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Il nuovo processo familiare e minorile  
nella legge delega sulla riforma del processo civile

di Claudio Cecchella

Il saggio esamina, con una valutazione complessivamente positiva, solo in alcuni passaggi critica, 
i principi direttivi offerti dalla legge delega di riforma del processo civile, nella parte in cui introduce 
un’ampia riforma del processo sui diritti delle persone, delle relazioni familiari e dei minori, ana-
lizzando le novità offerte dalle preclusioni e decadenze all’attività difensiva delle parti e alle riaper-
ture difensive, limitatamente ai procedimenti che hanno ad oggetto diritti disponibili, alle misure 
anticipatorie e provvisorie e alla loro impugnabilità e agli altri aspetti del processo di cognizione ed 
esecuzione.

1. Premessa storica alla riforma / 2. L’ambito di applicabilità del processo unitario e il timido 
intervento sulle regole relative alla competenza / 3. Il processo su situazioni indisponibili / 4. 
L’adozione di un modello a preclusioni concentrate nelle controversie su diritti disponibili e le 
riaperture per esigenze di contraddittorio e per «nuovi accertamenti istruttori» / 5. Il princi-
pio di auto-responsabilità della parte / 6. Le misure provvisorie e la loro impugnazione / 7. La 
domanda riconvenzionale di divorzio nel procedimento per separazione / 8. Il procedimento 
in senso stretto, il duplice modello di sviluppo / 9. Gli ausiliari del giudice / 10. Il curatore spe-
ciale del minore / 11. L’appello / 12. L’attuazione delle misure / 13. L’art. 403 cc e le misure in 
tema di affidamento familiare / 14. I rischi dell’emendamento 15.o.8/2: un grave attentato alle 
garanzie processuali / 15. Il sollievo della mancata approvazione dell’emendamento 15.o.8/2: 
le soluzioni nel testo della legge delega

1. Premessa storica alla riforma

Mentre era in discussione innanzi alla Commis-
sione giustizia il disegno di legge AS 1662, di iniziativa 
governativa, sotto impulso del Ministro della giusti-
zia del primo Governo Conte, che ha avviato la legi-
slatura in corso, per iniziativa della nuova Ministra 
Cartabia, guardasigilli nella compagine del Governo 
Draghi, all’esito del conferimento di un incarico a una 
commissione ministeriale composta da docenti uni-
versitari e magistrati, presieduta da Francesco Paolo 
Luiso, è stato presentato al Senato un emendamento 
governativo al ddl, che lo modifica sensibilmente. 

L’emendamento contiene, tra l’altro, un insieme 
di principi direttivi che avviano un’importante riforma 
delle controversie sulle relazioni familiari e sui minori. 

Si tratta degli emendamenti nn. 23 e 24.
Il testo è stato poi oggetto di dibattito in Com-

missione giustizia del Senato, che ha apportato si-
gnificative modifiche nel testo poi approvato il 21 
settembre 2021 in aula e confermato, in data 24 no-
vembre 2021, dalla Camera, che ha approvato defi-
nitivamente la legge delega.

I principi direttivi riguardavano, nel testo gover-
nativo, esclusivamente il rito che si celebra innanzi 
al tribunale ordinario e al tribunale per i minorenni, 
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unificando la pluralità di regole, spesso non coordina-
te tra loro e comunque prive di un disegno unitario e 
razionale, che caratterizzano l’attuale disciplina.

Il futuro legislatore osa, dunque, dove il legislato-
re repubblicano non aveva mai osato, se non attraver-
so interventi sporadici e settoriali nel tempo.

L’ordinamento processuale offre infatti alle con-
troversie familiari e minorili un assetto normativo 
che complessivamente risale al ventennio, solo che si 
pensi, sotto il profilo dell’ordinamento giudiziario e 
del rito applicabile, che la disciplina sul tribunale per 
i minorenni risale al 1934 e i procedimenti di separa-
zione e divorzio sono ispirati a un modello che risale al 
procedimento di separazione per colpa introdotto nel 
codice civile del 1942 e regolato, sul piano strettamen-
te processuale, nel codice di procedura civile del 1940. 

Dal ventennio non era seguito alcun intervento 
legislativo di ampio respiro che sistemasse unitaria-
mente e razionalmente sia le regole ordinamentali, 
che affidano la materia a due organi differenti, sia le 
regole processuali, che affidano in alcuni casi le con-
troversie al rito camerale, in altri casi al rito ordinario, 
in altri ancora al rito ordinario nella fase di merito, 
preceduta da una fase sommaria necessaria innanzi 
al presidente del tribunale, con infine la necessità, 
rispetto ad alcune fattispecie (rapporti di lavoro tra 
coniuge o conviventi), di svolgere la domanda proces-
suale nelle forme del rito del lavoro.

Tutto ciò a fronte, invece, di una vorticosa dina-
mica della disciplina di diritto sostanziale, solo che 
si pensi alla legge sullo scioglimento del matrimonio 
del 1970, alla riforma del diritto di famiglia del 1975, 
alla riforma del cd. “affido condiviso” del 2006, alla 
riforma delle unioni civili e delle convivenze del 2016 
e, infine, alla riforma della filiazione degli anni 2012 
e 2013. Il legislatore ha infatti riconosciuto e discipli-
nato diritti personalissimi nella titolarità del minore 
e del coniuge personalmente ed economicamente de-
bole, ha introdotto una legislazione contro la violenza 
e la limitazione delle libertà personali nella conviven-
za, ha esteso la materia a rapporti diversi da quelli 
fondati in via esclusiva sul matrimonio, attraverso 
interventi di grande rilievo che non potevano più es-
sere assicurati, sul piano giurisdizionale, attraverso le 
forme del processo introdotte nel ventennio.

La scelta dell’emendamento, a fronte dell’urgenza 
imposta dall’Europa per consentire all’Italia di bene-
ficiare degli aiuti al superamento della crisi epidemi-
ca, è stata quella di astenersi – salvo la novellazione 

1. Ancor oggi schierati sul fronte conservativo della disciplina previgente: al testo del Senato hanno opposto una lettera aperta al Mini-
stro e deliberato una proposta di emendamenti sottoposta alla Camera; i due testi sono reperibili nel sito www.minoriefamiglia.org; vds., 
inoltre, l’intervento del presidente dell’Associazione dei magistrati minorili, C. Maggia, Ancora una volta i tribunali per i minorenni messi 
al margine della giurisdizione, pubblicato in anteprima su questa Rivista online il 20 settembre 2021, www.questionegiustizia.it/articolo/
ancora-una-volta-i-tribunali-per-i-minorenni-messi-al-margine-della-giurisdizione, ora in questo fascicolo. 

di parte dell’art. 38 disp. att. cc – dai profili ordina-
mentali, per dedicare l’intervento esclusivamente 
ai profili di carattere processuale in senso stretto. Il 
testo definitivo approvato dal Parlamento ha invece 
osato dove l’emendamento è stato cauto, introducen-
do una altrettanto epocale modifica ordinamentale e 
istituendo il «Tribunale per le persone, per i mino-
renni e per le famiglie», nel quale si ricompone l’at-
tuale dicotomia tra tribunale per i minorenni e tribu-
nale ordinario. La riforma assumerà, così, caratteri 
processuali ma anche ordinamentali, rispondendo a 
una sistemazione, attesa dal 1948, quando l’eredità 
del ventennio ben presto ha manifestato di non con-
ciliarsi con i principi del testo costituzionale e con le 
garanzie del diritto di azione, del diritto di difesa, del 
diritto alla prova, del diritto a un giusto processo, so-
prattutto nell’esperienza camerale del rito innanzi al 
tribunale per i minorenni.

Quest’ultimo, privo di un rito legislativamente re-
golato, abbandonato alla libertà di giudici laici troppo 
spesso delegati alla conduzione del processo, risenti-
va di un modello di volontaria giurisdizione destinata 
a regolare interessi, dove il giudice doveva sostituire il 
pater familias, nella sua incapacità di gestire la crisi, 
collocato in una posizione gerarchica  dove gli altri 
membri, il coniuge e i figli, erano privi di diritti tu-
telabili in sede giurisdizionale. Ben presto l’evoluzio-
ne della legge sul piano sostanziale ha superato quel 
modello, abrogando la supremazia di un componen-
te sugli altri e ponendo in capo ai componenti della 
famiglia veri e propri diritti, da tutelare con tutte le 
garanzie giurisdizionali.

L’impostazione iniziale dell’emendamento risen-
te del dibattito estremo, espresso in modo particolare 
nelle diverse posizioni dei giudici minorili rispetto a 
quelle dell’avvocatura impegnata sul fronte della ma-
teria familiare e minorile, intorno all’introduzione di 
un giudice unico specializzato della famiglia. Da un 
lato gli avvocati, ispirati ad un’idea a cui aderisce la 
dottrina processual-civilistica, favorevoli a un giudice 
unico, che superasse la dicotomia tra il tribunale per 
i minorenni e il tribunale ordinario, in una compo-
sizione esclusivamente togata, giudice specializzato, 
come specializzata pure la classe forense; dall’altro i 
giudici minorili, favorevoli a un modello non dissimi-
le dall’attuale tribunale per i minorenni, confermati-
vo della sua composizione mista, togata e laica, pur 
nel contesto della comune visione di una specializza-
zione dei giudici e degli avvocati1.
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In occasione, negli anni 2016 e 2017, di una proli-
fica stagione, nella quale la dicotomia delle posizioni 
sembrava ricomporsi attraverso un dibattito, condot-
to e stimolato dal Consiglio nazionale forense (Cnf), 
su iniziativa della consigliera allora responsabile del-
la materia familiare, oggi presidente facente funzioni 
dello stesso Consiglio, Maria Masi, con intervento di 
rappresentanti della Anm e della Aimmf, che riunisce 
i magistrati minorili, e delle principali associazioni 
specialistiche forensi riconosciute dallo stesso Cnf, 
quali l’Aiaf, “Cammino”, l’Osservatorio nazionale sul 
diritto di famiglia e l’Unione camere minorili, era sta-
to ipotizzato il modello del giudice di sorveglianza, 
giudice dell’esecuzione penale, nella sua composi-
zione monocratica circondariale e collegiale a livello 
distrettuale, piuttosto che adottare il modello, pre-
valentemente suggerito dagli avvocati, del tribunale 
ordinario, sezione specializzata famiglia e minori, op-
pure un modello di giudice specializzato sulle orme 
del tribunale per i minorenni, privilegiato dai magi-
strati minorili.

