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S E M I N A R I O  G I U R I D I C O
D E L L A  U N I V E R S I T À  D I  B O L O G N A

CCXLI

LEA qUERzOLA

IL PROCESSO MINORILE IN 
DIMENSIONE EUROPEA





Al Principe Blu





Vivere un’esperienza paragonabile
a quella che si cela nelle stanze della casa

da cui ci siamo allontanati. Tale esperienza
è l’infanzia. È il ricordo dell’attesa. È ciò

che sta in fondo a ogni vita. Resta impresso per sempre
nella nostra memoria […]. È questo che amiamo, che

cerchiamo per tutta la vita e forse soltanto l’amore è in
grado di restituire un po’ di quest’attesa piena di trepidazione

e di speranza… l’amore intendo, non soltanto il letto
e tutto ciò che vi è connesso, bensì i momenti in cui

due persone si cercano, l’attesa e la speranza che le attraggono
l’una verso l’altra […] e forse non si può nemmeno definire

amore un sentimento che non sia stato purificato
dal fuoco dell’attesa […].

Sándor Márai, Az igazi 





Parte I

INTROdUzIONE





CaPItolo I

INqUadRaMENTO dEL TEMa FRa dIRITTO
E aLTRE ScIENzE

“Il matrimonio, dunque […] un problema.  divenuto problematico, ai nostri 
giorni, come tutto il resto. […] Son brutti tempi i nostri, in cui le cose più 
necessarie, gli ordinamenti più elementari sembrano divenire impossibili, 

impossibili dal di dentro, dall’intimo stesso dell’uomo, che è di per sé stesso un 
essere problematico, legato alla natura, obbligato verso lo spirito, una creatura 

vessata dalla propria coscienza, costretta all’ideale e all’assurdo, con la tendenza a 
segar sempre il ramo sul quale è seduta”.

Thomas Mann, Sul matrimonio

1.   La crisi degli adulti catapulta il minore nel mondo del processo

Sono state scritte pagine così interessanti sull’universo che ha 
generato il microcosmo di cui andrò ad occuparmi, che non posso 
fingere di non averle incontrate sul mio sentiero, e desidero invece 
fortemente metterle sul piatto della discussione, che non può che 
essere interdisciplinare1. questa parola porta con sé il rischio 
dell’inciampo o, nella peggiore delle ipotesi, della caduta rovinosa; 
ma credo che, trattando il tema con la necessaria ed opportuna 
prudenza, questi inconvenienti possano essere evitati, specie se 
si leggeranno queste righe con la benevolenza che si riserverebbe 
al pittore che, prima di concentrarsi sulla tela e por mano solo a 

1  La “pluridisciplinarité” è la prima specificità di questa materia anche per 
Meulders-KleIn, Quelle justice pour les familles?, in aa.VV., a cura di Id., Familles 
& justice, Bruxelles-Parigi, 1997, p. 3 ss., spec. p. 5.
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pennelli e colori, desidera invece occuparsi per qualche momento 
della cornice.

Entrando immediatamente nel vivo del tema che vorrei 
sviluppare in queste pagine, non si può non focalizzare l’attenzione 
su un dato apodittico che, in quanto tale, per definizione non 
richiede alcuna dimostrazione: il minore arriva a lambire il territorio 
del processo in conseguenza dello sfaldamento delle relazioni fra gli 
adulti, essenzialmente i genitori. questa crisi diffusa nei rapporti 
interpersonali e di coppia è stata messa in luce dagli studiosi di 
diverse discipline. 

Osservando le principali caratteristiche delle relazioni familiari 
all’inizio del terzo millennio, nel panorama condiviso dagli scienziati 
europei si evidenziano alcuni tratti dominanti, che si possono così 
sinteticamente individuare2:

– innanzitutto, il passaggio dalla famiglia multigenerazionale 
alla famiglia nucleare;

– contemporaneamente e progressivamente, l’affermazione del 
principio di uguaglianza dei coniugi, con la conseguente maggior presa 
di coscienza, da parte del singolo, dei propri diritti come persona;

– infine, il mutamento della relazione tra genitori e figli, 
rappresentato essenzialmente dal tramonto dell’autorità all’interno 
della famiglia3 e dal riconoscimento della personalità del minore, 
nell’aumento dell’attenzione per i suoi bisogni e le sue aspirazioni.

Per quanto impressionante, la fenomenologia ora descritta è 

2  In questo senso e ampiamente v. PattI, Il “principio famiglia” e la forma-
zione del diritto europeo della famiglia, in Familia, 2006, p. 529 ss., spec. p. 537. 
Per un’analisi relativa al diritto interno, v. Frezza, Trenta anni dalla riforma del di-
ritto di famiglia, in Dir. fam. pers., 2006, p. 3 ss.

3  Non si può qui approfondire l’argomento, che tuttavia ha un peso assai ri-
levante nelle modificazioni del costume sociale descritte; mi riferisco al tema del de-
clino dell’autorità nella famiglia, in ordine al quale osserva FerrI, Potestà dei geni-
tori, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, a cura di Galgano, Bologna, 
1988, p. 1, che “ogni organismo sociale abbisogna di un ordine interno. […] anche 
la società più democratica e più rispettosa della persona umana non può prescin-
dere dall’esistenza, al suo interno, di un’autorità, cioè di un soggetto o di soggetti 
investiti di potere. […] Poiché la famiglia è indiscutibilmente una società, non può 
non essere dotata di poteri. La potestà dei genitori soddisfa dunque questa esigenza 
di ordine, propria di ogni forma, anche elementare, di società”. Sul tema v. anche 
BIanCa, La filiazione: bilanci e prospettive a trenta anni dalla riforma del diritto di 
famiglia, in Dir. fam. pers., 2006, p. 207 ss.
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soltanto, forse, la punta dell’iceberg. ad avviso della dottrina più 
autorevole, infatti, il corpo centrale e più massiccio del problema, 
da cui si dipanano i tentacoli sopra ricordati, è un altro, ovvero una 
maggiore tensione del singolo verso la ricerca della felicità individuale 
o, almeno, del benessere4. Il crescente riconoscimento dei diritti 
individuali, unitamente all’abbandono di una visione istituzionale 
della famiglia, sono i parametri ispiratori dei mutamenti del diritto 
di famiglia avvenuti negli ultimi decenni: i diritti dei singoli hanno 
così ricevuto una protezione sempre più estesa, a scapito delle 
ragioni dell’istituto familiare in sé e per sé considerato5.

Su questo punto l’analisi dei più raffinati intellettuali, 
appartenenti alle diverse discipline, converge. come è stato notato 
mirabilmente, nell’età della tecnica, dove sembrano frantumati 
tutti i legami sociali, l’amore, più che una relazione all’altro, 
appare come un culto esasperato della soggettività, in perfetta 
coerenza con l’esasperato individualismo serpeggiante nella nostra 
cultura, per cui l’altro è solo un mezzo per l’accrescimento di sé6. 
a questo cambiamento, che più opportunamente potrebbe definirsi 
stravolgimento, del concetto di “amore”, fa da pendant necessario 
l’altro diabolico inganno dei tempi moderni: l’illusione generata da 
una mal interpretata nozione di libertà. 

Stretti sono gli anelli della catena: nella cultura del consumo, 
ove non c’è nulla di durevole, la libertà non diventa più la scelta di 
una linea d’azione che porta all’autorealizzazione, ma è la scelta di 
mantenersi aperta la libertà di scegliere, così che la trama illusoria 
della “libertà di scelta” si traduce in una “astensione dalla scelta”. E 
comunque, anche laddove si faccia una scelta, i rapporti personali 
seguono lo schema dei prodotti di consumo: l’amico, l’amante, 
il coniuge, sono suscettibili di una sostituzione immediata, non 

4  V. PattI, op. cit., p. 537.
5  così efficacemente e con toni analoghi a. FInoCChIaro, Le prospettive eu-

ropee del diritto di famiglia, in aa.VV., a cura di andrini, Un nuovo diritto di fami-
glia europeo, Padova, 2007, p. 1 ss., spec. p. 2; Sesta, Diritto di famiglia, Padova, 
20052, pp. 29-30 (ad avviso dell’a., peraltro, il processo di valorizzazione della sfe-
ra individuale sembra tutt’altro che giunto a compimento, anche a livello compara-
tistico); Id., Diritti inviolabili della persona e rapporti familiari: la privatizzazione 
“arriva” in Cassazione, in Fam. e dir., 2005, p. 370 ss., spec. p. 370.

6  così GalIMBertI, Le cose dell’amore, Milano, 2005, p. 14.
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appena si offrano opportunità all’apparenza più vantaggiose7. 
anche alla persona si inizia ad applicare il concetto di utile/inutile, 
sapientemente definito “l’elemento diabolico della vita”8.

avviene così che la libertà, l’individualismo, l’idea del “diritto 
alla felicità” favoriscono lo scontento, il desiderio di liberazione9; la 
visione privatistica della relazione di coppia (che si manifesterebbe 
in specie nella negoziazione preventiva e nella fase di mediazione 
successiva all’insorgere del conflitto familiare) e la svalutazione del 
matrimonio, destinato a divenire sempre più un’unione la cui finali-
tà essenziale è costituita dal soddisfacimento di esigenze personali, 
portano con sé la conseguente possibilità di rimuoverlo una volta 
che tale obiettivo non sia realizzabile10.

ancora e con altri termini, evidenziando una linea di tenden-
za che viene definita “indiscutibile” e riferita ormai a tutti i paesi 
dell’Unione europea, si è affermato che la tutela dei rapporti fami-
liari viene fondamentalmente riferita alle posizioni individuali ca-
ratterizzate da rapporti sentimentali, affettivi, sessuali, di reciproca 
dedizione e mutuo aiuto, senza alcun riferimento diretto ad una ga-
ranzia del gruppo in quanto tale, inteso genericamente come luogo 
in cui quelle posizioni possano risultare protette o compromesse11.

Ecco dunque che la scelta dell’impegno, e dell’impegno che 
si protragga nel tempo, diviene impossibile. La difesa della libertà 

7  ancora GalIMBertI, op. cit., p. 137, ove l’a. poi conclude: “Ma là dove la 
scelta non implica più effetti irrevocabili, là dove non muta il corso delle cose, per-
ché tutto è intercambiabile, allora è l’idea stessa di scelta che nega la libertà che 
pretende di sostenere”.

8  da Satta, Il giorno del giudizio, ristampa, Milano, 2001, p. 94 (precisa-
mente, scrive l’a., “il senso dell’utile e dell’inutile è estraneo a dio e ai bambini: es-
so è l’elemento diabolico della vita”).

9  Sono parole di Thomas Mann, Sul matrimonio, ristampa, Milano, 1993, p. 46.
10  V. Sesta, Verso nuove trasformazioni del diritto di famiglia italiano?, in 

Familia, 2003, p. 123 ss., spec. p. 161. Sulla “privatizzazione” del diritto di fami-
glia, v. anche VettorI, Diritti della persona e unità della famiglia trenta anni dopo, 
in aa.VV., a cura di Mariani-Passagnoli, Diritti e tutele nella crisi familiare, Padova 
2007, p. 1 ss. Nello stesso senso la dottrina sociologica, v. per tutti donatI, La fami-
glia come relazione sociale, Milano, 1992, passim e spec. p. 46, ove l’a. sottolinea 
come “la crescente privatizzazione della famiglia consiste nel fatto che la società con-
temporanea tende a rappresentare e legittimare la famiglia essenzialmente come sfera 
delle relazioni espressivo-comunicative libere da qualsiasi responsabilità pubblica”.

11  così LIParI, Riflessioni su famiglia e sistema comunitario, in Familia, 
2006, p. 1 ss., spec. p. 9.
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personale si spinge al punto di essere disposti a vederla “ingabbiata 
in un impegno solo a patto che questo sia frutto di una contrattazione 
che veda l’individuo decidere che cosa cedere ed a quale prezzo per 
mantenere in vita il rapporto coniugale”12. Il matrimonio non fa 
eccezione a questo costume e diviene così, anch’esso, impossibile; 
benché (ma sono riflessioni che esulano per complessità e tema 
da queste pagine e che ciascuno deve svolgere nel proprio foro 
interno e che qui mi limito solo ad accennare), come ebbe a scrivere 
icasticamente Satta, “il matrimonio diventa impossibile a chi non 
riconosce la semplicità della vita”13.

Tornando a noi contemporanei, che viviamo in un’epoca tutt’altro 
che semplice, occorre trarre le fila e dedurre le conseguenze, di fatto 
e di diritto, dell’aria che si respira e che ho cercato qui di ricostruire 
sinteticamente.

come sempre è accaduto, ex facto oritur ius. La ratio della 
produzione normativa, anche a livello sovranazionale, è ispirata 
ad un’intonazione chiaramente liberista14; è spiccato un nettissimo 
favor per la riacquisizione dello status di libero15; l’ansia di tutela 
della propria libertà personale si traduce in una sorta di “diritto alla 
solitudine”16. È su questo sfondo che si delinea quello che, da un 
certo punto di vista, potrebbe apparire quasi un paradosso: il princi-
pio di indissolubilità, un tempo riferito per definizione al matrimo-
nio e oggi sempre più evanescente, viene trasferito dal rapporto di 
coniugio a quello di filiazione17.

12  FortIno, Verso una nuova “privatizzazione” della famiglia nella società 
globale?, in Riv. dir. civ., 2003, p. 167 ss., spec. p. 172.

13  Satta, op. cit., p. 19.
14  così BIaVatI, Il riconoscimento e il controllo delle decisioni europee in ma-

teria familiare, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 1241 ss., spec. p. 1246, ove l’a. 
definisce “eccessiva” la suddetta intonazione, la quale, aggiunge, “mette in secondo 
piano valori di maggiore peso e strutturalmente costitutivi del tessuto sociale”.

15  V. Baratta, Verso la “comunitarizzazione” dei principi fondamentali del 
diritto di famiglia, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 573 ss., spec. p. 583.

16  così FortIno, op. cit., p. 173. Triste conseguenza del fenomeno, come ri-
leva Galletta, I nuovi assetti familiari e l’interesse del minore, in Familia, 2004, 
p. 795 ss., spec. p. 797, è che “il nuovo, drammatico problema della nostra società 
è la solitudine”.

17  V. Sesta, Autonomia dei coniugi e intervento giudiziale nella crisi del-
la famiglia: un difficile equilibrio, in Nuova giur. civ. comm., 2001, II, p. 293 ss., 
spec. p. 294.
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Il folle ruotare di questa folle giostra produce inesorabilmente 
l’effetto “catapulta” cui accennavo sopra: è inevitabile, infatti, che 
la crisi dell’individuo, che infetta l’organismo della coppia e quindi 
della famiglia, e per porre fine alla quale si ricorre al giudice, si ri-
percuota sui figli, bambini o ragazzi che siano18, i quali arrivano a 
fare esperienza, in modo più o meno diretto, del processo.

2.   Postmodernità e diritto: alla ricerca di una possibile compo-
sizione

questa visione delle cose e del mondo deve essere inquadrata 
nel più ampio periodo storico che, ormai da alcuni decenni, vive 
l’epoca attuale e che è noto come “postmodernità”. approfondire il 
tema, evidentemente, richiederebbe uno spazio amplissimo, quanto 
peraltro affascinante; ritengo tuttavia, proprio per questo, di non 
poter omettere alcuni accenni, fra i più significativi, specie in quanto 
ciò possa portare il giurista a riflettere, fra l’altro, sulle ricadute che 
la postmodernità inevitabilmente ha sulla disciplina di cui noi ci oc-
cupiamo (prima fra tutte, ratione materiae, sul processo).

È stato scritto che il concetto di postmodernità “è tanto dispe-
ratamente eterogeneo quanto la realtà che si propone di riflettere e 
descrivere”19. Indagando un po’ più a fondo il tema, viene da chie-
dersi provocatoriamente, se avverbio ed aggettivo non possano in 
fondo invertirsi, giungendo ad affermare che il concetto di postmo-
dernità è “eterogeneamente disperato”; determinanti nell’idea di 
postmodernità, infatti, sono i concetti di differenza e di frammen-
tazione, cioè, detto ancora e in altri termini, la frantumazione di 
un’unità coerente e monolitica in molti pezzi diversi, che rimangono 
sciolti, singolari, godendo della propria irriducibilità reciproca20; le 
differenze postmoderne sono forze senza centro né dominio, che 

18  Più drastico Galletta, op. cit., p. 805, ove si legge che “la crisi della cop-
pia e la rovina della famiglia mietono le loro vittime innocenti fra i figli”.

19  così KuMar, Le nuove teorie del mondo contemporaneo, Torino, 2000, 
p. 250. 

20  V. GelsuMInI, Comunicazione politica contro postmodernità, in Cosenza, 
Semiotica della comunicazione politica, Roma, 2007, p. 17 ss., spec. p. 19.
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nella loro erranza cieca ed empirica, senza inizio né profondità, met-
tono in crisi, decostruendolo, ogni senso di unità, verità, finalità e 
autorità: non esiste un senso, la polifonia dilagante fa acquistare 
spazio e legittimità a tutte le fonti informative, mediatiche e cultura-
li, la stessa identità personale non è unica e acquisita una volta per 
tutte bensì fluida, multipla, caleidoscopica, come in una continua 
combinazione e ricomposizione di frammenti21.

Uno dei corollari del panorama descritto è che entra prepoten-
temente in crisi il concetto di verità. Essa non è più concepita come 
un dato obiettivo, un punto di riferimento stabile che permette di 
distinguere il vero dal falso, il bianco dal nero, ma diviene il risultato 
di ciò che, di volta in volta, ha la meglio nel gioco del conflitto fra in-
terpretazioni: diviene dunque sempre relativa, prospettica, arbitra-
ria22. In questa prospettiva, diventano inutili gli sforzi di svelamento 
alla ricerca di una verità pura e originale, perché al termine del per-
corso si scopre che le cose paiono essere prive di essenza, o che la 
loro essenza è il risultato di una costruzione pezzo per pezzo23.

Se quello sommariamente descritto è lo scenario del sociale, e 
se il diritto, la norma giuridica, è essenzialmente e prima di tutto un 
fenomeno sociale, giacché nella quasi totalità delle ipotesi la norma 
pone una regola di comportamento del soggetto nei confronti degli 
altri soggetti, tradizionalmente definiti, per l’appunto, i consociati, 
allora potrebbe essere molto interessante chiedersi quali spazi effet-
tivi residuino al diritto, essendo evidente che esso ha perso quella 
connotazione di quasi sacralità che aveva agli albori della tradizione; 
l’indagine sarebbe poi tanto più interessante ove, con riferimento al 
processo, si ponesse l’interrogativo sulla ricerca della verità: in altre 
parole, in un’epoca in cui essa pare non esistere più come tale ed 
assoluta, una volta per sempre, il processo sembra potersi ridurre 
ad un meccanismo quasi fuori dal tempo, il solo rimasto, ormai, 
nell’incertezza generale, a mettersi in moto per andare alla ricerca 
di una (e non della) verità. come si vede, un’indagine siffatta ci 

21  V. derrIda, La différance, in Id., Margini della filosofia, Torino, 1997, 
pp. 10 ss. e 33 ss. 

22  V. deleuze, Nietzsche e la filosofia, Torino, 2002, p. 164.
23  così FouCault, Il discorso, la storia, la verità, Torino, 2001, p. 43 ss., 

spec. p. 45.
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condurrebbe ben al di là dello scopo di queste pagine, risultando 
dunque più opportuno accontentarsi del solo aver posto il dubbio, 
lasciando ad altri le possibili soluzioni, per tornare al tema centrale 
di questo studio, potendo però ora visualizzare in modo più comple-
to la nostra cornice.

3.   La quadratura del cerchio nell’ipocrisia dei tempi moderni

La situazione sopra descritta genera un equilibrismo di non 
semplice esecuzione, al quale pertanto non è facile assistere senza 
provare qualche brivido.

da una parte, infatti, la cultura dominante nella società attuale, 
che è quella del wellness, del fitness, del bello a tutti i costi, rifiuta 
concettualmente l’idea che essa possa produrre qualcosa di brutto, 
di non apprezzabile esteticamente. come ha notato certa dottrina 
anglosassone, “[…] there is a growing tendency to talk about pa-
renting across households rather than family breakdown […] the 
term breakdown fixes in the imagination the idea that something has 
gone wrong which should not have gone wrong […]”24. La rottura 
della famiglia, pertanto, che un tempo era considerata un evento 
patologico ed eccezionale, tende oggi ad essere presentata dai quivis 
de populo, dalla gente comune, come un evento del tutto normale, 
quasi fisiologico (e tutto si tiene, si potrebbe dire, avendo presente il 
quadro delineato nel paragrafo precedente)25.

24  V. SMart, Children and the transformation of family law, in dewar-Par-
Ker, Family Law, Portland, 2003, p. 223 ss., spec. p. 226 (l’a. ragiona riflettendo in 
particolare sul sistema inglese e su quello scozzese, ma ritiene, ivi, p. 223, che le sue 
considerazioni possano estendersi al common law più in generale).

25  Mentre gli studiosi delle scienze umane, invece, e questo è un punto im-
portante, sono concordi nell’affermare il carattere traumatico dell’evento “sepa-
razione dei genitori” sui minori. Su come uno stress grave o un trauma emotivo 
nell’infanzia possano compromettere i centri dell’apprendimento cerebrale e quindi 
avere effetti dannosi sull’intelletto, v. GoleMan, Intelligenza emotiva, ristampa, Mi-
lano, 2004, pp. 232-233. Sulla circostanza che le problematiche relative alla mono-
genitorialità siano di rilevanza anche psicologica, v. PasChettI-GIaCoBBe, Genitoria-
lità negata e diritti del minore, in Fam. e dir., 2002, p. 199 ss., spec. pp. 199 e 203. 
quanto al fatto che psicologi e psichiatri parlino di trauma per i figli di genitori che 
si separano, v. Galletta, op. cit., p. 806.
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Si vuole dunque vivere nell’illusione che, nonostante l’avvenuto 
breakdown familiare, tutto possa continuare in certo modo come 
prima, con qualche piccola differenza pratica. E l’equilibrismo 
consiste proprio in ciò: si vorrebbe che l’esercizio delle prerogative 
in termini di libertà individuali degli adulti potesse convivere con 
il diritto dei minori a mantenere entrambe le figure genitoriali, 
nonostante la cessazione della convivenza26.

Il legislatore si è fatto contagiare da questa ventata utopica, 
che si potrebbe anche definire ipocrita al di là degli eufemismi, 
quando ha varato la tanto attesa (soprattutto dalla comprensibile 
battaglia dei padri separati) legge sull’affidamento condiviso27. Il 
motivo ricorrente di quest’ultima è l’affermazione del c.d. principio 
di bigenitorialità o cogenitorialità, per effetto del quale si opera una 
netta cesura per quanto riguarda i rapporti tra i genitori da un lato, 
ed i rapporti tra costoro e i figli dall’altro: questi ultimi rapporti 

26  così Sesta, Diritto di famiglia, cit., p. 37, obiettivo che l’a. definisce “di 
difficile realizzazione se non addirittura utopico”. V. anche autorIno StanzIone-
MusIo, Il divorzio, disciplina, procedura, profili comparatistici, Milano, 2002, p. 
281, ove gli aa., con riferimento a questi ultimi decenni, i quali vedono prevalere e 
giganteggiare la figura del minore e della sua protezione, nella pretesa di tenerlo in-
denne e sostanzialmente estraneo al conflitto, esclamano “oh ipocrisia dei tempi!”.

27  Sul tema rimando qui a toMMaseo, L’ambito di applicazione della legge 
sull’affidamento condiviso, in Minori giustizia, 2006, p. 104 ss.; Id., L’interesse dei 
minori e la nuova legge sull’affidamento condiviso, in Fam. e dir., 2006, p. 295 ss.; 
Id., Le nuove norme sull’affidamento condiviso: profili processuali, ivi, 2006, p. 388 
ss.; salVanesChI, Alcuni nodi processuali da districare: reclamo dei provvedimenti 
provvisori, competenza in materia di figli naturali e soluzione delle controversie in 
caso di inadempienza, in Minori giustizia, 2006, p. 116 ss.; danoVI, L’affidamen-
to condiviso: le tutele processuali, in Dir. fam. pers., 2007, p. 1883 ss.; M.a. luPoI, 
Aspetti processuali della normativa sull’affidamento condiviso, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 2006, p. 1063 ss.; Morozzo della roCCa, Alcune osservazioni critiche riguardo 
alla legge sull’affidamento condiviso, in Minori giustizia, 2006, p. 11 ss.; ruo, Ri-
flessioni di un avvocato sulla prima giurisprudenza, ivi, 2006, p. 21 ss.; ruVolo, Il 
cerchio di gesso del Caucaso. Brevi riflessioni di una psicologa sull’affidamento con-
diviso, ivi, 2006, p. 35 ss.; lentI, La legge sull’affidamento condiviso: nell’interesse 
dei figli o dei padri separati?, ivi, 2006, p. 246 ss.; lonG, I confini dell’affidamento 
familiare e dell’adozione, in Dir. fam. pers., 2007, p. 1432 ss.; dosI, Le nuove norme 
sull’affidamento condiviso e sul mantenimento dei figli e il nuovo processo di sepa-
razione e di divorzio, in www.minoriefamiglia.it, p. 46 ss.; CalFaPIetro, Affidamento 
condiviso e mediazione familiare, in Mediares, n. 4 del 2004, p. 189 ss.; MaGlIetta, 
L’affidamento condiviso, ivi, n. 4 del 2004, p. 199 ss.; GaluPPI, L’affidamento condi-
viso, in Dir. fam. pers., 2008, p. 401 ss.; QuadrI, Affidamento dei figli e assegnazione 
della casa familiare: la recente riforma, in Familia, 2006, p. 395 ss.
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divengono impermeabili rispetto a quelli esistenti tra i genitori28; 
la vera novità della legge, dunque, è costituita dal permanere 
dell’esercizio pieno della potestà sui figli minori in ambedue i 
genitori, nonostante la separazione29. 

Ora, a parte il rilievo che “condivisione” dell’affidamento non 
significa necessariamente (né a mio avviso può significare, pena un 
disagio psicologico immane per i minori che, com’è noto, necessita-
no di punti fermi e fissi e non di essere sballottati da una casa all’al-
tra nessuna delle quali percepiscono come propria) pendolarità della 
residenza del figlio per periodi analoghi da un genitore all’altro30, 
faccio mie le parole di chi ha affermato, senza troppi peli sulla lin-
gua, che “è assurdo pensare che i coniugi procedano di comune ac-
cordo nell’esercizio della potestà quando sono separati o divorziati, 
eventi questi che presuppongono tutti un disaccordo fondamentale 

28  V. ampiamente Balestra, Brevi notazioni sulla recente legge in tema di 
affidamento condiviso, in Familia, 2006, p. 655 ss., spec. p. 655; sesta, Le nuove 
norme sull’affidamento condiviso: profili sostanziali, in Fam. e dir., 2006, p. 377 
ss., spec. p. 380, ove l’a. metaforicamente afferma che il nuovo istituto vede i geni-
tori esercitare il loro ruolo assieme, cioè “a mani unite”. Sul tema v. anche rusCel-
lo, La tutela dei figli nel nuovo “affido condiviso”, ivi, p. 625 ss.; d’aVaCK, L’affi-
damento condiviso tra regole giuridiche e discrezionalità del giudice, ivi, p. 609 ss.; 
BIanCa, La nuova disciplina in materia di separazione dei genitori e affidamento 
condiviso: prime riflessioni, in Dir. fam. pers., 2006, p. 676 ss.; GIaCoBBe, Affida-
mento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio, ivi, p. 707 ss.

29  così saCChettI, Sul nuovo protezionismo degli adulti deboli e dei figli mi-
nori di genitori che si separano, in Fam. e dir., 2006, p. 443 ss., spec. p. 448. Nel-
la dottrina processualistica, a commento della legge ora in discorso, v. toMMaseo, 
L’interesse dei minori e la nuova legge sull’affidamento condiviso, in Fam. e dir., 
2006, p. 295 ss.; Id., Le nuove norme sull’affidamento condiviso: profili proces-
suali, ivi, p. 388 ss.; salVanesChI, Alcuni profili processuali della legge sull’affido 
condiviso, in Riv. dir. proc., 2006, p. 1287 ss.; M.a. luPoI, Aspetti processuali del-
la normativa sull’affidamento condiviso, cit., p. 1063 ss.; danoVI, I provvedimen-
ti a tutela dei figli naturali dopo la legge 8 febbraio 2006, n. 54, in Riv. dir. proc., 
2006, p. 1007 ss.

30  V. QuadrI, Affidamento dei figli e assegnazione della casa familiare: la 
recente riforma, cit., spec. p. 403, ove l’a. specifica poi che condivisione dell’affida-
mento significa invece “conformazione delle modalità della relativa residenza alla 
fondamentale esigenza di conservazione del rapporto bigenitoriale”; apprezzato lo 
sforzo definitorio, non riesco francamente a comprendere come in pratica, concre-
tamente, questo possa trovare attuazione (ma un’indagine siffatta esula dall’obiet-
tivo specifico del mio lavoro, pertanto la lascio alla prassi dei genitori e ai sostan-
zialisti).
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e una lontananza morale e fisica”31. Per non dire di come possa ap-
parire curiosa, seppur lodevole nelle intenzioni, la circostanza che, 
in quello che per l’appunto forse possiamo definire il periodo più 
nero di crisi della famiglia, il legislatore sia intervenuto modificando 
il titolo della legge sull’adozione da “disciplina dell’affidamento e 
dell’adozione” a “diritto del minore ad una famiglia” (ciò che, come 
noto, è avvenuto con l. n. 149 del 28 marzo 2001)32. In buona so-
stanza, e con un po’ di ironia, si può affermare che l’ordinamento 
appare decisamente schizofrenico: da una parte, infatti, consente 
lo scioglimento del matrimonio, e quindi della famiglia; dall’altra, 
riconosce in capo ai minori un diritto ad una famiglia, diritto che 
in certo modo è più garantito a quei minori che una famiglia non 
avevano, e che quindi possono trovarla attraverso adozione e affida-
mento, rispetto a quei minori nati in una famiglia poi disgregatasi; 
augurandosi che poi la coppia affidante/adottante resista unita al 
passare del tempo (ma comunque il problema non si porrebbe, per-
ché se anche la coppia dovesse deflagrare, ci potrebbe essere una 
condivisione dell’affidamento dei figli, dunque nulla cambierebbe 
concretamente…).

Una domanda sorge spontanea e provocatoria: se esiste un dirit-
to del minore a crescere nell’àmbito “della propria famiglia” e non 
“di una famiglia” (come prevede l’art. 1 della l. n. 184 del 1983), 
vien fatto di chiedersi se allora, forse, chi esercita un proprio diritto 
di libertà, smantellando la famiglia, non calpesti un diritto del mi-
nore. La complessità del bilanciamento dei diritti in discussione mi 
suggerisce di lasciare ad altri studiosi, e non solo di discipline giuri-
diche, le possibili risposte.

diritto a parte, comunque, non si può fingere che la dissoluzio-
ne della famiglia non imponga ad un soggetto inerme (al di là degli 
affidi più o meno condivisi) di subire il distacco da un genitore, di 
rinunciare ad una parte delle proprie gioie quotidiane, alle proprie 
abitudini, immettendo il minore nella condizione di orfano a tempo, 
di oggetto di contesa, oppure addirittura imponendogli un genitore 

31  FerrI, op. cit., p. 47.
32  V. la legge 28 marzo 2001 n. 149, Riforma dell’adozione (modifiche alla 

l. n. 184 del 4 maggio 1983), in Gazz. uff., n. 96 del 26 aprile 2001, serie generale; 
e in Fam e dir., 2001, p. 237 ss.
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posticcio, fratelli posticci, un’altra famiglia nella quale non ha chie-
sto di entrare33.

4.   Un primo risultato: l’impossibilità di una definizione univoca 
di “famiglia”

Il diffondersi di questa cultura liquida produce una serie di 
risultati34. 

Per quel che qui più interessa e da un punto di vista di stretto 
diritto, il giurista è obbligato a concludere, “guardando allo stato 
delle cose, […] che non esiste più della famiglia un’unica nozione”; 
nel sistema attuale, infatti, il concetto di famiglia ha perso quel 
carattere di unitarietà e di compattezza che lo contrassegnava nel 
passato35. acquisire consapevolezza di questo fenomeno non può 
lasciare indifferenti se si ritiene che la famiglia, al di là dei possibili 
significati che le si vogliano assegnare a seconda delle circostanze, 
per non dire delle comodità, rimanga luogo privilegiato di 
formazione della persona36.

Limitando l’analisi agli Stati europei, si può qui ricordare 

33  Parole dure per le quali v. Galletta, op. cit., p. 806, il quale prosegue 
accennando a come i giuristi, a proposito di tali situazioni, comincino a parlare di 
danno morale (sofferenza, lacrime, paure, senso di frustrazione per l’abbandono 
subìto, nostalgia per il genitore lontano, rimpianto del passato) ed esistenziale (per 
tutto ciò che il bambino da un certo momento in poi non può più fare, come i gio-
chi improvvisati con papà, una confidenza nel momento giusto, avere un rimprove-
ro quando occorre o anche soltanto il bacio della buonanotte).

34  Sulla società “liquida”, che si contrappone a quella “solida” dei secoli 
scorsi e che è caratterizzata essenzialmente dall’assenza di fini e in cui sono lique-
fatti i legami che trasformano le scelte individuali in progetti ed azioni collettive, v. 
BauMan, Modernità liquida, Bari, 2002, p. XI.

35  così ResCIGno, Le famiglie ricomposte: nuove prospettive giuridiche, in 
Familia, 2002, p. 1 ss., spec. pp. 2-3. Sul tema, inoltre, v. PaCe, Breve evoluzione 
storica della nozione giuridica di “famiglia”, in Dir. fam. pers., 2005, p. 1127 ss.; 
GIaCoBBe, Famiglia o famiglie: un problema ancora dibattuto, ivi, 2009, p. 305 ss.; 
CaIulo, Famiglie ricostituite: “puzzle” familiari, ivi, 2008, p. 2105 ss.; GrossI, Li-
neamenti di una disciplina della famiglia nella giurisprudenza costituzionale ita-
liana, ivi, 2005, p. 585 ss.

36  così SCottI, Il diritto del minore alla riservatezza, Napoli, 2006, spec. pp. 
12 e 61. Sul tema v. anche CaVana, La famiglia nella Costituzione italiana, in Dir. 
fam. pers., 2007, p. 902 ss.



Inquadramento del tema fra diritto e altre scienze 23

come alcuni abbiano disciplinato nuove forme di unione familiare 
(c.d. partnership registrate) e aperte a coppie di persone di sesso 
diverso (così in Germania, Regno Unito, Svezia, Finlandia, dani-
marca, Lussemburgo) o anche dello stesso sesso (Francia); alcuni 
Stati hanno esteso la disciplina dell’unione matrimoniale alle cop-
pie del medesimo sesso (Paesi Bassi, Belgio, Spagna)37; altri Stati 
continuano a riconoscere la sola famiglia fondata sul matrimonio 
tradizionale (Grecia, Italia, Malta, Polonia, Irlanda, Repubblica 
ceca)38. In sostanza si potrebbe dire che, mentre non vi è un diritto 
di famiglia europeo che esprima la conformità a un modello sociale 
dominante, esiste in vari paesi europei una fase di trasformazione 
del diritto di famiglia che ha alterato la tradizionale geografia nor-
mativa39. Se in via di principio, infatti, è vero che ciascuno Stato è 
libero di disciplinare e organizzare secondo criteri e obiettivi suoi 

37  Non è possibile, per più di una ragione, dilungarsi su questo specifico tema. 
Sento di condividere, tuttavia, il pensiero di SChlesInGer, Matrimonio tra individui 
dello stesso sesso contratto all’estero, in Fam. e dir., 2005, p. 415 ss., spec. p. 418, 
ove l’a. esprime, in senso letterale, rammarico per il fatto che alcuni Stati membri, 
finora in assoluta minoranza, non si siano accontentati di introdurre figure normati-
ve di tutele adeguate e specifiche per le coppie di uno stesso sesso, senza bisogno di 
annacquare la concezione istituzionale tradizionale del matrimonio come unione tra 
un uomo e una donna, naturaliter idonea strutturalmente alla generazione di figli. 
Sul tema, con particolare riferimento all’ordinamento spagnolo, v. anche lasarte, Il 
diritto di famiglia spagnolo: linee della riforma, in Familia, 2006, p. 545 ss.; ruIz-
hornero Mèndez, Un nuevo matrimonio en España (a próposito de las recientes re-
formas del derecho matrimonial español), ivi, 2006, p. 299 ss., spec. p. 312, ove vie-
ne sottolineato come, tra gli effetti della legalizzazione del matrimonio tra persone 
dello stesso sesso, vi sia il conseguente riconoscimento della possibilità di adottare.

38  V. ToMasI, La nozione di famiglia negli atti dell’Unione e della Comuni-
tà europea, in BarIattI, La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, 
Milano, 2007, p. 47 ss., spec. p. 50. Più ampiamente, v. Brunetta d’Usseaux, a cura 
di, Il diritto di famiglia nell’Unione europea, Padova, 2005, passim.

39  In questo senso, BIsoGnI, Il diritto comunitario e la costruzione di un di-
ritto di famiglia europeo, in aa.VV., a cura di andrini, Un nuovo diritto di famiglia 
europeo, cit., p. 17 ss., spec. p. 19. come nota MartInellI, Per una giurisdizione 
minorile mite (la giurisdizione della non decisione), in Minori giustizia, 2008, p. 
34 ss., spec. p. 35, in materia di diritti fondamentali stiamo vivendo un’epoca nella 
quale i fondamenti stessi delle nozioni giuridiche si muovono e i sistemi delle fonti 
si mescolano in modi non sempre dichiarati; in particolare, nel diritto di famiglia 
e delle persone, non può passare sotto silenzio la trasformazione del diritto inter-
nazionale da tradizionale (ma ormai risalente) diritto neutrale sulla localizzazione 
delle fattispecie dotate di caratteristiche di internazionalità a sistema di fonti sovra-
nazionali che pongono una serie di obiettivi di diritto materiale orientati verso la 
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propri la struttura che è alla base di ogni comunità sociale, cioè la 
famiglia, è altrettanto vero che l’ordinamento del singolo Stato vie-
ne influenzato in maniera più o meno incisiva anche dalle esperien-
ze degli altri Stati, specie di quelli con cui ha legami maggiormente 
frequenti ed intensi; fino a non molti anni fa, la generalità degli 
ordinamenti vedeva nel matrimonio la fonte primaria ed unica di 
tutti i diritti e i doveri relativi alla famiglia; di recente, invece, van-
no moltiplicandosi situazioni che presentano taluni caratteri del 
nucleo familiare e non altri40.

Il fenomeno, evidentemente, non riguarda solo ciò che accade 
nei nostri angusti confini, nazionali o europei che siano, ma è 
globale; la circostanza che si riconosca da più parti come non 
sia possibile dare una definizione di famiglia che abbia validità 
worldwide41, deve portare a riflettere, se è vero che, come è scritto 
nella nostra costituzione e come personalmente credo, la famiglia 
è “una società naturale”42. 

Sventurata a me pare una società, qual è la nostra, che si trova a 
dover definire tutto, anche nozioni che qualche tempo addietro era-
no acquisite; una società in cui si promuove la problematizzazione 
di ogni cosa, avallando quello che molti considerano sinonimo di 
intelligenza, ovvero lo scetticismo dilagante che ci circonda, poetica-
mente definito invece una “carie secca dell’intelligenza”43, in quanto 
porta a non ritenere mai nulla per vero e a dubitare di tutto, sempre 
e comunque. Sotto il vessillo del relativismo, tutti hanno un’opinio-
ne (ovviamente legittima e fondata) su tutto. 

Peccato che la vera intelligenza sia intus legere; ma, ahinoi, 
statistiche ben note informano sul fatto che pochissimi leggono, 

creazione dello spazio di libertà, sicurezza e giustizia programmato dal trattato di 
amsterdam. Su questo punto tornerò, per svilupparlo, nei paragrafi seguenti.

40  V. MosConI, Le nuove tipologie di convivenza nel diritto europeo e comu-
nitario, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 305 ss., spec. p. 305.

41  V. Hale-Pearl-cooKe-Bates, The Family, Law and Society, Londra, 2002, 
p. 1; v. anche Lowe-douGlas, Bromley’s family law, Oxford, 2007, p. 1, “the word 
family is one which it is difficult if not impossible to define”.

42  come recita l’art. 29 cost. italiana. Sulla lettura più condivisa di questa 
espressione, ovvero che la famiglia sia un fenomeno sociale che preesiste al diritto, 
v. caGGIa, Il rispetto della vita familiare, in Fam. e dir., 2002, p. 212 ss., spec. p. 
219; ResCIGno, op. cit., p. 2.

43  così HuGo, I miserabili, ristampa, Milano, 1988, p. 640.
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si fermano a pensare, ad ascoltare, attività queste desuete nella 
società dell’homo perennemente in corsa, che non è più sapiens 
ma sartorianamente videns, che sembra quasi non saper fare più 
nulla se non ha uno schermo davanti, sia il cellulare, il computer, il 
palmare, il televisore. 

È quasi come se la cultura contemporanea, anziché poggiare 
su basi sicure per indagare ciò che ancora è sconosciuto e quindi 
progredire, si interrogasse guardando indietro, mettendo in dubbio 
le conoscenze acquisite44. Il che fra l’altro inficia, per non dire rende 
impossibile, la stessa comunicazione, diventando infatti necessario 
definire ogni singolo elemento della proposizione, perché è impos-
sibile capirsi se, parlando, l’interlocutore non sa cosa intenda l’altro 
pronunciando quel termine. E questo mi sembra tanto più inquie-
tante quanto più riguarda nozioni che, per l’appunto, in quanto na-
turali, dovrebbero preesistere al pensiero dell’uomo, e delle quali, 
quindi, non dovrebbe in certo modo che prendersi atto45.

Personalmente condivido l’opinione di chi ritiene che questa 
prospettiva di evoluzione del diritto familiare, di un “diritto leggero 
buono per tutte le esigenze”, lasci perplessi, in quanto non è affatto 
detto (e a me pare sinceramente che sia sufficiente guardarsi intorno 
con attenzione e occhio un po’ critico per cogliere questo umore 
senza dover fare troppe indagini scientifiche) che il nuovo sia sem-
pre buono e che il riconoscimento di maggiori spazi di libertà e di 
autonomia rappresenti un sicuro progresso nella tutela dell’indivi-
duo e nel miglioramento della società46.

44  anche quest’ultimo è prodotto tipico della postmodernità, in stridente 
contrasto con quanto invece affermano i classici dell’antropologia, che insegnano 
come la riduzione della complessità, la riconduzione del difficile e dell’ignoto al sem-
plice e conosciuto siano meccanismi fondamentali del pensiero umano; sul punto ri-
mando per tutti a hertz, La preminenza della destra e altri saggi, Torino, 1994, pp. 
137 ss.; douGlas, Purezza e pericolo: un’analisi dei concetti di contaminazione e 
di tabù, Bologna, 1976; léVI-strauss, Le strutture elementari della parentela, Mila-
no, 1969, e Id., Il pensiero selvaggio, Milano, 1996, cui rimando qui in via generale.

45  Mi sembra che confermi l’assunto il rilievo di LIParI, op. cit., p. 8, ove l’a. 
afferma come sia “significativo constatare che nella giurisprudenza delle corti euro-
pee con riferimento al parametro famiglia, essa non è mai definita, ma sempre data 
per presupposta […]”. 

46  V. auletta, Dal code civil del 1804 alla disciplina vigente: considerazioni 
sugli itinerari del diritto di famiglia, in Familia, 2005, p. 405 ss., spec. pp. 434-435.
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comunque, vorrei chiudere questo paragrafo con una notazione 
positiva. a dispetto dell’impossibilità riconosciuta di intendersi in 
modo univoco sul concetto di “famiglia”, è ancora la sociologia 
ad informarci che, tuttavia, questa evoluzione non investe il 
“valore-famiglia”, perché dalle indagini di opinione più recenti si 
può riscontrare che nella scala dei valori, sia dei giovani che degli 
adulti, la famiglia rimane un valore essenziale e prioritario rispetto 
agli altri47. 

Un altro curioso equilibrismo dei nostri tempi: dare un posto 
in classifica alla “famiglia” quando non si sa più bene che cosa sia.

5.   Diario di bordo della “nave-famiglia” nelle acque europee 

È giunto ora il momento di addentrarci più da presso nel mondo 
del diritto, per verificare lo stato dell’arte in materia di diritto di 
famiglia. Per proseguire nella metafora del quadro usata all’inizio: 
ancora alle prese con la costruzione della cornice, ne è stata 
conclusa la parte più esterna e si può ora dedicare l’attenzione alla 
passamaneria che conterrà il dipinto.

Noto agli studiosi è il fenomeno che, sotto il nome di 
“comunitarizzazione del diritto privato e processuale”, ha portato 
in modo progressivo e via via più accentuato nell’ultimo decennio, 
prima all’influenza su e poi all’inclusione di importanti settori di 
discipline giuridiche nell’alveo dell’elaborazione compiuta nelle 
rispettive materie a livello europeo48.

con riguardo al diritto di famiglia, ciò è avvenuto quando 
l’attenzione degli organi dell’Unione si è spostata, dopo la traiettoria 
dal mercato comune al mercato unico, sul terreno della persona e dei 
suoi attributi49; inizialmente, infatti, le situazioni di natura personale 
erano lontane dall’immaginario delle comunità europee, ponendosi 

47  V. PelleGrInI, La famiglia di fatto. Una rivoluzione silenziosa, in aa.VV., 
a cura di costa, Metamorfosi del matrimonio e altre forme di convivenza affettiva, 
Bologna, 2007, p. 55 ss., spec. p. 55.

48  Nella vastissima bibliografia sul tema, v. per tutti de cesarI, Diritto inter-
nazionale privato e processuale comunitario, Torino, 2005, spec. pp. 8-38.

49  V. LIParI, op. cit., p. 2.
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in una zona d’ombra apparentemente estranea agli obiettivi che in 
origine si perseguivano50. Poi, gradualmente, l’approccio è andato 
mutando, e non avrebbe potuto essere altrimenti, essendosi acquisita 
la consapevolezza che una effettiva Unione europea si può realizzare 
solo attraverso un’integrazione e una cooperazione in tutti i campi, 
compreso il diritto di famiglia51. Fino al punto in cui, oggi, si può 
affermare che “[…] almost every aspect of European Union law 
impacts directly or indirectly on children […]”52.

Ripercorriamo sinteticamente alcuni fra gli svincoli più signi-
ficativi. 

Già nel lontano 1989 il consiglio affermò come fosse “imperati-
vo indagare sulle prospettive, gli obiettivi e le modalità di intervento 
di un’azione comunitaria a dimensione familiare”; tra le ragioni alla 
base di una politica siffatta si rinviene “il riconoscimento di dati og-
gettivi, come la funzione economica della famiglia, la responsabilità 
della famiglia nell’educazione dei figli, l’importanza della famiglia 
come polo di solidarietà tra generazioni, il carattere irreversibile del-
la parità tra uomo e donna e l’aspirazione della donna a realizzarsi 
pienamente”53. 

Pochi anni più tardi, è dato riscontrare in una raccomandazione 
della commissione il riconoscimento dell’essenzialità della promozio-
ne del “benessere dei bambini e delle famiglie, garantendo il soddi-
sfacimento delle loro diverse esigenze”54; ed in una risoluzione del 
Parlamento europeo dell’8 febbraio 1994, è contenuto l’invito agli 
Stati membri ad abolire le disposizioni di legge che criminalizzano o 
discriminano i rapporti sessuali tra persone dello stesso sesso, chie-
dendo in sostanza che alle famiglie monoparentali, alle coppie non 

50  Ex multis lo nota RusCello, La famiglia tra diritto interno e normativa co-
munitaria, in Familia, 2001, p. 697 ss., spec. pp. 697-698.

51  V. queIrolo, Comunità europea e diritto di famiglia: i primi interventi 
“diretti” in tema di separazione e divorzio, in Familia, 2002, p. 449 ss., spec. p. 
451; a. FInoCChIaro, op. cit., p. 4. 

52  così stalFord-drywood, Coming of age? Children’s rights in the Euro-
pean Union, in Common market law rev., 2009, p. 143 ss., spec. p. 143. 

53  V. il documento del consiglio in Gazz. uff. com. eur., serie c n. 277 del 
31 ottobre 1989.

54  V. raccomandazione n. 92/241 del 31 marzo 1992, in Gazz. uff. com. eur., 
serie L n. 123 del 8 maggio 1992. Per altri interventi del Parlamento europeo in ma-
teria, v. RusCello, op. cit., p. 703.
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sposate e alle coppie dello stesso sesso sia garantita parità di diritti 
rispetto alle coppie e alle famiglie tradizionali, specie in materia di 
legislazione fiscale, di regime patrimoniale e di diritti sociali55. 

È poi ancora con la carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea, firmata originariamente a Nizza il 7 dicembre 2000 ed en-
trata in vigore congiuntamente al trattato di Lisbona il 1° dicem-
bre 200956, che si ha un’esplicita presa di posizione dell’Unione in 
materia di famiglia e matrimonio, venendo sancito espressamente il 
“diritto di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia secondo le 
leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio” (art. 9)57.

Ma il momento della svolta, nel senso della vera e propria “co-
munitarizzazione” del diritto internazionale privato e processuale, 
si ebbe con il trattato di amsterdam del 2 ottobre 1997, il quale 
introdusse nella terza parte del trattato ce il titolo IV, dedicato alla 
creazione di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia in Europa, la 
cui ratio era la creazione di uno spazio giudiziario unitario in mate-
ria civile nel mercato interno, spazio nel quale fossero garantiti, per 
i procedimenti con implicazioni transnazionali, l’accesso alla giusti-
zia e il riconoscimento delle decisioni58. dall’entrata in vigore del 

55  V. Gazz. uff. com. eur., serie c n. 40 del 28 febbraio 1994. 
56  V. il trattato di Lisbona, che modifica il trattato sull’Unione europea e il 

trattato che istituisce la comunità europea, firmato a Lisbona il 13 dicembre 2007, 
in Gazz. uff., n. c 306 del 17 dicembre 2007. 

57  Nota LIParI, op. cit., p. 9, che l’art. II-9 del trattato che adotta una costi-
tuzione europea svincola il “diritto di sposarsi” da quello di “costituire una fami-
glia”, ponendo chiaramente su piani paralleli la tutela dell’atto rispetto a quella del 
rapporto ed evidenziando come la garanzia del secondo non discenda dall’esisten-
za del primo. anzi di più, perché, come aggiunge PattI, op. cit., p. 542, l’art. II-69 
del medesimo trattato tutela il diritto di fondare una famiglia senza fare riferimento 
a uomo e donna, sembrando così ampliare il campo di applicazione di tutte quelle 
norme che, fino ad ora, facevano riferimento soltanto alla famiglia formata da per-
sone di sesso diverso. Ma queste sono riflessioni, con i conseguenti sviluppi, che 
potranno essere curate solo dai sostanzialisti.

58  V. BIaVatI, Europa e processo civile. Metodi e prospettive, Torino, 2003, 
spec. p. 5 ss.; Id., Prime note sulla giurisdizione comunitaria dopo il trattato di Am-
sterdam, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, p. 805 ss.; Id., Interessi e mercato nel 
processo comunitario, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, p. 793 ss.; Id., Diritto co-
munitario e diritto processuale civile italiano fra attrazione, autonomia e resisten-
za, in Dir. Un. eur., 2000, p. 717 ss.; Id., Diritto processuale dell’Unione europea, 
Milano, 2005, e la bibliografia ivi citata, spec. p. XXI; BarIattI, La cooperazione 
giudiziaria in materia civile dal terzo pilastro dell’Unione europea al titolo IV del 
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trattato di amsterdam, infatti, avvenuta il 1° maggio 1999, l’Unione 
europea è andata sviluppando un’intensa attività normativa che, per 
qualcuno, ha superato le più ottimistiche previsioni59. come noto, 
l’art. 2 tr. Ue previde come uno degli obiettivi prioritari dell’Unione 
conservare e sviluppare uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia 
per realizzare il quale occorreva, fra l’altro, adottare provvedimenti 
adeguati nel settore della cooperazione giudiziaria in materia civile; 
al riguardo ed in particolare, l’art. 65 tr. ce, oggi art. 81 del trat-
tato sul funzionamento dell’Unione europea60, attribuisce all’Unio-
ne europea il potere di adottare provvedimenti che, nel rispetto dei 
principi di proporzionalità e di sussidiarietà, si prefiggano l’obiettivo 
di migliorare e semplificare, fra l’altro, il riconoscimento e l’esecu-
zione delle decisioni in materia civile e commerciale, la promozione 
delle regole applicabili negli Stati membri ai conflitti di leggi e di 
competenza giurisdizionale, l’eliminazione degli ostacoli al corretto 
svolgimento dei procedimenti civili, se necessario promuovendo la 
compatibilità delle norme di procedura civile applicabili negli Stati 
membri61. È nell’alveo di questo fiume impetuoso che vedono la luce 
e nuotano, con prime timide bracciate, fra gli altri, i regolamenti in 
materia di famiglia.

È proprio con i regolamenti n. 1347 del 2000, prima, e n. 2201 
del 2003, poi, che per la prima volta la allora comunità europea si è 
pronunciata in modo chiaro sull’appartenenza del diritto di famiglia 
al diritto dell’Unione62; il diritto di famiglia infatti, già considerato 

trattato Ce, in Dir. Un. eur., 2001, p. 261 ss.; RossI, L’incidenza dei principi del di-
ritto comunitario sul diritto internazionale privato: dalla “comunitarizzazione” al-
la “costituzionalizzazione”, in Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 63 ss.; queIrolo, 
op. cit., p. 460 ss.

59  V. Kohler, Lo spazio giudiziario europeo in materia civile e il diritto in-
ternazionale privato comunitario, in aa.VV., a cura di Picone, Diritto internaziona-
le privato e diritto comunitario, Padova, 2004, p. 65 ss., spec. p. 65.

60  V. la versione consolidata del trattato sull’Unione europea e del trattato 
sul funzionamento dell’Unione europea (2008/c115/01), in Gazz. uff., n. c 115 
del 9 maggio 2008. 

61  art. 65 tr. ce il quale, per BIaVatI, Europa e processo civile, cit., p. 6, è 
“cuore e punto centrale” dell’intervento organico in materia di giustizia civile com-
piuto dalla comunità.

62  Per dirla, ex multis, con PICone, Diritto internazionale privato comunita-
rio e pluralità dei metodi di coordinamento tra ordinamenti, in aa.VV., a cura di 
Picone, Diritto internazionale privato e diritto comunitario, cit., p. 485 ss., spec. p. 
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incidentalmente in atti normativi relativi a materie diverse, non ave-
va mai formato in precedenza oggetto di uno specifico regolamen-
to o di una specifica direttiva63. Il fenomeno è andato assumendo 
proporzioni tali che, nel 2001, si è proceduto all’istituzione di una 
commissione europea che ha il compito di elaborare i principi del 
diritto europeo della famiglia64. anzi, autorevole dottrina, non sod-
disfatta che da alcuni anni si possa parlare di “europeizzazione” del 
diritto di famiglia, ritiene che non si dovrebbe limitare l’intervento 
alla disciplina della materia attraverso regolamenti, che peraltro si 
riconosce aver dato un rilevante contributo, bensì addirittura mirare 
alla formazione di un codice europeo della famiglia65. Se questa po-
trà essere probabilmente la prospettiva di un futuro fors’anche pros-
simo, rimanendo all’oggi possiamo dire che, seguendo il percorso 
sinteticamente tratteggiato, il diritto europeo è giunto a riconoscere 
come oggetto d’attenzione anche quei settori del diritto privato tra-
dizionalmente lasciati alla normativa interna degli Stati membri, tra 
cui era certamente il diritto di famiglia66.

Fra gli atti più recenti, è dato infine di registrare la comunicazione 
della commissione europea del 4 luglio 2006, intitolata “Verso 
una strategia dell’Unione europea sui diritti dei minori”67, ove si 

508, il regolamento n. 1347 “ha avuto il merito di invertire, con effetti che si pre-
annunciano travolgenti, la tradizionale prospettiva secondo cui il diritto di famiglia 
non interesserebbe l’integrazione europea”.

63  così PoCar, Osservazioni a margine della proposta di regolamento sulla 
giurisdizione e la legge applicabile al divorzio, in BarIattI, op. cit., p. 267 ss., spec. 
p. 267.

64  Sulla Commission on european family law, di cui attualmente fanno parte 
ventisei esperti in rappresentanza di ventidue paesi e presieduta da Katharina Bo-
ele-Woelki, v. PattI, op. cit., p. 533; a. FInoCChIaro, op. cit., p. 12; Boele-WoelKI, 
Il metodo di lavoro della Commissione sul diritto europeo di famiglia, in aa.VV., a 
cura di andrini, Un nuovo diritto di famiglia europeo, cit., p. 225 ss.

65  In questo senso PattI, I principi di diritto europeo della famiglia sul di-
vorzio e il mantenimento fra ex coniugi, in Familia, 2005, p. 337 ss., spec. p. 337.

66  V. queIrolo, op. cit., p. 452.
67  V. la comunicazione della commissione del 4 luglio 2006, Verso una stra-

tegia dell’Unione europea sui diritti dei minori, cOM(2006)367def. all’art. I si 
proclama ufficialmente il proposito di “elaborare una strategia globale dell’Unione 
europea per promuovere e salvaguardare i diritti dei minori nelle politiche interne 
ed esterne dell’Unione e di sostenere gli sforzi degli Stati membri in questo settore”. 
Si noti che questa comunicazione rientra in una più ampia sfera di azione europea; 
infatti, i diritti dei minori sono al centro dell’attenzione della commissione che li 
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riconosce che i diritti dei minori sono parte integrante dei diritti 
dell’uomo che l’Unione europea è tenuta a rispettare, in virtù dei 
trattati internazionali ed europei in vigore, che la stessa Unione 
ha riconosciuto, in particolare all’art. 24 della carta dei diritti 
fondamentali.

È quindi dato pacifico che le politiche europee riservino un in-
teresse sempre crescente al diritto di famiglia68. In modo alquanto 
significativo è stato affermato che queste politiche siano “frutto di 
una sorta di cattiva coscienza dell’Unione”, essendo indubbio che le 
politiche di mercato, la mobilità dei lavoratori e tutto ciò che riguar-
da la libera circolazione, abbiano come effetto indiretto un’accele-
razione dei meccanismi di rapida formazione ed altrettanto rapida 
dissoluzione dei nuclei familiari69. È evidente infatti che, se l’indivi-
duo riesce a “portare con sé” le situazioni giuridiche matrimoniali 
che lo riguardano sulla base di normative favorevoli al divorzio, ne 
esce rafforzata contestualmente la libertà di circolazione delle per-
sone, che è uno dei pilastri su cui il mercato si fonda70. Si abbraccia 
quindi, e pressoché necessariamente, nelle fonti normative il favor 
divortii; trovandosi così inevitabilmente di fronte al problema dei 
minori, sui quali, più che su chiunque altro, ricadono gli effetti delle 
politiche suddette.

In certo modo, si potrebbe dire che, sui piatti della bilancia del 
legislatore europeo, il peso della famiglia è più leggero di quello del 
buon funzionamento del mercato. 

Nessun accento particolarmente critico connota questa afferma-
zione, che è una mera constatazione che si impone da sé, guardando 

ha posti tra i suoi obiettivi strategici per il quadriennio 2005-2009, v. in proposito 
la comunicazione del 26 gennaio 2005, cOM(2005)12 def., nonché la risoluzione 
del Parlamento (2007/2093/INI).

68  Sul punto, ad abundantiam ed ex aliis, v. nella dottrina internazionale MC 
Glynn, Families and the European Union: law, politics and pluralism, cambrid-
ge, 2006, spec. p. 21 ss.; stalFord, Constitutionalising equality in the European 
Union: a children’s rights perspective, in Intern. jour. of discrim. and the law, 2005, 
p. 53 ss.; oProMolla, Children’s rights under articles 3 and 8 of the European Con-
vention: recent case law, in Eur. law rev., n. 3 del 2001, p. 42 ss.

69  così BIaVatI, Il riconoscimento e il controllo delle decisioni europee in 
materia familiare, cit., p. 1249.

70  Sulla circostanza che il favor divortii sia in linea con i motivi ispiratori del 
mercato interno, v. Baratta, op. cit., p. 585.
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e leggendo la produzione normativa; il legislatore dell’Unione non è 
la reificazione di un cupido postmoderno, quindi nessuno si aspetta 
da lui che caldeggi la riconciliazione della coppia in via di dirsi addio; 
da lui ci si aspetta invece che sia un efficiente propulsore del mercato, 
e in questa ottica le sue scelte di politica legislativa sono del tutto 
condivisibili. È noto, infatti, ragion per cui mi limito soltanto ad un 
brevissimo accenno, che alla base delle politiche familiari dell’Unione 
siano un approccio e un metodo spiccatamente manageriali, pragma-
tici, mercantilistici71: il “buon funzionamento del mercato”, in buona 
sostanza, per citare l’espressione che sempre ricorre nei considerando 
dei preamboli ai regolamenti72. 

Varrebbe forse la pena di chiedersi, in un’altra sede che non 
sia questa, se un legislatore sovranazionale che manifesti, in certo 
modo senza troppi scrupoli, di considerare la persona umana come 
mezzo, come strumento per il raggiungimento di una finalità (il 
mercato), e non come se fosse essa stessa un fine, non induca anche 
inconsciamente il singolo cittadino a fare altrettanto, incidendo 
così sottilmente ed in modo devastante sull’evoluzione dei rapporti 
sociali. Ma è questa una riflessione che lascio sul tappeto di altri 
studiosi e necessariamente anche di altre scienze.

Rispetto all’atteggiamento rinvenibile nelle fonti normative, 
più tradizionale appare quello adottato dai giudici di Lussemburgo. 
Mentre il legislatore europeo, infatti, si è aperto nel tempo al rico-

71  V. Trezza, Il progetto “Roma III”: verso uno strumento comunitario in 
materia di divorzio, in Familia, 2001, p. 221 ss., spec. p. 238; Kohler, op. cit., p. 
75; BIaVatI, Il riconoscimento e il controllo delle decisioni europee in materia fami-
liare, cit., p. 1249; BIaVatI, Europa e processo civile. Metodi e prospettive, cit., pp. 
1, 32, 120; queIrolo, op. cit., pp. 454-456; PoCar, op. cit., p. 268, ove l’a. sottoli-
nea come la nozione di libero mercato interno oggi abbia una portata non solo eco-
nomica, ma si estenda ad ogni settore suscettibile di avere conseguenze sulla con-
dizione delle persone titolari del diritto di libera circolazione nell’Unione. Per FI-
noCChIaro, op. cit., p. 4, può addirittura parlarsi di “necessaria interdipendenza tra 
l’aspetto economico dell’Unione e il diritto di famiglia”; il regolamento n. 2201 del 
2003 è, ad avviso dell’a., esempio significativo di questa interdipendenza.

72  In proposito, condivido il timore di queIrolo, op. cit., p. 457, ove si pon-
ga mente alla circostanza che si trasportino nel diritto di famiglia soluzioni e scelte 
normative che pure hanno dato un’ottima prova di sé nell’àmbito del settore econo-
mico, e che la globalizzazione dei mercati e dell’economia porti con sé la globaliz-
zazione delle culture, intesa come perdita sia dell’identità nazionale sia delle tradi-
zioni appartenenti alle diverse culture giuridiche.
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noscimento e alla promozione di unioni familiari non tipiche73, gli 
organi giurisdizionali dell’Unione non hanno seguìto la volata verso 
questa apertura74, nel senso che, nella giurisprudenza disponibile sul 
tema, è sempre alla famiglia legittima, dunque formata da due per-
sone di sesso diverso ed unite in matrimonio, che si fa riferimento75; 
ciò che ha fatto affermare ad alcuno che le indicazioni provenienti 
dall’Unione non siano sempre unidirezionali76. 

a mio avviso questo apparente contrasto si spiega in modo age-
vole se solo si pone mente al fatto che, mentre gli organi deputati a 
legiferare guardano in prospettiva, e quindi cercano di focalizzare 
l’attenzione sullo stato normativo per cercare di adeguarlo a quelle 
che sembrano essere l’evoluzione dei costumi e, conseguentemente, 
le istanze sociali ad esso sottese, gli organi giurisdizionali giudica-
no e applicano le norme guardando allo stato di diritto positivo ed 
attualmente vigente (e questo, al momento, riconnette il riconosci-
mento di alcune posizioni solo a vincoli derivanti dal matrimonio tra 
coppie di persone di sesso diverso). Esemplificativamente, per citare 
direttamente alcune affermazioni del supremo giudice dell’Unione, 
basti ricordare come la corte di giustizia ha ritenuto che il termi-
ne “matrimonio”, secondo la definizione comunemente accolta da-
gli Stati membri, designa un’unione tra persone di sesso diverso e, 
nonostante dal 1989 un numero sempre maggiore di Stati membri 

73  È del 16 marzo 2000 una risoluzione del Parlamento europeo che invita 
gli Stati a provvedere a disciplinare all’interno dei propri ordinamenti nuove forme 
di convivenza diverse dal matrimonio tradizionale; su questa linea si è poi giunti al-
la risoluzione n. 12 del 2003 con cui il Parlamento europeo raccomanda agli Stati 
membri di riconoscere le relazioni non matrimoniali (tra persone di sesso diverso o 
identico) e di connettervi gli stessi diritti del rapporto discendente da un matrimo-
nio. Su questi aspetti, v. LIParI, op. cit., p. 10; RusCello, op. cit., p. 703; Balestra, 
La convivenza omosessuale in Italia, in aa.VV., a cura di costa, Metamorfosi del 
matrimonio e altre forme di convivenza affettiva, cit., p. 47 ss., spec. p. 50.

74  Sul punto, v. nello stesso senso MosConI, op. cit., p. 309 ss.; c. RICCI, La 
“famiglia” nella giurisprudenza comunitaria, in BarIattI, op. cit., p. 91 ss., spec. 
pp. 93-94 e 100 ss.

75  V. in particolare corte giust., sent. 25 luglio 2002, c. 459/99, Mrax c. Bel-
gio, in Fam e dir., 2002, p. 569 ss., spec. punti 53, 61 e 80 della motivazione; corte 
giust., sent. 11 luglio 2002, c. 60/00, Carpenter c. Secretary of State for the Home 
Department, in Fam. e dir., 2002, p. 573 ss., spec. punti 42-46 della motivazione.

76  così GIaCoBBe, Il modello costituzionale della famiglia nell’ordinamento 
italiano, in Riv. dir. civ., 2006, p. 481 ss., spec. p. 494.
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abbia istituito, a fianco del matrimonio, regimi legali che accordano 
un riconoscimento giuridico a forme diverse di unione tra conviventi 
dello stesso sesso o di sesso diverso, “tuttavia è chiaro che, a par-
te la loro estrema eterogeneità, i suddetti regimi di registrazione di 
relazioni di coppia sono, negli Stati membri interessati, distinti dal 
matrimonio”; quindi il giudice dell’Unione non può “equiparare al 
matrimonio situazioni giuridiche che ne sono distinte”77.

In via di conclusione, comunque, si deve rilevare e porre l’ac-
cento su un dato: alla luce delle riforme della seconda metà del se-
colo scorso, almeno per ciò che concerne le scelte di fondo, può già 
parlarsi di una armonizzazione del diritto di famiglia in Europa; il 
ravvicinamento di principi nell’àmbito del diritto di famiglia è una 
realtà di fatto e ormai da decenni è evidente la tendenza all’unifor-
mazione fra i diritti dei paesi dell’Unione, tendenza che riflette gli 
aspetti di crescente omogeneità del costume e delle relazioni econo-
miche in àmbito europeo78.

6.   Obiettivo del presente lavoro

Raccogliamo gli elementi più rilevanti emersi fin qui.
Le scienze sociali, e prima ancora l’osservazione del mondo che è 

dato a ciascuno di fare, evidenziano una crisi profonda della famiglia, 
della sua permanenza nella nuclearità; ciò porta con sempre maggio-
re frequenza i minori a fare esperienza, più o meno diretta a secon-

77  V. corte giust., sent. 31 maggio 2001, c. 122/99 e 125/99, D e Regno di 
Svezia c. Consiglio dell’Unione europea, in Racc., 2001, I, p. 4319 ss., spec. pun-
ti 34-39 della motivazione. In precedenza e sulla stessa lunghezza d’onda, v. corte 
giust., sent. 17 febbraio 1998, c. 249/96, Grant c. South-West Trains Ltd., in Racc., 
1998, I, p. 621 ss.

78  V. PattI, I principi di diritto europeo della famiglia sul divorzio e il mante-
nimento fra ex coniugi, cit., p. 338; HonoratI, Verso una competenza della Comunità 
europea in materia di diritto di famiglia?, in BarIattI, La famiglia nel diritto interna-
zionale privato comunitario, cit., p. 3 ss., spec. p. 4; Boele-WoelKI, op. cit., p. 231; 
zattI, Familia, familiae. Declinazioni di un’idea. I. La privatizzazione del diritto di 
famiglia, in Familia, 2002, p. 9 ss., spec. p. 11; de steFano, Le nuove fonti europee 
dei diritti fondamentali, in Minori giustizia, 2008, p. 45 ss., spec. p. 49, ove l’a. pone 
l’accento sul fatto che, poste le premesse di cui nel testo, le fonti sovranazionali sono 
divenute “il punto di riferimento vincolante per tutti i giudici italiani”.
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da degli ordinamenti e delle circostanze, del fenomeno processuale. 
quest’ultimo produce, di regola, un provvedimento giurisdizionale 
che, sempre più spesso, è destinato a emanare i suoi effetti in un rag-
gio d’azione che si espande ben oltre i confini nazionali; la formazione 
di “famiglie transnazionali”, favorita dall’apertura delle frontiere e più 
in generale dalla globalizzazione, rende spesso transnazionale anche 
la disciplina della crisi della famiglia e, quindi, la natura dei provvedi-
menti che vengono pronunciati, i quali devono poter essere trasferiti 
da un ordinamento all’altro senza particolari impedimenti.

Gli ordinamenti nazionali, di fronte a quella che si è presentata 
non dico come un’emergenza (forse così sarà stato nei primi anni o 
di fronte ai primi casi) ma certo come una novità di rilevante impatto 
anche dal punto di vista quantitativo (perché nella “società solida”, 
per dirla con Bauman, la disgregazione del nucleo familiare era l’ecce-
zione alla regola, mentre oggi le proporzioni del fenomeno sono capo-
volte), si sono trovati, in certo modo, ora più ed ora meno spiazzati.

Il processo era cosa fra adulti; ed era (e sostanzialmente è) disci-
plinato per gestire un fenomeno che si sviluppa essenzialmente fra 
adulti. Ma la questione minorile è esplosa e la deflagrazione che ne 
è derivata non può non indurre lo studioso a riflettere sul processo 
minorile. E quindi a porsi, innanzitutto, alcune domande79.

Esiste un modello di processo minorile europeo? Se sì, quali ca-
ratteristiche ha? Se invece, ancora, un modello di processo minorile 
europeo non è riconoscibile come esistente, è possibile tentare di 
ricostruirne uno? In ipotesi, quali caratteristiche dovrebbe avere? È 
possibile ragionare con i paraocchi, nemmeno troppo rassicuranti, 
del diritto interno, o dobbiamo e possiamo utilizzare coordinate ex-
traordinamentali?

questo libro vorrebbe cercare di rispondere, almeno parzial-
mente, alle domande ora poste.

79  come nota FadIGa, Minore, famiglia, processo: esigenze di tutela, esigen-
ze di garanzia, in Dir. fam. pers., 2006, p. 1246 ss., spec. p. 1247, riflettendo sulla 
relazione tra diritto processuale e condizione minorile, emerge in modo lampante la 
diversa quantità di attenzione dedicata dal legislatore dell’ultimo ventennio all’ar-
gomento nel campo penale in raffronto a quello civile, sul quale questo lavoro vuole 
specificamente concentrarsi.
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7.   Elaborazione di uno scheletro di processo minorile a vocazione 
europea

È il momento di richiamare ora le ragioni in virtù delle quali si 
rende a mio avviso opportuno, per non dire necessario, uno studio 
quale vuole essere il presente, che si pone quale obiettivo, come 
accennavo poco sopra, l’elaborazione di quello che ora definisco 
“scheletro di processo minorile a vocazione europea”80.

Prima di fare questo, abbozzo in via di prima approssimazione 
una risposta ad alcune delle domande poste al termine del paragrafo 
precedente. a quel che a me sembra, e che naturalmente cercherò di 
dimostrare nei capitoli seguenti, mi pare si possa dire che, allo stato, 
e come peraltro tutti sanno, non esiste sulla carta un rito riconosci-
bile come processo minorile europeo, applicabile in tutte le ipotesi 
in cui una controversia con elementi di transnazionalità coinvolga 
minori e al quale fare ricorso per avere una ragionevole certezza sul-
la libertà di circolazione del provvedimento che lo conclude. Il fatto 
che non esista sulla carta non significa che esso non esista, quanto-
meno nelle sue grandi linee, fra le righe delle discipline normative 
di settore che hanno ambizioni non ristrette ai singoli ordinamenti 
e, ciò che più conta, nella consapevolezza, in molti casi forse ancora 
non pienamente espressa, di molta parte degli studiosi e anche di 
certa giurisprudenza particolarmente al passo con i tempi. questa 
circostanza fa sì che mi paia esperienza meritevole, oltre che inte-
ressante, quella di cercare di far emergere e portare alla luce questo 
ipotetico modello di processo minorile che abbia qualche velleità 
di viaggiare tra un paese e l’altro; per dirla con una metafora, le 
sembianze del processo minorile europeo sono già intravedibili sulla 

80  Spirito analogo è ravvisabile nell’opera di uno dei membri della Commis-
sion on European Family Law e precisamente SChwenzer, Model Family Code from 
a global perspective, antwerp-Oxford, 2006 (questo model family code deve essere 
tenuto distinto, tuttavia, dal lavoro della commissione, può essere considerato una 
sorta di lavoro complementare). due le differenze macroscopiche rispetto a questo 
mio lavoro: intanto, l’a. ora menzionato si concentra sul diritto familiare sostanzia-
le; secondariamente, come afferma a p. V, il suo modello di codice di diritto di fa-
miglia è elaborato partendo “from a global, rather than an european perspective”. 
In questo lavoro, invece, la prospettiva europea, sia intesa a livello di Unione che 
comparatistico, è senza dubbio preminente, per non dire l’unica.
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carta fotografica: si tratta solo di afferrare quest’ultima con l’appo-
sita pinza prelevandola dal fondo della vaschetta, facendo emergere 
la fotografia dal liquido di sviluppo e fissandola per l’asciugatura.

Ho utilizzato sopra il termine scheletro per due ragioni princi-
pali: la prima è che, essendo l’elaborazione in materia ai primordi (e 
nella millenarietà che contraddistingue lo studio giuridico, una ma-
teria in auge da qualche decennio si può considerare, per l’appunto, 
ai suoi primordi), non può che trattarsi di uno studio che si limiti 
(e comunque l’impresa è già consistente) all’ossatura portante, ad 
alcuni aspetti fondamentali del tema, per aprire così la discussione 
verso ulteriori approfondimenti e necessari arricchimenti; la secon-
da è che, evidentemente, sarebbe del tutto assurdo immaginare l’ela-
borazione teorica di un rito “ideale” per il processo minorile, identi-
co e completo, definito in tutti i suoi aspetti, che si immagini possa 
essere importato uniformemente e senza le inevitabili integrazioni 
negli ordinamenti processuali degli Stati membri. In altri termini, e 
come è noto, la palese armonizzazione che si sta verificando in più di 
un settore richiede la convergenza su alcuni aspetti, che si possono e 
devono considerare fondamentali, lasciando alle normative interne, 
naturalmente, la disciplina di quegli elementi che fondamentali non 
sono e pertanto, ove regolati in modo differente nei diversi paesi, non 
impediscono il riconoscimento del prodotto giurisdizionale che pro-
venga aliunde, in quanto esso, nonostante le suaccennate difformità 
relative ad aspetti secondari, non viene percepito come qualcosa di 
“estraneo”81. 

Per dirla efficacemente con la dottrina che più ha approfondito 
il tema, occorre infatti fare sempre riferimento alla nozione di au-
tonomia procedurale, la quale è nozione positiva che si traduce non 

81  La circostanza che non si debba perseguire “una forzata omologazione” è 
ben espressa, proprio con riguardo alla circolazione dei provvedimenti nella mate-
ria in discorso da BIaVatI, Il riconoscimento e il controllo delle decisioni europee in 
materia familiare, cit., p. 1249. Rimando ancora ampiamente a BIaVatI, Giurisdi-
zione civile, territorio e ordinamento aperto, Milano, 1997, spec. pp. 151 ss. e 271 
ss., sul tema della circolazione dei provvedimenti all’interno dello spazio giudiziario 
europeo. Sulla non esaustività della normativa europea di diritto processuale civile 
internazionale e sulla necessità quindi di integrarla con le norme nazionali, v. anche 
Salerno, Il diritto processuale civile internazionale comunitario e le garanzie pro-
cessuali fondamentali, in aa.VV., a cura di Picone, cit., p. 95 ss., spec. p. 105 ss.
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nella trasposizione netta di contenuti predeterminati da un livello 
superiore (quello europeo o internazionale) a quello dei singoli or-
dinamenti nazionali, ma nell’indicazione di livelli minimali (i c.d. 
standard minimi di tutela); per essere efficace, quindi, un percor-
so armonizzatore non potrà che essere articolato ed elastico82. Se 
ci chiedessimo, a questo punto del lavoro, quali debbano essere le 
linee-guida nella ricostruzione che mi prefiggo, risponderei prenden-
do a prestito i punti cardine individuati da autorevole dottrina in 
prospettiva analoga ma di ordine generale, ovvero: pensare ad un 
processo il più possibile aderente alle particolarità del singolo caso; 
epurare il processo dalle regole poco rispettose della strumentalità 
alla sostanza e che suppongono di ricollegare gravi perdite sostan-
ziali ad errori commessi nel rito; adottare un linguaggio semplice e 
comprensibile unitamente alla semplificazione del rito83.

Le medesime caratteristiche, evidentemente, deve possedere il 
tentativo di elaborazione di un rito processuale che voglia cercare 
di enucleare un modello per la materia che qui voglio considerare.

Limitandoci alla situazione europea, come è stato rilevato da più 
di una voce, appare fuor di dubbio che l’Unione abbia già comincia-
to ad utilizzare uno strumento idoneo a favorire – se non ad imporre 
– il livellamento dei modelli normativi, a partire da quelli inerenti 
la patologia del matrimonio84. Il meccanismo del riconoscimento, e 
quindi sostanzialmente della libera circolazione del provvedimento 
nel territorio dell’Unione (sul quale tornerò diffusamente nei capito-
li successivi), disegnato originariamente nel 1968 in via generale per 
la “materia civile e commerciale”, è stato esteso e perfezionato per la 
materia familiare dal regolamento n. 2201 del 2003. ciò postula che 

82  V. ancora BIaVatI, Europa e processo civile. Metodi e prospettive, cit., pp. 
8 ss., 32 ss., 43-60; v. emblematicamente spec. p. 10, ove l’a. in modo efficace af-
ferma che “lo sforzo europeo per costruire modelli comuni non si comprendereb-
be senza aver chiaro l’obiettivo finale. questo obiettivo è, al contempo, il migliora-
mento del livello di protezione dei diritti e l’estensione di tale livello più elevato a 
tutti gli ordinamenti”. 

83  Ho parafrasato da BIaVatI, Europa e processo civile. Metodi e prospettive, 
cit., pp. 161-162.

84  così MosConI, op. cit., p. 313, ove l’a. fa riferimento, evidentemente, al 
regolamento n. 2201 del 2003, richiamando l’esperienza “madre” di tutte quelle re-
golamentari che poi le sono succedute, ovvero quella relativa alla convenzione di 
Bruxelles del 27 settembre 1968.
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la decisione abbia alcune caratteristiche formali, processuali, rituali 
(le quali peraltro sottendono, specie nella materia di cui qui si trat-
ta, un’imprescindibile sostanza), che la rendono idonea a spostarsi 
serenamente da un ordinamento all’altro senza incorrere in spiace-
voli soste le quali, tra l’altro, vanificherebbero lo spirito che è alla 
base della normazione europea degli ultimi decenni (oltre che delle 
esigenze di vita del singolo che ha necessità di ricorrere al processo 
familiare, e minorile in particolare); è evidente, infatti, che il prin-
cipio di libera circolazione delle persone, e dei capitali che spesso 
si spostano con le persone, sarebbe compromesso ove un soggetto, 
nello spostarsi da un paese all’altro, non vedesse riconosciute le de-
cisioni che lo riguardano o riguardano i suoi prossimi congiunti85. 
questo vale ancora maggiormente quando il soggetto, anziché es-
sere l’autore dello spostamento, subisce lo spostamento di membri 
della famiglia che si allontanano, magari cambiando persino Stato, 
in conseguenza della dissoluzione di quest’ultima.

Per raggiungere questo obiettivo, pertanto, occorre trovare un 
accordo e una convergenza su uno scheletro, appunto; perché, per 
dirla in altri termini forse meno macabri, è soprattutto sui principi, 
quindi sugli orientamenti di fondo, che si va costruendo l’unità euro-
pea86; principi e regole di fondo che siano in genere privi di un eleva-
to grado di specificità e che, guardando al futuro, sembrino meglio 
in grado di essere recepiti e garantire un equilibrato svolgimento dei 
rapporti87. E ciò vale, allo stesso modo, tanto per il diritto sostan-
ziale quanto, forse anzi a fortiori viste le esigenze di circolazione cui 
accennavo sopra, per il diritto processuale. 

corollario di quanto precede è che, nella ricostruzione di que-
sto scheletro, oltre che dalle fonti internazionali ed europee, non 
si potrà prescindere dall’avere riguardo a quanto accade negli altri 
ordinamenti, quantomeno in quelli che, con sguardo forse discrimi-
natorio, vengono da sempre considerati più significativi. La dottrina 
da tempo ribadisce che le riforme in materia di famiglia devono es-

85  V. FInoCChIaro, op. cit., p. 5. 
86  V. PattI, Il “principio famiglia” e la formazione del diritto europeo della 

famiglia, cit., p. 534.
87  ancora PattI, op. ult. cit., p. 535.
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sere discusse avendo riguardo a quanto accade nel resto d’Europa88, 
essendo ormai finito il tempo in cui il diritto di famiglia si poteva 
trattare fra le mura domestiche di un singolo ordinamento89; i feno-
meni in atto, infatti, lasciano pensare che nel medio e lungo termine 
l’integrazione europea recherà con sé un naturale processo di parzia-
le osmosi normativa e di progressiva condivisione dei Grundrechte 
familiari90. Se queste affermazioni sono state compiute con riferi-
mento al diritto sostanziale della famiglia, ritengo non sia neppure 
il caso di spiegare perché lo stesso valga per il diritto processuale 
della famiglia, in quanto nessuno dei lettori dubiterà che sostanza 
e processo sono, da sempre, le due facce di un’identica medaglia91. 
E comunque, al di là del fine specifico e concreto sopra menzionato 
(la rapidità nella circolazione dei provvedimenti giurisdizionali nel 
territorio dell’Unione), non si può ignorare in questa sede un altro 
rilievo fondamentale, che è al contempo postulato del precedente, 
a ben vedere, ovvero che la comparazione e la conoscenza di altri 
sistemi, oltre all’essere interessante in sé sotto il profilo culturale, è 
anche il modo migliore per conoscere il proprio sistema e per pro-
gettare riforme che abbiano qualche speranza di essere efficaci92.

Un interrogativo inquieta, inevitabilmente, lo studioso che si 
prefigge ciò di cui sopra, ovvero l’enucleazione di un modello eu-
ropeo di processo minorile: common core o better law93? In altri 
termini, dovendo compiere una scelta, è da privilegiare il primo (da 
intendersi essenzialmente come novero dei principi comuni) o il se-
condo? In questa sede, approssimerei una risposta: a mio avviso, 
occorre verificare quale sia il common core e riflettere su di esso 

88  V. Sesta, Autonomia dei coniugi e intervento giudiziale nella crisi della 
famiglia: un difficile equilibrio, cit., p. 294.

89  È la bella espressione figurativa di Lowe-douGlas, op. cit., p. 22.
90  così Baratta, op. cit., p. 602. 
91  Il rapporto di stretta complementarità della giustizia minorile con il pro-

filo sostanziale è evidenziato anche da RossI Carleo, La riforma della giustizia mi-
norile: spunti di discussione, in La nuova giur. civ. comm., suppl. al n. 3/2004, p. 
149 ss., spec. p. 152.

