbraio 2013, in giustiziacivile.com, Sez. Famiglia e successioni, 9 marzo 2014.

75 Cass., 26 luglio 2013, n. 18131, in Rep. Foro it., 2013, voce Separazione dei coniugi, n.
107; v. anche Trib. Firenze, 11 novembre 2011, in Foro it., 2012, I, c. 1941, che applica una san-
zione al genitore non collocatario per le reiterate assenze ingiustificate a scuola del minore nel
periodo in cui si trova sotto sua responsabilità.

76 L’esempio è ripreso da F. Ruscello, Affidamento «condiviso», cit., p. 153.



portante della responsabilità genitoriale, la quale richiede grande sensibi-
lità77. Il dovere di vigilanza è violato sia se viene sovra-esercitato, risol-
vendosi in modalità vessatorie che ne tradiscono l’esclusiva preordinazione
all’interesse del minore, sia se, sul versante opposto, non viene esercitato,
per disinteresse o incuria. Cosí come un costante interessamento, mante-
nuto nei binari della discrezione, non deve essere riguardato dall’altro ge-
nitore alla stregua d’indebita ingerenza, poiché, se viene correttamente ma-
nifestato, è un contributo prezioso alla crescita della prole.

Sullo sfondo c’è un dovere di collaborazione reciproca tra i genitori
che, venuto meno all’interno della coppia in séguito alla dissoluzione del-
l’unione, si perpetua nel comune dovere di realizzare responsabilmente il
superiore interesse del minore78. La determinazione delle modalità di affi-
damento da parte del giudice, foss’anche la piú ponderata, non può risol-
vere ogni problema: la crescita del minore, una volta usciti dall’aula di Tri-
bunale, seguiterà a dipendere dalla capacità dei genitori di anteporla alle
ragioni del conflitto. Altrimenti prima o poi essi, e purtroppo anche il mi-
nore, in quell’aula dovranno rientrare.

Abstract

Le innovazioni introdotte prima dalla l. n. 54 del 2006 e, successivamente, dal
d.lg. n. 154 del 2013, rendono opportuna una riflessione intorno alla tutela dei
minori nella crisi del rapporto fra i genitori. In questa logica, il lavoro prende in
esame le forme di affidamento della prole previste dalla legge e, nel prisma del
superiore interesse del minore, il suo diritto all’ascolto e a un esercizio della re-
sponsabilità genitoriale mirato a far sí che il conflitto familiare non sia d’ostacolo
alla sua crescita.

The recent legislative innovations put forth by Law n. 54 of 2006 and De-
cree n. 154 of 2013 have re-opened the debate on minors protection in the con-
text of a family crisis. The essay analyses the different parenting options prof-
fered by the law and, in light of the “predominant interest” of the minor, it takes
into account his right to be directly heard by the judge, affirming that post-sep-
aration parental duties should be discharged in such a way as not to impair the
child’s growth.
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77 In tema, nel vigore dell’art. 155 c.c. precedente alla riforma del 2006, G. Lisella, Infer-
mità mentale e tutela della persona nella famiglia, in P. Stanzione (a cura di), Persona e co-
munità familiare: atti del Convegno di Salerno, 5-7 novembre 1982, Napoli, 1985, p. 176 ss.

78 P. Schlesinger, L’affidamento condiviso è diventato legge!, cit., p. 302.