Tuttavia, la base sostanzialmente unitaria della 
discussione non confluì in un modello condiviso da 
tutti, essendo in particolare motivo di divisione la di-
scussione sulla dirigenza del tribunale della famiglia 
e minorile. 

Ciononostante, la relatrice al ddl delega in discus-
sione già a quell’epoca presso il Senato2, Senatrice 
Filippin, fece proprio il testo elaborato nel dibattito 

2. AS 2284, XVII legislatura.

3. Si tratta, in particolare, della componente espressione del Consiglio nazionale forense e delle associazioni forensi “Cammino” e Os-
servatorio nazionale sul diritto di famiglia, con l’adesione di massina della Anm. In posizioni contrastanti, ovviamente su diversi fronti, i 
magistrati minorili e Unione camere minorili, da un lato, e Aiaf, dall’altro, che aveva tuttavia aderito inizialmente alla soluzione proposta.

4. Deve dirsi della lunga stagione dei tentativi di riforma, a seguito dell’approvazione della Costituzione repubblicana, di cui è data do-
cumentazione in A. Germanò (a cura di), La riforma della giustizia minorile in Italia (atti del convegno di Firenze, 9-11 maggio 1986), 
Unicopli, Milano, 1986, con un’appendice sulle principali ipotesi di riforma sino a quell’epoca, vds. part. pp. 263 ss., di ispirazione della 
magistratura minorile e, invece, di ispirazione degli avvocati e studiosi del diritto processuale civile, L. Fanni (a cura di), Quale processo 
per la famiglia e i minori (atti del convegno di Cagliari, 5-6 dicembre 1997), Giuffrè, Milano, 1999, con relazioni di F.P. Luiso, F. Cipria-
ni, A. Proto Pisani e S. Chiarloni, con una ricca appendice di documenti, pp. 185 ss. La progettualità degli anni sessanta, ispirata ancora 
al modello del tribunale per i minorenni, pur nella unificazione delle competenze, fu soppiantata alla fine del secolo in favore di progetti 
ispirati alla introduzione di una sezione specializzata del tribunale ordinario – a partire dal ddl governativo n. 2517 del 2002, in Dir. fam., 
2003, p. 491 e di iniziativa parlamentare, nel biennio 1996-1997, promotori gli Onorevoli Magliocchetti (n. 966, 16 luglio 1996) e Casinelli 
(n. 3041, 23 gennaio 1997). Ma certamente emblematico, in questa direzione, il progetto Casellati, n. 194 del 2013. L’idea di una sezione 
specializzata del tribunale, sul modello adottato per le controversie di lavoro, ha incontrato la ferma opposizione e il dissenso della ma-
gistratura minorile (cfr. L. Fadiga, Le proposte governative di modifica della giustizia minorile: riforma o controriforma?, in Minori 
giustizia, nn. 1-2/2002, pp. 7 ss., e Le ragioni di contrarietà alle proposte governative di abolizione del tribunale per i minorenni del 
Consiglio direttivo dell’Associazione italiana dei magistrati per i minorenni e per la famiglia, ivi, nn. 3-4/2002, pp. 313 ss.). L’estre-
mo tentativo di una composizione delle diverse idee, tentato nel dibattito presso il Cnf negli anni 2016 e 2017, di cui si è detto nel testo, 
incontrò al termine ancora la contrarietà dell’Aimmf (cfr. il Comunicato Aimmf sulla decisione del Ministro di stralciare dalla riforma 
del processo civile la parte ordinamentale relativa alla giurisdizione minorile, 3 agosto 2017, www.minoriefamiglia.org/index.php/do-
cumenti/attualita/320-comunicato-a-i-m-m-f-sulla-decisione-del-ministro-di-stralciare-dalla-riforma-del-processo-civile-la-parte-ordi-
namentale-relativa-alla-giurisdizione-minorile-3-8-2017). In una posizione equivoca, invece, il ddl delega di ispirazione del Ministro Or-
lando, approvato dalla Camera dei deputati in data 16 marzo 2016 e mai approvato successivamente dal Senato, il quale incontrò ostacoli 
insormontabili per le aspre critiche del magistrati minorili e ordinari, delle principali associazioni specialistiche forensi, sino a una presa 
di posizione critica del Csm del 13 luglio 2013; vds. documenti essenziali in C. Cecchella (a cura di), Il processo di famiglia: problemi e 
prospettive. Contributo critico al disegno legge delega di riforma, DiF, Pisa, 2016, pp. 63 ss., il quale riproponeva modelli del passato 
rivestendo solo nominalisticamente il tribunale per i minorenni, denominato sezione distrettuale del tribunale ordinario, ma conferman-
dolo sostanzialmente nella struttura e nelle funzioni. 

presso il Cnf nella elaborazione di chi aveva tentato 
una soluzione unitaria3 – senza esito, per il rapido 
esaurirsi della legislatura alla fine dell’anno 20174.

La timidezza dell’emendamento sugli aspetti or-
dinamentali è stata superata dal Senato (per cui dire 
che il Parlamento non abbia, nel frangente, svolto 
un ruolo decisivo è errato), che ha voluto legiferare 
anche sul tribunale unico, seguendo un modello non 
molto differente da quello che era stato suggerito 
nella stagione degli anni 2016 e 2017, con un giudi-
ce monocratico circondariale e un giudice collegiale 
distrettuale (ma i profili ordinamentali sfuggono al 
tema affidato al presente scritto, che resta quello del 
processo in senso stretto).

Oggi la scelta dopo l’approvazione anche alla Ca-
mera è legge dello Stato.

2. L’ambito di applicabilità del processo 
unitario e il timido intervento sulle 
regole relative alla competenza

Come già si è evidenziato, la novità più significa-
tiva, e da salutare positivamente, è la riconduzione a 
unità delle regole processuali applicabili alla materia, 
a fronte dell’attuale diaspora dei riti che caratteriz-
za il processo a tutela dei diritti della persona, anche 
nelle relazioni familiari, e dei minori, attraverso l’in-
troduzione nel secondo libro del codice di procedura 
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civile (e non più nel quarto libro, trattandosi di un 
processo di merito a cognizione piena e non di un 
processo speciale a cognizione sommaria di rito ca-
merale) di un titolo V, dedicato alle «Norme per il 
procedimento in materia di persone, minorenni e fa-
miglie» ricomprendente la vasta materia degli status, 
delle controversie nascenti dalla pluralità di relazioni 
familiari (donde l’uso del plurale “famiglie”) e delle 
controversie minorili in senso stretto, oggi regolate 
variamente con il rito camerale, ordinario o speciale 
della separazione e del divorzio (art. 1, comma 23). 

Il principio direttivo esclude espressamente i 
procedimenti sullo stato di adottabilità e di adozione, 
nonché i procedimenti regolati dalla legge sull’immi-
grazione (legge n. 46 del 2017), che restano regolati 
dalle leggi speciali vigenti. 

Per quanto si è detto nel par. 1, resta – sino a 
quando, ai sensi dell’art. 1, comma 24, non entrerà in 
vigore la riforma del tribunale delle persone, dei mi-
nori e delle famiglie, con una vacatio biennale (lett. 
cc) – la ripartizione delle competenze tra il tribunale 
ordinario e il tribunale per i minorenni (salvo un in-
tervento, tutt’altro che “in punta dei piedi”5, sull’art. 
38 disp. att. cc, di cui si dirà), con la particolarità che 
il primo organo dovrà avere, come ha tutt’oggi, una 
composizione collegiale. Ovviamente il secondo pure 
collegiale, in composizione mista togata e laica, con la 
precisazione che le fasi decisorie incidentali del pro-
cesso potranno essere delegate solo a giudici togati, 
essendo delegabili ai giudici onorari solo «specifici 
adempimenti». La soluzione originaria dell’emenda-
mento era assai ambigua; non sarebbe stata delega-
bile certamente l’attività decisoria, anche nell’ambito 
dei provvedimenti provvisori e urgenti, ma auspica-
bilmente anche l’attività istruttoria in senso stretto, 
sia nella fase ammissiva sia nella fase di assunzione 
vera e propria: la formulazione lasciava spazio, quin-
di, a un intervento coerente in sede di articolati con-
tenuti nei decreti delegati. Il testo del Senato risolve 
escludendo dalla delega l’ascolto e l’assunzione delle 
prove testimoniali (lett. c).

La competenza dei due organi resta quindi re-
golata dall’art. 38 disp. att. cc, che definisce le con-
troversie civili affidate al tribunale per i minorenni, 
limitate ai procedimenti sulla responsabilità genito-

5. Che ha suscitato subito la reazione della Aimmf, con una proposta di sub-emendamento unita a osservazioni in data 17 giugno 2021, la 
quale suggerisce un intervento del legislatore semplicemente in linea con gli attuali orientamenti del giudice di legittimità circa l’attuazio-
ne anche dei provvedimenti di cui all’art. 330 cc (www.minoriefamiglia.org/images/allegati/AIMMFsul__Maxi_Emendamento_17_giu-
gno_2021.pdf).