92  V. TaruFFo, L’insegnamento accademico del diritto processuale civile, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 1996, p. 551 ss., spec. p. 555. Sul processo minorile di di-
ritto interno, allo stato attuale e con uno sguardo de iure condendo, svolgerò le op-
portune considerazioni nei capitoli successivi.

93  Lo stesso si chiede Boele-WoelKI, op. cit., p. 246.
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per tentare di ricavarne la better law. Tutto ciò allo scopo di tentare 
di costruire uno scheletro di processo minorile europeo le cui ossa 
non potranno che essere infine individuate in alcuni principi gene-
rali, termine da intendersi, ai miei fini, sia nell’accezione di “valore 
fondamentale” che, al contempo, di “nozione di base”94, utilizzando 
un’ermeneutica aperta che, muovendosi su testi multilingue e gio-
cando su contesti pluriculturali, giunga a costruire un’interpretazio-
ne senza frontiere che corra in senso europeisticamente conforme95.

8.   Chi è il minore?

La domanda può apparire bizzarra, ma soltanto a prima vista. 
cercando di approfondire l’argomento oggetto di questo studio, in-
fatti, non avevo mai messo in dubbio che vi fosse una convergenza 
generalizzata fra ordinamenti in ordine alla nozione di “minore”; ma 
non è proprio così. 

andando a scorrere atti normativi e strumenti internazionali, in-
fatti, è incerto se la nozione di minore debba essere ricostruita in via 
autonoma o attraverso il rinvio ai diritti nazionali, che considerano 
minore ora il soggetto che ha un’età inferiore a diciotto anni (e sono la 
maggior parte), ora colui che abbia un’età inferiore a ventuno anni96.

Limitandosi all’àmbito dell’Unione, è pure registrabile qualche 
discrasia. Il parere del comitato sociale europeo sulla proposta di 
regolamento n. 2201 del 2003, infatti, assume che tale nozione sia 
autonoma e designi il soggetto che non abbia ancora compiuto il di-
ciottesimo anno di età97. diversamente, secondo la guida pratica per 
l’applicazione del regolamento, la questione della maggiore o mino-
re età è risolvibile facendo riferimento a quanto previsto in ciascuno 
Stato membro, anche se poi si ammette che, di regola, si ha riguardo 

94  Per le diverse accezioni sono ricorsa ad alPa, voce Principi generali, in 
Dig., disc. priv., sez. civ., 1996, XIV, p. 355 ss., spec. p. 355.

95  Parafraso da BenedettI, Quale ermeneutica per il diritto europeo?, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2006, p. 1 ss., spec. pp. 7-8.

96  V. ToMasI, op. cit., p. 74 ss., per alcuni esempi di norme nazionali che dif-
feriscono nelle varie legislazioni in ordine alla nozione di minore.

97  V. il parere in Gazz. uff. com. eur., serie c n. 80 del 3 aprile 2002, spec. 
punto 2.6.
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al compimento del diciottesimo anno. Sul tema è intervenuta infine la 
commissione, ad avviso della quale, ove si voglia ricostruire una no-
zione generale di minore o maggiore età, si dovrebbe fare riferimento 
all’art. 24 della carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, il 
quale è basato su quanto prevede la convenzione ONU del 1989 sui 
diritti dei fanciulli, il cui art. 1, appunto, definisce “fanciullo” ogni 
essere umano avente un’età inferiore ai diciotto anni, salvo se abbia 
raggiunto prima la maturità in virtù della legislazione applicabile98.

a mio parere è del tutto condivisibile quest’ultima impostazione, 
aderendo alla quale potremmo di qui innanzi intendere per “minore” 
il soggetto che non abbia ancora compiuto il diciottesimo anno di 
età; e ciò per varie ragioni. Intanto, nella stragrande maggioranza de-
gli Stati, non solo membri dell’Unione ma anche extraeuropei, il di-
scrimine fra maggiore e minore età è appunto rappresentato da quel 
momento di passaggio; secondariamente, ipotizzare l’applicazione di 
un diverso regime per il provvedimento in ragione di una differenza 
tutta interna ad un singolo Stato sulla nozione di “minore”, integre-
rebbe certamente una discriminazione (quindi violerebbe il principio 
che la vieta) all’interno dello spazio europeo; il ragionamento, peral-
tro, essendo il diritto dei minori sufficientemente omogeneo anche a 
livello internazionale (come vedremo proseguendo nella trattazione), 
può essere esteso anche oltre i confini europei. In sostanza, a me pare 
che, in questa materia più che in altre, sia necessario l’intendersi pre-
ventivamente sull’adozione di una nozione autonoma di “minore”, 
che quindi prescinda dai singoli contesti nazionali, con la maggior 
parte dei quali, comunque, risulta essere coincidente.

L’indagine relativa alla nozione di “minore”, tuttavia, non si 
esaurisce qui. È a tutti evidente, infatti, che da zero a diciotto anni 
sono numerose le sfumature di crescita e di capacità di un fanciullo, 
e che ciò potrebbe ripercuotersi sui diversi ruoli che egli potrebbe 
avere nel processo a seconda, appunto, delle diverse età in cui si tro-
vi; su questo ulteriore aspetto ritengo preferibile e più congruo sof-
fermarmi nei successivi e più specifici capitoli anziché in questa sede 
di premessa generale ed introduttiva, pur tuttavia indispensabile.

98  V. la comunicazione della commissione del 4 luglio 2006, Verso una stra-
tegia dell’Unione europea sui diritti dei minori, cit., sub art. I.
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9.   Prevenzione e patologia: una riflessione opportuna

In questo paragrafo conclusivo, mi piace chiudere con alcune 
considerazioni di ordine non strettamente giuridico ma, tuttavia, 
profondamente connesse al tema che tratterò e comunque giustifica-
te, semmai vi fosse la necessità di farlo, dalla circostanza che il dirit-
to, la scienza giuridica, trova il suo fondamento nella vita dell’uomo, 
toccandone i tasti che producono i suoni più acuti quanto più si 
tratti di temi che ineriscono al diritto della famiglia e dei minori. 
come è stato efficacemente affermato, infatti, la tecnica sovente 
propria dell’operatore giuridico, consistente nel “disincarnare le si-
tuazioni di fatto”, non si addice al diritto di famiglia; questo infatti, 
a differenza del diritto in genere, che rinviene il proprio oggetto 
nell’àmbito della categoria dell’avere, si sottrae a tale logica perché 
appartiene all’essere99.

Il presupposto dal quale parto per svolgere le considerazioni che 
seguono, e che naturalmente può ben essere non condivisibile, è che 
la disgregazione del nucleo familiare sia un evento patologico e non 
la ordinaria fisiologia del fenomeno. Non tutti la pensano così; ad 
avviso di alcuni terapeuti della famiglia, per esempio, la rottura del 
rapporto viene considerata come un mero evento paranormativo nel 
ciclo vitale della coppia100.

a chi, aderendo all’opinione ora ricordata, obiettasse che, guar-
dando alle statistiche, la separazione della coppia è divenuta la nor-
malità, e che quindi non possiamo considerarla un evento patologico, 
considerata la frequenza con cui accade, vorrei replicare con un pa-
ragone forse un po’ forte ma che mi pare efficace. altre statistiche, 
infatti, questa volta provenienti dalla scienza medica, ci informano del 
fatto che, in previsione futura, una persona su tre ha alte probabilità 
di contrarre il cancro, il quale peraltro, specie in alcune sue forme, 
grazie ai progressi della ricerca, sta diventando in larga parte malattia 
curabile con successo al pari di tante altre meno spaventose; ebbene, 
credo che a nessuno venga in mente, siccome ammalarsi di cancro 

99  così arena, La famiglia in tribunale, Milano, 1998, p. 4.
100  Lo segnala MarCuCCI, L’affidamento dei figli in Europa: disciplina vigente 

e prospettive di riforma, in Fam. e dir., 2001, p. 220 ss., spec. p. 220.
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nel corso di una vita ad oggi mediamente ottuagenaria è cosa molto 
probabile, di considerare questo non più come una patologia ma, per 
l’appunto, come qualcosa di normale. Lo stesso può dirsi pertanto, 
a mio avviso, per la separazione della coppia e per la diaspora del 
nucleo familiare che, dunque, va riguardata non come un evento nor-
male della vita della famiglia ma come un episodio patologico.

E così come per la patologia oncologica siamo bombardati di 
messaggi sulla prevenzione, anche per la patologia che si traduce 
nella rapida formazione e spesso nell’altrettanto rapida dissoluzione 
delle famiglie potrebbe pensarsi a qualche forma di prevenzione. È 
necessario, infatti, studiare il tema del minore rispetto al processo, 
perché sono i numeri a chiederlo, ma ancora meglio sarebbe forse 
evitare al minore l’esperienza del processo, che in genere consegue 
necessariamente alla dissoluzione della famiglia. Per quanto buono 
il processo possa essere, infatti, e nonostante tutte le norme che si 
cerchi di escogitare, anche a livello sostanziale, per rendere meno 
amara possibile la vita ai minori che fanno esperienza di situazio-
ni difficili (rectius patologiche), cercando di prendere coscienza dei 
bisogni del minore e approntando per essi una forma di tutela, con-
divido il pensiero di chi afferma con decisione che il diritto non è 
onnipotente, perché una serie di fondamentali bisogni del minore 
possono essere appagati solo da un incontro tra persone; il diritto, 
infatti, non può costruire relazioni effettivamente e affettivamente 
strutturanti, che è proprio ciò di cui il minore ha bisogno101. La dot-
trina sociologica ha sintetizzato il processo in atto con un’efficace 
espressione: il fenomeno cui stiamo assistendo è “la caduta di forza 
della famiglia come sistema sociale che orienta le persone”102.

È evidente che, crollato l’edificio, non si può far altro che in-
dustriarsi per la raccolta più efficace possibile delle macerie e per 
lo sgombero del campo; ma forse si può riflettere meglio, ed a li-
vello preventivo, sull’edificazione dello stabile. questa mia opinio-
ne è condivisa da altri i quali ritengono che proprio l’esperienza 

101  V. Moro, Manuale di diritto minorile, Bologna, 2002, pp. 20-21.
102  così donatI, op. cit., pp. 90-91. L’a. prosegue illustrando come tale 

caduta stia dentro un paradigma più generale di cambiamento societario, quello 
dell’adattamento funzionale a sfondo biologico, caratterizzato, fra l’altro, dalla col-
locazione di gusti e preferenze al posto dei valori.
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fallimentare di molte coppie dovrebbe richiamare l’attenzione sulla 
fase che precede la formazione del nucleo familiare, in particolare 
sull’importanza di una decisione libera, ma altrettanto responsabile, 
dei coniugi; è soprattutto attraverso l’attività di prevenzione, infatti, 
che possono essere recuperati i valori familiari, aiutando le persone 
a riscoprire il significato della loro vita e quello del legarsi all’altro, 
maturando il senso del dovere e lo spirito di sacrificio che rappre-
sentano la condizione fondamentale per una piena comunione di 
vita qual è quella matrimoniale, in cui l’autodisciplina è l’elemento 
indispensabile della felicità dell’unione103. 

con toni altrettanto decisi e nello stesso spirito, che condivido, 
altra dottrina invita a prendere le distanze non solo da sentimenti di 
simpatia o di compiacimento, ma anche da quelli di neutralità nei 
confronti degli eventi che coinvolgono il costume sociale, tanto dif-
fusi fra la gente comune (quindi anche fra noi, aggiungo), neutralità 
che cela un malinteso senso di anticonformismo e trascura i gravis-
simi problemi emergenti, primo fra tutti il danno esistenziale sui 
minori; è un dato difficilmente confutabile, infatti, la consapevolez-
za che la crescita migliore dell’individuo, nonché la formazione più 
sana ed equilibrata della sua personalità, siano quelle che avvengono 
in seno alla famiglia biologica e unita104.

L’impresa si può definire ardua, pur ricorrendo ad un eufemi-
smo; si tratta infatti di ricostruire e rinsaldare la famiglia, che è “il 
luogo” per eccellenza, giardino di crescita, di protezione e di amore, 
nel contesto della globalizzazione, che è “il non luogo” per antono-
masia105. Ma è impresa che riguarda tutti, nessuno escluso, e spe-
cialmente le generazioni oggi considerate tipicamente “in crisi”, alle 
quali nemmeno il cinema dell’ultimo decennio ha risparmiato analisi 
costruttivamente critiche e talvolta ironicamente spietate. E questa è 
impresa che sì sarebbe vera partecipazione diretta del cittadino alla 
politica, nell’esercizio di una consapevole responsabilità individuale 
di ciascuno, che non è pensabile si possa serenamente delegare sen-
za causare un danno profondo a chi verrà dopo di noi.

103  V. arena, op. cit., pp. 4 e 103.
104  In questo senso, Galletta, op. cit., p. 803.
105  Sul rapporto famiglia-globalizzazione, v. le belle pagine di FortIno, op. 

cit., p. 167 ss., e la ricca bibliografia, anche extragiuridica, che l’a. richiama.
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CaPItolo II

L'aScOLTO dEL MINORE

“[…] quell’aria seria e talvolta severa dei bambini
è un mistero della loro luminosa innocenza

dinanzi alle nostre virtù che volgono al crepuscolo;
si direbbe che si sentano angeli 

e che ci sappiano uomini”.
Victor Hugo, I miserabili

1.   Psicologia e processo: il minore nel colloquio con l’estraneo

Uno dei profili di maggiore interesse, nei quali lo studioso si im-
batte allorché approccia il processo minorile, è rappresentato senza 
ombra di dubbio alcuno dal tema, insieme delicatissimo ed affasci-
nante, dell’ascolto del minore. 

Fermandosi ad un livello di superficie, si potrebbe essere ten-
tati di pensare che la procedura, e dunque un insieme di regole che 
disciplina un rito, non copra in via immediata un momento qual è 
quello dell’audizione del minore, se non per ciò che, per l’appunto, 
riguarda i profili formali e rituali (cioè a dire, quando sentire il mi-
nore, in che modo, che valore conferire a queste dichiarazioni, e via 
di séguito). In realtà, non è esattamente così che il fenomeno può es-
sere riguardato: perché esso, invece, rende attualissimo un risalente 
rilievo della migliore dottrina, secondo cui è necessario non dimen-
ticare mai che le leggi, ed in specie quelle processuali, sono fatte per 
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uomini vivi dei quali, prima di studiare il diritto, bisogna conoscere 
la psicologia1. E diritto e psicologia, come peraltro è facile intuire, 
non vanno mai così fittamente a braccetto come accade rispetto al 
tema che vorrei ora considerare.

Prima ancora che a livello processuale, infatti, l’ascolto del mi-
nore assume rilevanza proprio in àmbito educativo. È attraverso 
l’ascolto che il minore diviene persona e, in quanto tale, effettivo 
titolare anch’egli delle situazioni esistenziali che le norme gli rico-
noscono. anzi, come autorevole dottrina ha ben evidenziato, la po-
sizione del minore in àmbito familiare non solo deve caratterizzarsi 
per l’identica dignità che contraddistingue la posizione del minore 
rispetto agli altri membri della famiglia, ma tale identica dignità, pur 
nella diversità di ruoli, è addirittura tale da rendere i figli, in quanto 
espressione di personalità in formazione, i soggetti privilegiati di 
una comunità che, nel vivere insieme per realizzarsi, insieme trova 
il suo limite e la sua finalità2. Se questi rilievi sono condivisibili in 
quanto espressi con riferimento alla vita fisiologica del nucleo fami-
liare e dal punto di vista sostanziale, a mio avviso lo sono ancora di 
più ove si ponga mente al minore allorquando egli si trovi non solo 
a dover fronteggiare il momento patologico della vita familiare, ma 
anche quel suo sgradevole corollario che è il processo che ne segue.

Il tema presenta molte sfaccettature, che verranno approfondite 
partitamente nelle pagine a venire. Innanzitutto, però, è opportuno 
spendere qualche parola su ciò che si intende per “ascolto” del 
minore, prima ancora di calare il tema più da presso nelle maglie 
del processo.

1  Sono parole di calaMandreI, Il processo come giuoco, in Id., Opere giuri-
diche, a cura di cappelletti, Napoli, 1965, I, p. 537 ss., spec. p. 538.

2  così RusCello, Garanzie fondamentali della persona e ascolto del minore, 
in Familia, 2002, p. 933 ss., spec. p. 937. Sul tema e ampiamente v. anche dell’an-
tonIo, La partecipazione del minore alla sua tutela, Milano, 2001, spec. p. 2 ss., 
ove l’a. sottolinea che la tutela del bambino assume un significato diverso se lo si 
considera già persona nel presente, con capacità di comprensione e di valutazione 
di ciò che lo circonda; riconoscere il bambino come persona, aggiunge l’a., com-
porta altresì il riconoscimento della sua partecipazione attiva alle situazioni in cui 
si trova e alla loro evoluzione con proprie opinioni e aspettative, con la conseguen-
za che egli potrà reagire differentemente se esse vengono o meno tenute presenti, 
nonché negativamente se si sente escluso o non tenuto in adeguata considerazione.
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In termini psicologici, ascoltare significa capire3. con la conse-
guenza che, sovente, “ciascuno ascolta solo quel che comprende”4.

In termini giuridico-processuali, a me pare che il primo signifi-
cato che il termine “ascolto” può (e deve) assumere, non possa che 
essere il medesimo. ascoltare il minore nel processo significa capirlo. 

Nel momento stesso in cui pronuncio queste sintetiche e semplici 
parole, mi rendo perfettamente conto della incommensurabile diffi-
coltà del còmpito che dietro ad esse si cela; ma questo non è motivo 
sufficiente per non ribadire questa convinzione: l’ascolto del minore 
deve essere, prima di tutto, comprensione. I minori, infatti, non sono 
privi di una propria opinione; e la difficoltà di determinarla non solle-
va nessuno ab origine dal tentare di raccoglierla5.

Non occorre essere esperti di scienze della comunicazione per 
sapere che spesso le parole sono la parte meno importante di ciò che 
viene detto o di ciò che si vorrebbe dire. Sovente il c.d. paraverbale 
(gesti, espressioni, più in generale i comportamenti di chi parla, o di 
chi tace, perché tutti abbiamo esperienza di come il silenzio possa es-
sere comunicazione ancor più efficace delle parole) è più importante 
e trova un’eco più profonda nell’intimo della persona di quanto non 
accada considerando il mero linguaggio verbale. questo rilievo non 
può essere trascurato, perché consente di fissare un primo punto fer-
mo: ascoltare il minore nel processo non significa, né può significare, 
limitarsi a prendere atto di ciò che dice.

come è stato ben evidenziato, infatti, i motivi in base ai quali il 
minore si esprime in un modo ovvero in un altro sono complessi: può 

3  V. Salzano, Il procedimento di ascolto dei minori nei processi di separa-
zione e divorzio, in aa.Vv., Scritti sul minore in memoria di Francesca Laura Mor-
villo, Milano, 2001, p. 379 ss., spec. p. 380.

4  così BenedettI, Quale ermeneutica per il diritto europeo?, cit., p. 1, ove 
l’a. aggiunge come l’ascolto, oltre che carico di attese cognitive, sia anche intriso di 
“precomprensione”.

5  In questo senso anche Salzano, op. cit., p. 381. colgo l’occasione per an-
notare qui come lo stesso Garante per la protezione dei dati personali (con delibe-
razione del 26 ottobre 2006, aggiornamento della carta di Treviso del 10 ottobre 
1990 sulla tutela del diritto alla riservatezza e alla protezione dei dati personali re-
lativi a minori, in Gazz. uff., 13 novembre 2006, n. 264, e in Guida al dir., n. 3 del 
2007, p. 116 ss.) inviti, fra l’altro, al superamento di tutte le condizioni negative 
che impediscono di fatto il pieno esplicarsi della personalità del minore, nel rispetto 
delle condizioni tipiche dell’infanzia e della gioventù, per attuare il diritto all’edu-
cazione e ad un’adeguata crescita umana.
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avere timore della stessa libertà di espressione che si vede accordata; 
può desiderare di mostrarsi come pensa che gli altri vorrebbero che 
fosse; può avere paura di alterare equilibri consolidati rispetto agli 
adulti che si occupano di lui; può desiderare di mantenere il più pos-
sibile l’alleanza con ciascuno dei genitori, specie quando questi sono 
in contrasto tra loro; può aver subìto pressioni da uno o da entrambi i 
genitori, che a loro volta temono di essere giudicati negativamente nel 
loro ruolo di educatori; può temere di esprimersi liberamente perché 
sopraffatto dal timore ancora più grande di affrontare in modo rea-
listico gli aspetti della realtà in cui vive e che magari cerca di negare 
anche a se stesso o di rappresentarsi in funzione autorassicuratoria; e 
molto altro ancora6.

a questi motivi di ordine generale, che cioè potrebbero valere 
quando il minore esprime il proprio pensiero a un qualunque estra-
neo, si devono aggiungere quelli specifici del contesto giudiziario al-
lorché andiamo a ragionare in termini di processo. Nella sede giudi-
ziaria, infatti, il messaggio che il minore recepisce è che lì vengono 
“giudicati” i suoi genitori, cioè quei soggetti ai quali egli pensa come 
persone competenti in ogni cosa e detentori della verità; veder venire 
meno in loro queste qualità, per di più ad opera di una figura estranea, 
non idonea né in grado, giustamente, di fornire un appoggio sul piano 
affettivo, genera ansia nel minore, che nella stragrande maggioranza 
dei casi si avvicinerà al giudice con timore, magari costruendo fanta-
sie che corrispondono ai suoi stati d’animo piuttosto che alla realtà 
delle cose, anche se la situazione gli viene prospettata in modo abba-
stanza realistico7. 

6  V. dell’antonIo, Ascoltare il minore. L’audizione dei minori nei procedi-
menti civili, Milano, 1990, pp. 54-56; rimando spec. alle pp. 113-117 per l’analisi 
di una serie di casi concreti i quali dimostrano come anche minori che in apparenza 
assumono posizioni nette e razionalmente giustificate nei confronti di un genitore, 
lancino in realtà a chi li sa ascoltare messaggi assai più complessi di quelli deducibi-
li dalle loro parole e dalle loro prese di posizione di fronte al giudice; spesso infatti 
esiste, sotto il messaggio apertamente espresso, come accennavo sopra nel testo e 
come evidenzia qui l’a., un messaggio “nascosto” e di valenza diversa, che risulta 
però emotivamente più pregnante del primo e quindi molto più aderente alla situa-
zione concreta. È evidente dunque che, in casi siffatti, il semplice assecondamento 
delle richieste espresse verbalmente dal minore non può essere considerato il modo 
migliore per tenere in considerazione i suoi desideri.

7  ancora dell’antonIo, Ascoltare il minore. L’audizione dei minori nei pro-
cedimenti civili, cit., pp. 59-60.
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Gli psicanalisti non ritengono che, per ciò solo, dovrebbe 
rinunciarsi aprioristicamente ad un contatto giudice-minore; vi è 
anzi chi sostiene che il bambino dovrebbe essere posto in grado 
di comunicare con il giudice sulle questioni matrimoniali dei suoi 
genitori, per quanto queste lo concernono e tutte le volte che egli 
lo desidera, ed il giudice stesso dovrebbe essere capace di parlare al 
bambino spiegandogli la situazione di fatto relativa alla separazione 
dei genitori e le decisioni che, in conseguenza della separazione, 
devono essere prese rispetto a lui8.

Le considerazioni ora ricordate, del tutto condivisibili, potreb-
bero portare l’operatore a rinunciare al momento dell’ascolto del 
minore. Posto che ciò non è ad oggi possibile anche in virtù dell’ela-
borazione compiuta a livello normativo e giurisprudenziale, nazio-
nale e sovranazionale (come si vedrà meglio oltre), continuando a 
riflettere ancora per un momento ad uno stadio metagiuridico, ri-
tengo che i motivi sopra elencati, pur veri e fondati, non esonerino 
colui che incontra il minore, dentro o fuori dal processo, dal racco-
gliere il suo pensiero. anzi, le difficoltà suaccennate, che possono 
in qualche modo indurre l’ascoltatore a ritenere pressoché inutile 
l’ascolto, devono al contrario spingerlo ad un ascolto più attento, 
più ponderato, più competente, più confidente, più partecipato. ciò 
consente di fermare l’attenzione su un altro punto fermo: le difficol-
tà intrinsecamente connesse a questa attività non possono diventare 
un alibi per astenersi dall’ascolto del minore o per darvi luogo in 
modo meccanico e stereotipato.

come pure, pensando specificamente all’ascolto del minore che 
avvenga nel processo da parte del giudice, non può divenire un alibi, 
per evitare di interagire col minore, la circostanza che l’audizione 
possa rappresentare per il fanciullo un ulteriore trauma9. 

8  V. dolto, Quando i genitori si separano, Milano, 1995, pp. 125-126; e 
ContrI, Rappresentare un minore in giudizio: sostituirlo? capacitarlo?, in Mino-
ri giustizia, 2008, p. 154 ss., per un’interessante analisi psicologica dei comporta-
menti dei fanciulli ascoltati in relazione alle vicende familiari. a questo punto si do-
vrebbe aprire la riflessione al tema del soggetto da ritenersi competente all’ascolto 
del minore nel giudizio; ritengo più opportuno, invece, rimanere ora in un àmbito 
più generale per affrontare specificamente l’argomento in un paragrafo successivo.

9  V. dell’antonIo, Ascoltare il minore. L’audizione dei minori nei procedi-
menti civili, cit., p. 73.
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Rispetto a quelle che precedono, comunque, è predominante 
una considerazione che, a mio avviso, deve stare a monte di tut-
te le successive. È ormai tralatizio l’insegnamento, divenuto quasi 
un motto nel gergo processualistico, secondo cui la giustizia (e la 
decisione giusta) è quella e proprio quella del singolo caso, non po-
tendosi procedere aprioristicamente attraverso norme generali ed 
astratte, ma essendo al contrario indispensabile valutare concre-
tamente le particolarità del caso di specie10. Ebbene, quest’ultima 
considerazione, che si può forse ritenere una delle poche verità del 
processo (nel quale, come in tutti i giochi che pur hanno le loro re-
gole, il risultato è sempre diverso e non c’è mai una partita uguale 
all’altra), vale nel suo massimo grado quando si tratti di procedere 
all’ascolto del minore e deve valere rispetto a ciascuno dei momen-
ti valutativi che riguardano l’ascolto: se procedervi oppure no, ed 
in caso per quali motivi, come procedervi, secondo quali parametri 
orientarsi nella valutazione di ciò che è emerso in sede di ascolto, 
e via dicendo.

2.   L’ascolto del minore: dalle fonti normative sovranazionali agli 
ordinamenti interni

Prova dell’importanza ascrivibile all’ascolto del minore, 
nonostante le difficoltà suaccennate, è la circostanza che esso, da 

10  Sul tema v., ampiamente, taruFFo, Idee per una teoria della decisione giu-
sta, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1997, p. 315 ss.; Id., Legalità e giustificazione della 
creazione giudiziaria del diritto, ivi, 2001, p. 11 ss.; Id., Senso comune, esperien-
za e scienza nel ragionamento del giudice, ivi, 2001, p. 665 ss.; Id., Il controllo di 
razionalità della decisione fra logica, retorica e dialettica, in Bessone (a cura di), 
L’attività del giudice, Torino, 1997, p. 150 ss.; ChIarlonI, Giusto processo, garanzie 
processuali, giustizia della decisione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, p. 129 ss.; 
CalaMandreI, La genesi logica della sentenza civile, in Opere giuridiche, Napoli, I, 
1965, p. 22 ss.; wroBlewsKI, Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision-
Making, in Rechts-theorie, 1974, p. 27 ss.; Id., Justification Through Principles and 
Justification Through Consequences, in Reason in Law, Milano, 1987, I, p. 140 ss.; 
Id., Justification of Legal Decisions, in Id., Meaning and Truth in Judicial Deci-
sions, Helsinki, 1983, p. 55 ss.; Mazzarese, Scoperta vs giustificazione. Una distin-
zione dubbia in tema di decisioni giudiziali, in Analisi e diritto, 1995, p. 145 ss.; 
ruMIatI, Giudizio e decisione. Teorie e applicazioni della psicologia della decisione, 
Bologna, 1990, spec. p. 218 ss. 
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alcuni decenni, sia previsto come momento fondamentale, garanzia 
sostanziale e processuale, dalle fonti internazionali sul tema.

Il “diritto di esprimere liberamente la sua opinione su ogni 
questione che lo interessa” e la “possibilità di essere ascoltato in 
ogni procedura giudiziaria o amministrativa che lo concerne” sono 
riconosciuti al minore dall’art. 12, commi 1° e 2°, della convenzione 
ONU di New York sui diritti del fanciullo del 20 novembre 1989, la 
quale trae le proprie origini dalla dichiarazione universale dei diritti 
dell’uomo11. 

La convenzione di Strasburgo del 15 maggio 2003 sulle rela-
zioni personali (Convention on contact concerning children recita il 
titolo nella versione inglese) riconosce il diritto del minore di essere 
informato, consultato e di esprimere la propria opinione (art. 6), ana-
logamente a quanto previsto dalla convenzione di Strasburgo del 25 
gennaio 1996 sull’esercizio dei diritti dei minori (artt. 3 e 6)12.

La convenzione di Strasburgo del 19 ottobre 1996 su 
giurisdizione, legge applicabile, riconoscimento ed esecuzione in 
materia di responsabilità genitoriale e misure per la protezione dei 
minori, prevede il mancato ascolto del minore come motivo di rifiuto 
del riconoscimento della decisione, salvi i casi di urgenza (art. 23)13.

La convenzione dell’aja del 25 ottobre 1980, sugli aspetti civili 

11  La convenzione ora richiamata, adottata dall’assemblea generale delle 
Nazioni Unite con la risoluzione n. 44/25 del 20 novembre 1989 e aperta alla firma 
a New York il 26 novembre successivo, è stata ratificata dall’Italia attraverso la l. 
n. 176 del 27 maggio 1991, in Gazz. uff., n. 35 del 11 giugno 1991. correttamente 
Moro, op. cit., p. 14, definisce questa convenzione “non solo o non tanto un codice 
di diritti, quanto principalmente un programma pedagogico di sviluppo umano del 
minore”. Non è un caso, peraltro, che la convenzione eviti il termine “minore”, che 
evoca uno status di inferiorità giuridica e sociale, e parli di “fanciullo”, come sot-
tolinea SerGIo, L’ascolto del minore e la giustizia, in Fam. e dir., 1999, p. 590 ss., 
spec. p. 591. In via generale sulla convenzione in parola e l’applicazione avutasene 
negli anni, v. Fottrell, Revisiting Children’s Rights: Ten Years of the UN Conven-
tion on the Rights of the Child, Bruxelles, 2000, spec. p. 87 ss.

12  questa convenzione è stata ratificata con la l. n. 77 del 20 marzo 2003, 
in Gazz. uff., n. 91 del 18 aprile 2003, suppl. ord. n. 66/4, e in Fam. e dir., 2003, 
p. 213 ss. Sul tema, fra gli altri, v. Manera, Prime impressioni e valutazioni della 
Convenzione europea di Strasburgo sull’esercizio dei diritti del fanciullo, in Giur. 
mer., 2004, IV, p. 166 ss.

13  Per questa ragione, fra l’altro, GrazIolI, I minori stranieri non accompa-
gnati, in Giur. mer., 2004, suppl., p. 59 ss., spec. p. 66, ritiene che merito di que-
sta convenzione sia non tanto interrogarsi su quali particolari diritti facciano capo 
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della sottrazione internazionale di minori14, consente all’autorità 
competente di rifiutare di ordinare il ritorno del minore “qualora 
essa accerti che il minore si oppone al ritorno e che ha raggiunto 
un’età e una maturità tali che sia opportuno tenere conto del suo 
parere” (art. 13), con ciò presupponendo che il minore debba 
essere stato previamente ascoltato sul punto; analogamente prevede 
l’art. 15 della convenzione di Lussemburgo del 20 maggio 1980, 
sul riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia di 
affidamento e di ristabilimento dell’affidamento15.

anche la carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea 
ha recepito l’acquis internazionale; l’art. 24, comma 1°, afferma 
infatti che i minori “possono esprimere liberamente la propria 
opinione. questa viene presa in considerazione sulle questioni che li 
riguardano in funzione della loro età e della loro maturità”16.

Rimanendo nell’àmbito dell’Unione, l’art. 23, lett. b, regola-
mento ce n. 2201 del 2003, prevede il mancato ascolto del minore 
come motivo di rifiuto del riconoscimento delle decisioni relative 
alla responsabilità genitoriale17; l’ascolto del minore, poi, è previsto 
dalla medesima fonte come condizione per il rilascio del certificato 
relativo al diritto di visita (art. 41) e per quello riguardante il ritorno 
del minore (art. 42)18.

alla persona in età evolutiva, ma soprattutto aprire la riflessione su quali dovranno 
essere le modalità per una loro effettiva azionabilità da parte del singolo soggetto.

14  Ratificata attraverso la l. n. 64 del 15 gennaio 1994, in Gazz. uff., n. 23 
del 29 gennaio 1994.

15  quest’ultima convenzione è stata ratificata con la legge cit. alla nota pre-
cedente. 

16  V. il testo della carta da ultimo approvato, la cui entrata in vigore coin-
cide con quella del trattato di Lisbona, in Gazz. uff. Un. eur., serie c/303 del 14 
dicembre 2007.

17  È a tutti evidente, come nota FaCChInI, L’ascolto del minore, in aa.VV., a 
cura di Oberto, Il nuovo rito del contenzioso familiare e l’affidamento condiviso, 
Padova, 2007, p. 137 ss., spec. p. 145, che in mancanza di ascolto o, aggiunge l’a., 
di una motivazione stringente ed inoppugnabile che escluda la necessità dell’ascol-
to, la relativa sentenza non potrà circolare nei paesi dell’Unione, rivelandosi so-
stanzialmente inutile; il medesimo rilievo, compiuto con riguardo al regolamento n. 
1347, ma evidentemente trasferibile al sistema del regolamento successivo, si trova 
in MarCuCCI, op. cit., p. 223.

18  BIaVatI, Il riconoscimento e il controllo delle decisioni europee in mate-
ria familiare, cit., pp. 1250-1251, nota come la mancata audizione del minore nel 
processo a quo sia elemento che può impedire il riconoscimento e quindi l’esecu-
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La rapida elencazione cui ho proceduto non ha altro scopo se non 
dimostrare come il tema dell’ascolto del minore, rectius il diritto del 
minore ad essere ascoltato, sia un elemento che deve essere conside-
rato ormai limpidamente acquisito alla cultura giuridica processuale 
contemporanea. questo snodo concettuale è importantissimo perché 
per lungo tempo, invece, le dichiarazioni contenute negli accordi in-
ternazionali sono state ritenute alla stregua di norme non vincolanti 
direttamente gli Stati o i loro cittadini, con il risultato che, di fatto, 
i principi in esse contenuti rimanevano, per l’appunto, null’altro che 
principi scritti sulla carta, senza ricevere alcuna concreta applicazio-
ne. È relativamente recente, infatti, l’acquisizione della consapevo-
lezza che la rilevanza dei principi suddetti concerne insieme il piano 
etico e quello giuridico; pertanto, attualmente possiamo ben dire che 
i principi solennemente riconosciuti come validi dalla comunità delle 
genti rendono espliciti valori che devono essere insiti nei sistemi giu-
ridici e così orientare il legislatore e l’interprete del diritto e imporre 
prassi che non siano in contrasto con essi19.

Gettiamo ora sinteticamente uno sguardo, a volo d’uccello, su 
alcuni ordinamenti interni.

Per quel che riguarda l’Italia, già oltre un lustro addietro la con-
sulta affermò che il principio di cui all’art. 12 della convenzione di 
New York era ormai entrato nell’ordinamento, per cui al minore si 
doveva dare la possibilità di essere ascoltato in ogni procedura che 
lo concernesse20. Ben prima, tuttavia, la dottrina aveva sottolineato 

zione della decisione, ma nulla si dica circa la possibilità per il minore adeguata-
mente rappresentato di interloquire nel procedimento davanti al giudice dello Sta-
to richiesto; ad avviso dell’a., non si può escludere il diritto del minore ad assume-
re una sua posizione autonoma, se non nel procedimento di exequatur, almeno in 
quello di opposizione; il minore potrebbe chiedere di essere sentito e, in ipotesi di 
conflitto di interessi, anche intervenire, previa nomina di un rappresentante ad hoc. 
Sul regolamento di cui ora nel testo, tornerò ampiamente in un capitolo successivo.

19  così Moro, op. cit., p. 12.
20  V. corte cost., sent. 30 gennaio 2002, n. 1, in Fam. e dir., 2002, p. 229 ss., 

con nota di ToMMaseo, Giudizi camerali de potestate e giusto processo, ivi, p. 233 
ss., spec. p. 236, ove l’a. sottolinea la circostanza che il giudice delle leggi abbia af-
fermato la “efficacia operativa” della convenzione ONU nell’ordinamento interno. 
commentando la pronuncia, Moro, op. cit., pp. 121-122, afferma che la conclu-
sione raggiunta dalla consulta “impone che in tutte le procedure sia riconosciuta 
al minore la qualità di parte, gli sia nominato un curatore, assicurato un difensore, 
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come, proprio in virtù dell’art. 12 summenzionato, in ogni processo 
di cognizione o di esecuzione che vedesse coinvolto un minore, com-
presa la giurisdizione volontaria, si doveva ritenere esistente un vero 
e proprio diritto del minore ad essere ascoltato21. La giurisprudenza 
più recente poi, se mai residuasse ancora qualche dubbio al riguar-
do, chiarisce ulteriormente, richiamando le fonti internazionali e in 
particolare la convenzione di Strasburgo del 25 gennaio 1996, che 
l’audizione del minore ha ricevuto una consacrazione normativa in-
discutibile e, pertanto, la rilevanza dell’ascolto è tale che esso può 
essere escluso solo ove l’audizione stessa esponga a pregiudizio il 
minore22. Il legislatore, infine, per ciò che concerne specificamente 
i processi di separazione e di divorzio, ha reso obbligatoria l’audi-
zione del figlio minore, subordinandone peraltro l’ascolto al com-
pimento del dodicesimo anno di età o comunque alla capacità di 
discernimento (così, infatti, dispone oggi l’art. 155 sexies, comma 

poiché il principio della convenzione ONU riguarda tutte le procedure che concer-
nono il bambino”.

21  così GrazIosI, Note sul diritto del minore ad essere ascoltato nel proces-
so, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1992, p. 1281 ss., spec. p. 1286.

22  V. cass., sez. I civ., ord. 3-16 aprile 2007, n. 9094, in Guida al dir., n. 18 
del 2007, p. 50 ss., spec. p. 52, ove la suprema corte giunge alla conclusione di cui 
nel testo dopo aver richiamato le fonti internazionali sul tema fin qui ricordate (con 
nota di Galluzzo, L’adempimento può essere escluso in presenza di rischi per l’in-
teressato, ivi, p. 54 ss., spec. p. 56, ove l’a. sottolinea come l’ordinanza in esame 
fornisca un’interpretazione della funzione dell’ascolto del minore ribaltata rispetto 
ai precedenti interventi giurisprudenziali). In senso più attenuato, tuttavia, corre 
l’obbligo di dar conto di quanto affermato da cass., 15 febbraio 2008 n. 3798, in 
Fam. e dir., 2008, p. 885 ss. (con nota di lIuzzI, Sottrazione internazionale di mi-
nori e questioni processuali: ancora in tema di ascolto e di residenza del minore, 
ivi, p. 888 ss.), ove la suprema corte, nell’àmbito di un pronunciamento in ordine 
alla convenzione dell’aja sulla sottrazione di minori, afferma che il minore si può 
opporre all’ordine di rimpatrio, sempre che abbia raggiunto un’età e un grado di 
maturità tali da giustificare il rispetto della sua opinione; a tal proposito, prosegue, 
nell’indagine sul raggiungimento da parte del minore di un’adeguata capacità di di-
scernimento, il giudice non è tenuto a procedere all’audizione del minore secondo 
modalità particolari, ad esempio attraverso una consulenza tecnica d’ufficio, pur-
ché le ragioni del suo rifiuto di procedere all’audizione del minore siano adeguata-
mente motivate. Il punto è delicato perché, come è facile notare, adottando un’im-
postazione qual è quella appena illustrata, tutto (rectius tutte le garanzie del mino-
re) viene a giocarsi intorno alla “adeguatezza della motivazione”, e dunque, come 
avrò modo di dire ampiamente nelle pagine successive, intorno al come il giudice 
del processo minorile deciderà di interpretare il proprio ruolo.



L'ascolto del minore 59

1°, c.c.)23; la suprema corte di diritto interno non ha esitato ad ap-
plicare i principi ora menzionati, statuendo a sezioni unite che in 
tema di modifica delle condizioni della separazione personale tra 
coniugi, quanto all’affidamento dei minori, costituisce violazione del 
principio del contraddittorio e del giusto processo non solo il man-
cato ascolto del minore che ha superato i dodici anni, ma anche il 
mancato accertamento della capacità di discernimento del minore 
che abbia un’età inferiore24. 

alla luce di questi recenti sviluppi, pertanto, e con riferimento 
all’ordinamento italiano, mi pare che si possa concludere che, al di 
là delle norme di diritto interno che prevedono espressamente come 
momento tipico della procedura l’audizione del minore, questa debba 
trovare spazio in ogni procedimento che riguarda il minore, anche 
nelle ipotesi in cui, eventualmente, la disciplina specifica processuale 
di dettaglio non la contemplasse25; in quanto espressione di un prin-
cipio generale, infatti, la regola che prevede l’audizione del minore 
non può essere considerata eccezionale e quindi, se tale non è, ben 
può estendere il suo campo d’applicazione anche oltre i limiti formal-
mente indicati dalla formulazione letterale delle norme26. Pertanto, la 
disomogeneità e l’incongruenza, di cui autorevole dottrina taccia le 
norme interne vigenti raffrontandole con i principi internazionali27, 
possono ritenersi emendate ora nella via interpretativa suesposta e 
avallata tanto dalla Suprema corte quanto dalla consulta.

Negli ordinamenti di matrice anglosassone, analogamente, la dot-

23  V. sul tema, ampiamente e in generale, GrazIosI, a cura di, I processi di se-
parazione e di divorzio, Torino, 2008; Id., Osservazioni sulla riforma dei processi di 
separazione e di divorzio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, p. 1113 ss.; toMMaseo, 
La disciplina processuale della separazione e del divorzio dopo le riforme del 2005 
(e del 2006), in Fam. e dir., 2006, p. 7 ss.; salVanesChI, I procedimenti di separazio-
ne e divorzio, ivi, 2006, p. 356 ss.; M.a. luPoI, La riforma dei procedimenti della 
crisi matrimoniale: profili sistematici e fase introduttiva, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2006, p. 955 ss.; Cea, I processi di separazione e divorzio all’indomani della pro-
mulgazione della l. n. 80/2005, in Riv. dir. civ., 2006, II, p. 103 ss.

24  V. cass., sez. un. civ., sent. 6-21 ottobre 2009 n. 22238, in Guida al dir., 
n. 48 del 2009, p. 36 ss.

25  Nello stesso senso RusCello, Garanzie fondamentali della persona e 
ascolto del minore, cit., pp. 941-942. 

26  così ancora RusCello, op. ult. cit., p. 943. 
27  È quanto correttamente rileva SerGIo, op. cit., p. 590.



Il processo minorile in dimensione europea60

trina sottolinea come lo sviluppo più recente sia stato nel senso di pas-
sare da una considerazione del minore come mera vittima della disgre-
gazione della famiglia a quella del minore come soggetto attivo nelle 
procedure familiari, con la conseguenza che è ormai pacifico che sia 
dovere del giudice ascoltare il minore e avere riguardo alle opinioni da 
questo espresse28; l’Infant Act inglese, in particolare, prevede espres-
samente che il giudice ascolti il minore in qualsiasi procedimento in 
cui debbano essere risolte controversie familiari che vengano dedotte 
in giudizio, e che il minore possa rivolgersi direttamente al giudice nel 
corso del procedimento se ritiene che non vengano presi nella dovuta 
considerazione i suoi punti di vista e le sue aspettative29; la section 11 
del Family Law Act, poi, colloca al primo posto tra i criteri decisivi per 
il giudice, al fine di adottare le propria decisione, i desideri e i senti-
menti espressi dal fanciullo, alla luce dell’età di quest’ultimo30. 

In Francia, è reperibile l’interessante dato della loi 93-22 del 8 
gennaio 1993 di recepimento della convenzione di New York, ove 
si prevede che tutti i minori capaci di discernimento possano essere 
sentiti, dal giudice personalmente o dalla persona da lui designata; se 
poi è il minore a chiedere di essere ascoltato, si specifica, l’audizione 
non può essere rifiutata, se non attraverso una decisione specialmente 
motivata31. La generale necessità di procedere all’audizione del mino-
re capace di discernimento in ogni procedura che lo concerne è poi 
prevista a livello normativo anche dall’art. 388-1 code civil32.

Su binari dagli snodi analoghi si muove il Lussemburgo, ove la 
materia è stata oggetto di una riforma recente. con la loi 5 giugno 
2009, n. 5848, sono stati modificati tanto il codice di diritto civile 
sostanziale che quello di rito, nonché la legge che disciplina la 

28  V. Lowe-douGlas, op. cit., p. 480; MarCuCCI, op. cit., p. 228.
29  Lo sottolinea dell’antonIo, La partecipazione del minore alla sua tute-

la, cit., p. 118. 
30  V. QuadrI, Affidamento dei figli e assegnazione della casa familiare: la re-

cente riforma, cit., p. 420. Nella letteratura d’oltremanica, v. sul tema anche Carr, 
The voice of the child: the debate continues, in Family Law, 2009, p. 299 ss.; MaC-
donald, The child’s voice in private law: loud enough?, ivi, 2009, p. 40 ss.

31  V. GuInChard-Ferrand, Procédure civile, Parigi, 2007, spec. pp. 506 e 
963; cadIet-Jeuland, Droit judiciaire privé, Parigi, 2007, p. 555 ss.

32  V. sul punto anche QuadrI, Affidamento dei figli e assegnazione della casa 
familiare: la recente riforma, cit., p. 420. 
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professione forense; allo stato, l’art. 388-1 del code civil prevede 
che il minore capace di discernimento possa essere sentito in tutte 
le procedure che lo riguardino, e che tale facoltà divenga un obbligo 
per il giudice allorquando sia il minore a chiedere espressamente di 
essere sentito.

Nell’ordinamento spagnolo, l’audizione giudiziale del minore è 
prevista in via generale dall’art. 9 della Ley Orgánica n. 1 del 1996, 
oltre che dagli artt. 92, comma 2°, 156, comma 5° e 159 del código 
civil. La prima delle norme ricordate prevede un vero e proprio 
diritto del minore ad essere ascoltato in qualsiasi procedimento 
giurisdizionale o amministrativo nel quale sia direttamente coinvolto 
e che riguardi la sua sfera personale, familiare o sociale33.

Non rimane certo indietro, rispetto a queste riforme e al loro 
spirito, la Germania, che già nel 1991 emana il Kinder Jugend Hilf 
Gesetz, ove si dichiara obbligatorio nel processo l’ascolto del minore 
che abbia compiuto i quattordici anni di età34; sulla stessa linea è anche 
la più recente riforma in materia di diritto di famiglia: la Gesetz zur 
Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG), approvata il 17 dicembre 
2008 e in vigore dal 1° settembre 2009, rafforza ulteriormente il 
diritto di partecipazione del minore al processo, prevedendo che per le 
controversie relative ai minori la causa debba essere discussa in udienza 
con tutte le parti (art. 155, commi 1° e 2°). quanto al riconoscimento 
del minore come parte nel processo che lo riguarda nell’ordinamento 
tedesco, il tema sarà affrontato nel capitolo successivo.

Un dato mi preme ora sottolineare, in via di parziale 
anticipazione delle conclusioni che trarrò sul punto: l’accenno ai 
singoli ordinamenti interni che ho sinteticamente richiamato è spia 
di una tendenza uniforme che emerge in modo pressoché omogeneo 
dall’analisi comparatistica35.

33  Più ampiamente sul punto v. GrazIosI-carneVale, Brevi osservazioni sulla 
riforma dei procedimenti di separazione e di divorzio in Spagna, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 2007, p. 539 ss., spec. p. 553 ss.

34  V. dell’antonIo, La partecipazione del minore alla sua tutela, cit., pp. 
116-117; sChwaB, Droit de la famille et juridiction en Allemagne, in aa.VV., a cura 
di Meulders-KleIn, Familles & justice, cit., p. 105 ss. 

35  come affermano MarCuCCI, op. cit., p. 228; e dell’antonIo, La parteci-
pazione del minore alla sua tutela, cit., spec. pp. 116 ss. e 118, ove l’a. conclude 
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3.  Un primo possibile limite all’ascolto del minore: la valutazione 
della capacità di discernimento

Nelle pagine precedenti, mi sono limitata volutamente a dare 
conto della circostanza che, ad oggi, non è più dubitabile che il 
minore sia titolare di un vero e proprio diritto ad essere ascoltato 
nelle procedure che lo riguardano.

Entrando più profondamente nel tema, tuttavia, diviene subito 
necessario chiarire che il diritto di ascolto non è attribuito al (e 
quindi esercitabile dal) minore tout court, bensì è subordinato alla 
verifica della previa esistenza di condizioni che dunque, rispetto a 
tale diritto, vengono ad assumere le sembianze di possibili limiti al 
suo esercizio.

Le norme che contemplano il diritto di ascolto del minore lo 
subordinano, innanzitutto, alla positiva verifica della capacità di 
discernimento in capo a quest’ultimo, capacità che viene valutata 
tipicamente in rapporto alla “età” e al “grado di maturità” del 
minore (si pronunciano in questo senso, in particolare, l’art. 12 della 
convenzione di New York, l’art. 13 della convenzione dell’aja del 
25 ottobre 1980, l’art. 3 della convenzione di Strasburgo del 25 
gennaio 1996, l’art. 15 della convenzione di Lussemburgo del 20 
maggio 1980). La ratio di tali previsioni risiede nella considerazione 
che l’ascolto del minore, in quanto strumento per la realizzazione 
del suo interesse, viene escluso quando si ritenga che il minore non 
goda della capacità suddetta e quindi, anche ove venisse ascoltato, 
non potrebbe contribuire ad un’efficace tutela della propria persona.

Se il concetto di “età” non richiede, a livello definitorio, che 
vengano spese parole, diverso è per il “grado di maturità” e per 
la “capacità di discernimento”; esse, infatti, sono nozioni che non 
trovano spazio in sede normativa e devono quindi essere ricostruite 
in via interpretativa.

Parte della dottrina ha sostenuto che per “discernimento” deve 
intendersi la semplice attitudine a conoscere ciò che accade fuori di 
noi; ne sarebbero dunque privi i minori di giovanissima età e quelli 

che il diritto del minore di partecipare attivamente nei procedimenti in cui viene 
coinvolto è principio ormai assimilato in quasi tutte le legislazioni europee.



L'ascolto del minore 63

affetti da gravi malattie fisiche o psichiche36. altri ancora ritiene che 
la capacità di discernimento non sia una categoria scientifica bensì 
giuridica, e richiama la giurisprudenza penale la quale afferma, con 
riferimento alla categoria della “maturità”, che essa si sostanzierebbe 
nell’insieme delle condizioni personali, educative, culturali e 
psicologiche del minore37. Entrambe le definizioni proposte dalla 
dottrina ora ricordata non mi trovano pienamente concorde. 

a me sembra, intanto, che la “capacità di discernimento” non 
sia categoria giuridica, se non in via indiretta, cioè in quanto possa 
produrre effetti nel mondo del diritto; essa piuttosto è in via prima-
ria categoria della scienza umana, poi di quelle sociali e psicologi-
che, e infine, evidentemente, può ridondare nel mondo del diritto38. 
ancora ed in altri termini, a me pare che non occorra un giudice o 
un altro raffinato giurista per valutare se un bambino abbia o no 
capacità di discernimento, come invece dovrebbe essere se questa 
fosse primariamente ed essenzialmente una categoria giuridica, per 
valutare la quale, dunque, dovrebbe occorrere un esperto di diritto 
(la circostanza che poi sia il giudice a compiere tali valutazioni nel 
processo è altra cosa). Scivolosa è anche la definizione che àncora la 
capacità di discernimento alla “attitudine a rendersi conto di ciò che 
accade fuori di noi”; come è emerso nelle pagine precedenti39, infat-
ti, il bambino non è né potrebbe essere distaccato emotivamente da 
ciò che accade intorno a lui, e quindi in lui, quando sul tavolo della 
discussione è la disgregazione del nucleo familiare o altre questioni 
relative alla sua vita con genitori fisicamente ed affettivamente se-
parati, potendo quindi tendere a darsi rappresentazioni della realtà 
che in qualche modo gli attenuino la situazione di sofferenza. anche 
altri ha notato, infatti, come alla domanda sul quando il bambino 
diventi in grado di valutare ciò che gli conviene per il suo sviluppo al 

36  così GrazIosI, op. cit., p. 1284.
37  V. SerGIo, op. cit., p. 597, ove l’a. sottolinea altresì come la giurispru-

denza civile debba ancora elaborare appieno la categoria della capacità di discer-
nimento.

38  di questo avviso pare anche La rosa, Tutela dei minori e contesti fami-
liari, Milano, 2005, p. 246, quando afferma che “la capacità di discernimento […] 
certo non va configurata come una capacità di diritto, bensì come una capacità-con-
tenitore graduabile e misurabile”.

39  V. sub par. 1 in questo capitolo.
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di là dei valori che gli sono stati suggeriti e a prescindere dall’appro-
vazione che potrà ottenere dagli adulti per lui significativi, non può 
essere data una risposta generalizzata e valida sempre e comunque; 
essa, infatti, deve essere riferita al tipo di rapporto e alle capacità di 
autonomia che “quel bambino” ha sviluppato40. così come mi pare 
eccessivamente tranchant dedurne, quasi per definizione, che sareb-
bero privi di tale capacità i minori in “giovanissima età” (quando 
comincia o finisce la giovanissima età?) e quelli “affetti da malattie 
fisiche” (perché, a mio avviso, un bambino che ha una malattia o 
una disabilità fisica per ciò solo non necessariamente non è in grado 
di avere percezione degli eventi).

Per queste ragioni non ritengo condivisibile la rigida schematiz-
zazione proposta da qualcuno e che si basa sulla predeterminazione, 
in base all’età, di facoltà e poteri in capo al minore41. da un punto di 
vista pratico, infatti, basti pensare all’assurdità che si verificherebbe 
nelle ipotesi concrete per cui, volendo immaginare un esempio, il 
minore che ha compiuto l’età prevista dalla legge può essere ascolta-
to, mentre il minore al quale mancano pochi mesi per il compimento 
dell’età suddetta si vede privato dell’identica possibilità. È quindi 
palesemente insufficiente qualunque criterio che faccia riferimen-
to all’individuazione di un’età prestabilita a partire dalla quale il 
minore possa avvalersi di posizioni giuridiche soggettive, in questo 
caso processuali, che la legge gli riconosce42. E se è a tutti evidente 
che un neonato o un fanciullo non ancora capace di scelte ponde-
rate non può essere ritenuto capace di discernimento, è altrettanto 

40  In questo senso, che condivido, dell’antonIo, Ascoltare il minore. L’au-
dizione dei minori nei procedimenti civili, cit., p. 45.

41  È quanto propone SChwenzer, op. cit., p. 94; nella sua proposta di Model 
Family Code, l’a., in una norma rubricata Child’s right to be heard and to consent, 
immagina una disposizione in base alla quale il minore che abbia compiuto 5 anni 
debba essere sentito in tutte le questioni che lo riguardano, quello che abbia com-
piuto 12 anni si possa opporre alle azioni e alle decisioni prese in senso contrario ai 
suoi desideri, quello maggiore di 15 anni abbia il diritto di assumere decisioni auto-
nome in tutte le materie di natura puramente personale.

42  V. RusCello, Garanzie fondamentali della persona e ascolto del minore, 
cit., p. 938. Non si potrebbe invece prescindere dal criterio cronologico ai fini della 
determinazione della capacità di discernimento ad avviso di sCardaCCIone, La ca-
pacità di discernimento del minore, in Dir. fam. pers., 2006, p. 1319 ss., spec. p. 
1333.
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vero che diversa è la posizione e il grado di maturità da fanciullo a 
fanciullo, come diversa è la consapevolezza del proprio essere e dei 
propri comportamenti, onde non può che rilevarsi l’insufficienza e 
l’inadeguatezza di qualunque criterio utile alla definizione di un’età 
prestabilita a partire dalla quale riconoscere al minore il diritto di 
essere ascoltato43. L’età, dunque, che da una parte è criterio rassicu-
rante perché di facile determinazione, va estrapolata dal mero dato 
cronologicamente determinabile e interpretata per ciò che è, ovvero 
uno soltanto dei diversi fenomeni evolutivi che concorrono a deter-
minare il grado di maturità del singolo minore44.

a mio avviso potrebbe essere ipotizzabile, in via interpretativa, 
una soluzione pratica qual è la seguente. Premesso che l’ascolto è 
acclarato come un diritto del minore, nel giudizio non si dovrebbe 
procedere ad una valutazione preventiva della capacità di discerni-
mento per fare poi luogo, in caso di esito positivo, all’audizione del 
minore; al contrario, si dovrebbe sempre poter procedere all’audi-
zione, salvo poi interromperla o decidere di non tenerne conto in 
sede di valutazione perché, dalla stessa, emerge in modo chiaro l’as-
senza nel minore della capacità di discernimento necessaria al fine 
di esprimere pensieri su cui fondare la pronuncia.

affermato questo punto in via preliminare, mi sembra che sia poi 
possibile proporre due discorsi distinti per quanto riguarda, da un 
lato, l’età e, dall’altro, la capacità di discernimento, perché è ad ora 
emerso chiaramente che tali entità non sono tra loro interdipendenti 
in modo inscindibile.

Si prenda ora in considerazione, per primo, il parametro 

43  In questo senso La rosa, op. cit., pp. 206-207, ove l’a. auspica il ricorso 
a strumenti duttili e flessibili che favoriscano l’espressione della capacità di mani-
festare le proprie aspirazioni e inclinazioni. Propendono per lo scartare la tesi del 
limite fisso di età in ordine alla determinazione della capacità di discernimento an-
che StanzIone-SCIanCalePore, Minori e diritti fondamentali, Milano, 2006, p. 11, 
ove gli aa. poi aggiungono che sul tema non è neppure opportuno enunciare un’al-
tra regola di carattere generale.

44  Parafraso da La rosa, op. cit., p. 21. Nello stesso senso, benché con altre 
parole, alderson-hawthorne-KIllen, The Participation Rights of Premature Ba-
bies, in The intern. jour. of children’s rights, 2005, p. 31 ss., spec. p. 47, ove si leg-
ge “[…] it is more important that adults respect what they understand to be ba-
bies’ views and rights, than they try to prove that babies have an arbitrary level of 
consciousness high enough to count as a human-rights-holding personhood […]”.
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dell’età. Il diritto richiede regole, le quali sono, insieme, garanzia 
ma anche, inevitabilmente, limite. Ora, a mio avviso, sullo specifico 
punto dell’età a partire dalla quale si possa procedere all’ascolto del 
minore nel processo, la regola dovrebbe essere che non vi sia alcu-
na regola. Ovvero, detto in altri termini, che non vi sia un limite di 
età prefissato al compimento di un determinato numero di anni del 
minore che funga da spartiacque tra il non ascolto e la possibilità 
(e il diritto) di essere ascoltato. Il minore dunque, con riferimento 
a questo singolo parametro, dovrebbe poter essere sentito sempre, 
salva la concreta impossibilità derivante dall’incapacità del fanciullo 
di rispondere con parole di senso compiuto alla domanda che gli 
venga rivolta45.

quanto alla capacità di discernimento, essa è a questo punto 
ancora da definire in modo soddisfacente, nonostante le proposte 
di altri autori sopra ricordate. Un tentativo di definizione mi pare 
peraltro inutile, in ragione della considerazione che ora segue. La 
sintetica ricostruzione dello stato dell’arte a cui ho proceduto sopra 
mi pare che evidenzi come, di fatto, il requisito della verifica del-
la capacità di discernimento non sia altro, se non un ostacolo, per 
giunta ingombrante, nello sviluppo del processo. Non si può fare a 
meno di notare, infatti, come l’unico modo per valutare l’esisten-
za della capacità di discernimento in capo al minore sia ascoltarlo; 
in altri termini, l’accertamento del prerequisito (cioè la capacità di 
discernimento) per dare luogo all’attività (l’ascolto del minore) pre-
suppone lo svolgimento dell’attività stessa (l’ascolto appunto)46. De 
iure condendo, pertanto, mi parrebbe opportuno che tale requisito 
fosse espunto da eventuali nuove norme che vengano elaborate sul 
tema; mentre, de iure condito, varrebbe forse la pena di non disper-
dere eccessive energie in tentativi di inquadramento e definizione.

Le norme e l’elaborazione interpretativa al riguardo, tuttavia, 
dicono quel che dicono; dunque è interrogativo opportuno quello 
che interpella sul chi debba essere il soggetto deputato, nel processo, 
ad accertare la capacità di discernimento del minore.

45  V. GorassInI, Allontanamento volontario del minore, Napoli, 1994, p. 
213, ove l’a. afferma che, al di fuori dei casi limite (ad esempio, il neonato), nessu-
no può predefinire i tempi dell’autosufficienza del minore.

46  Lo nota anche MarCuCCI, op. cit., p. 226.
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Recentemente, la suprema corte di diritto interno ha affermato 
che l’accertamento della capacità di discernimento del minore rien-
tra nell’insindacabile giudizio del giudice (nella specie si trattava del 
tribunale per i minori), senza che sussista l’obbligo di disporre di 
specifici mezzi di accertamento di tale capacità47. Parte della dottri-
na non condivide questa posizione, perché ritiene che affidare al giu-
dice l’accertamento di tale capacità permetta all’organo decidente il 
ricorso ad un’eccessiva discrezionalità48. quest’ultimo rilievo, pur 
apprezzabile, mi sembra tuttavia non completamente condivisibile. 
credo che si possa concordare, infatti, su un punto di partenza: deve 
essere un organo “terzo”, rispetto al minore e rispetto alle altre parti 
del processo che lo vede coinvolto, a stabilire se il minore abbia o 
meno capacità di discernimento e possa quindi essere sentito. que-
sta premessa consente di escludere immediatamente valutazioni in 
tal senso espresse dai genitori o dai loro difensori. dovendo quindi 
individuare un soggetto “terzo”, la migliore delle alternative pos-
sibili mi pare quella che vede nel giudice colui che possa valutare 
se il minore abbia o no capacità di discernimento49; l’esito di tale 
accertamento, sia esso positivo o negativo, deve comunque essere 
compiutamente motivato.

4.  Un secondo possibile limite ad un ascolto efficace del minore: le 
modalità pratiche di attuazione

È del tutto evidente che un aspetto assai delicato è quello che 
si sostanzia nella individuazione delle modalità pratiche e concre-

47  così cass., sez I, sent. 18 marzo 2006, n. 6081, in Fam. e dir., 2006, p. 
585 ss., spec. p. 587 (con nota di lena, Le eccezioni all’ordine di rimpatrio del mi-
nore illecitamente sottratto al genitore affidatario, ivi, p. 588 ss.). La fattispecie del 
caso concreto riguardava gli aspetti civili della sottrazione internazionale di minori 
e l’ascolto del fanciullo per verificare eventuali ragioni di opposizione al rimpatrio; 
la non opportunità di disporre una consulenza tecnica per verificare tale capacità, 
ad avviso della cassazione, è in tali fattispecie giustificata anche dall’urgenza nel 
provvedere che caratterizza ipotesi siffatte.

48  È il pensiero di MarCuCCI, op. cit., p. 226.
49  È quanto prevede anche l’art. 12 della convenzione di New York; sul pun-

to, v. LIuzzI, L’ascolto del minore tra convenzioni internazionali e normativa inter-
na, in Fam. e dir., 2001, p. 675 ss., spec. p. 676.
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te attraverso le quali fare luogo all’audizione del minore; se è vero 
che l’ascolto del minore è un suo diritto, è altrettanto vero che, a 
differenza di ciò che accade per la più parte dei diritti, l’esercizio 
dei quali rievoca pressoché esclusivamente in capo al titolare una 
situazione di potere e di vantaggio, chiunque può invece facilmen-
te immaginare come l’attuazione del diritto di essere ascoltato nel 
processo non sia “a costo zero” in termini di impatto emotivo e psi-
cologico sul minore. Ecco allora che anche le modalità concrete di 
realizzazione dell’ascolto dovrebbero tendere ad attutire, per quanto 
possibile, qualsivoglia situazione di disagio o di potenziale trauma in 
capo a quest’ultimo.

Tendenzialmente, il minore sollecitato ad esprimere la propria 
opinione può sperimentare sentimenti contrastanti. da una parte, 
infatti, ciò potrebbe farlo sentire titolare di un certo potere nell’àm-
bito di una situazione di crisi familiare; il minore non si sente più, 
soltanto, come lo spettatore passivo di uno spettacolo in cui non è 
attore e nemmeno comparsa; la circostanza che gli venga data voce 
gli fa pensare di essere importante nello svolgimento di quella situa-
zione, percependo che anche il suo parere può contare, non soltanto 
quello degli adulti. d’altra parte, tuttavia, gli adulti a lui sconosciuti 
che incontra nel processo non possono ispirargli immediatamente 
fiducia, dunque apertura; per questa ragione, sarebbe opportuno 
che la comprensibile diffidenza che demotiva alla comunicazione 
venisse superata all’interno di un rapporto nel quale si sperimentino 
disponibilità al dialogo e all’accettazione50. Ora, non occorre avere 
consumato, percorrendoli, i corridoi dei palazzi di giustizia per com-
prendere come il contesto relazionale e ambientale che essi umana-
mente possono offrire al minore non corrisponda ai parametri sug-
geriti; l’asimmetria straordinaria che si frappone tra la posizione del 
giudice e quella del fanciullo è un dato innegabile, senza contare lo 
stato emotivo di quest’ultimo, il quale sta vivendo e deve metaboliz-
zare la disgregazione della famiglia o comunque una situazione non 
auspicabile per chi sia in così tenera età51.

50  È la ricostruzione, che mi pare condivisibile, di dell’antonIo, Ascoltare 
il minore. L’audizione dei minori nei procedimenti civili, cit., p. 53.

51  Ex multis, v. SerGIo, op. cit., p. 599.
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acuta mi pare la proposta di chi52 ha suggerito che sarebbe 
opportuno pensare ad una modalità di “preparazione” del minore 
all’incontro con il giudice o, aggiungo più in generale, con il processo. 
Non abbisogna di dimostrazione alcuna l’affermazione secondo cui 
alla suddetta preparazione non possono certo procedere i genitori o 
altri adulti che abbiano per il minore un ruolo significativo. del pari 
non è opportuno che ad occuparsi della preparazione del minore 
all’incontro con il processo siano i difensori dei genitori53. Uscire 
dall’impasse non è semplice, ma forse si potrebbe approssimare una 
soluzione. a me pare che il soggetto più idoneo a conferire con il 
minore debba essere individuato, ancora una volta, nel giudice. È il 
giudice che, prima di raccogliere opinioni e pensieri del minore, può 
e deve intrattenersi con lui in una descrizione semplice ma aderente 
alla realtà della situazione in corso di svolgimento. È evidente 
che il minore non arriva all’incontro con il giudice scevro di idee, 
condizionamenti più o meno espressi, pressioni più o meno velate; 
ciò, lungi dal far desistere il giudice da un ascolto consapevole, deve 
indurlo ad un ascolto più attento nel corso del quale poter essere in 
grado di percepire cosa di ciò che il minore esprime sia un pensiero 
suo proprio e cosa invece gli appartenga in via derivata da altri.

Per le ragioni sopra ricordate, mi pare quindi non condivisibile 
la tesi della dottrina che, partendo dalla lettera dell’art. 12 della 
convenzione di New York, ove si prevede che all’ascolto del minore 
possa procedere il giudice direttamente o tramite un rappresentante 
o un organo appropriato, afferma che la soluzione possibile sia solo 
una, ovvero che sia il giudice ad autorizzare espressamente qualcuno 
fra coloro che sono più vicini al minore ad andare a raccogliere la 
sua opinione e farsene portatore nel processo54. Se questa soluzione, 
infatti, avrebbe l’indubbio pregio di risparmiare al minore l’incontro 
fisico con il processo, dall’altra ha l’indubbio svantaggio di frapporre 

52  V. ancora dell’antonIo, op. ult. cit., p. 66, ove l’a. sottolinea in modo 
particolare, fra l’altro, non solo la novità e l’inusualità dell’esperienza giudiziaria 
per il minore, ma soprattutto la sua pregnanza emotiva, poiché il minore percepi-
sce l’ingerenza di un terzo, essenzialmente un estraneo, nelle dinamiche familiari.

53  Sul punto e sulle relative motivazioni, v. ampiamente dell’antonIo, 
Ascoltare il minore. L’audizione dei minori nei procedimenti civili, cit., pp. 67-72. 

54  È l’idea di GrazIosI, op. cit., p. 1287.
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un filtro pesante fra la voce diretta del minore e colui che alla fine 
è chiamato a decidere e che dovrà basarsi, per farlo, non su quanto 
il minore ha effettivamente espresso ma su ciò che altri, per giunta 
adulti vicini al minore, quindi non imparziali rispetto a quelle 
vicende familiari, afferma che egli abbia detto.

Sempre muovendo dalla prospettiva di risparmiare al minore 
l’incontro con il processo, altra dottrina ritiene che, con riguardo 
all’ascolto del minore, non sarebbero aprioristicamente da esclude-
re, ma anzi da favorire, soluzioni informali, quale potrebbe essere 
un’audizione extraprocessuale55; la proposta, tuttavia, non viene svi-
luppata nei particolari, ciò che invece sarebbe indispensabile, perchè 
il carattere di “extraprocessualità” dell’audizione che si immagina va 
riempito di un contenuto il quale, a sua volta, è in grado di rendere 
accoglibile oppure no la proposta avanzata. Sulla medesima linea di 
pensiero si muove altra dottrina che, propugnando un ascolto extra-
processuale, che quindi non deve avvenire necessariamente nelle aule 
giudiziarie, ritiene che esso possa svolgersi anche in luoghi privati e 
più vicini al minore, come ad esempio la scuola o l’abitazione56. a 
mio avviso, invece, sarebbe preferibile che i luoghi cari al minore, o 
che comunque questi deve frequentare abitualmente, come sono ap-
punto la scuola e l’abitazione, vengano preservati dall’introduzione 
in essi di un estraneo; se l’incontro con il giudice o con il suo dele-
gato, come si paventa, potrebbe essere traumatico, allora mi sembra 
preferibile che il ricordo del trauma resti legato ad un luogo lontano, 
nel quale il minore non si muove quotidianamente, e non invece ad 
un luogo suo, il ritorno costante nel quale potrebbe richiamare alla 
memoria quell’evento che, evidentemente, è meglio rimanga legato 
nel ricordo ad un spazio fisico in cui il minore potrebbe essere ac-
compagnato una tantum.

altra dottrina, con una tesi a mio avviso condivisibile, ritiene 
che l’audizione del minore debba essere effettuata dal giudice, ma 
che quest’ultimo debba essere un giudice formato ad hoc ed esperto 

55  così RusCello, op. cit., p. 949, ove l’a. sostiene la sua proposta richia-
mando i traumi che un processo, inevitabilmente, provocherebbe sulla personalità 
in formazione del minore.

56  V. de Marzo-cortesI-LIuzzI, La tutela del coniuge e della prole nella crisi 
familiare, Milano, 2007, p. 654. 
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anche di relazioni interpersonali; egli, comunque, dovrebbe sempre 
potersi fare assistere da un esperto in materia psicologica57. 

Un punto mi pare debba essere sottolineato in ordine a questo 
tema e tenuto fermo: con il minore devono entrare in contatto nel 
processo e per il processo il numero minimo di persone possibile. 
Per questa ragione, a me pare che sia da valutare e studiare 
attentamente il rapporto giudice-minore e che il giudice, a parte 
la presenza eventuale di uno psicologo in funzione di ausilio (e 
sottolineo ausilio), non debba essere contornato di varie altre figure. 
Volendo immaginare un esempio concreto, non troverei opportuno 
che all’audizione del minore si procedesse in presenza del giudice, 
dell’eventuale psicologo, dei genitori, dei rispettivi difensori, del 
cancelliere, magari anche del pubblico ministero. Per rispettare 
il principio del contraddittorio in sede di assunzione della prova, 
pertanto, si potrebbe pensare, come è stato suggerito, ad un colloquio 
ristretto tra il giudice e il minore, al quale parti e difensori possano 
assistere stando in un’altra stanza collegata via audio a quella in cui 
si svolge l’audizione58.

da un raffronto comparatistico, emerge una modalità del tut-
to peculiare di audizione del minore alla quale si ricorre nel dirit-

57  V. MarCuCCI, op. cit., p. 223. In questo senso anche SerGIo, op. cit., p. 600, 
ad avviso del quale, sebbene sia comprensibile che i giudici recalcitrino di fronte ad 
un compito così difficile ed emotivamente coinvolgente, occorre riconoscere che alla 
fine è il giudice l’interlocutore del fanciullo; il giudice così individuato, evidentemen-
te, dovrà possedere capacità comunicative peculiari, che in parte sono sue proprie 
ed in parte deve affinare attraverso formazione ed esperienza.  quella di cui ora nel 
testo, ovvero audizione del minore affidata tendenzialmente al giudice, il quale può 
decidere di farsi assistere da uno specialista, è la soluzione adottata nella recente ri-
forma spagnola in materia di processo di separazione e di divorzio; v. sul punto Gra-
zIosI-carneVale, op. cit., p. 554, ove gli aa. rilevano come, dalla lettera delle norme, 
non sia scontata la presenza neppure dei difensori delle parti.

58  È il suggerimento di MarCuCCI, op. cit., p. 223, del quale, tuttavia, non 
condivido la conclusione, ovvero che coloro che assistono al colloquio via audio 
possano intervenire eventualmente attraverso un citofono. Mi pare infatti che, se 
così potesse essere, il minore potrebbe perdere quel senso di riservatezza che inve-
ce può essere particolarmente prezioso ai fini di una qualsivoglia conversazione im-
portante; senza contare l’“effetto fantasma”, e il disagio che ne deriverebbe, causato 
dalla percezione di voci di persone che non sono visibili ma, in qualche modo, pre-
senti. Nel modo che suggerisco, invece, si rispetterebbe il principio del contraddit-
torio, perché genitori e difensori assistono all’audizione del minore, senza tuttavia 
metterlo in una condizione di disagio con la loro presenza fisica.
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to anglosassone. In questo sistema, opinioni e pensieri del minore, 
normalmente, sono affidati ad un welfare report, redatto dai c.d. 
Children and Family Reporters, i quali sono una sorta di ufficiali 
giudiziari, organi ausiliari del giudice nella specifica materia della 
famiglia e dei minori, indipendenti rispetto alle parti e designati dal 
giudice per provvedere a questo ufficio; colui che redige il report ha 
l’obbligo di spiegare al minore, tenendo conto della sua età e della 
relativa maturità, quali elementi vadano inclusi nel report e a quali 
considerazioni e conclusioni il redattore ritenga di essere giunto59. 

Per alcune ragioni che vado ora ad esporre, questa modalità 
non mi pare la better rule. Intanto, in questo modo viene impedito 
qualsiasi contatto immediato tra il giudice e il minore, elemento dal 
quale invece, come ho già chiarito sopra, non è opportuno prescin-
dere; è mia opinione, infatti, che l’incontro personale e diretto fra il 
giudice e il minore sia probabilmente il momento non solo più de-
licato, ma anche più importante del processo che coinvolge minori 
e che, pertanto, esso debba assurgere a regola di rito, lasciando alle 
altre modalità il ruolo di eccezione alla quale fare ricorso, appunto, 
in ipotesi particolari60. 

Secondariamente, a me pare che un report scritto sottragga 
all’audizione tutta la sua spiritualità, quindi il suo significato più 

59  V. Lowe-douGlas, op. cit., p. 484. V. anche pp. 498-499, ove gli aa. chiari-
scono che il giudice può decidere a sua discrezione di incontrare i minori in privato 
(ma questa ipotesi, per l’appunto, assume carattere eccezionale rispetto alla regola, 
che è quella del welfare report). due dati, tuttavia, mi paiono molto interessanti: la 
decisione del giudice di sentire il minore in privato appartiene al giudice soltanto ed è 
inappellabile; inoltre, benché per giurisprudenza risalente il bambino che viene senti-
to dal giudice in privato deve aver compiuto gli 8 anni, ciononostante si ritiene paci-
ficamente che il giudice non sia tenuto ad osservare rigidamente questo limite. dallo 
studio di FortIn, Children’s Rights and the Developing Law, Londra, 2003, pp. 240-
241, poi, emergono altri aspetti interessanti: l’a. afferma che sia in crescita il numero 
di giudici che si avvale di questo potere discrezionale di incontrare il minore in priva-
to; non solo, ma la giurisprudenza e alcune ricerche empiriche sul tema mostrerebbe-
ro che alcuni minori tengono ad incontrare direttamente il giudice e a parlare con lui 
del caso e che si sentono privati di un’opportunità se ciò non accade.

60  Posto che, peraltro, al di là delle questioni tecniche, l’ascolto nei processi 
di diritto di famiglia vale anche semplicemente a soddisfare l’aspettativa di chi vuo-
le comunque avere un contatto con il giudice chiamato a decidere sulla propria vita 
(come nota SerGIo, op. cit., p. 596), e ciò deve poter valere non solo per gli adulti 
ma, quasi a fortiori, per i minori.
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vivo e profondo. Per dirla con un maestro, nel processo, più delle 
parole scritte, vale la parola parlata, che ha la sua musicalità, e quindi 
le sue pause, e i suoi silenzi61. Ridurre la voce del minore ad un 
muto supporto cartaceo, o ad una comunque anonima registrazione 
inanimata, equivale ad escluderlo dal processo che invece, quasi per 
definizione, dovrebbe svolgersi davanti al giudice.

In terzo luogo, il welfare report è un confidential document, 
quindi non può essere esibito senza il permesso del giudice il quale, 
in alcuni casi (seppur eccezionali), può disporre che non ne vengano 
rese edotte nemmeno le parti62; come ho già avuto modo di chiarire 
sopra, a me pare che sia necessario preservare e garantire il con-
traddittorio anche nella fase dell’audizione del minore, che pur deve 
svolgersi, come specificavo, alla presenza diretta del minor numero 
di persone possibili oltre al giudice. Per “garanzia del contraddit-
torio” non intendo necessariamente che le parti del processo, che 
magari ascoltano via audio sedendo altrove, possano effettivamente 
dire e contraddire in quella sede e in via immediata (è facile imma-
ginare l’effetto “paralisi” che un tale comportamento potrebbe avere 
rispetto al minore); bensì, piuttosto, che le parti si vedano assicurato 
il diritto di ascoltare dalla viva voce ed in diretta, senza mediazioni 
o filtri, pensieri, opinioni e dichiarazioni del minore, sulle quali è 
auspicabile vorranno poi riflettere e, quindi, potranno poi replicare.

5.  Un terzo possibile limite all’ascolto del minore: le regole di 
procedura

Ritorniamo ora al dato acquisito poco sopra, ovvero che l’ascol-
to del minore, salvi casi eccezionali, sia ormai pacificamente ritenu-
to necessario, indispensabile, nelle procedure che lo riguardano, e 
che ciò sia pacifico tanto a livello di fonti sovranazionali quanto al 
piano inferiore degli ordinamenti nazionali. Il tema richiede qualche 
specificazione perchè, come accennavo e come emerge fra le righe 

61  carneluttI, Matematica e diritto, in Riv. dir. proc., 1951, p. 201 ss., spec. 
p. 212.

62  V. ancora Lowe-douGlas, op. cit., p. 491.
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da quanto precede, l’ascolto del minore è assurto al ruolo di principio 
generale ma, in quanto tale, è stato lasciato libero da qualsivoglia 
guinzaglio che lo possa orientare nel percorso. Prendendo a para-
metro, qui per tutte, la norma più significativa al riguardo, ovvero 
l’art. 12 della convenzione di New York più volte richiamato, essa 
rappresenta sì il primo solenne riconoscimento del diritto all’ascolto 
del minore, ma “in maniera compatibile con le regole di procedura 
della legislazione nazionale” (così il comma 2° della norma).

ad una prima lettura, dando alle parole il significato più sempli-
ce e immediato, potrebbe sembrare che l’ascolto del minore sia dun-
que subordinato alle regole di procedura del singolo ordinamento 
di volta in volta considerato e nel quale si sta svolgendo il concreto 
processo minorile che si considera. Ma a me pare che una lettura 
siffatta non sia più sostenibile attualmente. 

Se, infatti, le norme che ricordavo poche pagine addietro63 at-
tribuiscono al minore il diritto ad essere ascoltato, dietro al quale si 
cela, evidentemente, il diritto a dare voce alla persona e a ricono-
scerla, attraverso questo, come individuo del quale rispettare affetti, 
desideri e aspirazioni, non si può immaginare che il suo diritto ad 
essere ascoltato possa dipendere dalle norme dei codici di procedura 
o delle leggi speciali reperibili quali esse sono allo stato nei diversi 
ordinamenti. 

al di là di questa considerazione, poi, a mio avviso peraltro già 
sufficiente, ve n’è un’altra di ordine più squisitamente pratico se 
ragioniamo in un’ottica transnazionale (dalla quale nell’epoca pre-
sente non è possibile prescindere): il provvedimento adottato rela-
tivamente ad un minore senza che quest’ultimo sia stato sentito, in 
assenza di congrue giustificazioni al riguardo, è un provvedimento 
inamovibile, non idoneo a circolare da un paese all’altro64: sostan-
zialmente, un provvedimento inutile. Ed è vero che, limitandosi in 
via esemplificativa all’àmbito europeo, le fonti non prevedono né di-
sciplinano le modalità dell’ascolto del minore65; ma ciò non deve de-

63  V. sub par. 2 in questo capitolo. 
64  Sul punto, v. BIaVatI, Il riconoscimento e il controllo delle decisioni euro-

pee in materia familiare, cit., p. 1250.
65  Lo nota, con riferimento al regolamento n. 2201, PorChIa, in aa.VV., Il nuo-

vo diritto di famiglia, a cura di Ferrando, Bologna, 2007, p. 576 ss., spec. pp. 576-577.
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stare alcuno scandalo o preoccupazione, perché le fonti sovranazio-
nali ed europee non compiono ciò che spetta ai singoli ordinamenti 
nazionali porre in essere, ovvero elaborare le norme e disciplinare 
le procedure affinché i principi del livello superiore vengano trasfusi 
negli ordinamenti nazionali, in capo ai quali permane un alto grado 
di autonomia, fermo restando l’obbligo di raggiungere il risultato.

Pertanto, per questa ragione le norme processuali che discipli-
nino riti nei quali sono coinvolti minori o rispetto all’esito dei quali 
i minori possano risentire effetti nella loro sfera personale, di qui 
innanzi vanno pensate e scritte tenendo ben presente questo mo-
mento fondamentale del processo; per le norme già esistenti, invece, 
laddove esse non prevedano nulla al riguardo, deve valere un crite-
rio interpretativo-additivo: dunque, l’ascolto del minore deve essere 
previsto ed effettuato, in modo efficace ed effettivo, nello snodo del 
processo che al giudice, nell’esercizio dei suoi poteri di direzione del 
procedimento e della sua discrezionalità, parrà più opportuno66. Per 
dirla in altri termini e con la migliore dottrina, in questa materia più 
che in altre, e per ragioni intuibili, non si può pensare che si possa 
perdere un diritto, per giunta il diritto di essere ascoltato, per una 
lacuna o un limite di procedura67.

Vale ora la pena di spendere qualche parola sulla qualificazione 
che si possa dare all’ascolto del minore, operazione sulla quale gli 
studiosi, salvi rarissimi casi, non si sono cimentati68.

a me pare che l’interrogarsi sulla natura dell’istituto “ascolto 
del minore” non possa condurre ad una risposta unica ed unitaria 
che sia pacificamente utilizzabile in relazione a qualsivoglia tipo di 
procedimento. In altri termini, credo sia opportuno distinguere le 

66  anche GrazIosI, op. cit., p. 1288, afferma che la clausola di chiusura 
dell’art. 12 della convenzione di New York “non può in alcun modo menomare il 
diritto soggettivo all’ascolto” del minore.

67  V. BIaVatI, Europa e processo civile. Metodi e prospettive, cit., spec. p. 72, 
ove l’a. afferma come l’esperienza europea illumini il cammino verso una forte sot-
tolineatura delle esigenze del diritto sostanziale e di una correlativa scoloritura de-
gli equilibri processuali, “in altre parole, nel senso di non far perdere un diritto per 
un errore di procedura”.

