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ONOREVOLI SENATORI. — La modifica del-
I’articolo 155 del codice civile, operata dalla
legge 8 febbraio 2006, n. 54, ha introdotto il
principio cardine dell’affidamento congiunto
in materia di affidamento dei minori conse-
guente alla separazione personale dei co-
niugi.

In generale, le disposizioni recate da que-
sta legge prevedono che, nei casi di separa-
zione personale dei coniugi, di scioglimento
o di cessazione degli effetti civili o di nul-
lita del matrimonio e nei procedimenti rela-
tivi ai figli di genitori non coniugati, i figli
siano affidati come regola ad entrambi i ge-
nitori e soltanto come eccezione in via
esclusiva a uno di questi, quando cio sia ne-
cessario per ottemperare alla realizzazione
del sempre preminente interesse del minore.

La ratio della legge n. 54 del 2006 ¢ da
individuarsi nell’integrale tutela del diritto
dei minori ad un rapporto quanto pill possi-
bile omogeneo con entrambi i genitori, da
realizzarsi mediante la netta scissione tra il
rapporto esistente tra 1 genitori in quanto
coppia e quello invece coinvolgente i figli.
Prima della riforma, [istituto dell’affida-
mento congiunto, pur non essendo previsto
dalla normativa vigente in materia di separa-
zione personale, era ammesso espressamente
dall’articolo 6 della legge sul divorzio (legge
1° dicembre 1970, n. 898).

La giurisprudenza di legittimita era gia
intervenuta ammettendo I’applicazione ana-
logica dell’articolo 155 del codice civile an-
che alle ipotesi di separazione personale
(Cassazione civile, sezione I, sentenza
n. 2210 del 28 febbraio 2000, e n. 12775
del 13 dicembre 1995).

Sotto la vigenza del vecchio testo dell’ar-
ticolo 155 nessun sistema di preferenza era

espressamente indicato dal legislatore in or-
dine all’emanazione del provvedimento di
affidamento, tuttavia 1’ipotesi piu diffusa
nella prassi era quella dell’affidamento
esclusivo alla madre.

A differenza del precedente, il nuovo det-
tato normativo prevede un evidente criterio
di scelta orientato a sancire il principio di
bigenitorialita, individuando come interesse
primario della prole quello della continuita
nei rapporti con entrambi i genitori e preser-
vando, per quanto possibile, lo stesso equili-
brio di frequentazione tra entrambi i geni-
tori.

La bigenitorialita, pertanto, ¢ oggi 1’unica
forma di affidamento dei figli, mentre 1’af-
fido esclusivo ad un solo genitore diventa
un’eccezione al principio generale e si ap-
plica, con motivazione, quando il comporta-
mento dell’altro genitore nei confronti del fi-
glio sia contrario all’interesse del minore
stesso. Solo in questa eventualita potra es-
sere limitata la frequentazione, ma mai la
potesta di quel genitore.

Questo principio, valevole per tutti i casi
di cessazione della convivenza dei genitori
e, quindi, sia per le coppie di fatto che per
i casi di separazione e divorzio, ¢ al mo-
mento disciplinato dalle norme introdotte
con la legge n. 54 del 2006 e definito dal-
I’articolo 155 del codice civile il quale san-
cisce che «Anche in caso di separazione per-
sonale dei genitori il figlio minore ha il di-
ritto di mantenere un rapporto equilibrato e
continuativo con ciascuno di essi, di ricevere
cura, educazione e istruzione da entrambi e
di conservare rapporti significativi con gli
ascendenti € con 1 parenti di ciascun ramo
genitoriale».
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E opportuno menzionare 1’obbligo, a ca-
rico di entrambi i genitori, di mantenere,
istruire ed educare i figli. Il dovere del man-
tenimento dei figli ¢ un obbligo imposto
dalla legge, dalla Costituzione e da ragioni
etiche e morali, che si realizza mediante
un assegno perequativo che il genitore non
prevalente ¢ tenuto a versare mensilmente
e congiuntamente ad altre somme corrisposte
in relazione alle spese considerate straordi-
narie (ad esempio quelle scolastiche, ricrea-
tive, mediche, sportive o per le vacanze).
L’importo, per legge, deve essere rivalutato
annualmente secondo gli indici rilevati dal-
I’ISTAT.

Il giudice puo anche stabilire un assegno
a favore dei figli maggiorenni, da versare
a loro direttamente, quando non abbiano
adeguati redditi.