6. Sia consentito rinviare a C. Cecchella, Diritto e processo nelle controversie familiari e minorili, Zanichelli, Bologna, 2018, p. 22.

7. Cass., 14 ottobre 2014, n. 2833, in Fam. dir., 2015, pp. 105 ss.

8. Viste le oscillazioni della giurisprudenza, per un’interpretazione estensiva, Cass., 26 gennaio 2015, n. 1349, in Fam. dir., 2015, p. 653, 
con nota di G. Buffone; contra, Cass., 12 febbraio 2015, n. 2837 (http://mobile.ilcaso.it/sentenze/ultime/12248#gsc.tab=0). 

riale (artt. 330 ss. cc), e le controversie sui rapporti 
dei minori con gli ascendenti (riproducendo, nell’art. 
38 cit., il richiamo all’art. 317-bis, ultimo comma, cc). 
Ogni altra controversia sui diritti nella titolarità dei 
minori o nascenti dalle relazioni familiari (fondate 
sul matrimonio, sulla convivenza oppure sull’unione 
civile) è affidata al tribunale ordinario.

La novità è invece offerta alla regolamentazione 
della attrazione verso il tribunale ordinario delle con-
troversie connesse che, nella formulazione originaria 
dell’art. 38 cit., nonostante una lettura letterale della 
norma che poteva deporre già in tale direzione6, erano 
state dalla giurisprudenza7 ricondotte all’istituto della 
perpetuatio iurisditionis, con una competenza attrat-
tiva solo nel caso di previa instaurazione del procedi-
mento innanzi al tribunale ordinario. Il comma 28 del 
testo senatoriale risolve ulteriori dubbi interpretativi, 
sempre conseguenti all’art. 38 cit. nell’attuale formu-
lazione, che limitavano una competenza attrattiva 
solo per i procedimenti relativi all’art. 333 cc e non 
per quelli relativi alle altre disposizioni sulla respon-
sabilità genitoriale.

Con la diversa formulazione suggerita si sradica 
la competenza attrattiva dal criterio della prevenzio-
ne nella instaurazione della causa e dalla litispen-
denza: l’attrazione diventa possibile anche in caso di 
instaurazione successiva tra le stesse parti del giudi-
zio di separazione o di scioglimento degli effetti civili 
del matrimonio, oppure degli altri giudizi connessi, 
esplicitamente indicati, con formulazione ampia della 
legge delega: richiamo agli artt. 250, comma 4 (rico-
noscimento dei figli), 268 (provvedimenti provviso-
ri in pendenza del giudizio di riconoscimento), 277, 
comma 2 (provvedimenti relativi all’affidamento, al 
mantenimento, all’istruzione e all’educazione del fi-
glio riconosciuto in sentenza), 316 (contrasti su que-
stioni relative all’esercizio della responsabilità geni-
toriale), 710 cpc e 9 l. n. 898/1970 (revoca e modifica 
delle sentenze passate in giudicato).

L’attrazione si produce sull’intera materia della 
responsabilità genitoriale (artt. 330 ss. cc, e non solo 
333 cc)8 per evitare il grave, serio e concreto pericolo 
di un contrasto di giudicati sulle misure anche prov-
visorie dettate nella controversia sulla responsabili-
tà genitoriale innanzi al tribunale per i minorenni e 
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le corrispondenti misure dettate in sede di separa-
zione e divorzio e controversie analoghe. Resta solo 
il potere del tribunale minorile di dettare gli «op-
portuni provvedimenti temporanei ed urgenti», che 
tuttavia il tribunale ordinario potrebbe modificare e 
revocare.

Si intende in tal modo ricondurre l’istituto non alle 
deroghe sulla competenza per ragioni di connessione, 
bensì alla coerenza dei giudicati, essendovi spesso 
coincidenza di oggetto tra i procedimenti giurisdizio-
nali dinanzi al tribunale per i minorenni e gli analoghi 
procedimenti innanzi al tribunale ordinario, per gli 
aspetti personali riguardanti i diritti dei minori. 

La concessione sembra, tuttavia, pagare “lo scot-
to” di una competenza attrattiva contraria in relazio-
ne ai procedimenti ex art. 709-ter cpc, ancora com-
ma 28, fissando una sorta di competenza generale 
del tribunale per i minorenni come giudice dell’ese-
cuzione (non si deve dimenticare che l’art. 709-ter 
cit. non contiene soltanto la disciplina delle misure 
coercitive, ma contiene altresì una regola sulla com-
petenza del giudice dell’esecuzione fatta coincidere 
con il giudice del merito e una regola sulle forme 
dell’attuazione delle misure lasciate alle modalità 
dell’esecuzione in via breve determinate discrezio-
nalmente dal giudice del merito).

Ma questa non può essere l’interpretazione da of-
frire alla previsione: «nei casi in cui è già pendente 
o viene instaurato autonomo procedimento previsto 
dall’art. 709 ter del codice di procedura civile davan-
ti al tribunale ordinario, quest’ultimo, d’ufficio o a ri-
chiesta di parte (…) trasmette gli atti al tribunale per 
i minorenni».

L’aspetto più critico di una interpretazione lette-
rale sta nella violazione del principio sulla identifica-
zione del giudice del merito con il giudice dell’esecu-
zione, in deroga ai principi e alle regole del libro terzo 
del codice di rito sulla esecuzione ordinaria, ove le 
competenze sono rigorosamente separate, in quanto 
la specialità della materia familiare rende necessario 
un continuo confronto, in caso di incidente di esecu-
zione, con le scelte compiute sul merito e una inte-
razione tra merito ed esecuzione che solo il giudice 
innanzi al quale pende la controversia di merito è in 
grado di condurre (non è casuale che l’art. 709-ter cit. 
consenta al giudice adito con il mezzo di «modificare 
i provvedimenti in vigore»).

La scelta processuale muove dal previgente testo 
dell’art. 6, comma 10, legge n. 898/1970 (dovuto alla 
l. n. 74/1987) e oggi è tradotto, non solo nell’art. 709-
ter cit., ma anche nell’art. 337-ter, comma 2: «all’at-
tuazione dei provvedimenti relativi all’affidamento 
della prole provvede il giudice del merito e, nel caso 
di affidamento familiare, anche d’ufficio», dovuto al 
d.lgs n. 154/2013). 

La scelta è in contrasto con un’opzione del legisla-
tore, ormai radicata nel sistema, che rischia di eludere 
le esigenze di tutela giurisdizionale differenziata che 
devono caratterizzare la materia familiare e minorile.

Peraltro, lo stesso principio si trova invece dettato 
nel comma 23, lett. ff, dove il testo, nel trattare il tema 
dei servizi, lascia impregiudicata una competenza del 
tribunale ordinario in sede esecutiva, senza optare per 
una competenza esclusiva del tribunale per i minorenni.

Si deve allora pensare che la competenza sui prov-
vedimenti di cui all’art. 709-ter spetti al tribunale per 
i minorenni solo in relazione ai procedimenti sulla 
responsabilità genitoriale, di cui è competente per il 
merito, e solo in tal caso, se l’istanza dell’art. 709-ter è 
rivolta erroneamente al tribunale ordinario, quest’ulti-
mo deve rimettere gli atti al tribunale per i minori. In 
tal modo, non si nega il principio sulla coincidenza del 
giudice dell’esecuzione con il giudice del merito.

Infine, sempre sul piano della competenza, si de-
lega l’esecutivo al riordino dei criteri di competenza 
territoriale, prevedendo, con una norma di portata 
generale (e non, come oggi, limitata all’art. 709-ter 
cpc), il criterio della residenza abituale del minore, 
sulla quale il testo del Senato specifica che “residenza 
abituale” non deve intendersi quella dovuta al trasfe-
rimento illecito e abusivo da parte di uno dei genitori, 
neppure per suo consolidamento nel tempo.

3. Il processo su situazioni indisponibili

La legge delega ha anzitutto il merito di coglie-
re, come risultato di un diritto vivente offerto dalla 
giurisprudenza del giudice di legittimità, una fonda-
mentale distinzione, sinora ignorata dal legislatore 
(salvo le norme sull’intervento necessario del pm ai 
sensi dell’art. 70, nn. 2 e 3 cpc), tra un processo che ha 
ad oggetto diritti indisponibili, per lo più coinciden-
te con i diritti nella titolarità del figlio minore, e un 
processo su situazioni disponibili, per lo più riferite 
a diritti di natura economica concernenti il manteni-
mento del coniuge, o del partner dell’unione civile, e 
l’assegno divorzile (e, forse, anche il mantenimento 
del figlio maggiorenne non autosufficiente).

Come la giurisprudenza ha evidenziato nella 
materia dei diritti minorili, il processo deve uscire 
dalle forme dispositive, radicate sul principio della 
domanda e sull’onere dell’allegazione dei fatti rigo-
rosamente riservati alla parte, per adeguarsi a un 
processo nel quale le tutele, se non sollecitate dal pm 
o dalle parti private, possono essere pronunciate an-
che d’ufficio con il potere del giudice, seppure attra-
verso mezzi istruttori particolari come la consulenza 
o le indagini di polizia tributaria, di ricercare il fatto 
rilevante privo di allegazione a iniziativa della parte.
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Il riferimento a un processo su situazioni indispo-
nibili emerge nel comma 23, lett. f, h, i e r, che esclude 
l’applicabilità di un regime di decadenze e preclusioni 
alle domande aventi ad oggetto diritti indisponibili 
(principio offerto in relazione alla domanda dell’at-
tore, ma ugualmente alla lett. h in relazione alle dife-
se del convenuto), ammettendosi, nel corso del pro-
cesso, domande nuove nell’ipotesi di azioni relative 
all’affidamento e al mantenimento dei minori (lett. i), 
e l’adozione, anche d’ufficio, dei provvedimenti tem-
poranei e urgenti nell’interesse dei minori (lett. i e r) 
e, nel comma 28, la pronuncia d’ufficio dei provvedi-
menti di cui agli artt. 614-bis e 709-ter del codice di 
procedura civile.