68  L’unica definizione che, allo stato attuale della ricerca, ho reperito, è di 
GrazIosI, op. cit., p. 1305, ove l’a. afferma di considerare l’audizione del minore co-
me “una sorta di mezzo istruttorio atipico ad esperimento necessario”.



Il processo minorile in dimensione europea76

possibili ipotesi concrete operando, per così dire, una sorta di sum-
ma divisio. da una parte, infatti, si potrebbero ravvisare tutti i 
casi in cui il minore venga ascoltato nel processo in quanto ciò 
consenta di dimostrare l’esistenza di (cioè a dire provare) alcuni 
fatti storici determinati69. In queste ipotesi, l’ascolto del minore 
integra un vero e proprio mezzo di prova, di carattere testimoniale 
e di natura che può quindi definirsi tipica. dall’altra parte, inve-
ce, porrei tutte le diverse fattispecie in cui dall’ascolto del minore 
non si pretende di trarre elementi utili nel senso appena indicato, 
bensì la sua posizione, il suo modo di essere e di sentire e di desi-
derare, rispetto ai fatti oggetto di causa70. In queste ipotesi a me 
sembra che non si abbia a che fare con un mezzo di prova idoneo 
a convincere il giudice in ordine all’esistenza o meno di determi-
nati fatti storici, quanto piuttosto con una forma di partecipazione 
del minore al processo il cui svolgimento, inevitabilmente, avrà 
effetti di notevole peso sulla sua vita personale. abbandonare la 
qualificazione di mezzo di prova riferito all’ascolto del minore con 
riguardo a questo secondo ordine di ipotesi non implica, tuttavia, 
che il giudice non debba tenere conto delle dichiarazioni del mi-
nore e, ove lo ritenga opportuno, utilizzarle e porle a fondamento 
della sua decisione71. 

questa ricostruzione non mi pare in contrasto con la lettura 
delle fonti internazionali sul punto (e penso qui, in particolare, 
alle convenzioni di New York e Strasburgo), le quali assegnano 

69  Si può pensare, a titolo esemplificativo, al classico caso in cui, in un giudi-
zio di separazione personale fra i genitori con richiesta di addebito a carico di uno 
dei coniugi, il minore venga sentito in qualità di testimone per provare i fatti che 
possano essere valutati, appunto, ai fini dell’addebito della separazione. 

70  ciò che accade, ad esempio, quando si controverta in tema di affidamen-
to del minore e si chieda a quest’ultimo di esprimere il proprio pensiero sulla que-
stione. 

71  Perciò non condivido SerGIo, op. cit., p. 596, quando afferma che, se 
l’ascolto del minore viene concepito come fonte di informazioni e di prova da cui il 
giudice trarrà elementi per maturare il suo convincimento e pervenire alla decisio-
ne, allora in queste ipotesi il fanciullo è quasi oggetto, strumento di indagine, re-
stando in ombra la sua soggettività. a me sembra, anzi, proprio il contrario: quanto 
più la decisione del giudice si baserà sugli elementi che emergono direttamente dal-
la persona e dalla personalità del minore, per maturare la sua decisione, tanto più il 
minore sarà stato soggetto, e non oggetto, della procedura.
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all’ascolto del fanciullo, innanzitutto, lo scopo di consentire allo 
stesso di esercitare un diritto della personalità72; questa funzio-
ne, infatti, che considera il mezzo dell’ascolto dal punto di vista, 
per così dire, teleologico (rispondendo alla domanda “a cosa mira 
l’ascolto”), non influenza la sua valutazione dal punto di vista so-
stanziale (rispetto al quale, invece, la domanda è “che valore pos-
siamo attribuire all’ascolto effettuato”).

da quanto ho affermato sin qui, non si inferisca che inten-
da attribuire all’ascolto del minore importanza decisiva sempre 
e comunque. come è stato sottolineato, infatti, è fuor di dubbio 
che, dovendo il giudice perseguire l’esclusivo interesse del minore, 
l’opinione espressa da quest’ultimo non può essere vincolante se 
non quando motivata e cosciente73; e che, invece, possa e debba 
essere disattesa quando profili prevalenti (quali l’accertata man-
canza di capacità di discernimento, per esempio, o la circostanza 
che si possa presumere l’esistenza di condizionamenti esterni sul-
le opinioni espresse dal minore), che devono naturalmente essere 
enucleati esaustivamente in motivazione, portino a concludere in 
questa direzione74. Ecco dunque che, ancora una volta, i rifletto-
ri si accendono sul ruolo, fondamentale e non delegabile, che il 
giudice è a mio avviso chiamato a rivestire nel processo minorile 
(argomento sul quale tornerò in un capitolo successivo ad hoc). 

72  correttamente, pertanto, GrazIosI, Profili processuali della l. n. 54 del 
2006 sul c.d. affidamento condiviso dei figli, in Dir. di fam. e delle persone, 2006, 
p. 1856 ss., spec. p. 1866, afferma che l’obbligo del giudice di ascolto del minore, 
“in quanto istituito a garanzia di un diritto della personalità, per ciò stesso indispo-
nibile, è certamente insuscettibile di deroghe processuali, tanto ad opera delle parti 
che ad opera del giudice”. 

73  In questo senso RusCello, Garanzie fondamentali della persona e ascolto 
del minore, cit., p. 950, ove l’a. specifica che, evidentemente, “si deve escludere che 
si possa assegnare in ogni caso valore decisivo alla volontà del minore”.

74  come nota SerGIo, op. cit., p. 596, infatti, se l’ascolto del minore è con-
siderato un mezzo di prova, potrebbe essere incoraggiato un atteggiamento dei ge-
nitori o dei difensori volto a far sostenere al fanciullo una ben precisa linea proces-
suale.



Il processo minorile in dimensione europea78

6.  Il criterio prevalente nelle valutazioni concernenti l’ascolto: 
l’interesse del minore

L’ascolto del fanciullo trova il suo indefettibile parametro di 
riferimento nella realizzazione dell’interesse del minore75. ciò vale, 
naturalmente, sia nel momento iniziale, quando cioè si tratta di 
decidere se procedere o meno all’ascolto (il quale andrà escluso ove 
si ritenga che darvi luogo sia contrario all’interesse del minore), 
sia nel momento finale e valutativo di ciò che da quell’ascolto è 
emerso (perché, evidentemente, sarebbe mero paradosso procedere 
all’ascolto per utilizzare ciò che ne promana in senso contrario 
all’interesse del minore).

che cosa debba intendersi per interesse del minore è punto sul 
quale si sono versati fiumi di inchiostro, sostanziandosi esso in una 
“clausola generale, nozione a contenuto variabile, porta aperta alla 
discrezionalità del giudice”76. 

Una premessa è indispensabile; come ha sottolineato la migliore 
dottrina sul tema, parlare di interesse del minore non implica affatto 
un declassamento dei diritti soggettivi del minore in meri interessi, 
cioé in mere aspettative il cui appagamento è affidato alla discrezionale 
volontà di altri soggetti77. questa notazione si impone, specie quando si 
riflette a partire dalla tradizione del nostro diritto interno, i cui cultori 
forse troppo a lungo si sono affannati in discussioni interessanti (ma 
forse ormai decisamente superate, alla luce dell’evoluzione europea) 
sulla teoria generale delle posizioni giuridiche soggettive.

Per qualcuno, l’interesse del minore si sostanzia nel rispetto 
dei suoi diritti e si realizza approntando quanto è necessario per 
consentirne il pacifico godimento ed esercizio78.

con una bella metafora, davvero molto efficace, altri ha definito 
l’interesse del minore “il re del mazzo”79.

75  così RusCello, op. ult. cit., p. 945.
76  V. autorIno StanzIone-MusIo, op. cit., p. 287.
77  V. Moro, I diritti del minore e la nozione di interesse, in aa.Vv., Scritti 

sul minore in memoria di Francesca Laura Morvillo, cit., p. 295 ss., spec. p. 297.
78  In questo senso Salzano, op. cit., p. 387.
79  V. zattI, Le icone linguistiche: discrezionalità interpretative e garanzia 

procedimentale, in La nuova giur. civ. comm., suppl. al n. 3 del 2004, p. 1 ss., spec. 
p. 7.
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altri ancora, poi, ritiene che l’interesse del minore sia una vera 
e propria categoria giuridica, diversa da quella dei diritti del minore, 
sia strutturalmente che funzionalmente: i diritti del minore sono un 
prius rispetto all’interesse e non si identificano con esso80.

Spostando il focus in prospettiva finale, altra dottrina, più che 
chiedersi che cosa sia l’interesse del minore, si è interrogata sulla 
funzione che esso è chiamato ad assolvere, concludendo che que-
sta è di individuare le modalità di comportamento più idonee a ga-
rantire l’effettività della tutela, delineando il passaggio dall’interes-
se astratto del bambino ideale all’interesse concreto del bambino 
storico-reale81.

Si astiene dal dare definizioni della categoria “interesse del mi-
nore” anche la giurisprudenza della corte europea dei diritti dell’uo-
mo82, pur rinviando ad essa costantemente e facendolo assurgere a 
criterio alla cui stregua orientare tutte le decisioni che devono essere 
prese con riguardo ai fanciulli83.

a mio avviso, l’interesse del minore non può considerarsi una 
categoria giuridica in senso proprio. Se così fosse, infatti, avremmo 
norme di legge che ne riempiono, seppur in modo elastico, i confini 

80  così de Marzo-cortesI-LIuzzI, La tutela del coniuge e della prole nella 
crisi familiare, cit., p. 397.

81  In questo senso v. La rosa, op. cit., p. 45.
82  colgo l’occasione per notare qui come la suprema corte di diritto inter-

no, a sezioni unite, con le sentenze nn. 1338, 1339, 1340 e 1341, del 26 gennaio 
2004, abbia riconosciuto la prevalenza e la diretta applicabilità nell’ordinamento 
giuridico italiano della giurisprudenza della corte europea dei diritti dell’uomo di 
Strasburgo, alla quale farò più volte riferimento nel corso di questo studio. Si noti 
peraltro che, come sottolinea ruo, Riflessioni a margine della giurisprudenza della 
Corte europea dei diritti dell’uomo di Strasburgo e procedimenti di famiglia, in Dir. 
fam. pers., 2006, p. 1482 ss., spec. p. 1483, nonostante il riconoscimento ad opera 
delle sezioni unite suaccennato, tale giurisprudenza è per lo più ignorata dagli ad-
detti ai lavori, difficilmente se ne avvalgono gli avvocati nei loro scritti e non se ne 
rinviene pressoché traccia nei provvedimenti dei giudici.

83  Nella giurisprudenza più recente v., ex multis, corte eur. dir. uomo, sent. 
10 novembre 2005, causa n. 40324/98, Süss v. Germany, in Eur. human rights rep., 
2006, p. 73 ss. (sull’interesse del minore che aveva rifiutato di mantenere relazioni 
con il padre); sent. 5 aprile 2005, causa n. 71099/01, Monory v. Romania & Hun-
gary, ivi, 2005, p. 771 ss. (sull’interesse del minore, oramai radicatosi in un luo-
go, a subire lo spostamento in un altro); sent. 26 luglio 2007, causa n. 58077/00, 
Chepelev v. Russia, ivi, 2008, p. 846 ss. (sul best interest del minore in ipotesi di 
adozione).
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di contenuto, mentre così non è84. L’interesse del minore è, piutto-
sto, criterio di valutazione, cui fare appello in vari momenti, tanto 
nella vita del minore (quando si debbano assumere scelte che dispie-
ghino effetti anche nei suoi confronti, a prescindere dal momento 
patologico della crisi familiare) quanto nel cammino del processo. 
come altri ha detto in modo analogo, l’interesse del minore indica 
la direzione nella quale tutelare e garantire i diritti soggettivi del 
medesimo85. certamente, si può ancora dire in proposito che l’in-
teresse del minore è divenuto ormai principio consolidato di diritto 
internazionale86.

ciò posto, tuttavia, la difficoltà di una definizione non sce-
ma, perché è di tutta evidenza come la valutazione del criterio 
dell’interesse del minore non possa essere solo di ordine giuridico, 
dovendo necessariamente radicarsi anche su elementi che si ac-
quisiscono nell’àmbito di altre scienze dell’uomo, attingendo in 
particolare al sapere psicologico, pedagogico, sociologico87; come 
pure mi sembra che la via da percorrere non possa condurre ad 
una definizione astratta, valida per tutti i tempi, per tutti i luoghi 
e per ogni occasione88. 

La clausola generale “interesse del minore”, dunque, non ha né 
potrebbe avere razionalmente un contenuto precettivo sostanziale 
e predeterminato; spostando l’asse delle valutazioni sul processo, 
ciò comporta che il giudice sia investito, ancora una volta, di un 
potere discrezionale che assume i toni di un potere di scelta dei 
fini89. Occorre infatti che il giudice abbia come punto di riferi-

84  Lo notano gli stessi de Marzo-cortesI-LIuzzI, op. cit., p. 397, ove gli aa. 
affermano che il concetto è a rischio di approssimazione e quindi anche di falsifi-
cazione, perché la legge non lo definisce e ne lascia la valutazione al libero apprez-
zamento del giudice.

85  V. dosI, Dall’interesse ai diritti del minore, in aa.Vv., Scritti sul minore in 
memoria di Francesca Laura Morvillo, cit., p. 149 ss., spec. p. 151.

86  così lonG, Il diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti interna-
zionali, Milano, 2006, p. 12. 

87  V. Moro, op. ult. cit., pp. 304-305.
88  così StanzIone-SCIanCalePore, op. cit., p. 9, ove gli aa. poi distinguono 

l’interesse del minore da quello dell’adulto, essendo il primo tutto proteso verso il 
futuro.

89  V. zattI, Familia, familiae. Declinazioni di un’idea. II. Valori e figure del-
la convivenza e della filiazione, in Familia, 2002, p. 337 ss., spec. p. 357.



L'ascolto del minore 81

mento non un concetto astratto, riferito ai minori (e dunque al 
loro interesse) come categoria, ma il concetto di interesse di quel 
minore, inteso come persona, nell’unicità ed irripetibilità della sua 
dimensione esistenziale90.

Secondo taluno, anzi, proprio nella flessibilità e nella relatività 
in funzione delle esigenze di volta in volta da soddisfare consiste-
rebbe la vera forza della nozione di “interesse del minore”, ciò che 
renderebbe il concetto refrattario ad ogni tentativo di astratta defi-
nizione91. Il criterio dell’interesse del minore, quindi, non può che 
essere legato al presupposto di valutazioni ed accertamenti delle cir-
costanze concrete; di fatto, un “vuoto da riempire”, di volta in volta, 
in quanto criterio di natura soggettivistica, cioè legato all’identità 
personale e particolare di quel singolo minore, e non oggettivistica e 
predeterminata né predeterminabile92. 

Un punto, tuttavia, pare indiscutibile: nonostante l’evanescenza 
del suo contenuto e la conseguente difficoltosa tangibilità a livel-
lo definitorio, l’“interesse del minore” appare esprimere l’esigenza, 
avvertita come valore, della miglior realizzazione possibile di quel 
quid che rappresenta93. E l’ascolto del minore, ferme le differen-
ze poste, rappresenta a mio avviso e indubitabilmente lo strumento 
processuale più efficace per tentare, se non di realizzarlo, almeno di 
perseguirlo.

90  V. La rosa, op. cit., p. 243; Ferrando, Il controllo giudiziale sulla po-
testà dei genitori, in La nuova giur. civ. comm., suppl. al n. 3 del 2004, p. 21 ss., 
spec. p. 28.

91  così quadrI, L’interesse del minore nel sistema della legge civile, in Fam. 
e dir., 1999, p. 80 ss., spec. p. 94. Nello stesso senso SCIanCalePore, L’interesse del 
minore nella crisi familiare, in Fam. e dir., 2002, p. 611 ss., spec. p. 616, ove l’a. 
sottolinea come l’interesse del minore, se inteso funzionalmente, si atteggi quale 
modalità opportunamente duttile (rectius clausola generale) potenzialmente idonea 
a realizzare le esigenze dei singoli soggetti interessati.

92  V. zattI, Le icone linguistiche: discrezionalità interpretative e garanzia 
procedimentale, cit., p. 8. 

93  così GorassInI, op. cit., p. 105.





CaPItolo III

L’IMPROcRaSTINaBILE dUBBIO: IL MINORE
cOME PaRTE. Sì O NO, E PERcHé?

“I vostri figli non sono i vostri figli. […]
Vengono attraverso di voi, ma non da voi,

e benché stiano con voi, 
tuttavia non vi appartengono.

Voi potete dar loro il vostro amore,
ma non i vostri pensieri,

poiché essi hanno i propri pensieri.
Potete dare alloggio ai loro corpi,

ma non alle loro anime, poiché le loro anime
dimorano nella casa del futuro

che voi non potete visitare 
neppure in sogno”.

Kahlil Gibran, Il profeta

1.  L’indiscutibile affermazione del minore quale soggetto titolare 
di diritti

Obiettivo del precedente capitolo era dimostrare come, ad oggi, 
non possa più dubitarsi della necessità di dare voce al minore nelle 
procedure che lo riguardano; residuano incertezze, per così dire, sui 
dettagli e sulle modalità, peraltro di rilevantissimo conto, ma non 
certo in ordine all’an dell’esperimento dell’audizione.

La questione più urgente che si pone, invece, allo studioso con-
temporaneo del processo minorile (a vocazione europea, s’intende) 
è quella che riguarda l’attribuzione o meno al minore della qualità 
di parte nel processo. Per rispondere al quesito, che posso fin d’ora 
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anticipare sia a mio avviso da risolversi in senso positivo, occorre 
procedere per gradi e nel quadro di una ricostruzione di più ampio 
respiro, che oscilla continuamente tra diritto sostanziale e diritto 
processuale.

Iniziamo facendo un passo indietro e richiamando alla mente 
la convenzione di New York del 1989. come è stato efficacemente 
affermato, essa rappresenta, fra l’altro, il momento più significativo 
di una tendenza che promuove una nuova considerazione della con-
dizione del minore, il quale non viene più visto come soggetto inca-
pace e meramente destinatario di protezione, bensì come titolare di 
diritti soggettivi che l’ordinamento deve non solo riconoscere, ma 
anche garantire e promuovere1. La convenzione segna l’emersione, 
nella sostanza ed a livello internazionale, di una nuova consapevo-
lezza: il minore non è una persona debole o diversa, meritevole di 
una generica protezione concessa dall’alto, ma membro con pienez-
za di diritti della comunità nel cui inserimento deve essere favorito2.

Il fenomeno in parola non consiste nell’attribuzione al minore 
di posizioni che in precedenza si riteneva non gli appartenessero; 
esso semplicemente comporta, invece, un mutamento nello sguardo 
dell’osservatore, il quale arriva a cogliere elementi preesistenti ma 
fino a quell’istante non riconosciuti. La migliore dottrina afferma 

1  V. Sesta, Diritto di famiglia, cit., p. 33, ove l’a. aggiunge che, in questo 
senso, la convenzione predispone un organico e completo statuto dei diritti del 
fanciullo; ancora Id., Verso nuove trasformazioni del diritto di famiglia italiano?, 
cit., p. 162; Cassano-Quarta, La tutela del minore nelle recenti Convenzioni inter-
nazionali, in Fam. e dir., 2002, p. 205 ss., spec. p. 206, ove l’a. afferma che, grazie 
alla convenzione di New York, il minore “per la prima volta viene considerato alla 
stregua di persona”.

2  Sono parole di carPI, Il giudice civile e i conflitti in materia di famiglia, 
in Studi in onore di Tito Carnacini, Milano, 1984, II, 1, p. 85 ss., spec. p. 108. La 
bibliografia sulla convenzione è sterminata, e peraltro non avrebbe neppure senso 
richiamarla in questo mio lavoro; mi limito tuttavia a sottolineare un dato impor-
tante, riportato da BeGhé loretI, La tutela internazionale dei diritti del fanciullo, 
Padova, 1995, p. 4, ove l’a. nota come il numero assai rilevante di Stati firmatari 
di questa convenzione, entrata in vigore il 2 settembre 1990 (e ratificata in Italia 
attraverso la legge n. 176 del 27 maggio 1991) e che contava, all’epoca in cui l’a. 
scrisse, già oltre 150 Stati partecipanti, testimoni come, al di là delle differenze insi-
te nei vari sistemi giuridici, delle diverse tradizioni storiche e culturali, nonché delle 
diverse religioni, la tutela della condizione minorile rappresenti un obbligo che tutti 
gli Stati si impegnano a salvaguardare nel proprio ordinamento giuridico.
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che sia la storia stessa dell’infanzia a dimostrare l’inadeguatezza 
dello sguardo a lungo posato sul minore, per secoli considerato più 
come un essere che solo attraverso l’educazione diviene persona, 
che non come una persona umana già esistente e quindi porta-
trice in sé di esigenze autonome e peculiari, che devono trovare 
risposta e appagamento3. Il 1989, dunque, è degno di passare alla 
storia come anno di caduta di significativi muri; fra gli altri, se ne 
abbatte uno che consente un allargamento di orizzonte rispetto al 
fanciullo: l’angolo prospettico, infatti, si sposta dalla soggezione 
del minore all’enucleazione ed attuazione dei diritti della persona 
che è il bambino4.

Il coro in questo senso, tuttavia, non è unanime. Nell’opinione 
di qualcuno, infatti, i documenti internazionali non legittimano 
necessariamente l’idea che i minori siano titolari di diritti5; in 

3  V. Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 7.
4  così La rosa, op. cit., p. 5. Sottolinea la circostanza che il 1989 sia stato 

anno cruciale per la tutela del minore anche quadrato, Il minore tra interessi e di-
ritti, Bari, 1995, pp. 3-6, ove l’a. ricorda come dalla convenzione Onu di quell’anno 
derivarono, di lì a breve, tanto il Children Act 1989 inglese quanto la legge tedesca 
del 26 giugno 1990 (Kinder und Jugenhilfegesetz), che accentua spiccatamente la 
soggettività del minore (il § 1 riconosce i diritti di jeder junge Mensch). Su quest’ul-
tima riforma, v. anche BeItzKe-LüderItz, Familienrecht, Monaco, 1992, spec. p. 
370 ss.; deIsenhoFer, Jugendrecht, Monaco, 1993, p. XXIII; SChellorn-WIenand, 
Kommentar zum Kinder und Jugendhilfgesetz, Berlino, 1991, p. 12.

5  ad avviso di turrI, I grandi principi europei di tutela dei minori, in Minori 
giustizia, 2008, p. 7 ss., spec. pp. 7-8, che esistano grandi principi europei in mate-
ria di tutela dei minori è affermazione tutta da dimostrare. L’a. sostiene che esistano 
certo grandi principi universali e che questi abbiano trovato accoglienza da parte del-
le comunità internazionali, ma ritiene altresì che tali norme, mentre tutelano tutti i 
soggetti coinvolti “quando tutto va bene”, rischiano invece, in circostanze critiche, di 
trasformarsi in diritti che vengono agiti “contro” i minori, che pure ne sono i titolari 
o i contitolari. a parte questa condivisibile impostazione, l’a. cade a mio avviso poi in 
un eccesso di scetticismo, per non dire di pessimismo, giungendo a mettere in dubbio 
persino il fatto che davvero si possa ritenere esistente nei fatti, e non solo a livello di 
affermazione di principio, un unico spazio giuridico europeo, ove i principi anzidetti 
in materia di tutela del minore sarebbero chiamati ad operare. Per un’affermazione 
decisa nel senso dell’esistenza di uno spazio giuridico e giudiziario europeo, che con-
divido appieno, v. BIaVatI-luPoI (a cura di), Regole europee e giustizia civile, Bologna, 
2008, passim e spec. p. 8 ss.; BIaVatI, Europa e processo civile, cit., spec. p. 130 ss.; 
andolIna, La cooperazione internazionale nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1996, p. 755 ss.; Id., Costituzione europea e cooperazione giudiziaria in materia 
civile, in Riv. dir. proc., 2005, p. 393 ss.; ChItI, Lo spazio giuridico europeo, in Riv. 
it. dir. pubbl. com., 2001, p. 979 ss.; tarzIa, Modelli europei per un processo civile 
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quest’ottica, le affermazioni dei trattati sarebbero più idee sociali 
che diritti individuali, una sorta di descrizione dei children’s needs 
in a perfect world6. 

a mio avviso una lettura siffatta non è sostenibile7; innanzitut-
to, essa contrasterebbe con la lettera delle norme internazionali. a 
titolo meramente esemplificativo, basti pensare che la convenzione 
di New York, oltre ad essere dedicata già nell’intitolazione ai “diritti 
del fanciullo” (children’s rights), pullula di norme che riconoscono 
al minore veri e propri diritti soggettivi (al nome, alla cittadinanza, 
ad intrattenere rapporti con entrambi i genitori, ad esprimere la pro-
pria opinione, alla libertà di espressione, di pensiero, di coscienza, di 
religione, di associazione, e via di seguito): ora, e in secondo luogo, 
se non è dubbio (come a me pare che non sia) che tali diritti costitu-
iscano non mere affermazioni di principio ma vere e proprie posizio-
ni giuridiche soggettive del minore, tutelabili davanti alla legge negli 
ordinamenti nazionali di matrice europea-occidentale8, mi sembra 
che a fortiori non si possa ritenere che quelle stesse posizioni, che 
rappresentano diritti in senso stretto, configurino semplicemente 
mere affermazioni di principio a livello internazionale; è proprio a 
livello internazionale, infatti, che è iniziato il cammino di riscossa 
della tutela del minore nei confronti del resto del mondo adulto; 
cammino che, studiato e partito appunto dal piano sovranazionale, 

uniforme, in Riv. dir. proc., 1999, p. 947 ss.; troCKer, “Civil law” e “common law” 
nella formazione del diritto processuale europeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2007, p. 
421 ss.; Verde, Un processo comune per l’Europa, in Eur. e dir. priv., 1999, p. 3 ss.; 
CarBone, Lo spazio giudiziario europeo in materia civile e commerciale. Da Bruxelles 
I al regolamento Ce n. 805/2004, Torino, 2006, e de CesarI, Diritto internazionale 
privato e processuale comunitario. Atti in vigore e in formazione nello spazio di liber-
tà, sicurezza e giustizia, Torino, 2005, cui rimando qui in via generale.

6  V. FortIn, Children’s Rights and the Developing Law, cit., pp. 12-13. L’a. 
riporta queste opinioni discostandosene, a mio avviso correttamente, ed afferman-
do invece che la premessa per un’efficace attuazione dei diritti del fanciullo è che 
questi sia considerato effettivamente “as rights-holder” (v. p. 13).

7  di questo parere anche La rosa, op. cit., pp. 39-40. ad avviso dell’a., la 
convenzione di New York “apre una nuova stagione dei diritti dei minori […] Biso-
gni, aspirazioni, ideali che nel passato erano concepiti come valori morali assumono 
le connotazioni tipiche del diritto soggettivo”.

8  Per evidenti ragioni, limito affermazioni di così ampia portata ai paesi che 
appartengono ad una tradizione culturale e giuridica simile a quella dell’ordina-
mento italiano, lasciando in ombra i paesi asiatici e arabi. 
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si propone di giungere a méta nei singoli Stati nazionali9. In altri 
termini si è compreso, come è stato efficacemente affermato, che 
essere minori di età, lungi dall’implicare la titolarità di una sogget-
tività ridotta, comporta invece peculiari esigenze di sviluppo e di 
promozione della personalità, impegnando la solidarietà dell’intera 
comunità per la loro immediata realizzazione10.

Una conferma dell’impostazione sostenuta è rinvenibile, fra l’al-
tro, ciò che peraltro non sorprende, nella giurisprudenza della corte 
europea dei diritti dell’uomo, la quale riconosce espressamente al 
minore “the right to effective participation” al procedimento in cui è 
coinvolto11, così che il fanciullo possa “express his feelings, without 
any outside pressure”12.

Ritenere diversamente, fra l’altro, comporterebbe una conseguen-
za piuttosto grave, ovvero la negazione della stessa categoria “diritto 
minorile”, della quale, in quanto intesa come “il diritto dei diritti del 
minore”13, sarebbe addirittura un crimine dubitare.

Un’ultima annotazione s’impone; essa concerne la sfumatura 
dei diritti soggettivi ascrivibili in capo al minore quando si ragiona 
avendo riguardo all’àmbito familiare. all’interno dei rapporti 
familiari, a ben vedere, raramente si pongono in conflitto due diritti 
soggettivi contrapposti, esistendo piuttosto e principalmente diritti 
relazionali di cui si è contitolari14. Non è funzionale approfondire qui 
lo spunto, che mi servirà invece più oltre, anche al di là dei confini 

9  Sul tema v. anche ampiamente quadrato, op. cit., spec. p. 74, ove l’a. af-
ferma che “nella convenzione di New York l’attribuzione di diritti al minore è or-
mai un dato acquisito”. Per il recepimento in giurisprudenza della “positività dei di-
ritti del minore” anche nel nostro ordinamento, v. cass., sez. I, sent. 19 aprile 2002, 
n. 5714, in Fam e dir., 2002, p. 610 ss., con nota di SCIanCalePore, L’interesse del 
minore nella crisi familiare, cit., spec. p. 615.

10  V. Falzea, Fatto vitale, in Ricerche di teoria generale del diritto e di dog-
matica giuridica. II. Dogmatica giuridica, Milano, 1997, p. 414.

11  V. fra le pronunce più recenti corte eur. dir. uomo, sent. 15 giugno 2004, 
causa n. 60958/00, Sc v. United Kingdom, in Eur. human rights rep., 2005, p. 226 
ss. (nel caso di specie, si trattava di un minore di anni undici all’epoca in cui si svol-
geva il procedimento in questione).

12  In questo senso, v. corte eur. dir. uomo, sent. 23 settembre 2003, causa n. 
36141/97, Hansen v. Turkey, in Eur. human rights rep., 2004, p. 394 ss.

13  così doGlIottI, Sul concetto di diritto minorile: autonomia, favor mino-
ris, principi costituzionali, in Dir. fam., 1977, p. 954 ss., spec. p. 954.

14  V. Moro, I diritti del minore e la nozione di interesse, cit., pp. 301-303.
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di questo specifico capitolo, quando andrò a riflettere in tema di 
struttura del processo familiare e minorile, di attribuzione al minore 
della qualità di parte, di ruolo del giudice in queste dinamiche; 
pertanto rinvio, sul punto e ora, a quelle pagine.

2.  I primi inevitabili e significativi corollari

La presa di coscienza che il soggetto minore non possa con-
tinuare ad essere concepito come mero oggetto delle altrui cura e 
potestà ma, prima ancora che minore, debba essere per l’appunto 
considerato soggetto, reca con sé una cascata di possibili corollari di 
non poco momento, i quali operano su vari piani.

Non si può non considerare, infatti, come il passaggio dalla pro-
tezione alla promozione dei diritti del minore implichi, innanzitutto, 
l’attribuzione al medesimo di sempre maggiori spazi di autodetermi-
nazione; se il minore viene riconosciuto come centro di aspirazioni 
e volizioni di ordine personale, sono le stesse tradizionali categorie 
(soggettività, capacità, potestà) a richiedere un’attenta rilettura se-
condo i parametri più attuali che sono venuti affermandosi15. È la 
stessa affermazione dell’interesse del minore quale linea guida delle 
politiche che lo concernono, evidentemente inteso in senso sostan-
ziale e non meramente retorico-formale, ad imporre, al di là delle 
qualificazioni tecnico-giuridiche, il riconoscimento del minore come 
soggetto capace di esprimersi e proiettarsi nel mondo della vita e 
nell’agire come soggetto autonomo, diverso e insostituibile16.

L’affermazione del concetto di autodeterminazione del minore è 
un punto cruciale e merita la massima sottolineatura. a ben consi-

15  Parafraso da La rosa, op. cit., pp. 3-4, ove l’a. evidenzia fra l’altro, come 
segno dell’avvenuto cambiamento, la circostanza che i documenti internazionali 
(su tutti, la convenzione di New York e la carta dei diritti dell’Unione europea) si 
riferiscano al minore con il termine “fanciullo” nonché il passaggio dalla “potestà” 
al più maturo concetto di “responsabilità” sui minori. anche SerGIo, La tutela giu-
risdizionale dei minorenni e dei soggetti deboli: il ruolo del p.m., in La nuova giur. 
civ. comm., suppl. al n. 3 del 2004, p. 187 ss., spec. p. 190, afferma che “concepire 
il bambino come soggetto innanzitutto anziché come incapace comporta la necessi-
tà dell’aggiornamento di istituti antichi quali la potestà e la tutela”.

16  In questo senso, che condivido, GorassInI, op. cit., p. 211.
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derare, infatti, nel momento fisiologico della vita di relazione fami-
liare sono i genitori a compiere le valutazioni concernenti il minore; 
nel momento patologico, è il giudice: dal punto di vista del minore, 
comunque, si tratta sempre di un’eterodeterminazione. questa è la 
ragione per cui, fino a quando non si ammette che il minore è perso-
na al pari degli altri, non vi possono essere veri rispetto e tutela della 
sua dignità né promozione del suo sviluppo17.

Sarebbe difficilmente giustificabile, infatti, una volta riconosciu-
to il minore come soggetto in senso giuridico, porre differenziazioni 
o graduazioni di principio in ordine alla sua soggettività rispetto a 
quella dell’adulto; la tutela del minore, dunque ed in altri termini, 
passa in primo luogo attraverso l’affermazione generale della sua 
soggettività che, in quanto tale, è idonea a garantire la potenziale 
titolarità di tutti gli effetti che ineriscono al soggetto18.

Poste queste premesse, occorre avventurarsi dal piano sostan-
ziale a quello processuale, allo stato senza dubbio più insidioso sullo 
specifico tema. Se non si vuole, infatti, correre il rischio che le con-
quiste di principio suaccennate rimangano mere icone linguistiche, 
e si ritiene giusto, prima ancora che opportuno, dover passare dal 
piano puramente filosofico a quello reale, bisogna rispondere alla 
domanda che interpella sul come, concretamente, il minore possa 
vedere tradotti in garanzie materialmente percepibili i riconosci-
menti attribuitigli a livello di affermazione di principi.

Innanzitutto, a me pare difficilmente confutabile la tesi secondo 
cui funzione ineliminabile dei procedimenti in generale, e di quelli 
giurisdizionali in particolare, è il coinvolgimento delle parti interes-
sate, attuato in modo tale da consentire loro di rappresentare e pro-
muovere le proprie posizioni, con piena garanzia di efficacia della 

17  V. StanzIone-SCIanCalePore, op. cit., p. 10; v. anche p. 20 ove gli aa. con-
cludono, a mio avviso forse troppo enfaticamente, nel senso che, rispetto al minore, 
“ciò significa assicurare il trionfo dell’autodeterminazione sull’eterodeterminazio-
ne”. colgo l’occasione per rammentare qui che il concetto di “persona” trova una 
precisa sistemazione ad opera della pandettistica tedesca già nel XIX secolo; per 
tutti, v. saVIGny, System des heutigen römischen Rechts, Berlino, 1840, II, p. 2 ss.; 
nass, Person, Persönlichkeit und juristiche Person, Berlino, 1964, p. 200 ss.

18  Ricostruisco ancora una volta da La rosa, op. cit., pp. 20-22.
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propria presenza nello svolgersi del procedimento stesso19. In altri 
termini, il diritto al processo, evidentemente ad un equo processo, 
deve essere riconosciuto a tutti i soggetti che dall’esito di esso siano 
riguardati; e ciò è tanto più lampante quanto più la materia oggetto 
della tutela sia il diritto della famiglia e delle persone, il quale, per 
definizione, concerne la più importante ed intima delle sfere dell’in-
dividuo. Se si concorda su questi passaggi, e si ritorna per un mo-
mento ed ancora una volta alle fonti internazionali, si deve rilevare 
come ciascuno, “ogni persona” (dunque anche il minore) “ha diritto 
a che la sua causa” sia trattata conformemente ai pilastri piantati 
dall’art. 6 della convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali (sinteticamente cedu)20. 

È opportuno ricordare qui che la convenzione appena menzio-
nata nacque nell’àmbito del consiglio d’Europa con l’intento di rea-
lizzare “un’unione più stretta tra i suoi membri al fine di salvaguar-
dare e promuovere un patrimonio comune di tradizioni e di ideali 
politici, di rispetto della libertà e di preminenza del diritto”, come 
recita testualmente il preambolo alla stessa; è in tale contesto che si 
pone il celeberrimo art. 6, il cui 1° comma dispone, nel testo inglese, 
che “in the determination of his civil rights and obligations […] eve-
ryone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time 
by an independent and impartial tribunal established by law […]”, 
e analogamente, in quello francese, prevede che “Toute personne a 
droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement 
et dans un délai raisonable par un tribunal indépendant et impartial, 
établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits 
et obligations de caractère civil […]”. attraverso i corsivi (miei) ho 
voluto sottolineare un dato che pare quasi apodittico, ovvero che 
la norma non compie distinzioni tra soggetti, preoccupandosi in-

19  V. zattI, Le icone linguistiche: discrezionalità interpretative e garanzia 
procedimentale, cit., p. 9.

20  La convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali, aperta alla firma a Roma il 4 novembre 1950, è stata ratifica-
ta dall’Italia con la legge n. 848 del 4 agosto 1955, per cui v. Gazz. uff., n. 221 del 
24 settembre 1955. ad avviso di lonG, Il diritto italiano della famiglia alla prova 
delle fonti internazionali, cit., p. 21, questa convenzione è la più importante fonte 
internazionale del diritto di famiglia; sul tema v. anche Vasseur-laMBry, La famil-
le et la Convention européenne des droits de l’homme, Parigi, 2005, spec. p. 27 ss.
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vece di sancire rispetto a chiunque il diritto al giusto processo21; il 
processo può considerarsi equo, nel suo nucleo essenziale, quando 
sono rispettati principi sostanziali di civiltà giuridica: la terzietà del 
giudice, l’audiatur et altera pars, la pubblicità del giudizio, la sua 
ragionevole durata22. 

Partendo da queste considerazioni propedeutiche al ragio-
namento che cercherò di sviluppare, è possibile fin d’ora seguire 
alcune tracce logiche che consentono di porre immediatamente, 
seppur in via di prima approssimazione, la conclusione cui ritengo 
di giungere.

Se, infatti, non è dubbio che il diritto alla tutela giurisdizionale 
sia espressamente e direttamente riconosciuto come diritto sogget-
tivo23; e se tale diritto soggettivo si riconosce spettante al sogget-
to, quando riguardi la sfera della personalità (come è nel caso dei 
processi che coinvolgono la sfera privata del minore), a partire dal 
momento in cui il soggetto stesso è titolare dei diritti della persona-
lità, cioè dal momento della nascita; allora se ne può concludere che 
il minore, rispetto alle situazioni che riguardino la sua sfera di vita 
personale, è titolare di un diritto soggettivo autonomo all’esercizio e 
alla partecipazione nella sede giurisdizionale, laddove si discute non 
di diritti altrui che possano avere ricadute anche sulla persona del 
minore, bensì di posizioni giuridiche soggettive che, in primissima 
battuta, concernono direttamente il minore. quest’ultimo pertanto, 
in ordine alle suddette situazioni sostanziali (e quindi processuali), 
ha diritto fin dal momento della nascita, in quanto momento attribu-
tivo in modo pieno dei diritti della personalità, a vedersi riconosciu-
ta la qualità di parte nella sede giurisdizionale ove si discute (anche) 
di suoi interessi vitali.

queste prime affermazioni, che già in piccola misura anticipa-

21  V. chIaVarIo, in Bartole-conFortI-RaIMondI, Commentario alla Conven-
zione europea per la tutela dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Pado-
va, 2001, sub art. 6, p. 153 ss., spec. p. 156, ove l’a. nota come, sotto il profilo sog-
gettivo, l’area di riferimento del “diritto al processo”, quale risulta dall’art. 6, par. 
1, non è limitata a priori.

22  V. troCKer, Dal giusto processo all’effettività dei rimedi: l’“azione” 
nell’elaborazione della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 2007, p. 35 ss., spec. p. 37. 

23  V. chIaVarIo, op. ult. cit., p. 157.
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no le conclusioni che andrò a trarre in via definitiva più oltre, ri-
chiedono non solo una disamina più approfondita, ma comportano 
un’operazione ben più complessa. come è stato efficacemente affer-
mato, infatti, le nuove esigenze che vengono emergendo in ordine ai 
minori creano nuovi principi senza modificare le regole; i diritti del 
minore crescono nella permanenza del problema di sempre: chi può 
fare cosa, come e con quali effetti? I principi, in buona sostanza, 
incontrano la porta stretta dei dogmi del diritto classico e delle sue 
coordinate rigide di sempre, prime fra tutte l’incapacità di agire del 
minore e la potestà dei genitori24. 

Rispondere alle domande ora poste e capire come si possa ol-
trepassare, in modo non furtivo ma lecito, questa porta stretta è 
l’obiettivo delle prossime pagine.

3.  Il processo quale momento coessenziale all’affermazione e alla 
tutela dei diritti della persona del minore

dalle premesse fin qui poste, dovrebbe essere emerso chiara-
mente come il minore abbia intrapreso un cammino lento, ma ineso-
rabile, verso l’acquisizione di una soggettività giuridica sempre più 
piena, che si traduce, fra l’altro, nel riconoscimento in capo ad esso 
della titolarità di posizioni giuridiche soggettive di natura personale, 
meritevoli di tutela al pari di quelle ascrivibili in capo agli adulti; se 
possibile, anzi, degna di un’attenzione e di una cura ancora maggio-
ri, in ragione dell’evidente situazione di fragilità che generalmente 
connota la posizione del fanciullo rispetto a quella dei maggiori di 
età. abbiamo anche visto come la prua del vascello nominato “pro-
cesso minorile” punti a tutta dritta verso la destinazione “interesse 
del minore”, per assicurare il raggiungimento del quale ormai tutte 
le rotte, internazionali e non, prevedono come sosta obbligatoria 
quella all’isola “ascolto del minore”.

a questo punto emerge, con altrettanta evidenza, che è proprio 
il momento processuale a qualificare e garantire l’interesse del mi-

24  così GIardIna, La maturità del minore nel diritto civile, in La nuova giur. 
civ. comm., suppl. al n. 3 del 2004, p. 95 ss., spec. pp. 95-96.
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nore; il quale, sulle fondamenta delle convenzioni internazionali, è 
colonna vertebrale dello scheletro che autorevole dottrina appella 
diritto minorile europeo, tutto ispirato alla valorizzazione della per-
sonalità del minore e ad una configurazione unitaria delle forme di 
tutela25. diritto sostanziale e diritto processuale, in chiave europea, 
vanno dunque non solo a braccetto, ma accelerano il passo.

Tuttavia, se a livello sostanziale è pacifica l’affermazione dei di-
ritti del minore, la consapevolezza che la tutela processuale, rectius 
una tutela processuale effettiva, costituisca il punto cruciale della 
definitiva e reale affermazione dei suddetti diritti, è invece un risul-
tato ancora da raggiungere in modo pieno26; benché, fortunatamen-
te, il cammino in questa direzione sia iniziato, grazie soprattutto a 
coloro, fra i giuristi più attenti, i quali hanno affermato senza mezzi 
termini come la questione minorile si traduca essenzialmente nel-
la questione della giustizia minorile27: e quindi, evidentemente, del 
processo e delle sue regole.

La visione prospettata non è unanimemente condivisa. Vi è in-
fatti chi, per esempio, afferma, a mio avviso in modo un po’ miope, 
che “di fronte alle nuove istanze sociali, alle modificazioni culturali, 
ai tanti modelli di famiglia, è illusorio pensare che regole processuali 
di qualsiasi tipo possano affrontare in modo adeguato il problema di 
una efficiente tutela del minore”28. 

Ora, è certo a chiunque evidente che il processo non sia una 
sorta di deus ex machina in grado di risolvere, al suo solo entrare 
in scena, problemi complessi (e, talvolta, anche quelli più semplici). 
Il processo è infatti soltanto uno strumento. Ma la bellezza della 
musica che può emettere dipende principalmente da due fattori: 
lo spartito è uno; la bravura del musicista è l’altro. Sostenere che 
di fronte al mutato contesto sociale e culturale è illusorio pensare 
che il processo possa fare alcunché, è un po’ come ritenere che, 

25  In questo senso, ma scevro di metafore anatomiche, anche La rosa, op. 
cit., p. 75.

26  concorda quadrato, op. cit., p. 77.
27  V. RossI carleo, op. cit., p. 149.
28  Sono parole di caMPanato, Quale giustizia minorile? La prospettiva del 

giudice, in La nuova giur. civ. comm., suppl. al n. 3 del 2004, p. 179 ss., spec. p. 
186.
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poiché oggi nelle discoteche va per la maggiore musica sintetizzata 
e campionata, allora possiamo disfarci delle note e, già che ci siamo, 
anche degli strumenti classici.

Per dirla più tecnicamente e fuor di metafora, il problema delle 
garanzie del minore scorre dal piano sostanziale a quello processua-
le; e le norme sostanziali, che proclamano il primato dell’interesse 
del minore, la tutela dell’identità e della personalità in formazione, 
il diritto del minore a crescere in una famiglia, e via dicendo, non 
possono sussistere in ragione del loro vuoto di significati predefiniti, 
bensì solo in combinazione con l’architettura delle garanzie proces-
suali: in una espressione, è al processo che viene affidato il recupero 
della normatività29.

dunque ed in conclusione: quale processo minorile adottare 
non è una questione processuale; è la questione dello statuto della 
relazione educativa e della minore età nel sistema30.

4.  L’opportunità di una digressione comparatistica nella necessità 
di immaginare un rito minorile “Europa-compatibile”

L’argomento oggetto di queste pagine, consistendo nell’inter-
rogarsi sul se attribuire al minore nel processo che lo riguarda la 
qualità di parte oppure no, è di tal delicatezza che merita di essere 
affrontato, seppur sinteticamente, da un punto di vista comparatisti-
co, principalmente per due ragioni: intanto, ciò consente di verifica-
re se il nostro ordinamento interno sia, sul tema, allineato a quanto 
accade negli ordinamenti a noi più vicini; secondariamente, non si 
potrebbe fare altrimenti, ovvero pensare di ragionare solo in termi-
ni di diritto italiano, senza presagire che, nello spazio giudiziario 
dell’Unione, che chiede omogeneità di provvedimenti liberamente 
circolanti da un paese all’altro, si sarebbe accusati, al minimo, di un 

29  così zattI, Le icone linguistiche: discrezionalità interpretative e garanzia 
procedimentale, cit., p. 9.

30  ancora zattI, op. loc. ult. cit. (l’a. afferma quanto sopra con riferimen-
to al nostro sistema di diritto interno, ma a mio avviso la riflessione può, anzi deve 
ben estendersi, al processo minorile oggetto di questo studio, cioè al processo mi-
norile a vocazione europea).
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errore nell’approccio metodologico. Se quello che si vuole tentare 
di ricostruire è lo scheletro di un processo minorile “a vocazione 
europea”, è necessario andare a verificare, oltre a quanto accade a 
livello sovranazionale (internazionale ed europeo), anche quelle che 
sembrano essere le linee di tendenza in altri paesi.

In via di prima approssimazione, si può affermare che in di-
versi altri ordinamenti è in corso, proprio nella prospettiva dell’art. 
12 della convenzione di New York, un fenomeno di allargamento 
dell’autonoma rappresentanza processuale degli interessi del minore 
in tutte le procedure che lo riguardano31. ciò non deve tuttavia por-
tare a raggiungere conclusioni affrettate, dunque errate.

Nell’ordinamento francese, infatti, per iniziare facendo un 
esempio di segno contrario, la legge è piuttosto chiara nell’affermare 
che il minore non ha “la qualité de partie à la procédure” (così l’art. 
388-1 code civil, come modificato dalla loi n. 93-22 del 8 genna-
io 1993). Nella norma in discorso, l’affermazione è compiuta dopo 
aver attribuito invece al minore il diritto di essere ascoltato nel pro-
cesso, e per sostenere dunque che, nonostante l’ascolto, il minore 
non acquisisce per ciò solo la qualità di parte. anche la dottrina 
d’oltralpe è schierata in modo tendenzialmente univoco (seppur for-
se un po’ sbrigativo) sulla circostanza che, in questo ordinamento, 
il minore non sia parte nelle procedure che pur lo riguardano32. Il 
dato, tuttavia, non mi pare così pacifico. certo, la lettera della nor-
ma sopra citata è a dir poco tranchante. ciò nonostante, è la stessa 
loi 93-22 a prevedere, oltre all’obbligo di audizione del minore, la 
possibilità per il minore di adire egli stesso il giudice degli affari 
familiari, ottenendo la nomina di un curatore speciale33. Inferire da 
ciò, automaticamente, che il minore possa essere considerato parte, 
ed estendere la conclusione a tutti i procedimenti che lo riguardano, 
è un salto forse troppo lungo; tuttavia, se ne potrebbe più pruden-

31  così quadrI, op. cit., pp. 95-96; MarCuCCI, op. cit., p. 225, ove l’a. cita 
come esempio della suddetta tendenza Francia, Regno Unito, Germania, Svizzera 
e Olanda.

32  V. GuInChard-Ferrand, op. cit., p. 963; cadIet-Jeuland, op. cit., p. 555 ss.
33  Lo ricordano RuBellIn-deVIChI, Une importante réforme en droit de la fa-

mille: la loi n. 93-22 du janvier 1993, in La Semaine jur., 1993, 12, p. 124 ss.; e 
autorIno stanzIone-MusIo, op. cit., p. 290.
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temente dedurre che quello che sembrava un portone sbarrato (le 
mineur n’a pas la qualité de partie) forse è solo un portone soc-
chiuso (per passare attraverso il quale, dunque, basterebbe soltanto 
spingere un po’).

Più analitico sembra l’approccio degli ordinamenti di matrice 
anglosassone. Il riconoscimento, infatti, “that a child is a person 
in his own right” (“and not merely an adjunct of his parents or an 
incidental factor in family proceedings”) ha portato in un primo 
momento ad occuparsi della sua protezione e del suo benessere e 
poi, più recentemente, a riconoscere che il minore potrebbe vantare 
diritti suoi propri. Il significativo passaggio culturale verificatosi in 
ordine a questo tema, per cui i minori sono ora percepiti “as parte-
cipants and actors in the family justice process”, si è sostanziato a 
livello legislativo nel Children Act del 1989, una delle cui principali 
innovazioni è consistita proprio nel prevedere che i minori che ab-
biano “sufficient age and understanding” possano “bring their own 
proceedings”34 o, quantomeno, essere parti nel procedimento ini-
ziato dai genitori (in particolare dispongono sui punti in discorso 
le sections 1.3, 2, 4.3, 6.7, 10.1). La possibilità per il minore di 
essere rappresentato separatamente, comunque, è prevista nei pro-
cedimenti davanti alla High Court e alle County Courts35. 

34  V. Lowe-MurCh, Children’s participation in the family justice system: 
translating principles into practice, in dewar-ParKer, op. cit., p. 9 ss., spec. pp. 
10-16; gli aa. notano peraltro, p. 16, come in pratica questa facoltà sia molto poco 
utilizzata, perché richiederebbe “an extremely confident, knowledgeable, resource-
ful and determined child or young person to commence such proceedings”. V. an-
che HarrIs-SCanlan, The Children Act 1989, Londra, 1991, spec. p. 53; e BaInhaM, 
Children, parents and the State, Londra, 1988, p. 59.

35  V. Lowe-douGlas, op. cit., spec. pp. 350, 484 e 498. Sul punto v. anche 
Masson, Paternalism, participation and placation: young people’s experiences of 
representation in child protection proceedings in England and Wales, in dewar-
ParKer, op. cit., p. 79 ss., spec. p. 79, ove l’a. riconduce la partecipazione del mi-
nore al processo al riconoscimento “[…] of their status as persons and an aknow-
ledgement of the importance of their views. They are experts in their own lives” (lo 
studio dell’a., peraltro, mira a dimostrare che, a dispetto della previsione che vuole 
la rappresentanza dei minori nel procedimento, quest’ultima è basata più sul pater-
nalismo che non sulla loro partecipazione effettiva); SMart, Children and the tran-
sformation of family law, cit., spec. p. 224, ove l’a. riconosce che “children them-
selves begin to become the speaking subjects of law, rather than the objects of law’s 
benevolence”; FreeMan, The Family Law Act 1996, Londra, 1996, alla section 64 
(il Family Law Act, sul punto, riprende sostanzialmente il Children Act del 1989). 
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quanto all’ordinamento tedesco, è da rilevare come, specie 
nell’ultimo decennio, la materia sia stata oggetto di riflessione e 
riforme da parte del legislatore. attualmente, la già menzionata 
Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den 
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) prevede 
(§ 7) che siano parti coloro sul cui diritto si controverte in giudi-
zio, nonché coloro che devono partecipare al procedimento d’uffi-
cio o su istanza di parte; nelle controversie relative ai minori, poi, 
che hanno ad oggetto la dimora del minore, il diritto di relazione 
o la sua restituzione, si prevede che il tribunale discuta la causa 
“con le parti” in udienza (§ 155, comma 2°); è infine il § 9, comma 
1°, n. 3, a ricomprendere espressamente tra coloro che hanno la 
capacità di stare in giudizio anche i minori che abbiano compiuto 
il quattordicesimo anno di età, ove questi vogliano far valere in 
un processo, che riguardi la loro persona, un diritto loro spettan-
te in base alle norme del diritto civile; il minore deve essere a tal 
fine opportunamente informato circa l’oggetto, lo svolgimento e le 
possibili conclusioni del processo (§ 158, commi 1°-4°). È altresì 
previsto che il giudice possa nominare al figlio minore un curatore 
per i processi che riguardano la sua persona, se ciò è necessario per 
la tutela degli interessi del figlio; la legge individua poi alcune ipo-
tesi in cui tale nomina si deve ritenere necessaria (ovvero, quando 
vi sia notevole conflitto di interessi tra il figlio e il rappresentante 
legale, ancora quando oggetto del processo sono provvedimenti 
diretti a scongiurare il pericolo per la salute o per il patrimonio del 
figlio e provvedimenti che contemplano il suo allontanamento dal-
la residenza familiare o la decadenza dalla potestà, nonché quando 
oggetto del processo è l’allontanamento del figlio dalla persona cui 
era stato affidato ovvero dal coniuge, come pure dalla persona le-
gittimata all’esercizio del diritto di visita)36. come si può notare, la 

Secondo FortIn, op. cit., p. 213, nel Regno Unito è in aumento la tendenza verso 
la rappresentanza separata del minore nel processo e i giudici appaiono sempre più 
sensibili al fatto che anche i minori più piccoli possano avvalersene, specie quando 
essi sono “oggetto” della lite fra gli adulti.

36  V. ampiamente caPonI, Il processo per le cause in materia di famiglia in 
Germania, in aa.VV., a cura di Mariani-Passagnoli, Diritti e tutele nella crisi fami-
liare, cit., p. 335 ss., spec. p. 354 ss.; HenrICh, La riforma del diritto di filiazione 
in Germania, in Annuario di diritto tedesco, 1998, p. 33 ss.; dIurnI, La riforma 
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legge non si pronuncia espressamente sull’attribuzione formale al 
minore della qualità di parte nel processo, ma a me pare che dalla 
disciplina ora ricordata si possa dedurre la concezione del mino-
re quale autonomo centro di interessi e diritti, quindi, sostanzial-
mente, il suo riconoscimento come una delle parti del processo (il 
tema richiederebbe l’apertura di una parentesi troppo ampia che, 
peraltro, non verrà omessa ma costituirà oggetto di uno specifico 
paragrafo poco oltre; per ora, è sufficiente accontentarsi di questa 
non meglio dimostrata affermazione).

5.  Modernità vs Tradizione (ovvero, l’inevitabile scontro con i 
dogmi di sempre: intorno ad alcuni dei possibili concetti di ca-
pacità e di legittimazione)

Le argomentazioni svolte nelle pagine immediatamente pre-
cedenti hanno il non celato intento di giungere alla seguente con-
clusione: nel processo minorile, il fanciullo ha diritto di essere una 
delle parti del processo, salve alcune ipotesi eccezionali che po-
tranno essere individuate.

È a tutti evidente che altro è riconoscere in capo al minore il 
diritto all’ascolto, momento fondamentale e, come abbiamo visto, 
ad oggi sostanzialmente acquisito alla cultura giuridica moderna; 
e altro è, invece, riconoscere che, oltre ad essere sentito, il minore 
possa affermare il diritto di essere parte, e quindi di stare in giu-
dizio, nel processo che lo riguarda e che, non a caso, aggettiviamo 
per l’appunto come “minorile”.

Un’affermazione siffatta si scontra immediatamente, ragio-
nando ora in termini di diritto interno, con alcuni capisaldi della 
nostra storia giuridico-processuale, che vogliono, almeno ad oggi, 
che il minore non possa essere parte nel processo, in virtù di una 
serie di considerazioni che andrò a ripercorrere a scopo costrutti-
vamente critico ai miei fini. 

del quarto libro del BGB: il nuovo diritto di filiazione, ivi, p. 47 ss.; Büttner, Än-
derungen im Familienverfahrensrecht durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz, in 
FamRZ, 1998, p. 585 ss.
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Prima di fare questo, tuttavia, vorrei evidenziare immediata-
mente una linea di tendenza che emerge a livello sovranazionale; 
trattati e convenzioni internazionali raramente hanno affrontato 
a viso scoperto il tema, avendo preferito, più frequentemente, li-
mitarsi ad attribuire al minore diritti soggettivi più direttamente 
concernenti la sfera sostanziale. ciò nonostante, un passo deciso 
nella direzione che, a mio avviso, non solo è quella più ragionevole 
ed auspicabile ma è anche, comunque, la direzione del prossimo 
futuro, è stato compiuto dalla convenzione europea sull’esercizio 
dei diritti dei minori, adottata dal consiglio d’Europa a Strasburgo 
il 25 gennaio 1996. Essa infatti, dopo aver chiarito (art. 1) che 
scopo della convenzione è, fra gli altri, promuovere i diritti dei mi-
nori, concedendo loro “diritti azionabili” dei quali facilitare l’eser-
cizio, “facendo in modo che essi possano, essi stessi o tramite altre 
persone od organi, essere informati e autorizzati a partecipare ai 
procedimenti che li riguardano dinanzi ad un’autorità giudiziaria”, 
prevede espressamente (art. 5) che le parti contraenti esaminino 
l’opportunità di riconoscere ai minori ulteriori diritti azionabili nei 
procedimenti che li riguardano e, in particolare, “il diritto di eser-
citare completamente o parzialmente le prerogative di una parte in 
tali procedimenti” (art. 5, lett. d)37. Ho già premesso che, se anche 
questa mi pare essere la linea di tendenza di domani, tuttavia, a 
causa di quella che è una tradizione radicata nel nostro ordinamen-
to, non mi sembra congruo proporre questo come risultato da rite-
nersi autodimostrato o acquisibile in sé, preferendo invece adden-
trarmi in una rilettura critica degli istituti che, ad ora, impediscono 
l’attribuzione al minore della capacità di partecipare direttamente 
al processo. E questo sarà il passo immediatamente successivo.

Ora, come è facile constatare, in molti procedimenti civili il 
minore è sostanzialmente il protagonista della vicenda che deve 
essere giudicata e il destinatario principale delle decisioni che sa-
ranno assunte all’esito del procedimento; eppure, raramente la sua 
posizione nel processo è vista come autonomamente rilevante e 

37 Secondo Resta, Dare la parola all’infanzia, in MaGno, Il minore come sog-
getto processuale, Milano, 2001, p. XIV, la convenzione ora ricordata “colma la la-
cuna della soggettività processuale del minore”.
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non invece come mero riflesso delle posizioni degli adulti coinvolti 
nella vicenda, che vengono erroneamente considerati gli unici pro-
tagonisti di essa38. Il sistema accolto nel nostro ordinamento non fa 
eccezione a questa esemplificazione: l’impostazione propria del no-
stro diritto interno, infatti, riconoscendo la capacità di essere parte 
in senso processuale, ex art. 75 c.p.c., a coloro che hanno il libero 
esercizio dei diritti che si fanno valere nel processo, esclude da tale 
qualità il minore; egli, infatti, pur evidentemente titolare della ca-
pacità giuridica, non gode della capacità di agire, quindi del libero 
esercizio dei diritti, potendo dunque essere tutelato nel giudizio solo 
attraverso il filtro della rappresentanza legale, che diviene poi anche 
processuale, dei genitori.

Rivedere l’impostazione tradizionale del sistema39 postula che, 
preventivamente, si concordi su alcuni punti: innanzitutto, sul fatto 
che il minore è titolare di posizioni giuridiche, e precisamente di 
diritti soggettivi, nel processo che coinvolge la sua sfera personale 
(solo per fare alcuni esempi, il diritto ad essere cresciuto ed educato 
da entrambi i genitori che pur sono in via di allontanamento uno 

38  V. Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 411. a mio avviso tale af-
fermazione vale anche con riferimento ai giudizi di separazione personale e di di-
vorzio che invece, ad avviso della consulta (v. corte cost., sent. n. 185 del 14 lu-
glio 1986, in Giust. civ., 1986, 1, p. 2321 ss.), in quanto concernenti la cessazio-
ne degli effetti civili del matrimonio, “non attengono né si riflettono, quale che sia 
l’esito dei giudizi stessi, sullo stato dei figli”. Le affermazioni compiute nei capitoli 
precedenti (e spec. nel cap. 1), infatti, mi pare dimostrino, ciò che peraltro risulta 
dalle scienze sociali prima ancora che da quelle giuridiche, l’impatto di tali giudizi 
sulla prole; e se è vero che, in punto di forma e di stretto diritto, tali giudizi non in-
cidono “sullo stato dei figli”, che tali sono e tali rimangono rispetto ai genitori, è al-
trettanto vero che tali giudizi incidono sulla vita e sulle condizioni di vita stesse dei 
figli (mantenimento, affidamento, residenza, per esemplificare soltanto gli aspetti 
più immediati), momenti dunque ben più pregnanti e significativi rispetto alla me-
ra nozione di “stato”.

39  Operazione a mio avviso necessaria, benché ottimisticamente autorevole 
dottrina, ovvero La rosa, op. cit., p. 47, affermi che “da un’interpretazione siste-
matica emerge nettamente che l’ordinamento ha portato a compimento il processo 
di giuridificazione della soggettività del minore, riconoscendogli non solo la titola-
rità formale ma anche la capacità sostanziale di esercitare i suoi diritti”. La propo-
sizione dell’a. è condivisibile nello spirito, ma da arginare quanto al fatto di affer-
mare come esistente un processo che, almeno a me sembra, può forse dirsi iniziato 
ed è certo obiettivo da raggiungere ma, per l’appunto, non può ancora considerarsi 
acquisito.
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dall’altra, il diritto di crescere in un ambiente sereno, il diritto di 
visitare/essere visitato, e via di séguito); secondariamente, sul fatto 
che tali diritti appartengono alla sfera dei diritti della personalità, 
sono cioè diritti personalissimi, e dunque, in quanto tali, apparten-
gono al minore fin dalla nascita.

dal riconoscimento di questi assunti, dobbiamo far derivare 
alcune logiche conseguenze. Innanzitutto, la più importante: come 
è stato efficacemente affermato, “children may have all sorts of 
substantive rights but they are of little value if they can not enforce 
them”40. In altri termini, data la premessa che titolarità ed eserci-
zio dei diritti della persona sono inscindibili, il bambino capace di 
discernimento deve poter partecipare al processo in modo diretto 
ed autonomo, realizzando la sua dignità anche nel rapporto asim-
metrico con il giudice, in un atteggiamento attivo, quale soggetto 
interlocutore della vicenda giudiziaria insieme a tutti gli altri inte-
ressati41. 

questa affermazione, senza dubbio potente, si scontra eviden-
temente con la radicata distinzione tra capacità giuridica e capacità 
d’agire, e con i necessari corollari che siamo adusi a farne derivare. 
a mio avviso i tempi sono maturi per un restauro dell’impostazione 
tradizionale, restauro che ben potrebbe valere anche al di là dei con-
fini del processo minorile. Mi spiego meglio.

come ha rilevato la dottrina più attenta alla valorizzazione della 
personalità del minore42, la partizione tra capacità giuridica e ca-
pacità d’agire, quando sono in gioco situazioni esistenziali, non ha 
ragion d’essere; concedere infatti la titolarità di un diritto, senza 
concederne l’esercizio, significa escludere ingiustificatamente un 

40  così FortIn, Children’s Rights and the Developing Law, cit., p. 197.
41  Lo spunto, che naturalmente condivido, è di SerGIo, La giustizia minori-

le. Funzioni, competenze, struttura. Prospettive di riforma, in zattI, Trattato di di-
ritto di famiglia, VI, Tutela civile del minore e diritto sociale della famiglia, Milano, 
2002, a cura di Lenti, p. 3 ss., spec. p. 55. Nello stesso senso, dosI, Dall’interesse 
ai diritti del minore, cit., spec. p. 152 ove l’a., richiamate le convenzioni di New 
York e di Strasburgo del 1996, in quanto attributive al minore di specifiche capaci-
tà processuali, afferma “se il diritto è, infatti, facoltà di agire per il soddisfacimento 
di un interesse, che senso ha attribuire diritti ad un minore se non gli si attribuisce 
anche la capacità a stare in giudizio?”.

42  V. StanzIone, Capacità e minore età nella problematica della persona 
umana, camerino-Napoli, 1975, p. 370; La rosa, op. cit., p. 48.
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soggetto dalla realizzazione della sua personalità43. questo passag-
gio, che ad alcuni potrebbe apparire quasi rivoluzionario, in quanto 
va a toccare il repertorio dogmatico del giurista classico, richiede 
che si profondano alcune considerazioni in più.

come è noto, le fonti normative interne, ed in specie il codice 
di diritto sostanziale, affermano la dicotomia capacità giuridica-
capacità d’agire (rispettivamente, gli artt. 1 e 2 c.c.), accolta ancora 
oggi dalla dottrina civilistica tradizionale e maggioritaria, la quale 
fa corrispondere alla prima l’attitudine alla titolarità di poteri ed 
obblighi giuridici44 e alla seconda l’idoneità a svolgere l’attività giu-
ridica relativa alla sfera degli interessi della persona, a compiere 
atti giuridici e ad esercitare da sé i propri diritti45. Nel dibattito 
più recente, tuttavia, si comincia ormai da qualche anno a negare 
la dicotomia suddetta, in quanto la distinzione tra capacità giuri-
dica e capacità d’agire sarebbe sorta principalmente in funzione di 
una logica patrimoniale e pertanto, per alcuni settori estranei a tale 
logica (come è, ad esempio, nell’àmbito dei diritti della personali-
tà) tale distinzione non potrebbe operare; e non soltanto, perché si 
giunge ad affermare che, in questi settori, l’adozione di un’unica 
nozione di capacità favorirebbe una protezione più efficace e un 
più profondo rispetto nei confronti delle posizioni giuridiche degli 
incapaci (e, dunque, anche dei minori, per ciò che più interessa il 
nostro specifico oggetto d’indagine)46. a ben vedere, dunque, sem-
bra che si possa affermare che, per ciò che concerne il minore con 
riferimento alle posizioni giuridiche soggettive che lo riguardano 

43  Secondo La rosa, op. cit., p. 6, poi, sulla capacità giuridica e sulla capa-
cità d’agire non dovrebbe incidere in modo astratto neppure l’età, criterio precosti-
tuito che rischia di dare luogo a classi discriminate di soggetti, onde occorrerebbe 
guardare alla posizione della singola persona, calata nel concreto delle circostanze, 
per meglio soddisfare le sue specifiche esigenze.

44  V. per tutti resCIGno, voce Capacità giuridica, in Dig., disc. priv. sez. civ., 
Torino, 1988, II, p. 218 ss., spec. p. 218.

45  V. ancora una volta resCIGno, voce Capacità di agire, in Dig., disc. priv. 
sez. civ., Torino, 1988, II, p. 209 ss., spec. p. 209.

46  V. doGlIottI, Le persone fisiche, in Trattato di diritto privato, diretto da 
Rescigno, Torino, 1999, p. 3 ss., spec. p. 17; anteriormente, Bessone, in Commen-
tario della Costituzione, a cura di Branca, Bologna-Roma, 1977, sub art. 30, p. 86 
ss.; PerlInGIerI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, 
p. 139 ss.
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nello svolgimento della sua esistenza personale, sono venute meno 
le giustificazioni stesse del considerarlo costantemente in uno stato 
di incapacità.

Per il passato, infatti, la cultura giuridica modellava ogni posi-
zione attiva del soggetto sulla base del diritto di proprietà e, alme-
no formalmente, ancorava il fondamento dell’incapacità di agire 
nell’esigenza di protezione del soggetto che non fosse ritenuto in 
grado di attendere ai propri interessi47; attualmente, acclarato che 
per i diritti della personalità, in quanto diversi per natura dai dirit-
ti a contenuto meramente patrimoniale, è possibile (per non dire 
necessario) ragionare utilizzando categorie diverse, e convenendo 
altresì sul fatto che il minore è titolare di veri e propri diritti perso-
nalissimi, si deve concludere che, laddove si continuasse ad inibire 
al minore il godimento di una vera e propria capacità di agire per-
sonalmente in relazione a tali diritti, non solo non si rispetterebbe 
la presunta ratio della nozione di incapacità (tesa, come ricordavo 
sopra, alla protezione del soggetto ritenuto debole), ma addirit-
tura si priverebbe l’incapace (nella nostra fattispecie il minore) 
del legittimo esercizio di un diritto soggettivo, danneggiandolo in 
modo diretto e frustrando la sua soggettività giuridica. come è sta-
to efficacemente affermato, infatti, è proprio in relazione ai diritti 
della personalità (in quanto non aventi contenuto patrimoniale, 
indisponibili, imprescrittibili, e via di séguito) che la tradizionale 
dicotomia capacità giuridica-capacità d’agire mostra tutta la sua 
inadeguatezza; proprium dei diritti della personalità, infatti, è che 
il bene da essi protetto non è una res che si colloca nella realtà 
esterna al soggetto, bensì inerisce, all’opposto, necessariamente 
alla sua persona48. attualmente infatti, e come è agevole peraltro 
constatare, vanno ridimensionandosi gli status c.d. di privilegio 
(un tempo riconosciuti, ad esempio, alla figura del marito e a quel-
la del padre) e vanno invece aumentando gli status di protezione 
che riguardano i soggetti deboli; ma in una società complessa quale 
è quella contemporanea, il percorso individuale di ogni soggetto 

47  V. santoro-PassarellI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1997, 
ristampa, p. 23 ss.; carneluttI, Teoria generale del diritto, Roma, 1946, p. 109 ss.

48  V. doGlIottI, op. ult. cit., p. 60.
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attraversa spesso, e a volte contemporaneamente, diversi status, 
onde il solo elemento unificante è l’affermazione piena e compiuta 
della personalità dell’individuo: il trovarsi in una posizione di de-
bolezza, che per il minore è fisiologica e naturale, non può allora e 
non deve limitare lo status del soggetto debole, ma anzi esaltarne 
forme e modi di tutela che ne difendano la personalità e l’indivi-
dualità49. Ora, se da queste riflessioni di ordine più generale si 
passa a considerare il minore nella concreta situazione in cui viene 
a trovarsi quando si tratta di operare o di esprimere desideri e 
scelte di vita personalissimi, le considerazioni suaccennate trova-
no conferma nella evoluzione medesima del diritto della famiglia. 
quest’ultima, infatti, da “cellula fondamentale della società” (così 
la carta sociale europea del 1996), ha da tempo iniziato un cammi-
no verso la sua configurazione come una comunità di individui cui 
si riconosce sempre maggiore autonomia e nella quale si vengono 
ad affermare le singole personalità dei suoi membri50; il fenomeno 
è ampiamente diffuso e, in quanto sociale, sotto gli occhi di tutti; 
a qualcuno potrà non piacere, ma è innegabile. Evidentemente, 
questa “individualizzazione” e “autonomizzazione” dell’individuo 
(dunque anche del minore) all’interno della famiglia non può non 
spingere verso un’affermazione decisa della sua capacità, quando 
si tratti del godimento e dell’esercizio di diritti personalissimi.

Laddove tuttavia non si fosse ancora persuasi della bontà 
della tesi proposta e si volesse rimanere agganciati al tradizionale 
binomio, si può poi meditare sul fatto che “l’incapacità di agire 
non è condizione che accompagna costantemente la minore età”51, 
né è condizione indefettibile che sia stata fissata una volta per 
tutte dal legislatore e debba perciò rimanere immutabile. Una 
breve digressione storica consente infatti di verificare come, ad 
esempio, nel codice civile del 1865 l’acquisto della maggiore 

49  doGlIottI, op. ult. cit., p. 23, conclude nel senso che è proprio lo status 
di protezione che “contrasta radicalmente con la nozione tradizionale di capacità, 
qualità astratta ed ideale, sempre identica a se stessa, illusorio mito ottocentesco, 
sempre più lontano…”.

50  così rusCello, Garanzie fondamentali della persona e ascolto del mino-
re, cit., p. 934.

51  così ToMMaseo, Processo civile e tutela globale del minore, in Fam. e dir., 
1999, p. 583 ss., spec. p. 583.
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età, e quindi della capacità, fosse fissato al compimento del 
ventunesimo anno di età; lo stesso era previsto dalla versione 
originaria del codice civile del 1942, ritenendosi in base a regole 
generali di esperienza che quella fosse l’età in cui il soggetto si 
presumeva potesse raggiungere una completa maturità. Fu la 
legge n. 39 del 8 marzo 1975 ad abbassare il limite in discorso al 
compimento del diciottesimo anno, confermando così che si tratta 
di una determinazione convenzionale, meramente legislativa, 
e consentendo di immaginare che, ad oggi, non desterebbe 
alcuno scandalo una eventuale proposta di legge che prevedesse 
un ulteriore abbassamento del limite a sedici o, addirittura, a 
quattordici anni, in considerazione dei mutamenti del costume 
sociale e di come, parimenti, si è evoluta la condizione dell’età 
giovanile. queste ultime argomentazioni, seppur di peso, non sono 
tuttavia decisive, e necessitano del supporto di considerazioni di 
ordine più squisitamente teorico.

6.  Una possibile quadratura del cerchio

Riprendiamo quindi le fila dei passaggi sin qui svolti, per tra-
ghettare il nostro ragionamento dal diritto sostanziale al processo. 
Se dunque abbiamo appurato che nessuno dubita del riconoscimen-
to in capo al minore di diritti sostanziali, e che ciò significa quindi 
riconoscergli (e questo accade in alcuni casi già ora) la qualità di 
parte in senso sostanziale, non si vede come sia possibile privarlo 
della qualità di parte in senso processuale52. anche questa afferma-
zione, al pari di quella negatrice della dicotomia fra i due ordini di 
capacità, può apparire sovversiva, pertanto richiede una serie com-
piuta di argomentazioni.

come ben si può immaginare, sul punto non vi è unanimità di 
vedute. Si è sostenuto, ad esempio, che “ritenere che il minore […] 
possa stare in giudizio da solo assistito da un avvocato, costituisce 

52  V. La rosa, op. cit., p. 223. condivide l’obiettivo anche RossI Carleo, op. 
cit., p. 152, al cui avviso “occorre guardare al come, in campo processuale, venga-
no ampliati spazi nei quali il minore possa effettivamente essere considerato parte 
di un procedimento”.
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un vulnus nel nostro sistema”53. a me pare che a tale affermazione 
si debba replicare secondo due linee critiche. 

La prima fa leva sulla circostanza per cui, quand’anche la 
suddetta impostazione vulnerasse il sistema, se ciò comunque fosse 
compatibile con quanto accade al di fuori e al di sopra dei nostri 
angusti confini nazionali, la ferita eventualmente inferta dovrebbe 
ritenersi ben presto e necessariamente rimarginata. Secondariamente, 
occorre interrogarsi sul se sia davvero così, ovvero se nel nostro 
sistema non sia già ricostruibile, in via di interpretazione sistematica, 
la qualità di parte in capo al minore. ciò che a me sembra e che 
tenterò di dimostrare or ora.

Nel nostro ordinamento, allo stato attuale dell’elaborazione, il 
minore sarebbe privo di capacità processuale, intendendo questa 
come l’esistenza nell’agente delle qualità necessarie per l’esercizio 
del potere o per l’adempimento del dovere in cui l’atto si risolve54. 
detto in altri termini, forse più concreti, ciò accade in ragione del 
fatto che la capacità processuale di cui all’art. 75 c.p.c. non è altro 
che la capacità di agire di cui all’art. 2 c.c. riferita al compimento 
degli atti processuali; e la capacità di acquistare la qualità di parte 
nel processo non è altro che la stessa capacità processuale55.

Ebbene, se la capacità processuale non è altro che la capacità 
di agire trasferita nel mondo del processo; se la capacità di agire 
si acquista generalmente con il compimento della maggiore età, 
ma fatta salva l’ipotesi in cui la legge stabilisca un’età diversa per 
l’acquisto della capacità di compiere determinati atti (così dimo-
strando che non è assoluta l’equazione “capacità di agire = mag-
giore età”), come del resto prevede lo stesso art. 2 c.c.; se, dunque, 

53  così caMPanato, op. cit., p. 182.
54  V. carneluttI, Istituzioni del nuovo processo civile italiano, Roma, 1951, 

I, p. 306. Per dirlo con autorevole dottrina contemporanea (v. Proto PIsanI, Lezioni 
di diritto processuale civile, Napoli, 2006, p. 306; consolo, Spiegazioni di diritto 
processuale civile, Padova, 2004, II, pp. 14-16), mentre la capacità di essere parte 
in senso sostanziale nel processo, così come la pura e semplice capacità giuridica 
di diritto privato, spetta ad ogni persona fisica, la capacità processuale di agire e di 
svolgere le attività del processo, invece, non spetta a tutti, ma solo a coloro che pos-
sono esercitare direttamente i propri diritti.

55  così Satta, voce Capacità processuale (dir. proc. civ.), in Enc. dir., VI, Mi-
lano, 1960, p. 130 ss., spec. p. 131. 



L’improcrastinabile dubbio: il minore come parte 107

la capacità di agire può essere messa in relazione non allo sterile 
compimento di un certo numero di anni bensì, più proficuamente, 
con la titolarità e l’esercizio di una determinata posizione giuridica 
soggettiva; se inoltre, come accennavo sopra, le situazioni giuri-
diche oggetto del processo minorile devono, a buon diritto, farsi 
rientrare nelle situazioni personalissime di cui, per definizione, il 
minore (come chiunque altro) è titolare fin dal momento della na-
scita; allora, tutto ciò premesso, se ne può forse dedurre che il 
minore, nel processo minorile nel quale si tratti della sua sfera 
giuridico-esistenziale, gode della capacità di agire processualmen-
te, intendendo con questa endiadi che egli goda sia della capacità 
di agire in ordine a questa sfera nel diritto sostanziale quanto della 
capacità processuale di essere parte nel processo (capacità le quali, 
se si accoglie, come faccio, la definizione sattiana, non sono altro 
che due facce di un’identica medaglia)56.

Si potrebbe a questo punto replicare che, così ragionando, capa-
cità processuale e legittimazione ad agire divengono concetti sovrap-
ponibili, dai confini incerti, nel senso che la prima, in sostanza, non 
sarebbe distinguibile in modo netto rispetto alla seconda. La conclu-
sione è corretta, infatti; ma questo non dovrebbe a mio avviso desta-
re alcuna meraviglia: perché le nozioni di capacità processuale e di 
legittimazione ad agire, così come l’idea che esse siano distinte, non 
esistono in natura, bensì sono semplicemente il prodotto dell’elabo-
razione culturale giuridica costruita fin qui, nulla vietando, pertanto, 
che esse possano essere, per così dire, rivedute e corrette57. Se si ritie-

56  come nota SerGIo, La tutela giurisdizionale dei minorenni e dei soggetti 
deboli: il ruolo del p.m., cit., pp. 190-191, peraltro ed infatti, nella distinzione tra 
capacità giuridica e capacità d’agire si riconosce una deriva patrimoniale, mentre 
per i diritti personalissimi, invece, titolarità ed esercizio necessariamente coincido-
no, perché i diritti inviolabili dell’uomo si manifestano soprattutto nelle sue scelte 
esistenziali, si riferiscono al suo farsi, allo sviluppo della persona umana; per questa 
ragione non sarebbe possibile desumere dall’art. 2 c.c. una limitazione astratta e as-
soluta all’esercizio dei diritti della personalità fino alla maggiore età. Se si concorda 
con questa impostazione, allora se ne potrebbe dedurre che anche l’esercizio pro-
cessuale delle facoltà e dei poteri che ineriscono ai diritti personalissimi oggetto del 
processo minorile, in quanto non suscettibili di essere assoggettati alla limitazione 
preventiva di cui all’art. 2 c.c., possano essere attribuiti al minore.

57  Già Satta, op. cit., p. 132, del resto, notava come la norma interna sulla 
capacità processuale contenga, di fatto, una norma superflua sulla legittimazione, 
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ne, infatti, che un diritto soggettivo sia oggetto del processo non nella 
sua oggettiva ed astratta esistenza, bensì nella sua esistenza concreta 
rispetto ad un determinato soggetto, e dunque che legittimato ad agire 
in nome proprio è colui al quale si attribuisce la soggettività del rap-
porto giuridico controverso, è anche e soprattutto in virtù del princi-
pio del contraddittorio che i soggetti di un rapporto giuridico oggetto 
di un processo devono essere parti del processo medesimo, poiché la 
decisione esplicherà i suoi effetti nei loro confronti58.

La capacità dunque, intesa ora qui in senso generale e riferendo-
si alla sua etimologia (quindi come continenza), appare misurabile 
e graduabile59; la posizione del soggetto nel mondo giuridico, per-
tanto, non è esistente o non esistente a partire da un dato momento 
univocamente cristallizzabile, ma dipende dal grado di formazione e 
di elaborazione che un sistema normativo ha raggiunto, nonché dal 
livello più o meno alto di compiutezza interna e autosufficienza che 
gli si può attribuire: in sostanza, più questo grado e livello aumentano, 
più si estende la posizione del soggetto nel mondo giuridico60. que-
ste affermazioni, a mio avviso, ben possono essere traslate avendo 
riguardo alla posizione del minore nel contesto della società attuale, 
a ragione definita paidocentrica, volendo con questo termine alludere 
al costante e progressivo aumento di attenzione della nostra epoca per 
il minore, riconosciuto vittima delle onnipotenze adulte61, per con-
trobilanciare le quali è necessario, evidentemente, aumentare la sua 
posizione di potere e di autonomia, dentro come fuori dal processo62. 

essendo in sostanza un doppione dell’art. 81 c.p.c. (e, aggiunge, fra l’altro, che la 
differenza tra capacità processuale e legittimazione ad agire non è mai stata molto 
sentita dal legislatore, concludendo che “del resto i confini appaiono incerti anche 
nell’esperienza di dottrina e giurisprudenza”).

58  Parafraso da attardI, voce Legittimazione ad agire, in Dig., disc. priv., 
sez. civ., Torino, 1993, X, p. 524 ss., spec. pp. 524-526, ove l’a. conclude “è perciò 
da prediligere l’opinione per cui i soggetti del rapporto sul quale il giudice pronun-
cia devono essere parti del processo”.

59  V. Falzea, voce Capacità (teoria generale), in Enc. dir., VI, Milano, 1960, 
p. 8 ss., spec. pp. 9-10 ss.; santI-roMano, Frammenti di un dizionario giuridico, 
Milano, 1953, p. 190; MortatI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1958, p. 26; 
CarneluttI, Teoria generale del diritto, Roma, 1951, p. 120.

60  ancora Falzea, op. cit., p. 11.
61  L’espressione è di Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 7.
62  Basti pensare che la giurisprudenza della corte di Strasburgo ritiene, in 

quanto si tratti di diritti e libertà fondamentali, che per quelle persone la cui capa-
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Non solo; ma l’art. 3 della nostra costituzione potrebbe 
fornire un ulteriore elemento di supporto alla tesi che qui voglio 
sostenere. quando questa norma, infatti, afferma che tutti i 
cittadini sono uguali davanti alla legge senza distinzioni di vario 
ordine, contempla, fra queste ultime, le “condizioni personali”; 
ora, a me sembra che l’età non possa che essere considerata una 
condizione personale, anche ai sensi dell’art. 3 cost.; il minore, 
pertanto, è uguale a tutti gli altri davanti alla legge, dunque deve 
avere le stesse facoltà, senza che di una sua condizione personale, 
ovvero l’età anagrafica, possa farsi elemento di discriminazione 
preclusivo dell’esercizio di diritti, sostanziali e processuali63. Non 
solo; in questo senso un elemento importante è ricavabile anche 
dalle fonti sovranazionali: l’art. 21 della più volte citata carta 
dei diritti fondamentali dell’Unione europea, infatti, stabilisce 
che sia vietata “qualsiasi forma di discriminazione fondata, in 
particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l’origine 
etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione 
o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra 
natura, l’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, 
la nascita, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale” (art. 21, 
comma 1°). a me pare dunque che l’interpretazione proposta 
della norma costituzionale interna non sia fuor di luogo, e che 
non si pretenda di far dire alla norma qualcosa che, come si vede, 
è riconosciuto espressamente a livello europeo.