In proposito ¢ rilevante I’articolo 570 del
codice penale in materia di violazione degli
obblighi di assistenza familiare, il quale di-
spone che «Chiunque, abbandonando il do-
micilio domestico, o comunque serbando
una condotta contraria all’ordine o alla mo-
rale delle famiglie, si sottrae agli obblighi
di assistenza inerenti alla potesta dei geni-
tori, o alla qualitd di coniuge, ¢ punito con
la reclusione fino a un anno o con la multa
da 103 euro a euro 1.032.

Le dette pene si applicano congiunta-
mente a chi:

1. malversa o dilapida 1 beni del figlio
minore o del pupillo o del coniuge;

2. fa mancare 1 mezzi di sussistenza ai
discendenti di eta minore, ovvero inabili al
lavoro, agli ascendenti o al coniuge, il quale
non sia legalmente separato per sua colpa.

N

Il delitto ¢ punibile a querela della per-
sona offesa salvo nei casi previsti dal nu-
mero 1 e, quando il reato ¢ commesso nei
confronti dei minori, dal numero 2 del pre-
cedente comma.

Le disposizioni di questo articolo non si

N

applicano se il fatto ¢ preveduto come piu

grave reato da un’altra disposizione di
legge».

Riepilogando brevemente, la nuova nor-
mativa pone I’affido esclusivo come ipotesi
di carattere eccezionale che puo essere adot-
tata soltanto nei casi in cui la regola gene-
rale dell’affido condiviso si presenti inattua-
bile.

Il legislatore ha ritenuto di non dover pre-
cisare quali siano tali casi, rimettendo al
giudice la valutazione discrezionale del
caso concreto. E difatti rimessa al giudicante
la determinazione dei tempi e delle modalita
della presenza dei figli presso ciascun geni-
tore, con I'indicazione, altresi, della misura
e del modo in cui ciascuno di essi deve con-
tribuire al mantenimento, alla cura, all’istru-
zione e all’educazione della prole.

Alla luce di cio, ben si comprende che
non puo considerarsi caso eccezionale quello
della semplice conflittualita tra coniugi, la
quale ¢ alla base di ogni separazione (in
proposito la nota sentenza n. 16593 della
Cassazione civile, sezione I, del 18 giugno
2008, ha definitivamente posto termine alle
interpretazioni soggettive della magistratura
e dell’avvocatura e ha chiarito che 1’eccesso
di conflittualita intergenitoriale non ¢ motivo
ostativo alla concessione dell’affido condi-
viso), ma deve esserci un elemento ulteriore
che induca nel giudice il convincimento che
I’affido condiviso sia contrario all’interesse
del minore. In particolare, sara necessario
valutare 1’atteggiamento complessivo del ge-
nitore verso la societa e verso il figlio e il
rapporto che intercorre con quest’ultimo.

Le lettera della legge circa una valuta-
zione prioritaria impone come antecedente
necessario quello di determinare quali siano
le situazioni ostative ad un provvedimento
di affidamento congiunto. In assenza di
un’espressa codificazione legislativa, se non
il generico riferimento all’«interesse morale
e materiale della prole», il criterio guida
sara certamente quello della maggiore tutela
possibile del minore.
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Oggi le cose dovrebbero cambiare e gli
elementi ostativi ad un provvedimento di af-
fidamento congiunto dovrebbero risiedere in
situazioni eccezionali (ad esempio il trasferi-
mento di un genitore all’estero) tali da scon-
sigliare, nell’interesse primario del figlio il
ricorso ad un affidamento congiunto e da
giustificare, con provvedimento motivato il
ricorso all’affidamento esclusivo.

In caso contrario, la riforma dell’articolo
155 del codice civile resterebbe priva di
vita giuridica.

A sei anni dall’entrata in vigore della
legge n. 54 del 2006, la concreta applica-
zione della normativa sull’affidamento con-
diviso e del principio della bigenitorialita in-
contra, ancora oggi, forti resistenze culturali
in molti tribunali ordinari e dei minori.

Se numerose sono le testimonianze cultu-
rali a sostegno della norma (anche da parte
di insigni rappresentanti della magistratura),
nulla sembra essere cambiato nel merito.
Questo primo lungo periodo di osservanza
della legge n. 54 del 2006, infatti, ¢ stato
caratterizzato da una vasta disomogeneita
dei provvedimenti in cui I’affidamento con-
diviso ¢ stato spesso negato ora per la reci-
proca conflittualita, ora per I’eta dei figli o,
ancora, per la distanza tra le rispettive abita-
zioni dei genitori. Ci0 ha causato nei citta-
dini interessati la sensazione diffusa di una
vera e propria perdita della certezza dei di-
ritti. In molti tribunali della nostra Repub-
blica sono frequenti 1 casi in cui il giudice
consente ancora 1’omologazione di affida-
menti esclusivi concordati tra le parti senza
che vi siano indicate le ragioni di pregiudi-
zio a carico del genitore da escludere, deri-
vando da ci0 un’evidente violazione del di-
ritto indisponibile del minore a un rapporto
equilibrato e continuativo con entrambi i ge-
nitori (primo comma dell’articolo 155 del
codice civile).