Ne scaturisce un modello processuale (ben noto 
nella pratica delle aule giudiziarie, ma ignorato sino-
ra dal legislatore) che, per la strumentalità necessaria 
alla tutela di diritti indisponibili facenti capo al mi-
nore, deroga al principio della domanda e dell’onere 
dell’allegazione di fatti a iniziativa delle parti. Conse-
guentemente, per l’intenso impulso officioso regola-
to, il processo viene privato di un modello ispirato a 
preclusioni e decadenze e nel quale è imposta la no-
mina di un curatore speciale del minore, quale difen-
sore tecnico del medesimo.

Elemento invece comune al processo su situa-
zioni disponibili, tale quindi da non contraddistin-
guere il diverso modello processuale su situazioni 
indisponibili, è l’accentuazione dei poteri di inizia-
tiva probatoria del giudice. Il principio risulta dalla 
lettera t del comma 23, ove l’accentuazione dei po-
teri istruttori risulta stabilita non solo a tutela dei 
minori, nonché delle vittime di violenze, ma anche 
nelle indagini patrimoniali, quindi nella materia di-
sponibile. 

È noto, infatti, come l’accentuazione dei poteri 
istruttori non involge i principi del processo dispo-
sitivo e può essere originata da esigenze differenti9, 
che nulla hanno a che vedere con la natura disponi-
bile o indisponibile del diritto tutelato in sede giuri-
sdizionale. Il profilo emerge in modo evidente nelle 
controversie di lavoro, dopo la legge n. 533 del 1973, 
che ha novellato l’art. 421, comma 2, cpc, nel succes-
sivo richiamo nella materia delle locazioni e dei con-
tratti assimilabili, contenuto nell’art. 447-bis cpc, e, 
infine, in varie norme sparse del codice civile per la 
materia familiare.

9. A seguito del fondamentale contributo di T. Carnacini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Aa. Vv., Studi in onore di E. 
Redenti nel XL anno del suo insegnamento, vol. II, Giuffrè, Milano, 1951, pp. 693 ss.

10. Anche se si deve dire che il principio appare affermarsi anche in contesti differenti, solo che si pensi alla accentuazione dei poteri 
istruttori del giudice civile nel rito monocratico innanzi al tribunale ordinario ai sensi dell’art. 281-ter cpc, che ammettono poteri del 
giudice in relazione alla prova testimoniale, sulla quale maggiormente si era espresso il principio della disponibilità a esclusiva inizia-
tiva delle parti. 

Esso appare probabilmente generato dalla neces-
sità di accentuare i principi di collaborazione del giudi-
ce con le parti quando i diritti disponibili, oggetto della 
tutela giurisdizionale – come nel caso del diritto del 
lavoro, del diritto delle locazioni e, appunto, del dirit-
to di famiglia –, sono comunque disciplinati da norme 
inderogabili e imperative di ordine pubblico, che pon-
gono dei limiti minimi di tutela imposti dalla legge e a 
cui il giudice deve conformare il suo giudizio10.

Il potere istruttorio non sempre è stato esercitato 
dal giudice, che manifesta remore a iniziative officio-
se, preferendo essere sollecitato dalle istanze delle 
parti, ma soprattutto pone il dilemma ancora irrisol-
to del rapporto tra l’iniziativa probatoria d’ufficio e le 
preclusioni e decadenze in cui sono incorse le parti, 
che, a parere di chi scrive, non può risolversi nel sen-
so di un’impossibilità di esercizio del potere istrut-
torio del giudice quando vi è decadenza della parte, 
poiché in tal modo si priva il giudice di un potere che 
è sempre svincolato dai limiti temporali nel suo eser-
cizio, salvo ovviamente il contraddittorio.

Di un certo interesse l’accentuazione, voluta nei 
principi direttivi, della regola del contraddittorio, par-
ticolarmente nello svolgimento dell’iniziativa officio-
sa. Lo esprime all’evidenza il comma 23, lett. t, ove nel 
caso di adozione di provvedimenti d’ufficio a tutela dei 
minori è espressamente salvaguardato il contradditto-
rio tra le parti «a pena di nullità del provvedimento». 
Deve essere sottolineato questo principio, peraltro già 
chiaro nella disposizione dell’art. 101, comma 2, cpc, 
per le questioni rilevate d’ufficio, che il legislatore ha 
ritenuto egualmente di disciplinare espressamente: 
una qualsiasi iniziativa officiosa, in ordine a doman-
de, allegazioni o prove, deve svolgersi in forme idonee 
all’esercizio del contraddittorio delle parti del proces-
so, con conseguenti riaperture delle loro difese.

4. L’adozione di un modello a preclusioni 
concentrate nelle controversie  
su diritti disponibili e le riaperture  
per esigenze di contraddittorio  
e per «nuovi accertamenti istruttori» 

La diversa opzione invece proposta per il proces-
so su situazioni disponibili conduce – per una scelta 
di carattere generale e generalmente molto discuti-
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bile11, ma attenuata nella lettura del Senato12 – a un 
rito che, senza richiamare esplicitamente il processo 
sulle controversie di lavoro, in realtà ne adotta il mo-
dello: preclusioni immediate, per ogni aspetto difensi-
vo dalle domande, alle allegazioni fattuali e alle prove, 
coincidenti con gli atti introduttivi – ricorso e com-
parsa – che devono contenere ogni difesa di parte.

Si deroga in tal modo a un regime di piena libe-
ralità sui tempi di espressione delle difese nel rito ca-
merale e, per quanto attiene al rito della separazione 
e divorzio o al rito ordinario in toto applicabili oggi, 
a un regime di preclusioni e decadenze graduate, es-
sendo limitate quelle relative a domande e allegazioni 
sulla formazione del thema decidendum e del thema 
probandum, in coincidenza con gli atti introduttivi (o 
con le memorie dell’art. 709 cpc), e la previsione di 
decadenze in ordine alle prove, solo a seguito del pie-
no svolgimento del contraddittorio in udienza (artt. 
163, 167 e 183, commi 5 e 6, cpc).

Non si vuole discutere sulla possibilità di intro-
durre un sistema di preclusioni anche nelle contro-
versie familiari sui diritti disponibili, ma si discute 
sulla bontà di un modello che concentra in assoluto 
le preclusioni alle difese nella fase introduttiva del 
processo.

Vi sono ragioni di carattere generale a rendere 
quel modello non auspicabile, come anche ragioni le-
gate alla particolarità della materia familiare. 

Delle prime è certamente rilevante l’adozione ge-
neralizzata (e irrazionale) del principio di eventualità, 
poiché non ha senso sul piano tecnico imporre alle 
parti gli oneri di svolgimento dell’iniziativa probato-

11. In tal senso la dottrina processualistica, vds. Aispc, Nota del Consiglio direttivo dell’Associazione italiana fra gli studiosi del processo 
civile a proposito dell’emendamento governativo all’art. 3 del d.d.l. AS 1662, 28 giugno 2021 (www.ildirittoprocessualecivile.it/wp-con-
tent/uploads/2021/07/1_nota-AISPC-28.06.21.pdf), seguita dall’ulteriore Nota del Consiglio direttivo dell’Associazione sulle proposte di 
modifica 2.77, 2.78, 2.79, 3.41, 3.42, 6.20, 6.02, 12.19 e 15.6, presentate dal Governo al D.D.L. A.S. N. 1662, 2 luglio 2021 (https://aispc.it/
wp-content/uploads/2021/07/nota-AISPC-2-luglio-2021.pdf). Numerosi i singoli interventi: G. Costantino, Perché ancora riforma della 
giustizia, in questa Rivista online, 13 luglio 2021, www.questionegiustizia.it/articolo/perche-ancora-riforme-della-giustizia, ora in questo 
fascicolo; G. Verde, Il problema della giustizia non si risolve modificando le regole del processo, in Giustizia insieme,  17 giugno 2021; A. 
Proto Pisani, Brevi considerazioni di carattere tecnico e culturale su “Proposte normative e note illustrative” rese pubbliche dal Ministe-
ro della Giustizia, ivi, 8 giugno 2021; G. Scarselli, Osservazioni al maxi-emendamento 1662/S/XVIII di riforma del processo civile, ivi, 
24 maggio 2021; B. Capponi, Prime note sul maxi-emendamento al d.d.l. n. 1662/S/XVIII, ivi, 18 maggio 2021. Reazioni conformi anche 
nell’avvocatura: cfr. la nota congiunta di Cnf, Ocf, Unione camere minorili del 2 luglio 2021 (www.organismocongressualeforense.news/
wp-content/uploads/2018/01/Nota-congiunta-CNF-OCF-UNCC-2-7-2021.pdf).

12. Cfr., l’art. 1, comma 5, lett. c, e e f, che gradua le preclusioni per le prove, affidandole a due memorie a cui sono abilitate le parti, prima 
dell’udienza, ma dopo gli atti introduttivi.

13. Da Corte di cassazione, sez. I, 10 maggio 2017, n. 11504, con nota di V. Amato, in questa Rivista online, 25 settembre 2017, www.
questionegiustizia.it/data/doc/1409/l_evoluzione_dell_assegno_di_divorzio_vincenzo_amato.pdf,   e con nota di I. Mariani, ivi, 19 giu-
gno 2017, www.questionegiustizia.it/articolo/la-corte-di-cassazione-e-l-assegno-divorzile_19-06-2017.php; Cass., sez. unite, n. 18287, 11 
luglio 2018, con nota di M. Di Bari, ivi, 4 dicembre 2018, www.questionegiustizia.it/articolo/cassazione-i-principi-fondamentali-di-disci-
plina-d_04-12-2018.php.