Se ancora non si fosse persuasi della bontà della tesi che 
qui propongo (o, quantomeno, della possibilità di prenderla in 

cità di agire sia limitata o esclusa, e i minori vengono presi ad esempio della catego-
ria menzionata, sia possibile proporre il ricorso individuale anche senza il concorso 
della persona che li rappresenta; v. sul punto e per i rimandi alle pronunce RaIMon-
dI, in Bartole-ConFortI-raIMondI, op. cit., p. 559 ss., spec. p. 563.

63  Richiama, fra altre, la norma di cui all’art. 3 cost. anche ruFFInI, Il pro-
cesso civile di famiglia e le parti: la posizione del minore, in Dir. fam. pers., 2006, 
p. 1257 ss., spec. p. 1259 s., ove l’a. conclude che, se si parte dalla consapevolezza 
che il minore è titolare di un vero e proprio diritto soggettivo a preservare le pro-
prie relazioni familiari, e se si concorda con l’idea che le norme costituzionali sul 
giusto processo sono destinate ad essere applicate in ogni àmbito della tutela giu-
risdizionale, se ne deve dedurre che il minore è “contraddittore necessario in qual-
siasi processo destinato a concludersi con un provvedimento giurisdizionale idoneo 
ad incidere su uno dei suoi fondamentali diritti”.
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considerazione attentamente per aderirvi o dissentire), un altro 
argomento mi pare soccorra laddove si vada a riflettere in tema di 
teoria dell’azione. 

È a tutti nota l’impostazione secondo la quale l’azione è “il 
potere giuridico che ha il privato di porre in essere la condizione 
per l’attuazione della volontà della legge”64. ci si potrebbe dunque 
chiedere in quali termini sia ricostruibile, nel diritto positivo, la 
volontà della legge rispetto al minore. dal panorama visibile 
fin qui ed emerso dalle pagine precedenti, mi pare che si debba 
prendere atto che la legge (intesa in senso ampio come sistema 
scaturente dalle fonti interne e internazionali) intende riconoscere 
la dignità del minore in quanto persona, non solo con i suoi 
desideri, bisogni ed aspettative, ma anche in quanto titolare di 
veri e propri diritti soggettivi, per di più personalissimi65; e che, 
per riconoscerne concretamente tale dignità, afferma in modo 
indubitabile il diritto del minore di avere voce nel processo66, 
così che non possano prendersi decisioni che da lui prescindano 
(ciò che non significa, comunque, assumere decisioni che in via 
automatica rispecchino quanto espresso dal minore, perché le sue 
opinioni vanno evidentemente passate al crogiolo delle voci degli 
altri soggetti del processo in una complessa e delicata attività di 
bilanciamento di interessi).

Se questi passaggi trovano accoglimento, a me pare allora 
che si possa riconoscere in capo al minore il diritto all’azione, e 
conseguentemente il diritto ad essere parte del e nel processo, in 
quanto tale diritto di azione si sostanzi, appunto, nel potere di 

64  È la notissima definizione di chIoVenda, L’azione nel sistema dei diritti, in 
Id., Saggi di diritto processuale civile, Roma, 1930, p. 3 ss., spec. p. 6.

65  Ricordo qui, a volo d’uccello: il diritto di crescere in un ambiente fami-
liare in un clima di felicità, amore e comprensione, nonché il diritto di ricevere una 
protezione e una cura particolari, compresa una protezione legale appropriata (pre-
ambolo della convenzione di New York); il diritto di intrattenere rapporti persona-
li e contatti diretti con entrambi i genitori (art. 9 convenzione di New York, pre-
ambolo della convenzione di Strasburgo del 2003, art. 1 convenzione dell’aja del 
1980); il diritto di esprimere liberamente la sua opinione su ogni questione che lo 
interessa e di essere informato e ascoltato in ogni procedura che lo riguarda (art. 12 
convenzione di New York, art. 6 della convenzione di Strasburgo del 2003, art. 3 
della convenzione di Strasburgo del 1996). 

66  V. le fonti normative sul tema sub cap. II. 
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porre in essere le condizioni per attuare la volontà della legge, così 
letta ed interpretata, rispetto al minore67.

In conclusione: ad oggi, sul piano processuale, il minore non ha 
la capacità di stare in giudizio personalmente ed autonomamente 
con l’assistenza di un difensore. Vero è che le fattispecie di giudizio 
sono varie: alcune coinvolgono il minore più da vicino, altre meno. 
Ma, come ho già anticipato poco sopra, anche nei giudizi che ad uno 
sguardo superficiale sembrano riguardare solo i coniugi, si incide 
inevitabilmente sulla posizione esistenziale e soggettiva del minore. 
In ogni modo, dunque, la sfera giuridica del minore viene ad essere 
impattata; quale che sia il modello di giudizio68, allora, si avverte 
forte l’esigenza di assicurare la partecipazione del minore all’interno 
del processo, approntandogli idonei strumenti processuali (primo 
fra tutti, la difesa)69.

Un ultimo punto merita di essere chiarito in questa sede. Si 
potrebbe avanzare, infatti, il sospetto che attribuire al minore la 
qualità di parte nel processo contribuisca ad aumentare il conflitto 
e a generare dunque tensioni nell’àmbito dei rapporti familiari, 
ritenendo così che sia preferibile “lasciar litigare gli adulti” e tenere 
il minore lontano da certe dinamiche; la stessa consulta, infatti, 
ebbe ad affermare che “con l’attribuzione della qualità di parte ai 
minori-figli […] si istituzionalizzerebbe un conflitto tra genitori e 
figli”70. Ora, a ben vedere, come è stato notato, nel contenzioso 

67  concludendo diversamente, saremmo obbligati a riconoscere, rispetto al 
minore, la verità dell’assunto per cui chi non è in grado di manifestare e far valere 
direttamente i propri interessi si trova di fatto, nella vita giuridica, in uno stato di 
menomazione, perché la tutela e la garanzia delle sue esigenze vengono a dipendere 
da altri (così Falzea, op. cit., p. 20); ciò che contrasterebbe con la ratio di tutti gli 
interventi normativi in materia di diritto e giustizia minorile degli ultimi trent’anni.

68  Tema questo sul quale mi soffermerò nel capitolo V.
69  anche ad avviso di toMMaseo, Processo minorile, forme camerali e “mi-

stica del giusto processo”, in Fam. e dir., 2001, p. 321 ss., spec. p. 322, fra i punti 
cruciali della riorganizzazione del processo minorile è l’esercizio del diritto di dife-
sa, articolato nei due poli della difesa tecnica e della partecipazione al procedimen-
to di tutti gli interessati, compreso il minore.

70  V. corte cost., sent. n. 185 del 14 luglio 1986, cit., p. 2323. È peraltro ne-
cessario e giusto dare conto dell’evoluzione della giurisprudenza della stessa con-
sulta, la quale (v. corte cost., sent. 30 gennaio 2002, n. 1, cit., p. 231), richiamando 
proprio l’art. 12 della convenzione di New York, ha successivamente riconosciuto 
che tale norma è ormai entrata a fare parte dell’ordinamento ed è idonea a consentire 
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che tipicamente potrebbe dare luogo ad un processo minorile, 
raramente si pongono in conflitto diritti soggettivi contrapposti; 
non c’è, per fare un esempio, il diritto del genitore all’educazione 
del figlio, il diritto dell’altro genitore all’educazione del figlio, il 
contrapposto diritto del figlio ad essere educato, e via dicendo, 
esistendo piuttosto un unico rapporto che accomuna tutti i 
soggetti, onde il giudice che decide una controversia familiare non 
deve tanto valutare quale dei diritti in contrapposizione sia quello 
maggiormente meritevole di tutela, quanto piuttosto identificare 
adeguate modalità di attuazione del comune diritto alla relazione 
che sussiste tra i diversi soggetti del rapporto71. Non solo, ma è stato 
anzi autorevolmente sostenuto che proprio l’accesa conflittualità 
tipica dei giudizi che vedono coinvolti i minori fa propendere 
per la scelta di munire costoro della qualità di parte, dandogli un 
difensore nella persona di un avvocato che tuteli i loro diritti72.

attribuire e riconoscere in capo al minore la qualità di parte 
nel processo, pertanto, non acuirebbe lo scontro antagonistico tra 
genitori e figli, semplicemente perché, a monte, di esso mancano 
gli elementi costitutivi, ovvero la contesa, la contrapposizione, la 
necessità di stabilire chi sia la parte vittoriosa e quale o quali le parti 
soccombenti; in buona sostanza ed in altri termini, il minore è sì 
parte del modello di rito su cui stiamo riflettendo, ma esso non ha 
ad oggetto una contesa in senso proprio, bensì le situazioni concrete 
ed esistenziali della vita dei soggetti interessati, non discutendosi 
(o non discutendosi soltanto) dell’attribuzione di beni e sostanze 
all’una parte piuttosto che all’altra.

“di configurare il minore come parte del procedimento, con la necessità del contrad-
dittorio nei suoi confronti” (nella specifica pronuncia la norma interna oggetto di 
esame era l’art. 336 c.c., ma il ragionamento si estende oltre i confini di essa perché, 
come afferma la corte, anche dalla l. n. 149 del 2001 “si evince chiaramente l’at-
tribuzione al minore della qualità di parte, con tutte le conseguenti implicazioni”).

71  V. Moro, I diritti del minore e la nozione di interesse, cit., pp. 302-303.
72  così MarCuCCI, L’affidamento dei figli in Europa: disciplina vigente e pro-

spettive di riforma, cit., p. 224, ove l’a. aggiunge come non sia scontato che dallo 
scontro delle posizioni dei genitori riesca ad emergere e ad essere salvaguardata la 
posizione preminente del minore.
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7.  Il minore come parte nel processo (ovvero, acclarato l’an, 
un’indagine sul possibile quomodo)

Raggiunta la conclusione che al minore debba spettare, nei 
giudizi che lo riguardano, non solo la qualità di parte in senso 
sostanziale ma anche quella di parte in senso processuale, occorre 
interrogarsi su quali possano essere le modalità concrete più idonee 
a garantire la sua partecipazione attiva al processo. Varie sono le 
voci che si sono levate sul tema.

a mio avviso, se si vuole garantire l’effettività dell’operare del 
principio suaccennato, e dunque che il minore possa essere parte 
processuale nel giudizio che lo concerne, occorre individuare 
strumenti nuovi o, se non proprio, reinterpretare strumenti già noti 
ma destinati finora ad altri usi.

Immaginiamo una scena concreta. Non credo che nessuno riesca 
a figurarsi un minore, anche ove abbia un’età già a due cifre, che un 
giorno esce di casa e si reca da un avvocato per prospettargli il proprio 
caso e verificare se sia o meno opportuno iniziare un giudizio; né che 
si possa immaginare lo stesso minore che, in pendenza di un giudi-
zio fra i genitori, si rechi dal medesimo avvocato chiedendogli cosa e 
come fare per intervenire e partecipare anche lui al processo che, sì, 
hanno iniziato i genitori fra loro, ma che egli si sta rendendo conto 
modificherà le sue condizioni e abitudini di vita, facendolo diventare 
quindi desideroso di poter fare la sua parte attiva nella vicenda73.

Se così è, se cioè non possiamo, almeno senza un’abbondante 
dose di fantasia, ipotizzare un simile scenario, occorre chiedersi 
come altrimenti possa funzionare la partecipazione processuale 
del minore al giudizio. a mio avviso, una delle possibili soluzioni 
consiste nell’ipotizzare l’affiancamento del minore da parte di una 
figura altra, cioè di un diverso soggetto. 

Non impantaniamoci nei termini, chiedendoci chi sia costui, se 

73  L’intervento del minore nel procedimento di divorzio dei genitori è pre-
visto, solo per fare un esempio, nel diritto inglese (section 10.8 del Children Act 
1989), ma previa valutazione del giudice che il minore risulti sufficientemente ma-
turo sulla scorta di un apposito test previsto dalla legge. V. MontGoMery, Parents 
and children in dispute: who has the final word?, in Jour. of child law, 1992, p. 85 
ss.; FreeMan, The rights and wrongs of children, Londra, 1989, p. 192 ss.



Il processo minorile in dimensione europea114

lo si debba chiamare tutore, curatore, assistente, e via dicendo. Pro-
viamo ad intenderci invece sulla sostanza: questa figura dovrebbe 
incarnarsi in un soggetto che ha il compito di consentire al minore la 
partecipazione al processo, aiutandolo nella gestione della vicenda 
giudiziaria, tenendolo informato sugli eventi processuali, spiegando-
gli che cosa accade e quali possibili alternative e soluzioni possano 
prefigurarsi in base a come la vicenda giudiziaria va dipanandosi, 
portando nel giudizio desideri, aspirazioni e quindi, sostanzialmen-
te, le domande del minore.

Mi sembra evidente che tale ruolo non possa essere impersonato 
da uno dei genitori, per ragioni pressoché ovvie, tendenzialmente 
riconducibili alla mancanza di imparzialità (del tutto giustificabile e 
comprensibile, essendo i genitori “parti”) e di distacco che i genitori 
naturaliter manifestano rispetto alle vicende che riguardano i figli. 

Non immaginerei neppure che un tale ruolo potesse essere svolto 
da alcune altre figure come tradizionalmente concepite (penso al 
tutore o al curatore, solo per fare un esempio). 

Non condivido neppure l’ipotesi secondo la quale potrebbero 
essere i servizi sociali a rivolgersi al giudice; la grande varietà di 
modelli di servizio esistenti sul territorio, infatti, renderebbe spesso 
problematico individuare il servizio legittimato a svolgere tale ruolo, 
ed inoltre ciò implicherebbe la presenza nel processo di un soggetto 
“altro” rispetto a quelli già necessariamente presenti, con evidente 
complicazione delle dinamiche74.

Opterei, piuttosto, per una diversa soluzione, che si giustifica 
in base ad una considerazione di carattere pratico: il minore, 
supportato dal soggetto che sopra ho cercato di descrivere, dovrebbe 
poi comunque stare nel processo attraverso l’attività di assistenza di 
un difensore tecnico, cioè di un avvocato. Ora a me sembra che, 
in un’ottica di semplificazione e di migliore gestione del processo, 
meno soggetti si agitano in esso e più agilmente questo può svolgersi 
per tutti: le funzioni e le figure fin qui individuate come necessarie, 

74  concorde sul punto anche FadIGa, Minore, famiglia, processo: esigenze 
di tutela, esigenze di garanzia, cit., p. 1253, il quale pur nota che la legge n. 6 del 
9 gennaio 2004, istitutiva della figura dell’amministratore di sostegno, prevede la 
legittimazione dei servizi a rivolgersi al giudice al quale, appunto, chiedere con ri-
corso la nomina dell’amministratore in discorso. 
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pertanto, potrebbero condensarsi nell’unica persona dell’avvocato 
difensore del minore75. questo richiederebbe una riforma importante 
in tutti i paesi che ne siano privi, a cominciare dunque dal nostro: 
l’istituzione dell’albo degli avvocati specializzati in diritto dei minori 
e della famiglia, la preparazione dei quali dovrebbe sconfinare 
rispetto al solo àmbito giuridico per conquistare, nei limiti del 
possibile, il campo psicologico e quello pedagogico76.

Il suggerimento che mi sento di ispirare in questo senso non è 
peraltro inaudito; già la convenzione di Strasburgo sull’esercizio dei 
diritti del minore del 25 gennaio 1996, più volte richiamata, prevede 
che gli Stati contraenti esaminino l’opportunità di riconoscere ai 
minori diritti processuali supplementari nelle procedure giudiziarie 
che li riguardano; in particolare, tra essi è compreso “il diritto di 
chiedere essi stessi, o tramite altre persone od organi, la designazione 
di un rappresentante distinto, nei casi opportuni di un avvocato” 
(così gli artt. 5, lett. b), e 9, comma 2°, della convenzione). Le norme 
richiamate attribuiscono agli Stati una semplice facoltà in questo 
senso, ma alcuni autori, la cui posizione condivido, hanno ravvisato 
in esse un indice dell’obiettivo della convenzione di realizzare una 
sostanziale equiparazione tra i “minori” e le “parti” in senso formale 
del processo77.

75  anche dosI, L’avvocato del minore nei procedimenti civili e penali, To-
rino, 2005, p. 5, con riferimento peraltro alla situazione attualmente vigente nel 
nostro ordinamento, afferma che sia “ragionevole pensare che la funzione di rap-
presentante sostanziale (curatore speciale) resti assorbita dalla nomina di un cura-
tore speciale-difensore, un avvocato del minore appunto”; nello stesso senso, anco-
ra, ruo, Il curatore, il rappresentante e l’avvocato del minore, in Minori giustizia, 
2006, p. 91 ss., spec. pp. 92 e 102 ss.

76  Sostiene l’idea dell’istituzione di un albo siffatto anche MaGno, Il mino-
re come soggetto processuale, cit., p. 53. L’a. nota che tale istituzione è già prevista 
dalla legge nell’ordinamento di diritto interno, ma finora non è mai stato realizzato. 
a proposito di riforme, tuttavia, qualcosa si sta muovendo. È infatti all’esame del-
la camera dei deputati il disegno di legge, approvato lo scorso 19 novembre 2008, 
per istituire anche in Italia un Garante dell’infanzia. La figura, ben nota ad altri or-
dinamenti, specialmente scandinavi (v. sul tema FadIGa, Minore, famiglia, processo: 
esigenze di tutela, esigenze di garanzia, cit. p. 1254 ss.), è nel nostro ordinamento 
ancora in fieri, essendo al momento dunque presto per trarre conclusioni di peso e 
necessario attendere il testo definitivo. Rimando per ora al sito www.cameramino-
rile.com e a Guida al dir., n. 2 del 2009, p. 11 s.

77  così lonG, Il diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti interna-
zionali, cit., p. 127 ss., spec. pp. 129-130.
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Il clima che si respira a livello sovranazionale, peraltro, ha già 
avuto modo di influenzare il giudice delle leggi di diritto interno: la 
consulta, infatti, ha affermato che gli interessi del minore non sono 
adeguatamente tutelati dal p.m. in sede di intervento obbligatorio, 
anche perché i poteri di quest’organo non si ricollegano a tali specifi-
ci interessi ma a quello generale dell’attuazione della legge; pertanto 
sarebbe preferibile, ad avviso della nostra corte costituzionale, la 
nomina di un curatore ad hoc del minore, trovando questa previsio-
ne una base normativa in alcuni documenti internazionali78.

La prospettiva che ho appena suggerito solo parzialmente è in-
novativa se la si raffronta allo ius conditum del nostro ordinamen-
to. La legge n. 149 del 28 marzo 200179, infatti, prevede l’obbligo 
di nominare un avvocato al minore e ai genitori nelle procedure 
per la dichiarazione di adottabilità e in quelle di limitazione e di 
decadenza dalla potestà (in particolare, faccio qui riferimento agli 
artt. 8, 10 e 37 della legge 149)80. come è stato notato, questa 
riforma può considerarsi un evento di straordinaria importanza 
per il nostro sistema processuale perché, se già prima era nota 
la figura del curatore speciale del minore che esercitava funzioni 
anche nel processo oltre che in campo sostanziale, la legge 149 
sposta l’attenzione sulla difesa processuale, nella prospettiva di un 
processo più giusto, in una valorizzazione piena e necessaria del 
contraddittorio nei procedimenti civili minorili anche in base alla 
previsione generale di cui all’art. 111 cost.; in sostanza, questa 
legge riconosce la qualità di parte processuale al minore, collo-
cando con determinazione la difesa dei suoi diritti nel contesto 
della giurisdizione e all’interno delle regole del processo81. Grazie 

78  V. corte cost., sent. 15 novembre 2000, n. 528, in Fam e dir., 2001, p. 
121 ss.

79  In Gazz. uff. n. 96 del 26 aprile 2001, e in Fam. e dir., 2001, p. 237 ss., 
ove v. anche doGlIottI, Il commento, ivi, p. 247 ss.

80  ad avviso di Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 120, se è da va-
lutarsi positivamente quanto previsto dalla legge ora richiamata, sarebbe tuttavia 
bene che la posizione del minore venisse tutelata nel processo attraverso la nomina 
di un proprio ed autonomo difensore in ogni tipo di processo in cui siano in discus-
sione fondamentali esigenze della personalità del minore.

81  V. dosI, La controriforma in tema di avvocato del minore (dalla legge 
149/2001 al disegno di legge per le norme di attuazione S/3048), in Fam e dir., 
2006, p. 217 ss., spec. pp. 217-221.
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a questa legge, spingendosi ancora oltre, è stato anzi affermato 
che il principio dell’obbligo dell’assistenza del difensore per tutte 
le parti, compreso il minore, “è stato acquisito a pieno titolo tra 
i principi generali dell’ordinamento processuale”, potendosi dun-
que affermare che, “sotto l’angolo visuale del diritto di difesa, il 
processo civile minorile è ora equiparato al processo a cognizione 
piena”82. Non soltanto; autorevole dottrina si spinge ancora oltre, 
affermando che la legge n. 149 del 2001, modificando fra l’altro il 
testo della norma di cui all’art. 336 c.c. e prevedendo l’assistenza 
del difensore per i genitori e il minore, postula la considerazione 
del minore come parte del processo83.

queste affermazioni sono compiute dalla dottrina ricordata 
con riferimento ai soli procedimenti contemplati dalla legge n. 149 
del 2001 ma, a mio avviso, possono essere estese anche a quei giu-
dizi che, pur non essendo ricompresi nella legge in discorso, appar-
tengono alla categoria “processo minorile”, e per primi fra tutti ai 
procedimenti di separazione personale e di divorzio dei genitori84. 
a cosa deve servire infatti, principalmente, il difensore del minore? 
a dargli voce, a realizzare il contraddittorio, a proporre al giudice 
il dubbio, cioè una prospettiva diversa da quella che, nel processo, 
è portata dalle altre parti85; se così è, affermare l’inutilità o l’ultro-
neità del difensore del minore nel processo minorile diventa sempre 

82  così dosI, L’avvocato del minore nei procedimenti civili e penali, cit., 
pp. 11-12. 

83  così toMMaseo, Processo minorile, forme camerali e “mistica del giusto 
processo”, cit., p. 323, ove l’a. esprime poi un giudizio positivo in ordine a questa 
innovazione.

84  anche ad avviso di ToMMaseo, Processo civile e tutela globale del minore, 
cit., p. 588, “l’attuazione della tutela globale del minore deve avvenire, almeno nei 
processi in materia familiare, attribuendo al minore la titolarità di convenienti poteri 
processuali”; l’a. si spinge poi audacemente oltre, aggiungendo che questi ultimi po-
tranno essere esercitati dal minore “anche personalmente e direttamente”; analoga-
mente, Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 412, afferma che “la mancanza di 
una previsione di carattere generale per tutte le procedure giudiziarie che coinvolgo-
no interessi personali di grande rilevanza per il minore si traduce in una drastica ri-
duzione della effettiva possibilità di tutela di questi, perché viene a mancare nel pro-
cedimento proprio la voce del soggetto maggiormente interessato in quanto profon-
damente coinvolto in una decisione che segnerà irreversibilmente tutta la sua vita”.

85  Parafraso IrtI, Dubbio e decisione, in Riv. dir. proc., 2001, p. 64 ss., spec. 
pp. 65-66.
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più difficile. È di conforto nel sostegno di questa tesi anche il vento 
che spira dal Parlamento europeo, il quale ha auspicato che gli Stati 
membri creino “l’istituto dell’avvocato difensore ovvero del difenso-
re civico dell’infanzia”86.

Gli altri ordinamenti, con riguardo a questo specifico aspetto, 
contemplano soluzioni differenti87. 

Pregevolmente elastico è l’approccio del Regno Unito nel qua-
le, se ancora l’autonoma rappresentanza del minore in giudizio non 
è la regola generale, tuttavia è previsto dalla rule 9.5 dell’Adoption 
and Children Act 2002 che “if in any proceedings it appears that 
it is in the best interests of the child to be made a party to the 
proceedings, the court may appoint a) an officer, or b) the official 
solicitor, or c) some other proper person, to be the guardian ad 
litem of the child with the authority to take part in the proceedings 
on the child’s behalf”88.

In Germania, come ho più lungamente ricordato in prece-
denza, la novità più significativa delle ultime riforme sul tema è 
rappresentata proprio dall’introduzione della figura del curatore 
processuale per il minore, con specifico riguardo ai procedimenti in 
materia di famiglia89.

86  V. in questo senso sia la Risoluzione su una carta dei diritti del fanciullo 
(doc. a3 del 8 luglio 1992, in Gazz. uff. com. eur., serie c 241/67 del 21 settembre 
1992), sia la Risoluzione sui problemi dell’infanzia nella comunità europea (doc. 
a3-314/91 del 13 dicembre 1991, in Gazz. uff. com. eur., serie c 13/534 del 20 
gennaio 1992).

87  colgo l’occasione per ricordare qui come, con riguardo al nostro ordi-
namento, la dottrina, ed in specie GrazIosI, Le procedure contenziose in materia 
di famiglia nel quadro dell’ordinamento giuridico italiano, in Studi in memoria di 
Angelo Bonsignori, Milano, 2004, I, p. 369 ss., spec. p. 374, abbia notato che l’as-
senza di strumenti di autonoma rappresentanza dei figli minori, sganciata cioè dalla 
posizione processuale dei coniugi-genitori, sia spesso avvertita come una carenza 
dell’ordinamento processuale italiano.

88  V. Lowe-douGlas, op. cit., pp. 500-502. Gli aa. aggiungono che le ipotesi 
in cui ciò avviene più comunemente si verificano quando il punto di vista del mino-
re non può essere rappresentato adeguatamente dalle altre parti, quando si discute 
della residenza o del diritto di visita, quando i minori nel processo sono più di uno 
e i loro interessi sono confliggenti o uno di essi si trova in una posizione di partico-
lare svantaggio; la tendenza comunque, concludono gli aa., è nel senso del rapido 
aumento del numero di ipotesi in cui il minore viene fatto parte.

89  V. caPonI, Il processo per le cause in materia di famiglia in Germania, 
cit., p. 354 ss. 
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al di là, tuttavia, del possibile reperimento in paesi altri dal 
nostro di tendenze che possano confortare la soluzione raggiunta 
e proposta, affermare l’opportunità dell’introduzione nel processo 
della figura dell’avvocato del minore potrebbe far sorgere una 
possibile obiezione che è doveroso prendere qui in considerazione.

ci si potrebbe, infatti, interrogare sulla positività o meno 
dell’ingresso di un estraneo, cioè il difensore del minore, nel 
rapporto familiare che è alla base di quel rapporto processuale. Ora, 
l’obiezione ha certo un suo fondamento, ma a me sembra che, almeno 
allo stato, quella suggerita sia la migliore delle soluzioni possibili; 
non vedo, infatti, quale potrebbe essere un’alternativa quando 
il minore non abbia chi si occupi della tutela dei propri interessi, 
considerata l’inidoneità del/i genitore/i e dei relativi difensori a 
fare ciò. Un punto, a questo riguardo, si rivela assai importante: 
la corretta interazione dell’avvocato del minore all’interno di un 
sistema complesso quale è quello delle relazioni della famiglia. 
come è stato efficacemente notato, infatti, la logica dell’avvocato è, 
di regola, quella della contrapposizione (= uno contro l’altro) e non 
dell’interazione (= uno di fronte all’altro), ed interazione significa 
proprio “cogliere per intero non solo la complessità del sistema 
famiglia, ma anche quella del contesto specifico in cui si lavora, 
mantenendo integre le caratteristiche del proprio ruolo nel contatto 
con l’altro […]. Non si tratta quindi di una questione terminologica 
da risolvere sostituendo un termine con un altro, ma di assumere un 
nuovo paradigma professionale, un cambiamento che può avere uno 
straordinario significato innovativo”90.

Se si ritiene di condividere tutti i passaggi che precedono, si 
deve concludere che, a ben riflettere, ciò che realmente impedisce il 
pieno esercizio dei diritti del minore nel processo non è la legge o la 
dogmatica, di per sé suscettibili di essere interpretate con occhi nuovi e 
quindi modificate, bensì soltanto difficoltà di ordine pratico, causate 
dall’attuale inadeguatezza degli strumenti a disposizione: penso, in 

90  così dosI, L’avvocato del minore nei procedimenti civili e penali, Torino, 
2005, p. 64 ss., spec. p. 65, ove l’a. conclude che interagire, anziché contrapporsi, 
non implica l’annullamento delle caratteristiche funzionali della professione foren-
se, avendo l’avvocato del diritto di famiglia, piuttosto, un impegno professionale 
nel senso della mediazione, della persuasione e dell’orientamento.
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particolare, alla mancanza di un albo degli avvocati specializzati nel 
diritto della famiglia e dei minori, e alla previsione della gratuità 
dell’incarico, quando si tratti dell’assistenza del minore, cui deve 
provvedere lo Stato91; non essendo infatti il minore generalmente 
titolare di redditi propri né di una propria capacità economica 
(salvi casi più che eccezionali), se, come è stato giustamente 
affermato, si vuole che il minore possa essere in grado di esercitare 
effettivamente i propri diritti, occorre prevedere la piena gratuità, 
per il minore medesimo, di tutte le attività necessarie a garantire 
la sua partecipazione al processo92, con conseguente attribuzione 
delle spese in discorso all’erario dello Stato93. La legge n. 134 del 
29 marzo 2001 ha generalizzato il beneficio del patrocinio a carico 
dello Stato a tutte le procedure civili, prevedendo che la parte che 
si trova nelle condizioni reddituali previste può richiedere di essere 
ammessa al beneficio presentando istanza al consiglio dell’Ordine 
degli avvocati; vero è che questa legge non contiene un riferimento 
esplicito alla difesa del minore, ma gli ordini degli avvocati fanno 
riferimento, per i limiti reddituali, ai redditi del minore94.

In secondo luogo, occorre porsi un altro interrogativo: a partire 
da quale anno di età del minore si può ritenere che questi possa 
essere assistito da un suo difensore? a ben riflettere, mi pare che la 
risposta non possa che essere una: in tutti i giudizi che lo concernono, 
il minore ha diritto a tale autonoma rappresentanza e difesa, anche 
nell’ipotesi in cui egli sia infante, dunque non in grado di esprimere 

91  Sono queste le linee essenziali della già richiamata proposta di MaGno, Il 
minore come soggetto processuale, cit., pp. 52-53.

92  V. MaGno, Il minore come soggetto processuale, cit., p. 53. 
93  anche per caPonI, op. cit., p. 356, in Italia si potrebbe pensare, oltre al-

la revitalizzazione della figura del p.m., alla possibilità di affiancare a questo la no-
mina di un curatore processuale per il minore, concepito come figura che, anche in 
virtù di una specifica preparazione professionale, potrebbe meglio farsi portavoce 
e interprete degli interessi e della volontà del figlio, prevedendo che il carico eco-
nomico necessario sia attribuito allo Stato. Nello stesso senso e ancora più in là si 
spinge Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 413, ove l’a. sostiene l’opportuni-
tà di una generale previsione di nomina di un curatore speciale in tutte quelle pro-
cedure giudiziarie in cui vi può essere un sia pur potenziale conflitto di interessi tra 
il minore e uno o entrambi i genitori.

94  V. sColaro, Il diritto di difesa del minore, in Minori giustizia, 2008, p. 
160 ss., spec. p. 164.
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una propria opinione di cui il suo difensore possa rendersi portavoce. 
a tale conclusione si deve giungere, almeno a me sembra, riflettendo 
sulle possibili ipotesi concrete; si pensi, per esempio, al caso in cui 
un minore di pochi mesi sia oggetto della disputa sull’affidamento da 
parte dei genitori. certamente il minore non è in grado di esprimere 
una opinione in proposito e di manifestarla al proprio difensore, ma 
è lecito dubitare che una scelta imparziale, che sia soprattutto la 
migliore possibile per il minore e non per il singolo genitore, possa 
essere compiuta e sostenuta nel processo da uno dei genitori e dal 
relativo difensore.

Quid allora in ipotesi siffatte? In ragione di ciò che ho tentato 
di esemplificare, a me pare allora che non si possa (im)porre alcun 
limite di età alla presenza nel processo del difensore del minore; 
né mi sembra che sia ipotizzabile prevedere un temperamento 
alla regola individuata prospettando, ad esempio, l’attribuzione al 
giudice di un potere discrezionale che gli consenta di alleggerire il 
processo della presenza del difensore del minore quando ritenga che 
la situazione concreta non presenti un alto grado di conflittualità 
sui punti che concernono la prole. dico questo non soltanto perché 
pavento un’eventuale prassi poco virtuosa che si consolidi nel 
senso di fare di questo potere del giudice, che dovrebbe essere 
un’eccezione, invece di fatto la regola, ma soprattutto perché, 
come ho ricordato sopra, in giudizi siffatti non è il contenzioso fra 
le parti che deve condurre ad attribuire al minore stesso la qualità 
di parte, bensì il perseguimento del suo superiore ed esclusivo 
interesse che legittima una sua autonoma rappresentanza ed una 
altrettanto autonoma difesa.

In conclusione: l’assunzione della qualità di parte nel 
procedimento conferisce al fanciullo il diritto di dire e di contraddire, 
istituendo così una garanzia di grado assai elevato95; alla titolarità 
sostanziale e, vorrei dire, esistenziale, delle situazioni che sono 
oggetto del processo minorile in particolare e del processo familiare 
in generale, deve corrispondere la titolarità di legittimazione (o 
capacità, che dir si voglia) processuale in capo al fanciullo; per 
evidenti ragioni non solo pratiche, ma anche di unitarietà nello 

95  V. Salzano, op. cit., p. 384.
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svolgimento di un’attività così delicata, è opportuno che un’unica 
figura, individuata nell’avvocato del minore, concentri in sé queste 
funzioni96.

96  com’è facilmente intuibile, il tema affrontato in queste pagine rinverdi-
sce la materia e l’importanza della figura del difensore, al pari del (forse spesso ed 
inopportunamente trascurato) tema della deontologia forense, apportando nuova 
linfa la quale sarà necessario elaborare. ad oggi sul punto rinvio qui a Carnelut-
tI, Figura giuridica del difensore, in Riv. dir. proc. civ., 1940, I, p. 65 ss.; arnaud, 
L’avvocato fra modernismo e post-modernismo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, p. 
1229 ss.; Moreno, Galateo degli avvocati, Taranto, 2006, passim; BertI arnoaldI 
VelI, La riforma dell’ordinamento professionale forense e i suoi precedenti storici, 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1990, p. 621 ss.; satta, voce Avvocato (procuratore), in 
Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 649 ss.; danoVI, Avvocati e magistrati: una deonto-
logia comune, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, p. 1237 ss.; PunzI, Note sul ministe-
ro del difensore nel processo civile, in Studi in onore di Antonio Segni, IV, Milano, 
1967, p. 145 ss.; dondI, Spunti in tema di “Legal ethics” come etica della difesa in 
giudizio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1995, p. 261 ss.; MandrIolI, Dei difensori, in 
Commentario del codice di procedura civile, diretto da allorio, I, Torino, 1973, p. 
929 ss.; GIoVannuCCI orlandI, Sul dovere di lealtà e probità dei difensori nel pro-
cesso civile e nella legge professionale forense, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1974, p. 
257 ss.; Pezzano, Patrocinio (nozioni generali), in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, 
p. 430 ss.; redentI, Stato moderno e professione forense, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
1958, p. 935 ss.; Grasso, Note sul difensore nel processo civile, in Giur. it., 1986, 
IV, p. 192 ss.; ruGGIerI, La deontologia nel progetto di riforma dell’ordinamento 
professionale forense, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1990, p. 627 ss.; Murra, Parti e 
difensori, in Dig., disc. priv. sez. civ., XIII, Torino, 1995, p. 262 ss.



“Gavroche […] era uno di quei fanciulli degni di pietà
fra tutti, che hanno genitori e sono orfani”.

Victor Hugo, I miserabili

1.  Le esigenze che il diritto di visita è chiamato a soddisfare, con 
particolare riferimento al quadro internazionale ed europeo

Nel mondo complesso della tutela giurisdizionale dei fanciulli, 
uno degli aspetti più importanti, ed insieme affascinanti e spinosi, è 
rappresentato dall’esecuzione dei provvedimenti, in materia familia-
re in generale e minorile in particolare.

È a tutti evidente, infatti, che la disgregazione della famiglia, 
che è il fenomeno che più frequentemente conduce al coinvolgimen-
to dei minori nel processo o in quelli che comunque ne sono i suoi 
effetti, non coincide con la disgregazione dei rapporti familiari, pur 
comportandone, senza dubbio, un significativo dilaniamento. a fun-
gere da collante fra le particelle dell’atomo ormai esploso è chiamato 
in particolare, come vedremo non senza difficoltà e problemi di va-
ria natura, l’istituto del diritto di visita1. 

1  Per dirla con salzano, La sottrazione internazionale di minori, Milano, 
1995, p. 13, il ruolo genitoriale sopravvive alla separazione della famiglia, ren-

CaPItolo IV
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La protezione generale di questo istituto è stata affermata, fra 
l’altro, dalla corte europea dei diritti dell’uomo la quale, richiaman-
dosi all’art. 8 della cedu sul rispetto della vita familiare, ha procla-
mato in più occasioni che il diritto di visita appartiene sia ai genitori 
che al figlio e rientra, per l’appunto, nella previsione ampia di cui 
alla norma convenzionale richiamata2. anche la più volte citata con-
venzione di New York del 1989 protegge il diritto di visita: gli artt. 
9, par. 3, e 10, par. 2, in specie, assicurano il diritto del fanciullo 
separato da entrambi i genitori o da uno di essi di intrattenere rego-
larmente rapporti personali e contatti diretti con ambedue i genitori, 
e ciò anche ove questi ultimi risiedano in Stati diversi. Più recente-
mente si è pronunciata sull’istituto anche la convenzione europea 
di Strasburgo sulle relazioni personali del 15 maggio 2003: affer-
mato che obiettivo primario della convenzione è “stabilire principi 
generali da applicare alle decisioni relative alle relazioni personali” 
(art. 1, lett. a), l’art. 4 sancisce il diritto del fanciullo e dei genitori 
a mantenere reciproci e regolari contatti, che possono essere limitati 
o esclusi solo quando lo richieda l’interesse preminente del fanciullo 
medesimo. ancora ascrivibili all’anno 2003 sono poi le previsioni 
riguardanti il diritto di visita di cui al regolamento ce n. 2201 (sul 
quale non mi soffermo ora, neppure brevemente, perchè sarà ogget-
to di un esame più approfondito nelle pagine seguenti)3.

Il fondamento del diritto di visita, in buona sostanza, cade 
anch’esso in quella che ho definito, nelle pagine iniziali di questo 
lavoro, l’ipocrisia dei tempi moderni: si vuole creare e nutrire l’illu-
sione che la coppia genitoriale sopravviva alla rottura della coppia 
coniugale o comunque degli adulti, e che il minore possa continuare 

dendo così necessario lo strumento del diritto di visita dal quale può scaturire, 
fra i tanti aspetti problematici, quello forse più preoccupante, ovvero la sottra-
zione del minore.

2  V. BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comuni-
tario, Padova, 2005, p. 8 (v. in nota le citazioni della giurisprudenza richiamata 
dall’a.). Nota lonG, Il diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti interna-
zionali, Milano, 2006, p. 54, che nessuna norma riguardante i minori è contenuta 
nella convenzione cedu ma, ciò nonostante, la corte cedu ha fin da subito ricono-
sciuto e attuato i diritti dei soggetti minori.

3  Sul tema, su cui tornerò oltre, v. recentemente per i profili sostanziali 
lonG, Il diritto del genitore e del figlio alla reciproca frequentazione, in Minori giu-
stizia, 2008, p. 72 ss.
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ad essere educato da entrambi i genitori, nonostante uno di essi si al-
lontani fisicamente, e sia perciò necessario prevedere congrue visite 
tra il genitore e il minore separati4. Ma interrompiamo qui le valuta-
zioni di ordine non strettamente tecnico, su cui comunque ciascuno 
è chiamato a interrogarsi, in quanto responsabile individualmente 
dei mutamenti sociali che interessano l’epoca in cui vive, per tornare 
alle norme.

Una prima osservazione mi pare interessante: sarebbe forse op-
portuno chiedersi se l’espressione “diritto di visita” appaia ancora 
congrua oppure no, considerato che essa presuppone la tendenza a 
considerare il minore quale oggetto di pretese e diritti altrui; tant’è 
che la succitata convenzione di Strasburgo abbandona la locuzio-
ne “droit de visite” e preferisce parlare di “relations personnelles 
concernent les enfants”5. La suggestione merita senza dubbio una 
congrua riflessione, alla quale tuttavia non mi dedicherò; vorrei co-
munque notare, così a prima lettura, come l’uso della diversa espres-
sione “relazioni personali” ponga un più spiccato accento, rispetto 
al freddo e burocratico “diritto di visita”, sul lato umano e personale 
dei soggetti coinvolti, facendo tra l’altro risaltare la figura del mino-
re, che viene riconosciuto una volta di più, parlandosi di “relazione” 
e potendo questa instaurarsi solo fra due o più parti, nella sua sog-
gettività.

Tornando tuttavia immediatamente all’analisi del panorama 
tratteggiato all’esordio di queste pagine, e volendo affrontare la ma-
teria del diritto di visita, il livello di partenza, come peraltro intu-
ibile, è ancora una volta quello internazionale. Il corpus di norme 
relativo alla protezione dei minori, infatti, si è formato attraverso il 
concorso dei diversi strumenti internazionali elaborati sul tema, ciò 
che impone che l’interpretazione dei diversi istituti (e dunque anche 
del diritto di visita, evidentemente) avvenga non singolarmente o 

4  L’indissolubilità della coppia genitoriale è “un mito” anche per MalaurIe-
FulChIron, La famille, Parigi, 2004, p. 270; ad avviso degli aa., tale mito è alimen-
tato dalla necessità di rispondere ai bisogni di una società (e il riferimento è alla 
sola Francia) in cui vive più di un milione di bambini figli di genitori divorziati. Sul 
tema v. anche sCalIsI, Il diritto del minore alla “bigenitorialità” dopo la crisi o la 
disgregazione del nucleo familiare, in Fam. e dir., 2007, p. 520 ss.

5  così BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comu-
nitario, cit., p. 10.
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isolatamente, ma alla luce del complesso dei principi desumibili dal 
quadro normativo complessivamente considerato6.

La ricostruzione dei principi, peraltro, può non essere del tutto 
agevole con riferimento all’istituto in discorso; intanto, per la plura-
lità di fonti e, secondariamente, per la natura peculiare della materia 
in sé. come ha notato la migliore dottrina, infatti, se è facile entusia-
smarsi, specie nello spazio giudiziario europeo, per la rapida circola-
zione dei titoli, non bisogna dimenticare che anche l’esecuzione for-
zata suppone un confronto di posizioni, una parte di fronte all’altra, 
e dunque il rispetto del diritto di difesa e la garanzia che l’esecuzione 
si svolgerà per dare all’esecutante tutto quello, ma solo quello, cui 
ha diritto; questi aspetti, evidentemente, si acuiscono pensando al 
titolo esecutivo in materia di diritto di visita7. La particolarità forse 
più caratteristica dell’esecuzione del diritto di visita, infatti, è la sua 
ciclicità; ogni intervento giurisdizionale deve dunque conservare il 
difficile equilibrio nei rapporti fra i genitori, tenendo conto del fatto 
che colui che oggi è creditore della prestazione dovrà astenersi da 
ogni ulteriore pretesa per un lungo periodo, per poi ripresentarsi ad 
esigere nuovamente quanto gli è dovuto8. a queste difficoltà se ne 
aggiungono altre di ordine squisitamente pratico, rappresentate, ad 
esempio, dagli ostacoli che possa creare il genitore affidatario rispet-
to all’esecuzione del diritto di visita, spinto magari dal timore, non 
necessariamente giustificato, che l’ex coniuge possa trasformare il 
diritto di visita in una sottrazione illecita di minore9.

6  V. BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comuni-
tario, cit., p. 25.

7  Parafraso da BIaVatI, Il diritto di visita: prove tecniche di titolo esecutivo 
europeo?, in Studi in memoria di Angelo Bonsignori, cit., p. 89 ss., spec. pp. 100-
101, ove l’a. nota come, in questa materia, sia opportuna una norma flessibile che, 
in relazione a circostanze personali che possono cambiare, temperi la rigidità di un 
comando forse dato in situazioni e con presupposti molto diversi.

8  ancora BIaVatI, Il diritto di visita: prove tecniche di titolo esecutivo europeo?, 
cit., pp. 107-108; l’a. sottolinea, poi, la differenza di questo tipo di credito rispetto 
all’esecuzione di un credito commerciale, il cui adempimento forzoso è unico, con-
cludendo che le regole sull’esecuzione minorile non possono in alcun modo fungere 
da modello per quelle sull’esecuzione forzata a contenuto patrimoniale (e viceversa).

9  V. MaGrone, La disciplina del diritto di visita nel regolamento (Ce) n. 
2201/2003, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 339 ss., spec. p. 342. Si consideri 
inoltre, come notano stanzIone-sCIanCalePore, op. cit., p. 153, che i confini del di-
ritto di visita, quanto alla sua titolarità, tendono sempre più ad estendersi, coinvol-
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consapevoli del panorama delineato, e che rimane sullo sfondo, 
andiamo adesso ad osservare più da vicino la materia qui in esame 
al fine, auspicabilmente, di reperire il giusto punto di equilibrio tra 
l’esigenza del titolare del diritto di visita transfrontaliero a che esso 
sia riconosciuto e reso concretamente attuabile attraverso modalità 
di esercizio realmente eseguibili e l’opposta esigenza del genitore af-
fidatario a non vedere messo in pericolo il ritorno del figlio minore10.

2.  Il diritto di visita nell’ambito dell’Unione europea (dal 
regolamento n. 1347/00 al regolamento n. 2201/03)

Il regolamento ce n. 1347 del 2000 ha rappresentato indubita-
bilmente un primo passo verso il reciproco riconoscimento delle de-
cisioni in un campo così delicato qual è il diritto di famiglia, caratte-
rizzato da differenze di non poco momento nei diversi paesi membri 
dell’Unione11. Esso ha segnato, infatti, il passaggio dall’originario di-

gendo anche persone che non rinvengono il fondamento del loro diritto in un rap-
porto di parentela col minore (pur rimanendo tale diritto una prerogativa essenziale 
dei genitori). ciò che potrebbe, evidentemente, comportare ulteriori difficoltà, di 
ordine teorico e, soprattutto, pratico.

10  Osservando i possibili problemi dall’angolo visuale del minore, tema sul 
quale peraltro non mi soffermerò ma cui è opportuno almeno accennare, nota Mo-
ro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 72, che il bambino rapito o trattenuto ille-
galmente in un paese diverso dal suo sperimenta non solo la privazione del genitore 
con cui ha ordinari rapporti di vita, ma anche la perdita di tutti i punti di riferimen-
to ambientali che lo rassicurano, unitamente alla forzosa immissione in una cultura 
che può essergli del tutto estranea.

11  Per un’approfondita analisi del regolamento n. 1347/00, adottato dal 
consiglio il 29 maggio 2000 ed entrato in vigore il 1° marzo 2001 (pubblicato in 
Gazz. uff. com. eur., serie L 160 del 30 giugno 2000, p. 19 ss.), v. ContI, Il rego-
lamento Ce “Bruxelles II” in tema di cause matrimoniali, in Fam. e dir., 2002, p. 
653 ss.; MosConI, Giurisdizione e riconoscimento delle decisioni in materia ma-
trimoniale secondo il regolamento comunitario del 29 maggio 2000, in Riv. dir. 
proc., 2001, p. 376 ss.; M.a. luPoI, Conflitti transnazionali di giurisdizioni, Mila-
no, 2002, I, spec. pp. 299 ss. e 425 ss.; Baratta, Il regolamento comunitario sulla 
giurisdizione e sul riconoscimento di decisioni in materia matrimoniale e di pote-
stà dei genitori sui figli, in Giust. civ., 2002, II, p. 455 ss.; M.a. luPoI, Brussels II: 
new rules for transnational matrimonial disputes, in aa.VV., a cura di carpi-Lupoi, 
Essays on transnational and comparative civil procedure, Torino, 2001, p. 105 ss.; 
CarBone-FrIGo-FuMaGallI, Diritto processuale civile e commerciale comunitario, 
Milano, 2004, p. 53 ss.; uCCella, La prima pietra per la costruzione di un diritto 
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sinteresse del legislatore europeo per il diritto di famiglia alla “comu-
nitarizzazione” della cooperazione giudiziaria anche in tale settore.

In principio, fu proprio la consapevolezza dell’esistenza di una 
grande disparità di disciplina tra le legislazioni degli Stati membri 
nel diritto di famiglia a causare l’esclusione di tale materia dalla 
convenzione di Bruxelles del 1968; soltanto l’adozione di uno stru-
mento normativo completo e direttamente vincolante per tutti i 
soggetti residenti nei paesi membri o cittadini dei medesimi poteva 
consentire di realizzare, anche nel settore del diritto di famiglia, uno 
spazio giudiziario integrato in cui le decisioni potessero circolare 
liberamente e l’esercizio della giurisdizione fosse adeguatamente co-
ordinato ed attuato secondo principi comuni: è appunto nel regola-
mento n. 1347 del 2000 che vengono trasfuse queste intenzioni12. È 
con esso che, per la prima volta, vengono individuati criteri di com-
petenza giurisdizionale uniforme relativi a pronunce di divorzio, 
separazione personale e annullamento del matrimonio, ugualmente 
operando per le decisioni concernenti la potestà dei genitori; com’è 
poi tradizione dalla convenzione di Bruxelles del 1968 in avanti, la 
seconda parte dello strumento normativo viene tutta dedicata al ri-
conoscimento delle decisioni straniere di divorzio, separazione per-
sonale e annullamento del matrimonio, nonché al riconoscimento 
e all’esecuzione delle decisioni concernenti la potestà dei genitori.

al regolamento n. 1347 del 2000, tuttavia, mancava ancora 
qualcosa; ciò che ha fatto dire ad alcuni che esso non è riuscito a re-

europeo delle relazioni familiari: il regolamento n. 1347 del 2000 relativo alla com-
petenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale 
e in materia di potestà dei genitori sui figli di entrambi i coniugi, in Giust. civ., 2001, 
II, p. 313 ss.; GaudeMet-tallon, Le règlement n. 1347/2000 du Conseil du 29 mai 
2000: compétence, reconnaissance et exécution des décisions en matière matrimo-
niale et en matière de responsabilité parentale des enfants communs, in Jour. dr. int., 
2001, p. 381 ss.; BonoMI, Il regolamento comunitario sulla competenza e sul ricono-
scimento in materia matrimoniale e di potestà dei genitori, in Riv. dir. int., 2001, p. 
299 ss.; daVì, Il diritto internazionale privato italiano della famiglia e le fonti di ori-
gine internazionale o comunitaria, in Riv. dir. int., 2002, p. 861 ss., spec. p. 878 ss. 

12  V. ampiamente sul punto CarBone, Competenza, riconoscimento ed ese-
cuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di potestà dei genitori 
sui figli di entrambi i coniugi: il regolamento (Ce) n. 1347/2000, in CarBone-FrIGo-
FuMaGallI, op. cit., p. 51 ss., spec. pp. 53 ss. e 67 ss.; più recentemente, v. anche F. 
Moro, Observations sur la communautarisation du droit de la famille, in Riv. dir. 
int. priv. proc., 2007, p. 675 ss.



Il diritto di visita 129

alizzare un autentico spazio giudiziario, basato sul reciproco ricono-
scimento delle decisioni né, a fortiori, a dare vita a un “diritto euro-
peo delle relazioni familiari”13. Infatti, se concentriamo l’attenzione 
in modo specifico sulla disciplina del diritto di visita, si nota come 
le relative decisioni potessero rientrare nel campo di applicazione 
del regolamento n. 1347/00 solo in quanto ricorresse una duplice 
condizione: tali decisioni dovevano riguardare i figli di entrambi i 
coniugi e dovevano essere connesse con un procedimento pendente 
e relativo al vincolo matrimoniale.

Un sistema così congegnato faceva sì che il regolamento non si 
potesse applicare a tutte le fattispecie relative ai figli c.d. di fatto; 
inoltre, la stessa competenza giurisdizionale poteva considerarsi “a 
termine”, in quanto destinata a venire meno al momento del passag-
gio in giudicato della decisione sul vincolo matrimoniale, ovvero, se 
successivo, della decisione relativa alla potestà dei genitori. questo 
limite di ordine temporale assumeva una particolare importanza in 
tema di diritto di visita perché, come ho accennato, rispetto a questo 
àmbito è frequente che l’iniziale decisione del giudice debba, nel 
tempo, essere sostituita da una nuova pronuncia che rispecchi più 
fedelmente mutate o nuove esigenze ed abitudini di vita del minore 
e dei genitori. Non solo, ma, come è stato notato, un altro limite 
importante del regolamento n. 1347 era costituito dall’assenza di 
definizione dell’espressione “potestà dei genitori”, per la quale la re-
lazione esplicativa rinviava alla lex fori, comportando così interpre-
tazioni unilaterali del regolamento che certamente non giovavano 
alla libera circolazione delle decisioni14.

La situazione descritta ha fatto sì che venissero a succedersi 
una serie di iniziative dirette ad una revisione di questo strumen-
to, ciò che ha portato all’adozione del regolamento n. 2201 del 27 
novembre 200315. quest’ultimo, mentre lascia sostanzialmente in-

13  V. MaGrone, op. cit., p. 346; ruGGIano, Dal Regolamento (Ce) n. 
1347/2000 al regolamento (Ce) n. 2201/2003, in Dir. fam. pers., 2005, p. 739 ss.

14  V. MaGrone, op. cit., pp. 346-347. 
15  Per tutte le proposte presentate, v. MaGrone, op. cit., pp. 347-349; BaruF-

FI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comunitario, cit., p. 143. È 
opportuno ricordare qui come sia già stata presentata una proposta della commis-
sione di modifica del regolamento n. 2201 (doc cOM 2006-399), nonché un Libro 
verde sulla legge applicabile ai regimi matrimoniali, oggi non coperti dall’àmbito di 
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variata la disciplina in materia di controversie matrimoniali rispetto 
all’antecedente regolamento n. 134716, contempla invece novità si-
gnificative con riferimento alla disciplina del diritto di visita e, più 
in generale, della responsabilità genitoriale17; come è stato efficace-
mente affermato, da questo punto di vista il regolamento n. 2201 
rappresenta un vero capovolgimento di prospettiva rispetto al re-
golamento n. 1347: quest’ultimo, infatti, considerava la presenza di 
figli come un corollario eventuale del matrimonio, mentre il primo 
considera il matrimonio un’eventualità, pur frequente, in materia 
di filiazione18. Il diritto di visita infatti, insieme al diritto di affida-
mento, viene ricondotto nell’alveo della nozione di responsabilità 
genitoriale; quest’ultima, da intendersi come il complesso di diritti e 
di doveri di cui è investita una persona fisica o giuridica in virtù della 
legge o di un accordo in vigore riguardanti la persona o i beni di un 
minore (come prevedono gli artt. 1, par. 2, lett. a), e 2, par. 7, ripren-
dendo così sostanzialmente la formulazione di cui alla convenzione 
dell’aja del 1996), viene sganciata dal regolamento n. 2201 da qual-
siasi nesso con un procedimento matrimoniale19.

applicazione del regolamento vigente (doc cOM 2006-400); per un primo commen-
to, v. PoCar, Divorzi fra coniugi di Stati diversi: verso l’addio al forum shopping, in 
Guida al dir., dir. com. e internaz., 2006, n. 5, p. 98 ss. al momento, comunque, è di 
qualche conforto (esclusivamente ai miei fini) sapere che ad ora la proposta di modi-
fica del regolamento n. 2201 non contiene interventi riguardanti il minore.

16  Nota BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comunita-
rio, cit., p. 151, che le norme in tema di competenza giurisdizionale e di riconoscimen-
to, già presenti nel regolamento n. 1347, sono rimaste praticamente immutate, pur 
essendo stati eliminati dalle nuove disposizioni i riferimenti alla potestà genitoriale.

17  V. BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comunita-
rio, cit., p. 138; MaGrone, op. cit., p. 351; rIMInI, La responsabilità genitoriale nel 
Regolamento Ce n. 2201/2003, in Fam. pers. success., 2008, p. 542 ss. 

18  così FadIGa, Il regolamento “Brussels II bis” e i provvedimenti relativi ai 
figli minori, in aa.VV., a cura di Mariani-Passagnoli, op. cit., p. 95 ss., spec. p. 106.

19  Più analiticamente, l’art. 1 del regolamento in discorso, definendo l’àmbi-
to di applicazione del medesimo, prevede (par. 1) che esso si applichi al divorzio, al-
la separazione personale e all’annullamento del matrimonio (lett. a) e all’attribuzio-
ne, all’esercizio, alla delega, alla revoca totale o parziale della responsabilità genito-
riale (lett. b). Il par. 2 stabilisce che rientrino nella nozione di “responsabilità genito-
riale”: il diritto di affidamento e di visita; la tutela, la curatela e altri istituti analoghi; 
la designazione e le funzioni di qualsiasi persona o ente aventi la responsabilità della 
persona o dei beni del minore o che lo rappresentano o assistano; la collocazione del 
minore in una famiglia affidataria o in un istituto; le misure di protezione del minore 
legate all’amministrazione, alla conservazione o all’alienazione dei beni del minore. 
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con espressione poco felice, il legislatore appronta anche una de-
finizione ad hoc per il diritto di visita, specificando che per esso deve 
intendersi “in particolare il diritto di condurre il minore in un luogo 
diverso dalla sua residenza abituale per un periodo limitato di tempo” 
(così l’art. 2, par. 10). avanzo una critica a tale definizione per due 
motivi: l’espressione “condurre il minore” attenua in quest’ultimo il 
ruolo di soggetto, per renderlo più simile a una cosa che si porta ora 
qua ora là; la seconda ragione, peraltro intimamente connessa alla 
prima, è che dalla definizione enucleata non emerge la posizione, che 
anche il minore ha, di titolare rispetto al diritto di visita, il quale non 
pertiene in via esclusiva al genitore non affidatario, come a mio avviso 
si può dedurre serenamente dalla convenzione di New York, laddove 
essa sancisce a chiare lettere il diritto del fanciullo di “intrattenere 
regolarmente rapporti personali e contatti diretti con entrambi i geni-
tori” (art. 9, comma 2°)20. detto in altri termini, il legislatore europeo, 
al quale molti hanno riconosciuto il merito di aver superato la con-
cezione tradizionale (per cui la potestà dei genitori era un complesso 
di poteri cui corrispondono altrettanti doveri a carico dei figli e degli 
stessi genitori) per privilegiare l’aspetto degli obblighi dei genitori la 
cui somma integra la responsabilità genitoriale (cui non corrisponde 
una posizione di soggezione dell’altra parte del rapporto)21, ha perso 

Non rientrano invece nel campo di applicazione del regolamento n. 2201 del 2003 
la determinazione e l’impugnazione della filiazione; la decisione relativa all’adozio-
ne, alle misure che la preparano o all’annullamento o alla revoca dell’adozione; le 
questioni relative a nome e cognome del minore; l’emancipazione; le obbligazioni 
alimentari; la materia del trust e delle successioni; i provvedimenti derivanti dalla 
commissione di illeciti penali da parte dei minori (così l’art. 1, par. 3).

20  come invece nota BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale priva-
to e comunitario, cit., p. 143, lo spostamento dell’attenzione sulla persona del minore 
era al centro della proposta francese del 3 luglio 2000 (in Gazz. uff. com. eur., serie 
c 234 del 15 agosto 2000), che recepiva proprio l’orientamento internazionale sul 
punto e a cui accenno nel testo (v. anche in questo capitolo sub par. 1, terzo capover-
so). Prevede il diritto del minore di intrattenere rapporti con entrambi i genitori an-
che l’art. 24, ultimo comma, della carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

21  V. de Marzo-cortesI-LIuzzI, La tutela del coniuge e della prole nella cri-
si familiare, cit., p. 638; FInoCChIaro, Va in soffitta la nozione di “potestà”: ora il 
nucleo ruota intorno ai figli, in Guida al dir., 2004, dossier n. 3, p. 112. Sul tema, 
rimando qui in via generale a FulChIron, La responsabilité parentale dans l’espace 
européen, in aa.VV., a cura di Gabdin-Kernaleguen, Le statut juridique de l’enfant 
dans l’espace européen, Bruxelles, 2004, p. 173 ss.; djeMnI-waGner, L’évolution du 
droit communautaire de la famille: le règlement “Bruxelles II bis” sur la responsa-



Il processo minorile in dimensione europea132

l’occasione propizia per accordare con il suddetto capovolgimento di 
prospettiva anche la definizione del diritto di visita. Lasciamo tutta-
via da parte queste notazioni di ordine linguistico per tornare ad un 
esame della disciplina concreta.

Il regolamento n. 2201 contiene specifiche regole sul diritto di 
visita, sia per ciò che concerne il piano della competenza giurisdi-
zionale che per quanto riguarda l’efficacia delle decisioni. Le prime, 
informandosi al criterio dell’interesse superiore del minore e della 
vicinanza (come prevede il considerando n. 12 nel preambolo al re-
golamento), attribuiscono anzitutto la competenza giurisdizionale 
ai giudici dello Stato membro in cui il minore risiede abitualmente; 
il radicamento della competenza giurisdizionale in capo al giudice 
della residenza abituale del minore vale anche nell’ipotesi di sottra-
zione del medesimo (art. 10), al fine di evitare che con un mezzo ille-
cito, qual è la sottrazione, possa essere creata artificialmente la com-
petenza di un nuovo e diverso giudice in merito all’affidamento e al 
diritto di visita del minore22. Inoltre, a differenza di quanto accadeva 
nel regolamento n. 1347, non vale più il limite di applicazione della 
disciplina ai figli comuni di entrambi i coniugi, potendosi trattare 
anche di figli di uno soltanto dei coniugi23. Non solo; si ritiene infatti 
che la disciplina del diritto di visita non sia limitata ai genitori, e 
che quindi il relativo diritto possa essere vantato anche da soggetti 
diversi da essi, quali, per esempio, il nonno o il genitore sociale ma 
non biologico di un minore cresciuto in una famiglia ricomposta24.

bilité parentale, ivi, p. 189 ss.; FulChIron-nourIssat, Le nouveau droit communau-
taire du divorce et de la responsabilité parentale, Parigi, 2005, passim.

22  V. BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comuni-
tario, cit., pp. 151-153. 

23  V. BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comuni-
tario, cit., p. 146. 

24  V. lonG, L’impatto del regolamento Ce 2201/2003 sul diritto di famiglia 
italiano: tra diritto internazionale privato e diritto sostanziale, in Familia, 2006, 
p. 1127 ss., spec. p. 1144. Nel senso che l’abolizione dell’exequatur riguardi le de-
cisioni sul diritto di visita di cui siano titolari anche soggetti diversi dai genitori, v. 
MaGrone, La disciplina del diritto di visita nel regolamento (Ce) n. 2201/2003, cit., 
p. 339 ss., spec. p. 363, ove l’a. nota, fra l’altro, che beneficiari di tale regime age-
volato non sono soltanto i genitori del minore. Nello stesso senso anche aMoroso, 
Sul diritto di visita degli ascendenti, in Minori giustizia, 2006, p. 62 ss.; e BaruFFI, 
Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comunitario, cit., p. 150, ove 
l’a. sottolinea che il nuovo regime è fruibile da chiunque sia “titolare” della respon-
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Ma la novità senza dubbio di maggiore rilievo contenuta nel 
regolamento consiste, precisamente, nell’abolizione dell’exequatur 
per le decisioni in materia di diritto di visita (art. 41, par. 1, comma 
1°) e di ritorno del minore (art. 42, par. 1, comma 1°), laddove que-
ste siano esecutive nello Stato membro d’origine e siano state là cer-
tificate in conformità alle disposizioni del regolamento medesimo25. 
Inquadriamo con ordine questo profilo nelle norme del regolamento 
che concernono i profili dell’esecuzione26.

come accennavo sopra, il regolamento n. 2201 prevede due re-
gimi distinti in materia esecutiva. 

Il primo riguarda l’esecuzione delle decisioni relative all’esercizio 
della responsabilità genitoriale27: essa è subordinata all’attivazione di 
un apposito procedimento, volto ad ottenere l’exequatur, finalizzato 
a promuovere l’esecuzione in altri Stati membri delle decisioni rela-
tive all’esercizio della responsabilità genitoriale, emesse ed esecutive 
(ancorché non definitive) in un altro Stato membro (al riguardo di-
spongono gli artt. 28 ss.)28. Il modello esecutivo disegnato intende 

sabilità genitoriale, in recepimento delle soluzioni già adottate dalla convenzione 
dell’aja del 1980 e dalla convenzione dell’aja del 1996. ampiamente poi, sul di-
ritto del minore all’amore quale nuovo diritto della personalità, v. BIanCa, Il diritto 
del minore all’“amore” dei nonni, in Riv. dir. civ., 2006, p. 155 ss., spec. p. 171 ss.

25  ciò che fa dire a MaGrone, op. cit., p. 369, che il regolamento n. 2201 
rappresenta lo strumento attualmente più avanzato di tutela del diritto di visita 
transfrontaliero (e non solo per l’abolizione dell’exequatur, ma anche perché mira 
a combattere il fenomeno della sottrazione internazionale di minori). Sul punto v. 
anche BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comunitario, 
cit., p. 149 e p. 164 ss., ove l’a. nota che il certificato rilasciato dal giudice dello sta-
to membro d’origine, redatto nella lingua della decisione e sulla base del modello di 
cui all’allegato III, segue le vicende della decisione e della sua esecutività, essendo 
dunque destinato a perdere effetto se la decisione è annullata o modificata nell’or-
dinamento di origine; Baratta, Verso la “comunitarizzazione” dei principi fonda-
mentali del diritto di famiglia, cit., p. 381; de CesarI, op. ult. cit., p. 136.

26  In via generale sul tema, per una ricostruzione a volo d’uccello ma di am-
pio respiro, v. CarPI, Dal riconoscimento delle decisioni all’esecuzione automatica, 
in Riv. dir. proc., 2005, p. 1127 ss.

27  V. BaruFFI, Osservazioni sul regolamento Brussels II-bis, in BarIattI, La 
famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, Milano, 2007, p. 175 ss., 
spec. p. 202 ss.

28  Le decisioni in materia matrimoniale, invece, avendo contenuto dichiarati-
vo/costitutivo, sono riconosciute automaticamente, senza che sia necessario il ricor-
so ad un procedimento esecutivo; sul punto, v. Baratta, Il regolamento comunitario 
sul diritto internazionale privato della famiglia, cit., p. 191. Pacificamente, ed in via 
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caratterizzarsi per semplicità e rapidità, ed è sostanzialmente diviso 
in tre fasi che il regolamento, peraltro, disciplina solo parzialmente; 
le norme processuali nazionali sono dunque destinate a fornire gli in-
dispensabili complementi, come si desume dall’art. 30, par. 1, in par-
ticolare per la determinazione delle concrete misure di esecuzione29. 

Precisamente, il regolamento prevede una prima fase inaudita 
altera parte, che si apre con il deposito dell’istanza per ottenere la di-
chiarazione di esecutività. Le modalità del deposito dell’istanza sono 
determinate dalla legge dello Stato membro dell’esecuzione (art. 30, 
par. 1) e il giudice competente è individuato in base all’elenco che 
ciascuno Stato membro ha fornito alla commissione ex art. 68 del 
regolamento (così infatti dispone l’art. 29, par. 1). La competenza 
territoriale è attribuita, alternativamente, al giudice del luogo ove ha 
la residenza abituale la parte contro cui è chiesta l’esecuzione ovvero 
il minore cui l’istanza fa riferimento; nel caso in cui nessuno di questi 
luoghi si trovi nello Stato membro dell’esecuzione, la competenza ter-
ritoriale è determinata dal luogo dell’esecuzione (art. 29, par. 2, com-
mi 1° e 2°). Il giudice così adito “decide senza indugio”; né la parte 
contro cui l’esecuzione viene chiesta né il minore possono presentare 
osservazioni, e la decisione non può formare oggetto di un riesame nel 
merito. L’istanza può essere respinta solo per uno dei motivi previsti 
nelle norme di cui agli artt. 22-24 del regolamento30, come stabilisce 

di mera conferma, sulla circostanza che le decisioni sull’esercizio della responsabili-
tà genitoriale richiedano un’apposita declaratoria di esecutività, pur non sottraendosi 
al principio del riconoscimento automatico, v. cass., s.u., sent. 7-20 dicembre 2006, 
n. 27188, in Guida al dir., dir. com. e internaz., 2007, n. 1, p. 101 ss., spec. p. 103.

29  ContI, Il nuovo regolamento comunitario in materia matrimoniale e di 
potestà parentale, cit., p. 304, sottolinea l’importanza del fatto che alle decisioni sia 
data volontaria esecuzione da parte dei soggetti interessati, per scongiurare le diffi-
coltà che inevitabilmente sorgeranno dalla necessità di dover applicare le forme dei 
procedimenti di esecuzione coattiva regolate da ciascuna legge nazionale.

30  Le norme ora citate prevedono quali motivi di non riconoscimento delle 
decisioni, quanto alle decisioni di divorzio, separazione personale o annullamen-
to del matrimonio (art. 22): la manifesta contrarietà del riconoscimento all’ordine 
pubblico dello Stato membro richiesto; quando la decisione sia stata resa in contu-
macia, ovvero la domanda giudiziale o un atto equivalente non è stato notificato o 
comunicato al convenuto contumace in tempo utile e in modo tale da poter presen-
tare le proprie difese; se la decisione è incompatibile con una decisione resa in un 
procedimento tra le medesime parti nello Stato membro richiesto; se la decisione è 
incompatibile con una decisione anteriore avente le stesse parti, resa in un altro Sta-
to membro o in un paese terzo, purché la decisione anteriore soddisfi le condizioni 
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l’art. 3131. avverso la decisione resa sull’istanza per la dichiarazione 
di esecutività, ciascuna parte può proporre opposizione, aprendo così 
una seconda e soltanto eventuale fase; l’opposizione, dunque, può es-
sere proposta sia dal richiedente l’esecuzione, se l’istanza è stata re-
spinta, sia dalla parte contro cui è stata chiesta l’esecuzione (art. 33). 
In questa fase, il procedimento assume i caratteri del contraddittorio, 
che era stato assente nella precedente fase32; il giudice competente è il 
medesimo (art. 33, par. 2).

La decisione pronunciata dal giudice sull’opposizione può, a sua 
volta, essere oggetto di un ulteriore procedimento, individuato da 
ciascuno Stato membro e comunicato alla commissione ex art. 68 
(come prevede l’art. 34 del regolamento n. 2201).

Il secondo regime, invece, è dettato con riferimento al riconosci-
mento ed all’esecuzione delle decisioni in materia di diritto di visita e 
di ritorno del minore. Per questi provvedimenti è prevista una disci-
plina speciale e privilegiata rispetto alle decisioni sulla responsabi-
lità genitoriale, disciplina che si traduce nell’automaticità e nell’im-

prescritte per il riconoscimento nello Stato membro richiesto. quanto invece alle 
decisioni relative alla responsabilità genitoriale (art. 23): se, tenuto conto dell’inte-
resse superiore del minore, il riconoscimento è manifestamente contrario all’ordine 
pubblico dello Stato membro richiesto; se, salvi i casi di urgenza, la decisione è stata 
resa senza che il minore abbia avuto la possibilità di essere ascoltato, in violazione 
dei principi fondamentali di procedura dello Stato membro richiesto; per l’analogo 
motivo di cui sopra riferito all’ipotesi della contumacia; su richiesta di colui che ritie-
ne che la decisione sia lesiva della propria responsabilità genitoriale, se è stata emes-
sa senza dargli la possibilità di essere ascoltato; se la decisione è incompatibile con 
una decisione successiva sulla responsabilità genitoriale emessa nello Stato membro 
richiesto; se la decisione è incompatibile con una decisione successiva sulla respon-
sabilità genitoriale emessa in un altro Stato membro o in un paese terzo in cui il mi-
nore risieda, la quale soddisfi le condizioni prescritte per il riconoscimento nello Sta-
to membro richiesto; se non è stata rispettata la procedura di cui all’art. 56 (ovvero 
quella relativa al collocamento del minore in un altro Stato membro).

31  come nota de CesarI, op. cit., pp. 161-162, la procedura per la dichia-
razione di esecutività coincide con quella prevista dal regolamento n. 44 del 2001, 
ma con una differenza importante concernente la prima fase del procedimento: in-
fatti, nel regolamento n. 44 non è prevista la possibilità che il giudice rilevi d’ufficio 
gli elementi ostativi nel primo stadio del procedimento che si svolge inaudita alte-
ra parte, mentre l’art. 31 del regolamento n. 2201 conferisce al giudice tale potere.

32  ciò che non significa che assuma anche e necessariamente carattere con-
tenzioso, perché questo elemento dipende dalle norme interne della legge regolatri-
ce del processo; sul punto, v. Baratta, Il regolamento comunitario sul diritto inter-
nazionale privato della famiglia, cit., p. 194.
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mediatezza del riconoscimento e dell’esecuzione delle decisioni che 
stabiliscono il diritto di visita a favore del genitore non affidatario 
ovvero dispongono il ritorno del minore illecitamente sottratto (artt. 
41, par. 1, e 42, par. 1), senza che sia possibile proporre opposizione 
o sia necessario un procedimento di exequatur33. ciò significa che 
tali decisioni, se certificate nello Stato membro d’origine, sono rico-
nosciute e hanno efficacia esecutiva nello spazio giudiziario europeo 
senza che sia necessario il ricorso ad alcun procedimento34; rima-
ne ferma comunque la possibilità del titolare della responsabilità 
genitoriale di fare ricorso al procedimento improntato alla classica 
dicotomia tra riconoscimento automatico, salva la possibilità di cia-
scuna parte di far dichiarare che la decisione deve essere o non può 
essere riconosciuta, e necessità di un procedimento giurisdizionale 
con contraddittorio differito ed eventuale ai fini dell’esecuzione (art. 
40, par. 2)35. Una circoscritta e temporanea possibilità di intervento 
del giudice dello Stato di esecuzione è prevista solo con riguardo ai 
provvedimenti sul diritto di visita; ove essi risultino carenti circa le 
modalità pratiche necessarie per l’esercizio del diritto medesimo, è 
possibile che tale giudice li integri con un proprio atto (art. 48, parr. 
1 e 2)36. 

33  V. Baratta, Il regolamento comunitario sul diritto internazionale privato 
della famiglia, in aa.VV., Diritto internazionale privato e diritto comunitario, Pa-
dova, 2004, p. 163 ss., spec. p. 165.

34  In proposito, afferma loMBardInI, Competenza, riconoscimento ed esecu-
zione delle decisioni in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale: il re-
golamento n. 2201 del 2003 (prima parte), in Studium iuris, 2005, p. 555 ss., spec. 
p. 556, il novum apportato dal regolamento in discorso è ravvisabile nell’aver intro-
dotto il c.d. titolo esecutivo europeo per le decisioni in materia di diritto di visita e 
di ritorno del minore. Sul tema già ampiamente v. BIaVatI, Il diritto di visita: prove 
tecniche di titolo esecutivo europeo?, cit., cui rimando qui in via generale.

35  Sul punto v. MaGrone, op. cit., p. 362.
36  V. Baratta, Il regolamento comunitario sul diritto internazionale privato 

della famiglia, cit., p. 195 ss. Sul regime di circolazione dei provvedimenti ora in 
commento, v. anche nasCIMBene, Divorzio e diritto internazionale privato, in BonI-
lInI-toMMaseo, Lo scioglimento del matrimonio, in Commentario al codice civile, 
diretto da BusnellI, Milano, 2004, p. 211 ss., spec. p. 253; ContI, Il nuovo regola-
mento comunitario in materia matrimoniale e di potestà parentale, in Fam. e dir., 
2004, p. 291 ss., spec. p. 291, ove l’a. sottolinea come il regolamento n. 2201 ab-
bia notevolmente incrementato, rispetto al suo predecessore, il sistema dell’esecu-
zione delle decisioni rese in tema di affidamento e di diritto di visita, rendendo così 
evidente l’intenzione del legislatore europeo di imprimere una spinta significativa 
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come ho accennato sopra, l’efficacia automatica dei provvedi-
menti in esame è subordinata a due condizioni soltanto: che la de-
cisione sia esecutiva nello Stato d’origine e che sia certificata sulla 
base del modello predefinito allegato al regolamento (artt. 41, par. 
1, e 42, par. 2). 

affinché le decisioni possano essere certificate dal giudice dello 
Stato membro d’origine, occorre verificare che siano state rese nel 
rispetto di alcuni requisiti procedurali, riconducibili all’osservanza 
delle norme minime di tutela, i c.d. standard37. Se il procedimento 
ha riguardato il diritto di visita, il certificato attesta, in sostanza, 
il rispetto del diritto di difesa e la possibilità offerta al minore di 
partecipare al procedimento (art. 41, par. 2); nel certificato relativo 
al ritorno del minore, invece, va attestata la possibilità offerta al 
minore e a tutte le parti interessate di partecipare al procedimento 
(art. 42, par. 2)38. 

La certificazione equipara in toto il provvedimento da eseguire 
ad un provvedimento pronunciato nello Stato dell’esecuzione39. In 
questo settore, pertanto, hanno trovato attuazione le conclusioni 
raggiunte sul punto al consiglio europeo di Tampere del 1999. 
come è noto, tali conclusioni individuano alcune aree di intervento 
privilegiato in cui sperimentare forme di integrazione più intensa 
della disciplina processuale sul territorio dell’Unione; fra queste 
erano previste anche le cause in determinati settori di controversie 

al sistema di cooperazione giudiziaria civile nella delicata materia della tutela della 
prole; BaruFFI, Osservazioni sul regolamento Brussels II-bis, cit., p. 205, ove l’a. no-
ta come questa sia probabilmente “l’innovazione più significativa del regolamento”.

37  Sugli standard minimi di tutela, v. per tutti BIaVatI, Europa e processo ci-
vile, cit., p. 35 ss.; BIaVatI, Is flexibility a way to the harmonization of civil proce-
dural law in Europe?, in CarPI-luPoI, op. cit., p. 103 ss.

38  Per questa ragione è auspicabile che, sebbene non sia espressamente pre-
visto dal regolamento, nella decisione siano sempre indicate le ragioni per cui si è 
ritenuto di non ascoltare il minore, come prevede invece la Guida pratica per l’ap-
plicazione del regolamento n. 2201, per cui v. BaruFFI, Osservazioni sul regolamen-
to Brussels II-bis, cit., p. 208.

39  V. ContI, Il nuovo regolamento comunitario in materia matrimoniale e di 
potestà parentale, cit., p. 302. BaruFFI, Osservazioni sul regolamento Brussels II-
bis, cit., p. 208, sottolinea che il certificato contiene anche informazioni di caratte-
re pratico, volte a facilitare l’esecuzione del provvedimento, quali nomi e indirizzi 
dei titolari del diritto di visita, della responsabilità genitoriale e dei minori, nonché 
eventuali modalità pratiche per l’esercizio del diritto di visita.
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familiari, in specie quelle relative al diritto di visita40: per esse, il 
consiglio ha ritenuto che le procedure per ottenere il riconoscimento 
e l’esecuzione delle decisioni dovessero essere abolite, con la 
conseguente automatica esecutorietà dei provvedimenti, obiettivo 
dunque raggiunto dalle previsioni del regolamento n. 2201 in ordine 
alla disciplina del diritto di visita41.

a tal proposito e a questo punto quasi ad abundantiam è 
opportuno chiedersi se, al fine di portare materialmente ad esecuzione 
un provvedimento concernente il diritto di visita, esso debba essere 
munito, per quel che riguarda il nostro ordinamento, della formula 
esecutiva, oppure no (l’interrogativo vale, evidentemente, anche 
rispetto agli altri ordinamenti, laddove contemplino un istituto 
analogo). 

a mio avviso si può ritenere pacificamente che non sia necessaria 
l’apposizione di alcun comando di esecuzione alla decisione 
in discorso. Le norme, infatti, consentono il riconoscimento e 
l’esecuzione dei provvedimenti riguardanti il diritto di visita e il 
ritorno del minore “senza che sia necessaria alcuna dichiarazione di 

40  V. il punto 34 delle conclusioni di Tampere, per cui rimando a BIaVatI, Il 
diritto di visita: prove tecniche di titolo esecutivo europeo?, cit., p. 91.

41  Per cogliere appieno l’obiettivo di effettività cui si ispira il sistema rego-
lamentare quanto all’esecuzione delle decisioni concernenti il minore, rinvio a cor-
te giust., sentenza 11 luglio 2008, causa c-195/08 PPU, Rinau c. Rinau, in http://
curia.europa.eu., annotata da FraGola, Il primo rinvio pregiudiziale “d’urgenza”: 
il caso Rinau, in Dir. com. scambi internaz., 2008, p. 765 ss. In questa occasione, 
il supremo giudice ha precisato la portata delle norme contenute in particolare agli 
artt. 42 e 24 del regolamento n. 2201 del 2003 in ordine al rientro del minore ille-
citamente trattenuto in un altro Stato membro, rilevando a proposito del rilascio 
del certificato che, a tal fine, una volta che un provvedimento contro il ritorno del 
minore sia stato emanato e portato a conoscenza del giudice d’origine, è irrilevante 
che tale provvedimento sia stato sospeso, riformato, annullato o comunque non sia 
passato in giudicato o sia stato sostituito da un provvedimento di ritorno, quando il 
ritorno del minore non abbia effettivamente avuto luogo, spettando al giudice adi-
to, non essendo stato sollevato alcun dubbio in merito all’autenticità del certificato 
ed essendo questo redatto conformemente al formulario allegato al regolamento, 
soltanto di constatare l’esecutività del provvedimento certificato e pronunciare il 
ritorno del minore. come rileva infatti FraGola, op. cit., p. 774, se così non fosse e 
gli incidenti procedurali nello Stato membro dell’esecuzione fossero determinanti 
ai fini dell’applicazione del regolamento, quest’ultimo rischierebbe di essere privato 
del suo effetto utile, poiché l’obiettivo del rientro immediato del minore restereb-
be subordinato alla condizione dell’esaurimento dei mezzi procedurali consentiti 
dall’ordinamento nazionale in cui il minore è illecitamente trattenuto.
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esecutività”, anche laddove il diritto interno non preveda l’esecutività 
di diritto (così dispongono gli artt. 41, par. 1, commi 1° e 2°, e 42, 
par. 1, commi 1° e 2°, del regolamento n. 2201); ritenere che alla 
decisione occorra, oltre all’esecutività ex lege di cui ho appena detto 
e al certificato summenzionato, anche l’apposizione di una formula 
esecutiva promanante dallo Stato dell’esecuzione, sarebbe non solo 
ultroneo ed inutile, ma soprattutto contrario allo spirito accolto dal 
regolamento n. 2201, la cui ratio è evidentemente quella di porre in 
circolazione provvedimenti che costituiscano in sé, e a buon diritto, un 
titolo esecutivo europeo. Benché infatti, ad oggi, l’espressione “titolo 
esecutivo europeo” si rinvenga soltanto nel regolamento n. 805 del 
2004, relativo al pagamento dei crediti non contestati42, cionondimeno 
la filosofia che lo ispira è a mio avviso estendibile ai regolamenti ad 
esso coevi i quali, pur riguardando ratione materiae altri àmbiti, ne 
condividono lo spirito fin dalle dichiarazioni di Tampere richiamate.

come si legge nel preambolo al regolamento n. 805, infatti, 
obiettivo dell’Unione è rendere più celere e più semplice l’accesso 
all’esecuzione in uno Stato membro diverso da quello in cui è 
stata pronunciata la decisione, sopprimendo “qualsiasi” procedura 
intermedia necessaria per l’esecuzione nello Stato membro dove si 
chiede l’esecuzione (così al punto 8); tant’è che, in modo pressoché 
identico a quanto previsto dalle norme del regolamento n. 2201 
da ultimo richiamate, l’art. 5 del regolamento n. 805 del 2004 
prevede che la decisione “certificata come titolo esecutivo europeo 

42  Mi riferisco al regolamento n. 805 del 21 aprile 2004, in Gazz. uff. Un. eur., 
n. L/143 del 30 aprile 2004, tema per il quale v. CarPI, L’ordine di pagamento euro-
peo tra efficacia della tutela e garanzie della difesa, in Riv. dir. proc., 2002, p. 688 ss.; 
Carratta, Il procedimento ingiuntivo europeo e la “comunitarizzazione” del diritto 
processuale civile, ivi, 2007, p. 1435 ss.; olIVIerI, Il titolo esecutivo europeo e la sua 
attuazione nell’ordinamento italiano, in Riv. esecuz. forz., 2002, p. 62 ss.; de CrIsto-
Faro, La crisi del monopolio statale dell’imperium all’esordio del titolo esecutivo euro-
peo, in Int’l Lis, 2004, n. 3-4, p. 141 ss.; Corno, Il regolamento n. 805/2004 istitutivo 
del titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati, in Dir. com. scam. internaz., 
2005, p. 309 ss.; de CesarI, Decisioni giudiziarie certificabili quali titoli esecutivi eu-
ropei nell’ordinamento interno, in Foro it., 2006, V, c. 104 ss.; de steFano, Il titolo 
esecutivo europeo, in Riv. esecuz. forz., 2000, p. 430 ss.; M.a. luPoI, Di crediti non 
contestati e procedimenti di ingiunzione: le ultime tappe dell’armonizzazione proces-
suale in Europa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, p. 171 ss.; PorCellI, La “nuova” 
proposta di procedimento europeo d’ingiunzione di pagamento, ivi, 2006, p. 1259 ss.
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nello Stato membro di origine è riconosciuta ed eseguita negli 
altri Stati membri senza che sia necessaria una dichiarazione di 
esecutività”. certamente si ricorderà, inoltre, che proprio nell’ottica 
di agevolare sempre più la circolazione dei provvedimenti sul 
territorio dell’Unione il consiglio d’Europa adottò, nell’anno 2000, 
un progetto di programma di misure relative all’attuazione del 
principio del riconoscimento reciproco delle decisioni in materia 
civile e commerciale: uno dei settori contemplati dal programma in 
discorso è quello che qui ci occupa, ovvero il settore del diritto di 
famiglia noto come “Bruxelles II” e delle situazioni familiari nate da 
relazioni diverse dal matrimonio43. Ebbene, come è noto, obiettivo 
ambizioso (e certamente attuabile) del programma suaccennato è il 
completo e totale superamento di ogni formalità di exequatur nei 
rapporti interni allo spazio territoriale e giudiziario dell’Unione, così 
che i provvedimenti giurisdizionali possano essere eseguiti in un altro 
Stato membro senza che quest’ultimo, cioè lo Stato di esecuzione, 
debba concedere alcun provvedimento certificativo o autorizzativo. 
Ora, se è vero che, ad oggi, gli interventi specifici avutisi sul punto, 
da parte del legislatore dell’Unione, sono costituiti in modo espresso 
soltanto dai due regolamenti in materia, ovvero rispettivamente il 
regolamento sul titolo esecutivo europeo e quello sul procedimento 
europeo di ingiunzione di pagamento44, è a mio avviso altrettanto 
fondato ritenere che, in base allo spirito uniformante e performante 
che da sempre contraddistingue il legislatore europeo, la filosofia 
pilota della disciplina sia la medesima anche ove, come qui, si affronta 
il tema della circolazione dei provvedimenti relativi ai minori. A 
fortiori, anzi, si potrebbe dire: perché se ritardi e lungaggini vengono 
messe al bando per una materia importante, ma poco “sensibile”, 
qual è quella commerciale, a maggior ragione si vorrà garantire 
l’effettività e la rapidità nell’esecuzione del provvedimento quando 

43  Gli altri tre settori sono, rispettivamente, quelli contemplati in “Bruxelles I”, 
lo scioglimento dei regimi patrimoniali tra coniugi e le conseguenze patrimoniali del-
la separazione di coppie non sposate, infine i testamenti e le successioni. Sul punto v. 
PorCellI, I regolamenti Ce n. 805 del 2004 sul titolo esecutivo europeo per i crediti 
non contestati e n. 1896 del 2006 sul procedimento di ingiunzione europeo, in BIaVatI-
luPoI, Regole europee e giustizia civile, Bologna, 2008, p. 75 ss., spec. pp. 75 e 78 ss.