Un’osservanza cosi parziale e disomoge-
nea pone I’Italia in una posizione di sensi-
bile arretramento culturale, se paragonata
agli altri Paesi del mondo occidentale dove

i principi della bigenitorialita sono affermati
e applicati con puntualita. Appare necessa-
rio, pertanto, cogliere 1’occasione per com-
pletare la riforma e per introdurre modifiche
che possano riportare il nostro diritto di fa-
miglia verso posizioni di elevata civilta giu-
ridica e, allo stesso tempo, dare concreta tu-
tela ai diritti dei figli nella separazione.

Sulla scorta delle esposte premesse e gra-
zie al contributo di diverse associazioni di
genitori, svariate proposte di legge sono
state depositate in Parlamento (sia alla Ca-
mera, sia al Senato), con I’obiettivo di ap-
portare opportune modifiche in materia di
affidamento condiviso.

La proposta di legge atto Camera n. 2209
della XVI legislatura, per esempio, contem-
plava:

1) la disposizione di tempi di perma-
nenza paritetici dei minori presso entrambi
1 genitori, salvi diversi accordi fra le parti
o particolari impegni lavorativi che ne impe-
discano 1’attuazione;

2) I'introduzione della doppia residenza
dei minori presso le rispettive abitazioni di
entrambi 1 genitori;

3) I’introduzione di sanzioni finalmente
efficaci per le inottemperanze ai provvedi-
menti del giudice, valide anche in caso di
inadempimento ai doveri di cura della prole
(il deplorevole fenomeno dei genitori as-
senti);

4) la disciplina della sindrome, che
molti bambini sviluppano in occasione della
separazione dei genitori, denominata aliena-
zione genitoriale o parentale. Una volta in-
trodotta in ambito legislativo, tale previsione
porrebbe il nostro sistema giuridico in posi-
zione di avanguardia pari a quelle dei Paesi
piu evoluti;

5) il divieto al genitore di allontanarsi
con la prole e un forte deterrente economico
contro il trasferimento coatto e arbitrario dei
figli con conseguente allontanamento dall’al-
tro genitore e dall’ambiente in cui sono cre-
sciuti;
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6) I’introduzione di una forte sanzione
penale contro le false accuse tra coniugi;

7) la valutazione del comportamento te-
nuto precedentemente alla cosiddetta udienza
presidenziale. In questo periodo, infatti, non
trovano disciplina fatti anche gravi che coin-
volgono i minori: la previsione di sanzioni
per le azioni documentate potra costituire
un valido deterrente in grado di far assumere
ai coniugi, anche negli attimi concitati della
separazione, un atteggiamento di maggiore
responsabilita verso i bambini;

8) I'introduzione di un passaggio obbli-
gato presso una struttura di mediazione fa-
miliare da parte dei genitori in procinto di
separarsi;

9) il rafforzamento del ruolo svolto dai
centri di mediazione o di composizione fa-
miliare, che dovranno rispondere a determi-
nati requisiti di competenza e professiona-
lita;

10) la definizione di un assegno pere-
quativo periodico non superiore ad un mas-
simo determinato dal costo dei figli e dal
principio di proporzionalita dei redditi, con
previsione di competenza, per ognuno dei
genitori, secondo capitoli di spesa.

Nella generalita dei casi, poi, la piu vi-
stosa forma di mancata applicazione della
legge n. 54 del 2006 si rinviene nella con-
cessione puramente formale e nominale del-
I’affidamento condiviso, al quale, pero, ven-
gono attribuiti contenuti pressoché identici a
quelli di un affidamento esclusivo, soprat-
tutto attraverso l'introduzione della figura
del «genitore convivente» o «collocatario
prevalente», di origine esclusivamente giuri-
sprudenziale e di cui il legislatore non fa
menzione. Cosi facendo, si svuota di signifi-
cato e di ambito applicativo la normativa, si
riproduce 1’antico modello del genitore affi-
datario (dei figli e della casa coniugale) e si
mantiene elevato il livello del conflitto tra
ex coniugi, a danno dei figli.

Ci0, evidentemente, ¢ 1’esatto contrario di
quello che si era proposta la riforma del

2006, introdotta per sostituire il modello
monogenitoriale con quello bigenitoriale.