14. Da ultimo, Cass., sez. I, ord. 2 luglio 2021, n. 18785 (www.osservatoriofamiglia.it/contenuti/17510697/lassegno-di-mantenimen-
to-ai-figli-maggiorenni-non-ha-una-fun.html).

15. Ex plurimis, Cass. civ., sez. I, ord. 24 febbraio 2021, n. 5055 (www.osservatoriofamiglia.it/contenuti/17510095/assegno-divorzile-ri-
chiesto-la-prima-volta-nel-giudizio-di-r.html) e Cass., sez. I, 23 aprile 2019, n. 11178 (www.osservatoriofamiglia.it/contenuti/17508206/
la-pronuncia-delle-ssuu-materia-di-parametri-di-assegno-divo.html).

ria prima di avere, con il contraddittorio perfezionato 
sulle domande e sulle allegazioni dei fatti, individua-
to l’effettivo thema probandum coincidente con i fatti 
specificamente contestati, ai sensi dell’art. 115 cpc.

Ma vi sono anche ragioni legate alla materia. 
Non si dimentichi che i diritti, ancorché disponi-

bili, disciplinati nella materia familiare, sono soggetti 
a norme imperative e di ordine pubblico che pongono 
delle tutele minime sulle quali deve adeguarsi il giu-
dizio finale: la regola concreta di comportamento che 
coincide con il giudicato.

Ora è noto come un modo tutt’altro che celato di 
provocare una disapplicazione della norma impera-
tiva e inderogabile è quello di alterare la fattispecie 
concreta dedotta in causa. 

Peraltro, vi è da dire altresì, anche alla luce del-
la incontenibile variazione degli orientamenti della 
giurisprudenza (solo che si pensi ai nuovi indirizzi 
sull’assegno divorzile13 o sul contributo di manteni-
mento del figlio maggiorenne14), con i continui ri-
chiami ai principi del processo dispositivo da parte 
del giudice di legittimità, che il compito del difensore, 
nella corretta allegazione dei fatti, talvolta è partico-
larmente arduo, ciò che rende auspicabile un certo re-
spiro e una progressività delle preclusioni, che invece 
il principio direttivo nega (cfr. comma 23, lett. f e h). 
Non è casuale che la stessa giurisprudenza di legit-
timità, nel giudizio di rinvio che fa seguito al nuovo 
principio di diritto pronunciato dalla Suprema corte, 
riapra esplicitamente i termini difensivi per le parti 
nella fase rescissoria che fa seguito alla cassazione 
della sentenza15. 
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Infine, non è mai auspicabile nella materia fami-
liare che le parti enuncino tutte le domande in limi-
ne litis, allo scopo di non sfavorire, per la inevitabile 
conflittualità suscitata dalla espressione di tutte le 
pretese, una prospettiva conciliativa, oltretutto di ne-
cessario tentativo in prima udienza.

Deve dirsi, tuttavia, che la legge delega apre alla 
prospettiva di nuove difese nel corso del processo e 
ciò non solo nell’ambito, già visto nel paragrafo che 
precede, del processo su situazioni indisponibili, dove 
sostanzialmente non vi sono preclusioni. Secondo la 
lett. i, si consente in udienza al ricorrente una totale ri-
apertura delle difese a fronte delle domande riconven-
zionali e delle allegazioni compiute dal convenuto (ed, 
evidentemente, anche delle prove che questi ha formu-
lato in comparsa). La riapertura è pure contemplata 
ovviamente nell’ipotesi di fatti sopravvenuti (profilo di 
diffusa verificazione nell’ambito delle controversie fa-
miliari e minorili), non resistendo ai fatti sopravvenuti 
neppure il giudicato, che copre solo il deducibile.

Ma l’aspetto più problematico ed emblematico di 
una intensa elasticità del modello preclusivo è costi-
tuito dalle nuove difese, non solo in ordine a prove e 
allegazioni, ma anche a domande, previste in caso di 
«nuovi accertamenti istruttori». Si tratta di una ria-
pertura assolutamente nuova e originale che auspica-
bilmente, attraverso un’applicazione diffusa da parte 
della giurisprudenza, potrà concretamente ovviare 
alla severità dei limiti preclusivi, così rigidi, imposti 
al ricorrente e al resistente negli atti introduttivi. 

Cosa deve intendersi per «nuovi accertamenti 
istruttori»?

Deve intendersi una qualsiasi prova o mezzo 
istruttorio diverso (si pensi a una consulenza patri-
moniale), che riveli fatti e circostanze non ancora de-
dotti dalle parti, ma di cui potrà tener conto il giudice 
se le parti intenderanno far valere il fatto e la circo-
stanza provati nel corso del procedimento, senza pre-
clusioni di sorta.

Si badi bene: le riaperture per «nuovi accerta-
menti istruttori» non necessitano di una rimessione 
in termini, ovvero della verifica della non imputabi-
lità della decadenza, ai sensi dell’art. 153, comma 2, 
cpc; è un’attività consentita alla parte senza la neces-
sità di un’autorizzazione del giudice.

Ma vi è di più. 
Il nuovo accertamento istruttorio potrà stimo-

lare, ancorché le parti siano decadute dal mezzo per 
il maturarsi della preclusione, un potere istruttorio 
d’ufficio che il legislatore pone trasversalmente, nella 
materia dei diritti indisponibili, ma anche in quella 
dei diritti disponibili.

La sensazione è che il legislatore voglia ridare 
alle parti e all’esercizio dei poteri officiosi, ciò che ha 
tolto altrove, attraverso l’introduzione di preclusio-

ni rigide e concentrate, in tal modo diversificando il 
regime del processo familiare e minorile rispetto al 
processo comune.

Un’ulteriore osservazione merita il nuovo istituto. 
La materia familiare evidenzia una minor tenuta dei 
provvedimenti, siano essi provvisori oppure definiti-
vi. Si pensi al regime attuale della generale revocabi-
lità e modificabilità dei provvedimenti presidenziali 
da parte del giudice istruttore, anche senza il presup-
posto di sopravvenienze (art. 709, ultimo comma, 
cpc oppure art. 9 l. n. 898/1970), ma soprattutto al 
regime particolare del giudicato in materia minorile 
(art. 337-quinquies cc: «i genitori hanno diritto di 
chiedere in ogni tempo la revisione delle disposizio-
ni concernenti l’affidamento dei figli, l’attribuzione 
dell’esercizio della responsabilità genitoriale su di 
essi e delle eventuali disposizioni relative alla misura 
e alla modalità del contributo»).

Il senso di queste disposizioni non è facilmente 
intellegibile, non potendosi supporre che anche nella 
materia dei diritti indisponibili prima o poi la giuri-
sdizione si debba fermare, con il formarsi di un giudi-
cato irrevocabile.

Ecco, allora, che l’apertura verso «nuovi accerta-
menti istruttori» propone probabilmente le ragioni 
per una revoca e modifica dei provvedimenti prov-
visori, ma anche di quelli definitivi, dando un sen-
so alla disposizione, altrimenti enigmatica, dell’art. 
337-quinquies cit.

5. Il principio di auto-responsabilità 
della parte

Del tutto diversa dal principio di preclusione, e 
quindi da approvare, la scelta verso l’accentuazione 
del principio di auto-responsabilità delle parti.

Il ricorso e la comparsa devono essere «redatti in 
modo sintetico»; devono contenere necessariamente 
alcune allegazioni fattuali e documenti: la produzio-
ne di precedenti provvedimenti in cause connesse; 
l’indicazione di procedimenti penali in cui il minore 
o una delle parti è coinvolto come parte offesa; le de-
nunce dei redditi e la documentazione attestante la 
titolarità di beni mobili, immobili e titoli di risparmio 
negli ultimi tre anni.

Nella materia familiare e minorile, dunque, le parti 
devono misurarsi con tutti i fatti rilevanti e ciò sin dagli 
atti introduttivi (il problema della preclusione è ovvia-
mente aspetto differente, di cui si è trattato sub par. 4). 

Meno condivisibile invece l’abbandonare i con-
tenuti delle sanzioni, per il mancato deposito della 
documentazione o per il deposito di documentazione 
inesatta o incompleta (o per una lacunosa o inesatta 
allegazione dei fatti) alle determinazioni libere del 
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legislatore delegato, poiché deve ritenersi auspicabi-
le non consentire di trarre da questi elementi conse-
guenze che involgono il merito della controversia, e di 
richiamare, anche con estrema severità, l’applicazio-
ne degli istituti dell’abuso del processo ex art. 96 cpc 
e di regolamentazione delle spese ex artt. 91 ss. cpc.

Con questo non deve ritenersi, per un verso, intro-
dotto un vero e proprio obbligo di verità della parte, 
che non ha luogo di esistere nel sistema (vi è un obbli-
go di lealtà e correttezza sancito dall’art. 88 cpc, che è 
cosa ben diversa), poiché il processo non si potrebbe 
condurre se non nel contraddittorio tra una verità e 
una menzogna, che fanno parte delle regole del gioco, 
e quanto più il contraddittorio è effettivo, tanto più il 
giudizio finale potrà dirsi corrispondente a verità. 

Nello stesso tempo – come per prassi molto di-
scutibili adottate da alcuni importanti tribunali ita-
liani16 –, le allegazioni fattuali delle parti non devo-
no ritenersi effettuate sotto le conseguenze penali di 
un’affermazione mendace o addirittura reticente (in 
una sorta di giuramento decisorio imposto alla parte 
con gli atti introduttivi, che oltretutto avvilisce il libe-
ro convincimento del giudice).

Il principio direttivo dovrà perciò essere calato nel 
contesto della responsabilità processuale aggravata e 
dell’abuso del processo, temi questi enunciati dall’art. 
96 cpc, ma che certamente devono essere oggetto di 
una più ampia disciplina, anche particolare, nell’am-
bito delle controversie della famiglia e dei minori.