44  Per una ricostruzione v. PorCellI, La “nuova” proposta di procedimento 
europeo d’ingiunzione di pagamento, cit., p. 1259 ss.
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esso ha ad oggetto una materia tanto delicata qual è quella della 
condizione dei minori.

Le decisioni in discorso, dunque, contengono ex se l’ordine di 
essere portate, su richiesta della parte, ad esecuzione, senza che sia 
necessario un comando ulteriore rispetto a quello risultante dalla 
pronuncia del giudice che viene certificata. a queste conclusioni 
a me pare che si possa giungere in via interpretativa; condivido 
tuttavia ampiamente il saggio rilievo della dottrina che afferma la 
necessità di un’esplicita affermazione di questo principio in una 
norma contenuta in un regolamento45.

quanto al certificato, esso segue le vicende della decisione e 
della sua esecutività (art. 44), pertanto è destinato a perdere effetto 
se la decisione è annullata o modificata nell’ordinamento di origine46, 
rivelando così dunque tutta la sua natura accessoria rispetto al 
provvedimento principale. ad avviso di parte della dottrina, desta 
perplessità il fatto che il rilascio del certificato sul diritto di visita 
o sul ritorno del minore non sia assoggettato ad alcun mezzo di 
impugnazione47, ma personalmente non condivido questo rilievo. 
Il certificato, infatti, non ha natura decisoria nel merito e, come 
sottolineato, attesta il compimento ed il rispetto di attività formali 
all’interno del processo la cui violazione, in ipotesi, potrebbe e 
dovrebbe farsi valere attraverso i mezzi di impugnazione previsti 
nell’ordinamento a quo per il provvedimento principale.

È opportuno notare qui, quanto alle decisioni sul ritorno del 
minore di cui all’art. 40, par. 1, lett. b, che l’art. 42, par. 1, riprende 
l’art. 41, par. 1, ma i motivi che possono ostacolare il rilascio del 
certificato coincidono solo in parte (lett. a-b) con quelli previsti per 
il diritto di visita, non essendo considerata l’ipotesi di contumacia, 
prevista invece per quanto concerne il diritto di visita48. 

Per ciò che riguarda l’esecuzione del diritto di visita, dunque, 

45  V. BIaVatI, op. ult. cit., p. 98, ove l’a. afferma di poter immaginare un’ese-
cuzione sulla sola base del titolo proveniente da un altro paese.

46  V. BaruFFI, Osservazioni sul regolamento Brussels II-bis, cit., p. 210. 
47  V. loMBardInI, Competenza, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni 

in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale: il regolamento n. 2201 del 
2003 (seconda parte), in Studium iuris, 2005, p. 723 ss., spec. p. 729.

48  V. dI lIeto, Il regolamento n. 2201/2003 relativo alla competenza, al ri-
conoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia 
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il regolamento cerca di garantirne l’esercizio transfrontaliero 
nella maniera più ampia, più semplice e più rapida possibile; basti 
pensare che l’art. 41, par. 1, comma 2°, prevede la possibilità che 
la decisione che accorda il diritto di visita sia dichiarata esecutiva, 
nonostante un eventuale ricorso, anche quando l’esecutività di diritto 
non sia prevista dall’ordinamento interno, al fine evidentemente di 
prevenire impugnazioni finalizzate esclusivamente a procrastinare 
l’esecuzione.

Guardando alla versione italiana della norma, che omette la 
specificazione “di origine” dopo aver affermato che il giudice può 
dichiarare esecutiva la decisione, potrebbe sorgere il dubbio di quale 
giudice si tratti, cioé se sia quello che ha pronunciato la decisione 
o piuttosto quello dello Stato in cui essa deve essere eseguita. Oltre 
che da ragioni di praticità e di logica, nonché dal considerando n. 
23 del preambolo al regolamento, il dubbio viene dissipato dalle 
versioni inglese e francese che contengono, nelle rispettive lingue, il 
riferimento al giudice “d’origine”49.

In via di sintetica conclusione, almeno parziale, sul tema, è op-
portuno dunque sottolineare gli aspetti centrali della disciplina ora 
ricostruita. L’eliminazione della procedura di exequatur per i prov-
vedimenti in tema di diritto di visita, unitamente ad una riafferma-
zione dell’obbligo per gli Stati di assicurare il ritorno del minore al 
termine del periodo di visita, è motivata dall’esigenza di assicurare 
una rapida attuazione dei provvedimenti relativi a questo diritto, i 
quali equivalgono e sono omologati, una volta certificati, ai prov-
vedimenti pronunciati nello Stato dell’esecuzione50; non appare 
dunque peregrino affermare che il diritto di visita, seppure ancillare 
alla decisione in merito all’affidamento, assume nelle norme rego-
lamentari una propria autonomia sul piano dell’efficacia, proprio 
perché, in modo innovativo, le relative decisioni sono suscettibili 

di responsabilità genitoriale, in Dir. com. scambi internaz., 2004, p. 117 ss., spec. 
p. 135; BaruFFI, Osservazioni sul regolamento Brussels II-bis, cit., pp. 208-209.

49  V. MaGrone, op. cit., p. 364. 
50  Nell’ottica di quello che lonG, L’impatto del regolamento Ce 2201/2003 

sul diritto di famiglia italiano: tra diritto internazionale privato e diritto sostanzia-
le, cit., p. 1146, definisce un “pregio” del regolamento, cioè la promozione di un 
“approccio unitario di tipo funzionale a tutte le questioni inerenti in senso lato alla 
protezione dei minori”.
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di immediata esecuzione51. alla base di questa disciplina, evidente-
mente, è ravvisabile ancora una volta il substrato culturale fondante 
la disciplina europea, convenzionale prima e regolamentare poi, che 
si sostanzia nella reciproca fiducia fra gli Stati membri dell’Unione, 
nel postulato della tendenziale equivalenza delle giurisdizioni nazio-
nali, unitamente al perseguimento della compatibilità fra i sistemi 
processuali degli Stati membri52.

3.  Il diritto di visita nelle Convenzioni internazionali: Lussembur-
go (1980), Aja (1980) e Strasburgo (2003)

al diritto di visita fanno riferimento anche le convenzioni 
richiamate in epigrafe. Esse sono alquanto simili nello spirito generale; 
la loro elaborazione, infatti, si è resa necessaria perché mancava, in 
precedenza, uno strumento specifico che assicurasse (o cercasse di 
assicurare) il rimpatrio dei fanciulli arbitrariamente trasferiti oltre 
frontiera in violazione di quanto disposto in materia di affidamento o 
di diritto di visita; ed era pacifico che a situazioni siffatte non potesse 
ovviarsi ricorrendo alla progenitrice di tutte le normative europee 
successive, ovvero la convenzione di Bruxelles del 27 settembre 
1968, in quanto le decisioni in materia di stato e capacità delle 

51  V. BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comuni-
tario, cit., pp. 150 e 162 ss. In questa ratio è, a mio avviso, da individuarsi la base 
dell’eliminazione dell’exequatur; non concordo pertanto con de Marzo-cortesI-
LIuzzI, La tutela del coniuge e della prole nella crisi familiare, cit., pp. 646-648, 
spec. p. 648, a cui parere ciò dipenderebbe dal fatto che tali decisioni siano “con-
notate da una più attenuata interferenza sulle posizioni del minore” (rispetto alle 
decisioni sulla responsabilità genitoriale, aggiungono gli aa.; ma ciò non giustifica 
l’assunto perché anzi, come abbiamo visto sopra, il diritto di visita pertiene alla sfe-
ra della responsabilità genitoriale).

52  Sul punto v. BIaVatI, Notificazioni e comunicazioni in Europa, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2002, p. 501 ss., spec. p. 507; BIaVatI, Europa e processo civi-
le, cit., spec. p. 10 ss. Non è qui possibile affrontare compiutamente il tema, ma il 
principio della reciproca fiducia fra ordinamenti appartenenti all’Unione ha fatto 
sostenere a MosConI, La difesa dell’armonia interna dell’ordinamento del foro tra 
legge italiana, convenzioni internazionali e regolamenti comunitari, in Riv. dir. int. 
priv. proc., 2007, p. 5 ss., spec. p. 25, che nell’àmbito dell’Unione non sarebbe il-
logica una soluzione radicale che togliesse di mezzo l’eccezione di ordine pubblico 
per quanto riguarda il riconoscimento di sentenze di altri Stati membri.
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persone sono escluse dal suo campo di applicazione (come del resto 
accade ancora attualmente in base al regolamento n. 44 del 2001)53. 
diveniva così indispensabile elaborare nuovi strumenti.

Nonostante l’analogia dello spirito generale delle convenzioni 
in commento, ritengo tuttavia preferibile parlarne partitamente, 
perché esse presentano comunque qualche differenza significativa, 
in specie nella disciplina del diritto di visita.

Presupposto per l’applicazione della convenzione di Lussem-
burgo del 20 maggio 1980, sul riconoscimento e l’esecuzione delle 
decisioni in materia di affidamento e di ristabilimento dell’affida-
mento, è la circostanza che si sia verificato il trasferimento illeci-
to, da uno Stato all’altro, di un fanciullo che non abbia compiuto i 
sedici anni di età. Essa opera nella sola area degli Stati membri del 
consiglio d’Europa54.

Suo scopo è, invece, assicurare il riconoscimento e l’esecuzio-
ne, nello Stato interessato, delle decisioni relative all’affidamento 
e al diritto di visita emanate in ogni altro Stato contraente55. ciò 
si traduce, in sostanza, nella previsione di una condizione parti-
colarmente restrittiva, la quale ha comportato che le norme della 
convenzione di Lussemburgo siano di non frequente applicazione, 
presupponendo essa l’adozione di un provvedimento sull’affidamen-
to che disciplini i rapporti personali tra il minore e i genitori. Per at-
tivare la procedura di exequatur, infatti, occorre un provvedimento 
preliminare concernente il merito, dichiarato esecutivo, in base al 
quale l’autorità giurisdizionale o amministrativa abbia attribuito al 
soggetto istante il diritto di visita o la responsabilità della cura del 
minore e il diritto di stabilire la sua residenza. In ordine alla tutela 
del diritto di visita, che nel preambolo alla convenzione è definito 

53  V. salzano, La sottrazione internazionale di minori, cit., p. 49.
54  Secondo BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e co-

munitario, cit., p. 176, il numero limitato di Stati che fanno parte di questa con-
venzione e l’ampio margine di discrezionalità che è attribuito agli Stati nel rifiutare 
il riconoscimento, sono causa dei risultati poco soddisfacenti da essa ottenuti; v. an-
che MarInI, La sottrazione di minore nell’ordinamento internazionale, in aa.VV., 
a cura di Beghé Loreti, La tutela internazionale dei diritti del fanciullo, Padova, 
1995, p. 137 ss., spec. p. 148 ss.

55  V. ex multis dosI, Le convenzioni internazionali sulla protezione dei mi-
nori, in Fam. e dir., 1997, p. 390 ss., spec. p. 394 ss.
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come “il normale corollario del diritto di custodia”, essa provvede 
nel senso di consentire all’autorità centrale dello Stato richiesto (art. 
11, par. 3) di rivolgersi alle proprie autorità competenti a decidere 
sul diritto di visita ad istanza di chi invochi tale diritto, perché si 
disponga al riguardo.

La convenzione dell’aja del 25 ottobre 1980, sugli aspetti 
civili della sottrazione internazionale di minori, invece, ha lo scopo 
esclusivo di tutelare l’affidamento quale situazione di mero fatto, 
indipendentemente dal titolo giuridico su cui l’affidamento si fonda e 
indipendentemente da chi sia il soggetto che impedisce il ritorno del 
minore56, rivelandosi così, dunque, di ben più ampio utilizzo57. Essa 
è aperta all’adesione dei paesi che desiderino farne parte, quindi non 
conosce preventive limitazioni ad hoc quanto all’adesione di nuovi 
Stati58.

Essa individua l’essenza del diritto di visita nel “diritto di con-
durre il minore in un luogo diverso dalla sua residenza abituale 
per un periodo limitato di tempo” (art. 5, lett. b)59. avendo come 

56  V. dosI, op. ult. cit., p. 395 ss.
57  Per dirla con parole del Parlamento europeo (v. la Risoluzione sulla sot-

trazione dei minori del 26 maggio 1989, in Gazz. uff. com. eur., serie c 158 del 26 
giugno 1989, p. 391), le convenzioni di Lussemburgo e dell’aja ora in commento, 
pur essendo complementari, sono tuttavia incomplete e derivano da tecniche giuri-
diche diverse: la prima è innanzitutto una convenzione sull’exequatur che subordi-
na il ritorno immediato del figlio sottratto al riconoscimento e all’esecuzione delle 
decisioni nello Stato interessato; la seconda, invece, privilegia la riconsegna diret-
ta dei figli sottratti al genitore che abbia la tutela, a detrimento del riconoscimen-
to delle decisioni. Ricordo qui che entrambe le convenzioni sono state ratificate 
dall’Italia con la legge n. 64 del 15 gennaio 1994, che inoltre ha dettato le norme 
processuali di attuazione di queste convenzioni.

58  Nonostante la maggiore apertura soggettiva, secondo BaruFFI, Il diritto di 
visita nel diritto internazionale privato e comunitario, cit., p. 177, l’applicazione 
di questa convenzione non è risultata tuttavia agevole, a causa della formulazione 
spesso volutamente generica di molte sue norme; v. anche dosI, Le convenzioni in-
ternazionali sulla protezione dei minori, cit., p. 395 ss.

59  Sottolinea salzano, La sottrazione internazionale di minori, cit., p. 19, 
che l’introduzione di questa norma, il cui enunciato è solo in apparenza ovvio, si è 
resa necessaria a causa della molteplicità di interpretazioni date al contenuto del di-
ritto di visita. quanto alla definizione del diritto di visita, essa, come è facile notare, 
è del tutto identica a quella contenuta nel regolamento n. 2201 del 2003; tuttavia, 
la critica che già in precedenza ho mosso a tale definizione è meno aspra nei con-
fronti della convenzione dell’aja del 1980 che non nei confronti del regolamento 
europeo. La prima, infatti, non aveva precedenti di sostanza sul tema e andava ad 
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principale obiettivo quello di assicurare la restituzione immediata 
del minore (in quanto ha, per l’appunto, l’esclusivo scopo di tu-
telare l’affidamento), prescinde anche in ordine alla restituzione 
dall’esistenza di un titolo giuridico, rectius esecutivo. La tutela che 
la convenzione così appronta, principalmente in via d’urgenza, di 
tale situazione di fatto (art. 2), non pregiudica in alcun modo i 
successivi provvedimenti di merito, essendo finalizzata esclusiva-
mente a tutelare lo status quo ante; peraltro, la tutela approntata 
dalla convenzione in discorso è particolarmente efficace e pene-
trante, prevalendo rispetto a quelle eventualmente emanate sulla 
identica questione dal giudice interno60. L’ordine di rimpatrio del 
minore, dunque, è subordinato alla sola circostanza che la sottra-
zione possa qualificarsi illecita. In ordine alla tutela del diritto di 
visita, la convenzione in parola consente alle autorità competenti 
dei vari Stati, su iniziativa delle autorità centrali, di organizzare o 
disciplinare ex novo le forme di esercizio del diritto di visita (art. 
21, par. 7, comma 2°, lett. f).

Nella convenzione dell’aja, tuttavia, e diversamente da quanto 
si sarebbe portati a pensare ad una prima lettura, il ritorno del mi-
nore non è, per così dire, un valore assoluto: viene valutato, infatti, 
anche l’interesse attuale del minore, riconoscendogli la possibilità 
di esprimere la sua opinione per verificare se egli si sia integrato 
o meno nel nuovo ambiente di vita, laddove sia trascorso un anno 
dalla sottrazione, e se quindi il ritorno potrebbe esporlo a pericoli o 
situazioni intollerabili; così non può dirsi, invece, della convenzione 
di Lussemburgo, di cui è stato detto che tutela il minore in modo 
presuntivo, formale, indiretto, attraverso il rispetto di un provvedi-

intrufolarsi in un territorio quasi del tutto nuovo, mentre le stesse attenuanti non 
possiamo riconoscere al regolamento che, fra gli altri, aveva l’illustre precedente 
della convenzione di New York, in virtù della quale (v. in questo capitolo sub par. 
1, terzo capoverso) è possibile affermare che il diritto di visita si configura quale di-
ritto del quale sono titolari tanto il figlio quanto il genitore non affidatario (in que-
sto senso v. anche Salzano, op. ult. cit., p. 21).

60  Per una recente applicazione nell’ordinamento interno, v. cass., sent. 7 lu-
glio 2008, n. 18614, in Giur. it., 2008, p. 2695 ss., ove la suprema corte ha afferma-
to che il provvedimento adottato in una procedura internazionale, disposta ai sensi 
della convenzione dell’aja del 25 ottobre 1980, prevale rispetto a quello emanato 
in via provvisoria ed urgente nell’àmbito di una procedura statuale concernente la 
limitazione della responsabilità genitoriale.
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mento che ne ha disposto una certa situazione, sia essa l’affidamento 
o il diritto di visita, indipendentemente dalla valutazione di altre 
circostanze che consentano un eventuale adeguamento alla realtà 
attuale del provvedimento61.

La convenzione di Strasburgo del 15 maggio 2003, infine, può 
forse considerarsi, almeno a mio avviso, lo strumento più evoluto 
sul tema del diritto di visita (grazie anche, evidentemente, alle espe-
rienze normative che hanno funto insieme da apripista e da campo 
di allenamento). Essa desidera infatti, quali suoi obiettivi specifici 
(art. 1), fissare principi generali da applicarsi negli Stati contraen-
ti nelle decisioni riguardanti le relazioni personali; ancora, definire 
misure idonee ad assicurare l’effettivo esercizio delle relazioni per-
sonali, tra cui in specie il diritto di visita e l’immediato rientro del 
fanciullo al termine del periodo previsto; infine, stabilire tra autorità 
centrali, giudiziarie o altre istituzioni, la collaborazione necessaria 
per favorire e migliorare i contatti fra i fanciulli e i loro genitori e 
altre persone aventi con loro legami familiari. come si afferma a 
chiare lettere nel preambolo, infatti, la convenzione in discorso non 
mira soltanto a facilitare l’esercizio del diritto di visita con carattere 
transfrontaliero ma, più in generale, ad introdurre principi comuni 
ai vari paesi quando si tratta di adottare provvedimenti in merito 
alle relazioni personali, nella convinzione che un’uniformità di cri-
teri sul piano interno non possa che facilitare il riconoscimento e 
l’esecuzione dei provvedimenti pronunciati in altri paesi.

L’art. 2 procede indicando tre diversi livelli di relazioni 
personali, il primo dei quali riguarda il diritto di visita, individuato 
nel soggiorno per un periodo limitato o nell’incontro con una 
persona, anche diversa dai genitori, con cui il minore non viva 
abitualmente62. L’art. 4, poi, stabilisce che il fanciullo e i suoi 
genitori hanno il diritto di intrattenere relazioni personali regolari 
con il fanciullo (diritto di cui, invece, non sono titolari le persone 
diverse dai genitori, con le quali possono essere stabiliti contatti solo 

61  Per questa ragione Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 72, con-
clude che la convenzione dell’aja assicura una tutela più sostanziale del minore. 

62  Gli altri due livelli di relazioni personali vengono poi individuati in ogni 
forma di comunicazione tra il minore e tale persona, nonché nell’invio di informa-
zioni a tale persona sul minore e viceversa.
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se questi sono nell’interesse superiore del fanciullo; questo emerge 
dal combinato disposto degli artt. 4 e 5).

al di là di queste statuizioni, pur importanti dal punto di vista 
generale, le previsioni più interessanti si incontrano procedendo 
oltre ed entrando nel territorio del processo. La convenzione di 
Strasburgo, infatti, prevede che l’autorità giudiziaria, quando viene 
adita in materia di relazioni personali, deve adottare tutte le misure 
appropriate perché genitori e minore raggiungano un “accordo 
amichevole sul contatto”, avvalendosi in particolare della mediazione 
familiare e di ogni altro strumento idoneo a risolvere la controversia 
(così l’art. 7, lett. a-b)63. 

anche questa convenzione ha tuttavia, e fra gli altri, un punto 
d’ombra. Essa, infatti, prevede che il giudice, prima di addivenire alla 
decisione, debba assicurarsi di avere acquisito sufficienti informa-
zioni, in particolare dai titolari della responsabilità genitoriale, onde 
pervenire ad una decisione che sia nell’interesse del minore. ancora 
una volta l’appunto è sul piano terminologico; esso peraltro ha riper-
cussioni significative anche sul piano sostanziale: ricordando qui ed 
ora tutto quanto abbiamo premesso sull’importanza dell’ascolto del 
minore e sul rapporto fra ascolto del minore ed interesse del medesi-
mo, pare inopportuno il suggerimento offerto al giudice di acquisire 
informazioni “in particolare” dagli adulti (cioè i titolari della respon-
sabilità genitoriale, nella formulazione della norma), perché non mi 
sembra che possa considerarsi meno importante quanto potrebbe 
emergere dall’ascolto del minore, a livello di informazioni per il giu-
dice ai fini della decisione, specie se questa deve essere nell’interesse 
del minore prima ancora che nell’interesse dei genitori.

4.  Un unico tema, una pluralità di fonti normative: alla ricerca di 
una composizione

L’excursus di cui sopra mostra in modo più che evidente come, 
in ordine all’unico tema della tutela transfrontaliera del minore e 

63  L’istituto della mediazione sarà oggetto di pagine ad hoc più oltre, quindi 
mi limito ora all’osservazione compiuta nel testo e rinvio ad esse.
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con specifico riguardo al diritto di visita, vi sia una pluralità di fonti, 
che richiede, evidentemente, di essere organizzata64.

Se il regolamento n. 1347 del 2000 assicurava, sul punto, la 
prevalenza della convenzione dell’aja del 25 ottobre 1980, oggi 
non sussistono dubbi in ordine al fatto che, nell’àmbito dell’Unione, 
prevalga sulle altre fonti il regolamento n. 2201 del 200365. In parti-
colare, il rapporto tra il regolamento e le convenzioni internazionali 
è disciplinato dagli artt. 60 e 61 del regolamento, che prevedono la 
prevalenza di quest’ultimo rispetto alle convenzioni sopra citate nel-
le relazioni tra gli Stati che ne sono parti, quando queste riguardino 
materie da esso disciplinate66.

Il regolamento, tuttavia, ribadisce l’applicazione della conven-
zione dell’aja in ipotesi di sottrazione dei minori, una volta che que-
sta sia integrata con le disposizioni poste dall’art. 11, che hanno lo 
scopo di facilitare il ritorno del minore meglio precisando, rispetto 
a quanto stabilito dalla convenzione, le condizioni cui è soggetto il 
provvedimento con cui lo Stato richiesto dispone al riguardo. Per-
tanto, se la sottrazione illecita del minore avviene tra Stati membri, 
si applicano congiuntamente il regolamento n. 2201 e la convenzio-
ne dell’aja del 1980; se invece il minore è trasferito illecitamente in 
uno Stato terzo che sia parte della convenzione dell’aja, si applica 
solo quest’ultima67.

64  Sul punto v. ampiamente BIaGIonI, Il nuovo regolamento comunitario sul-
la giurisdizione e sull’efficacia delle decisioni in materia matrimoniale e di respon-
sabilità dei genitori, in Riv. dir. int., 2004, p. 991 ss., spec. p. 998 ss.

65  BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comunita-
rio, cit., p. 131, nota come l’applicazione del regolamento 2201, il cui testo si so-
vrappone in larga misura a quello della convenzione di Strasburgo del 2003, renda 
sostanzialmente inutile il ricorso a quest’ultima. L’importanza di essa, tuttavia, a 
mio avviso non viene affatto meno; scopo della convenzione, infatti, è anche, rec-
tius soprattutto, “fissare principi generali da applicarsi negli Stati contraenti nelle 
decisioni relative alle relazioni personali” (come dispone l’art. 1, lett. a), onde essa 
può contribuire in misura notevole ad un’armonizzazione delle discipline interne 
agli Stati membri, che divergono in specie nel momento esecutivo.

66  V. de CesarI, Diritto internazionale privato e processuale comunitario, 
cit., p. 134. La norma di cui all’art. 62 del regolamento chiude il cerchio, disponen-
do che le convenzioni producono effetti per gli Stati dell’Unione nelle materie che 
non rientrano nell’àmbito di applicazione del regolamento.

67  V. BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comuni-
tario, cit., pp. 156 e 176. 
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quanto alla convenzione di Lussemburgo, il regolamento n. 
2201, sostituendosi ad essa per quanto riguarda il riconoscimento 
e l’esecuzione dei provvedimenti in materia di responsabilità geni-
toriale, compresi i provvedimenti sulla sottrazione internazionale 
di minori (art. 42), ne segna di fatto la fine68. Peraltro, l’art. 20, 
comma 2°, della convenzione medesima, prevedeva già che gli Sta-
ti contraenti che per regolare i propri rapporti ponessero in essere 
una legislazione uniforme nel campo dell’affidamento dei minori o 
un sistema particolare di riconoscimento o esecuzione dei provvedi-
menti in questa materia, avrebbero potuto applicare tale normativa 
in sostituzione totale o parziale della convenzione, previa notifica 
di tale volontà al segretariato del consiglio d’Europa; prima ancora 
del trattato di amsterdam, dunque, c’era già (consapevolmente o 
meno) una piattaforma di lancio per l’applicazione preferenziale dei 
regolamenti in questa materia.

Il quadro normativo, già complesso, lo diventa ancora di più a 
causa dell’entrata in vigore, per gli Stati membri dell’Unione euro-
pea, della convenzione dell’aja del 19 ottobre 1996 sulla responsa-
bilità genitoriale e sulla tutela dei minori. Il campo di applicazione di 
quest’ultima, infatti, come è agevole desumere già dall’intitolazione, 
è molto simile a quello del regolamento. Poiché i singoli Stati mem-
bri non avevano il potere di aderire singolarmente alla convenzione, 
essendo la materia di competenza comunitaria, il consiglio autorizzò 
gli Stati a firmare la convenzione nell’interesse della comunità, cosa 
che è accaduta il 1° aprile 2003. ciò comporta un doppio binario: 
ai cittadini degli Stati extraeuropei, infatti, potranno applicarsi solo 
le norme della convenzione e non quelle del regolamento n. 2201, 
come prevede l’art. 52, par. 3, della convenzione69; mentre il regola-
mento prevale sulla convenzione in discorso quando il minore abbia 
“la sua residenza abituale nel territorio di uno Stato membro”, an-
che nell’ipotesi di riconoscimento di una decisione emessa dal giudi-
ce di uno Stato membro nel territorio di un altro Stato membro e ciò 
anche se il minore risiede abitualmente nel territorio di uno Stato 

68  così BaruFFI, op. ult. cit., p. 177. 
69  V. BaruFFI, op. cit., p. 178. È invece pacifico, perché lo stabilisce l’art. 61 

del regolamento n. 2201, che esso prevalga sulla convenzione dell’aja del 1996 nei 
rapporti intra Unione europea (sul punto v. de CesarI, op. ult. cit., p. 134).
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non membro che sia tuttavia parte della convenzione dell’aja, come 
prevede l’art. 61, lett. a), del regolamento, ed in linea con l’art. 52 
della convenzione dell’aja del 1996, che è norma di coordinamento 
con le discipline uniformi adottate a livello “regionale” e fu voluta 
proprio dagli Stati dell’Unione durante i negoziati (è la c.d. clausola 
di disconnessione)70.

Sul tema, come si vede alquanto complesso, della composizione 
delle più fonti normative a livello sovranazionale in tema di tutela 
dei minori, poi, ha avuto modo di intervenire anche la suprema corte 
di diritto interno; interpellata sul punto, ha enunciato un principio 
a mio avviso condivisibile e peraltro noto a chi sia uso a frequentare 
le fonti processuali transnazionali: in situazioni di dubbio causate 
dalla possibile sovrapposizione di più fonti di disciplina dell’identica 
materia, non resta che propendere per l’appartenenza della giurisdi-
zione allo Stato che abbia col minore un collegamento più stretto71.

Infine, occorre porsi un ultimo interrogativo: quid nell’ipotesi 
in cui le vicende che riguardano il minore si svolgano in uno Stato 
che non ha aderito ad alcuna delle convenzioni summenzionate? In 
questo caso non rimane che la via tradizionale, ovvero la richiesta 
di riconoscimento e di esecuzione, nello Stato ad quem, del 
provvedimento in questione.

5.  L’esecuzione materiale del diritto di visita

In sede di esecuzione del diritto di visita nascono i problemi 
maggiori.

La delicatezza della materia, infatti, rende di difficile applicazione 

70  V. Baratta, Il regolamento comunitario sul diritto internazionale privato 
della famiglia, cit., p. 168. Nota ContI, Il nuovo regolamento comunitario in ma-
teria matrimoniale e di potestà parentale, cit., p. 295, che le possibilità di conflitto 
sono concrete, perché gli Stati che non sono membri dell’Unione non sono tenuti a 
riconoscere le decisioni emesse in base a competenze giurisdizionali stabilite a livel-
lo europeo, ed anche perché il regolamento non incide sulla disciplina sostanziale 
applicabile al rapporto, mentre la convenzione dell’aja invece sì, richiamando ge-
neralmente il diritto sostanziale vigente del luogo di residenza.

71  così cass., sez. un., sentenza 9 gennaio 2001 n. 1, in Fam. e dir., 2001, 
p. 282 ss., spec. p. 284. 
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l’obbligo di consegna dei minori, anche a causa del possibile trauma 
in cui questi possono incorrere, nonché per la pura e semplice 
difficoltà materiale di attuazione della procedura, specie in mancanza 
del consenso del genitore che deve rendere possibile l’esercizio del 
diritto in questione72; senza contare che contribuisce a far definire il 
problema in discorso come “irrisolto” la circostanza che la disciplina 
materiale dell’esecuzione dei provvedimenti concernenti il minore 
varia da paese a paese, creando così problemi ulteriori che ben si 
possono immaginare73.

Nell’affastellarsi delle opinioni, tuttavia, un punto pare possa 
ritenersi fermo: l’attuazione dell’esercizio del diritto di visita e, 
più in generale, l’obbligo di consegna del minore, devono avvenire 
nelle forme e con le garanzie giurisdizionali, non potendo trovare 
invece attuazione in via meramente amministrativa; in particolare, 
nel processo esecutivo in materia minorile devono sussistere tutte le 
garanzie del procedimento giurisdizionale, prima fra tutte il rispetto 
del diritto di difesa74.

Nella ricostruzione del tema, l’analisi delle norme non è di gran-
de aiuto e si può già affermare qui, preliminarmente, che di tutti gli 
àmbiti che il processo minorile coinvolge, quello relativo all’esecu-
zione dei provvedimenti è il più abbisognevole di una disciplina po-
sitiva efficace. L’art. 48 del regolamento n. 2201, infatti, si limita ad 
attribuire all’autorità giudiziaria dello Stato membro dell’esecuzione 

72  a titolo esemplificativo, per una recente e interessante applicazione 
dell’istituto del diritto di visita nell’ordinamento interno, v. cass., sentenza 9 feb-
braio-13 marzo 2009, n. 6200, in Guida al dir., 2009, p. 50 ss., con nota di FIo-
rInI. In essa la suprema corte ritiene di non accogliere la censura mossa avverso 
la decisione, davanti ad essa impugnata, della corte d’appello ove veniva ricono-
sciuta l’utilità per il figlio minore di conservare il legame con il genitore non af-
fidatario (nel caso di specie, la madre), ancorché questi sia affetto da una pato-
logia invalidante (nel caso di specie, anoressia), riconoscendone e garantendone 
così il diritto di visita (va detto che, onde approntare garanzie al minore in ordine 
ai pericoli in cui questi potrebbe incorrere incontrando la madre in precarie con-
dizioni di salute, il giudice del merito aveva stabilito una periodicità settimanale 
per l’esercizio del diritto di visita in questione, da effettuarsi presso l’abitazione 
dei nonni materni).

73  V. de Marzo-CortesI-lIuzzI, op. cit., p. 462; BaruFFI, Il diritto di visita nel 
diritto internazionale privato e comunitario, cit., p. 179.

74  V. de Marzo-CortesI-lIuzzI, op. cit., p. 465; BaruFFI, Osservazioni sul re-
golamento Brussels II-bis, cit., p. 211.
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il potere di fissare, in via provvisoria, le modalità pratiche volte con-
cretamente ad organizzare l’esercizio del diritto di visita, quando esse 
non compaiono del tutto o compaiono in maniera insoddisfacente 
nella decisione cui viene data esecuzione, fermo restando che ne de-
vono essere rispettati gli “elementi essenziali” (art. 48, par. 1) e che, 
comunque, l’efficacia di tali misure cessa quando intervenga una de-
cisione successiva dell’autorità competente a decidere nel merito (art. 
48, par. 2)75. a complicare la situazione, inoltre, sopravviene l’opera 
di certa giurisprudenza (e non solo); alcuni giudici di merito, infatti, 
e la commissione europea dei diritti dell’uomo di Strasburgo hanno 
affermato che l’esecuzione del diritto di visita può essere sospesa, 
anche a tempo indeterminato, ove la prole manifesti conflittualità e 
sentimenti di rifiuto verso il genitore, perché deve ritenersi poziore il 
diritto del minore alla serenità personale e al suo integrale benesse-
re psicologico76. anche una volta individuate le possibili modalità di 
esecuzione, dunque, non si può escludere che il giudice dell’esecuzio-
ne possa giungere a sospendere gli incontri tra il genitore titolare del 
diritto di visita e il figlio, rendendo così inefficace il provvedimento 
straniero, quando accerti che i sentimenti di ripulsa che il minore 
prova nei confronti del genitore siano tali da giustificare l’adozione di 
simili misure, dovendo l’interesse del minore prevalere77.

accantonando per un momento questo specifico problema, 
tuttavia, si deve evidenziare come, di tutte le fonti sopra ricordate, 
nessuna offre una risposta esauriente alla domanda centrale, ovvero: 
quali sono concretamente le modalità pratiche dell’esecuzione del 
diritto di visita e, più in generale, dei provvedimenti concernenti la 
persona del minore?

L’art. 48 del regolamento stabilisce che il giudice dello Stato 
dell’esecuzione può stabilire le modalità pratiche volte ad organiz-
zare l’esercizio del diritto di visita, ove queste non siano previste 

75  V. BaruFFI, Osservazioni sul regolamento Brussels II-bis, cit., p. 212. 
76  V. la rosa, op. cit., p. 215, spec. note 157-160 per le citazioni della giu-

risprudenza e della commissione richiamate; BaruFFI, Il diritto di visita nel diritto 
internazionale privato e comunitario, cit., p. 169.

77  V. Grendene, Diritto di visita e consenso del minore, in Dir. fam. pers., 
1998, p. 900 ss.; BaruFFI, Osservazioni sul regolamento Brussels II-bis, cit., pp. 
211-212.
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dalla decisione dello Stato competente a conoscere del merito e nel 
rispetto degli elementi essenziali di quella decisione. ciò comporta, 
come è semplice notare, che l’esecuzione di tali decisioni continui ad 
essere soggetta ai singoli ordinamenti nazionali78, così che si torna al 
punto di partenza. 

E da qui, dunque, dovremo prendere le mosse; non senza aver 
considerato prima, tuttavia, un aspetto problematico e talvolta in-
quietante.

6.  Il possibile esito infausto dell’attuazione del diritto di visita: la 
sottrazione del minore

Si parla di “sottrazione internazionale” di minore (kidnapping è 
il corrispondente termine inglese) quando si verifica il rapimento del 
bambino ad opera di uno dei genitori, con permanenza del minore, 
per effetto della sottrazione medesima, in uno Stato diverso da quel-
lo di residenza abituale; in genere, il rapitore è il titolare del diritto 
di visita. È curioso notare che l’espressione inglese completa parla 
di legal kidnapping, per significare come il genitore che rapisce il 
proprio figlio ritenga di agire legittimamente, esercitando quello che 
ritiene essere un suo diritto naturale79. Il fenomeno è per lo più noto, 
anche a causa del suo essere sempre più spesso oggetto della crona-
ca giornalistica contemporanea.

La sottrazione di minore pone in via immediata una serie di 
problemi. Limitandoci a quelli che ineriscono al mondo del diritto, 
è inevitabile sottolineare come la soluzione dei casi di sottrazione 
imponga una celerità e una prontezza che, purtroppo, sono scono-
sciute agli orologi che scandiscono i tempi biblici delle procedu-
re giudiziarie; ciò contribuisce al consolidamento della situazione 
che segue alla sottrazione, facendo sovente venire meno l’interesse 

78  ciò che fa dire a de CesarI, op. ult. cit., p. 163, che per il diritto di visita 
si presenta come necessario lo sforzo di armonizzazione delle norme nazionali de-
gli Stati membri. 

79  V. MarInI, La sottrazione di minore nell’ordinamento internazionale, in 
aa.VV., a cura di Beghé Loreti, La tutela internazionale dei diritti del fanciullo, 
cit., spec. p. 138.
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concreto del fanciullo al ripristino della situazione precedente, e fa-
vorendo così il rapitore (con un facilmente immaginabile effetto di 
incoraggiamento nei confronti di chi progetti gesta analoghe)80.

La soluzione migliore alle problematiche sottese al legal kidnap-
ping pare quella approntata dalla già citata convenzione di Lussem-
burgo del 20 maggio 1980, sul riconoscimento e l’esecuzione delle 
decisioni in materia di affidamento e di ristabilimento dell’affida-
mento. Il principio cardine in materia prevede che i provvedimenti 
pronunciati in materia di affidamento in uno Stato contraente devo-
no essere riconosciuti ed eseguiti dagli altri Stati firmatari della con-
venzione ove siano esecutivi nello Stato d’origine; la convenzione 
obbliga gli Stati a dare séguito all’istanza di restituzione con la mas-
sima rapidità e senza opporre alcun motivo di rifiuto, a condizione 
che ricorrano determinati requisiti81. 

La convenzione di Lussemburgo ora richiamata trova il suo na-
turale complemento, nella specifica materia qui considerata, nella 
convenzione dell’aja del 25 ottobre 1980, alla quale pure si è già 
fatto riferimento. quest’ultima si occupa di provvedere nell’ipotesi 
di trasferimento illecito del minore dal luogo di residenza abituale 
o di suo mancato rientro in tale luogo, prevedendo procedure di-
rette ad assicurare l’immediato ritorno del minore; la competenza 
in materia è attribuita alle autorità dello Stato in cui il minore si 
trova (dispongono al riguardo gli artt. 8 ss.). Essa, dunque, prescin-
de dall’esistenza di un provvedimento concernente l’affidamento del 
minore, perchè ha come scopo, innanzitutto, quello di ristabilire lo 
status quo ante interrotto dall’atto di sottrazione; accertata a livello 
di fumus l’illiceità del trasferimento, viene disposto il rimpatrio82, 

80  V. MarInI, op. ult. cit., p. 139. 
81  V. MarInI, op. ult. cit., pp. 148-150. 
82  V. MartIno, Il commento, in Fam. e dir., 2001, p. 380 ss., spec. p. 383, 

ove l’a. chiarisce che, essendo questa la ratio della convenzione, il giudice adito de-
ve occuparsi esclusivamente della pronuncia del provvedimento che dispone il rim-
patrio o lo rifiuta, e non si può invece ricondurre in questo àmbito la pronuncia di 
ulteriori provvedimenti, anche provvisori, sulla potestà parentale o sull’affidamen-
to del minore, invocando il loro rapporto di accessorietà rispetto alla domanda di 
rimpatrio; l’adozione di tali provvedimenti (affidamento temporaneo e sospensione 
della potestà parentale), invece, è possibile in quanto ciò sia consentito dalla con-
venzione dell’aja del 1961, sulla competenza delle autorità e sulla legge applicabile 
in materia di protezione dei minori (art. 9).
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nella speranza di tutelare l’interesse del minore alla continuità delle 
proprie abitudini di vita in un determinato paese83. Essa si applica 
solo nell’ipotesi in cui il minore residente in un paese parte della 
convenzione sia stato condotto o illegalmente trattenuto in un altro 
paese parte84. dal punto di vista processuale, essa prevede l’instau-
razione di un procedimento avente carattere sommario e caratte-
rizzato dalla massima semplicità delle forme, in via d’urgenza, pur 
essendo contemplate, comunque, anche alcune eccezioni all’obbligo 
di disporre il rimpatrio immediato del minore85.

Sia la convenzione di Lussemburgo che quella dell’aja dunque, 
a ben vedere, tendono a realizzare una tutela la più rapida e semplice 
possibile, ma attraverso un differente meccanismo: la prima subor-
dina il ritorno del minore sottratto al riconoscimento e all’esecuzio-
ne delle decisioni giudiziarie nello Stato richiesto, mentre la seconda 
privilegia la riconsegna immediata del minore al genitore, a disca-
pito del riconoscimento della decisione giudiziaria; ciò che ha fatto 
sostenere che il punto debole della prima sia proprio la farraginosità 
della procedura di exequatur, mentre il punto debole della seconda 
sia costituito dalle troppo numerose cause di rifiuto che consentono 
allo Stato interessato di opporsi al ristabilimento dell’affidamento86. 
a favore della convenzione dell’aja, tuttavia, e del fatto che essa 
venga ritenuta preferibile rispetto alla convenzione di Lussemburgo 
(della quale, per fare un esempio molto significativo, non sono parte 
gli USa), depongono le quasi settanta ratifiche o adesioni raccolte 
da parte di Stati dei diversi continenti87. 

83  V. ClerICI, Il commento, in Fam e dir., 2001, p. 173 ss., spec. p. 173.
84  V. MerendIno, La Convenzione dell’Aja del 1980 sulla sottrazione inter-

nazionale dei minori: questioni interpretative ed applicative, in aa.VV., Scritti sul 
minore in memoria di Francesca Laura Morvillo, cit., p. 249 ss., spec. p. 251.

85  V. MarInI, La sottrazione di minore nell’ordinamento internazionale, cit., 
p. 152 ss. 

86  così MarInI, La sottrazione di minore nell’ordinamento internazionale, 
cit., p. 160. ad avviso di dosI, Le convenzioni internazionali sulla protezione dei 
minori, in Fam. e dir., 1997, p. 390 ss., spec. p. 391, comunque, la convenzione 
dell’aja, a differenza di quella di Lussemburgo, si presenta in virtù delle caratte-
ristiche accennate nel testo come un canale privilegiato per ottenere il ripristino 
dell’affidamento.

87  V. ClerICI, op. ult. cit., p. 174, ove l’a. nota che, quando siano parte in cau-
sa gli Stati Uniti, le norme applicabili sono quelle di diritto internazionale privato.



Il diritto di visita 157

con riferimento a questa specifica materia, poi, occorre dare 
conto di un’altra fonte internazionale, la convenzione dell’aja del 
5 ottobre 1961, sulla competenza delle autorità e sulla legge appli-
cabile in materia di protezione dei minori88. Essa consente agli Stati 
contraenti di ritenere la propria giurisdizione e di applicare le proprie 
norme quando si tratta di adottare misure di protezione della perso-
na e dei beni di un minore che si trova nel territorio dello Stato89. 
quanto al rapporto fra questa e le altre convenzioni, è espressamente 
affermato che sia la convenzione dell’aja del 1961 (art. 13) che quel-
la dell’aja del 1980 (art. 4) sono direttamente applicabili, ciascuna 
nel rispettivo àmbito; la convenzione del 1980, come stabilisce il suo 
art. 34, prevale su quella del 1961 nelle materie di sua competenza90.

quanto ai profili specifici riguardanti l’esecuzione dei provvedi-
menti adottati alla stregua delle summenzionate convenzioni, è op-
portuno ricordare qui che le decisioni sull’affidamento e sul diritto 
di visita adottate da autorità straniere ai sensi della convenzione di 
Lussemburgo del 20 maggio 1980 e l’attuazione dei provvedimenti 
che, ai sensi della convenzione dell’aja del 25 ottobre 1980, dispon-
gono il ritorno del minore, nel nostro ordinamento sono affidate al 
Procuratore della Repubblica presso il tribunale dei minori, che può 
avvalersi a tal fine dei servizi minorili dell’amministrazione della 
giustizia (sul tema dispongono gli artt. 6, comma 4°, e 7, comma 5°, 
della legge n. 64 del 1994); l’attuazione dei provvedimenti di affida-
mento e di allontanamento dei minori adottati da autorità straniere 
ai sensi della convenzione dell’aja del 1961, invece, è affidata al 
giudice tutelare del luogo ove il minore risiede (così l’art. 4, comma 
4°, della legge n. 64 del 1994)91.

88  Ratificata dall’Italia con la legge n. 742 del 24 ottobre 1980; le norme di 
attuazione sono invece contenute nella già menzionata legge n. 64 del 1994. Sulla 
convenzione ora richiamata, v. salzano, La rete internazionale di protezione del 
fanciullo, Milano, 1998, p. 15 ss.

89  Nota dosI, op. ult. cit., p. 392, che in Italia, in virtù della legge n. 218 del 
1995, l’applicazione della convenzione è universale e non limitata agli Stati contra-
enti, pertanto nel nostro paese le norme della convenzione si applicano anche nei 
confronti di minori che siano cittadini di Stati non firmatari (in base all’art. 42 della 
legge di riforma del diritto internazionale privato).

90  V. MartIno, op. cit., p. 382.
91  V. CanaVese, L’esecuzione dei provvedimenti concernenti la persona del 

minore, in zattI, Trattato di diritto di famiglia, p. 325 ss., spec. p. 376.
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colgo l’occasione, infine, per ricordare qui come, a livello di di-
ritto dell’Unione europea, sia prevista la specifica figura del media-
tore del Parlamento europeo per i minori vittime di sottrazioni tran-
sfrontaliere. Tale funzione è prevista fin dal 1987; tuttavia, agli esor-
di e fino a tempi relativamente recenti, è stata poco utilizzata. Negli 
ultimi anni invece, a fronte della crescita del fenomeno delle sottra-
zioni internazionali, il legislatore europeo intende rilanciare questa 
figura. Più concretamente, il mediatore in discorso ha il compito di 
riunire e coordinare i casi di controversia tra genitori che rifiutano 
l’accesso ai loro figli, per poi tentare di favorire il raggiungimento di 
un accordo volontario tra il genitore che ha sottratto il figlio e l’altro 
genitore, avendo sempre riguardo, com’è intuibile, all’interesse del 
figlio; anzi, il ruolo principale del mediatore consiste proprio nel vi-
gilare affinché sia rispettato il miglior interesse del minore, cercando 
di favorire una risoluzione alternativa, cioè a dire stragiudiziale, alla 
controversia, cercando così di risparmiare alle parti le tensioni e le 
angosce che derivano dai procedimenti giudiziari, in specie in questa 
materia. L’accordo che le parti dovessero raggiungere davanti al me-
diatore, oltre ad essere raggiungibile attraverso una procedura più 
rapida e meno costosa rispetto ad un procedimento giurisdizionale, 
può essere sottoposto all’autorità giudiziaria, la quale ne formalizza 
il contenuto in un provvedimento che può essere riconosciuto, e 
dunque circolare, in altri paesi. Il mediatore non è un soggetto uni-
co, bensì più propriamente un ufficio, composto da un uomo, una 
donna, un avvocato, un altro soggetto tecnico non avvocato (psico-
logo, sociologo, pedagogo), i quali parlino entrambe le lingue delle 
parti coinvolte nella controversia92.

92  V. ampiamente, per ulteriori informazioni su questa figura, il sito www.
europarl.europa.eu/parliament/public/staticDisplay.do?id=154&pageRank=2&la
nguage=IT 



CaPItolo V

L’ESEcUzIONE FORzaTa dEI PROVVEdIMENTI 
cONcERNENTI IL MINORE

“Per la gioventù aveva un debole.
Forse perché prometteva tanto ed era

così breve; e gli sembrava che 
l’amarezza che essa prova quando 

la realtà infrange le sue illusioni
fosse qualcosa di più patetico 

di molti più gravi malanni”.
W. Somerset Maugham, Acque morte

1.  L’esecuzione forzata dei provvedimenti in materia familiare: 
spunti di riflessione

Il tema dell’esecuzione forzata dei provvedimenti in materia fa-
miliare è problema di difficile approccio fin dal momento iniziale, ov-
vero quello di individuazione delle questioni e del metodo al quale 
pensare di far ricorso per cercare di approntare una possibile risposta. 
a mio avviso, è necessario muoversi in un’ottica di semplificazione e 
di concreto pragmatismo; senza trascurare, evidentemente, i princìpi. 
quando utilizzo i termini ‘semplificazione’ e ‘pragmatismo’, non in-
tendo riferirmi al fatto che sia opportuno spazzare via, in modo qua-
si irriverente, le elaborazioni compiute a livello dogmatico in questo 
settore; intendo soltanto fare mio il rilievo della migliore dottrina, che 
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ha sottolineato la diffusa tendenza ad affrontare i problemi sul piano 
della stretta tecnica processuale, senza prendere in adeguata conside-
razione le situazioni sostanziali bisognose di tutela1.

Ed è proprio da un principio, a tutti noto, che desidero partire. 
‘Il processo per quanto possibile deve dare praticamente a chi 

ha diritto tutto quello e proprio quelle utilità che gli sono garantite 
dalla legge sostanziale’2. In quanto principio generale, non si può 
dubitare che esso trovi applicazione anche con riferimento alla ma-
teria del diritto di famiglia, benché la stessa idea di esecuzione for-
zata, in certo modo, ripugni alla nozione di famiglia, a ben sentire3; 
cionondimeno, il processo esecutivo attinente ai diritti della famiglia 
rimane sempre e comunque uno strumento per la realizzazione di 
un diritto sostanziale insoddisfatto4; anzi, ad avviso della miglio-
re dottrina, il valore del principio chiovendiano deve essere attua-
to soprattutto per le situazioni a contenuto non patrimoniale, pena 
l’abbandono della disciplina del loro godimento ai meri rapporti di 
forza5. Per queste ragioni, il trasferimento del principio generale 
suaccennato nella specifica materia qui considerata mi porta a con-
dividere la conclusione della dottrina secondo cui, in questa materia 
più che in altre, è necessario compiere ogni sforzo onde reperire una 
risposta adeguata, prima di tutto ed il più possibile, al caso concreto, 
rifuggendo da tecniche predefinite e generalizzate6.

1  Sono parole di taruFFo, L’attuazione esecutiva dei diritti: profili compara-
tistici, in aa.VV., a cura di Mazzamuto, Processo e tecniche di esecuzione dei dirit-
ti, cit., p. 63 ss., spec. p. 64, ove l’a. conclude che un approccio siffatto comporta 
la sottrazione della tematica dell’esecuzione ad ogni considerazione in termini di 
effettività della tutela giurisdizionale dei diritti, laddove invece, ad avviso dell’a., 
occorre proprio recuperare la complessità del problema della tutela esecutiva come 
momento essenziale della tutela giurisdizionale dei diritti.

2  V. ChIoVenda, Istituzioni di diritto processuale civile, Napoli, I, 1935, p. 
41.

3  Per dirla con FornaCIarI, L’attuazione dell’obbligo di consegna dei minori, 
Milano, 1991, p. 4, ‘che l’argomento sia delicato e che in questa materia l’esecuzio-
ne risulti particolarmente penosa, è perfino superfluo osservare’.

4  così CarneluttI, Diritto e processo, Napoli, 1958, pp. 53 ss. e 284.
5  V. Proto PIsanI, L’attuazione dei provvedimenti di condanna, in aa.VV., a 

cura di Mazzamuto, Processo e tecniche di esecuzione dei diritti, Napoli, 1989, p. 
39 ss., spec. p. 50.

6  Il rilievo, che condivido appieno, è di danoVI, L’attuazione dei provvedi-
menti relativi all’affidamento e alla consegna dei minori tra diritto vigente e pro-
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Pensando al diritto minorile, in particolare, i principali proble-
mi sono rappresentati, innanzitutto, dall’inadempimento del sogget-
to obbligato alla consegna del minore e talvolta, purtroppo, dalle 
resistenze che il minore fa all’esecuzione altrui; in qualche caso, i 
problemi accennati potrebbero presentarsi contestualmente. La de-
licatezza e la peculiarità della materia, dunque, sono evidenti7; e 
ben si comprende, quindi, il rilievo dell’autorevole dottrina che ha 
suggerito come, in tema, dovrebbe prendersi in considerazione una 
riorganizzazione dell’intera materia, tanto che alcuni sono giunti 
perfino a preconizzare una vera e propria autonomia scientifica del 
contenzioso in materia familiare, riconoscendo una netta separabili-
tà del diritto processuale familiare dal diritto processuale comune8.

consideriamo innanzitutto l’obbligo di consegna del minore. 
Inizialmente ci si è interrogati persino sulla coercibilità dell’ob-

bligo di consegnare il minore, in ragione dell’infungibilità del com-
portamento dell’obbligato9; ad oggi, tuttavia, si può affermare paci-
ficamente che l’obbligo in discorso è ritenuto coercibile, e ciò sia che 
lo si consideri un pati, un facere o una consegna vera e propria10. 

spettive di riforma, in Dir. fam. pers., 2002, p. 550 ss., spec. p. 550. con analoghi 
toni si esprime anche Vullo, Il commento, in Fam. e dir., 1998, p. 238 ss., spec. 
pp. 238-239, ove l’a. sottolinea come il problema dell’esecuzione forzata dei prov-
vedimenti che riguardano la prole si fa apprezzare non soltanto da un punto di vista 
sistematico e teorico, ma soprattutto per la delicatezza delle vicende che riguarda-
no i minori nelle quali, ai problemi giuridici, si intrecciano corpose implicazioni di 
ordine sociale, psicologico, assistenziale, che sono spesso inevitabile corollario del 
coinvolgimento di soggetti deboli.

7  Per tutti v. CarPI, La justice en matière familiale en Italie, in aa.VV., a cura 
di Meulders-Klein, Familles & justice, cit., p. 119 ss., spec. pp. 133-134. 

8  V. CarPI, Il giudice civile e i conflitti in materia di famiglia, cit., p. 79 ss.; 
Meulders-KleIn, L’autonomia giudiziaria del contenzioso familiare, in Riv. trim. 
dir. proc. civ., 1984, p. 1125 ss.; MartInellI-sansa-Bessone, Per una ricerca sul ‘di-
ritto minorile’, in Giur. merito, 1975, p. 249 ss. 

9  Propendevano per la tesi negativa Mortara, Commentario del codice e del-
le leggi di procedura civile, Milano, 1923, V, pp. 3-4; BIn, I rapporti di famiglia, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, pp. 185-186; Ferrone, Inapplicabilità dell’esecuzio-
ne in forma specifica al permesso dato al coniuge separato di visitare i figli, in Nuo-
vo dir., 1972, p. 240 ss.; sChettInI, Processo di esecuzione, Roma, 1962, I, p. 138.

10  V. Vullo, L’attuazione dei provvedimenti relativi all’affidamento della 
prole, in BonIlInI-toMMaseo, Lo scioglimento del matrimonio, cit., p. 799 ss., spec. 
p. 802, ove l’a. afferma che ad oggi non sia più possibile dubitare della coercibili-
tà dell’obbligo di consegna del minore né della necessità che l’esecuzione avvenga 
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Nel corso degli ultimi decenni varie sono state le proposte della 
dottrina sulle possibili modalità della consegna: si è proposto ora un 
intervento del p.m., ora il ricorso alla polizia giudiziaria o all’uffi-
ciale giudiziario con l’ausilio della forza pubblica, e altro ancora11.

Fermandoci ad un livello di superficie, se il problema fosse sol-
tanto quello di garantire che, nel rispetto di un provvedimento emes-
so dal giudice, un minore sia consegnato ad un determinato sogget-
to, vincendo le resistenze di chi lo ha attualmente in custodia, lo 
schema operativo più adatto sarebbe indubbiamente quello dell’ese-
cuzione per consegna ex artt. 605 ss. c.p.c.12. cionondimeno è diffi-
cile immaginare che, nella realtà concreta dei fatti, si ponga solo un 
problema di consegna, perché spesso il provvedimento del giudice 
contiene la traccia di un progetto educativo e dispone quindi, per il 
futuro, un nuovo assetto delle relazioni familiari; col che, l’esecu-
zione per consegna rivela tutta la sua inadeguatezza a governare la 
complessità delle situazioni sottese ad un provvedimento siffatto13, 
perché l’aspetto materiale della consegna è inappagante rispetto alla 
complessità dei comportamenti connessi e consequenziali al trasfe-
rimento materiale del minore da un genitore all’altro, dovendo il 
genitore consegnante provvedere non solo ad una mera traditio, ma 
anche ad un’idonea preparazione psicologica ed emotiva, e quello 
ricevente a tutte le esigenze connesse all’accoglienza del minore14.

abbandonato dunque il modello dell’esecuzione per conse-
gna15, si è posta attenzione a quello dell’esecuzione degli obblighi 

nelle forme e nelle garanzie giurisdizionali e non in via meramente amministrativa; 
CanaVese, op. cit., spec. p. 336.

11  V. ampiamente FornaCIarI, op.cit., p. 57. Sulla ‘assurdità’ della prospet-
tiva dell’intervento dell’ufficiale giudiziario in questo campo, v. CarPI, Il giudice ci-
vile e i conflitti in materia di famiglia, cit., p. 115; in questo senso anche MalaGù, 
Esecuzione forzata e diritto di famiglia, Milano, 1986, p. 102.

12  V. CanaVese, op. ult. cit., p. 351.
13  V. CanaVese, op. ult. cit., p. 352, ove l’a. nota che “non si dovrebbe tratta-

re, quindi, di strappare un minore ad un adulto per consegnarlo ad un altro, ma di 
orientare un rapporto (che è tendenzialmente trilatero) verso un nuovo equilibrio”.

14  V. danoVI, op. cit., p. 532.
15  ad avviso di FornaCIarI, op. cit., pp. 203 ss. e 341, invece, l’esecuzione 

per consegna dovrebbe essere il modello al quale fare ricorso in materia di consegna 
dei minori; l’a. infatti, richiamandosi alla dottrina tedesca, per la quale il punctum 
individuationis dell’esecuzione per consegna non è rappresentato da ciò che viene 
consegnato, bensì dal comportamento finalizzato al trasferimento, ritiene che, se si 
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di fare e di non fare, che, a differenza dell’esecuzione per con-
segna, presenta l’evidente vantaggio di presupporre la necessaria 
intermediazione del giudice che, in un settore così delicato, pare 
decisamente opportuna16.

Un’altra dottrina ha sostenuto l’applicazione della c.d. esecuzio-
ne in via breve, cioè di un’esecuzione informale che si svolge, senza 
necessità di previa notificazione del titolo e del precetto, sotto la 
direzione ed il controllo del giudice della cognizione, cui andrebbe 
devoluta la risoluzione di tutte le contestazioni e di tutte le difficoltà 
che si presentino nel corso dell’esecuzione17; proprio per questa sua 
caratteristica, anzi, lo schema dell’esecuzione in via breve appari-
rebbe come il più idoneo, anche in ipotesi di resistenze del minore, 
ove il problema diviene effettivamente cognitivo18.

esamina la consegna di un minore, si nota come ad essa si attaglino le considerazio-
ni applicabili alla consegna di una res: la consegna, infatti, produce sempre gli stessi 
effetti, indipendentemente dal titolo in base al quale essa avvenga, e tali effetti sono 
parimenti di ordine materiale, consistendo sempre e soltanto nel ‘mettere concreta-
mente in contatto’ il minore stesso con l’avente diritto alla consegna. Il vero nodo 
del problema dunque, prosegue l’a., è tenere nella giusta considerazione gli aspetti 
umani coinvolti nelle vicende in questione, e che potrebbero trovare risposta in un 
certo grado di flessibilità dell’esecuzione.

16  V. Moro, op. ult. cit., p. 127; danoVI, op. cit., pp. 536-538.
17  V. FornaCIarI, op. cit., p. 76. 
18  V. CanaVese, op. ult. cit., p. 364, ove l’a. parla di un’alternativa ‘secca’: 

cioè o il minore è maturo, e allora il giudice non può né discostarsi dal suo volere 
né imporgli con la forza una scelta contraria ai suoi desideri; o il minore è incapace 
di autodeterminarsi, e allora è il giudice che valuta il suo interesse e, ove necessa-
rio, impone con la forza le scelte adottate. Sostiene l’esecuzione in via breve anche 
ChIarlonI, L’esecuzione dei provvedimenti relativi ai minori del tribunale ordina-
rio e del tribunale per i minorenni; rapporto del giudice tutelare, in aa.VV., a cura 
di Fanni, Quale processo per la famiglia e i minori, Milano, 1999, p. 115 ss., spec. 
pp. 119-120, ove l’a. chiarisce che a suo avviso il modello delle esecuzioni in forma 
specifica di cui al terzo libro c.p.c. non sarebbe in generale applicabile all’esecuzio-
ne dei provvedimenti concernenti i minori, sia per ragioni simbolico-ideologiche (in 
quanto sottesa vi sarebbe una visione proprietaria dei rapporti tra il minore e l’adul-
to) che tecnico-pratiche (perché qui non sono in gioco obbligazioni patrimoniali e, 
comunque, non si tratterebbe di agire nell’interesse del titolare di un diritto sogget-
tivo quanto piuttosto nell’interesse dal fanciullo); senza considerare che, quando si 
vada a ragionare in materia di attuazione del diritto di visita, conclude l’a., l’esecu-
zione classica non è neppure pensabile. come nota tuttavia Vullo, op. cit., p. 809, 
il minor tasso formale dell’esecuzione in via breve deve limitarsi alla sola possibilità 
di omettere la notifica del titolo esecutivo e del precetto, senza ulteriori compres-
sioni del diritto di difesa o del contraddittorio e facendo salva la possibilità delle 
opposizioni esecutive, sia di merito che formali.
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La dottrina che più approfonditamente ha studiato il tema 
dell’attuazione e dell’esecuzione dei provvedimenti, ha concluso nel 
senso che il procedimento per obblighi di fare e di non fare di cui 
agli artt. 612 ss. c.p.c. e il procedimento di esecuzione in via bre-
ve sembrino i più adatti, per la loro maggiore flessibilità rispetto a 
quello per consegna di cui agli artt. 605 ss. c.p.c., a permettere che 
la consegna avvenga nelle forme più idonee ad evitare disagi psico-
logici e materiali al bambino, forme e modalità che in concreto pos-
sono variare anche grandemente in relazione al contesto ambientale 
e, soprattutto, all’atteggiamento dei genitori e del minore, alla loro 
volontà di collaborare, nonché al grado e alla qualità della resistenza 
che oppongono all’attuazione coattiva dell’ordine del giudice19.

Le difficoltà tuttavia si acuiscono quando, anziché alla mera 
esecuzione del provvedimento che dispone l’affidamento, si vada a 
riflettere sull’esecuzione del provvedimento che dispone il diritto di 
visita in favore del genitore non affidatario, richiedendo esso una 
spiccata immediatezza nell’esercizio; il diritto di visita, infatti, non 
può avvalersi delle forme esecutive classiche, perché il normale iter 
e i tempi che esso richiede non consentirebbero di rispettarne le mo-
dalità, rendendo così la prestazione ‘irrecuperabile’20. In proposito 
si è sostenuto che la possibilità di munire anche la fattispecie in esa-
me di una tutela esecutiva efficace non possa che passare per la via 
dell’anticipazione delle fasi esecutive stesse, essendo possibile sol-
tanto in questo modo che l’organo pubblico si surroghi all’obbligato 
in modo tempestivo; la prima anticipazione riguarderebbe la stessa 
fase della cognizione, essendo necessario che l’obbligo in questione 
sia sancito in una condanna in futuro che imponga una volta per 
tutte all’obbligato di consegnare il minore ad intervalli prestabiliti, 
eliminando così il problema del tempo necessario a procurarsi un 
titolo esecutivo. Occorrerebbe, poi, un’unica notificazione del titolo 
esecutivo e del precetto, anch’essa una volta per tutte, preannun-
ciando tutti gli episodi esecutivi ai quali l’obbligato andrà incontro 
in ipotesi di inadempimento; infine, occorre anche che sia preventi-

19  così Vullo, op. cit., p. 810; e GrazIosI, L’esecuzione forzata, in aa.VV., 
a cura di Graziosi, I processi di separazione e di divorzio, Torino, 2008, p. 225 ss., 
spec. p. 229.

20  V. FornaCIarI, op. cit., p. 298. 
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va la ricerca dei soggetti ausiliari (forza pubblica, ufficiali giudiziari) 
necessari all’espletamento dell’esecuzione21.

a ben vedere, e come spesso accade, ciascuna delle posizioni 
ricordate presenta punti di forza ed altri, inevitabili, di debolezza. 
a me pare, tuttavia, che su un aspetto non si possa che convenire: 
come ha sottolineato autorevole dottrina, con una tesi molto equi-
librata, dunque certamente apprezzabile, nella fase esecutiva dei 
provvedimenti concernenti i minori, l’esigenza inderogabile di tute-
lare i diritti di tutti i soggetti coinvolti (in primis la prole, ma anche 
i genitori o gli altri affidatari) impone il ricorso a forme giurisdizio-
nali, tali cioè da garantire il rispetto del principio del contraddittorio 
e del diritto di difesa; chiarito questo punto, prosegue la dottrina 
in discorso, la questione della specifica procedura da seguire perde 
molta drammaticità e non si pone più come scelta necessariamente 
esclusiva di altre22.

dal canto suo, la giurisprudenza sul tema non è stata, almeno 
fino ad ora, di grande aiuto. Il leading case italiano23, cui nel tempo 
sono andate adeguandosi in larga misura le pronunce successive, 
assumendo come parametro per la scelta delle modalità attuative la 
stabilità del provvedimento, ha ritenuto che se il provvedimento di 
affidamento minorile da eseguire è contenuto in una sentenza cui 
l’ordinamento riconosce il massimo grado di stabilità, cioè l’irrevo-
cabilità, l’esecuzione forzata deve avvenire nelle forme giudiziarie 
previste per gli obblighi di fare e di non fare ai sensi degli artt. 612 
ss. c.p.c.; ove si tratti di un provvedimento di volontaria giurisdi-
zione, di per sé inidoneo a divenire irrevocabile ma tuttavia idoneo 
a regolare i rapporti familiari in modo tendenzialmente stabile, la 
strada da seguire è ancora una volta quella tracciata dagli artt. 612 
ss. c.p.c; se il provvedimento da sottoporre ad esecuzione, invece, ha 
natura cautelare o comunque carattere interinale e provvisorio, so-
pravvenendo successivamente ad esso un provvedimento di merito a 

21  V. FornaCIarI, op. cit., pp. 302-306; è evidente, conclude l’a., che tale re-
gime non potrebbe tuttavia essere la regola, cioè venire applicato ogni qual volta il 
minore debba incontrarsi con l’altro genitore, per l’ovvio pregiudizio che ne deri-
verebbe al minore.

22  V. Vullo, op. cit., p. 809.
23  V. cass., sentenza 7 ottobre 1980, n. 5374, in Giust. civ., 1981, I, p. 311 ss.
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carattere definitivo, la via esecutiva può essere quella breve, a mezzo 
dell’ufficiale giudiziario e senza il rispetto di particolari formalità, 
con l’ausilio, ove necessario, della forza pubblica.

2.  L’ostacolo che non ti aspetti sulla via esecutiva: la volontà del 
minore che si manifesta di segno opposto a quanto contemplato 
dal provvedimento

Un diverso problema, di ancor più difficile risoluzione, è quello 
in cui ci si imbatte quando la volontà del minore si manifesti di se-
gno contrario rispetto a quanto disposto dal provvedimento sulla cui 
esecuzione ci si interroga. Quid in questa ipotesi?

Personalmente concordo con la tesi di chi sostiene che, in un’ipo-
tesi siffatta, occorrerebbe prevedere anche nella fase dell’esecuzione 
la necessaria audizione del minore e, in caso, riconoscere al giudice 
dell’esecuzione, in certo modo contrariamente ai princìpi generali, il 
potere di rifiutare la tutela esecutiva richiesta pur in presenza di un 
titolo insindacabile sotto ogni profilo formale24. a questo proposito, 
tuttavia, non si può ignorare la saggia obiezione della dottrina che è 
contraria alla posizione esposta, per la ragione secondo cui consen-
tire al giudice dell’esecuzione di non procedere, quando riscontri il 
dissenso del figlio minore, equivarrebbe nella sostanza a riconoscer-
gli il potere di modificare il provvedimento pronunciato dal giudice 
che lo ha emesso25. a mio avviso, un punto di contemperamento tra 
le due teorie ora richiamate potrebbe ravvisarsi nel modo seguente. 
da un lato, infatti, è da condividere la tesi di chi sostiene che, di 
fronte a resistenze fondate e ad un atteggiamento di rifiuto del mi-
nore, l’esecuzione debba fermarsi, per non sottoporre il fanciullo ad 

24  V. danoVI, op. cit., p. 541; Palazzo, La questione dell’esecuzione degli 
obblighi familiari non patrimoniali, in aa.VV., a cura di Mazzamuto, Processo e 
tecniche di esecuzione dei diritti, cit., p. 225 ss., spec. p. 233, ove l’a. afferma che, 
stanti resistenze e rifiuti da parte del minore, l’esecuzione dovrebbe arrestarsi.

25  così GrazIosI, Note sul diritto del minore ad essere ascoltato nel proces-
so, cit., p. 1302; Id., L’esecuzione forzata, cit., p. 233, ove l’a. afferma che ciò de-
terminerebbe un’indebita sovrapposizione funzionale tra fase cognitiva e fase ese-
cutiva, e per evitare questo sarebbe opportuno applicare gli strumenti per ottenere 
la revoca o la modifica dei provvedimenti.
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un’ulteriore violenza. d’altra parte, l’atteggiamento del minore non 
può essere ritenuto ex se sufficiente a paralizzare il titolo esecutivo; 
la condizione del minore in una ipotesi siffatta richiede, pertanto, che 
si apra un riesame della situazione sostanziale, per meglio indagare 
quale sia la volontà del minore e pronunciare un provvedimento che 
sia anche nel suo interesse e di fronte al quale, dunque, egli non 
abbia a ribellarsi con comportamenti che facciano sembrare crudele 
l’esecuzione del provvedimento che il minore rifiuta. È pertanto ne-
cessario, da una parte, non procedere con l’esecuzione e, dall’altra, 
ritornare nella sede della cognizione sul merito per verificare se oc-
corra approntare un diverso provvedimento che verrà a costituire il 
nuovo titolo esecutivo. 

Mi permetto di aggiungere, relativamente al profilo concernente 
la paralisi della procedura esecutiva di fronte alle resistenze del mi-
nore, che il giudice dell’esecuzione la possa disporre soltanto dopo 
aver proceduto all’ascolto di quest’ultimo; ove le norme interne 
contemplino l’audizione delle parti del processo esecutivo nell’or-
dinamento di riferimento, nulla quaestio; ma, se così non fosse, il 
livello di elaborazione raggiunto a livello internazionale sul tema 
dell’ascolto del minore, unitamente alla sempre crescente attenzione 
nei riguardi del suo interesse, che è parametro fisso che deve orien-
tare ogni decisione in materia, consentono a mio avviso di ritenere 
che il giudice possa comunque ascoltare il minore nel corso della 
procedura esecutiva, pur nell’eventuale silenzio delle norme interne, 
in applicazione di un principio generale al quale, in quanto tale, è 
sempre possibile fare riferimento.

3.  Una possibile soluzione, in parte già attuale eppur ancora in 
fieri: le misure di coercizione indiretta

Le problematiche di ricostruzione nella materia in discorso, che 
emergono dai profili fin qui accennati e che generano una notevole 
insofferenza per la difficoltà di escogitare misure processuali real-
mente idonee a realizzare la soddisfazione del diritto26, hanno porta-

26  così CarPI, Note in tema di attuazione dei diritti, in aa.VV., a cura di Mazza-
muto, Processo e tecniche di esecuzione dei diritti, cit., p. 157 ss., spec. pp. 158-159.
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to molta parte della dottrina a sostenere il ricorso all’introduzione 
di forme di coercizione indiretta27. L’infungibilità tipica degli obbli-
ghi che generalmente sono oggetto della materia familiare conduce 
infatti, come abbiamo potuto verificare ampiamente, a ritenere in-
soddisfacenti le forme classiche dell’esecuzione forzata, sostenendo 
che l’attuazione della condanna dovrebbe avvenire attraverso misu-
re coercitive che inducano l’obbligato ad adempiere28.

Un riconoscimento della possibilità di ricorrere, nella materia 
in discorso, a misure di coercizione in via generale, è rinvenibile 
nella giurisprudenza della corte europea dei diritti dell’uomo; l’alta 
corte ha più volte avuto modo di affermare espressamente che, “[…] 
although coercitive measures against children are not desirable in 
this sensitive area, the use of sanctions must not be ruled out in the 
event of unlawful behaviour by the parent with whom the children 
live […]” (mio il corsivo)29.

da tempo, ed in specie nel corso degli ultimi decenni, la mi-
gliore dottrina ha costantemente rilevato, con riguardo al nostro 
ordinamento processuale, che esso non contempla al suo interno 
un adeguato sistema di misure di coercizione indiretta, capaci di as-
sicurare l’attuazione dei provvedimenti di condanna all’adempimen-
to di obbligazioni ed obblighi infungibili, sottolineando (e questo è 
il punto cruciale) come questo aspetto sia un vulnus gravissimo al 
principio costituzionale di effettività della tutela giurisdizionale30. 
Partendo da questa constatazione di fondo, parte della migliore dot-

27  V. satta, Commentario al codice di procedura civile, Milano, 1966, III, p. 
15 ss.; CarPI, Note in tema di attuazione dei diritti, cit., p. 168; ChIarlonI, Misure 
coercitive e tutela dei diritti, Milano, 1980, p. 77; ChIarlonI, ars distinguendi e tec-
niche di attuazione dei diritti, in aa.VV., a cura di Mazzamuto, Processo e tecniche 
di esecuzione dei diritti, cit., p. 183 ss., spec. p. 184; FerronI, Considerazioni sulla 
tutela delle situazioni non patrimoniali, ivi, p. 235 ss., spec. p. 239; ; danoVI, op. 
cit., p. 551; MalaGù, op. cit., p. 104 ss.

28  V. MalaGù, op. cit., p. 237.
29  In questo senso v., di recente, corte eur. dir. uomo, sent. 12 marzo 2007, 

causa n. 35853/04, Bajrani v. Albania, in Eur. human rights rep., 2008, p. 547 ss.; 
ancora, sent. 27 luglio 2006, causa n. 7198/04, Iosub Caras v. Romania, ivi, 2008, 
p. 810 ss.

30  V. CarPI, Note in tema di attuazione dei diritti, cit., pp. 405-406; den-
tI, ‘Flashes’ su accertamento e condanna, in Riv. dir. proc., 1985, p. 255 ss.; Pro-
to PIsanI, Note sulla tutela civile dei diritti, in Foro it., 2002, V, c. 165 ss., spec. c. 
167; taruFFo, Note sul diritto alla condanna e all’esecuzione, in Riv. crit. dir. priv., 
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trina si è dichiarata favorevole all’introduzione di un sistema atipico 
di misure coercitive, atipico perché così in grado di approntare una 
tutela giurisdizionale specifica ed effettiva a diritti sostanziali previ-
sti dalla legge come tali31. dall’analisi dei rapporti tra diritto sostan-
ziale e processo, infatti, emerge che la tutela di condanna può essere 
chiamata ad assumere connotati e funzioni notevolmente diversi in 
relazione alla diversità dei bisogni di tutela propri o della struttura 
delle singole posizioni sostanziali o delle peculiarità della crisi in cui 
ogni posizione giuridica soggettiva può venire a trovarsi. Per questa 
ragione, la tutela di condanna può essere chiamata ad assolvere non 
soltanto la funzione di tutela repressiva (cioè diretta ad eliminare 
gli effetti di una violazione già compiuta), ma anche la funzione di 
tutela preventiva (dunque diretta ad impedire la violazione o la sua 
continuazione). da queste premesse discende che, specie in tutte le 
ipotesi in cui l’esecuzione forzata è inidonea ad assicurare l’attua-
zione della sentenza di condanna, possono soccorrere proprio gli 
istituti che rientrano nella categoria delle misure coercitive, e che 
sono diretti a provocare l’adempimento spontaneo dell’obbligato 
attraverso la ‘minaccia di una lesione del suo interesse più grave di 
quella che gli cagiona l’adempimento’32.

Rimanendo nell’alveo della dottrina più autorevole, e sempre 
nel senso dell’introduzione di misure di esecuzione indiretta, si di-
stingue la posizione di chi non concorda sul profilo dell’atipicità; 
ad avviso di questa dottrina, infatti, sarebbe forse preferibile pre-
selezionare per via legislativa singole ipotesi di misure coercitive 
perché, facendo altrimenti, si attribuirebbe al giudice un potere 
discrezionale molto ampio, che richiederebbe notevoli equilibrio e 

1986, p. 635 ss., spec. p. 669; MazzaMuto, L’esecuzione forzata, in Trattato di di-
ritto privato, diretto da resCIGno, Torino, 1998, XX, 2, p. 215 ss., spec. p. 352 ss.

31  V., per tutti, Proto PIsanI, L’attuazione dei provvedimenti di condanna, 
cit., pp. 55-56, ove l’a. conclude che, quanto alla possibilità di concorso o meno 
delle misure coercitive con le forme di esecuzione forzata, si tratta di un problema 
di mera opportunità.

32  V. ampiamente sul tema Proto PIsanI, Appunti sulla tutela di condanna, 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, p. 1104 ss., spec. pp. 1105 e 1161-1162; Id., Note 
sulla tutela civile dei diritti, cit., c. 165 ss.
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ponderazione33. altri ancora, infine, ragionando de iure condendo 
ha ritenuto che la direzione nella quale muovere debba essere quella 
dell’introduzione nel nostro ordinamento di un’esecuzione indiretta 
vera e propria; ciò, peraltro, non dovrebbe condurre all’eliminazio-
ne dell’esecuzione in via diretta, dovendosi predeterminare per legge 
i rapporti fra queste due forme di esecuzione34.

Prima di verificare qual è la situazione attuale nel nostro ordi-
namento ad oggi con riguardo a questo specifico tema, è opportuno 
guardarsi un po’ intorno.

4.  Esecuzione e misure di coercizione indiretta: spunti da oltre il 
confine

Guardando al panorama comparatistico, è dato di osservare ele-
menti di (ora maggiore ed ora minore) conforto alle suggestioni cui 
sopra ho accennato.

Emblematica in materia è certamente la figura della astreinte, 
caratteristica del modello francese. Essa si traduce sostanzialmen-
te in un provvedimento di condanna del debitore al pagamento di 
una somma di denaro, per ogni giorno (o diversa unità di tempo) 
di ritardo nell’adempimento di un’obbligazione, al fine di indurre 
l’obbligato all’adempimento, essendo beneficiario di tale somma il 
creditore stesso dell’obbligazione; si tratta, quindi, di una vera e 
propria forma di esecuzione indiretta del provvedimento. 

Più precisamente l’astreinte, che la dottrina d’oltralpe definisce 
in via generale come ‘une condamnation pécuniaire prononcée par 
le juge, ayant pour but de vaincre la résistance d’un débiteur récalci-
trant et de l’amener à exécuter une décision de justice’35, può essere 
pronunciata da qualunque giudice, anche d’ufficio, con riguardo a 
obbligazioni di fare, non fare, consegna o rilascio e anche per ob-
bligazioni a contenuto pecuniario. La misura dell’astreinte non è 

33  In questo senso ChIarlonI, ars distinguendi e tecniche di attuazione dei 
diritti, cit., p. 204.

34  così FornaCIarI, op. cit., pp. 344-347.
35  V. h. Mazeaud, l. Mazeaud, j. Mazeaud-ChaBas, Leçons de droit civil, II, 

1, Parigi, 1998, p. 1027.
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predeterminata dalla legge, essendo invece il giudice che ne decide 
discrezionalmente l’ammontare, senza che debba motivare in modo 
particolare sul punto; la somma oggetto dell’astreinte può essere 
modificata in qualunque momento, in considerazione dello svolger-
si degli eventi e, soprattutto, del comportamento dell’obbligato. In 
via generale, la competenza a pronunciare l’astreinte è attribuita al 
giudice dell’esecuzione, salva l’ipotesi in cui il giudice che ha pro-
nunciato il provvedimento non se ne riservi la liquidazione o re-
sti ‘saisi de l’affaire’; nota particolarmente interessante è che, ad 
oggi, anche il giudice che pronuncia un provvedimento di référé può 
contestualmente provvedere in ordine all’astreinte, come prevede 
espressamente l’art. 491 n.c.p.c.36.

come è stato notato, essendosi rivelata misura coercitiva par-
ticolarmente efficace, si è assistito ad una netta tendenza alla sua 
generalizzazione, ossia a prevederne l’impiego ogni qualvolta si 
tratti di assicurare l’attuazione coattiva di un obbligo sancito in un 
provvedimento del giudice; in sostanza, se inizialmente veniva con-
siderata un rimedio utilizzabile in tutte le ipotesi in cui non fosse 
possibile ricorrere ad altre forme di esecuzione, nel corso del tempo 
è diventato invece istituto generale, applicabile in ogni caso ed an-
che in concorrenza, e in via preferenziale, rispetto ad altri strumenti 
di attuazione dei provvedimenti del giudice37.