Tutto ci0 premesso la giurisprudenza di-
mostra che:

1 tribunali hanno applicato il principio
dell’affidamento condiviso solo sulla carta,
poiché in caso di separazione giudiziale si
decide quasi sempre (nel 98 per cento dei
casi) per il collocamento presso la figura
materna che, quindi, continua ad essere sem-
pre e solo il genitore affidatario del minore
perché, a priori, la si ritiene la persona piu
indicata (peculiare la vicenda in relazione
alla quale un giudice negli Stati Uniti d’A-
merica affermo: «Non ho mai visto i vitelli
seguire i buoi, seguono sempre la mucca;
percio io do sempre la custodia alle
mamme»: Commissione d’indagine sul pre-
giudizio legato al sesso nel sistema giudizia-
rio, Relazione alla Corte suprema della
Georgia, 1992);

nell’80 per cento dei casi, le denunce
nei confronti dei padri sono false. In alcuni
casi sono state prodotte intercettazioni am-
bientali del minore che viene istigato dalla
mamma ad accusare il padre al solo scopo
di revocargli la patria potesta;

dati oggettivi dimostrano che, in caso
di mancato pagamento, o anche solo di un
ritardo, degli alimenti stabiliti dal tribunale
¢ previsto un reato a carico del padre; di
contro, non ¢ previsto reato alcuno per una
madre che sottrae il figlio al padre senza
farglielo vedere per anni, adducendo scuse
pretestuose;

nella maggior parte dei casi il padre,
ancorché veda il minore per qualche ora,
non potra mai vivere con suo figlio la quo-
tidianita che solo la convivenza puo offrire.

Al momento la legge 8 febbraio 2006,
n. 54, sancisce solo in teoria il principio del-
I’affido condiviso, permanendo, nella prassi,
il collocamento della prole presso il domici-
lio materno.

Con IP’articolo 1 del presente disegno di
legge, che introduce il nuovo articolo 155-
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bis.1 del codice civile, si specifica il conte-
nuto necessario dei provvedimenti e degli
accordi tra le parti per 1’affidamento condi-
viso dei figli minori ad entrambi i genitori.
Salvi i casi in cui sussistano ragioni per
adottare una scelta diversa, che dovra essere
adeguatamente motivata, tali provvedimenti
e accordi devono prevedere la permanenza
del minore alternativamente presso il domi-
cilio dell’'uno e dell’altro genitore. Inoltre,
sia nel caso di affidamento condiviso, sia
nel caso di affidamento esclusivo (quando
non vi siano gravi motivi per escluderlo),
¢ stabilito che, durante i periodi di perma-
nenza presso un genitore, l’altro genitore
ha diritto di visitare il minore e di mante-

nere rapporti con esso nei tempi determinati
dal provvedimento del giudice o dall’ac-
cordo intervenuto tra le parti. Infine, si in-
troduce una sanzione idonea e dissuasiva
contro i comportamenti del genitore che,
con azioni, omissioni, artifizi o raggiri, im-
pedisca la permanenza del minore presso
I’altro genitore ovvero la visita e il manteni-
mento dei rapporti nei tempi determinati dal
provvedimento del giudice o dall’accordo. Si
prevede a questo fine che il responsabile, a
querela del genitore offeso, sia punito con
le pene comminate dall’articolo 570 del co-
dice penale, ossia la reclusione fino a un
anno o con la multa da euro 103 a euro
1.032.
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DISEGNO DI LEGGE

Art. 1.

1. Dopo T’articolo 155-bis del codice ci-
vile ¢ inserito il seguente:

«Art. 155-bis.1. - (Disposizioni comuni in
materia di affidamento del minore e san-
zione). — I provvedimenti e gli accordi inter-
venuti tra le parti per I’affidamento condi-
viso dei figli minori ad entrambi i genitori,
adottati dal giudice ai sensi dell’articolo
155, secondo comma, prevedono, di norma,
la permanenza del minore alternativamente
presso il domicilio dell’uno e dell’altro geni-
tore. Durante i periodi di permanenza presso
un genitore, 1’altro genitore ha diritto di vi-
sitare 1l minore e di mantenere rapporti con
esso nei tempi determinati dal provvedi-
mento del giudice o dall’accordo intervenuto
tra le parti. La disposizione del primo pe-
riodo si applica anche nel caso di affida-
mento esclusivo ad un solo genitore, qualora
il provvedimento del giudice lo preveda.

Salvo che il fatto costituisca pill grave
reato, il genitore che, con azioni, omissioni,
artifizi o raggiri, impedisce la permanenza
del minore presso I’altro genitore, nei pe-
riodi stabiliti, ai sensi del primo comma, ov-
vero la visita e il mantenimento dei rapporti
nei tempi determinati, ai sensi del secondo
comma, ¢ punito con le pene previste dal-
I’articolo 570 del codice penale. Il delitto
¢ punibile a querela della persona offesa».
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