Con questo si intende sottolineare la diversità 
tra il principio di auto-responsabilità della parte e il 
principio di preclusione, il primo auspicabilmente da 
accentuare, il secondo, per la materia particolare, au-
spicabilmente da attenuare. 

La violazione del principio di auto-responsabilità 
non potrà mai incidere sul merito del giudizio finale, 
bensì avere rilievo solo processuale, con sanzioni di 
tale natura, costituite dalla condanna alle spese e dal-
la condanna ai danni per abuso del processo. 

La decadenza o preclusione incide, invece, in 
maniera irrimediabile sul merito del giudizio finale, 
contribuendo ad allontanare la verità formale dal-
la verità sostanziale, che è un risultato inaccettabile 
nella materia familiare e minorile, perché trasforma il 
diritto tutelato in forma specifica in un diritto tutelato 
per equivalente, convertito in risarcimento del danno 
verso il difensore tecnico negligente.

16. Alcuni tribunali (così Roma e Napoli) hanno imposto ai coniugi l’obbligo di depositare una dichiarazione sostitutiva di atto notorio, 
ai sensi del dPR 28 dicembre 2000, n. 445, in relazione ad alcune circostanze relative ai redditi e al patrimonio di ciascuna (fonti di red-
dito, proprietà immobiliari e mobiliari, collaboratori domestici, spese per mutui e finanziamenti, etc.), contro l’orientamento del giudice 
di legittimità, secondo cui l’autocertificazione, prevista dall’art. 46 dPR 28 dicembre 2000, n. 445, può essere idonea ad attestare, sotto 
la propria responsabilità, fatti a sé favorevoli, unicamente nel rapporto con la p.a., ma nessun valore probatorio, neanche indiziario, può 
esserle riconosciuto nell’ambito del giudizio civile (da ultimo, Cass., sez. unite, 22 gennaio 2015, n. 1205).

17. Per una generale ricostruzione, anche storica, sul tema, sia consentito rinviare a C. Cecchella, Il giudice di legittimità apre all’impugna-
zione dei provvedimenti provvisori nelle controversie di famiglia e minorili, in Giusto proc. civ., n. 3/2020, pp. 917 ss.

6. Le misure provvisorie e la loro 
impugnazione

Pregevole la regolamentazione, nei principi diretti-
vi del comma 23, lett. f, m e r, dei provvedimenti prov-
visori e della loro impugnazione, in superamento di 
numerose lacune presentata dall’attuale ordinamento.

Si prende atto dell’assoluta necessità, per un’ef-
fettiva tutela giurisdizionale dei diritti, di misure 
provvisorie in materia di famiglia. È sempre presente 
un periculum a fondamento della tutela cautelare, da 
rendere irrilevante un suo accertamento del giudice 
come premessa della misura anticipatoria.

Ecco allora che, nel comma 23, lett. f, è già pos-
sibile con il decreto che, a seguito del deposito del 
ricorso, fissa la data dell’udienza di comparizione del-
le parti e il termine per la notifica del ricorso e del 
decreto, «assumere inaudita altera parte provvedi-
menti d’urgenza nell’interesse delle parti e dei mino-
ri», salvo «instaurazione del contraddittorio per la 
conferma, modifica o revoca di tali provvedimenti». 
Ovviamente, come precisa il letterale richiamo, in 
questo caso esplicitamente sul presupposto cautelare 
del grave e irreparabile danno, da allegare e provare.

Principio confermato, dopo l’instaurazione del 
contraddittorio delle parti, nella lett. m, consenten-
dosi al giudice relatore di adottare provvedimenti 
temporanei e urgenti, in questo caso senza la formale 
allegazione e prova del periculum.

Viene ribadito ed esteso al rito unificato il potere 
preliminare di pronuncia di provvedimenti tempora-
nei e urgenti del presidente propri del procedimento 
di separazione e divorzio, come già era avvenuto, sul-
la base di una prassi diffusa nel contesto del rito ca-
merale, al di là delle ipotesi effettivamente richiamate 
quali l’art. 336 cc e l’art. 710 cpc.

È di centrale interesse la previsione contenuta 
nella lett. r: «disciplinando il regime della reclama-
bilità dinanzi al giudice che decide in composizione 
collegiale». Il principio direttivo, da un lato, pone 
la generalizzazione dell’istituto del reclamo avverso 
i provvedimenti temporanei e urgenti (non più solo 
riconosciuto esclusivamente ai provvedimenti presi-
denziali ed escluso per quelli, di identico contenuto, 
pronunciati dal giudice istruttore nei procedimenti di 
separazione e divorzio17), fuoriuscendo dallo schema 
della corte d’appello, ai sensi dell’art. 708 cpc, per 
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adottare un modello analogo all’art. 669-terdecies 
cpc (cfr. anche lett. v): il reclamo al collegio del tri-
bunale del quale non può far parte il giudice che ha 
pronunciato la misura anticipatoria (l’auspicio è che 
il modello cautelare sia adottato in toto, avendo dato 
buona prova di sé in sede applicativa, con soluzione 
di numerosi problemi interpretativi, come quello, ad 
esempio, della deducibilità di fatti sopravvenuti in 
sede di reclamo).

Infine, ancora per una soluzione condivisibile, il 
provvedimento provvisorio resta revocabile e modifi-
cabile da parte del giudice che lo ha pronunciato, ma 
solo in caso di sopravvenienza o di «nuovi accerta-
menti istruttori», razionalizzando il potere ingiusti-
ficatamente illimitato concesso oggi all’istruttore ai 
sensi dell’art. 709, ultimo comma, cpc. Confermata, 
poi, la stabilità del provvedimento provvisorio in gra-
do di sopravvivere all’estinzione del procedimento di 
merito, sul modello dell’art. 189 disp. att. cpc.

Si tratta, allora, di adottare il modello del proces-
so cautelare uniforme a cui deve essere ricondotta 
la misura temporanea e urgente, ancorché manchi 
di tratti cautelari in senso stretto (la cognizione del 
periculum è irrilevante, salva l’ipotesi della misura 
inaudita altera parte).

7. La domanda riconvenzionale  
di divorzio nel procedimento  
per separazione

La soluzione processuale, assai originale, di una 
domanda di divorzio o di scioglimento degli effetti 
del matrimonio in pendenza del procedimento per 
separazione deve intendersi, seppure per riflessi solo 
processuali, come una sorta di “abrogazione di fatto” 
della separazione18, potendo la parte beneficiare dei 
termini brevi di cui alla l. n. 55 del 2015, nel contesto 
di un unico procedimento, superandosi, tra l’altro, 
tutti i problemi di coordinamento dei provvedimenti, 
anche provvisori, emessi nei due procedimenti sepa-
ratamente pendenti, oggi unificati in un simultaneus 
processus, innanzi a un unico giudice. Ovviamente, il 
comma 23, lett. bb, suggerisce la riunione di procedi-
menti introdotti separatamente.

La domanda riconvenzionale di divorzio o scio-
glimento sarà procedibile evidentemente solo in caso 
di sentenza parziale sullo status passata in giudicato, 
come opportunamente precisato.

18. La soluzione ha il sapore di un altro artificio processuale, che fu, all’epoca del codice di rito – con una vera e propria “zampata” liberale 
dei codificatori, grazie forse alla disattenzione di Carnelutti – l’art. 189 disp. att., che consentì una sopravvivenza degli effetti dell’ordi-
nanza presidenziale anche in caso di estinzione del processo di merito, evidentemente ponendo il crisma giudiziale alla separazione senza 
colpa (il presidente, nei provvedimenti provvisori, non indagava sulla colpa): una sorta di divorzio ante litteram.

8. Il procedimento in senso stretto,  
il duplice modello di sviluppo

Il principio direttivo utilizza una terminologia 
che, per un verso, sembra ricordare il rito camerale 
(con il richiamo al giudice relatore e non al giudice 
istruttore), per altro verso sembra proporre un rito 
analogo a quello collegiale innanzi al tribunale.

In verità, il modello appare avulso da richiami 
del passato, prevedendosi normalmente la collegia-
lità del rito «con facoltà di delega per l’istruzione e 
trattazione al giudice relatore»; giudice relatore che 
fissa le udienze innanzi a sé (comma 23, lett. f), tenta 
la conciliazione delle parti comparse personalmente 
(lett. l), invita le parti a esperire un tentativo di me-
diazione familiare, salvo che siano allegate violenze 
di genere o domestiche (lett. n), emette i provvedi-
menti temporanei e urgenti (lett. l, m e r), ammette 
e dispone i mezzi di prova, anche al fuori dei limiti 
stabiliti dal codice civile (lett. r e t), modifica e revoca 
i provvedimenti provvisori (lett. u), dichiara chiusa 
l’istruttoria rimettendo la causa innanzi al collegio 
per la decisione finale (lett. z), nomina un ausiliario 
(lett. ee) «in grado di coadiuvare il giudice per deter-
minati interventi sul nucleo familiare, per superare 
conflitti tra le parti, per fornire ausilio per i minori e 
per la ripresa o il miglioramento delle relazioni ge-
nitori e figli».

Il giudice relatore ha quindi un ampio potere de-
cisorio, su misure provvisorie e misure istruttorie, e 
un altrettanto potere di direzione del procedimento. 
È per questa ragione che, auspicabilmente, tale giudi-
ce non può essere il giudice laico del collegio innanzi 
al tribunale per i minorenni.

Esaurita la fase della comparizione personale del-
le parti alla prima udienza, per il tentativo di concilia-
zione, con obbligo a comparire potendone discendere 
sanzioni che il legislatore delegante lascia al legisla-
tore delegato (lett. l), il giudice relatore può avviare il 
processo su di un duplice binario alternativo.