Negli ordinamenti di common law, ancora, se i diritti a con-
tenuto economico-patrimoniale sono attuati essenzialmente attra-
verso forme di esecuzione diretta per consegna o rilascio o per 
espropriazione, le situazioni che non abbiano questo contenuto 
vengono invece tutelate anche in sede esecutiva attraverso il ri-
corso alla injunction, che si traduce in un ordine di fare o di non 

36  La letteratura sull’istituto in discorso è sterminata. Per tutti, v. Perrot-
théry, Procédures civiles d’exécution, Parigi, 2000, p. 80 ss.; VInCent-PréVault, 
Voies d’exécution, Parigi, 1999, p. 25 ss.; ChaBas, La pena privata in Francia, in 
Riv. dir. priv., 1999, p. 349 ss.; CaPPonI, astreintes nel processo civile italiano?, in 
Giust. civ., 1999, II, p. 158 ss.; dondI, L’astreinte endoprocessuale, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1984, p. 524 ss.; Perrot, La coercizione per dissuasione nel diritto fran-
cese, in Riv. dir. proc., 1996, p. 658 ss.; FrIGnanI, La penalità di mora e le astrein-
tes nei diritti che si ispirano al modello francese, in Riv. dir. civ., 1981, p. 506 ss.

37  V. taruFFo, L’attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistici, cit., 
pp. 86-94.
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fare e che ha la particolare caratteristica di adattarsi, nel suo spe-
cifico contenuto, a qualunque situazione bisognosa di tutela38. I 
provvedimenti in materia di famiglia, insieme ai c.d. nuovi diritti, 
vengono tutelati seguendo proprio questa direttrice principale, ov-
vero l’estensione ad esse della misura dell’injunction, il mancato 
adempimento alla quale viene sanzionato attraverso lo strumento 
coercitivo più efficace ed atipico, il contempt of Court39. a questo 
proposito, anzi, autorevole dottrina ha sottolineato come la dottri-
na di common law, che considera il contempt of Court uno stru-
mento indispensabile ai fini dell’adempimento delle obbligazioni, 
si stupisca di fronte ai frequenti casi in cui, negli ordinamenti di 
civil law, esistono provvedimenti per i quali mancano forme di co-
azione all’adempimento40; il tema non può essere qui sviluppato, 
basti tuttavia ricordare che le differenze insite fra il nostro sistema 
e quello anglosassone (a cominciare dal principio di elettività dei 
giudici, solo per fare un esempio), sconsigliano l’imitazione del 
modello nel nostro ordinamento41. 

È invece interessante notare, con riferimento all’esecuzione in 
forma specifica, come spesso il provvedimento non fissi analitica-
mente ed in anticipo le singole attività esecutive che dovranno essere 
svolte, bensì indichi il risultato che l’esecuzione deve produrre e, 
eventualmente, i criteri generali che devono essere seguiti; quanto 
all’injunction in materia familiare, invece, si rileva che il suo punto 
di forza sta nel fatto che l’obbligato inadempiente può essere con-
dannato ad un’ammenda fissata discrezionalmente dal giudice, sen-

38  V. taruFFo, L’attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistici, cit., 
pp. 66-68, ove l’a. conclude che attraverso l’injunction “il sistema della tutela com-
pie un salto deciso verso la completezza, perché diventano giustiziabili tutte le si-
tuazioni sulla base dell’esigenza particolare di attuazione che emerge nel caso con-
creto”; dondI, Tecniche di esecuzione nell’esperienza statunitense, in aa.VV., a cu-
ra di Mazzamuto, Processo e tecniche di esecuzione dei diritti, cit., p. 249 ss., spec. 
p. 264, ove l’a. nota come nel settore dei c.d. non money judgments si abbia la netta 
prevalenza delle tecniche di esecuzione indiretta.

39  V. ancora taruFFo, L’attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatisti-
ci, cit., pp. 69-70; dondI, op. ult. cit., p. 266 ss.

40  V. FrIGnanI, Il ‘contempt of Court’ quale sanzione per l’inesecuzione 
dell’injunction, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, p. 112 ss. 

41  V. ampiamente i rilievi critici di ChIarlonI, ars distinguendi e tecniche di 
attuazione dei diritti, cit., p. 198 ss.



L’esecuzione forzata dei provvedimenti concernenti il minore 173

za limiti, o anche alla carcerazione, nonché al sequestro dei beni, 
fino a che non decida di eseguire la prestazione dovuta42.

quanto infine al modello germanico, esso prevede, per gli obbli-
ghi di fare infungibili, che si ricorra a forme di esecuzione indiretta, 
consistenti nell’imposizione di pene pecuniarie o nell’arresto43. In 
questo sistema processuale, tali forme di esecuzione indiretta hanno 
natura penale e trovano il loro modello nelle Zwangsstrafen; tali 
misure coercitive sono previste ai §§ 888-890 ZPO, e consistono 
in strumenti di coartazione della volontà del debitore che trovano 
applicazione nell’ipotesi di inadempimento di obblighi di fare infun-
gibili o di obblighi di non fare. La misura può essere disposta solo su 
istanza del creditore e consiste nella condanna al pagamento di una 
somma di denaro (Zwangsgeld) nel limite massimo stabilito dalle 
norme sopra ricordate ovvero, nel caso in cui la somma non possa 
essere riscossa, in una misura limitativa della libertà personale come 
l’arresto (Zwangshaft); a differenza di quanto si è visto accadere 
nell’ordinamento francese, in Germania la pena pecuniaria non è 
pagata al creditore ma allo Stato44.

5.  Lo stato dell’arte nel nostro ordinamento

Già anteriormente alle riforme più recenti, sulle quali mi soffermerò 
oltre, il nostro ordinamento, privo di una clausola generale in materia 
di misure di coercizione indiretta, conosceva alcune ipotesi di misure 
coercitive, prevalentemente di natura penale.

In particolare, si possono qui ricordare i casi tipici in cui la legge 
ritiene di fare affidamento sulla supposta persuasività della sanzione 
penale per indurre il debitore ad adempiere, previsti rispettivamente 
dall’art. 28, comma 4°, della legge n. 300 del 1970 (statuto dei lavo-

42  V. taruFFo, L’attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistici, cit., 
pp. 73-75; sIlVestrI, Problemi e prospettive di evoluzione nell’esecuzione degli ob-
blighi di fare e di non fare, in Riv. dir. proc., 1981, p. 49 ss.

43  V. taruFFo, L’attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistici, cit., 
pp. 78-80.

44  V. sChusChKe-walKer, Vollstreckung und Vorläufiger Rechtsschutz, colo-
nia-Berlino-Bonn-Monaco, 1997, pp. 1318 ss., 1345 ss., 1350 ss. 
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ratori) e dall’art. 15, comma 4°, della legge n. 903 del 1977, con cui si 
prevede l’applicabilità delle sanzioni di cui all’art. 650 c.p. per l’ipotesi 
di inottemperanza ai provvedimenti con cui venga ordinata la cessazio-
ne e la rimozione degli effetti, in un caso delle attività antisindacali e 
nell’altro delle attività discriminatorie fondate sul sesso; ancora, si può 
ricordare l’art. 42, comma 8°, della legge n. 40 del 1998, ove si preve-
de la punibilità ai sensi dell’art. 388, comma 1°, c.p., del datore di la-
voro il quale non cooperi all’esecuzione dei provvedimenti pronunciati 
dal giudice per far cessare o rimuovere gli effetti dei comportamenti 
discriminatori di cui all’art. 41 della legge medesima.

Più interessante, seppur non scevra di problemi, si presenta su-
bito fin dal suo primo apparire il corrispondente profilo previsto 
dalla legge in materia di protezione contro gli abusi familiari. come 
si ricorderà, la legge 4 aprile 2001, n. 154, ha introdotto, attraverso 
le norme di cui agli artt. 342 bis e 342 ter c.c., i cc.dd. ordini civili 
di protezione in materia di abusi commessi in famiglia, prevedendo 
che il giudice civile possa ordinare, al coniuge o al convivente au-
tore di un comportamento qualificabile come ‘abuso familiare’, di 
allontanarsi dalla casa familiare nonché di non avvicinarsi ai luoghi 
normalmente frequentati dalla vittima dell’abuso; tali provvedimen-
ti hanno sempre durata temporanea (sei mesi al massimo), proroga-
bile solo ove esistano gravi motivi e solo per il tempo strettamente 
necessario. Non rileva ai miei fini soffermarmi qui sulla natura dei 
provvedimenti in discorso, ovvero sulla questione se essi apparten-
gano alla sfera della giurisdizione contenziosa o volontaria e se ab-
biano natura cautelare o meno45; ciò che qui interessa sono soprat-
tutto i profili esecutivi.

45  ampiamente sul tema v. Vullo, L’esecuzione degli ordini civili di prote-
zione contro la violenza nelle relazioni familiari, in Riv. trim. dir. dir. proc. civ., 
2005, p. 129 ss.; d’alessandro, Gli ordini civili di protezione contro gli abusi fa-
miliari, ivi, 2007, p. 225 ss. In generale sull’istituto in discorso, v. de Marzo, Gli 
ordini di protezione contro gli abusi familiari, in Fam. e dir., 2003, p. 266 ss.; dol-
CInI, L’allontanamento del genitore violento dalla casa familiare, ivi, 2003, p. 485 
ss.; FIGone, Violenza in famiglia e intervento del giudice, ivi, 2002, p. 506 ss.; Id., 
La legge sulla violenza in famiglia, ivi, 2001, p. 355 ss.; Mazzotta MarIanI, In tema 
di ordini di protezione in materia familiare, in Foro it., 2003, V, c. 950 ss.; aBraM-
aCIerno, Le violenze domestiche trovano una risposta normativa, in Quest. giust., 
2001, p. 323 ss.



L’esecuzione forzata dei provvedimenti concernenti il minore 175

L’art. 342 ter, ultimo comma, c.c., dopo aver ripreso in larga 
parte l’art. 669 duodecies c.p.c. in materia di attuazione delle misure 
cautelari, stabilisce che il provvedimento del giudice debba necessa-
riamente indicare, fin dal momento della pronuncia, le modalità di 
attuazione del provvedimento medesimo; la legge, cioè, riconosce 
al giudice di stabilire le modalità di esecuzione di queste misure, 
beninteso quanto ai provvedimenti relativi all’allontanamento dalla 
casa familiare e agli altri obblighi di fare e di non fare imposti al 
coniuge o al convivente, perché per i provvedimenti condannatori 
a contenuto patrimoniale è ancora da seguirsi la via di cui al libro 
III del codice di rito civile46. L’aspetto qui di maggior interesse, tut-
tavia, è quello contemplato dall’art. 6 della legge n. 154 del 2001: 
tale norma, infatti, prevede a garanzia degli ordini di protezione 
che l’inosservanza del provvedimento esponga il soggetto obbligato 
all’applicazione della pena prevista dall’art. 388, comma 1°, c.p.c., 
introducendo così una nuova ipotesi di misura coercitiva di natura 
penale, che va ad aggiungersi a quelle indicate in principio. La pre-
visione non ha riscosso particolare successo in dottrina: si è eviden-
ziato, infatti, che lo strumento non è il più adatto a risolvere le pos-
sibili difficoltà nei casi di specie, e che ben sarebbe stato più efficace 
introdurre invece una misura coercitiva di carattere patrimoniale47.

al panorama ora accennato si è venuta ad aggiungere l’introdu-
zione di un sistema progressivo di misure coercitive indirette: l’art. 
709 ter c.p.c., infatti, inserito nel nostro ordinamento processuale 
dall’art. 2 della legge n. 54 del 2006, prevede una serie di violazioni 
sanzionabili attraverso alcune misure afflittive, volte ad assicurare 
il rispetto di tutti i provvedimenti lato sensu di affidamento, istru-
zione ed educazione dei minori. In particolare, la norma prevede 
che il giudice possa ammonire il genitore inadempiente, disporre il 
risarcimento dei danni a carico di uno dei genitori nei confronti del 
minore o dell’altro genitore, condannare il genitore inadempiente 
al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria a favore 

46  Sulla natura ‘speciale’ di questa forma di esecuzione, v. Vullo, op. ult. cit., 
p. 131.

47  così Vullo, op. ult. cit., p. 157; sIlVestrI, da ultimo in CarPI-taruFFo (a 
cura di), Commentario breve al codice di procedura civile, Padova, 2009, sub art. 
736 bis. 
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della cassa delle ammende: considerata la lettera della norma ora ri-
portata, non si possono che condividere le perplessità espresse dalla 
dottrina su queste misure, tacciate di scarsa qualità tecnica e di ap-
prossimazione, tanto nell’individuazione delle fattispecie sanzionate 
quanto delle misure afflittive48.

Infine, esulando dall’àmbito del diritto di famiglia, sono rintrac-
ciabili altre misure coercitive tipiche a carattere patrimoniale, cui è 
opportuno almeno un cenno. In materia di diritti dei consumatori, 
l’art. 3, comma 5° bis, della legge n. 281 del 30 luglio 1998, intitolata 
‘Nuova disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti’, prevede 
una misura coercitiva pecuniaria per inadempimenti e violazioni ivi 
previsti; ciò che pure accade nella previsione di cui all’art. 8, com-
ma 3°, del d.lgs. n. 231 del 9 ottobre 2002, in materia di ritardi di 
pagamento nelle transazioni commerciali; nonché nella norma di cui 
all’art. 124 del codice della proprietà industriale, ove si prevede che 
con la sentenza accertativa della violazione del diritto di proprietà 
industriale e condannatoria dell’obbligato all’astensione dal compor-
tamento illecito, il giudice possa stabilire il pagamento di una somma 
per ogni ritardo o violazione nell’esecuzione del provvedimento49. al 
di là delle specifiche previsioni, cui ho ritenuto di dover accennare 
a fini di tendenziale esaustività (pur meramente a volo d’uccello sul 
tema, ma necessariamente per tentare di chiudere il cerchio sul pun-
to), si può dire che se, da una parte, la progressiva introduzione nel 
nostro ordinamento di misure coercitive tipiche andava ad attenuare 

48  così GrazIosI, L’esecuzione forzata, cit., spec. pp. 234-235 e p. 239, ove l’a. 
conclude nel senso per cui lo strumento è senza dubbio pregevole, ma costruito in mo-
do approssimativo. Sul punto v. anche danoVI, I provvedimenti a tutela dei figli natu-
rali dopo la legge 8 febbraio 2006, n. 54, cit., pp. 1016-1017, ove l’a. sottolinea che 
la norma in discorso, evidenziando la necessità di attribuire un effettivo controllo al 
giudice della cognizione anche nella fase dell’attuazione dei provvedimenti, munendo-
lo di strumenti effettivi, rinsalda l’idea che le tecniche coercitive e compulsorie meglio 
si adattano alla tutela degli obblighi in esame rispetto a forme di esecuzione per sur-
rogazione; e zInGales, Misure sanzionatorie e processo civile: osservazioni a margine 
dell’art. 709-ter c.p.c., in Dir. fam. pers., 2009, p. 404 ss., ove l’a., pur apprezzando 
in via generale la riforma introdotta dal legislatore, conclude auspicando una ‘riforma 
della riforma’, a causa delle lacune e dei vizi riscontrabili nella disciplina predisposta.

49  L’analisi del panorama appena schizzato fa dire a Vullo, op. ult. cit., pp. 
157-158, che il legislatore avrebbe agito con maggior coerenza ai più recenti indirizzi 
di politica processuale se avesse affidato ad una misura coercitiva di carattere patri-
moniale anche la garanzia dell’attuazione degli ordini contro la violenza in famiglia.
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in certo modo la nostalgia per la mancanza di una clausola generale 
sul punto, dall’altra, in buona sostanza, ne andava accrescendo il sen-
so di vuoto, in specie per gli appassionati di costruzioni sistematiche e 
pur efficaci dal punto di vista dell’economia legislativa50.

a colmare la lacuna presente nella disciplina positiva ed eviden-
ziata a gran voce dalla dottrina51, auspicando l’introduzione di un 
sistema atipico di misure coercitive indirette, possibilmente costi-
tuito da un’unica norma a contenuto generale e atipico, è da poco 
intervenuto (si dica sùbito, in modo parziale e non del tutto soddi-
sfacente) il legislatore: l’ultima riforma del codice di rito interno ha 
previsto l’inserimento nel codice di procedura civile di un nuovo 
art. 614 bis, il quale, dedicato in rubrica proprio all’attuazione degli 
obblighi di fare infungibile o di non fare, stabilisce che il giudice 
possa fissare con il provvedimento di condanna, su istanza di parte, 
la somma di denaro al cui pagamento è tenuto l’obbligato per ogni 
violazione o inosservanza successiva del provvedimento, ovvero per 
ogni ritardo nell’esecuzione del medesimo; l’ammontare della som-
ma in questione, prosegue la norma, viene determinato dallo stesso 
giudice, tenuto conto del valore della controversia, della natura della 
prestazione, del danno quantificato o prevedibile, nonché delle con-
dizioni personali e patrimoniali delle parti, unitamente ad ogni altra 
circostanza utile52. 

al pari di ogni altro istituto processuale, la norma andrà ve-
rificata nella prassi concreta; sembra potersi affermare sin d’ora, 
tuttavia, che essa potrebbe rivelarsi un utile ed efficace strumento 

50  Un problema che si pone, e che qui ritengo di non approfondire ratione 
materiae, è quello dei rapporti tra le misure coercitive tipiche già esistenti all’atto 
dell’introduzione della norma più generale di cui all’art. 614 bis c.p.c. e quest’ulti-
ma. Mi pare che in via di estrema sintesi si possa dire che le prime, per àmbito di 
applicazione e carattere speciale, in virtù dei princìpi generali in tema di successio-
ne delle leggi nel tempo, non sono derogate dalla seconda, che dunque si applicherà 
solo in quanto, nelle materie suddette, non sia possibile applicare lo specifico rime-
dio di coercizione indiretta per esse previsto.

51  Per tutti, nel senso che i tempi fossero ormai più che maturi per l’intro-
duzione nel nostro ordinamento di un sistema atipico di misure coercitive modella-
te sull’esempio delle astreintes francesi, v. Proto PIsanI, Note sulla tutela civile dei 
diritti, cit., c. 168.

52  V. l’art. 49 della legge n. 69 del 18 giugno 2009, in Gazz. uff., 19 giugno 
2009, n. 140, suppl. ord. 95/L.
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nell’esecuzione dei provvedimenti di consegna del minore e di quel-
li riguardanti l’ancor più problematico settore dell’esecuzione dei 
provvedimenti concernenti il diritto di visita. cionondimeno essa 
appare sin d’ora suscettibile di qualche rilievo critico. a ben vedere, 
infatti, pare che ancora una volta il legislatore di diritto interno si 
sia lasciato affascinare dall’esperienza extra moenia, importandola 
tuttavia con una prudenza che, se in sé non è che virtù positiva, lad-
dove divenga eccessiva, e quindi si tramuti in mancanza di coraggio, 
rivela tutto il suo lato negativo.

a ben riflettere, infatti, è senza dubbio ravvisabile una somi-
glianza tra la misura coercitiva introdotta nell’art. 614 bis c.p.c. e la 
figura francese dell’astreinte, che si potrebbe considerare la progeni-
trice, per definizione, di tutte le misure corcitive indirette; tuttavia, è 
stato subito notato che il campo d’azione dell’astreinte è decisamen-
te più ampio di quello che è riservato alla misura coercitiva di diritto 
interno: l’astreinte, infatti, costituisce davvero uno strumento gene-
rale a presidio dell’effettività della tutela giurisdizionale, potendo 
essere comminata da qualunque giudice non solo al fine di indurre 
l’obbligato ad adempiere obblighi di fare o di non fare, ma anche 
in funzione compulsoria rispetto all’adempimento di una condanna 
a contenuto pecuniario, potendo ogni giudice ordinare un’astreinte 
per assicurare l’esecuzione delle proprie decisioni, senza ulteriori 
specificazioni in merito alla tipologia delle decisioni rispetto alle 
quali il ricorso alla misura coercitiva è ammesso; l’indipendenza del-
la misura coercitiva rispetto al risarcimento del danno, nonché la 
discrezionalità lasciata al giudice sia relativamente al farvi ricorso 
o meno sia in ordine all’ammontare della condanna accessoria da 
infliggere, fanno dell’astreinte una misura lato sensu sanzionatoria 
che, nata dallo ius pretorio, è ora istituto previsto e disciplinato po-
sitivamente dal legislatore53. 

L’àmbito di applicazione della misura di diritto interno si pre-
senta, invece, più ridotto; è la stessa rubrica della norma a limitarne 
lo spettro all’attuazione dei soli obblighi di fare infungibile o di non 

53  V. sIlVestrI, in CarPI-taruFFo (a cura di), Commentario breve al codice di 
procedura civile, cit., sub art. 614 bis, par. I; desdeVIses, Astreintes - Introduction, 
in Juris Classeur (proc. civ.), 2004, p. 2120.
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fare, con esclusione, dunque, della sua applicabilità ad obblighi di-
versi dai suddetti, ed in specie agli obblighi aventi ad oggetto un fare 
fungibile e suscettibile di esecuzione forzata in forma specifica. E 
non solo ma, rispetto a quanto previsto nell’ordinamento d’oltralpe, 
ove la misura può essere disposta dal giudice anche d’ufficio54, l’art. 
614 bis c.p.c. prevede espressamente che a tal fine sia necessaria 
l’istanza di parte. Per non dire, poi, della clausola generale di salvez-
za della ‘manifesta iniquità’, salvagente per il giudice ma possibile 
nodo scorsoio per la parte, in presenza della quale l’ufficio giudizia-
rio può disattendere la richiesta in tal senso proveniente dalla parte 
privata; soltanto un’analisi della prassi concreta, evidentemente, po-
trà consentire di verificare quale uso verrà fatto di questa scorciatoia 
che, sola, potrebbe frustrare l’effettività della disciplina introdotta.

allo stato, mi pare si possa abbozzare una parziale conclusio-
ne: pur con le imperfezioni evidenziate, la previsione di una misura 
coercitiva di carattere patrimoniale può essere salutata con favo-
re; come quasi sempre accade, si sarebbe potuto fare di più e fare 
meglio. cionondimeno, si può confidare in un’applicazione giuri-
sprudenziale in grado di far vivere la norma, dandole nella concreta 
applicazione quell’anima che forse sulla carta è un po’ aggrinzita, 
per vedere di farne, anche nell’esecuzione dei provvedimenti relativi 
alla materia che qui ci interessa, uno strumento efficace di garanzia 
dell’effettività della decisione.

6.  Alcune riflessioni (nell’impossibilità di formulare conclusioni?)

Volendo trarre qualche considerazione che aspiri ad essere con-
clusiva con riguardo allo specifico tema ora trattato, a me pare che 
non si possa iniziare se non da un punto fermo, ovvero la circostan-
za che, come è a chiunque evidente, l’obbligo di pagare una somma 
di denaro non può adempiersi in via esecutiva nelle stesse forme 
con le quali si darebbe corso alla costruzione di un immobile o a cui 
bisogna ricorrere quando l’obbligo, come è nel nostro caso di specie, 
si traduce nel dover interferire nella vita personale di un minore. 

54  V. in questo cap. sub par. precedente. 
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Esigenze diverse, pertanto, richiedono (per non dire impongono) 
regole e discipline diverse.

Lasciamo da parte i singoli tipi di esecuzione forzata noti al 
nostro ordinamento e concentriamo l’attenzione sul tema dell’ese-
cuzione dei provvedimenti concernenti il minore. a mio avviso, 
sull’onda peraltro di quanto già sostenuto da parte della dottrina so-
pra richiamata, è proprio la delicatezza della materia che, lungi dal 
rendere auspicabili regole certe e rigide, che garantiscano la fragili-
tà dell’operazione esecutiva considerata nel suo complesso quando 
coinvolge un minore, invoca invece regole elastiche, flessibili, che 
consentano la tutela maggiormente adeguata alle particolarità del 
singolo caso di specie, sotto la direzione attenta, rapida e consape-
vole del giudice. 

di quale giudice debba trattarsi, se debba cioè essere il giudice 
della cognizione o il giudice dell’esecuzione, è la seconda doman-
da cui rispondere. Non si può infatti trascurare il rilievo compiuto 
da alcuni, secondo cui nella giurisdizione minorile non può essere 
accettata la tradizionale e netta distinzione tra processo cognitivo e 
processo esecutivo; è stato affermato, infatti, che il processo non può 
che essere unico e tutto condizionato dall’attuazione del prevalente 
interesse del minore55. Unicità del processo non significa tuttavia, al-
meno a mio avviso, unicità ed immutabilità del giudice chiamato ad 
occuparsi delle due fasi, cognitiva ed esecutiva appunto; esse infatti, 
benché inscindibilmente collegate, presentano un innegabile grado di 
autonomia funzionale nonché, specie in questa materia, di autonomia 
territoriale. cerco di spiegarmi meglio ed in altri termini.

quanto ai provvedimenti che esauriscono la loro efficacia all’in-
terno del territorio di un unico Stato, non vedo difficoltà ad affermare 
che sarebbe auspicabile la concorrenza, nell’unico giudice, di entram-
be le funzioni. quanto ai provvedimenti che, invece, sono chiamati 
ad esplicare i propri effetti in uno Stato diverso da quello in cui sono 
stati pronunciati, si potrebbe immaginare una soluzione diversa, che 

55  V. Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 129, ove l’a. conclude che, 
pertanto, la fase esecutiva non può che essere seguita dal giudice che ha pronuncia-
to il provvedimento di merito; così stando le cose, appare dunque a suo avviso in-
dispensabile una nuova ed autonoma disciplina della esecuzione dei provvedimenti 
relativi all’affidamento dei minori.
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oneri il giudice della cognizione, che è quello che più da vicino ap-
punto conosce (o dovrebbe conoscere) il caso concreto, del compito 
di individuare le grandi linee dell’azione e delle modalità esecutive, 
le quali peraltro, proprio perché disegnate in via di ampio respiro e 
comunque suscettibili di non essere necessariamente ancora attuali 
se l’esecuzione segue a distanza di molto tempo il processo di cogni-
zione, potranno essere ridefinite dal giudice di quest’ultimo. a ben 
vedere, infatti, e come peraltro ha sottolineato da tempo la migliore 
dottrina56, per l’esecuzione dell’esercizio del diritto di visita è certa-
mente opportuna una norma flessibile che, in relazione a circostanze 
personali che possono mutare nel tempo, temperi la rigidità di un 
comando forse emesso in situazioni e con presupposti molto diversi. 

In proposito, dunque, potrebbe a mio avviso prospettarsi la se-
guente soluzione: partendo dal presupposto che, in questo àmbito 
più che in altri, il momento cognitivo e quello esecutivo sono intrin-
secamente legati e dipendenti, è logico pensare che del mutamento 
delle circostanze possa e debba conoscere il giudice del merito, il 
giudice della cognizione, che è l’organo più idoneo a ridisegnare, in 
ipotesi, il provvedimento relativo al diritto di visita dopo che abbia 
accertato la mutata situazione sostanziale delle parti. Egli procederà 
altresì all’individuazione, come si diceva attraverso previsioni ela-
stiche e flessibili, delle grandi linee delle modalità esecutive che si 
ritengono opportune per l’attuazione del diritto come venuto a con-
figurarsi a seguito del mutamento delle circostanze. Se, invece, il 
mutamento delle circostanze fosse tale da non riguardare gli elemen-
ti strutturali del provvedimento (si pensi, per esempio, alla periodi-
cità e alla durata temporale del diritto di visita), bensì elementi che 
possano ritenersi secondari (ad esempio, la previsione che i genitori 
siano liberi di stabilire, di volta in volta, in quale luogo debba essere 
riconsegnato il minore allo scadere della visita), allora in queste ipo-
tesi si può pensare che non debba essere il giudice della cognizione 
ad essere investito per la modifica del provvedimento bensì che, di 
questi profili che potremmo considerare ‘di dettaglio’, possa occu-
parsi il giudice dello Stato membro dell’esecuzione.

56  V. BIaVatI, Il diritto di visita: prove tecniche di titolo esecutivo europeo?, 
cit., p. 101.
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IL SISTEMa NERVOSO dEL PROcESSO MINORILE





CaPItolo VI

IL GIUdIcE NEL PROcESSO MINORILE

“[…] può darsi che la vita si svolga 
in una unità di tempo e di luogo,

come le antiche tragedie,
e la successione del tempo abbia
la misteriosa fissità del cimitero.

Vista da dio, nel giorno del giudizio,
credo che la vita appaia veramente così”.

Salvatore Satta, Il giorno del giudizio

1.  Il giudice unico in materia familiare e minorile

Occuparsi dello studio di un rito non solo comporta che si 
cerchi di comprendere quali possano essere le migliori norme 
processuali in ordine a quel genere di controversie, ma implica 
anche, ed in modo parimenti importante, l’interrogarsi sulla natura, 
sulle funzioni, sui poteri, in una parola sulle caratteristiche che si 
ritengono maggiormente idonee a configurare il miglior giudice 
possibile per quel tipo di rito.

Il processo, in certo modo, non è che una vettura, di cui il con-
ducente può decretare la fortuna, forse anche a dispetto delle qualità 
intrinseche del mezzo; e poiché un’utilitaria in mano ad un ottimo 
pilota potrebbe dare filo da torcere anche ad una formula uno che si 
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trovasse nelle mani di un autista inesperto, se consideriamo il pro-
cesso minorile come la vettura di cui in metafora, una riflessione sul 
conducente si palesa più che opportuna.

Volgendo lo sguardo intorno al nostro ordinamento, è dato di 
scoprire che, in tutta Europa, l’Italia è il solo paese a non aver rin-
novato il suo sistema giudiziario minorile dall’anteguerra1. ciò che 
a noi è sconosciuto, ovvero l’idea di un solo ‘giudice della famiglia’, 
marcatamente specializzato, cui siano devolute tutte le controversie 
familiari e minorili, non è cosa nuova nel panorama comparatistico, 
tanto di civil law quanto di common law2.

Peraltro, le soluzioni adottate altrove, pur divergendo nei parti-
colari, paiono affini nel disegno generale.

In Francia, è dal lontano 1945 che la questione della specificità 
del contenzioso familiare si pone sempre più in termini di creazione 
di una grande giurisdizione specializzata; è da allora, pertanto, che 
si inizia a diffondere l’idea di un diritto processuale dei minori e 
della famiglia, pur non mancando vari ordini di ostacoli alla realiz-
zazione di un sistema unitario3.

Più precisamente, è opportuno ricordare qui che nel 1975, due 
giurisdizioni furono chiamate a conoscere del divorzio: il giudice 
degli affari matrimoniali (juge aux affaires matrimoniales), che è 
divenuto con la già citata legge n. 93/22 del 8 gennaio 1993 (in 
vigore dal 1° febbraio 1994) il giudice degli affari familiari (juge 
aux affaires familiales) e che è un giudice specializzato del tribu-
nal de grand instance; e il tribunal de grand instance medesimo, in 
formazione collegiale; dal 1993 il juge aux affaires matrimoniales 

1  V. FadIGa, Tribunale della persona: le scelte necessarie per arrivare a una 
buona riforma del settore, in Guida al dir., n. 41 del 2006, p. 10 ss., spec. p. 10, ove 
l’a. individua nel r.d. n. 1404 del 20 luglio 1934, istitutivo del tribunale per i mino-
ri, la data più recente di intervento sul sistema giudiziario nella materia in discorso.

2  così CoMoGlIo, Giudice specializzato e garanzie processuali nelle controver-
sie di diritto familiare, in Nuova giur. civ. comm., 2001, II, p. 296 ss., spec. p. 297.

3  V. hauser, Le contentieux familiale en France: la form et le fond, in 
aa.VV., a cura di Meulders-KleIn, Familles & justice, cit., p. 87 ss., spec. p. 90 
ss., ove l’a. individua, tra i ‘falsi ostacoli’ all’unità generale del processo familiare, 
la distinzione fra diritto penale e diritto civile nell’àmbito dei minori, quella tra un 
giudice della ‘capacità’ delle persone e un giudice della famiglia nonché, infine, la 
distinzione tra diritto alimentare e diritto familiare.
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ha acquisito un ruolo predominante e il tribunal de grand instance 
non ha che un ruolo residuale ed eccezionale4. 

Il juge aux affaires familiales fu creato proprio per rispondere 
all’esigenza di specializzare un giudice in una materia complessa sia 
dal punto di vista giuridico che umano, ponendo queste controversie 
nelle mani di un’unica giurisdizione; questo ufficio giudiziario ha 
competenza generale in materia5. Esso conosce, infatti, della mate-
ria del divorzio e della separazione fra coniugi, della separazione di 
coppie non coniugate (soprattutto al fine di decidere in ordine alla 
residenza dei minori coinvolti nella vicenda), delle azioni in materia 
di obbligazioni alimentari, dell’esercizio della responsabilità genito-
riale, e di altre azioni legate allo status del minore. In via di principio 
si tratta di un giudice monocratico, ma egli può, tuttavia, decidere 
di rimettere la trattazione della causa al collegio, del quale è egli 
stesso componente (così dispongono, in particolare, gli artt. L213-3 
e L213-4 del code de l’organisation judiciaire)6. Tale giudice, è stato 
ripetutamente sottolineato, non assomiglia agli altri, che hanno tipi-
camente la funzione di risolvere una controversia attribuendo torto 
e ragione; egli infatti esercita funzioni conciliative, tese non tanto a 
recuperare le situazioni familiari oggetto del procedimento, bensì 
a favorire il raggiungimento di un accordo sulle conseguenze della 
separazione, in specie per ciò che riguarda i figli7.

accanto ad essi vi è poi un giudice dei minori (juge des enfants), 
istituito nel 1945, il quale ha una doppia competenza: in materia 
civile ha la c.d. ‘assistenza educativa’, procedura che gli consente di 

4 V. MalaurIe-FulChIron, op. cit., p. 209; Bruel, Il sistema francese, in Mi-
nori giustizia, 2008, p. 278 ss.; CadIet, A la recherche du juge de la famille, in 
aa.VV., a cura di Meulders-KleIn, Familles & justice, cit., p. 235 ss.

5  Lo nota CadIet, Les métamorphoses de la juridiction familiale, Parigi, 
1995, p. 33 ss.

6  V. CadIet, L’institution du Juge aux affaires familiales, in JCP, 1994, I, n. 
25, p. 3755 ss.; Kross, Le statut, le rôle et les compétences du juge aux affaires fa-
miliales, in Gaz. Pal., 1993, p. 1154 ss. 

7  V. MalaurIe-FulChIron, op. cit., p. 210. Interessante statisticamente è un 
altro dato; le controversie in materia di famiglia rappresentano oggi in Francia più 
della metà del contenzioso pendente davanti ai tribunaux de grande instance, di cui 
il juge aux affaires familiales è uno dei giudici (così CadIet, Complessità e riforme 
del processo civile francese, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, p. 1303 ss., spec. p. 
1319).



Il processo minorile in dimensione europea188

adottare misure graduate di accompagnamento o di separazione dei 
genitori e dei minori nell’interesse di questi ultimi, a condizione che 
siano considerati in pericolo (le sue decisioni, tuttavia, non limitano 
mai in modo definitivo e irrevocabile l’esercizio dell’autorità 
genitoriale, non intervenendo egli sul diritto sostanziale); in 
materia penale, è competente per i reati da loro commessi, decide in 
camera di consiglio in ordine a varie misure educative e pronuncia 
in composizione collegiale le sanzioni nei confronti dei soggetti 
che hanno commesso un reato e non hanno ancora compiuto i 
diciotto anni8. Il panorama evidenziato, pur caratterizzato da 
una certa evidente frammentazione, non suscita le critiche della 
migliore dottrina, la quale ritiene di leggerlo in chiave positiva 
intendendolo come una sorta di evoluzione e di conseguenza dei 
mutamenti verificatisi a livello sostanziale nel diritto della famiglia 
e delle persone; in altri termini ancora, la diversificazione delle 
giurisdizioni competenti viene interpretata come il prolungamento 
del pluralismo giuridico al quale sembra ispirarsi il legislatore 
sostanziale: nel contesto della pluralità dei modelli familiari di 
riferimento che caratterizzerebbe le società della tarda modernità, 
una diversificazione dei modi di risoluzione del conflitto familiare 
potrebbe in certo modo corrispondere alle attese stesse degli utenti 
della giustizia9.

Nell’esperienza tedesca, alle cause in materia di famiglia era de-
dicata una serie di procedimenti speciali nel libro VI ZPO (§ 606 
ss.)10, e prevaleva ormai da tempo l’idea di un ‘giudice della fami-
glia’ specializzato (Familiengericht) costituito da apposite sezioni 
degli organi monocratici di primo grado, le cui decisioni erano im-
pugnabili di fronte all’Oberlandesgericht e a cui era devoluta ra-
tione materiae (ed a prescindere dal valore) la maggior parte delle 
controversie afferenti al diritto matrimoniale, familiare e di filiazio-
ne (in specie separazione, divorzio e annullamento del matrimonio, 

8  V. Bruel, op. cit., p. 279; hauser, op. cit., p. 91.
9  V. CadIet, A la recherche du juge de la famille, in Meulders-KleIn, Famille 

et justice. Justice civile et évolution du contentieux familial en droit comparé, Bru-
xelles-Parigi, 1997, p. 235 ss., spec. p. 248. 

10  V. caPonI, Il processo per le cause in materia di famiglia in Germania, 
cit., p. 336. 
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assegnazione della casa coniugale, controversie alimentari, eserci-
zio della responsabilità genitoriale nei confronti della prole, come si 
prevede ai sensi del § 23 del Gerichtsverfassungsgesetzes); le regole 
di procedura applicabili a queste controversie erano in parte quel-
le previste per l’ordinario processo di cognizione disciplinato dalla 
Zivilprozessordnung ed in parte quelle vigenti in materia di volon-
taria giurisdizione11. Tuttavia, la sterzata decisiva sul punto è ricon-
ducibile alla recente (e già qui menzionata) Gesetz zur Reform des 
Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit (FamFG) con cui il legislatore tedesco ha 
completamente riformato il processo civile relativamente al diritto 
di famiglia, incidendo anche sul codice di diritto sostanziale (BGB). 
attraverso questa riforma è stato introdotto un nuovo organo giu-
diziario, nel quale vanno a concentrarsi le controversie in materia 
di famiglia, il c.d. Groß Familiengericht, la cui competenza, ai sensi 
del § 111 FamFG, si estende ora a tutte le cause relative a matri-
monio, minori, filiazione, adozione, assegnazione dell’abitazione e 
dei mobili facenti parte dell’abitazione, potestà, alimenti e regime 
patriomiale, cause particolari di famiglia e vita familiare.

Nel Regno Unito poi, se ancora è in corso il dibattito sull’intro-
duzione di una Family Court, è stata tuttavia creata già da tempo 
nella High Court, attraverso i Judicature Acts, accanto alla Queen's 
Bench Division e alla Chancery Division, la Family Division, che 
è l’organo di vertice più alto per la materia familiare12. Essa cono-
sce principalmente della materia matrimoniale, della separazione, 
del divorzio e delle cause che coinvolgono i figli minori, sedendo 

11  V. CoMoGlIo, op. ult. cit., pp. 297-298, ove l’a. conclude nel senso che le 
indicazioni comparatistiche di civil law esprimono una tendenziale preferenza per 
un giudice specializzato della famiglia in composizione monocratica; caPonI, op. 
ult. cit., p. 337 ss., spec. p. 349, ove l’a. sottolinea che, per il momento, il legislato-
re ha rinunciato a delineare un nuovo e unitario processo per le cause in materia di 
famiglia, donde la circostanza per cui, davanti al Familiengericht, vengono trattate 
cumulativamente cause secondo il rito ordinario, secondo il rito speciale della fami-
glia e secondo il rito della giurisdizione volontaria.

12  Notano HarrIs-SCanlan, The Children Act 1989, cit., p. VII, che davanti 
ad High Court, County Courts e Magistrates’ Courts il Children Act, entrato in vi-
gore il 14 ottobre 1991, ha stabilito una sorta di ‘uniform procedure for children 
cases’.
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pressoché esclusivamente in composizione monocratica13. Per poter 
rivestire tale ruolo, è necessario che il magistrato abbia acquisito 
profonda preparazione ed esperienza, che risulterà dal consegui-
mento di un ticket, che lo abilita a conoscere delle controversie ine-
renti alla materia della famiglia e dei minori14. Nel processo di rito 
anglosassone, tuttavia, deve essere sottolineato il ruolo che spetta 
ad un apparato che assiste i minori nel momento giurisdizionale, il 
c.d. Cafcass (Children and Family Court Advisory and Support Ser-
vice), che opera dal 1° aprile 2001; esso è un organismo pubblico, 
che risponde al Lord Chancellor15, e si occupa della redazione del 
già citato welfare report, che ha la funzione di informare il giudice 
sulla situazione e sulle condizioni di vita del minore16.

Infine, quanto al modello spagnolo, si può rilevare in via gene-
rale che l’organizzazione e il funzionamento della giustizia minorile 
in Spagna presenta numerosi tratti in comune con il corrispondente 
modello italiano; il sistema iberico mostra, tuttavia, aspetti peculia-
ri che lo differenziano dal nostro. Lasciando da parte la legislazione 
minorile in materia penale, è opportuno ricordare invece qui la ri-
forma realizzata attraverso la Ley orgánica de Protección Jurídica 
del Menor n. 1 del 15 gennaio 1996, di modifica parziale del codice 
civile e del codice di procedura civile; essa, abbandonando il model-
lo precedente, che assegnava ai giudici un ruolo preminente nella 
protezione dei minori, pone oggi l’accento sul ruolo delle pubbliche 
amministrazioni competenti, principalmente le comunità autono-
me17. La scelta di attribuire all’amministrazione un ruolo rilevante 

13  V. lowe-douGlas, op. cit., p. 15 ss., spec. pp. 20-21, ove gli aa. sottoli-
neano che, nonostante il dibattito cui accenno nel testo sia ancora da terminare, la 
tendenza dominante pare nel senso della introduzione della Family Court.

14  V. aGnello hornBy, Ascolto del minore, sua rappresentanza e sua difesa nel 
processo in Gran Bretagna, in Minori giustizia, 2008, p. 167 ss., spec. pp.168-169.

15  V. FortIn, Children’s Rights and the Developing Law, cit., p. 197 ss. 
16  Sul welfare report v. il cap. II sub par. 4.
17  Le Comunidades Autónomas sono ripartizioni amministrative in cui è 

suddivisa la Spagna; esse godono di ampia autonomia amministrativa e anche legi-
slativa, seppur entro precisi limiti, e benché la legislazione civile sia in via generale 
di competenza dello Stato, gli interventi nel diritto di famiglia delle comunità au-
tonome sono numerosi e rilevanti; v. sul punto PerIs CanCIo, Il sistema spagnolo di 
protezione dei minorenni: attenzione alla prevenzione e sussidiarietà dell’interven-
to giudiziario civile, in Minori giustizia, 2008, p. 292 ss.
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nelle decisioni che riguardano la situazione giuridica dei minori fa sì 
che le decisioni che l’amministrazione deve adottare in materia sia 
regolata dal diritto amministrativo attraverso l’esercizio dei poteri 
che esso prevede (ad esempio, agire in via di autotutela)18. a livello 
giurisdizionale, giudice competente a conoscere di ciò che riguar-
da il diritto di famiglia (separazione, divorzio, filiazione, adozione, 
responsabilità genitoriale) sono i tribunali per la famiglia (juzgados 
de famiglia)19.

2.  Il giudice del processo minorile nel nostro ordinamento

Nel nostro ordinamento non si può parlare di un giudice della 
famiglia bensì, piuttosto, di numerosi giudici per la materia familia-
re e minorile, la distribuzione di competenze fra i quali crea soven-
te difficili problemi di coordinamento20. Per toccare con mano la 
palude in cui si va ad addentrarsi quando si considerano le norme 
sul punto, è senza dubbio opportuno un richiamo a volo d’uccello 
sulla ripartizione di funzioni cui faccio riferimento21. Soltanto per 
rendere meno faticosa la lettura, non richiamerò a margine di ogni 
singola competenza la relativa norma attributiva della medesima, 
ciò che non sarebbe neppure funzionale allo scopo delle righe che 
seguono, meramente finalizzate allo schizzo del panorama relativo 
all’argomento che ora ci occupa. questa parte, peraltro, non potreb-
be venire omessa, sol perché noiosa, serenamente; perché, come è 
stato ironicamente notato, se certo la competenza non è di per sé un 
argomento emozionante, sapere qual è il giudice al quale rivolgersi 

18  V. PerIs CanCIo, op. cit., p. 294.
19  V. sánChez de las heras, Il minore nel processo civile e penale in Spagna, 

in Minori giustizia, 2008, p. 178 ss., spec. p. 178.
20  a titolo esemplificativo richiamo l’efficace sintesi numerica di VaCCaro, 

La riforma della giustizia minorile e familiare: due nuovi disegni di legge, in Fam. 
e dir., 2002, p. 417 ss., spec. p. 418, dove l’a. annota come, nel complesso di inter-
venti civili relativi ai minori nel nostro ordinamento, 55 sono attribuiti al tribunale 
per i minori, 29 al tribunale ordinario ora in composizione monocratica ed ora in 
composizione collegiale, 48 al giudice tutelare.

21  Più elegantemente parla di ‘atomizzazione delle competenze’ CarPI, La ju-
stice en matière familiale en Italie, cit., spec. p. 121.
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costituisce già un rilevante vantaggio22. Inoltre, è accaduto sovente 
che, nella prassi, la questione relativa a quale giudice sia competente 
a giudicare di una determinata fattispecie coinvolgente un minore, 
in quanto questione pregiudiziale di rito, abbia assorbito le energie 
dell’organo giudicante, con gravi ripercussioni riguardo al merito, 
rimasto irrisolto e in secondo piano23.

Iniziando l’esame dal tribunale ordinario, si può verificare come 
esso abbia numerose competenze in materia, fra le quali: i giudizi 
di separazione e di divorzio, siano presenti o meno figli minori (nel 
primo caso, questo giudice si occuperà anche del giudizio di deter-
minazione dell’assegno per la prole minore, dell’affidamento della 
medesima e dell’assegnazione della casa coniugale); le domande di 
modifica delle condizioni della separazione o del divorzio (che tal-
volta possono riguardare il solo punto relativo all’affidamento della 
prole); le azioni in materia di stato e capacità delle persone (con 
riguardo ai figli, siano essi minori oppure no: mi limito a ricorda-
re, fra esse, l’azione di disconoscimento della paternità, l’azione di 
contestazione o di reclamo della legittimità, l’azione per ottenere la 
legittimazione della prole e l’impugnazione dell’atto di riconosci-
mento di figlio naturale).

22  così luIso, La ripartizione delle competenze tra tribunale ordinario e tri-
bunale per i minorenni: attualità e prospettive, in aa.VV., a cura di Fanni, Quale 
processo per la famiglia e i minori, cit., p. 45 ss., spec. p. 45.

23  a titolo esemplificativo, ricordo la vicenda di cui in cass., sentenza 3 no-
vembre 2000 n. 14360, in Fam. e dir., 2001, p. 38 ss., con nota di toMMaseo, Il 
commento, ivi, p. 41 ss. Nel caso di specie, il contrasto fra coniugi riguardava le 
scelte scolastiche del figlio (la madre affidataria voleva trasferire il figlio da una 
scuola ad un’altra, più vicina e dunque più comoda, il padre era contrario); si è ar-
rivati alla suprema corte perché quest’ultima risolvesse la vicenda processuale nella 
quale il processo si era arenato (la cassazione ha poi risolto il dubbio sulla compe-
tenza in favore del tribunale ordinario e non del tribunale per i minori, in quanto è 
al primo che devono essere proposte tutte le domande che si configurino come volte 
a modificare l’assetto dei rapporti coniugali e relativamente ai figli minori stabilito, 
come nel caso di specie, con la sentenza di separazione o di divorzio). a complicare 
il quadro, si aggiungano le riflessioni di Vullo, Il commento, in Fam e dir., 1997, p. 
517 ss. (in nota a cass., sentenza 4 settembre 1997, n. 8495), spec. p. 521, ove l’a. 
nota come la natura del procedimento di revisione delle condizioni della separazio-
ne non è sempre la stessa, ma muta a seconda delle disposizioni di cui si domanda 
la modificazione; ciò che fa concludere, se mai residuassero ancora dubbi in propo-
sito, che un’unificazione delle competenze in capo ad un unico organo giurisdizio-
nale è non soltanto auspicabile, ma necessaria.
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al confronto con quelle ora ricordate, più circoscritte appa-
iono le competenze attribuite al tribunale per i minori, e limitate 
al rapporto genitori-figli24. Tra esse, si possono annoverare: l’au-
torizzazione al matrimonio del minore e la nomina di un curatore 
per l’assistenza nella stipulazione della convenzione matrimoniale; 
l’amministrazione del fondo patrimoniale (proprio nell’ipotesi in cui 
vi siano figli minori); la costituzione in favore di uno dei coniugi 
del diritto di usufrutto su una parte dei beni dell’altro coniuge in 
ipotesi di scioglimento della comunione dei beni e in relazione alle 
necessità della prole; l’autorizzazione al riconoscimento del figlio 
naturale, quando il genitore che per primo lo abbia effettuato non 
dia il necessario consenso; l’autorizzazione all’inserimento del figlio 
naturale riconosciuto nella famiglia legittima di uno dei suoi geni-
tori; l’autorizzazione all’assunzione del cognome paterno, quando 
il riconoscimento da parte della madre naturale sia stato anteriore; 
l’istanza di nomina di un curatore al minore per l’impugnazione del 
riconoscimento; l’azione di rimozione o reintegrazione dei genitori 
nell’amministrazione del patrimonio del minore; l’affidamento della 
prole ad uno o all’altro dei genitori quando essi non siano coniugati; 
l’affidamento provvisorio del minore ad una famiglia nell’ipotesi in 
cui quella originaria sia temporaneamente impossibilitata ad assol-
vere alle sue funzioni educative; e altro ancora.

alle competenze attribuite a questi due organi giurisdizionali, 
si aggiungono poi quelle di un terzo giudice chiamato ad occuparsi 
di famiglia e minori, ovvero il giudice tutelare. Egli nomina il tutore 
e assume provvedimenti relativi all’educazione del minore e all’am-
ministrazione del suo patrimonio; autorizza il tutore a compiere le 
operazioni relative al patrimonio del minore (benché, si noti, per 
quelle di maggiore importanza la competenza spetti al tribunale or-
dinario); riceve ed approva il rendiconto annuale ed il conto finale 
alla chiusura della tutela. come si può vedere, i suoi compiti sono 
per lo più collegati all’istituto della tutela, dunque all’ipotesi che i 
genitori del minore siano deceduti o che, per altre cause, non pos-
sano esercitare la potestà. ciò comunque non influisce sull’aspetto 

24  così doGlIottI, La giustizia minorile e familiare a una svolta?, in Fam. e 
dir., 2003, p. 281 ss., spec. p. 282.
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che qui mi interessa considerare, ovvero la pluralità di giudici inve-
stiti, nel nostro ordinamento, del potere di conoscere della materia 
familiare e minorile. continuando nella verifica delle competenze 
attribuite al giudice tutelare, infatti, si vede come egli, al di là dei 
poteri sopra ricordati, estenda la sua competenza ben al di là della 
materia della tutela: egli, infatti, autorizza le operazioni più rilevan-
ti sul patrimonio del minore compiute dai genitori (benché per la 
continuazione dell’esercizio dell’impresa sia competente il tribunale 
ordinario); nomina un curatore speciale in ipotesi di conflitto di in-
teressi patrimoniali tra i genitori e il minore (tale nomina, tuttavia, 
spetta al tribunale ordinario quando i genitori non possano o non 
vogliano compiere un atto nell’interesse del figlio minore); è ancora 
il giudice tutelare ad autorizzare la donna minore di età a procedere 
all’interruzione di gravidanza. Emerge dunque evidente, da quanto 
precede ed in buona sostanza, la confusa ripartizione di competenze 
tra i diversi uffici giudiziari di riferimento25.

all’interno di questi ultimi, poi, le singole attribuzioni sono 
ulteriormente frammentate. Per ciò che concerne il tribunale or-
dinario, le funzioni in discorso non sono attribuite ad una sezione 
specializzata (come accade, ad esempio, per la materia del lavoro 
o per le controversie agrarie), benché nella prassi dei tribunali più 
importanti esse vengano fatte affluire ad un’unica sezione, che pe-
raltro generalmente si occupa anche di altre materie26. Il tribuna-
le per i minori, invece, si presenta come un giudice specializzato, 
composto da due magistrati e da due cittadini, un uomo e una 
donna, scelti tra i cultori di biologia, psichiatria, antropologia cri-
minale, pedagogia, psicologia o benemeriti dell’assistenza sociale, 
i quali abbiano compiuto il trentesimo anno di età; questo ufficio 
giudiziario è istituito in ogni sede di corte di appello ed ha giuri-
sdizione su tutto il territorio di essa. Infine, il giudice tutelare è un 
organo costituito da un singolo magistrato presso ogni tribunale27. 

25  ancora meno generose sono le parole di doGlIottI, op. ult. cit., p. 283, 
ove l’a. parla di ‘irrazionale, complessa e contraddittoria distribuzione di compe-
tenze fra i diversi organi giurisdizionali’.

26  V. doGlIottI, op. ult. cit., p. 281.
27  Per un’indicazione esauriente e dettagliata delle singole e specifiche com-

petenze degli uffici giudiziari indicati in materia familiare e minorile, v. doGlIot-
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Le decisioni del tribunale per i minori sono impugnabili davanti 
alla corte d’appello, che su di esse giudica in sezione, composta 
ricorrendo altresì alla presenza di esperti, che si aggiungono ai tre 
magistrati componenti la sezione e i cui requisiti sono identici a 
quelli già indicati sopra per svolgere la funzione di esperto presso 
il tribunale per i minori28.

Infine, tanto nei giudizi presso il tribunale ordinario quanto nei 
procedimenti davanti al tribunale per i minori, è prevista la presenza 
del pubblico ministero: nei primi, come noto e previsto dal codice di 
rito civile, egli interviene obbligatoriamente nelle cause matrimoniali 
e in quelle relative allo stato e alla capacità delle persone, facoltativa-
mente invece ove ravvisi un pubblico interesse; nei secondi, interviene 
obbligatoriamente in tutti i procedimenti civili e penali, e può talvol-
ta proporre l’azione29. È peraltro acclarato che l’interesse del minore 
non paia sufficientemente tutelato dall’intervento del pubblico mini-
stero, neppure nelle ipotesi in cui esso sia obbligatorio; i poteri del 
pubblico ministero, infatti, non si ricollegano ad un interesse specifico 
e particolare, operando egli nel processo per l’attuazione della legge e 
per assicurare la legalità nella risoluzione della controversia30.

Le riforme intervenute in materia di diritto della famiglia e dei 
minori nel biennio 2005-2006, poi, non hanno contribuito più di 
tanto a far luce nella selva oscura ora richiamata. E ciò con partico-
lare riguardo alla condizione dei figli naturali. Rispetto ad essi, infat-
ti, fino all’entrata in vigore delle norme riformate, vigeva in materia 
di competenza la seguente dicotomia: il tribunale per i minorenni 
conosceva dei procedimenti relativi all’affidamento dei figli naturali, 
in virtù del combinato disposto di cui agli artt. 317 bis e 38 disp. att. 
c.c., mentre apparteneva alla competenza del tribunale ordinario la 

tI, op. ult. cit., p. 281 ss.; Id., I giudici della famiglia nel diritto italiano, in Fam. e 
dir., 2000, p. 81 ss.

28 V. doGlIottI, op. ult. cit., p. 281. 
29 V. doGlIottI, op. ult. cit., p. 283. 
30  così doGlIottI-PICCaluGa, L’art. 8 della legge sull’adozione prima e dopo 

la riforma del 2001, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 593 ss., spec. p. 620; nota 
tuttavia CarPI, La justice en matière familiale en Italie, cit., p. 129, che la presenza 
del p.m. si riduce a un ruolo formale più che sostanziale soprattutto presso il tri-
bunale ordinario, mentre si può dire diversamente del p.m. presso il tribunale per i 
minori, ove costituisce un servizio autonomo (art. 4 r.d. n. 1404 del 20 luglio 1934) 
e ha funzioni piuttosto estese.
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materia delle questioni economiche relative al mantenimento dei fi-
gli naturali, ex artt. 148 e 261 c.c. con l’entrata in vigore della legge 
n. 54 del 8 febbraio 2006 sull’affidamento condiviso, questa bipar-
tizione di competenze può considerarsi superata: l’art. 155, comma 
2°, c.c., nella sua nuova formulazione prevede infatti che, quando 
provvede sull’affidamento dei figli, il giudice fissi ‘altresì la misura 
e il modo’ con cui ciascuno dei genitori naturali deve contribuire 
al mantenimento; pertanto, si può oggi dire acclarato che le misure 
relative all’affidamento, condiviso o meno, dei figli e quelle econo-
miche relative al loro mantenimento dovranno essere contestuali e 
contenute nello stesso provvedimento31. Tuttavia, chiarito che deb-
ba essere lo stesso ufficio giudiziario ad occuparsi e a provvedere 
sull’affidamento e sul mantenimento dei figli naturali, residua an-
cora un dubbio: tale competenza spetta al tribunale ordinario o al 
tribunale per i minorenni?

In dottrina sono state sostenute entrambe le tesi32. attualmente, 
nel confronto tra le due posizioni, pare vincente quella che radica la 
suddetta competenza in capo al tribunale per i minori, e ciò a causa 
di un intervento della Suprema corte la quale, interpellata in sede di 
regolamento di competenza, ha affermato che tanto sulle domande 
relative all’affidamento dei figli naturali quanto su quelle relative al loro 
mantenimento debba essere il tribunale per i minori a pronunciarsi33.

Sul punto, sono a mio avviso del tutto condivisibili le perplessità 
evidenziate dalla dottrina che sottolinea come tale permanere della 

31  V. ampiamente GrazIosI, Introduzione, in aa.VV., I processi di separazio-
ne e di divorzio, a cura di Graziosi, Torino, 2008, p. 1 ss., spec. p. 9.

32  Si sono espressi a favore dell’individuazione della suddetta competenza 
in capo al tribunale per i minorenni toMMaseo, Le nuove norme sull’affidamento 
condiviso: profili processuali, in Fam. e dir., 2006, p. 388 ss., spec. p. 397 ss.; Ba-
lestra, Affidamento condiviso e figli di genitori non coniugati: l’imperdonabile bal-
letto tra il tribunale per i minorenni e il tribunale ordinario, in Fam. e min., 2006, 
1, p. 8 ss.; danoVI, I provvedimenti a tutela dei figli naturali dopo la l. 8 febbraio 
2006, n. 54, in Riv. dir. proc., p. 1011 ss. Prediligono invece l’attribuzione di tali 
competenze in capo al tribunale ordinario GrazIosI, op. ult. cit., p. 10 ss.; Id., Pro-
fili processuali della l. n. 54 del 2006 sul c.d. affidamento condiviso dei figli, in Dir. 
fam., 2006, p. 1888 ss.; salVanesChI, I procedimenti di separazione e divorzio, in 
Fam. e dir., 2006, p. 356 ss., spec. p. 356; Id., Alcuni profili processuali della legge 
sull’affido condiviso, in Riv. dir. proc., 2006, p. 1292 ss.

33  V. cass., ord., 3 aprile 2007, n. 8362, in Foro it., 2007, I, c. 2049 ss. 
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competenza del tribunale per i minori sull’affidamento dei figli na-
turali generi una disparità di trattamento tale da far dubitare persino 
della legittimità costituzionale dell’impianto: rebus sic stantibus, in-
fatti, i figli naturali vedono relegate le loro vicende in quella sorta di 
terra di nessuno che è il procedimento in camera di consiglio, mentre 
i figli legittimi si vedono assistiti dalle garanzie piene dei processi di 
separazione e di divorzio34. a queste considerazioni, e ancora in fa-
vore della posizione che qui sostengo, sono poi da aggiungere valuta-
zioni di compatibilità della giurisprudenza interna ora richiamata con 
quanto emerge a livello europeo. come ho ricordato ampiamente nel-
le pagine precedenti, infatti, la regolamentazione europea in materia 
di famiglia e minori prescinde dalla distinzione dei figli in legittimi e 
naturali, adottando per entrambe le categorie un’identica disciplina; 
si consideri qui, esemplificativamente, il contenuto che promana del 
regolamento ce n. 2201 del 2003: esso si applica alla ‘responsabi-
lità genitoriale’ a prescindere sia dalla contestualità della decisione 
su quest’ultima con un procedimento matrimoniale, sia dalla circo-
stanza che i genitori siano uniti dal vincolo coniugale35. alla luce di 
queste considerazioni, benché ritenga di tornare sul punto in sede di 
conclusioni, appare più che maturo il tempo per uno squarciamento 
del velo che consenta agli operatori nelle cui mani la materia concre-
tamente si trova, di gestirla con uno sguardo capace di andare oltre 
gli angusti confini della disciplina interna, che troppo spesso pare 
l’unico punto di riferimento non dico preso in considerazione, ma 
addirittura possibile.

L’excursus compiuto non ci allontani tuttavia dal problema 
centrale di queste pagine, ovvero la diversificata attribuzione di 
competenze in questa materia. ad avviso della migliore dottrina, ad 
essa dovrebbe porsi rimedio attraverso l’unificazione delle stesse in 
capo ad un solo giudice; e ciò non soltanto perché questo assetto, 
come anticipavo sopra, è già stato realizzato in diversi ordinamenti 
a noi vicini, ma soprattutto perché l’unificazione delle competenze è 
criterio che andrebbe seguìto per ovvie ragioni di semplicità36. 

34  V. GrazIosI, Introduzione, cit., p. 11.
35  Rimando al cap. IV sub parr. 1 e 2. 
36  così luIso, La ripartizione delle competenze tra tribunale ordinario e tri-

bunale per i minorenni: attualità e prospettive, cit., spec. p. 50; l’intuizione è risa-
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Tuttavia, premessa e ribadita la tendenziale uniformità di voci 
sull’esigenza di una profonda riforma del sistema ordinamentale 
nel senso di attribuire ad un solo giudice la materia in discorso37, 
è necessario ricordare le diverse proposte avanzate sul punto. In 
buona sostanza, si fronteggiano sul tema due scuole di pensiero: da 
una parte, vi è chi sostiene che in ogni tribunale dovrebbe essere 
istituita una sezione specializzata che se ne occupi38; dall’altra, vi 
è chi sostiene che l’unica riforma auspicabile e di grande respiro 
consisterebbe invece nell’istituzione di un Tribunale per la famiglia 
e per i minori, dal quale non escludere la componente onoraria e nel 
quale unificare razionalmente tutte le competenze in materia, siano 
esse civili o penali39.

lente in CarPI, Aspetti processuali del tribunale della famiglia, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1969, p. 1680 ss., spec. p. 1682 ss.

37  V. aCQuaVIVa, Un passo indietro nella tutela dei minori, in Fam. e dir., 
2002, p. 327 ss., spec. p. 327; doGlIottI, Soppressione del tribunale per i mino-
renni?, in Fam. e dir., 2002, p. 323 ss., spec. p. 323; Id., La potestà dei genitori e 
l’autonomia del minore, cit., p. 533; VaCCaro, La riforma della giustizia minorile e 
familiare: due nuovi disegni di legge, cit., p. 418, ove l’a. sostiene che la razionaliz-
zazione del panorama attuale può compiersi solo con un intervento riformatore di 
modifica pressoché totale del sistema esistente, sia a livello ordinamentale che pro-
cedurale; CaMPanato, op. cit., p. 179.

38  V. luIso, op. ult. cit., p. 50; CoMoGlIo, op. cit., p. 297, per il quale andreb-
be istituita una sezione specializzata in primo grado e una corrispondente sezione 
presso la corte d’appello; doGlIottI-PICCaluGa, op. cit., p. 618; doGlIottI, I giudici 
della famiglia nel diritto italiano, cit., p. 85, ad avviso del quale alla sezione fami-
glia così creata andrebbero attribuite tutte le controversie che riguardino diritti e 
interessi dei figli minori, lasciando invece al tribunale ordinario le controversie re-
lative alle questioni economiche che riguardino i genitori e non il minore (per esem-
pio, l’assegno di mantenimento).

39  V. aCQuaVIVa, op. cit., p. 330; CaMPanato, op. cit., pp. 179-180, anche se 
questa, ad avviso dell’a., è formula di difficile realizzazione dal punto di vista orga-
nizzativo; VaCCaro, La riforma della giustizia minorile e familiare: due nuovi dise-
gni di legge, cit., p. 420, ove l’a. ritiene che l’unica e più logica possibilità sia preve-
dere l’abolizione del tribunale per i minori e la creazione di un organo unico di pri-
mo grado a composizione mista, competente per tutte le questioni di diritto mino-
rile, personale e familiare, cioè a dire separazione, scioglimento o cessazione degli 
effetti civili del matrimonio e suo annullamento, le questioni di diritto di famiglia e 
delle persone oggi appartenenti al tribunale ordinario, tutte le questioni di diritto di 
famiglia e minorile oggi di competenza del tribunale per i minori, nonché la compe-
tenza per tutti i reati commessi da soggetti in età minore (tale soluzione, prosegue 
l’a., ovvero un unico e distinto organo giudiziario, con un proprio organico anche di 
cancelleria e di dirigenza, sarebbe preferibile rispetto a quella della creazione di una 
sezione specializzata presso il giudice di primo grado, perché la maggiore agilità do-
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Benché le riforme attualmente al vaglio del legislatore mirino 
ad attribuire le controversie in materia familiare e minorile ad 
un unico ufficio giudiziario, ad un giudice specializzato di nuovo 
conio chiamato ad esercitare tutte le funzioni in materia familiare 
(intendendo quest’ultima nella sua più vasta accezione) e finora 
rientranti nella competenza del tribunale ordinario e del tribunale 
per i minori40, a me pare che la prima delle soluzioni suggerite sia 
preferibile, per le ragioni che vado a spiegare. 

Innanzitutto, abbiamo potuto verificare come alcuni fra gli 
ordinamenti stranieri presi in considerazione abbiano optato per 
il modello della sezione specializzata presso il giudice di primo 
grado (infatti, a titolo di esempio e come è emerso dalle pagi-
ne precedenti, il juge aux affaires familiales e la Family Division 
altro non sono se non sezioni specializzate nel corpo di un più 
vasto ufficio giudiziario)41. In secondo luogo, mi pare che non 
si possa perdere l’occasione per raggiungere, al contempo, due 
distinti obiettivi attraverso un’unica soluzione: ovvero l’obiettivo, 
da una parte, di realizzare l’indispensabile unificazione delle com-
petenze nella materia qui in esame; e quello, dall’altra, di attuare 
una desiderabile razionalizzazione dell’esistente a livello di vera 
e propria struttura dell’ordinamento giudiziario di diritto interno. 

vrebbe riverberarsi in una maggiore rapidità delle decisioni). È invece critico verso 
la proposta di creazione di un tribunale della famiglia, investito di tutte le compe-
tenze in materia, doGlIottI, La potestà dei genitori e l’autonomia del minore, cit., 
p. 533, perché, ad avviso dell’a., vi è il rischio che un giudice autonomo e isolato 
accentui tendenze egemoniche già espresse dal tribunale per i minori.

40  Sul tema di recente e in modo dettagliato v. toMMaseo, Il Tribunale della 
famiglia: verso un nuovo giudice per la famiglia e per i minori, in Fam. e dir., 2009, 
p. 411 ss., spec. p. 412, ove l’a. nota che la creazione di una struttura giudiziaria 
specializzata e unificata che abbia la competenza a conoscere l’intero universo del-
le controversie familiari e minorili pone problemi tecnici di non facile soluzione. 

41  a onor del vero, come ci ricorda puntualmente BerIzonCe, Tribunali e 
processi di famiglia, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 543 ss., spec. p. 544, nel-
la comparazione trova precedenti di rilievo anche l’idea che le questioni familiari, 
per le loro caratteristiche, possano essere affidate ad organi giurisdizionali ad hoc, 
i tribunali di famiglia, che ne conoscerebbero attraverso un rito altrettanto ad hoc, 
il processo di famiglia; nella tradizione, sul tema, v. anche aa.VV., a cura di cappel-
letti, Access to Justice, Milano, 1978, I, pp. 210 ss., 450 ss., 712 ss., 840 ss., 934 
ss.; naKaMura, Family Courts. The role of the judge in family conflicts, in Effektiver 
Rechtsschutz, Würburg, 1983, p. 467 ss.
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cerco di spiegarmi meglio tratteggiando il modello ordinamentale 
che immagino.

Il primo punto del piano di riforma a cui penso prevede la sop-
pressione del tribunale per i minori. I giudici, che ne formano attual-
mente l’organico, entrano a costituire la nuova sezione specializzata 
del tribunale ordinario, dedicata e riservata alla trattazione delle cau-
se in materia familiare e minorile in primo grado, senza eccezioni di 
sorta: rientrerebbero nella sua competenza, pertanto, sia le contro-
versie familiari che riguardano i soli adulti, sia evidentemente quelle 
che coinvolgono a qualsiasi titolo un soggetto minore, e ciò tanto in 
materia civile quanto in materia penale42. corrispondentemente, ad 
occuparsi della trattazione di queste controversie in secondo grado 
dovrebbe essere un’istituenda analoga nuova sezione specializzata 
presso la corte d’appello. come si vede, non si tratta di creare o 
istituire nuovi giudici, né di sopprimere semplicemente uffici ora 
esistenti; la manovra comporterebbe una mera trasformazione di ciò 
che già esiste in qualcosa di parzialmente diverso, ciò che dunque, 
considerato da un punto di vista economico e per il bilancio dello 
Stato, non implicherebbe nessuna voce di spesa aggiuntiva (né, evi-
dentemente, nessun taglio)43. Una soluzione siffatta ricomporrebbe 
divisioni di competenze, eliminerebbe procedimenti paralleli pen-

42  anche ad avviso di aCQuaVIVa, op. cit., p. 329, sarebbe da evitare la sepa-
razione della competenza civile dalla competenza penale; la giurisdizione minorile, 
infatti, costituisce un sistema unitario integrato che, ove scisso, vedrebbe pregiu-
dicate fortemente la sua funzionalità e la sua stessa ragion d’essere. Inoltre, come 
sottolinea VaCCaro, La riforma della giustizia minorile e familiare: due nuovi dise-
gni di legge, cit., p. 418, si deve tenere presente che nella giustizia minorile il mo-
mento penale e quello civile sono, in molti casi, inscindibili, ed ogni intervento che 
li volesse separare rischia di ridurre il momento penale alle sue caratteristiche me-
ramente punitive e repressive, rendendolo così improprio ed incompleto perché la 
sola punizione non è sufficiente quando si interviene nei riguardi di soggetti la cui 
personalità è in evoluzione; pertanto, solo cumulando le due competenze in un uni-
co giudice sarebbe possibile completare con provvedimenti civili per il minore l’in-
tervento penale, per sua natura rigido, nonostante i particolari benefici previsti per 
i minori che commettono reati.

43  condivido il rilievo di VaCCaro, op. ult. cit., p. 427, ad avviso del quale le 
sezioni specializzate non andrebbero istituite in numerose sedi, certamente non in 
tutti gli attuali tribunali, perché ciò determinerebbe scompensi per l’aumentato ca-
rico di lavoro nella giustizia familiare, impedendo così una proficua attività di for-
mazione e quindi un’effettiva specializzazione. ad avviso di dosI, L’avvocato del 
minore nei procedimenti civili e penali, cit., p. 24, nell’avvocatura vi sarebbe un 
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denti, eviterebbe sovrapposizione di interventi sullo stesso nucleo 
familiare e spesso sulla medesima situazione patologica, risponden-
do anche a ragioni di economia processuale, di riduzione dei costi e, 
auspicabilmente, di tempestività nella risoluzione44.

Entrambe le nuove sezioni specializzate dovrebbero essere com-
poste congiuntamente, date le caratteristiche della materia di cui 
devono conoscere, tanto da membri togati quanto da membri laici45. 
In questo senso, indicazioni interessanti provengono anche dalla 
giurisprudenza della corte costituzionale, la quale ha ravvisato nella 
presenza di giudici laici l’elemento qualificante la specializzazione 
dell’organo della giustizia minorile46. Per entrambe le categorie di 
componenti, evidentemente, occorrono adeguate formazione e spe-
cializzazione, insieme umana e giuridica47; sarebbe dunque oppor-
tuno prevedere corsi di aggiornamento e perfezionamento periodici 

sostanziale consenso alla prospettiva dell’istituzione di sezioni specializzate presso 
i tribunali ordinari.

44  In questo senso v. anche Gatto, Il processo civile minorile tra tutela e ga-
ranzie: basta una sezione specializzata?, in Dir. fam. pers., 2003, p. 1013 ss., spec. 
p. 1013.

45  V. VaCCaro, op. ult. cit., p. 423, ove l’a. afferma di non comprendere la 
ragione che ha indotto a mantenere solo nella sede penale la composizione mista del 
collegio (due giudici togati ed uno onorario), mentre nella sede civile la componen-
te onoraria scompare. Ritiene invece che la collegialità o la monocraticità non siano 
in sé elementi che favoriscono la specializzazione del giudice CadIet, A la recherche 
du juge de la famille, cit., p. 261.

46  Per un riferimento relativamente recente, v. corte cost., sent. 4 novembre 
2003, n. 330, in Foro it., 2004, I, c. 329 ss., ove la consulta sottolinea come la spe-
cializzazione del giudice minorile è assicurata dalla struttura complessiva dell’orga-
no, struttura che, proprio nel ‘qualificato apporto di esperti laici’, trova le ragioni 
della propria specializzazione. 

47  V. Moro, I diritti del minore e la nozione di interesse, cit., p. 309. In ge-
nerale ed ampiamente sul tema della formazione e della specializzazione del giudi-
ce, rinvio qui a andrIolI, Il difficile mestiere di magistrato, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1967, p. 1059 ss.; CalaMandreI, Il giudice e lo storico, in Riv. dir. proc., 1939, 
p. 105 ss.; de MattIa, La formazione professionale del magistrato, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1965, p. 1713 ss.; GhIrGa, Riflessioni sul significato di giudice naturale 
nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2002, p. 805 ss.; dI FederICo, La professione 
giudiziaria in Italia e il suo contesto burocratico, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, 
p. 798 ss.; CoMoGlIo, Direzione del processo e responsabilità del giudice, in Studi 
in onore di Enrico Tullio Liebman, I, Milano, 1979, p. 477 ss.; la ChIna, Della se-
lezione e formazione dei magistrati attraverso scuole superiori. Uno sguardo oltre 
frontiera, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1989, p. 273 ss.; troCKer, La responsabilità 
del giudice, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1982, p. 1283 ss. 
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(anche a periodicità ‘lunga’, affinché le pur necessarie esigenze di 
formazione non si trasformino in uno sgradevole adempimento ma 
siano un aspetto del proprio bagaglio professionale che il singolo de-
sidera acquisire), perché non è pensabile che si possa prepararsi una 
tantum per lo svolgimento di siffatte funzioni, lasciando alla sola 
esperienza diretta sul campo l’affinamento delle proprie abilità48.

3.  Fisionomia del giudicante (parole chiave: terzietà e discrezio-
nalità)

In quanto il processo tocca le corde dei diritti dei minori, ed in 
specie ciò avviene quando la posizione del minore viene in rilievo 
in primo piano nel procedimento e non soltanto come riflesso di 
una lite che riguarda principalmente gli adulti, è opportuno dedicare 
alcune riflessioni al ruolo del giudice che si occupa di quel singolo 
concreto caso, intendendo con il termine ‘ruolo’ il complesso di po-
teri, doveri, ampiezze di movimento e limiti che egli deve rispettare 
o che potrebbe aver diritto a che gli venissero attribuiti.

Un’indagine siffatta è tanto più opportuna in una situazione 
qual è quella che, per esempio, riguarda l’assetto attuale del nostro 
ordinamento, ove la normale assenza della qualità di parte in capo 
al minore può far correre al processo il rischio di uno sbilancia-
mento del giudice verso il minore, nel senso di farsi portatore e 
difensore egli stesso del diritto o comunque delle posizioni sogget-

48  Sul punto v. nastI, Nihil sub sole novi: i figli maggiorenni economicamen-
te non autosufficienti hanno diritto al mantenimento, in Fam. e dir., 2002, p. 354 
ss., spec. p. 359, ove l’a. nota che ‘il nostro sistema giuridico appare carente sul 
fronte della tutela dei figli quando i genitori si separano […] perché non assicura 
agli operatori del diritto una formazione che li metta in grado di valutare come sia-
no strutturate le dinamiche familiari e dei rapporti tra genitori e figli o quali siano 
le conseguenze, sul piano affettivo e psicologico, di provvedimenti adottati con fi-
nissimi ragionamenti giuridici, ma poco aderenti ad un’effettiva funzione educativa 
[…]’. Sulla necessità di una specifica formazione e del costante aggiornamento dei 
giudici che si occupano della materia in esame, v. anche VaCCaro, La riforma della 
giustizia minorile e familiare: due nuovi disegni di legge, cit., p. 423, ove l’a. defi-
nisce ‘evidente’ il fatto che la decisione, in materie siffatte, non possa essere presa 
soltanto sulla base di canoni giuridici, rivelandosi così indispensabile l’apporto di 
conoscenze diverse da quelle di diritto; e FadIGa, op. ult. cit., p. 11.
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tive del minore49. Se tale atteggiamento può essere comprensibile 
dal punto di vista umano, esso tuttavia non è assolutamente auspi-
cabile nella prassi giudiziaria, né comunque è abito sano per il pro-
cesso, del quale soltanto (e non anche della posizione del minore) 
il giudice è sovrano, garante e tutore, dovendo perciò mantenersi 
in una congrua posizione di terzietà, la perdita della quale impli-
cherebbe uno stravolgimento del senso profondo della funzione 
statuale che in quel momento egli è chiamato a svolgere; nell’eser-
cizio delle sue funzioni, infatti, il giudice è e deve essere prima un 
giudice che un uomo50.

a me pare che nei procedimenti in materia familiare in generale, 
e minorile in particolare, la fisionomia del giudicante si giochi tutta 
nel bilanciamento di due parametri fondamentali: la terzietà e la di-
screzionalità; in certo modo si potrebbe dire, con un gioco di parole, 
che il giudice deve garantire, e deve essere a lui garantita, terzietà 
nella discrezionalità e discrezionalità nella terzietà. In altri termini 
ancora, premesso quanto sopra in ordine al profilo della terzietà, 
è evidente che, dopo di essa, una delle questioni più rilevanti nei 
procedimenti in questa materia è quella dell’ampiezza degli spazi 
di discrezionalità che competono al giudice nella gestione del pro-
cesso. come è stato efficacemente affermato, infatti, l’esercizio di 
poteri discrezionali del giudice nell’àmbito del diritto di famiglia e 
dei minori deve misurarsi sia con esigenze di rispetto degli spazi di 
autonomia e privatezza che segnano le relazioni tra coniugi e tra 
genitori e figli, sia con esigenze di protezione di interessi preminenti, 
come sono quelli dei figli minori ad un’adeguata crescita e forma-
zione della propria personalità51. queste considerazioni, tuttavia, 

49  Lo nota MarCuCCI, op. cit., p. 224.
50  Sull’assunto, che non dovrebbe neppure essere dimostrato, per cui l’es-

senza della funzione giudiziaria consiste nell’estraneità e nella terzietà di chi giu-
dica rispetto alla lite, v. dosI, Oltre il tribunale per i minorenni verso un nuovo 
modello di giustizia per la famiglia e per i minori, in Fam. e dir., 2002, p. 331 ss., 
spec. p. 335.

51  Parafraso da Ferrando, Giudizialità ed extragiudizialità nella crisi della 
famiglia, in Nuova giur. civ. comm., 2001, II, p. 284 ss., spec. p. 286. Insiste sul 
recupero della terzietà del giudice come linea essenziale di intervento in materia di 
processo minorile anche lentI, Stato sociale e giustizia minorile, in La nuova giur. 
civ. comm., suppl. n. 3 del 2004, p. 11 ss., spec. p. 16.
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non possono essere sviluppate senza contare un altro imprescindi-
bile profilo: la natura delle controversie in discorso. Vi è infatti una 
sostanziale uniformità di vedute sulla circostanza che, in processi di 
questo genere, non si tratti tanto di decidere chi ha ragione e chi ha 
torto, a chi appartiene o a chi non appartiene un diritto soggettivo, 
poiché oggetto della controversia sono relazioni umane, intessute 
della contestuale esistenza in capo a ciascuna delle parti di rispettivi 
diritti, sovente fondamentali e personalissimi, l’esistenza di uno dei 
quali non comporta necessariamente l’inesistenza degli altri, onde 
occorre ricercarne il contemperamento possibilmente ideale per cia-
scuna delle parti52.

Non credo si possa immaginare l’esercizio di funzioni siffatte 
pensando ad un giudice imbrigliato in rigide ed immodificabili rego-
le processuali, che cioè non gli permettano l’esercizio di quei poteri 
discrezionali che soli possono consentire di gestire il processo nel 
modo più idoneo a quanto va emergendo soltanto agli occhi di colui 
che abbia il polso della situazione concreta; certamente, come è sta-
to opportunamente sottolineato, quanto più si aumentano o si pensa 
di aumentare i poteri del giudice, tanto più si deve garantire il rispet-
to del principio del contraddittorio da parte del giudice medesimo in 
relazione all’esercizio di tali poteri53.

Permangono comunque difficoltà. Specialmente ove non si sot-
taccia un rilievo importante, ovvero che il nucleo della specializ-
zazione richiesta per ogni giudice che si occupi della relazione tra 
minori e genitori risiede nell’essere specializzati a decidere solo se 
necessario e nella misura strettamente necessaria; a questo dovrebbe 
servire l’ascolto del minore e, soprattutto, il tempo che ogni singolo 
magistrato deve dedicare a capire i soggetti coinvolti nel processo e 
la loro situazione, ciascuna diversa dall’altra; detto in altri termini, 
tutti i giudici devono decidere, auspicabilmente il più in fretta possi-
bile, ma quando si interviene sulla materia delle relazioni personali, 

52  V. Moro, I diritti del minore e la nozione di interesse, cit., p. 301; Ma-
laurIe-FulChIron, op. cit., p. 210. In senso contrario v. MaGno, Il minore come sog-
getto processuale, cit., p. 62, ad avviso del quale in queste controversie ‘la prassi 
mostra che le parti sono agguerritissime, specie sulle questioni economiche e di af-
fidamento dei minori’.

53  così luIso, op. cit., p. 52.
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si deve prima lavorare, e molto, per capire innanzitutto, e poi, ma 
soltanto poi, per decidere54. Il giudice della famiglia e dei minori 
dovrebbe infatti possedere numerose qualità: uomo d’assetto e di 
decisione, insieme giurista, ma anche psicologo; il profilo ideale, in-
fatti, sarebbe rappresentato da un giudice che integri, nella sua for-
mazione, conoscenze giuridiche e scienze sociali55. ‘c’est beaucoup 
pour un seul homme’56.

E questa non è neppure la constatazione più preoccupante che 
può farsi in proposito; una domanda più brutale, infatti, può porsi: 
premesso tutto quanto sopra, il contenzioso in materia familiare è 
ancora un contenzioso di ordine giuridico57? Rispondere con serietà 
a questa domanda richiederebbe un lavoro monografico a sé; per 
questo la lascio qui sospesa, senza tuttavia alcun senso di colpa, 
convinta che il lavoro scientifico dia risposte attendibili solo quando 
queste risultino dal collage di pensieri provenienti da più ingegni.

4.  La natura della funzione del giudice nel processo minorile: am-
ministrazione o giurisdizione?

È molto per un solo uomo, in effetti, si diceva poco fa; ma non 
è ancora abbastanza, nel senso che, a mio avviso, al giudice del pro-
cesso minorile e della famiglia si chiede qualcosa di più. cerco di 
spiegarmi meglio.

54  In questo senso MartInellI, Per una giurisdizione minorile mite (la giuri-
sdizione della non decisione), cit., pp. 40-41.

55  a questa formazione, come suggerisce la migliore dottrina, si dovrebbe 
pensare preferibilmente nei corsi di specializzazione post-universitaria e nelle scuo-
le forensi, v. CarPI- dI FederICo, The education and training of judges and lawyers, 
in Role of the organization of judges and lawyers in contemporary societies, IX 
congresso mondiale di diritto processuale civile, coimbra, 1991, p. 385 ss.; BerI-
zonCe, op. cit., p. 550; sul tema ampiamente v. per tutti, VazQuez sotelo, Sistemas 
juridicos y formación de jueces y abogados, Barcellona, 1995, passim.

56  Per dirla con MalaurIe-FulChIron, op. cit., p. 210. In generale, sulla figura 
del giudice come efficace organizzatore del processo, rinvio a zuCKerMan, Civil pro-
cedure, Oxford, 2003, p. 350 ss.; donzellI, La fase preliminare del nuovo proces-
so civile inglese e l’attività di case management giudiziale, in lanFranChI-Carratta, 
Davanti al giudice. Studi sul processo societario, Torino, 2005, p. 515 ss.

57  Si pone la domanda, senza darvi risposta, hauser, op. cit., p. 97.
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Non è pensabile, almeno ragionevolmente, che ci sia un modo 
e uno soltanto di fare il (rectius di essere) giudice. È a tutti eviden-
te, infatti, che decidere del piantamento di alberi o siepi è diverso 
dal pronunciare la risoluzione di un contratto, il che è a sua volta 
diverso dal decidere se Sempronietto sia da affidarsi preferibilmente 
ad un genitore piuttosto che all’altro e via dicendo. Ora, se per le 
controversie più asettiche, di cui sopra ho abbozzato una riduttiva 
ma credo efficace esemplificazione, può forse (e sottolineo forse) 
ritenersi che possa ancora valere, con i dovuti correttivi, la risalente 
e un po' polverosa raffigurazione del giudice quale bocca della leg-
ge, a me pare che, per le materie più delicate (categoria questa non 
definita tecnicamente o individuata tassativamente dalle norme, ma 
agevolmente ricostruibile attraverso l’impiego spesso sottovalutato 
di criteri di buon senso), si debba ripensare al tipo di attività che al 
giudice è richiesta nell’esercizio della sua funzione giurisdizionale, 
chiedendosi preliminarmente se si tratti di vera e propria giurisdizio-
ne e di essa soltanto, quindi di decisione su diritti, o non piuttosto 
di amministrazione di interessi facenti capo ai soggetti coinvolti nel 
procedimento58.

affermando ciò non intendo certo dire (cosa che non sarebbe 
neppure necessario specificare, ma è preferibile dissipare ogni dub-
bio) che il giudice del processo minorile non conosce di diritti sog-
gettivi59 ovvero che si fa (o dovrebbe farsi) portatore dell’interesse 
del soggetto più debole, id est il minore60; niente di tutto questo. 

58  Rispondeva in senso favorevole al secondo corno del dilemma già de le-
Val, Accès à la justice, règles de procédure et attributions du juge dans le procès ci-
vil, in aa.VV., a cura di Meulders-KleIn, Familles & justice, cit., p. 313 ss., spec. 
pp. 323 s. Sul tema v. il più recente studio di lIParI, Il ruolo del giudice nella crisi 
delle fonti del diritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2009, p. 479 ss., spec. p. 484 ss., 
ove l’a. sottolinea la difficoltà del ruolo del giudicante nella realtà del nostro tem-
po, priva di un uniforme panorama assiologico e caratterizzata da una permanente 
conflittualità, elementi questi da cui discende sovente l’impossibilità per il giudice 
di offrire una soluzione che sia da tutti condivisa.

59  Ho impiegato numerose pagine nei capitoli precedenti per diffondermi 
sulla titolarità in capo alle parti, ed in capo al minore, di veri e propri diritti sogget-
tivi, onde rimando ad esse. 

60  Se così pensassi, mi contraddirei con quanto appena affermato nel para-
grafo precedente, ovvero che la terzietà è e deve essere caratteristica prima ed irri-
nunciabile di qualsivoglia organo che eserciti una funzione decisoria. Sul tema del-
la giustizia minorile da intendersi come giurisdizione sui diritti del minore e non 
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ciò che vorrei sostenere è che l’attività del giudice nel processo mi-
norile si configura e si deve configurare come vera e propria attivi-
tà giurisdizionale su diritti soggettivi; tale attività, tuttavia, non va 
esercitata in modo, per così dire, meccanico, applicando il vetusto 
schema del sillogismo del giudice, alla ricerca di quale diritto debba 
prevalere nello scontro con l’altro, perché trattasi di diritti particola-
ri, sussistenti non in contrapposizione l’uno all’altro ma in relazione 
l’uno con l’altro, relazione dal cui equilibrato svolgimento dipende 
l’equilibrato svolgimento delle esistenze in gioco. Poiché la ricerca 
dell’equilibrio generalmente può meglio derivare da un’attenta, lu-
cida, elastica valutazione delle carte sul tavolo, piuttosto che non da 
un rigido calcolo di peso e contrappeso di diritti e doveri, al giudice 
della famiglia e dei minori si chiede un’attività decisoria più raffinata 
e creativa rispetto al giudice al quale si chieda di spostare un filare 
di alberi, essendo a quest’ultimo sufficiente prendere con un metro 
due misure per rendere la decisione61.

queste valutazioni devono essere poi inserite in uno scenario più 
ampio dal quale non possono che risultare avvalorate. Si ricorderà 
che ho esordito affermando che obiettivo di questo lavoro è tentare 
di ricostruire un modello di processo minorile che ho definito ora ‘a 
vocazione europea’ ed ora, con un sinonimo, ‘Europa-compatibile’, 
in quanto non è più pensabile, ai nostri giorni, per le ragioni esposte 
in precedenza, che si possano elaborare modelli processuali intra-
cantonali che non siano idonei alla fungibilità con i corrispondenti 
modelli extraordinamentali e con le tendenze che soffiano a livello 
sovranazionale. Se tali considerazioni vengono riferite al ruolo del 
giudice nel processo, non si può ignorare come, a livello europeo, 
il giudice venga chiamato a sfuggire ad ogni forma di applicazio-
ne burocratica della norma, anche processuale, per dare giustizia 
concreta; l’esigenza di dare spazio al diritto sostanziale, l’attenzione 

come mera amministrazione del suo interesse, v. dosI, Dall’interesse ai diritti del 
minore, cit., pp. 151-152.

61  con altri termini ma analogamente, v. QuadrI, Autonomia dei coniugi e 
intervento giudiziale nella disciplina della crisi familiare, in Lessico di diritto di fa-
miglia, Roma, n. 4/2004, p. 25 ss., spec. p. 35, ove l’a. invita a tenere presente che 
‘nel momento delicato della definizione della crisi finale della famiglia, massima è la 
tensione fra libertà e responsabilità, valori sul cui equilibrio si fonda il senso stesso 
dell’esperienza familiare’.
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per l’effettività, l’ampio uso di clausole generali unito all’elasticità, 
ebbene questi sono tutti aspetti che richiedono ‘non solo un giudice 
attivo ma soprattutto creativo’62. ancora, se dal piano della gestione 
del processo si passa a quello degli interessi in gioco, si vede come 
al giudice sia richiesto di governare ed amministrare tali interessi, 
guardando al processo con occhi non imbrigliati da considerazioni 
troppo formali che impediscano di vedere in esso non tanto la tecni-
ca quanto l’impatto sociale63. Se ciò è vero, il giudice contempora-
neo ‘è sempre più chiamato a svolgere un ruolo attivo di gestione e 
di composizione della lite attraverso la ponderazione degli interessi’; 
la linea di tendenza, dunque, pare quella di un giudice attivo e di un 
giudice amministratore, ciò che apre il problema della qualità degli 
strumenti e dei poteri che a un giudice così individuato si vogliono 
affidare; in definitiva, viene aperto il problema del ruolo stesso del 
processo64.

a questo punto si può dunque aggiungere a quelle precedenti 
un’altra conclusione parziale. Il giudice del processo minorile è giu-
dice ed amministratore: giudice, perché terzo ed imparziale rispetto 
alle parti e perché pone termine al processo emettendo la decisione; 
amministratore, perché decide non nella rigida applicazione delle 
norme di diritto ma interpreta e crea egli stesso il diritto vivente, 
disciplinando l’assetto della situazione sostanziale portata al suo 
esame.

Sui profili dei poteri e degli strumenti che ad un tale giudice 
devono essere riconosciuti perché il processo così concepito possa 
funzionare, tornerò nel capitolo conclusivo.

5.  Uno strumento utile (forse sottovalutato) per disinnescare 
l’esplosione della bomba ‘processo familiare’: la mediazione.

La mediazione familiare può essere considerata un mezzo alter-
nativo di risoluzione delle controversie; essendo un mezzo alterna-

62  V. per tutti sul tema BIaVatI, Europa e processo civile. Metodi e prospetti-
ve, cit., p. 153 ss., spec. p. 154.

63  Parafraso da BIaVatI, op. ult. cit., pp. 155-157.
64  V. BIaVatI, op. ult. cit., p. 159.
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tivo al processo, dunque, non è processo (anche quando ad essa si 
faccia ricorso in via incidentale nel corso di un procedimento giuri-
sdizionale, evidentemente)65.

Le stesse fonti internazionali ne raccomandano l’uso: nel pre-
ambolo alla già citata convenzione europea sull’esercizio dei diritti 
dei minori di Strasburgo, del 25 gennaio 1996, gli Stati firmatari 
sottolineano l’importanza che, in ipotesi di conflitto, le famiglie cer-
chino di trovare un accordo, e soltanto successivamente, ove ciò 
non sia possibile, portino il caso davanti all’autorità giudiziaria; così 
pure all’art. 7 della convenzione di Strasburgo del 15 maggio 2003, 
ove si raccomanda al giudice ‘to encourage parents and other per-
sons having family ties with the child to reach amicable agreements, 
in particular through the use of family mediation and other proces-
ses to resolve dispute’.

Parlare di mediazione familiare in modo compiuto richiederebbe 
una monografia a sé; in questa sede invece, dove è di vero e proprio 
processo con minori che si parla, vorrei dunque limitarmi ad 
accennare ad alcuni profili della mediazione che, tangenzialmente, 
possono incidere sul rito processuale66.

65  Lo confermano le chiarissime parole di sir Jim Lester, “mediation is a pro-
cess where a third and impartial person helps those involved in a family crisis, and 
especially couples on the verge of separation and divorce, to communicate better 
with each other, and by mutual agreement to reach (personal) decisions relating to, 
or arising from, separation, divorce, children, financial aspects, property. Mediation 
is an alternative to decisions taken and imposed by the courts; it is not the fruit of 
the decisional proceedings of the court”, riportate da Pera, La mediazione familia-
re: riflessioni per la ricerca di un modello efficiente, in Familia, 2006, p. 901 ss., 
spec. p. 901. Sul punto v. anche daInesI, La mediazione familiare, in Fam. e dir., 
1997, p. 89 ss., spec. p. 90, ove l’a. sottolinea che, mentre il processo è una rispo-
sta al conflitto di tipo antagonistico o competitivo, la mediazione familiare va alla 
ricerca di una risposta al conflitto di tipo collaborativo, in cui alla logica del bipola-
rismo vincente-perdente si sostituisce quella della logica bilaterale; e resCIGno, Ma-
trimonio e famiglia, Torino, 2000, p. 342 ss. sulla mediazione, spec. p. 344 ove l’a. 
nota che dall’esperienza ricavabile dai settori nei quali vi si fa ricorso, emerge come 
il mediatore non sia né voglia sostituirsi al giudice, né al consulente tecnico, né agli 
ausiliari del giudice stesso.

66  Sul tema rinvio qui a sPadaro, La mediazione familiare nel rito della se-
parazione e del divorzio, in Fam. e dir., 2008, p. 209 ss.; troIsI, La mediazione fa-
miliare nell’applicazione della recente legge sull’affidamento condiviso, ivi, 2008, 
p. 267 ss.; roBInson, Developing Family Mediation, in Family Law, 2009, p. 253 
ss.; ContI, Mediazione familiare e intervento mediativo, in Minori giustizia, 2006, 
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Il primo interrogativo al quale rispondere ci interpella sull’op-
portunità o meno di fare ricorso alla mediazione. al di là delle opi-
nioni dei singoli, un chiaro segnale da cui non si può prescindere 
proviene dal livello europeo. Già ormai un paio di lustri orsono, in-
fatti, il consiglio d’Europa ha adottato una Risoluzione67, invitando 
gli Stati membri ad introdurre e promuovere la mediazione familia-
re nei loro ordinamenti o a rafforzarne la disciplina. ad avviso del 
consiglio, obiettivi da perseguire sono l’assicurare la salvaguardia 
del best interest del benessere dei figli, sviluppando tecniche di ri-
soluzione delle controversie il più possibile consensuali in modo da 
ridurre e comporre i conflitti nell’interesse di tutti i membri della 
famiglia. 

p. 172 ss.; oCChIoGrosso, Mediazione e affidamento condiviso, ivi, 2006, p. 185 
ss.; Id., Il cammino della mediazione, ivi, 2005, p. 12 ss.; Id., La mediazione nella 
giustizia minorile, ivi, 2008, p. 161 ss.; Id., Ragioni della mediazione e tutela dei 
diritti dei bambini, in Mediares, 2006, n. 7, p. 41 ss.; alleGrI, La mediazione fami-
liare tra origini e prospettive di sviluppo, in Minori giustizia, 2006, p. 199 ss., anche 
per riferimenti comparatistici; MenICuCCI, Mediazione familiare e procedimenti giu-
diziari: una civile convivenza, ivi, 2006, p. 215 ss.; ColaIannI, La mediazione come 
valore costituzionale, ivi, 1999, p. 32 ss.; MazzonI, La valutazione nel processo di 
mediazione familiare: le risorse della famiglia, in ardone, Percorsi di mediazione 
familiare, Roma, 2000, p. 81 ss.; Manera, La mediazione familiare, in Fam., per-
sone e success., 2006, p. 813 ss.; Id., La mediazione familiare, in Dir. fam. pers., 
2004, p. 813 ss.; CIVInInI, Mediazione e giurisdizione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2007, p. 1305 ss.; BernardInI, La mediazione familiare: uno strumento al servizio 
delle responsabilità di cura, in Connessioni, n. 4 del 1998, p. 39 ss.; CarBone, La 
mediazione familiare nella dottrina giuridica italiana, tra enfasi e scetticismo, in 
Minori giustizia, 2005, p. 22 ss.; dIMattIa, Piccole riflessioni sulla mediazione fa-
miliare, ivi, 2005, p. 31 ss.; alexander, Global Trends in Mediation, Netherlands, 
2006, spec. p. 259 ss. sulla mediazione nel nostro ordinamento (e p. 260, ove dal-
le parole dell’a. traspare il pensiero internazionale sulla situazione interna, sinteti-
camente descritta attraverso l’espressione ‘italian courts on the verge of collapse’); 
dosI, L’avvocato del minore nei procedimenti civili e penali, cit., spec. p. 263 ss. 
su conciliazione e mediazione familiare nei conflitti coniugali; FreeMan, The Family 
Law Act 1996, cit., spec. p. X ss., ove l’a. sottolinea come la mediazione sia al cen-
tro della nuova disciplina del divorzio dei sistemi di common law, e l’intera part III, 
dedicata all’istituto in esame.

67  Si tratta della Risoluzione 616/98 del 21 gennaio 1998, nota anche come 
Raccomandazione R(98)1. Il 19 aprile 2004, poi, la commissione ha presentato un 
Libro verde sui sistemi di risoluzione alternativa delle controversie in materia civile 
e commerciale, mentre è del 2 luglio 2004 il Codice europeo di condotta per i me-
diatori, elaborato da un gruppo di esperti con l’assistenza della commissione. Per 
ciò che riguarda specificamente il nostro paese, la mediazione familiare è stata in-
trodotta in Italia attraverso la legge n. 54 del 8 febbraio 2006.
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In tempi più recenti, l’Unione europea è intervenuta nuovamente 
sul tema della mediazione, questa volta attraverso una direttiva (n. 
52 del 2008) che mira a disciplinare alcuni aspetti della mediazione, 
in via generale, relativamente alla materia civile e commerciale68. 
In essa si precisa che il ricorso a strumenti stragiudiziali per la 
composizione delle controversie è funzionale alla semplificazione e 
al miglioramento dell’accesso alla giustizia69, e che, in ogni caso, fra 
i pregi della mediazione (come pure delle altre forme di risoluzione 
stragiudiziale delle liti) vi è il poter raggiungere una composizione 
della controversia ‘attraverso procedure concepite in base alle 
esigenze delle parti’, che dunque abbiano anche, quanto ai risultati 
raggiunti attraverso la mediazione, maggiore probabilità che essi 
siano rispettati volontariamente, preservando più facilmente una 
relazione amichevole e sostenibile tra le parti70.

ciò non deve far ritenere, tuttavia, che l’Europa caldeggi la me-
diazione come passaggio obbligatorio nella risoluzione delle con-
troversie familiari. al secondo quesito che dobbiamo porci, infatti, 
ovvero se alla mediazione possa farsi ricorso a seguito di provve-
dimento discrezionale del giudice, evidentemente su richiesta delle 
parti, oppure essa debba/possa essere imposta ex lege appunto come 
uno step obbligatorio, si può rispondere ancora una volta guardan-
do alle indicazioni provenienti dal consiglio nella Raccomandazione 
citata (II principio), secondo cui, e ragionevolmente, la mediazio-
ne non dovrebbe mai essere obbligatoria71; essa, tuttavia, si palesa 

68  V. la direttiva 21 maggio 2008, n. 52, del Parlamento europeo e del con-
siglio, relativa a determinati aspetti della mediazione in materia civile e commercia-
le, in Gazz. uff. Un. eur., serie L/136; e, fra i primi commenti, GhIrGa, Strumenti 
alternativi di risoluzione della lite: fuga dal processo o dal diritto? (Riflessioni sulla 
mediazione in occasione della pubblicazione della Direttiva 2008/52/CE), in Riv. 
dir. proc., 2009, p. 357 ss.

69  così il considerando n. 3 del preambolo.
70  V. il considerando n. 6, ove poi si aggiunge che tale beneficio è ancora più 

evidente e apprezzabile nelle situazioni che presentano elementi di portata tran-
sfrontaliera.

71  come è confermato, peraltro, dall’art. 3 della direttiva 2008/52, ove si 
legge che, per ‘mediazione’, deve intendersi un procedimento strutturato nel quale 
due o più parti di una controversia tentano esse stesse, su base volontaria, di rag-
giungere un accordo sulla risoluzione della medesima con l’assistenza di un media-
tore; il procedimento, prosegue la norma, può essere avviato dalle parti, suggerito 
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come raccomandabile in quanto, ‘alla luce dei risultati dello studio 
sull’uso della mediazione in diversi paesi, la mediazione familiare ha 
delle potenzialità al fine di migliorare la comunicazione tra le parti, 
ridurre il conflitto, creare rapporti amichevoli, dare continuità alle 
relazioni tra genitori e figli, ridurre i tempi della separazione e del 
divorzio’72. 

Guardando al diritto interno, poi, l’importanza crescente del 
tema è confermata anche dalla più recente legge di riforma, fra l’al-
tro, del processo civile. L’art. 60 della legge n. 69 del 18 giugno 
200973, infatti, delega il governo ad adottare, entro sei mesi dalla 
data di entrata in vigore della legge (prevista per il 4 luglio del me-
desimo anno), uno o più decreti legislativi in materia di mediazione 
e di conciliazione in àmbito civile e commerciale74.

a mio avviso, tornando all’oggetto principale di questo lavoro, 
nel modello di processo minorile di cui qui vado alla ricerca, dovreb-
be poter trovare posto la mediazione familiare nei termini corretta-
mente intesi e che vado ad esporre.

Innanzitutto, deve essere ben chiara la sostanza dell’istituto 
‘mediazione’, perché il giudice sia in grado, ove ne ravvisi l’espe-
ribilità, di descriverla ed eventualmente suggerirla alle parti come 
soluzione, appunto alternativa, alle loro vicende familiari. Si deve 
aver ben presente, infatti, che la mediazione non è volta al recupero 
di una relazione personale fra le parti, e non è neppure una consu-
lenza psicologica o legale, bensì ha la funzione di fornire un ausilio 
alle parti per stabilire, in certo modo d’accordo fra loro, attenuando 
così il conflitto, le condizioni della separazione75. Secondariamente, 
mi par quasi logico affermare che non si possa pensare ad un altro 

od ordinato da un organo giurisdizionale o prescritto dalla legge nazionale del dirit-
to di uno Stato membro (mio il corsivo sopra).

72  cito testualmente dalla Raccomandazione; sul punto v. anche Pera, op. 
cit., pp. 912-913; CaPIllI-laselVa, Mediazione familiare e progetti di riforma, in 
Fam. e dir., 2006, p. 85 ss., spec. pp. 88-90.

73  V. legge n. 69 del 18 giugno 2009, in Gazz. uff., 19 giugno 2009, n. 140, 
suppl. ord. n. 95/L. 

74  Non è possibile né funzionale al mio tema approfondire qui questo inciso, 
rinvio pertanto all’art. 60, comma 3°, legge n. 69 del 2009, per un’analisi dei prin-
cìpi che dovranno ispirare le norme che saranno coniate sul tema.

75  V. CaPIllI-laselVa, op. cit., p. 86.
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tipo di mediazione che non sia facoltativa ed eventuale, sulla scorta 
peraltro delle indicazioni sovranazionali cui accennavo sopra; in vir-
tù delle caratteristiche stesse della mediazione infatti, ed eminente-
mente per il fatto di essere volta a cercare un assetto degli interessi 
in gioco il più possibile ‘di comune accordo’, non avrebbe alcun sen-
so la previsione di un tentativo di mediazione obbligatorio il quale, 
in assenza di una concorde volontà delle parti, non sortirebbe alcun 
risultato se non quello di una perdita di tempo. In terzo luogo ed in-
fine, nell’ipotesi in cui ad essa si facesse ricorso perché lo richiedono 
le parti o perché queste accettano l’invito loro rivolto dal giudice, la 
mediazione in questa materia andrebbe correttamente intesa come 
momento autonomo rispetto al processo al fine di comporre fra le 
parti i loro rapporti personali, familiari e patrimoniali, naturalmente 
anche per ciò che riguarda le questioni attinenti al mantenimento e 
all’educazione dei figli76.

Volgendo lo sguardo altrove, non sono rinvenibili movimenti 
del tutto uniformi in ordine all’istituto ora in discorso77. Solo per 
fare qualche esempio, basti pensare che, mentre in Francia (art. 
373-2-10 code civil) la mediazione è concepita essenzialmente come 
strumento atto a favorire il dialogo tra i coniugi ed è il giudice stesso 
a favorire il contatto tra le parti ed esperti di mediazione familiare, 
ove le parti abbiano manifestato il loro consenso in proposito78, ne-
gli Stati Uniti essa è obbligatoria e assume il carattere di condizione 
di procedibilità rispetto ai procedimenti di separazione e di divor-
zio79; in Inghilterra, la mediazione familiare è stata istituzionalizzata 
(attraverso il Children Law Act del 1989 e il Family Law Act del 

76  così CoMoGlIo, Giudice specializzato e garanzie processuali nelle contro-
versie di diritto familiare, cit., p. 300.

77  Nota zaMBrano, Un modello alternativo di giustizia: la mediazione fami-
liare in Europa, in Familia, 2005, p. 487 ss., spec. p. 492, che l’indagine compa-
ratistica evidenzia come la soluzione adottata vari in dipendenza dello spazio asse-
gnato in ciascun ordinamento ai mezzi di autocomposizione del conflitto e del rilie-
vo attribuito al concetto di status, laddove la sua maggiore o minore efficacia e/o 
praticabilità appare piuttosto dipendere dalla concezione che ogni ordinamento ha 
sviluppato del processo.

78  V. QuadrI, Affidamento dei figli e assegnazione della casa familiare: la re-
cente riforma, cit., p. 423. 

79  V. CaPIllI-laselVa, op. cit., p. 88; zaMBrano, op. cit., p. 493; QuadrI, op. 
loc. ult. cit.
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1996) e viene incoraggiata in via anticipata rispetto al procedimento 
giudiziario, pur non essendo obbligatoria80; in Spagna, inizialmente, 
la mediazione mirava soprattutto alla riconciliazione, mentre oggi 
(Ley n. 15 del 8 luglio 2005) si orienta a raggiungere gli accordi 
necessari per regolamentare la rottura, anche per le coppie non co-
niugate81; quanto alla Germania, infine, la mediazione è istituto di 
estrema attualità ed in pieno sviluppo, presentandosi come una sor-
ta di procedimento senza diritto processuale, in cui il mediatore è 
libero di organizzarsi nel rispetto, comunque, dei princìpi validi per 
qualsivoglia tipo di procedimento, ovvero e soprattutto la neutralità 
e l’imparzialità del mediatore82.

Le difformità evidenziate non sono a mio avviso idonee ad in-
ficiare la parziale conclusione raggiunta sul punto, ovvero che nel 
processo riguardante la famiglia e i minori la mediazione, in tutte le 
ipotesi concrete in cui se ne ravvisi l’esperibilità (e quindi il conflit-
to fra le parti non sia alacremente acceso ma si respiri un clima di 
composizione il meno traumatica possibile della controversia), vada 
incoraggiata, perchè in questa sede possa essere raggiunta la soluzio-
ne momentaneamente definitiva delle questioni in campo o, almeno, 
si possa raggiungere l’accordo su alcuni punti base che poi, ove il 
processo dovesse proseguire perché l’accordo fra le parti non copre 
tutte le questioni, possa costituire una base di lavoro per il giudice che 
pronuncerà in via finale sulla controversia. 

80  V. BItetto, La mediazione familiare in Inghilterra e Galles, in Fam. e dir., 
2006, p. 93 ss.; zaMBrano, op. cit., p. 495, ove l’a. nota che in Inghilterra la media-
zione viene considerata il miglior approccio ai problemi familiari. Per dirla con dot-
trina madrelingua, ovvero FortIn, op. cit., p. 207, ‘mediation is a good thing […] 
settlement is desirable’, perciò sia il giudice che gli avvocati possono suggerire alle 
parti di avvalersi di questo strumento.

81  V. zaMBrano, op. cit., pp. 503-504; QuadrI, Affidamento dei figli e asse-
gnazione della casa familiare: la recente riforma, cit., p. 423. 

82  V. hohloCh, La mediazione familiare nel diritto tedesco, in Familia, 
2002, p. 129 ss., spec. pp. 130 e 137 ove l’a. nota che, e questo è un punto molto 
importante, potendo la mediazione essere impiegata laddove il principio disposi-
tivo può esercitare un’influenza, essa non è utilizzabile come soluzione finale, per 
esempio, in materia di divorzio, rispetto alla quale vige il monopolio dell’autorità 
giurisdizionale (nel senso che il divorzio può essere ottenuto soltanto con sentenza 
del giudice), mentre può intervenire nella fase preparatoria e per ciò che concerne 
le questioni che riguardano i figli, e costituire in questo caso la base per una deci-
sione da parte del giudice.
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questo punto è particolarmente importante: detto in altri ter-
mini, la mediazione non può mai essere o diventare qualcosa che si 
ponga in contrasto, o peggio aggiri, le determinazioni giurisdizio-
nali adottate nelle sedi competenti. di ciò si ha conferma anche a 
livello di fonti normative: come prevede il considerando n. 21 del 
preambolo alla direttiva dell’Unione sopra ricordata, poiché in ma-
teria familiare il regolamento ce n. 2201 del 2003 prevede specifi-
camente che, per essere esecutivi in un altro Stato membro, gli ac-
cordi fra le parti devono essere esecutivi nello Stato membro in cui 
sono stati conclusi, conseguentemente se ne deve dedurre che, se il 
contenuto di un accordo risultante dalla mediazione in materia di 
diritto di famiglia non è esecutivo nello Stato membro in cui l’ac-
cordo è stato concluso e in cui se ne chiede l’esecuzione, le norme 
della direttiva in materia di mediazione non devono incoraggiare le 
parti ad aggirare la legge di tale Stato membro, rendendo l’accordo 
esecutivo in un altro Stato membro. a tal fine e a garanzia di ciò, 
l’art. 6 della direttiva n. 52 del 2008 prevede che le parti, d’accor-
do fra loro (o una di esse, con il consenso esplicito delle altre), pos-
sano chiedere che il contenuto di un accordo scritto risultante da 
una mediazione sia reso esecutivo; all’attribuzione di esecutività si 
provvede con sentenza o con altra decisione o atto autentico di or-
gano appartenente all’autorità giurisdizionale o amministrativa, se 
la legge dello Stato membro in cui la richiesta di esecutività è stata 
presentata lo prevede. Tuttavia, l’esecutività è negata se il conte-
nuto dell’accordo è contrario alla legge dello Stato membro in cui 
viene presentata la richiesta o se la legge di detto Stato membro 
non ne prevede l’esecutività (così l’art. 6, commi 1° e 2°). Se così 
è, a me pare che l’autorità giurisdizionale investita dell’istanza di 
esecutività, allorquando si tratti di materia ricompresa fra quelle 
di cui alla disciplina del regolamento ce n. 2201 del 2003, possa 
rifiutare la concessione dell’exequatur all’accordo risultante dalla 
procedura di mediazione ove ritenga che esso sia stato raggiunto 
in via di aggiramento della disciplina da questo stabilita, la quale 
è, evidentemente, legge dello Stato membro richiesto rispetto alla 
quale verrebbe a configurarsi un’ipotesi di ‘contrarietà’ ai sensi 
della norma in discorso.
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6.  La riflessione del processualista dal livello sovranazionale 
all’ordinamento interno

 dalla lettura delle pagine precedenti e dal metodo in esse se-
guìto si sarebbe dovuto comprendere, se sono riuscita a spiegarmi 
bene, che qualunque analisi odierna alla quale si accinga il pro-
cessualista deve necessariamente confrontarsi con l’elaborazione 
compiuta sul tema medio tempore a livello sovranazionale; e se ciò 
vale in via generale, a fortiori l’assunto è imprescindibile quando 
si tratti del diritto dei minori, perché è emerso chiaramente come 
l’affermazione dei princìpi fondamentali in materia di tutela di 
questi ultimi sia esplosa, nel modo più significativo almeno da un 
ventennio a questa parte, proprio a partire dalle sedi internaziona-
li. Il processo osmotico che attrae, lentamente ma inarrestabilmen-
te, verso il livello superiore i diritti appartenenti agli ordinamenti 
interni ai singoli Stati, comporta che anche in relazione al tema 
specifico che qui si affronta non sia possibile muoversi guardando 
fissamente in avanti e procedendo imperterriti sul proprio binario, 
ma occorra piuttosto guardarsi intorno ed in alto, per vedere che 
cosa accada in quelle sedi83. ciò è tanto più vero, evidentemen-
te, con riguardo alla natura, alle caratteristiche e agli snodi che 
contraddistinguono quel fenomeno che siamo adusi ad etichettare 
come ‘processo minorile’.

Il processo, infatti, è il punto centrale della effettiva tutela del 
minore; detto in altri e più prosaici termini, a ben poco potrebbe 
servire la convenzione di New York del 1989 sui diritti dell’infanzia 
con le sue affascinanti enunciazioni di principio, pur fondamenta-
li e imprescindibili, se poi non fossero intervenute le convenzioni 
successive a spostare l’attenzione sull’affermazione di più concreti 
diritti e momenti che devono trovare attuazione, e quindi rispet-
to, nel processo84. Se così è, non si può non pensare che i processi 

83  Sul tema v. per tutti BIaVatI, Diritto comunitario e diritto processuale ci-
vile italiano fra attrazione, autonomia e resistenze, cit., passim; CarPI, Riflessioni 
sull’armonizzazione del diritto processuale civile in Europa in relazione alla con-
venzione di Bruxelles del 1968, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1993, p. 1037 ss. 

84  V. in questo senso anche lIuzzI, La Convenzione europea sull’esercizio 
dei diritti dei fanciulli: prime osservazioni, in Fam. e dir., 2003, p. 287 ss., spec. pp. 
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noti e praticati negli ordinamenti interni debbano cambiare faccia, 
in modo da rendersi somiglianti (rectius e tecnicamente compati-
bili), per ciò che concerne la loro fisionomia e i princìpi ispiratori, 
con la filosofia ormai emersa ed in via di perfezionamento al livello 
superiore.

L’affermazione, che a me pare assolutamente piana oltre che 
stimolante, perché comporta che ci si interroghi e confronti su 
nuovi riti, nuove prassi, nuove idee, non è invece facilmente re-
alizzabile in pratica. La ‘resistenza’ di cui ha parlato la dottrina 
più attenta alle correnti attuali è particolarmente viva85: giudici e 
avvocati conoscono i riti vigenti e hanno, come tutti, le loro abi-
tudini, difficili da sradicare; a ciò si aggiunga che, quando si parla 
di diritto internazionale ed europeo, la maggior parte degli ope-
ratori reagisce come se si stesse parlando di qualcosa che non ci 
riguarda da vicino e che dunque, in sostanza, si può fare a meno di 
conoscere, e quindi di applicare (il fenomeno accade certo meno 
frequentemente oggi rispetto a qualche anno orsono, ma è tuttavia 
presente); se poi a queste considerazioni si aggiunge la velocità da 
tartaruga del legislatore nell’approntare riforme, ecco che il de-
finitivo colpo di grazia viene assestato a qualunque generoso ed 
ottimistico tentativo di restaurare o, laddove occorra, ricostruire 
ex novo gli istituti in questione. dimentichi del fatto che già i ma-
estri avvertivano della necessità di curarsi del processo nella sua 
attualità, privandolo di quell’aura polverosa ed antica che ne vuole 
artatamente offuscare i pregi, convincendoci a metterlo da parte in 
favore di strumenti più moderni86. Rimango invece convinta che il 
processo possa funzionare, ed anche bene; certo non nelle forme 
del secolo scorso, ma opportunamente rivisitato. a queste rifles-
sioni mi preparo attraverso le pagine che seguono.

287 e 292, ove l’a. indica particolarmente nella convenzione europea di Strasburgo 
del 1996 la fonte che più mira a rendere effettivo in àmbito giudiziario l’esercizio 
dei diritti dell’infanzia.

85  Il riferimento è evidentemente a BIaVatI, op. ult. cit.
86  V. per tutti ChIoVenda, Princìpi di diritto processuale civile, Napoli, 

19653, p. 132 (‘Forme create per un dato momento sono disadatte ad un altro… vi 
sono norme che hanno perduto ogni ragione storica di essere’).
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7.  Il processo minorile nell’ordinamento interno: l’eterno oscillare 
del pendolo fra giurisdizione contenziosa e volontaria, fra rito 
ordinario e rito camerale

È noto che, nell’ordinamento italiano, i processi minorili si svol-
gono ora nelle forme dei procedimenti in camera di consiglio ed ora 
nelle forme del processo ordinario di cognizione87. Ognuno dei due 
riti presenta aspetti positivi, che hanno come sempre il corrispon-
dente risvolto negativo: il modello ordinario appare garantire mag-
giormente la posizione e il diritto di difesa delle parti, però mal si 
adatta alle esigenze di celerità e di semplificazione proprie della ma-
teria familiare; il rito camerale risponde meglio alle esigenze appena 
richiamate, mostrandosi tuttavia generico e lacunoso, concedendo 
ampi spazi alla discrezionalità del giudice e apparendo poco garanti-
sta nei riguardi delle parti88. a questa diversità di forme corrisponde 
una differenza in materia di competenza, nonché un diverso atteg-
giamento dei giudici che sono chiamati a conoscere del processo 
minorile89.

Se, com’è facilmente prevedibile, il rito ordinario applicato alle 
controversie minorili solleva la suaccennata critica relativa soprat-
tutto all’eccessiva durata e farraginosità del procedere90, è tuttavia 

87  V. toMMaseo, Processo civile e tutela globale del minore, cit., p. 586; 
CarPI-GrazIosI, voce Procedimenti in tema di famiglia, in Dig., disc. priv., sez. civ., 
1996, XIV, p. 523 ss.

88 V. doGlIottI, La giustizia minorile e familiare a una svolta?, cit., p. 284; 
doGlIottI-PICCaluGa, op. cit., p. 617. colgo l’occasione per ricordare qui che il mo-
dello del procedimento in camera di consiglio è quello utilizzabile anche per i giu-
dizi in materia di violenza familiare; v. sul tema auletta, Misure (civili) contro la 
violenza nelle relazioni familiari: ipotesi ricostruttive della legge n. 154/2001, in 
Fam. e dir., 2003, p. 294 ss.; de Marzo, La legge sulla violenza familiare: uno stu-
dio interdisciplinare, ivi, 2002, p. 537 ss.

89  doGlIottI, I giudici della famiglia nel diritto italiano, cit., p. 84, parla ad-
dirittura di ‘ideologie’ contrapposte che animano i giudici del tribunale ordinario 
rispetto ai giudici del tribunale per i minori, vedendo i primi prigionieri dei forma-
lismi e delle lungaggini del procedimento, i secondi invece convinti di una sorta di 
infallibilità in materia, sentendosi unici garanti di un rapporto diretto ed immediato 
con il fanciullo che conduce ad un’applicazione disinvolta delle norme.

90  V. toMMaseo, Il diritto processuale speciale della famiglia, in Fam. e dir., 
2004, p. 305 ss., spec. p. 306.
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vero che le maggiori critiche sono piovute sopra al rito camerale91. 
considerato dalla migliore dottrina inadeguato ad essere utilizzato 

91  Sul tema, e con riferimento anche al dibattito circa il ricorso al procedi-
mento camerale in materia di diritti soggettivi, v. ampiamente CarnaCInI, Le norme 
sui procedimenti di giurisdizione volontaria (come nacquero e come riformarle), 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1961, p. 593 ss.; CerIno CanoVa, Per la chiarezza del-
le idee in tema di procedimento camerale e di giurisdizione volontaria, in Riv. dir. 
civ., 1987, p. 431 ss.; allorIo, Saggio polemico sulla ‘giurisdizione volontaria’, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 1948, p. 487 ss.; FazzalarI, voce Camera di consiglio, in 
Enc. dir., aggiornamento, 2002, Milano, II, p. 186 ss.; Id., Procedimento camerale 
e tutela dei diritti, in Riv. dir. proc., 1988, p. 909 ss.; Id., Uno sguardo storico e si-
stematico (ancora sul procedimento camerale e la tutela dei diritti), ivi, 1990, p. 19 
ss.; CIPrIanI, Procedimento camerale e diritto alla difesa, in Riv. dir. proc., 1974, p. 
189 ss.; Carratta, I procedimenti cameral-sommari in recenti sentenze della Corte 
Costituzionale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1992, p. 1049 ss.; CIVInInI, I procedimen-
ti in camera di consiglio, Milano, 1994, passim; CoMoGlIo, Garanzie costituziona-
li e prove atipiche nel procedimento camerale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1976, p. 
1150 ss.; CaPPellettI-VIGorItI, I diritti costituzionali delle parti nel processo civile 
italiano, in Riv. dir. proc., 1971, p. 604 ss.; dentI, I procedimenti camerali come 
giudizi sommari di cognizione: problemi di costituzionalità ed effettività della tute-
la, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1990, p. 1097 ss.; Id., La giurisdizione volontaria ri-
visitata, ivi, 1987, p. 325 ss.; MandrIolI, ‘Procedimenti camerali su diritti’ e ricorso 
straordinario per cassazione, in Riv. dir. proc., 1988, p. 921 ss.; Proto PIsanI, Usi 
e abusi della procedura camerale ex art. 737 c.p.c. (appunti sulla tutela giurisdi-
zionale dei diritti e sulla gestione di interessi devoluta al giudice), in Riv. dir. civ., 
1990, p. 393 ss.; Id., Su alcuni problemi attuali del processo familiare, in Lessico di 
dir. di fam., n. 4 del 2004, Roma, p. 17 ss.; Id., Battute d’arresto nel dibattito sulla 
riforma del processo minorile, in Studi in memoria di Angelo Bonsignori, Milano, 
2004, p. 569 ss.; Montesano, ‘Dovuto processo’ su diritti incisi da provvedimenti 
camerali e sommari, in Riv. dir. proc., 1989, p. 915 ss.; lanFranChI, La cameraliz-
zazione del giudizio su diritti, in Giur. it., 1989, IV, c. 34 ss.; Id., I procedimenti 
camerali decisori nelle procedure concorsuali e nel sistema della tutela giurisdizio-
nale dei diritti, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1989, p. 905 ss.; Grasso, I procedimenti 
camerali e l’oggetto della tutela, in Riv. dir. proc., 1990, p. 35 ss.; PaGano, Contri-
buto allo studio dei procedimenti in camera di consiglio, in Dir. e giur., 1988, p. 11 
ss.; Maltese, Giurisdizione volontaria, procedimento camerale tipico e impiego le-
gislativo di tale modello come strumento di tutela dei diritti soggettivi, in Giur. it., 
1986, IV, c. 127 ss.; BelFIore, L’inadeguatezza del modello camerale alla luce del 
novellato art. 111 cost., in Giust. civ., 2002, I, p. 1383 ss.; GrazIosI, La prolifera-
zione dei procedimenti in camera di consiglio: la parola alla Corte costituzionale, 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1990, p. 327 ss.; Proto PIsanI, Giusto processo e valore 
della cognizione piena, in Riv. dir. civ., 2002, p. 265 ss.; PICCaluGa, L’inadeguatez-
za del modello camerale alla luce del novellato art. 111 Cost., in Giust. civ., 2002, 
I, p. 1383 ss.; FranChI, Sull’impugnabilità dei provvedimenti di volontaria giurisdi-
zione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1952, p. 795 ss.; tota, Tutela camerale dei diritti 
e giusto processo, in Giust. civ., 2002, I, p. 1467 ss.; jodlowsKy, La procedura civile 
non contenziosa in diritto comparato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1968, p. 1564 ss.
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in via generale per la tutela giurisdizionale dei diritti92, è stato rite-
nuto tale a fortiori quando lo si pensi applicato alla tutela giurisdi-
zionale dei minori93: l’importanza primaria dei diritti su cui incide 
(cioè i diritti fondamentali del minore e dei genitori) e l’esistenza 
di norme sostanziali a maglie estremamente larghe, tipiche di que-
sta materia, richiedono infatti che la giustizia minorile debba essere 
particolarmente forte in termini di garanzie processuali94. a onor 
del vero, tuttavia, è necessario ricordare che, nonostante siano de-
cisamente minoritarie, alcune voci si sono levate a difesa e sostegno 
dell’applicabilità del rito camerale in materia di tutela dei diritti del-
le persone e della famiglia95; ciò nondimeno, è opportuno soffermar-
si invece sul primo (e maggioritario) degli orientamenti menzionati, 
in quanto rende possibile una serie di riflessioni importanti per le 
conclusioni che vorrò trarre.

Il punctum dolens della procedura camerale, a ben vedere, oltre 
a quelli sopra ricordati, viene prevalentemente individuato nell’ano-
ressica disposizione della norma di cui all’art. 738, ultimo comma 
(‘il giudice può assumere informazioni’). La dottrina ha fatto la sua 
parte al fine di rimpolpare l’enunciato, sottolineando a più riprese 
come questa norma debba essere letta alla luce delle garanzie del 
principio del contraddittorio e del diritto di difesa, avendo i prov-

92  V. Proto PIsanI, Note sulla tutela civile dei diritti, in Foro it., 2002, V, c. 
165 ss., spec. c. 172, nonché, dello stesso a., il celeberrimo Usi e abusi della pro-
cedura camerale ex artt. 737 ss. c.p.c. (appunti sulla tutela giurisdizionale dei di-
ritti e sulla gestione di interessi devoluta al giudice), in Riv. dir. civ., 1990, p. 393 
ss., spec. pp. 423 ss. e 433; MandrIolI, Diritto processuale civile, Torino, 2006, IV, 
p. 313 ss.

93  V. Proto PIsanI, Intervento, in aa.VV., a cura di Fanni, Quale processo 
per la famiglia e i minori, cit., p. 169 ss., spec. p. 170, ove l’a. afferma che “il pro-
cesso minorile altro non è che lo strumento per individuare quale sia in concreto il 
bilanciamento tra diritti soggettivi pieni […] se questo è l’oggetto e la funzione del 
processo minorile, appare evidente l’inadeguatezza del modello camerale ex artt. 
737 ss. c.p.c., pur con tutte le opere di maquillage della corte costituzionale […]”; 
nello stesso senso CarPI-GrazIosI, op. cit., p. 539.

94  V. ancora Proto PIsanI, I processi sulla potestà parentale: una riforma in-
dilazionabile, in aa.VV., a cura di Mariani-Passagnoli, Diritti e tutele nella crisi fa-
miliare, cit., p. 321 ss., spec. pp. 321-323.

95  V. dosI, Riti, prassi e procedure nel diritto di famiglia. È possibile un rito 
camerale uniforme?, in Lessico di dir. di fam., n. 4 del 2004, Roma, p. 7 ss., spec. 
p. 13 ss.
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vedimenti conclusivi del procedimento camerale carattere decisorio 
della controversia, pur nella ricordata inidoneità alla cosa giudi-
cata96. L’inadeguatezza dell’istruttoria ex art. 738, ultimo comma, 
c.p.c., è stata individuata in particolare, con riferimento al proces-
so minorile, avendo riguardo alla formazione del convincimento del 
giudice, che sovente avviene in modo assai informale, in ispecie at-
traverso lo strumento delle relazioni richieste ai servizi sociali, inte-
se generalmente come relazioni quasi confidenziali tra giudice e ser-
vizi pubblici e così sottratte alla conoscenza delle parti, con patente 
violazione del diritto di difesa e del principio del contraddittorio97.

Prima di passare oltre e andare ad illustrare le voci critiche le-
vatesi intorno alla situazione ora descritta, al fine di porvi rimedio 
enucleando possibili soluzioni alla ‘questione giustizia minorile’, de-
sidero aprire una parentesi sull’alveo su cui poggia la tradizionale 
contrapposizione tra processo ordinario e rito camerale, ovvero l’al-
trettanto risalente confronto fra giurisdizione contenziosa e giurisdi-
zione volontaria (ciò che è funzionale anche ai fini delle conclusioni 
che trarrò nell’ultimo capitolo di questo lavoro).

96  V. G.F. rICCI, Atipicità della prova, processo ordinario e rito camerale, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, p. 409 ss., spec. p. 440; arIeta, voce Procedimenti in 
camera di consiglio, in Dig., disc. priv. sez. civ., 1996, Torino, XIV, p. 435 ss., spec. 
pp. 444 ss., 456; tota, Tutela camerale dei diritti e giusto processo, in Giust. civ., 
2002, I, p. 1476 ss., spec. p. 1483.

97  V. BIaVatI, Il contraddittorio e il diritto di difesa nei procedimenti came-
rali, in Lessico di dir. di fam., n. 4 del 2004, Roma, p. 36 ss., spec. p. 41, ove l’a. 
individua come principali momenti di lacuna sul piano dell’attuazione della difesa, 
da una parte, la circostanza che non sia contemplata la facoltà di replica, dunque 
vi sia una sorta di contraddittorio minor, e dall’altra proprio le modalità di indagi-
ne istruttoria, di cui la collaborazione con i servizi sociali viene citata dall’a. come 
ipotesi emblematica di ciò che tratto ora nel testo (condivisibilmente, l’a. conclude, 
v. p. 44, nel senso per cui, dovendo trovare una modalità di equilibrio fra principio 
del contraddittorio ed esigenze di riservatezza, si potrebbe ritenere che determinati 
documenti non possano essere comunicati alle parti ma, al contempo, non possano 
formare oggetto di decisione se non preventivamente resi noti ai difensori); toMMa-
seo, Processo minorile, forme camerali e mistica del giusto processo, in Fam. e dir., 
2001, p. 321 ss., spec. p. 322; doGlIottI, La potestà dei genitori e l’autonomia del 
minore, cit., p. 58, ove l’a. esprime la condivisibile esigenza che la relazione del ser-
vizio sociale venga inquadrata più garantisticamente nell’operare del principio del 
contraddittorio, ciò che si potrebbe fare comunicandola immediatamente alle par-
ti, che potrebbero replicare in un termine loro assegnato dal giudice. Per un’analisi 
del tema compiuta da esperti del settore psicologico, v. re-VICInI, L’ascolto indiret-
to del minore: indagini dei servizi territoriali, in Dir. fam. pers., 2006, p. 1294 ss.
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8.  Ha ancora un senso ad oggi la distinzione fra giurisdizione 
contenziosa e giurisdizione volontaria quando si parla di diritto 
familiare e minorile?

L’analisi compiuta nelle pagine precedenti mostra chiaramente 
come, nelle fonti internazionali nonché nelle legislazioni di diritto 
interno, le situazioni giuridiche soggettive che interessano il minore 
vengano rappresentate con sempre crescente convinzione in termini 
di diritti soggettivi pieni e perfetti; non solo, ma si può sottolineare e 
ricordare qui pacificamente come, nonostante ciò che ho rimarcato 
più volte, ovvero che il giudice in queste controversie non è chia-
mato tanto a stabilire chi abbia ragione e chi torto bensì a stabilire 
l’assetto di una relazione personalissima tra individui98, queste con-
troversie presentino un alto indice di conflittualità, toccando i nervi 
più profondi e scoperti delle persone.

queste considerazioni non possono non condurre ad una seria 
riflessione sul se abbia ancora senso, oppure no, la tradizionale con-
trapposizione tra giurisdizione contenziosa e giurisdizione volonta-
ria e, per di più, l’appartenenza delle controversie che interessano 
il minore ora all’una ed ora all’altra categoria. a mio avviso non è 
casuale che un’altra giovane dottrina si ponga queste identiche do-
mande, per concludere che ‘la peculiare natura della tutela del mi-
nore affidata al giudice fatica ad inserirsi perfettamente tanto nella 
giurisdizione contenziosa quanto in quella volontaria’99.

Sul tema vorrei fare alcune osservazioni. La prima è che l’ar-
gomento ora evocato appartiene a quelli che potremmo chiamare 
‘i grandi classici’ della teoria del processo civile100, ma non intendo 
approfondirlo; e non perché l’operazione non sarebbe interessante 

98  Per dirla con zuCKerMan, Civil Procedure, Londra, 2003, p. 106, si tratta 
di ‘non-adversarial proceedings’.

99  Il riferimento è a Passanante, Garanzie processuali e prospettive di riforma 
della giustizia civile a tutela dei minori, in La nuova giur. civ. comm., suppl. al n. 3 
del 2004, p. 211 ss., spec. p. 214.

100  V. per tutti allorIo, Saggio polemico sulla ‘giurisdizione’ volontaria, 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1948, p. 487 ss.; CerIno CanoVa, Per la chiarezza del-
le idee in tema di procedimento camerale e di giurisdizione volontaria, in Riv. dir. 
civ., 1987, p. 431 ss.; ChIoVenda, Princìpi di diritto processuale civile, cit., spec. p. 
314, dove già l’a. definiva ‘impropria’ la contrapposizione tradizionale fra le due.
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e ricca dal punto di vista dogmatico, ma perché, avendo dichiarato 
fin dalle prime pagine di questo lavoro che intendo scrivere un libro 
che parli del processo civile minorile in chiave e a vocazione euro-
pee, mi parrebbe di andare del tutto fuori tema. L’Europa, intesa sia 
come Unione che come singoli Stati membri, non conosce (né può 
quindi interessarsi a) queste dispute. La teoria dell’azione, la distin-
zione tra diritto e interesse, il mare magnum della teoria della cosa 
giudicata, la contrapposizione appunto tra giurisdizione contenziosa 
e volontaria, sono temi che, opportunamente, hanno appassionato 
la migliore dottrina che, scrivendo pagine memorabili, ha costruito 
le fondamenta della scienza giuridica processuale. Inesorabile scor-
re tuttavia il tempo, e oggi pare forse più necessario occuparsi del 
diritto in una chiave di lettura più moderna. Un metodo di studio 
adeguato alle esigenze attuali, infatti, richiede piuttosto una verifica 
dei dati per capire in che direzione si stia andando, incentrando su 
quest’ultima l’attenzione per vedere se sia necessario aggiustare il 
tiro, ed eventualmente in quale modo.

Ebbene, verificando per l’appunto i dati più recenti, la dottri-
na contemporanea ha sottolineato come la tendenza sia nel senso 
del progressivo avvicinamento e assorbimento dei procedimenti che 
riguardano la giustizia civile dei minori nell’àmbito della giurisdizio-
ne contenziosa piuttosto che in quello della giurisdizione volontaria, 
come è opportuno che sia quando si tratti di giurisdizione che in-
cide su posizioni giuridiche soggettive di rilievo pari, o addirittura 
superiore, a quelle del diritto soggettivo perfetto101. L’affermazione 
ora compiuta non contrasta con quanto ho sostenuto alcune pagine 
addietro quando, parlando del ruolo del giudice, ho espresso la tesi 
secondo cui, in queste materie in particolare ma anche in via gene-
rale, il processo moderno richiede più un giudice-amministratore di 
interessi, un giudice manager insomma, che non un giudice vetusta-
mente parruccone che dall’alto del suo scranno fa calare ‘il diritto’; 
non mi ripeto ora, avendo affrontato in via preventiva la possibile e 
legittima obiezione, e rinvio pertanto a quelle pagine102.

101  così toMMaseo, Profili processuali dell’adozione in casi particolari, in 
Fam. e dir., 2005, p. 399 ss., spec. p. 401; Passanante, op. cit., p. 215; dosI, L’av-
vocato del minore nei procedimenti civili e penali, cit., p. 21.

102  V. il par. 4 in questo capitolo.
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9.  L’auspicabilità di un rito uniforme per il processo civile minorile: 
le proposte fin qui avanzate.

La dottrina più autorevole da tempo sottolinea l’infelice 
circostanza per cui, alla sostanziale unicità dell’interesse protetto nei 
giudizi minorili, non corrisponde un’unità, quantomeno tendenziale, 
delle forme processuali, auspicando conseguentemente che il 
legislatore costruisca un modello unitario che spazzi via e prenda il 
posto della confusa pluralità di riti ad oggi disponibili in materia e 
sparsi tra codice di diritto sostanziale, codice di rito e leggi speciali103.

Fra le voci che invocano in via generale una riforma della giustizia 
e del processo minorile, alcune si distinguono per avanzare proposte 
più analitiche che entrano nelle pieghe del rito.

Riprendendole in ordine crescente di ‘dettaglio’, ricordo 
come alcuni, partendo ancora una volta dal tradizionale binomio 
in contrapposizione tra rito camerale e rito ordinario, abbiano 
sostenuto che, dovendo scegliere tra l’eccessiva discrezionalità del 
primo e l’eccessiva formalità del secondo, si potrebbe ipotizzare un 
procedimento sul modello di quello camerale, ma assai più attento a 
garantire la posizione di tutte le parti processuali, limitando altresì i 
poteri del giudice104.

103  V. toMMaseo, Processo civile e tutela globale del minore, cit., pp. 587-
588; Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 117; Gatto, Il processo civile mi-
norile tra tutela e garanzie: basta una sezione specializzata?, cit., spec. pp. 1015-
1017; luMInoso, ‘quale processo per la famiglia’. Ricognizione dell’esistente e pro-
spettive di riforma, in aa.VV., a cura di Fanni, Quale processo per la famiglia e i 
minori, cit., p. 25 ss., spec. pp. 27-28, ove l’a. sottolinea come il legislatore italia-
no, sotto il profilo processuale, tratti la materia dei rapporti di famiglia, degli sta-
tus e della capacità delle persone alla stregua di qualsiasi altro rapporto giuridico 
poiché, salve alcune rare eccezioni, non sono previsti speciali processi contenziosi 
o camerali né particolari procedure cautelari ed esecutive in materia di rapporti di 
famiglia, senza poi tralasciare la circostanza che le norme processuali esistenti sono 
poco coordinate e dunque alquanto confuse.

104  È la proposta di doGlIottI, La giustizia minorile e familiare a una svol-
ta?, cit., p. 285. contrario all’applicazione del rito camerale ai processi minorili si 
dichiara invece toMMaseo, Processo minorile, forme camerali e mistica del giusto 
processo, cit., p. 322, perché ad avviso dell’a. questa soluzione, lungi dall’essere ra-
gione di semplificazione, riproduce tutti i problemi costruttivi e applicativi sorti con 
riferimento ai procedimenti in camera di consiglio, cui vengono poi ad aggiungersi 
gli specifici problemi posti dalla giustizia minorile e dalla materia che ne è oggetto.
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Sempre sulla scia della dicotomia classica, altri ritiene che una 
riforma che si preoccupi di riorganizzare il sistema potrebbe sem-
plificarlo predisponendo tendenzialmente due modelli, uno per la 
giurisdizione contenziosa e uno per la giurisdizione volontaria105.

ad avviso di altra dottrina, ancora, l’unico modello procedi-
mentale da adottarsi per l’intera materia della giustizia minorile do-
vrebbe assicurare il superamento di una concezione del processo 
che vede il giudice arbitro incontrastato nella ricerca dell’interesse 
del minore, in favore di un modello processuale dove sono tutelate 
posizioni di diritto soggettivo, nel contraddittorio delle parti, così da 
bilanciare il diritto dei genitori a svolgere pienamente il loro ruolo 
educativo ed il diritto del minore ad essere educato in modo adegua-
to allo sviluppo della propria personalità106.

altri poi, ed infine, suggerisce l’adozione di un modello di pro-
cedimento unico il quale, sulla scorta del rito camerale, ritenuto ben 
rispondente ad esigenze di semplificazione e di celerità, dovrebbe 
tuttavia essere assai più attento a garantire la posizione di tutte le 
parti processuali, quindi attraverso una disciplina più rigorosa e spe-
cifica, limitando il potere discrezionale del giudice107.

a parte queste proposte, pur degne di considerazione, la mag-
giore attenzione deve essere tuttavia dedicata al modello più com-
piuto finora proposto, ascrivibile al pensiero di Proto Pisani. 

ad avviso di questa autorevolissima dottrina, il processo mi-
norile di nuova generazione dovrebbe essere modulato secondo le 
seguenti linee guida: innanzitutto, dovrebbe essere un processo spe-
ciale, accelerato e semplificato, ma a cognizione piena, con forme 
e termini predeterminati dal legislatore; il procedimento dovrebbe 

105  V. luMInoso, op. ult. cit., spec. p. 35 ss. ad avviso di MaGno, L’assisten-
za e la rappresentanza del minore nel processo, in Lessico di dir. di fam., n. 4 del 
2004, p. 50 ss., spec. p. 60, sarebbe opportuno orientarsi verso l’adozione di un rito 
camerale unico, assistito da tutte le garanzie del contraddittorio e della difesa; tale 
modello sarebbe preferibile, ad avviso dell’a., rispetto a quello ordinario per i suoi 
caratteri di informalità, celerità, immediata esecutività e modificabilità dei provve-
dimenti, nei limiti del principio rebus sic stantibus.

106  così Gatto, op. cit., pp. 1017-1018; l’a. conclude indicando come linee 
guida quelle delineate nella disciplina del procedimento di adottabilità di cui alla 
legge n. 149 del 2001.

107  V. doGlIottI, La potestà dei genitori e l’autonomia del minore, Milano, 
2007, pp. 533-534. 
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iniziare su domanda di parte o del pubblico ministero, con ricorso, 
prevedendo termini minimi a difesa dei genitori e dei minori; trat-
tazione e decisione dovrebbero poi essere collegiali, con previsione 
di un’eventuale delega ad un singolo giudice per il solo ascolto del 
minore; le prove utilizzabili dovrebbero essere soltanto quelle tipiche, 
come pure tipiche dovrebbero essere le modalità di assunzione delle 
medesime nel processo, nel contraddittorio delle parti, con soppres-
sione del valore probatorio delle relazioni dei servizi sociali; al giudice 
dovrebbero essere attribuiti poteri istruttori d’ufficio, naturalmente 
vietando che egli possa utilizzare la propria scienza privata; il processo 
verrebbe definito con sentenza, appellabile e ricorribile in cassazione; 
il rito sarebbe quello previsto dal libro I e dai titoli I e III del libro II 
del codice di rito; al pubblico ministero andrebbe attribuito il potere, 
di ampiezza pari a quello riconosciutogli dal codice di procedura pe-
nale, di ricerca delle fonti materiali di prova, anche con l’ausilio dei 
servizi sociali; dovrebbe essere naturalmente previsto un sistema di 
assistenza giudiziaria per i non abbienti e di difesa d’ufficio anche per 
le parti non comparse; il sistema potrebbe naturalmente avvalersi del 
sistema di tutela cautelare di cui agli artt. 669 bis ss. c.p.c.; il minore 
dovrebbe acquisire la qualità di parte necessaria, perché oggetto del 
processo sono suoi diritti; l’attuazione dei provvedimenti andrebbe 
diretta da un giudice singolo appartenente alla sezione specializzata, il 
quale dovrebbe poter determinare anche le modalità di esecuzione più 
adatte allo scopo e conoscere delle istanze di modifica delle modalità 
di esecuzione; dovrebbe essere ristrutturato l’ufficio del p.m. minori-
le, cui attribuire pienamente i poteri di indagine; le funzioni di giudice 
e di p.m. minorile dovrebbero essere temporanee108.

Riservandomi di proporre il mio modello di processo minorile 
nel capitolo conclusivo, dichiaro fin d’ora che l’attenta proposta 
della dottrina ora ricordata incontra il mio consenso su svariati 
punti; rispetto ad altri, invece, vorrei proporre alcune osservazioni 
critiche. Poiché ciò postulerebbe anticipare qui il risultato al quale 
invece vorrei giungere solo al termine di questo lavoro, rimando alle 
pagine conclusive queste riflessioni.

108  V. Proto PIsanI, Ancora sul processo e sul giudice minorile (linee di una 
possibile legge delega di riforma del processo minorile), in Foro it., 2003, V, c. 215 
ss.
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RIFLESSIONI cONcLUSIVE





“Una delle cose più importanti 
che ritengo di aver imparato 

e che ho tentato di trasmettere,
è che non si dà mai un punto di partenza naturale,

che cioè sia tale per se stesso:
sta a noi scegliere da dove muoverci,

e il punto che sceglieremo dipende
dal percorso e dalla meta
che esso rende possibili”.

Edward W. Said, Orientalismo

1.  L’ortopedico si accinge all’opera

È a tutti nota la sensazione, quando si giunge al termine di un 
percorso, di non ricordare con precisione millimetrica da dove si era 
partiti. questa sensazione, tuttavia, ci appartiene per lo più quando 
siamo lettori, e tanto più quanto numerose sono le pagine dello scrit-
to che ci ha tenuto occupati. quando si scrive è diverso, anzi forse 
è l’opposto, perché se la genesi di un libro (che aspirerebbe ad esse-
re scientifico) è corretta, fin dalla prima pagina (alla quale si pone 
mano solo dopo molti mesi, a volte anni, di studio) si ha idea di qua-
le sarà, per lo meno a grandi linee, la fisionomia dell’ultima. Pensan-
do essenzialmente al lettore perciò, ma anche a mio vantaggio, mi 
sembra opportuno iniziare questo capitolo conclusivo traendo le fila 
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del discorso per ciò che è stato sin qui; ci si sarà resi conto, infatti, 
che il tema assomiglia ad un arcipelago, composto di tante isole, che 
non hanno necessariamente le stesse caratteristiche morfologiche: 
ciò che rende difficile un tentativo di ricostruzione unitaria.

Proprio per questa ragione, obiettivo dichiarato (e ragione giu-
stificatrice) di questo lavoro fu, fin dall’inizio, l’elaborazione di un 
modello ‘uniforme’ di processo minorile, al quale in via di metafora 
ho pensato come ad uno scheletro; e ciò non casualmente, perché lo 
scheletro, appunto, suggerisce l’idea di un impianto che, da una parte, 
è fondamentale, è l’intelaiatura su cui costruire, e dall’altra è (vorrei 
dire necessariamente, tanto più pensando alla materia che ci occupa) 
incompleto, perché deve essere arricchito di numerosi (e potenzial-
mente infiniti) particolari. In buona sostanza, comunque, questa fu 
la méta posta: un modello uniforme di processo minorile a vocazione 
europea, il cui prodotto fosse cioè in grado di muoversi con elegante 
disinvoltura nel panorama sovranazionale ampiamente inteso1. 

conforto all’annunciato intento ho trovato non solo nella lette-
ratura che lambisce (e talvolta approfondisce) il tema, ma anche 
nelle fonti normative; come è dato infatti di leggere nel testo in-
glese, dunque ufficiale, del preambolo alla più volte menzionata 
convenzione di Strasburgo del 15 maggio 2003, la materia del 
diritto minorile ‘is more likely to provide satisfactory results where 
the principles on which foreign orders are based are similar to the 
principles in the State giving effect to such foreign orders’ (mio 
il corsivo); in altri termini, ragioni di giustizia sostanziale, oltre 
che di efficacia della circolazione dei provvedimenti in àmbito in-
ternazionale, richiedono un’armonizzazione della disciplina nello 
specifico settore che qui stiamo considerando e che risulta essere 
in continua espansione.

qualunque tentativo di ricostruzione di un modello, poi, deve 
necessariamente individuare, prima di ogni abbozzo, le sue linee 
guida, i suoi criteri ispiratori, ciò che ho fatto in principio, ma che 
devo qui riprendere per esigenze di sistematicità del discorso2.

1  V. cap. I, sub par. 6, cpv. 1.
2  Per le dichiarazioni di intenti cui faccio riferimento nel testo, v. cap. I, sub 

par. 6, cpv. 4, spec. secondo periodo. 
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Innanzitutto, a me pare che in questa materia più che in ogni 
altra, per ragioni lapalissiane, sia da privilegiare e da garantire, e 
ad ogni costo, un’idea del processo come giustizia del singolo caso 
concreto, come rimedio specifico alle particolarità di quella concreta 
situazione di fatto di cui il giudice è chiamato a conoscere. questo è 
possibile, evidentemente, solo approntando un modello di processo 
elastico, a struttura flessibile, e non già rigido; quello ora accennato 
è un punto fondamentale di questo lavoro, e che pertanto sarà ap-
profondito poco oltre, ma al quale non potevo non accennare ora.

In secondo luogo, mi sembra di poter affermare che, ancora una 
volta in questa più che in ogni altra materia, si debba sì tendere 
all’elaborazione di un modello uniforme; ma a me pare altresì che, 
nel rito minorile, la procedura debba fare un passo indietro; l’af-
fermazione potrebbe apparire infondata nella migliore delle ipotesi, 
addirittura assurda nella peggiore, dunque deve essere intesa corret-
tamente. ciò che voglio dire è che il processo minorile deve essere 
epurato da questioni di procedura, nonché dal rispetto di inutili for-
malismi, che possano andare a scapito della sostanza. questo si può 
e si deve fare, evidentemente, nel rispetto dei princìpi fondamentali 
del processo e dei suoi cardini essenziali; anche questo qui indispen-
sabile accenno sarà approfondito oltre.

Infine, una notazione di stile, che potrebbe essere esportata ben 
al di là dei confini dell’argomento qui trattato, ed essere riassunta 
quasi attraverso una parola d’ordine: semplificazione. Il diritto pro-
cessuale, infatti, sembra spesso scontare, come a causa di un sorti-
legio, una sorta di condanna al bizantinismo, all’involuzione, alla 
complicazione, caratteri tutti che nulla hanno a che vedere con la 
nota complessità della disciplina, la quale peraltro non è, ex se, di 
alcun ostacolo alla semplificazione delle forme, della lingua, della 
tecnica: in una parola, del processo3. E se ciò può valere in genera-
le, a fortiori deve valere, in particolare, nel rito che vede coinvolti i 
minori.

3  V. BIaVatI, Europa e processo civile. Metodi e prospettive, cit., p. 161, ove 
l’a. compie un’efficacissima ricostruzione del moderno processo europeo, indivi-
duandone quattro momenti centrali, ovvero elasticità e flessibilità, soppressione 
delle regole processuali che causano perdite sostanziali a causa di errori nel rito, 
adozione di un linguaggio semplice e comprensibile, semplificazione del processo.
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2.  Giustizia può far rima con elasticità

Una domanda si pone preliminarmente allo studioso che si 
appresta a disegnare uno schizzo di modello processuale, ed è la 
seguente: quali esigenze tale rito è chiamato a soddisfare?

qualcuno potrebbe non essere d’accordo con il metodo pro-
posto; da un certo punto di vista, infatti, si potrebbe essere tentati 
di pensare che il processo deve rispondere sempre e comunque ad 
alcune garanzie, formali e sostanziali, che sono quelle ed irrinuncia-
bili, e che pertanto il rito va pensato per rispondere ad esse, accada 
quel che accada, a prescindere dunque da eventuali esigenze della 
concreta materia trattata. a me sembra però che, così come lo sti-
lista deve sapere, prima di disegnarlo, se l’abito commissionatogli 
sarà indossato di giorno o di sera, ad una festa o ad un funerale di 
Stato, da una signora giovane oppure agé, così lo studioso del pro-
cesso deve conoscere, prima di provare ad immaginarlo, a quale tipo 
di rito soccorrerà il modello processuale cui è chiamato a pensare. 
Se si concorda su questo passaggio, si può calare la domanda di cui 
sopra nel nostro specifico àmbito e così chiedersi: quali esigenze è 
chiamato a soddisfare il processo minorile? Il modello di processo 
che si andrà ad elaborare, infatti, dipende in larga misura dalla ri-
sposta che si ritiene di dare a questa domanda4.

certamente, si dirà, il processo in discorso deve essere giusto5; 

4  anche ad avviso di CalaMandreI, Il processo inquisitorio e il diritto civile, 
in Giur. it., 1939, IV, c. 237 ss., il processo non va studiato e regolato a sé, come 
una sorta di microscopio logico la cui struttura rimanga invariata e obbediente alle 
stesse leggi ottiche qualunque sia l’oggetto che l’osservatore voglia esaminare attra-
verso le lenti del suo congegno, bensì occorre tenere presente la reciproca interfe-
renza fra diritto sostanziale e rito processuale che di esso è chiamato a conoscere. 
Più recentemente su questo ordine di riflessioni taruFFo, Cultura e processo, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2009, p. 63 ss., spec. p. 70, ove l’a. nota che, per rispondere al-
la domanda posta, la cultura tecnica non è utile, se non in minima parte, dovendo 
invece muoversi sul piano della politica del diritto e della cultura sociale prevalente 
nel sistema giuridico in questione.

5  al di là delle specifiche affermazioni che seguiranno nel testo, sul tema del 
‘giusto processo’ rimando per tutti a ChIarlonI, Giusto processo, garanzie proces-
suali, giustizia della decisione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, p. 129 ss.; Id., Il 
nuovo articolo 111 della Costituzione e il processo civile, in Riv. dir. proc., 2000, 
p. 1010 ss.; troCKer, Il nuovo art. 111 della Costituzione e il ‘giusto processo’ in 
materia civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001, p. 381 ss.; Id., Dal giusto processo 
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deve poi essere un processo che si muove in modo agile, snello, così 
da conseguire rapidamente un risultato efficace; ancora, considerata 
la delicatezza della materia trattata, deve essere un processo che ga-
rantisce la riservatezza delle parti, in particolare dei minori.

Il rilievo ora compiuto potrebbe apparire scontato, ma così non 
è; anzi, avendo preso le mosse dalla premessa di cui sopra, ovvero 
che si deve tendere all’elaborazione di un modello di processo ela-
stico, è imprescindibile sottolineare che l’‘elasticità’ del rito dovrà 
trovare un contemperamento nella sicura ‘giustizia’ del processo, 
da intendersi innanzitutto come processo attuato, sempre e comun-
que, nel rispetto del principio del contraddittorio6. considerando 
quest’ultimo principio come parte integrante del più ampio prin-
cipio costituzionale del diritto di (e alla) difesa, altri due princìpi 

all’effettività dei rimedi: l’“azione” nell’elaborazione della Corte europea dei diritti 
dell’uomo, ivi, 2007, p. 35 ss. (parte prima) e p. 439 ss. (parte seconda); Fazzala-
rI, Il giusto processo e i ‘procedimenti speciali’ civili, ivi, 2003, p. 1 ss.; Proto PI-
sanI, Giusto processo e valore della cognizione piena, in Riv. dir. civ., 2002, p. 265 
ss.; Id., Garanzia del giusto processo e tutela degli interessi dei minori, in Quest. 
giust., 2000, p. 467 ss.; Id., Il nuovo art. 111 Cost. e il giusto processo civile, in Foro 
it., 2000, V, c. 242 ss.; CostantIno, Il nuovo art. 111 della Costituzione e il ‘giusto 
processo civile’. Le garanzie, in CIVInInI-VerardI, a cura di, Il nuovo art. 111 del-
la Costituzione e il ‘giusto processo civile’, Milano, 2001, p. 255 ss.; Montesano, 
La garanzia costituzionale del contraddittorio e i giudizi civili di ‘terza via’, in Riv. 
dir. proc., 2000, p. 929 ss.; CoMoGlIo, Etica e tecnica del ‘giusto processo’, Torino, 
2004; Id., I modelli di garanzia costituzionale del processo, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1991, p. 673 ss.; BoVe, Art. 111 Cost. e giusto processo civile, in Riv. dir. proc., 
2002, p. 479 ss.; CarPI, A proposito di giusto processo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2007, p. 293 ss.; Id., Riflessioni sui rapporti fra l’art. 111 della Costituzione ed il 
processo esecutivo, ivi, 2002, p. 381 ss.; rasCIo, Contraddittorio tra le parti, condi-
zioni di parità, giudice terzo e imparziale, in Riv. dir. civ., 2001, p. 601 ss.; VIGne-
ra, Le garanzie costituzionali del processo civile alla luce del ‘nuovo’ art. 111 cost., 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 1185 ss.; Ferrua, Il ‘giusto processo’, Bologna, 
2007; CaPPonI-Verde, Il nuovo articolo 111 della Costituzione e il ‘giusto processo’ 
in materia civile, Napoli, 2002; lanFranChI, Giusto processo civile e procedimen-
ti decisori sommari, Torino, 2001; Id., ‘Giusto processo civile’ e riforme incostitu-
zionali, in Id., La roccia non incrinata, Torino, 20042, p. 607 ss.; GuarnIerI-zan-
nottI, Giusto processo?, in Scritti in onore di Giuseppe Di Federico, Padova, 2006; 
CeCChettI, voce Giusto processo, in Enc. dir., V, Milano, aggiorn., p. 618 ss.; FoCa-
rellI, Equo processo e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Padova, 2001; 
MatsCher, L’equo processo nella convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2006, p. 1155 ss. 

6  Lo sottolinea incisivamente anche toMMaseo, Processo civile e tutela glo-
bale del minore, cit., p. 588.
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si rivelano cardini del giusto processo (in generale, e minorile in 
particolare): la parità delle parti (e delle loro armi) e la terzietà del 
giudice7. 

Ma, evidentemente, il giusto processo nel senso in cui va 
propriamente intesa l’espressione non è tutto qui, non può essere tutto 
qui, specialmente nella materia ora in considerazione8. L’aggettivo 
‘giusto’, infatti, evoca un concetto che trascende la mera legalità, 
perché richiama, nel suo significato corrente, l’idea di cosa fatta con 
giustizia; e la giustizia è una virtù morale, quella per cui si rispettano 
i diritti altrui e si attribuisce a ciascuno ciò che gli è dovuto; per 
questo l’espressione ‘giusto processo’ non si può ridurre a sinonimo 
di ‘processo regolato dalla legge’, perché essa vuol significare che il 
processo deve avere in sé, e in ogni sua articolazione, una tensione 
morale, una finalità di giustizia, per cui tra ‘processo regolato dalla 
legge’ e ‘giusto processo’ si scopre un rapporto da mezzo a fine9.

Se si concorda con le affermazioni che precedono, e ci si chiede 
come sia possibile coniugare questa idea di processo giusto, rectius 
di giusto processo minorile, con le peculiarità del singolo caso di 
specie, la risposta risiede nella ‘elasticità’; e, particolare questo 
ancora più importante, non potrebbe risiedere altrove, nel senso che 
non riesco ad individuare altro strumento o parametro che consenta 
di raggiungere l’obiettivo supposto. 

Non solo, ma si tenga presente un’altra caratteristica propria 
delle controversie familiari e minorili in generale: il processo, pur 
svolgendosi nel presente e attuandosi (in termini di risultato) nel 
futuro, ha sempre riguardo al passato, in quanto si preoccupa di 
accertare fatti già avvenuti (se così non fosse, non se ne potrebbe 

7  V. la rosa, Tutela dei minori e contesti familiari, cit., p. 227.
8  È comunque del tutto condivisibile, nonostante il mutamento di prospetti-

va che sto per fare nel testo, il rilievo di VaCCaro, Procedimento minorile e art. 111 
Costituzione, in aa.VV., Scritti sul minore in memoria di Francesca Laura Morvillo, 
cit., p. 449 ss., spec. p. 449, ove l’a. sottolinea come, dato il disposto dell’art. 111, 
comma 2°, cost., per cui ogni processo si svolge nel contraddittorio delle parti, in 
condizioni di parità, davanti a un giudice terzo e imparziale, risulta evidente il con-
trasto tra questa norma e la lettera della legge concernente i procedimenti civili che 
si svolgono davanti al tribunale per i minori.

9  V. BelFIore, Procedimento camerale e giusto processo, in Giust. civ., 2002, 
I, p. 1385 ss., spec. p. 1385. 
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dare la prova) rispetto ai quali stabilire responsabilità e pronunciare 
condanne; sono le stesse parole, al participio e che ho evidenziato 
appositamente in corsivo, a dirci che nel processo si ha a che fare 
con qualcosa che è già accaduto. Nella materia che qui si tratta è 
esattamente all’opposto (salvi alcuni casi, come ad esempio nella 
materia delle violenze in famiglia): il giudice, infatti, deve regolare 
un assetto di rapporti e relazioni, spesso solo tangenzialmente legati 
a diritti, che si svolgeranno da quel momento in avanti, nel futuro 
appunto. al giudice, quindi, si richiede uno sforzo maggiore e una 
sfumatura di decisione particolare che, invece, generalmente manca 
nell’esercizio classico della funzione giurisdizionale.

Poste queste necessarie premesse, cerco ora di chiarire meglio 
che cosa intendo facendo ricorso all’espressione ‘elasticità’. come ha 
notato la migliore dottrina, nel settore del diritto dei minori e della 
famiglia il rapporto tra giudice e legge è stato da sempre caratterizzato 
da norme estremamente elastiche, che spesso fanno riferimento a 
clausole generali, quali l’interesse del minore, l’interesse della famiglia, 
e via dicendo10; l’affermazione è compiuta avendo riguardo alla legge 
sostanziale, ma a me pare che essa possa trasferirsi anche sul terreno 
del processo, facendo alcune importanti precisazioni11.

Ho accennato sopra al fatto che il processo migliore è quello che 
meglio si attaglia al caso singolo, alle concrete e non ripetibili esigenze 
delle parti della lite12, e alla circostanza che questo risultato si può 
raggiungere essenzialmente attraverso un processo elastico. Ora, 
come è stato efficacemente chiarito, la nozione di ‘elasticità’ deve 
essere tenuta ben distinta da quella di ‘discrezionalità’. quando si 
parla di processo elastico, infatti, si ha in mente una struttura di base 
del processo che può conoscere, in determinati snodi, una serie di 
varianti, in uno spettro conoscibile a priori, dalle parti e dal giudice; il 

10  così Proto PIsanI, Ancora sul processo e sul giudice minorile (linee di una 
possibile legge delega di riforma del processo minorile), cit., c. 4.

11  ciò che, peraltro, è stato affermato anche da toMMaseo, Il diritto proces-
suale speciale della famiglia, cit., p. 305, ove l’a. nota che la diversità delle situa-
zioni sostanziali rilevanti nel diritto di famiglia sollecita, quasi necessariamente, 
esigenze di tutela diversificate che difficilmente possono trovare soddisfazione in 
regole processuali rigidamente uniformi.

12  V. BIaVatI, Il contraddittorio e il diritto di difesa nei procedimenti came-
rali, cit., p. 39.
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termine discrezionalità, invece, riporta alla mente la figura del giudice 
governatore del processo, secondo l’opportunità del caso, nell’intero 
spazio processuale che va dall’atto introduttivo alla pronuncia della 
decisione finale13, ciò che fa divergere dunque profondamente il 
modello di processo elastico dal modello discrezionale.

Non è dubbio, alla luce di tutto quanto precede, che il modello di 
processo minorile europeo al quale qui si pensa non possa che essere 
un processo elastico; in quali modi e termini ciò debba avvenire, è 
tema che sarà oggetto delle pagine che seguono.

3.  Previsioni per il futuro della materia familiare e minorile (il 
processo di cognizione batterà il rito camerale)

È a tutti noto che, attualmente, i procedimenti che riguardano 
la materia della famiglia e dei minori possono inquadrarsi, seppur 
con talune differenze, in due tipi fondamentali, ovvero il processo 
contenzioso ordinario e il rito camerale ex art. 737 ss. c.p.c.; seguono 
il primo pressoché tutti i procedimenti in materia familiare di 
competenza del tribunale ordinario (anche quelli di separazione e 
di divorzio, dopo una prima fase presidenziale che ha più spiccato 
carattere camerale), mentre il secondo è seguìto per tutti i procedimenti 
innanzi al tribunale per i minori e davanti al giudice tutelare.

ciascuno dei due modelli presenta pregi e difetti, come già ho 
avuto modo di ricordare nelle pagine precedenti. Il rito ordinario, 
certamente, mal si adatta alle esigenze di celerità e di semplificazione 
proprie della materia familiare14; il rito camerale, d’altra parte, è 
disciplinato in modo assai generico e lacunoso, lasciando ampi spazi 
alla discrezionalità del giudice e garantendo in modo insufficiente la 
posizione delle parti15.

13  così BIaVatI, op. ult. cit., p. 39, ove l’a. conclude, riflettendo sul rito came-
rale, che esso non è elastico, bensì semplicemente discrezionale. 

14  V. doGlIottI, La potestà dei genitori e l’autonomia del minore, cit., p. 531 
ss.; Gatto, op. cit., p. 1016; toMMaseo, Il diritto processuale speciale della fami-
glia, cit., p. 306; BIaVatI, op. ult. cit., p. 39.

15  Lo nota toMMaseo, Il diritto processuale speciale della famiglia, cit., p. 
305. analogamente zattI, Le icone linguistiche: discrezionalità interpretative e ga-
ranzia procedimentale, cit., p. 9, afferma “[…] quale giudice e quale processo mi-
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Nel tentativo di trovare una soluzione il più possibile appagante, 
la prima cosa che verrebbe di pensare è che si possa optare 
per l’uno o per l’altro modello, eleggendolo a rito processuale 
familiare, cercando poi di emendarne i difetti evidenziati tanto a 
livello normativo quanto nella prassi concreta. Ma a mio avviso 
è da preferire una terza via, ovvero quella della riflessione su un 
modello autonomo. questa affermazione richiede una serie di 
precisazioni.

Innanzitutto, quella che ritengo la principale e la più delicata, 
perché tocca il profilo delle idee: il modello di processo minorile 
che si disegna, e questo vale chiunque sia a mettersi all’opera, è 
questione che trascende il processo e che ha grande rilievo, in 
primis, dal punto di vista sociologico e politico, perché tale modello 
dice, in buona sostanza, che cosa quella società pensa del minore e 
della famiglia. Non a caso, infatti, la stessa costituzione sottolinea 
tutta la rilevanza pubblicistica delle situazioni e dei rapporti che 
formano oggetto della famiglia e che sono annoverati fra i ‘rapporti 
etico-sociali’16; e se il diritto è un settore della politica, e quindi il 
giurista è prima di tutto un politico, allora elaborare un certo tipo 
di processo minorile piuttosto che un altro è indice della politica 
familiare propria di un determinato ordinamento17.

La seconda puntualizzazione è di gran lunga meno importante, 
ma doverosa, perché sostenere l’opportunità dell’elaborazione 
di un modello processuale ad hoc per la materia familiare e 
minorile potrebbe apparire in contrasto con quanto affermai in un 
precedente lavoro monografico18, a conclusione del quale auspicavo 

norile non è una questione processuale, è la questione dello statuto della relazione 
educativa e della minore età nel nostro sistema”. 

16  ‘Il diritto è un settore della politica; perciò il giurista è un politico, prima 
di tutto, anche se non ogni politico è un giurista’ sono precisamente le parole di 
CarneluttI, Matematica e diritto, in Riv. dir. proc., 1951, p. 201 ss., spec. p. 207.

17  Il riferimento è a Querzola, La tutela anticipatoria fra procedimento cau-
telare e giudizio di merito, Bologna, 2006, p. 270 ss.