Un procedimento semplificato e concentrato «ove 
la causa sia matura per la decisione» ovvero se deve 
«essere decisa la sola domanda relativa allo stato 
delle persone e il procedimento debba continuare per 
la definizione delle ulteriori domande». 

Un procedimento ordinario, con l’apertura di una 
vera e propria fase istruttoria, previa ammissione o 
disposizione d’ufficio dei mezzi di prova, sui quali 
suscitare il contraddittorio delle parti e consentire il 
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diritto alla prova contraria, esaurita la quale solo il 
giudice relatore fissa l’udienza innanzi a sé per la ri-
messione della causa in decisione, sulla sua relazione.

Il duplice modello, a ben riflettere, non sembra 
diversificare il procedimento delle controversie fa-
miliari e minorili dal procedimento comune, se vie-
ne adottato un corretto uso degli artt. 187 e 188 cpc, 
rimettendosi in decisione immediata questioni preli-
minari di merito o questioni pregiudiziali di rito, ov-
vero cogliendo la questione più liquida che consente 
l’immediata decisione, in questo contesto unita alla 
sentenza parziale sullo status che costituisce peculia-
rità del procedimento familiare.

Il passaggio alla decisione collegiale, nell’uno e 
nell’altro modello, avrebbe potuto preferibilmente 
evitare l’udienza innanzi al giudice relatore, presu-
mibilmente per la precisazione delle conclusioni, 
udienza che può certamente condursi mediante note 
di trattazione scritta delle parti che evitino la compa-
rizione dei difensori tecnici.

9. Gli ausiliari del giudice

La legge delega apre all’invito del giudice verso le 
parti di procedere a una mediazione familiare (com-
ma 23, lett. f e n), potendo attingere presso un elenco 
di mediatori, organizzato presso i singoli tribunali, la 
cui abilitazione è solo offerta dall’iscrizione alle asso-
ciazioni di settore, con superamento di corsi ed esami 
da queste impartite, in difetto di una legge istitutiva 
di un ordine e di un albo, perché disciplinate dalla 
legge n. 4/2013.

Se certamente l’abbandono del consenso delle 
parti, come condizionante l’iniziativa mediativa – at-
tuale regime dell’art. 337-octies, comma 2, cc –, po-
trebbe favorirla rendendola effettiva, sin tanto che 
non venga disciplinato il delicato profilo professiona-
le, con legge speciale, e abbandonata la incerta moda-
lità di reclutamento dei mediatori familiari e del loro 
inserimento nell’apposito elenco tenuto dai tribunali, 
sarebbe stato preferibile un atteggiamento più pru-
dente. In sostanza, la riforma non può prescindere da 
una disciplina generale della professione dei media-
tori familiari.

Gli ausiliari del giudice non si esauriscono ai me-
diatori familiari, oltre ovviamente ai consulenti tec-
nici. Il giudice può nominare come ausiliario, questa 
volta raccolto il consenso delle parti, un professioni-
sta scelto tra gli iscritti all’albo dei consulenti oppure, 
al di fuori di esso, ancora su consenso delle parti, un 
professionista «dotato di specifiche competenze in 
grado di coadiuvare il giudice per determinati inter-
venti sul nucleo familiare, per superare i conflitti tra 
le parti, per fornire ausilio ai minori e per la ripre-

sa e il miglioramento delle relazioni genitori e figli» 
(cfr. comma 23, lett. ee). Si tratta evidentemente della 
figura del cd. “coordinatore genitoriale”, profilo pro-
fessionale molto discusso nell’ambito della professio-
ne degli psicologi, in quanto destinato non a esaurire 
un’attività istruttoria di ricostruzione e interpretazio-
ne dei fatti rilevanti, ma ad intervenire sulla realtà, 
modificandola in una sorta di terapia imposta alle 
parti. Tuttavia, la necessità del consenso riconosciuta 
dal principio direttivo supera questa obiezione.

Lo strumento, per quanto sia introdotto nella fase 
cognitiva e di merito, merita la massima attenzione 
nella fase esecutiva e attuativa delle misure, laddove 
sorgono motivi di intenso conflitto tra le parti, dopo 
che il giudice ha adottato una decisione, anche di na-
tura provvisoria.

Sempre per il profilo degli ausiliari del giudice, il 
comma 23, lett. ff si confronta con il tema dell’inter-
vento dei servizi socio-assistenziali o sanitari, impo-
nendo al legislatore delegato «puntuali disposizioni». 
Il principio appare piuttosto generico, ma è lodevole 
il tentativo di regolamentare una materia priva di 
norme, sancendo soprattutto il diritto della parte, per 
il tramite del suo difensore, «di avere visione di ogni 
relazione ed accertamento compiuto dai responsabi-
li del servizio socio-assistenziale o sanitario», il che 
pone finalmente un diritto di accesso pieno alla docu-
mentazione amministrativa, troppo spesso impedito 
e ostacolato dai servizi.

Si pone anche un metodo all’intervento dei servi-
zi, troppo spesso nella titolarità di persone non esper-
te e che confondono la ricostruzione dei fatti con il 
giudizio sui fatti. 

10. Il curatore speciale del minore

Di grande pregio, ma necessitante ancora di una 
verifica con gli articolati delegati, la nuova disciplina 
del curatore speciale del minore.

Il comma 30 interviene sull’art. 78 del codice di 
rito, evidentemente sulla scia della giurisprudenza di 
legittimità che identifica i due separati profili del cu-
ratore speciale, in caso di conflitto con il rappresen-
tante, e del difensore tecnico della parte, attraverso 
l’empirica soluzione della nomina come curatore spe-
ciale di un avvocato. 

Si vuole risolvere in tal modo il delicato tema 
della qualifica del minore come parte non solo so-
stanziale (ovvero destinataria degli effetti di merito 
della pronuncia finale), ma anche formale, con la 
fruizione di tutti i diritti difensivi e le garanzie che 
ne discendono.

Sarebbe stato preferibile qualificare la nuova fi-
gura introdotta come “difensore tecnico del minore”, 
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ma se la diversa denominazione sovraintende piena-
mente alla duplice funzione della rappresentanza 
sostanziale e della rappresentanza tecnico-formale, 
ben venga. 

Ciò che appare, tuttavia, di pregio, è il supera-
mento dell’attuale assetto normativo che contrad-
distingue nella nomina solo alcuni procedimenti, 
come quello sullo stato di adottabilità (artt. 8 e 10, 
l. n. 184/1983, come novellati dalla l. n. 149/2001) o 
quello sulla responsabilità genitoriale (art. 336 cc), 
procedimenti in cui non può eludersi la nomina del 
curatore speciale/difensore del minore, in quanto in 
essi è in re ipsa il conflitto tra genitore e figlio. Negli 
altri procedimenti la nomina del curatore speciale/di-
fensore, pur essendo oggetto del procedimento anche 
il diritto personale o economico del minore, è abban-
donata a una valutazione discrezionale del tribunale 
sull’effettiva esistenza di un conflitto di interessi con i 
genitori19 (in tal modo intendendo il legislatore valo-
rizzare l’art. 320 cc, laddove è stabilito che il genitore 
è il rappresentante nel processo del minore e, di con-
seguenza, tecnicamente il suo avvocato rappresenta 
pure il minore, con risvolti deontologici di rilievo).

Alla luce del comma 30, è comunque sopravvis-
suta la norma, non toccata dalla riforma, dell’art. 78, 
comma 2, cc, ovvero la nomina del curatore speciale/
difensore, in caso di conflitto tra minore e genitore.

Tuttavia, è inserito nell’art. 78 cit. un terzo com-
ma, che ipotizza la nomina discrezionale del curato-
re speciale/difensore del minore anche in altri casi, 
quando i genitori «sono temporaneamente inade-
guati a rappresentare gli interessi del minore». Ov-
viamente, il provvedimento di nomina dovrà essere 
«succintamente motivato».

È evidente che il futuro legislatore pone l’atten-
zione sul comportamento dei genitori nel processo 
– a prescindere da un reale conflitto di interessi, che 
pure resta come presupposto alternativo della no-
mina del curatore/difensore del minore – e laddove 
(come sono ben consapevoli gli avvocati e i giudici che 
esercitano nell’ambito delle controversie di famiglia 
e minorili) esista spesso un esacerbato e insanabile 
conflitto dei genitori tra di loro (e non con il minore) 
sulle regole relative al rapporto con i propri figli, op-
pure più semplicemente l’inidoneità di un genitore e 
del suo difensore a rappresentare adeguatamente il 
minore, ai sensi dell’art. 320 cc, il giudice deve proce-
dere anche in questo caso alla nomina di un curatore 
speciale/difensore del minore. 

19. In giurisprudenza, per il prevalente indirizzo a limitare la nomina al curatore speciale in caso di conflitto, vds. Corte cost., 11 marzo 
2011, n. 83, in Fam. dir., 2011, pp. 547 ss. con nota di F. Tommaseo, e Cass., 14 luglio 2010, n. 16553, in Giust. civ., 2011, I, p. 2908, che 
cassa Corte appello Milano, 16 ottobre 2008, in Fam. dir., 2009, p. 251, con nota di F. Tommaseo, la quale invece aveva ritenuto di nomi-
nare un difensore del minore e non un curatore speciale ex art. 78 cpc.

Non può non intravedersi, ed essere valutato po-
sitivamente, il maggior respiro della previsione con-
tenuta nel disegno di legge delega.

Il terzo comma dell’art. 78 cpc, novellato, stabili-
sce una serie di ipotesi in cui la nomina è vincolante 
per il giudice, non potendo esercitare un potere di-
screzionale, a pena di nullità degli atti del procedi-
mento. Anche questa, una novità di rilievo.