18  È appena il caso di notare qui che il legislatore dell’ultima riforma (il ri-
ferimento è, evidentemente, alla legge n. 69 del 18 giugno 2009, cit.) ha accolto gli 
auspici formulati: da una parte, infatti, ha introdotto un nuovo procedimento som-
mario di cognizione, oggi disciplinato dagli artt. 702 bis ss. c.p.c.; dall’altra ha pre-
visto, precisamente all’art. 54 della legge citata, una delega al governo per la ridu-
zione e la semplificazione dei procedimenti civili, l’attuazione della quale dovrebbe 
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l’introduzione di un procedimento sommario, parallelamente 
all’abrogazione della vasta selva di procedimenti speciali che 
popolano il codice di rito (e non soltanto)19. La contraddizione 
è apparente, perché quando parlo di ‘modello autonomo’, infatti, 
penso all’individuazione di una serie di princìpi generali che, a 
mio avviso, devono presiedere al processo civile minorile. Tale 
modello, peraltro, è un ordinario processo di cognizione20 che, 
concretamente, potrebbe essere realizzato secondo una possibile 
alternativa: o interpretando nel modo che suggerirò le norme già 
esistenti per il rito ordinario di cui al secondo libro del codice di 
procedura civile (ciò che, come si vedrà, è possibile fare senza 
stravolgerne la lettera), ovvero enucleando un vero e proprio 
rito speciale nel quale condensare i princìpi suddetti, seguendo 
così l’indicazione del legislatore dell’ultima riforma21. Preferire 
concretamente l’una o l’altra via non cambia la sostanza del mio 
contributo, tutto e semplicemente teso all’individuazione di quelli 
che possano considerarsi i princìpi cardine del processo civile 
minorile moderno22.

portare alla sopravvivenza di tre grandi modelli generali (processo di cognizione 
e rito del lavoro, unitamente al neointrodotto procedimento sommario, v. art. 54, 
comma 4°, lett. b, nn. 1-3), nonché di alcune disposizioni processuali in materie 
speciali, tra cui viene ricompresa, insieme ad altre, la procedura in materia di fami-
glia e di minori (così l’art. 54, comma 4°, lett. d).

19  anche Passanante, op. cit., p. 215, conclude nel senso per cui si scorge 
con chiarezza nel legislatore la consapevolezza circa la necessità che i procedimen-
ti in materia di diritto dei minori siano disciplinati con forme e modalità simili a 
quelle tipiche della giurisdizione contenziosa ordinaria, e ciò tanto più quanto più 
siano idonei a incidere su posizioni giuridiche soggettive di rilievo pari o superiore 
a quelle del diritto soggettivo perfetto.

20  come già chiarito nelle pagine precedenti, cui rimando. 
21  In termini analoghi si è mosso Proto PIsanI, Per un nuovo codice di pro-

cedura civile, in Foro it., 2009, V, c. 1 ss., spec. c. 60, ove l’a., di seguito al corpus 
del processo ordinario di cognizione, detta una serie di norme ad hoc per alcuni 
procedimenti speciali, tra i quali contempla i ‘processi minorili sulla potestà paren-
tale’, cui dedica due norme, l’una per la disciplina della fase sommaria, l’altra per 
regolarne il rito a cognizione piena, che si sostanzia, salve alcune precisazioni, in un 
rinvio alle norme del rito ordinario.

22  V. ampiamente sub cap. III.
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4.  L’attribuzione al minore della qualità di parte nel/del processo 
e la necessità di procedere al suo ascolto

quelli evidenziati nel titolo del presente paragrafo sono due 
aspetti che considero risultati acquisiti dell’elaborazione fin qui 
compiuta e che riprendo solo in quanto sia necessario ora a fini 
di chiusura del cerchio complessivo di questo lavoro, ora a fini di 
sottolineatura di qualche aspetto particolare.

Non c’è processo senza parti; non può esserci processo minorile 
senza che il minore sia parte dello stesso. Ho dedicato un intero 
capitolo (e non avrebbe potuto essere altrimenti, data la centralità 
del tema) alla dimostrazione di come siano superabili una serie di 
ostacoli che, ad oggi, paiono porsi sulla strada che conduce all’at-
tribuzione al minore della qualità di parte nel processo, pertanto 
rimando a quelle pagine23. qui vorrei sottolineare un punto, ovvero 
che un mutamento di prospettiva che riguardi questo particolare 
profilo non è più dilazionabile24.

L’attribuzione della qualità di parte al minore nei processi che 
lo riguardano non richiede neppure che si debba intervenire sulle 
norme come attualmente formulate per adeguarle sul punto; l’art. 
75 c.p.c., infatti, attribuisce la capacità di stare in giudizio alle ‘per-
sone che hanno il libero esercizio dei diritti che vi si fanno valere’, e 
abbiamo visto ampiamente come il minore sia titolare dei diritti che 
lo riguardano nella sua sfera esistenziale, in quanto personalissimi, 
fin dal momento della nascita: onde nulla impedisce che al fanciullo, 
fin dal momento della nascita appunto, possa essere attribuita la 
qualità di parte nel processo familiare e minorile che lo riguarda25. 

Se le norme non richiedono di essere modificate su questo pun-
to, molto c’è da fare invece con riguardo al delicatissimo profilo 
della nomina del difensore del minore26. a me pare che un sentiero 

23  Per tutti, v. Moro, Manuale di diritto minorile, cit. p. 413 ss.
24  V. i passaggi delle considerazioni ora riprese in modo sintetico ampiamen-

te sub cap. III, parr. 2, 5 e 6.
25  Nota infatti dosI, L’avvocato del minore nei procedimenti civili e penali, 

cit., p. 11, che mancano norme sui criteri di nomina e di qualificazione dei difenso-
ri nel processo civile minorile, ciò che non accade invece, per esempio, nel settore 
della difesa penale dei minori. 

26  V. cap. III, sub par. 7. 
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percorribile potrebbe essere quello aperto dalle ultime riforme (del-
le quali al momento in cui scrivo occorre ancora verificare l’esito 
finale), in specie quella che prevede un istituendo Garante dell’in-
fanzia (i cui compiti sono tuttavia, evidentemente, ancora in corso di 
definizione)27, in collaborazione con i presidenti degli uffici giudizia-
ri (essenzialmente il tribunale ordinario) competenti per il singolo 
processo; o, se si preferisce, e la differenza potrebbe non ridursi alla 
mera inversione formale dei termini, si può pensare che alla nomina 
del difensore del minore provvedano i presidenti degli uffici giudi-
ziari di volta in volta presenti nella vicenda in collaborazione con 
l’istituendo Garante dell’infanzia28. 

È opinione per lo più condivisa che sia opportuna l’istituzione 

27  Per una recente applicazione nella giurisprudenza interna del principio 
di cui ora nel testo, v. sul tema cass., sez. I civ., sentenza 7 aprile-4 maggio 2009 
n. 10228 (in Guida al dir., n. 21 del 2009, p. 64 ss., con nota di PadalIno, L’irre-
golarità del rapporto processuale porta alla dichiarazione di nullità, ivi, p. 67 ss.), 
ove la suprema corte, in riferimento alla più volte citata legge n. 149 del 2001, ri-
badisce come le norme in discorso sono intese ad assicurare indefettibili forme di 
garanzia al minore, compreso il pieno contraddittorio tra le parti e l’assistenza le-
gale dello stesso minore e dei genitori o degli altri parenti, tramite eventualmente 
la nomina di un difensore d’ufficio, in quanto il minore, anche in virtù delle norme 
internazionali sul tema, ha diritto ad essere autonomamente rappresentato in giudi-
zio e tutelato nei suoi preminenti interessi e diritti, i quali si pongono in posizione 
potenzialmente confliggente con quella dei genitori e rappresentanti legali. La man-
cata nomina di un curatore speciale al minore, pertanto, determinerebbe l’assoluta 
nullità del procedimento, insanabile e rilevabile anche d’ufficio in ogni stato e grado 
del giudizio, per patente violazione del principio del contraddittorio. V. anche nella 
giurisprudenza di merito, sulla stessa linea, corte d’appello Milano, sez. min., sent. 
16 ottobre 2008 n. 787/7, in Fam. e dir., 2009, p. 251 ss., con nota di toMMaseo, 
Rappresentanza e difesa del minore nei giudizi di adottabilità, ivi, p. 254 ss. Nel-
la pronuncia il giudice milanese, dopo aver affermato che nei giudizi di adottabili-
tà il minore deve stare in giudizio fin dal principio con l’assistenza di un difensore, 
chiarisce che la nomina di quest’ultimo non può essere affidata a quanti ne hanno 
la rappresentanza legale, a causa dell’immanente conflitto di interessi che sussiste 
tra questi e il minore, e ciò anche nell’ipotesi in cui (come era nel caso di specie), 
la rappresentanza legale è stata attribuita a un tutore; la corte milanese, poi, giunge 
ad affermare che, ove dovesse mancare la nomina del difensore del minore, ciò co-
stituirebbe violazione del principio del contraddittorio che, se rilevata, comporta la 
rimessione della causa al giudice di primo grado, che provvederà a disporre l’inte-
grazione del contraddittorio procedendo alla nomina del difensore.

28  V. turrI, Minori, rappresentanti, difensori e curatori speciali, in Minori 
giustizia, 2008, p. 149 ss., spec. p. 152. ad avviso dell’a., v. p. 152, è preferibile 
che non coincidano la figura del difensore del minore e quella del rappresentante 
sostanziale (che non sia il genitore) nella gestione delle vicende giudiziarie che lo 
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di un albo ad hoc tra i cui componenti possa essere individuato, 
caso per caso, il professionista cui assegnare il ruolo di difensore del 
minore. La figura del difensore, prevista ad oggi dalla legge n. 149 
del 2001 per le sole procedure di limitazione della responsabilità 
genitoriale e in quelle di adottabilità, non convince pacificamente 
perché, si osserva, il suo ruolo è soltanto tecnico, e si avverte la ne-
cessità di un quid pluris. Il potenziale, o attuale, conflitto di interessi 
con i genitori, e dei genitori fra loro, evidentemente, suggerisce che 
ci sia qualcuno che rappresenti sul piano sostanziale e processuale il 
minore in giudizio29. 

altro profilo assai delicato e non trascurabile è quello della 
specifica formazione e preparazione che il professionista debba di-
mostrare di possedere per poter essere iscritto nell’albo suddetto30; 
è lo stesso preambolo alla convenzione sui diritti del fanciullo di 
New York del 20 novembre 1989 a raccomandare che al fanciul-
lo, proprio a causa della sua particolare condizione, debbano essere 
assicurate protezione e cura particolari, fra cui si ricomprende una 
‘protezione legale appropriata’; gli alti numeri che popolano l’am-
biente forense suggeriscono che si proceda a una selezione attra-

riguardano; ho spiegato le ragioni di una diversa soluzione del problema, dal mio 
punto di vista, al cap. III sub par. 7, cui rimando.

29  come nota dusI, Il procedimento camerale nella giurisprudenza e nella 
prassi dei giudici minorili: linee evolutive, in aa.VV., a cura di Fanni, Quale pro-
cesso per la famiglia e i minori, cit., p. 37 ss., spec. p. 42, domanda preliminare da 
porsi sarebbe chiedersi in che cosa possa consistere la difesa quando nel processo 
non c’è a contro B, ma una relazione affettiva tra persone; l’a. risponde individuan-
do il compito del difensore nella valorizzazione di tutto il contributo che il proprio 
assistito può fornire all’alimentazione della relazione. Ora, questa impostazione a 
me pare andare forse eccessivamente verso l’altro dei due estremi possibili (quel-
lo di una difesa esclusivamente tecnica da un lato, opposto a quello di una difesa 
forse eccessivamente patemica dall’altro), ma senza dubbio ha il merito di sottoli-
neare la peculiarità e la delicatezza del ruolo del difensore tecnico in questo tipo di 
controversie.

30  a titolo esemplificativo, ricordo qui che il d.d.l. n. 4294/c, approvato dal-
la camera il 15 luglio 2004 (ma poi decaduto con la fine della relativa legislatura), 
con riferimento alla legge n. 149 del 2001 prevedeva, all’art. 1, che la scelta del di-
fensore del minore dovesse essere effettuata tra gli avvocati iscritti in uno specifico 
elenco predisposto dal consiglio dell’Ordine, pur non contemplando alcun riferi-
mento ai requisiti che il professionista debba presentare in proposito. Benché esso 
non abbia conosciuto sviluppo, è comunque un indice di qualche momento per suc-
cessive proposte che vengano fatte sul tema. 
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verso maglie molto strette, tutte da individuare31. Nell’ordinamento 
interno, attesa la mancanza di un regolamento di attuazione della 
legge n. 149 del 200132, alcuni consigli degli ordini forensi hanno 
cercato di ovviare predisponendo un apposito elenco, nel quale sono 
stati iscritti gli avvocati che, oltre ad essere in possesso dei requisiti 
previsti in generale dalla legge n. 134 del 2001 (ovvero, attitudine 
ed esperienza professionale, assenza di sanzioni disciplinari, anzia-
nità professionale non inferiore a sei anni), abbiano seguito corsi 
organizzati dagli ordini medesimi in materia minorile e possiedano 
un’esperienza specifica per aver patrocinato cause di responsabilità 
genitoriale o di adottabilità o abbiano svolto funzioni di curatori 
speciali33. Si consideri inoltre che, se già in via generale il codice 
deontologico forense prevede per l’avvocato un obbligo di compe-
tenza e di aggiornamento attraverso la formazione continua svolta 
dall’ordine professionale e dalle associazioni maggiormente rappre-
sentative, è ormai acquisizione comune che l’assunzione del ruolo di 
avvocato del minore richieda attitudini e competenze specifiche, ol-
tre ad un bagaglio di esperienza professionale nello specifico settore, 
onde sarebbe preferibile che il professionista fosse specializzato nel 
senso di essere, fra l’altro, un avvocato che esercita prevalentemente 
e con continuità la professione nel settore civile minorile�. quel che 
è certo è che, allo stato, manca nel nostro ordinamento una figura 
di ‘avvocato del minore’, e si richiede congiuntamente al legislatore 

31  Recentemente, sul punto, v. doGlIottI, Adozione ‘forte’ e ‘mite’, affida-
mento familiare e novità processuali della riforma del 2001, finalmente operati-
ve, in Fam. e dir., 2009, p. 425 ss.; l’a. riferisce che tali norme di attuazione sono 
ancora in corso di elaborazione, pur essendo invece diventata finalmente operati-
va la parte processuale della legge n. 149 del 2001. ciò comporta che, mentre in 
precedenza il procedimento di adozione legittimante presentava due fasi, una di ti-
po camerale e una, eventuale (l’opposizione al decreto di adottabilità), a carattere 
contenzioso, oggi invece tutto il procedimento, fin dall’inizio, ha le caratteristiche 
della contenziosità (presenza delle parti, rispetto del principio del contraddittorio, 
difesa tecnica). Tra gli aspetti riguardo ai quali occorre ancora provvedere, tutta-
via, rimane quello di cui ora nel testo, ovvero come procedere alla nomina del di-
fensore del minore.

32  Sull’opportunità che si vadano diffondendo in tutte le corti d’appello cor-
si di diritto minorile per avvocati, tesi alla costruzione di una nuova cultura, più 
attenta alle esigenze del soggetto in crescita, v. anche Moro, Manuale di diritto mi-
norile, cit., p. 415.

33  V. sColaro, Il diritto di difesa del minore, cit., pp. 164-165.
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e ai consigli forensi di contribuire a forgiarne l’archetipo; con tutte 
le responsabilità che un compito così difficile e delicato comporta.

altro punto fermo è la raggiunta consapevolezza, acclarata 
oramai anche a livello normativo dalle fonti interne e internazio-
nali, della necessità dell’ascolto del minore nelle procedure che lo 
riguardano34. alla luce dell’elaborazione compiuta, si deve affer-
mare che l’audizione del minore deve trovare spazio in ogni pro-
cedimento che concerne il fanciullo, anche laddove, in ipotesi, la 
disciplina specifica processuale di dettaglio non la contemplasse; 
l’ascolto del minore, in buona sostanza, assurge a rango di princi-
pio generale, come tale dunque sempre applicabile. Ho analitica-
mente considerato il contenuto e la possibile valenza dell’ascolto 
del minore in un capitolo ad hoc35; qui in sede di conclusioni, 
tuttavia, senza negare quanto affermato in precedenza operando 
possibili distinzioni con riguardo all’audizione processuale del mi-
nore, vorrei che spiccasse rispetto agli altri il profilo più impor-
tante: l’ascolto ha come soggetto centrale il minore, i suoi desideri 
e le sue emozioni, e solo incidentalmente e marginalmente è teso 
alla ricostruzione di vicende e alla formazione di prove36; ciò che, 
dunque, se da un lato ne rende meno problematico l’inquadra-
mento da un punto di vista di teoria del processo, dall’altro ne 
evidenzia tutta la delicatezza e difficoltà.

conseguenza di quanto appena sostenuto è che nel processo 
minorile, dunque, deve essere esaltato massimamente il principio 
dell’oralità. Non è a mio avviso pensabile, infatti, che l’ascolto di-
retto del minore, effettuato in prima persona da parte del giudice, 
possa essere sostituito, rectius surrogato, ricorrendo ad assunzio-
ni della voce del minore delegate a soggetti terzi (penso non sol-
tanto ai servizi sociali ma anche a collaboratori del giudice inca-
ricato di conoscere della specifica vicenda processuale) e che poi 
queste assunzioni si traducano in documenti, dichiarazioni scritte 

34  Su questo punto v. ampiamente sub cap. II. 
35  V. sub cap. II. 
36  così Pazé, L’ascolto del bambino nel procedimento civile minorile, in Dir. 

fam. pers., 2006, p. 1334 ss., spec. pp. 1341-1342, ove l’a. ne deriva che, conse-
guentemente, persino la questione dell’attendibilità del minore non si pone o è se-
condaria, perché l’ascolto ha altri scopi. 
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o verbali, dei quali semplicemente il giudice prenderà visione in-
direttamente37. 

ancora su questo punto, mi pare opportuno specificare che il 
campo potrebbe essere rapidamente sgomberato da un’altra solo 
eventuale, eppur probabile, obiezione. Nel corso del lavoro sin qui 
compiuto ho sostenuto a più riprese, infatti, non soltanto che il mi-
nore debba essere ascoltato, affinché il giudice possa prendere una 
decisione che possa qualificarsi come ‘giusta’, ma anche che al mi-
nore deve essere riconosciuta la qualità di parte nel processo ove si 
conosce di vicende fondamentali della sua esistenza. Ora, qualcuno 
potrebbe obiettare che se il minore è parte, e il suo ascolto può 
considerarsi alla stregua di una prova testimoniale sulla quale poi 
il giudice potrà basare la decisione, ciò urterebbe contro i princìpi 
generali del nostro sistema processuale che, allo stato, contempla 
nel processo la sola testimonianza del terzo, cioè di quel soggetto 
che, ai sensi dell’art. 246 c.p.c., non ha un interesse nella causa 
che potrebbe legittimare la sua partecipazione al giudizio. Ebbene, 
a me pare che alla suddetta obiezione si possa rispondere facendo 
leva almeno su due diversi ordini di considerazioni: il primo, ed il 
più semplice, è quello per cui, posto che l’impossibilità della parte 
di testimoniare è mero risultato di una scelta di politica del diritto 
(che dunque domani potrebbe essere modificata con un colpo di 
penna dal legislatore), il nostro ordinamento permette alla parte di 
avvicinarsi a mezzi di prova i quali hanno efficacia vincolante nei 
confronti del giudice e le permettono di decidere dell’esito della lite; 

37  dell’importanza di un contatto diretto fra giudice e minore e delle ragioni 
che ne sono alla base ho già detto ampiamente sub cap. II, al quale pertanto riman-
do. qui invece, pur non potendo approfondire il tema del rapporto fra scrittura e 
oralità nel processo, che ci condurrebbe in qualche modo ultra desiderata, rinvio 
a CarPI-ortells, a cura di, Oral and written proceedings: efficiency in civil proce-
dure, Valencia, 2008; ChIoVenda, L’oralità e la prova, in Riv. dir. proc. civ., 1924, 
I, p. 1 ss.; CalaMandreI, Oralità nel processo, in Nuovo Dig. it., IX, Torino, 1939, 
p. 178 ss.; CaPPellettI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralità, Mila-
no, 1962, I, p. 110 ss.; CarneluttI, Diritto e processo, Napoli, 1958, p. 153 ss.; se-
GnI-Costa, voce Oralità, in Noviss. Dig. it., XI, Torino, 1965, p. 1028 ss.; aa.VV., 
Scrittura e diritto, in Quaderni della Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 
n. 3, Milano, 2000; VoCIno, voce Oralità del processo (dir. proc. civ.), in Enc. dir., 
XXX, Milano, 1980, p. 592 ss.; Costa, L’oralità e il processo civile odierno, in Riv. 
dir. proc., 1950, I, p. 77 ss.
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confessione e giuramento, infatti, sono stati ricondotti dalla più au-
torevole dottrina a null’altro se non ad una ‘forma di testimonianza 
della parte’, precisamente ad una ‘testimonianza in senso ampio’38. 
Vero è che confessione e giuramento sono dotati di efficacia vinco-
lante anche grazie al fatto che ad essi la parte si avvicina in quan-
to provocata ad hoc dalla controparte, ma ciò nondimeno non può 
tacersi del profilo di contraddizione che emerge con riguardo alla 
prova testimoniale che, a conferma del ragionamento che tento qui 
di condurre, è dotata della semplice efficacia di prova liberamente 
valutabile da parte del giudice. Il secondo argomento poi, che mi 
pare ancora più convincente del primo in virtù della fonte da cui 
promana e dell’esigenza di farsi orientare dai venti internazionali, 
poggia sul più volte ricordato art. 6 della convenzione europea dei 
diritti dell’uomo, il quale prevede il diritto ad ‘être entendu dans sa 
propre cause’ come fondamentale39; del principio la corte europea 
dei diritti dell’uomo, e così pure la commissione europea dei diritti 
dell’uomo, hanno fatto più volte applicazione40.

Già mi sono soffermata su alcuni delicati profili pratici, ed in 
specie sul fatto che non vi debbano essere aprioristici limiti collegati 
all’età o alla capacità di discernimento del minore che possano far 
ritenere di non procedere all’ascolto; in sintesi potrei dire qui, con 
un modo di dire abusato ma non privo d’effetto, che la regola deve 
essere che non vi sia nessuna regola, e che il giudice quindi deve pro-

38  così CarneluttI, La prova civile, Milano, 1915, pp. 121 e 175.
39  Il punto è ulteriormente sottolineato da CaPPellettI, La testimonianza 

della parte davanti alla Corte costituzionale, in Riv. dir. proc., 1972, p. 161 ss. Si 
noti, fra l’altro, che la corte costituzionale, in specie con le sentenze nn. 348 e 349 
del 24 ottobre 2007 (in Foro it., 2008, I, c. 39 ss., con note di CaPPuCCIo e Ghera), 
superando precedenti esitazioni, ha incluso infine la convenzione europea dei dirit-
ti dell’uomo, in modo esplicito e incondizionato, fra gli obblighi internazionali che 
il legislatore italiano deve rispettare nel legiferare.

40  V. corte europea dei diritti dell’uomo, 25 ottobre 1993, in Giur. it., 1996, 
I, 1, c. 153 ss., con nota di tonollI; commissione europea dei diritti dell’uomo, 
dec. 8 maggio 1962, in Yearbook of the eur. conv. on human rights, 1962, V, p. 210 
ss. La necessità che la testimonianza della parte debba essere garantita nel processo 
civile quando dalla sua mancanza derivi una violazione dei diritti processuali della 
persona tutelati sul piano internazionale, dunque, non è una scoperta di queste pa-
gine, come dimostra la giurisprudenza risalente non a caso citata; in dottrina, per 
tutti, v. GreMentIerI, La testimonianza della parte nella giurisprudenza della Com-
missione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, p. 1687 ss.
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cedere all’audizione del minore, salvo poi, evidentemente, rendere 
compiutamente conto, in sede di motivazione del provvedimento, 
delle ragioni che lo hanno portato a procedere all’ascolto (ed even-
tualmente poi ad interromperlo) e a valutare i risultati che ne sono 
emersi in un modo ovvero in un altro41.

Un ultimo profilo merita, infine, di essere qui approfondito: 
quando procedere all’ascolto del minore? a me sembra che una sola 
sia la risposta possibile: il giudice deve sentire il minore nel momen-
to del processo che gli paia più opportuno, nel legittimo esercizio 
dei suoi poteri di direzione del procedimento, riconosciutigli in via 
generale dall’art. 175 c.p.c.; non sono dunque ipotizzabili vincoli o 
limiti derivanti da rigide scansioni procedurali, né tantomeno è pre-
figurabile l’ipotetica maturazione di una preclusione probatoria che 
ostacoli l’audizione del minore. Tutto ciò, evidentemente, nel pieno 
rispetto, e dunque attraverso la garanzia, del principio del contrad-
dittorio e del diritto di difesa delle altre parti. Logica vorrebbe che, 
in materia tanto delicata e che richiede una trattazione spedita per 
giungere in tempi civilmente rapidi al termine del processo, l’au-
dizione di tutte le parti coinvolte avvenisse all’inizio del processo, 
così che dalla stessa possa comprendersi, fra l’altro, quali fatti sia 
opportuno accertare in sede di istruzione, oltre a formarsi un’idea 
più consapevole della situazione concreta, al di là di ciò che emerge 
dalla mera lettura degli atti introduttivi.

5.  Il giudice nel processo familiare e minorile (ovvero, il protago-
nista della scena processuale)

‘Ora il diritto è un fatto essenzialmente spirituale […]. Un con-
tratto, un delitto, un processo sono degli uomini uno di fronte all’al-
tro. Vuol dire che bisogna capire quegli uomini per capire il diritto. 
Ma questa è materia ribelle […]’42.

Felice quell’epoca la cui dottrina parlava quasi in poesia. Il mae-
stro ha detto, da par suo, una grande verità, il cui fondamento, se si 

41  V. cap. II, spec. sub parr. 3-5. 
42  È ancora CarneluttI, Matematica e diritto, cit., pp. 211-212.
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pensa alla materia del processo familiare e minorile, è così intuitiva-
mente percepibile da non richiedere alcuna spiegazione.

Il diritto è un fatto essenzialmente spirituale; forse oggi ce ne 
siamo dimenticati, siamo abituati a pensare che il diritto abbia ri-
guardo a cose, a beni, e a diritti su queste cose e su questi beni; e 
ci sembra invece che lo spirito ben poco abbia a che vedere con il 
diritto, al quale (non a caso) chi non lo conosce guarda come ad una 
disciplina in fondo un po’ sterile. Probabilmente, se si vuole recu-
perare una qualche dimensione alla giustizia e alla funzione giuri-
sdizionale, e dunque anche al processo, e in certo modo ripristinare 
una qualche dignità alla materia di cui ci stiamo occupando (perché, 
nella migliore delle ipotesi, lo studioso del processo, considerata la 
condizione in cui versa la giustizia, viene ritenuto come qualcuno 
che svolge un compito inutile, nella peggiore addirittura come un 
incapace), si potrebbe tentare una modifica della rotta che si sta 
seguendo, cercando appunto di recuperare l’altezza morale, cioé spi-
rituale, che dovrebbe appartenere al processo; e, massimamente, mi 
sembra che ciò debba avvenire innanzitutto nel processo che tratta 
dei diritti personalissimi degli individui (senza che, tuttavia, si deb-
ba concludere che alcuno spessore spetti ai processi, che sono poi la 
maggior parte, che hanno ad oggetto le ‘cose’).

Fin dall’inizio di questo lavoro ha fatto capolino un’idea, che 
è venuta via via consolidandosi, fino a raggiunere la consistenza 
di una vera e propria certezza; essa riguarda, precisamente, il ruo-
lo che il giudice debba svolgere all’interno del processo minori-
le. come ha sottolineato infatti la migliore dottrina, il giudice è 
l’unico soggetto del processo nel quale si dovrebbe personificare, 
concretamente, il superiore interesse alla giustizia; le parti, infat-
ti, perseguono esclusivamente scopi egoistici, talvolta in contrasto 
con quello scopo superiore, perché ad esse non importa tanto la 
giustizia quanto la vittoria43. Ora, se questa affermazione può ri-
scontrarsi come vera in generale, tanto più deve riconoscersene la 
bontà quando si vada a riflettere in materia di processo che coin-
volge soggetti minori: il superiore interesse della giustizia, infatti, 

43  così CalaMandreI, Il processo come giuoco, in Id., Opere giuridiche, a cu-
ra di cappelletti, Napoli, 1965, I, p. 537 ss., spec. p. 540. 
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deve essere sommamente tutelato in questi casi, in cui il minore, 
sovente, rischia non solo di non essere tutelato in sé, ma di dover 
essere liberato da quel ruolo di moneta di scambio che i genitori 
utilizzano per far pagare all’altro (più o meno consapevolmente) 
veri o presunti debiti esistenziali44. 

Se dunque sono ormai lontani i tempi in cui la famiglia era 
un'isola felice appena lambita dal diritto45, oggi è il giudice, nella 
tempesta che si agita nel processo familiare davanti a lui pendente, 
a dover svolgere il difficile compito di nocchiero46; senza che ciò si 
traduca, esito infausto assolutamente da evitare, nell’adozione da 
parte del giudice di ruoli paternalistici o moralistici: egli deve essere 
e rimanere il garante del corretto e giusto svolgimento del proces-
so, che conduca all’adozione della migliore decisione possibile47. E 
null’altro. La figura del giudice va anzi in certo modo protetta nella 
materia che qui si tratta: la c.d. ‘privatizzazione’ delle relazioni fami-
liari (cui abbondantemente ho fatto cenno all’inizio di questo lavo-
ro) reca con sé, più o meno inconsciamente, una sorta di volontà di 
degiurisdizionalizzazione del contenzioso familiare, cioè di sottrarre 

44  Tra l’altro e più in generale, l’idea che il giudice debba partecipare sempre 
più attivamente al processo emerge anche dalla tendenza rilevabile a livello compa-
ratistico. Non è possibile, evidentemente, addentrarsi qui in modo più approfondito 
nella discussione contemporanea sul ruolo del giudice nel processo; è tuttavia indi-
spensabile almeno rinviare, nella letteratura più recente, a chIarlonI, Relazioni tra 
le parti i giudici e i difensori, in Riv. dir. proc., 2004, p. 11 ss.; Verde, Le ideologie 
del processo in un recente saggio, ivi, 2002, p. 676 ss.; Monteleone, Principi e ideo-
logie del processo civile: impressioni di un ‘revisionista’, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2003, p. 575 ss.; cIPrIanI, Il processo civile tra vecchie ideologie e nuovi slogan, in 
Riv. dir. proc., 2003, p. 455 ss.; costantIno, Le riforme della giustizia civile nella 
XIV legislatura, ivi, 2005, p. 15 ss.; FaBIanI, La partecipazione del giudice al proces-
so societario, ivi, 2004, p. 149 ss. In particolare sulla figura del giudice, risolutore 
di controversie ed amministratore di interessi, v. BIaVatI, Europa e processo civile, 
cit., p. 153 ss., spec. p. 159 ss. con riferimento al giudice nazionale. 

45  È la nota metafora di arturo carlo Jemolo, ripresa da MaGno, Protezione, 
tutela e esercizio dei diritti del minore, in Minori giustizia, 2006, p. 53 ss., spec. 
p. 58.

46  La tendenza a che il giudice del processo familiare e minorile acquisti ‘a 
more managerial approach’ e veda dunque aumentati i suoi poteri nella direzione 
del processo è diffusa anche a livello comparatistico, per cui v. per tutti lowe-dou-
Glas, op. cit., p. 19.

47  Lo sottolinea Ferrando, Giudizialità ed extragiudizialità nella crisi della 
famiglia, cit., p. 293.
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a chiunque – salvi i membri della famiglia – ogni ingerenza, e a for-
tiori ogni decisione, sulle vicende domestiche48.

Ricapitoliamo le funzioni che, sin qui, ho ritenuto di attribuire 
al giudice del processo minorile. a mio avviso, egli è il soggetto che 
ascolta il minore e ne valuta la capacità di discernimento, avendo 
auspicabilmente preparato il minore all’incontro con il processo, ciò 
che, evidentemente, non è opportuno che facciano i genitori o i loro 
difensori, per ovvia mancanza di imparzialità e distacco rispetto alla 
vicenda49. considerata la delicatezza della materia, il giudice può 
decidere di farsi assistere da un esperto in materia psicologica, che 
lo aiuti specialmente nel momento dell’incontro con il minore, ma 
ciò che deve assolutamente essere assicurato è il contatto diretto, 
faccia a faccia, tra giudice e minore, così che il giudice si trovi ad 
emettere una decisione avendo udito con le proprie orecchie e visto 
con i propri occhi il minore, non affidandosi invece a relazioni di 
altri soggetti, pur esperti, che a lui raccontino dell’esistenza di un 
soggetto del quale egli neppure conosce la fisionomia50.

certo, la realizzazione di questo progetto presuppone che si 
esca dalla logica, purtroppo tipica della giustizia civile nel nostro 
ordinamento, del processo e dell’udienza (ciò che accade anche in 
materia familiare) come una sorta di catena di montaggio di deci-
sione di cause; e questo mi sembra possibile (oltre che necessario) 
anche riflettendo sulla struttura del giudice che dovrebbe occuparsi 

48  Ho tratto lo spunto da PanIer, Le rôle et la coordination des acteurs dans 
la justice familiale contentieuse: entre contrôle juridictionnel et gestion assistée, in 
aa.VV., a cura di Meulders-KleIn, Familles & justice, cit., p. 361 ss., spec. p. 364, 
ove l’a. parla di ‘déjudiciarisation’ del contenzioso familiare.

49  V. ampiamente sub cap. II, par. 4, cpv. 3 ss. Mi limito qui ad aggiungere 
che conferma di quanto suggerito si trova anche a livello di fonti sovranazionali; 
l’art. 6 della più volte citata convenzione europea di Strasburgo sull’esercizio dei 
diritti dei fanciulli del 25 gennaio 1996 prevede infatti, proprio riguardo al tema 
del ‘processo decisionale’ da compiersi da parte del giudice che quest’ultimo, pri-
ma di adottare qualsiasi decisione, consulti il fanciullo ‘nella forma che riterrà più 
appropriata’, dovendo poi ‘tenere debitamente conto dell’opinione’ da lui espressa.

50  ‘If ever a matter was a personal matter for a judge, it is the question of 
seeing or not seeing the children […] it is a very delicate situation indeed in my ex-
perience and it can be extremely embarassing to a judge when he can see already 
the likelihood that he will come to a decision which is adevrse to the wishes of the 
child’, è l’efficace sintesi di Lord Judge Ormrod, riportata da lowe-douGlas, op. 
cit., p. 498. 
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del processo minorile. Si ricorderà che in proposito ho suggerito 
che, a livello ordinamentale, il giudice competente per questa mate-
ria dovrebbe essere individuato in un giudice specializzato ratione 
materiae, che siede in veste di sezione specializzata presso il tribu-
nale ordinario51.

Oltre a quelli richiamati sopra, tuttavia, a me pare che sia im-
prescindibile riconoscere al giudice del processo minorile un ruolo 
fondamentale allorché si vada a ragionare in termini di poteri istrut-
tori. come è evidente, infatti, ogni soggetto del processo, e questo in 
generale, formula sui fatti ipotesi doppiamente parziali: da un lato, 
perché la parte tende a sottolineare non tutti i fatti potenzialmente 
rilevanti, ma soltanto quelli idonei a fondare la propria richiesta, 
dall’altro, perché la parte tende ad affermare soltanto i fatti a sé fa-
vorevoli52; se questa inclinazione è riscontrabile nel processo civile 
in generale, non può che presentarsi più accentuata nel giudizio che 
coinvolge posizioni soggettive personalissime delle parti. Ma affron-
tare questo argomento richiede che si apra uno spazio ad hoc.

6.  Il tema dei poteri istruttori del giudice nel processo civile in 
generale, e minorile in particolare

Il tema dei poteri istruttori del giudice nel processo civile 
è materia delicata, attraverso la cui lente, spesso e talvolta 
inopportunamente, si è tentato di far dire ad un ordinamento più 
di quanto esso non esprimesse prima facie; qui non mi interessa, né 
rileva, dare spazio a considerazioni di ordine inutilmente politico, 
premendomi invece riflettere sui modelli processuali per ciò che da 
essi risulta, a prescindere dalle possibili dietrologie.

come ha efficacemente illustrato la dottrina che più si è occu-

51  V. in dettaglio la rivisitazione che suggerisco per i profili di ordinamento 
giudiziario sub cap. V, par. 2, cpv. 10 ss.

52  V. taruFFo, Elementi per un’analisi del giudizio di fatto, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1995, p. 785 ss., spec. p. 790 ss., ove l’a. riprende l’elaborazione di Nor-
bert Elias compiuta in sede di metodologia delle scienze sociali e va poi a ragionare 
in termini di processo, enucleando così le nozioni di ‘parzialità’ di cui nel testo, in-
tesa la prima come ‘incompletezza’ e la seconda come ‘partigianeria’.
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pata del tema, si possono distinguere tre grandi tipi di approccio 
legislativo al problema dei poteri istruttori del giudice nel processo 
civile53.

ad un primo modello si possono ricondurre quegli ordinamenti 
che prevedono un generale potere del giudice di disporre d’ufficio 
l’acquisizione di prove non dedotte dalle parti e che egli ritiene utili 
per l’accertamento dei fatti; all’interno di questo gruppo si possono 
ulteriormente distinguere gli ordinamenti che prevedono un vero e 
proprio dovere del giudice di fare questo (è il caso, per esempio, de-
gli ordinamenti di tipo sovietico) da quelli che, invece, contemplano 
un semplice potere del giudice di acquisire d’ufficio tutte le prove 
rilevanti (ciò che accade, per esempio, in Francia)54.

In un secondo ordine di modelli processuali si possono poi ri-
comprendere gli ordinamenti, tra cui anche il nostro di diritto inter-
no, in cui il giudice è dotato di alcuni poteri di iniziativa istruttoria; 
all’Italia si può aggiungere, in questa prospettiva, anche l’ordina-
mento tedesco e il diritto processuale statunitense delle c.d. Federal 
rules of evidence55.

Infine, vi sono ordinamenti in cui il giudice svolge un ruolo at-
tivo nell’acquisizione delle prove, pur non essendo espressamente 
previsti veri e propri poteri di iniziativa istruttoria del giudice; è 
questo il caso, ad esempio, di Inghilterra e Spagna56. ad avviso della 
migliore dottrina d’oltremanica, anzi, si può dire che oggi i giudici 
inglesi esercitano nelle varie fasi di una controversia molti più poteri 
di quelli che, per secoli, sono stati loro riconosciuti, tant’è che si 

53  V. taruFFo, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2006, p. 451 ss., spec. p. 458 ss.

54  V. taruFFo, op. ult. cit., p. 458; Ferrand, The respective role of the judge 
and the parties in the preparation of the case in France, in aa.Vv., a cura di Tro-
cker-Varano, The reforms of civil procedure in comparative perspective, Torino, 
2005, p. 27 ss.

55  V. taruFFo, op. ult. cit., pp. 461-464; walter, The German civil procedu-
re reform Act 2002: much ado about nothing?, in aa.VV., a cura di Trocker-Varano, 
The reforms of civil procedure in comparative perspective, cit., p. 75 ss.; BauMBaCh-
lauterBaCh-alBers-hartMann, Zivilprozessordnung, 2005, pp. 1075 ss., 1477 ss.

56  V. ampiamente taruFFo, op. ult. cit., pp. 465-467; zuCKerMan, Civil pro-
cedure, Londra, 2003, p. 34 ss.; andrews, English Civil Procedure. Fundamentals 
of the new Civil Justice System, Oxford, 2003, p. 333 ss.; d’az Fuentes, La prueba 
en la nueva Ley de enjuiciamiento civil, Barcellona, 2004, p. 108 ss.
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può ritenere che agli avvocati sia richiesto più che altro un compor-
tamento di cooperazione con la corte57.

La sintetica analisi comparatistica è finalizzata a dimostrare vari 
assunti: intanto, che nei principali ordinamenti europei si configura 
un ruolo attivo del giudice nell’acquisizione delle prove rilevanti per 
la decisione sui fatti; secondariamente, che nessun ordinamento pro-
cessuale moderno fa affidamento esclusivo sull’iniziativa delle parti 
per conseguire l’obiettivo dell’accertamento dei fatti rilevanti per la 
soluzione della controversia; ancora, che risulta infondato il timore 
che il giudice, esercitando un ruolo attivo nel processo, diventi per 
questo parziale58; infine, che vi sia una vera e propria tendenza, da 
tempo radicata nell’àmbito della cultura europea, a configurare il 
giudice come dotato di un ruolo managerial relativamente allo svol-
gimento del processo59. da queste considerazioni di ordine più ge-
nerale, avviciniamoci ora, per gradi, al tema del processo minorile.

È affermazione tralatizia che la fase dell’istruzione probato-
ria è il cuore del processo; e che tanto più essa ne è il momento 
centrale quanto più siano indisponibili i diritti che ne formano 
l’oggetto. Pertanto, se ne è dedotto, ben si può giustificare una 
struttura inquisitoria del procedimento quando esso attenga a 
posizioni giuridiche soggettive di rango primario e indisponibile, 
perché pare necessario escludere che l’inerzia (o, nelle ipotesi più 
gravi, il dolo) delle parti private possa incidere sulla giustizia della 
decisione60.

57  V. andrews, La giustizia civile inglese e il mondo esterno, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 2007, p. 829 ss., spec. p. 831.

58  V. molto più ampiamente taruFFo, op. ult. cit., pp. 468-482. 
59  ancora taruFFo, Cultura e processo, cit., p. 75; sul rilievo v. anche, con 

più specifico riguardo ai sistemi di common law, GoldsteIn, Giudici manager e giu-
dici conciliatori, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2009, p. 985 ss.

60  così ChIzzInI, Il commento, in Fam. e dir., 1999, p. 342 ss., spec. p. 345. 
Noto qui, sempre al fine che ci siano di conforto le norme sovranazionali sul punto 
di volta in volta alla discussione, che l’art. 8 della convenzione europea di Strasbur-
go sull’esercizio dei diritti dei fanciulli del 25 gennaio 1996 stabilisce espressamen-
te che, nelle procedure che interessano un fanciullo, l’autorità giudiziaria abbia, se-
condo quanto determinato dal diritto interno, la facoltà di procedere d’ufficio. Ora, 
tale potere, riferito dalla norma in discorso all’iniziativa processuale, a me pare che, 
a fortiori, possa essere esteso al singolo profilo dell’iniziativa istruttoria; la norma 
pone comprensibilmente il limite della previsione contenuta nelle norme di diritto 
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Ora, mettere in campo, come è mia intenzione fare, l’idea ed 
insieme l’auspicio di un aumento dei poteri istruttori del giudice 
nella materia che ci occupa è argomento delicato, che richiede di es-
sere ben inteso. Pensare, come a me sembra che sia opportuno fare, 
ad un processo minorile in cui il giudice sia chiamato a svolgere un 
ruolo di primissimo piano, anche e soprattutto, evidentemente, in 
sede di istruzione probatoria, non significa pensare ad una sorta 
di ‘processo del giudice’, da intendersi come ‘processo contro le 
parti’, bensì ipotizzare un rito in cui, all’attività delle parti, si af-
fianchi un’attività penetrante del giudice, finalizzata a perseguire 
‘il migliore degli accertamenti possibili’61. del resto, il favor della 
dottrina verso un ampliamento dei poteri del giudice nel processo 
familiare e minorile non è idea nuova; tale ampliamento pare in-
fatti opportuno da tempo, sia sul piano della tutela giurisdizionale 
che della stessa tecnica del processo, sia per quanto attiene all’ini-
ziativa del giudice che per quanto riguarda la formazione del suo 
convincimento62. 

qualcuno potrebbe obiettare che quanto sostengo urti con il 
principio dispositivo, che è alla base della disciplina del processo 
civile, e che una struttura più ‘inquisitoria’ del rito non si giusti-
fica se non nella sede penale. La fondatezza dell’assunto richiede 
un auspicabilmente altrettanto fondato tentativo di replica. Innan-
zitutto, la migliore dottrina ha ampiamente dimostrato come non vi 
siano implicazioni necessarie tra l’adozione del principio dispositivo 
in senso proprio, o sostanziale, e il non attribuire al giudice alcun 

interno ma, come meglio si vedrà oltre nel testo, esso non sembra eccessivamente 
ostativo con riferimento agli strumenti istruttori che verranno considerati.

61  In termini analoghi si esprime dusI, op. cit., spec. p. 41, ove l’a. sostiene 
anche un ampio potere del giudice nella gestione del tempo della procedura; egli 
nota, infatti, che esso andrebbe cadenzato sul minore, mentre le parti sono portate 
a imprimere al processo i tempi del genitore o del pubblico ministero, che spesso 
non rispettano le esigenze del minore in difficoltà. Ritengono che sia opportuno un 
potenziamento dei poteri d’ufficio del giudice in questa materia anche CarPI-Gra-
zIosI, op. cit., p. 553; essi sottolineano, peraltro, che tale potere dovrebbe trovare 
un limite ben preciso nell’autonomia fisiologica dei singoli nell’àmbito della fami-
glia, richiamando il disposto degli artt. 29 e 30 cost.

62  V. CarPI, Aspetti processuali del tribunale della famiglia, cit., spec. p. 
1685; CarnaCInI, Bilancio di un convegno sulla riforma del processo di separazio-
ne personale dei coniugi, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, p. 113 ss., spec. p. 116.
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potere istruttorio autonomo; molti modelli processuali, infatti, at-
tuano integralmente il principio dispositivo, pur conferendo conte-
stualmente al giudice rilevanti poteri di iniziativa istruttoria63; come 
pure, che il processo civile non si esaurisce né può esaurirsi nel mo-
dello dispositivo64. 

La prevalenza dell’iniziativa di parte nel processo civile, infatti, 
è una proiezione sul piano processuale dei poteri di disposizione 
che le parti hanno sul piano del diritto sostanziale: pertanto, ne 
possiamo dedurre agevolmente che ove questi poteri di disposizione 
mancassero a livello di diritto sostanziale, verrebbero meno anche 
nel meccanismo del processo65. Non dovrebbe dunque destare 
alcuna meraviglia se, nel modello processuale in discorso, che ha ad 
oggetto situazioni sostanziali ad oggi prevalentemente indisponibili 
da parte dei soggetti coinvolti, il giudice facesse un uso consistente 
dei poteri istruttori d’ufficio che peraltro, come si vedrà meglio 
oltre, già le norme gli consentono di esercitare attualmente anche 
nel processo civile in generale66. Un ulteriore profilo inoltre, pur non 

63  V. per tutti taruFFo, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, 
cit., spec. p. 451.

64  ampiamente sull’antico e fondante tema del rapporto fra principio dispo-
sitivo e principio inquisitorio, v. per tutti CarnaCInI, Tutela giurisdizionale e tecnica 
del processo, Milano, 1951, spec. p. 759 ss. con particolare riguardo alla questio-
ne in riferimento al tema del processo in materia di famiglia e di minori, v. CarPI, 
Aspetti processuali del tribunale della famiglia, cit., spec. p. 1686.

65  È il ragionamento di CalaMandreI, Linee fondamentali del processo civi-
le inquisitorio, in Studi di diritto processuale in onore di Giuseppe Chiovenda nel 
XXV anno del suo insegnamento, Padova, 1927, p. 131 ss., spec. pp. 135-137, ove 
l’a. aggiunge che la regola dell’applicabilità o meno del principio dispositivo o in-
quisitorio al processo non è una regola assoluta, né dipende dalla circostanza che 
la materia trattata sia di diritto civile o di diritto penale, ma dipende esclusivamen-
te dalla volontà del legislatore, e ne porta come esempio la legislazione processuale 
di Federico di Prussia, che estese il principio inquisitorio a tutte le controversie di 
diritto privato. Più recentemente e rimanendo sempre nell’alveo della migliore dot-
trina, per l’affermazione che quanti difendono il principio dispositivo nel proces-
so civile hanno una visione ‘nella quale l’attuale presenza di un divieto di iniziativa 
d’ufficio costituisce un’indiscussa premessa invece che il tema di una dimostrazio-
ne’, v. e.F. rICCI, Il principio dispositivo come problema di diritto vigente, in Riv. 
dir. proc., 1974, p. 380 ss., spec. p. 382, ove l’a. poi conclude nel senso che l’art. 
115, comma 1°, c.p.c., ‘nel suo obiettivo tenore, non compie una precisa scelta né 
contro né a favore delle iniziative istruttorie d’ufficio’.

66  del resto, come ha sottolineato CaVallone, Il giudice e la prova nel pro-
cesso civile, Padova, 1991, pp. 304-307, andando anche oltre la più moderata idea 
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potendo essere qui approfondito, occorre tuttavia tenere presente: la 
tradizionale contrapposizione tra modello dispositivo e inquisitorio 
ormai ha ceduto il passo alla prevalente diffusione di modelli 
misti, intendendo per essi quegli ordinamenti processuali in cui si 
prevedono più o meno estesi poteri istruttori del giudice, accanto 
alla piena possibilità che le parti hanno di dedurre tutte le prove 
ammissibili e rilevanti per l’accertamento dei fatti67.

a fronte della sostenuta auspicabilità di un aumento dei poteri 
del giudice nel processo, sulla scia della peraltro migliore dottrina68, si 
potrebbe ulteriormente obiettare che ciò aumenterebbe inevitabilmente 
gli spazi di discrezionalità, potendo sconfinare addirittura, talvolta, 
nell’arbitrarietà della gestione del processo e, quindi, della decisione; 
ma a questa legittima obiezione è possibile una risposta: intanto, 
il rischio denunciato fa parte di quelli fisiologici del processo, il 
cui risultato non è giammai preventivabile aprioristicamente69; 
secondariamente, come ha sottolineato la più autorevole letteratura 
sul tema, nel processo minorile il giudice non può essere condizionato 
nella sua attività di accertamento dall’iniziativa delle parti e legato ai 

proposta sopra nel testo, che i tempi siano maturi per l’abbandono del principio di-
spositivo in favore del principio inquisitorio è opinione abbastanza diffusa per non 
scandalizzare più nessuno; il bilanciamento, aggiunge correttamente l’a., si dovrà 
trovare nell’intangibilità del principio del contraddittorio, la cui garanzia deve pro-
cedere, logicamente e cronologicamente, l’aumento dei poteri istruttori del giudi-
ce. come sostiene inoltre anche toMMaseo, Processo civile e tutela globale del mi-
nore, cit., p. 588, è lo stesso diritto delle convenzioni internazionali a considerare 
il processo minorile particolarmente aperto all’esercizio di poteri ufficiosi da parte 
del giudice.

67  ampiamente sul tema v. CoMoGlIo, Etica e tecnica del ‘giusto processo’, 
Torino, 2004, pp. 185 ss., 350 ss.; Id., Riforme processuali e poteri del giudice, To-
rino, 1996, p. 59 ss.; taruFFo, Sui confini. Scritti sulla giustizia civile, Bologna, 
2002, p. 73 ss.

68  L’attribuzione di maggiori poteri d’ufficio in capo al giudice (insieme 
all’eliminazione dell’atomizzazione delle competenze, al riconoscimento della natu-
ra speciale di questa materia, al rafforzamento di forme di mediazione, alla forma-
zione professionale continua di giudici e avvocati), nel rispetto naturalmente del di-
ritto di difesa, è uno dei princìpi a cui si dovrebbe ispirare una riforma della materia 
anche ad avviso di CarPI, La justice en matière familiale en Italie, cit., spec. p. 135.

69  È calaMandreI, Giustizia e politica: sentenza e sentimento, in Id., Opere 
giuridiche, cit., p. 637 ss., spec. p. 647 ss., a sottolineare il ruolo del giudice ‘uomo 
vivo’, come tale libero nella gestione del processo, con tutti i possibili esiti che ne 
possono conseguire.
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loro contributi probatori, ma deve potersi avvalere di ogni strumento 
che ritenga utile per entrare nelle pieghe dei fatti, sovente complessi70; 
senza contare che il migliore rimedio contro il rischio paventato 
consiste nella piena attuazione del contraddittorio tra le parti71 e nella 
redazione di una motivazione analitica e completa della decisione72. 
Si consideri poi, per una volta, un lato positivo: più si sostiene, come 
ho fatto sin qui, l’idea di un processo la cui dinamica, all’insegna 
dell’elasticità e della flessibilità, nel costante rispetto dei princìpi 
fondamentali, risponda alle esigenze di personalizzazione del rito, più 
il processo può essere adeguato alle caratteristiche del singolo caso che 
interessa le singole parti, quindi in sostanza all’unico caso reale73; ed 
è proprio a tal fine che maggiormente deve essere valorizzato il ruolo 
attivo del giudice, unico soggetto del processo nel quale, appunto, 
dovrebbe concretamente personificarsi la tensione verso la tutela del 
superiore interesse alla giustizia. 

7.  L’istruzione probatoria nel processo minorile fra esigenze di 
giurisdizionalità, rispetto dei diritti di libertà, garanzie per il 
minore e autorità di cosa giudicata

Più specificamente, tra gli strumenti istruttori ai quali il giudi-
ce del processo minorile potrebbe fare ricorso, occorre annoverare 
in primis, e senza dubbio, l’ascolto del minore, della cui efficacia 
probatoria ho già detto74; accanto ad esso poi si pone, senza che 
ciò richieda alcuna particolare disamina, l’ampio spettro delle prove 
tipiche, della cui utilizzabilità nessuno dubita. Fra queste, un ruolo 
di primaria importanza spetta, nel processo minorile, alla consulen-
za tecnica, in specie di tipo psicologico, la cui importanza è andata 
aumentando soprattutto in anni recenti; l’analisi della prassi giudi-
ziaria minorile vede assegnare alla relazione del consulente psicolo-

70  così Moro, Manuale di diritto minorile, cit., p. 118. 
71  V. ChIarlonI, Giusto processo, garanzie processuali, giustizia della deci-

sione, cit., p. 129 ss., spec. pp. 135 s., 149.
72  V. taruFFo, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., p. 482.
73  cfr. BIaVatI, Europa e processo civile, cit., p. 32 ss., spec. p. 34.
74  V. cap. II sub par. 5.
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gico un peso importante in ordine alla decisione del giudice, il quale 
trova nella relazione psicologica una possibile chiave di lettura e di 
interpretazione dei dati acquisiti75.

qualche perplessità potrebbe invece sorgere allorché si vada a 
riflettere in tema di utilizzabilità delle prove atipiche nel processo 
minorile. Ora, a ben vedere il problema potrebbe risolversi in que-
sti termini. Innanzitutto, si potrebbe sgomberare il campo da ogni 
questione, ormai antica, relativa all’ammissibilità delle prove atipi-
che; come ha sottolineato la più autorevole dottrina sul tema, infatti, 
l’ammissibilità delle prove atipiche è fatto che ormai nessuno osa 
più contestare, specie dopo che l’art. 189 c.p.p. ne ha legittimato 
l’uso nel processo penale, onde se ne conclude che non si intravede 
il perché, in assenza di uno specifico divieto, lo stesso principio non 
dovrebbe valere anche nel processo civile; in base al riconoscimento 
in tutti i processi del diritto alla prova come momento essenziale del 
diritto di difesa, pertanto, può ritenersi consentito l’impiego di ogni 
strumento probatorio rilevante, purché non espressamente vietato 
dalla legge76. 

75  V. eraMo, La scelta del consulente tecnico d’ufficio nel tribunale per i mi-
norenni, in Fam. e dir., 2006, p. 337 ss., spec. pp. 337-341. Sul tema v. anche Gel-
lI, Affidamento della prole, assegnazione della casa familiare e convivenza more 
uxorio del genitore affidatario, ivi, 2005, p. 119 ss., spec. p. 126, ove l’a. sottolinea 
che sotto il profilo delle modalità la consulenza psicologica, a differenza dell’ascol-
to del minore in udienza, evita a quest’ultimo un’eccessiva responsabilizzazione, 
consentendo un’audizione in sede extraprocessuale, dunque meno traumatica e più 
informale; non ritengo di tornare ulteriormente sul punto, avendo già espresso la 
convinzione che il minore, ormai gravemente traumatizzato dalle proprie vicende 
di vita personale, può affrontare il contatto con il processo e con il giudice, nell’ot-
tica, proprio al contrario, di una maggior tutela del suo tanto declamato ‘interesse’. 
ampiamente, sul riferimento sempre più frequente alle scienze umane e sociali (psi-
cologia, statistica, sociologia, e via di seguito) a scopo probatorio, v. taruFFo, Senso 
comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 2001, p. 665 ss., spec. pp. 687 ss. e 692, ove l’a. conclude nel senso per cui il 
ricorso alle scienze come strumento di razionalizzazione degli aspetti metagiuridici 
del ragionamento del giudice apre certamente prospettive di indubbio interesse, ma 
dà altresì luogo ad una serie molto ampia di problemi di difficile soluzione quanto 
alla validità delle conoscenze scientifiche di cui si fa uso nel processo e al modo in 
cui il giudice svolge il proprio ruolo ed elabora le proprie valutazioni.

76  In questo senso, G.F. rICCI, Atipicità della prova, processo ordinario e ri-
to camerale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, p. 409 ss., spec. p. 410. dello stesso 
a., v. anche l’ampio studio monografico Le prove atipiche, Milano, 1999, spec. pp. 
20 ss., 459 ss., 524 ss. ampiamente poi, sulla circostanza che le norme non aiuta-
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Un punto, tuttavia, merita di essere precisato in proposito. 
quando si fa riferimento al concetto di atipicità in ordine ai mezzi 
di prova, come è a tutti noto, si intende richiamare ora l’atipicità 
come relativa alla ‘fonte di prova’ e ora l’atipicità come riguardante 
il ‘procedimento di acquisizione al processo’ dell’elemento probato-
rio; mentre le fonti atipiche di prova sono ammesse in via generale e 
senza riserve, con il solo limite che non si risolvano in mezzi vietati, i 
procedimenti di acquisizione atipici non possono ritenersi ammissi-
bili, se non nelle ipotesi in cui la legge espressamente consente che vi 
si possa ricorrere77. Ora, a me pare che, riflettendo in materia di pro-
cesso minorile, l’eventuale atipicità che potrebbe presentarsi ragio-
nando in termini di mezzi istruttori potrebbe riguardare il primo dei 
significati sopra ricordati, ovvero quello dell’atipicità della fonte di 
prova (penso, per fare soltanto un esempio, alla relazione dei servizi 
sociali che venga acquisita come prova documentale al processo)78, 

no nello stabilire se il giudice possa basare l’accertamento dei fatti anche su prove 
diverse da quelle regolate dalla legge, perché non è possibile dedurre un principio 
di tassatività dei mezzi di prova dal fatto che il legislatore abbia espressamente re-
golato l’ammissibilità e l’efficacia di alcuni mezzi di prova soltanto, e dunque che 
il problema delle prove atipiche sia esclusivamente un problema di poteri del giu-
dice nella scelta e nella determinazione del materiale idoneo a fondare l’accerta-
mento dei fatti controversi, v. taruFFo, Prove atipiche e convincimento del giudice, 
in Riv. dir. proc., 1973, p. 389 ss., spec. pp. 391-393; e Verde, voce Prova (teoria 
generale e diritto processuale civile), in Enc. dir., 1988, XXXVII, p. 579 ss., spec. 
p. 606, ove l’a. afferma che nel nostro sistema sia tendenzialmente riconoscibile il 
principio dell’utilizzabilità, da parte del giudice, di prove innominate. Ritiene in-
vece che l’ammissibilità delle prove atipiche si ponga in contrasto con la garanzia 
del giusto processo ai sensi dell’art. 111 cost., Carratta, Prova e convincimento 
del giudice nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2003, p. 27 ss., spec. p. 55, ove 
l’a. giunge alla conclusione sinteticamente ricordata dopo lo svolgimento di ampie 
argomentazioni.

77  V. G.F. rICCI, op. ult. cit., p. 415; taruFFo, voce Prova (in generale), in 
Dig., disc. priv. sez. civ., Torino, 1997, p. 3 ss., spec. p. 26, ove l’a. afferma che la 
presunta chiusura del catalogo dei mezzi di prova appare irrealistica e anacronisti-
ca, perché la giurisprudenza fa uso quotidianamente di prove atipiche, l’evoluzione 
scientifica e tecnologica sviluppa continuamente nuove metodologie e nuovi stru-
menti, e presupporre la vincolatività di un catalogo di prove ormai vecchio e sto-
ricamente condizionato appare soltanto un eccesso di formalismo interpretativo.

78  come nota eraMo, op. cit., p. 340, le relazioni redatte dai servizi sociali 
entrano nel processo senza che su di esse si instauri un vero e proprio contraddit-
torio, creando talvolta questioni sulle quali è sovente difficile ammettere una pro-
va contraria; non solo, ma mentre il consulente tecnico psicologo può essere scelto 
dal giudice, tra persone di cui egli ha conoscenza e fiducia professionale, altrettanto 
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e non il profilo, evidentemente più problematico, dell’atipicità del 
procedimento di acquisizione al processo79. Riflettendo ancora una 
volta in ordine al momento più delicato del processo minorile, che è 
quello dell’ascolto del minore da parte del giudice80, ribadisco l’opi-
nione espressa, che porta a concludere che la giurisdizionalità del 
momento dell’ascolto (da intendersi nel senso che sia il giudice, nel-
la sede propria dell’ufficio giudiziario, a procedere personalmente 
all’ascolto del minore) possa recuperare la tipicità del procedimento 
di acquisizione del mezzo istruttorio.

conclusivamente sull’argomento, tuttavia, vorrei sottolineare 
ancora un punto importante. La concreta realizzazione, nella pra-
tica, di quanto auspicato, cioè a dire un aumento dell’esercizio di 
poteri istruttori da parte del giudice che governa il processo mi-
norile, non richiede (almeno così a me pare) modifica alcuna delle 
norme che già oggi possediamo. a ben vedere, infatti, sotto questo 
profilo, un ruolo essenziale potrebbe essere svolto dal generale po-
tere del giudice di interrogare liberamente le parti, in qualunque 
stato e grado del processo, come prevede da sempre l’art. 117 c.p.c. 
quando invece fosse necessario acquisire la testimonianza di un ter-
zo, ben potrebbe soccorrere il più recente potere previsto dall’art. 

non può dirsi dell’operatore sociale, che il giudice non può scegliere e che verso di 
lui non ha alcun tipo di responsabilità, dovendo dar conto del proprio operato solo 
alla struttura sociale di riferimento, con tutte le conseguenze che questo comporta. 
anche per queste ragioni è drastico Proto PIsanI, Ancora sul processo e sul giudice 
minorile (linee di una possibile legge delega di riforma del processo minorile), cit., 
c. 7, nel suggerire la rottura del rapporto diretto tra giudice minorile e servizi sociali 
nel nostro ordinamento, per cui nella prassi è il giudice, e non il pubblico ministero, 
il destinatario e l’utilizzatore delle relazioni dei servizi sociali.

79  V. a conferma di questo l’orientamento dottrinale che ritiene opportuno 
bandire dal nostro sistema processuale qualsiasi limite di ammissibilità rispetto ai 
mezzi di prova e, richiamando l’art. 24, comma 2°, cost. e il c.d. diritto alla prova, 
considera utilizzabile come factum probans qualsiasi strumento probatorio, anche 
se non ricompreso fra quelli che l’ordinamento individua come tipici mezzi di pro-
va libera, e segnatamente taruFFo, Il diritto alla prova nel processo civile, in Riv. 
dir. proc., 1984, p. 77 ss., spec. p. 103 ss.; CoMoGlIo, La garanzia costituzionale 
dell’azione e del processo, Padova, 1970, pp. 148 ss., 217 ss., 301 ss.; troCKer, 
Processo civile e Costituzione, Milano, 1974, p. 513 ss. Per una critica, invece, a 
questa impostazione, v. Carratta, Funzione dimostrativa della prova (verità del fat-
to e sistema probatorio), in Riv. dir. proc., 2001, p. 73 ss., spec. p. 81 ss.

80  Per le cui modalità rinvio a quanto ho già precisato al cap. II sub par. 4, 
cui rinvio. 
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281 ter c.p.c., così che il giudice possa disporre l’assunzione della 
prova testimoniale di quei soggetti ai quali le parti abbiano fatto 
riferimento81; la circostanza che costoro appaiano, come recita la 
norma con fraseggio salomonico, ‘in grado di conoscere la verità’, 
non rileva più che tanto nel tipo di processo in discorso perché, per 
le ragioni note e su cui già mi sono soffermata82, la cognizione del 
giudice non va qui alla ricerca di un accertamento dei fatti in senso 
proprio e stretto, bensì della comprensione di una situazione rela-
zionale fra individui e di come ne sia attuabile una composizione nel 
modo meno peggiore possibile. Scarso spazio (per non dire nessuno, 
salvi casi eccezionali) andrebbe invece riservato, almeno a mio avvi-
so, all’istituto della testimonianza scritta, introdotto all’art. 257 bis 
c.p.c. dalla ormai più volte ricordata legge n. 69 del 18 giugno 2009; 
nella materia che ci occupa, infatti, come peraltro ho avuto modo 
di sottolineare in più di una occasione, è da privilegiare il contatto 
diretto, l’immediatezza, vorrei dire il faccia a faccia tra giudice, parti 
e terzi, per le ragioni esposte.

Pertanto, anche allorché entrino in gioco nel processo minorile 
strumenti probatori atipici, la garanzia più efficace per le parti, per 
tutte le parti del modello processuale su cui si medita qui, risiede nel 
valore intrinseco della cognizione piena, ovvero nel fatto che esso 
assicuri la realizzazione del principio del contraddittorio, e che le 
modalità di tale realizzazione non siano rimesse alla determinazione 
discrezionale del giudice, bensì siano nella loro massima parte pre-
determinate dalla legge83.

81  affermo questo dando quasi per scontato che, della materia in discorso, 
possa occuparsi la sezione specializzata a cui più volte ho fatto cenno e di cui im-
magino una composizione essenzialmente monocratica, come del resto accade pre-
valentemente nei sistemi stranieri presi in considerazione; sul punto v. cap. V sub 
par. 1. 

82  da ultimo al principio del presente paragrafo. 
83  V. per tutti, sul punto, Proto PIsanI, Usi e abusi della procedura camerale 

ex artt. 737 ss. c.p.c., cit., pp. 412-413, ove l’a. sottolinea che proprio la predeter-
minazione da parte delle norme di forme, termini e corrispondenti attribuzioni di 
poteri, doveri e facoltà in capo al giudice e alle parti, con riguardo alle allegazioni 
in punto di domande, eccezioni e fatti, con riguardo ai meccanismi di conoscenza 
del fatto (cioè l’istruzione probatoria) e quanto ai termini a difesa, è garanzia del 
processo di formazione del convincimento del giudice, che attraverso questa via di-
viene controllabile in iure ai sensi dell’art. 360, n. 4, c.p.c.
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Infine, un’ultima annotazione, per compiere la quale devo sotto-
lineare (rectius richiamare, perché già vi ho fatto cenno in preceden-
za) un tratto tipico di questi procedimenti, che riguarda la natura 
dell’accertamento che ne è oggetto; ovvero la circostanza che, a ben 
riflettere, la ‘verità’ di cui in essi si va alla ricerca non consiste tanto 
(o principalmente) nell’accertare l’accadimento o meno di determi-
nati fatti storici, cui ricollegare o meno norme attributive di diritti 
soggettivi, quanto piuttosto di conoscere di situazioni esistenziali 
che concretizzano ‘diritti di relazione’: in altri termini, il processo 
minorile, se visto sotto questa luce, appare come luogo di evidenza 
pubblica di diverse posizioni dialettiche84. Per dirla ancora e altri-
menti, nel processo minorile non si tratterebbe tanto di vedere chi 
ha ragione e chi ha torto, bensì di enucleare la miglior sistemazio-
ne possibile di una serie di diritti e interessi in gioco; se volessimo 
ricorrere alle parole di un maestro, potremmo dire che, in questo 
tipo di procedimenti, ‘si hanno soggetti, non parti’85. Se si concor-
da con questa premessa, ciò comporta altresì che si debba ritenere 
che la decisione raggiunta in ordine ad un certo caso sia sempre da 
considerarsi passibile di modificazione, che la sua definitività, cioè, 
sia una definitività da ritenersi esistente sempre e soltanto rebus sic 
stantibus, perché proprio la natura delle posizioni che ne sono og-
getto implica necessariamente che, al variare delle condizioni di vita 
dei soggetti, debba poter corrispondere un parallelo adeguamento 
delle statuizioni giurisdizionali che su quelle avevano pronunciato86. 

84  In questo senso v. GorassInI, op. cit., p. 215 ss., spec. p. 216, ove l’a. con-
clude quindi che il processo minorile dovrebbe venire a modellarsi peculiarmente 
sulla funzione, senza alcuna pretesa di verità, non essendo il valore conoscibile se 
non attraverso il tentativo della sua realizzazione, per cui mai come in questi casi si 
avvertirebbe la presenza di un diritto a formazione dialogica.

85  V. ChIoVenda, Princìpi di diritto processuale civile, cit., p. 317, ove l’a. af-
fronta nello specifico il tema trattando della giurisdizione volontaria in contrappo-
sizione a quella contenziosa.

86  Non è possibile approfondire in questa sede l’affascinante quanto eterno 
binomio ‘processo e verità’ su cui poggia l’intera architettura, e in fondo lo scopo 
(almeno per gli studiosi più idealisti), del diritto processuale; sul tema, tuttavia, ri-
mando qui a CalaMandreI, Verità e verosimiglianza nel processo civile, in Opere 
giur., Napoli, 1972, V, p. 615 ss.; Falzea, voce Accertamento, in Enc. dir., Mila-
no, 1985, I, p. 205 ss.; caVallone, Il giudice e la prova nel processo civile, Padova, 
1991, p. 387, considera uno dei ‘miti’ della disciplina processuale l’affermazione 
per cui il processo debba tendere all’accertamento della verità ‘materiale’; Mon-
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Ritenere che l’autorità di cosa giudicata non debba necessaria-
mente accompagnare la decisione resa all’esito del processo mino-
rile non significa vulnerare la ‘giurisdizionalità’ della funzione eser-
citata dal giudice all’interno di questo processo87; come ho avuto 
modo di chiarire, infatti, l’attività del giudice si configura come vera 
e propria attività giurisdizionale su diritti soggettivi la quale, tutta-
via, implica, data la natura delle posizioni giuridiche soggettive in 
gioco, un’attività decisoria più attenta, più raffinata, più creativa e 
più elastica di quella che normalmente è propria di molta attività 
giurisdizionale civile. come è a tutti noto, nell’impostazione della 
più autorevole dottrina tradizionale il binomio tra giurisdizione e 
giudicato si presenta come un legame necessario e indissolubile88, 
onde, se si adottasse questa tesi e si affermasse che l’autorità di cosa 
giudicata sostanziale non rileva più di tanto nel modello di rito in 
discorso, si potrebbe arrivare a concludere che probabilmente, in 
materia di processo minorile, non si ha a che fare con l’attività giu-
risdizionale vera e propria. Ora, a me pare che il dubbio prospettato 
possa essere rapidamente messo da parte; in primo luogo, per le 
ragioni sopra esposte, ed in secondo perché occorre bene inquadra-
re la figura del giudice che si occupa della gestione del processo in 
discorso: il giudice minorile, infatti, non andrebbe visto tanto come 
un risolutore di conflitti fra diritti soggettivi contrapposti quanto 
piuttosto come il creatore di una decisione che va a comporre diritti 
soggettivi esistenziali di relazione fra persone, diritti i quali dunque, 

tero aroCa, I princìpi politici del nuovo processo civile spagnolo, Napoli, 2002, 
spec. pp. 103-107, ove l’a. sviluppa il tema per cui si può affermare come la verità 
sull’accertamento dei fatti sia fuori della portata processuale, che può giungere al 
più all’accertamento di un buon livello di probabilità. ampiamente, sulla relativi-
tà della conoscenza dei fatti acquisibile dal giudice nel processo, v. calaMandreI, 
Il giudice e lo storico, in Riv. dir. proc. civ., 1939, p. 105 ss., spec. pp. 113 e 119.

87  accenno a questo profilo ricordando la celebre impostazione alloriana per 
cui là dove non c’è autorità di cosa giudicata non vi sarebbe neppure vero e proprio 
esercizio di attività giurisdizionale; v. tali pensieri in allorIo, L’ordinamento giuri-
dico nel prisma dell’accertamento giudiziale, Milano, 1957, II, pp. 16-17, ove l’a. 
dichiara di vedere ‘l’idea della giurisdizione inseparabile dalla presenza dell’effet-
to dichiarativo, che identifico con la cosa giudicata’, e in Id., Saggio polemico sulla 
‘giurisdizione’ volontaria, cit., p. 513.

88  Il riferimento naturalmente è, per tutti, ad allorIo, L’ordinamento giuri-
dico nel prisma dell’accertamento giudiziale, cit., II, p. 58 ss.
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per definizione e prima ancora per natura, sono allergici alla fissità 
del giudicato sostanziale89.

8.  Lo scheletro del processo minorile a vocazione europea

Siamo giunti dunque al termine di questo lavoro. Nello scrivere 
le ultime pagine, tuttavia, un dubbio si affaccia: poste le premesse di 
cui all’inizio90, ha ancora senso oggi un contributo teso all’elabora-
zione di un modello, di qualcosa che aspira alla sistematicità, o non 
si dovrebbe piuttosto prendere atto di una (se non pandemica) dif-
fusa tendenza allo studio dell’hic et nunc anche per quanto riguarda 
le discipline scientifiche? alla domanda si può far rispondere dalla 
migliore dottrina: se è pur vero che il nostro è il paese dello scetti-
cismo, è altrettanto vero che la ricerca sistematica in diritto è a suo 
modo una fede, segno di giovinezza creativa nel giurista, che questi 
abbandonerà solo quando, accortosi di quanto sia arduo il compi-
to della costruzione sistematica, rinnegherà la vocazione costruttiva 
per anteporre l’esperienza ai princìpi91. confortati dalle parole del 
maestro, convinti che il tentativo di ricostruzione sia l’obiettivo, a 
prescindere dall’effettiva bontà di quest’ultima, che solo sviluppi 
successivi potranno confermare o negare, si può a questo punto pro-
porre una lettura unitaria di quanto sin qui è venuto individuandosi 
a maglie larghe come un possibile modello di processo minorile ido-
neo alla circolazione in uno spazio transnazionale: è emerso in modo 
evidente come la ratio del sistema imponga una internazionalizza-
zione, ora nella lettura delle norme già esistenti, ora nella creazione 
di norme future.

Il punto centrale è che debba trattarsi, a mio avviso, di un proces-

89  Non ripeto quanto più diffusamente ha trovato spazio sub cap. V, par. 4. 
Per tutti e conclusivamente sul punto, v. CarPI, Aspetti processuali del tribunale del-
la famiglia, cit., spec. p. 1686, ove l’a. lapidariamente conclude che ‘la modificabi-
lità dei provvedimenti, in questo campo, è essenziale’.

90  Mi riferisco, in particolare, alle pagine iniziali ove ho ritenuto indispensa-
bile un excursus sulle caratteristiche dell’epoca attuale, della postmodernità e della 
frammentazione, per cui rinvio al cap. I.

91  allorIo, Saggio polemico sulla ‘giurisdizione volontaria’, cit., pp. 492-
493.
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so di cognizione ordinaria, cioè a dire piena; la sostenuta necessaria 
elasticità del modello, infatti, non comporta né richiama, neppure in 
via implicita, alcun richiamo alla sommarietà della cognizione92. È lo 
snodarsi del procedimento che deve essere reso dal giudice, nei suoi 
poteri di direzione e gestione del processo, accelerato, semplifica-
to, pur nel rispetto dei princìpi fondamentali del giusto processo93: 
essenzialmente e principalmente, nel rispetto del diritto di difesa 
di tutte le parti e del principio del contraddittorio, sia per ciò che 
riguarda lo scambio di atti fra le parti sia per ciò che concerne l’atti-
vità istruttoria94. Ed è proprio lo snodarsi del procedimento, che per 
definizione si qualifica come momento partecipativo, ad aumentare 
il consenso, cioè la ragionevolezza della soluzione pratica e la sua 
accettabilità da parte dei soggetti95.

Il processo che immagino è un processo scritto per la sua minor 
parte; evidentemente e necessariamente negli atti introduttivi, nei 
quali deve trovare posto una già completa indicazione e allegazione 
dei fatti rilevanti per la causa; a questa fase deve poi seguire, a mio 

92  colgo l’occasione per fare qui una precisazione che a qualcuno potrebbe 
forse apparire ultronea nella migliore delle ipotesi, autoreferenziale nella peggiore, 
ma che per lo spirito con cui scrivo è importante. La circostanza che il modello di 
processo minorile che propongo rimanga nell’alveo del rito ordinario di cognizione, 
fra l’altro, rende la tesi sostenuta del tutto compatibile con la riforma recentemente 
approntata del codice di procedura civile di diritto interno, per mano della quale il ri-
to civile arriva a convergere su tre grandi modelli, ovvero il processo di cognizione, il 
processo del lavoro e il processo sommario. ciò che vorrei sottolineare è la coinciden-
za della compatibilità della mia tesi con la recente riforma; detto in altri termini, con-
vinta dell’idea che sostengo, la proporrei anche se il legislatore delle ultime riforme 
avesse varato progetti che, invece, si potevano muovere in senso diverso e, corrispon-
dentemente, se non fossi persuasa degli assunti di cui nel testo, non li avanzerei, ben-
ché per ipotesi coincidenti con quanto diviene diritto positivo in virtù delle riforme.

93  Laddove si operasse altrimenti, infatti, si negherebbe addirittura il sempre 
ricordato fondamento del processo minorile, ovvero la tutela dell’interesse del fan-
ciullo; per dirla in altre parole con zuCKerMan, op. ult. cit., p. 107, ‘in sum, in the 
absence of the normal procedural safeguards, it is very difficult to determine what 
is best in the interest of children, the parents or the family as a whole’.

94  Il rispetto del diritto di difesa e del diritto al contraddittorio è uno dei 
princìpi fondamentali in materia, come ho più volte avuto modo di ricordare e co-
me peraltro naturale per il giurista continentale; tuttavia v. ad abundantiam e per 
tutti Van CoMPornolle, La justice familiale et les principes fondamentaux du droit 
judiciaire, in aa.VV., a cura di Meulders-KleIn, Familles & justice, cit., p. 384 ss., 
spec. p. 393.

95  così GorassInI, op. cit., p. 205. 
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avviso, la massima oralità, intesa soprattutto come sviluppo dialogi-
co fra le parti e il giudice della materia oggetto del processo.

come ho cercato di dimostrare nelle pagine precedenti, l’acce-
lerazione del procedimento dovrebbe derivare, intanto, dall’orga-
nizzazione dell’ufficio giudiziario a ciò preposto, e questa potrebbe 
risultare dall’abolizione dell’attuale tribunale per i minorenni e dalla 
confluenza dell’organico che ad oggi ne è parte nell’ipotizzata se-
zione specializzata del tribunale ordinario. Tale giudice dovrebbe, 
sempre a mio avviso, lavorare in composizione monocratica, non 
essendo la collegialità garanzia ex se di maggior giustizia della de-
cisione; anzi, ricordando quanto ho già avuto modo di sottolineare, 
ribadisco qui che a me pare preferibile che nel processo entrino in 
contatto col fanciullo il minor numero di soggetti possibile; inoltre, 
un’affermata collegialità della trattazione e della decisione della cau-
sa, che poi nella prassi si tradurrebbe facilmente nell’attribuzione 
ad uno dei giudici del collegio della conduzione dell’intero procedi-
mento, diviene di fatto un inutile appesantimento per un processo 
che, invece, deve avere eminentemente caratteristiche di leggerezza 
e rapidità.

L’auspicata ampiezza dei poteri istruttori del giudice del proces-
so in questione non deriverebbe, inoltre, dall’introduzione in capo 
allo stesso di nuovi poteri, essendo sufficiente, a tal fine, che il giudi-
ce si avvalga, consapevolmente e con spirito di iniziativa, dei poteri 
istruttori che il codice di rito civile già ampiamente gli attribuisce; in 
buona sostanza, più che una modifica delle norme, occorrerebbe un 
cambio di mentalità del giudicante, che i tempi e la materia richiedo-
no un po’ meno impiegato e un po’ più manager nell’esercizio della 
sua insostituibile funzione. L’utilizzazione delle prove tipiche con-
template dal codice è quindi, a mio avviso, più che esaustiva in ordi-
ne al tipo di accertamento che un siffatto processo richiede; come ho 
avuto modo di chiarire sopra, poi, è senza dubbio ammesso anche 
il ricorso a mezzi di prova atipici e a strumenti lato sensu extra-
processuali (penso soprattutto alle relazioni provenienti dai servizi 
sociali), nei termini e nei modi specificati; esso, tuttavia, andrebbe 
sempre utilizzato con particolare attenzione, perché il contatto di-
retto fra il giudice, che è colui che renderà la decisione, e le parti, 
che sono coloro che la vivranno, non è suscettibile non solo di essere 
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sostituito ma neppure di correre il rischio di essere contaminato ad 
opera di soggetti estranei al processo (e sovente anche alle concrete 
vicende che in esso si dibattono).

come ho avuto modo di spiegare diffusamente, il minore do-
vrebbe assumere, nei processi in discorso, la qualità di parte, non 
ostando a tal fine, come invece si potrebbe credere, alcuna norma at-
tualmente vigente nel nostro sistema; non sussistono dunque, a mio 
modo di vedere, ostacoli di ordine formale all’acquisizione in capo 
al minore della qualità di parte, con l’assistenza, evidentemente, di 
un proprio difensore, che in nessun modo potrebbe essere il mede-
simo di alcuna delle altre parti. dal punto di vista sostanziale, poi, 
è il mutato clima che si respira a livello sovranazionale a richiedere 
questo nuovo modo di vedere le cose di sempre con uno sguardo 
diverso, imposto dai mutamenti sociali.

Trattandosi di un processo di cognizione ordinaria, disciplinato 
pertanto, pur nello spirito di interpretazione suggerito, dai libri I e 
II del codice di rito, esso è normalmente destinato a concludersi con 
una sentenza, impugnabile attraverso gli ordinari mezzi di impugna-
zione. La natura della materia oggetto di questo tipo di controversie 
riduce l’importanza del passaggio in giudicato della sentenza, che 
pure evidentemente si verifica secondo le consuete regole; avendo 
essa ad oggetto situazioni proprie dell’esistenza reale dei soggetti 
coinvolti nel processo, per definizione dunque sempre in mutamen-
to, ho l’impressione che la vita sarà più forte del processo e dei suoi 
giudicati, come del resto è sempre avvenuto, e ciò appunto non può 
destare alcuna meraviglia.

Uno dei profili più delicati e scoperti, come si è visto, è quello 
del momento esecutivo, in ordine al quale si è tuttavia chiarito un 
punto fermo, ovvero che l’esecuzione forzata dei provvedimenti 
riguardanti il minore debba avvenire attraverso lo strumento giu-
risdizionale e non in via amministrativa, perché questo assicura le 
garanzie del procedimento, massimamente il rispetto del diritto di 
difesa e del principio del contraddittorio, di cui si è evidenziata 
tutta l’importanza anche (e talvolta soprattutto) in fase esecuti-
va96. Ebbene, a me sembra che anche per ciò che concerne questo 
aspetto non sia necessario modificare le norme che disciplinano 

96  V. ampiamente sub cap. V. 
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attualmente il processo di esecuzione forzata, ma che la stessa 
vada animata caso per caso, dal singolo giudice appartenente alla 
sezione specializzata che ha pronunciato il provvedimento della 
cui esecuzione si tratta, scegliendo di volta in volta le modalità 
che appaiono più idonee in relazione alle concrete circostanze che 
l’attuazione di quel provvedimento, in ordine a quei soggetti, sug-
gerisce; proprio il momento esecutivo, infatti, è quello in cui la 
delicatezza della materia impone di prediligere le sfaccettature del 
caso concreto rispetto ad un disegno tecnico predefinito e genera-
lizzato. 

In via di conclusione definitiva, a me sembra di poter affermare 
che un modello così congegnato sia in grado di conciliare le due 
anime del processo minorile: quella privatistica, che le appartiene 
in quanto giudizio nel quale si decide della vicenda di vita indivi-
duale di ogni soggetto che vi partecipa; e quella pubblicistica, che 
appartiene a qualunque processo giurisdizionale, per definizione, e 
che, nella visione proposta, è compito principalmente del giudice 
salvaguardare. Se è vero infatti che, nel processo, vediamo cadere le 
barriere potenzialmente edificate dalla scienza giuridica fra diritto 
pubblico e diritto privato, perché nel processo, che è indubitabil-
mente istituto di diritto pubblico, la parte ricerca un’utilità privata97, 
forse è proprio nei processi che hanno ad oggetto diritti personalis-
simi che questa unione è massima, e dunque occorre assicurare che 
la caduta di queste barriere non crei un’inutile (con)fusione, bensì 
generi piuttosto una accresciuta garanzia di giustizia nello svolgi-
mento della funzione giurisdizionale, tanto più necessaria quanto 
più importante è la sfera del soggetto di cui essa viene chiamata a 
conoscere.

97  così ChIoVenda, L’azione nel sistema dei diritti, cit., p. 23 ss., spec. p. 26, 
ove l’a. conclude perciò che “ogni atto del processo ci presenta l’uno e il trino […]. 
Tutte le leggi […] s’agitano e vivono nel processo civile: esso appare veramente nel 
mondo giuridico come “il punto al qual si traggon d’ogni parte i pesi […]”.

* Ringrazio per l’aiuto e il sostegno costanti, per il consiglio sempre prudente 
e la disponibilità all’ascolto il mio maestro, professor Paolo Biavati.
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