Già nel comma 26, ove il legislatore delegante in-
terviene sull’art. 336 cc, si sancisce il principio della 
nomina necessaria del curatore speciale del minore 
nei procedimenti sulla responsabilità genitoriale. In-
fatti, se già nominato, il curatore speciale viene abili-
tato alla domanda introduttiva, mentre qualora il ri-
corso sia introdotto da altri o il procedimento avviato 
d’ufficio, il tribunale per i minorenni deve nominare il 
curatore speciale del minore concedendo al medesimo 
un termine per la sua costituzione «a pena di nullità 
del provvedimento di accoglimento». L’ipotesi è poi 
coerentemente riprodotta nell’art. 78, comma 3, n. 1.

Nella materia della responsabilità genitoriale, in 
quanto implicante per definizione un conflitto di inte-
ressi, dove è messo in discussione il rapporto con il ge-
nitore, la nomina del curatore speciale del minore non 
può essere discrezionale, ma obbligatoria. Il legislatore 
sembra, tuttavia, limitare la nomina all’ipotesi estrema 
della decadenza richiesta dal pm o da uno dei genitori.

Vi sono tuttavia delle altre ipotesi contemplate 
nel novellato art. 78 cpc: nell’adozione dei provve-
dimenti giurisdizionali ex art. 403 cc, oppure nelle 
ipotesi di «affidamento del minore» ex artt. 2 ss. l. 
n. 184/1983 (n. 2); quando dovessero emergere fatti 
nel procedimento implicanti un pregiudizio per il mi-
nore tali «da precludere l’adeguata rappresentanza 
processuale da parte di entrambi i genitori» (n. 3) 
e, infine, «quando ne faccia richiesta il minore che 
abbia compiuto quattordici anni» (n. 4).

Resta intatta la previsione della nomina obbliga-
toria del curatore/difensore nei procedimenti sullo 
stato di adottabilità e di adozione ai sensi dell’art. 10, 
l. n. 184/1983.

Il legislatore delegato deve intervenire anche 
sull’art. 80 cpc (comma 31), aggiungendosi al primo 
comma la possibilità della nomina di un curatore 
d’ufficio, anche in un procedimento cautelare. 

È poi inserito nell’art. 80 cit. un terzo comma, che 
consente al giudice, nel provvedimento di nomina del 
curatore speciale del minore, di offrire «specifici po-
teri di rappresentanza sostanziale» al medesimo, e 
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che tuttavia lascia incerti, per genericità, i confini tra 
la rappresentanza sostanziale del minore da parte del 
curatore e la rappresentanza del medesimo da parte 
dei genitori (ex art. 320 cc), per cui sarà necessario 
capire come il legislatore delegato intenderà svolgere 
la delega su questo tema.

La norma, poi, prevede che il curatore del minore 
proceda al suo ascolto e che i genitori, il minore che 
ha compiuto quattordici anni, il tutore o il pubblico 
ministero, possano, con istanza motivata, chiedere 
al presidente del tribunale o al giudice che precede, 
la revoca del curatore per grave inadempienza o per-
ché sono mancanti o venuti meno i presupposti della 
sua nomina.

Ancora una volta, il legislatore futuro legifera 
“a costo zero”, dimenticando la necessità di una le-
gislazione di cornice (si ricordi la vicenda dell’art. 
336 cit., dove l’inciso «anche a spese dello Stato nei 
casi previsti dalla legge» è stato abrogato con il dPR 
n. 115/2002, precisandosi con la l. n. 175/2002 che 
«sino all’emanazione di una specifica disciplina sul-
la difesa d’ufficio e sul patrocinio a spese dello Stato 
(…) continuano ad applicarsi le disposizioni proces-
suali vigenti»), che disciplini i compensi del curatore 
speciale del minore. È perciò necessaria una discipli-
na che non abbandoni, oltre tutto con dubbia appli-
cazione, la disciplina del rapporto che intercorre tra 
il curatore del minore e il minore alle regole del gra-
tuito patrocinio.

Vi è da segnalare anche la previsione di un «ri-
ordino delle disposizioni in materia di ascolto del 
minore, anche alla luce della normativa sovranazio-
nale di riferimento» (comma 23, lett. dd), riordino di 
cui non è dato sapere il principio direttivo.

11. L’appello

Generica la previsione sulla «autonoma regola-
mentazione per il giudizio di appello» (comma 23, 
lett. nn), non essendo chiaro quale tipo di regolamen-
tazione sarà adottata: qui sarebbe stato auspicabile 
un maggior coraggio del principio direttivo destina-
to a regolamentare l’appello in materia di famiglia 
e minorile, secondo gli orientamenti del giudice di 
legittimità20, come vero e proprio gravame privo di 
preclusioni ex art. 345 cpc, in un contesto di tutela 
differenziata, rispetto all’appello di diritto comune, 

20. Cfr., Cass., sez. I, ord. 30 novembre 2020, n. 27234  (www.osservatoriofamiglia.it/contenuti/17509727/nel-giudizio-divorzile-dappel-
lo-e-ammissibile-lacquisizione.html).

21. Il richiamo è a Cass., sez. I, 6 marzo 2020, n. 6471, in Judicium, 30 marzo 2020, con nota di A. Di Bernardo, che nega l’applicazione 
dell’art. 614-bis all’obbligo di visita del figlio minore da parte del genitore non affidatario (www.judicium.it/lart-614-bis-c-p-c-non-si-ap-
plica-allobbligo-visita-del-figlio-minore-parte-del-genitore-non-affidatario/).

nel quale non possono ritenersi applicabili i rigori di 
cui agli artt. 342, 345 e 348-bis cpc.

12. L’attuazione delle misure

Il comma 23, lett. ff, ii, ll e mm, sancisce (il ter-
mine è significativo) un «riordino» della disciplina 
sull’attuazione delle misure economiche e personali. 

La lettera ff introduce un principio direttivo di 
maggior respiro, almeno per gli aspetti personali, sta-
bilendo modalità di esecuzione “in via breve”, fissate 
dal giudice in apposita udienza con il contraddittorio 
delle parti, sotto il controllo del giudice, ispirato al 
preminente interesse del minore. La norma non chia-
risce che il giudice è necessariamente il giudice del 
merito, ma il mancato intervento, sotto questo aspet-
to particolare, sull’art. 709-ter cpc e sull’art. 337-ter, 
comma 2, cc, non lascia spazio in sede applicativa per 
una diversa articolazione del giudice dell’esecuzione e 
del giudice del merito.

Per il resto, i principi direttivi mancano di un 
maggior respiro di intervento.

Sarebbe stato auspicabile inserire l’art. 709-ter 
nel solco delle misure coercitive, al di fuori dell’in-
quadramento in termini di responsabilità civile; la 
norma chiarisce almeno l’autonoma praticabilità 
dell’art. 614-bis cpc nelle controversie familiari e mi-
norili, contro un ingiustificato orientamento del giu-
dice di legittimità (lett. mm)21. 

Il riordino riguarda, altresì, le misure economi-
che, come la via esecutiva diretta contro il terzo ai fini 
del versamento di una quota del reddito del coniuge/
genitore obbligato in favore dell’altro (lett. ii) e l’al-
lineamento dell’art. 156 cc alle modalità dell’art. 8 l. 
n. 898/1970, sia nella disciplina del sequestro come 
misura coercitiva sia nell’effetto verso terzi della cor-
responsione anche periodica di somme di denaro 
dall’obbligato direttamente agli aventi diritto (come 
risultato di un’attività tutta stragiudiziale, senza la 
necessità di scomodare il giudice - lett. ll).

In verità, il tema dell’attuazione meritava un 
maggiore ripensamento, di ampio respiro sistemati-
co, che costituisse finalmente una razionalizzazione 
e sistemazione della pluralità di norme che regolano 
diversamente il medesimo istituto, a seconda che sia 
inserito nell’ambito della famiglia non in crisi, della 
separazione, dello scioglimento, delle convivenze. 
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I principi direttivi avrebbero dovuto riconoscere 
una generale deroga all’ordinamento del libro terzo 
del codice di rito, come già concepito dal legislatore 
attuale: la coincidenza del giudice dell’esecuzione con 
il giudice del merito, nella determinazione delle for-
me esecutive “in via breve”; una tutela esecutiva, sia 
per i profili personali che patrimoniali, anche in caso 
di inesigibilità del diritto, proiettata nel futuro (nel 
diritto di famiglia il sistema deve impedire l’inadem-
pimento e non reagire solo quando l’inadempimento 
è avvenuto) e, infine, un adeguato sistema di misure 
coercitive civili sia per i diritti personali, sia anche 
per quelli economici, essendo nel diritto di famiglia 
e minorile necessario che l’obbligato, condannato alla 
prestazione, adempia lui e solo lui alla stessa (sistema 
del tutto mancante in relazione alle misure econo-
miche, assicurate solo con l’improbabile misura del 
sequestro e con una tutela coercitiva tutta posta sul 
piano penale).

13. L’art. 403 cc e le misure in tema  
di affidamento familiare

Le misure emergenziali di natura amministrativa 
(come l’allontanamento o l’affido ad altri) a favore dei 
minori, perché moralmente e materialmente abban-
donati, esposti, nell’ambiente familiare, a grave pre-
giudizio e pericolo per la loro incolumità psico-fisica, 
del tutto mancanti di un sindacato giurisdizionale im-
mediato, stante l’incidenza su diritti personalissimi di 
cui è titolare la persona fragile, vengono finalmente 
ricondotte in un alveo giurisdizionale garantistico 
(comma 27). 

È prevista, da parte dell’assistente sociale, la tra-
smissione della misura (con avviso orale) entro 24 ore 
dall’adozione al pubblico ministero presso il tribuna-
le per i minorenni nella cui giurisdizione il minore ha 
la sua residenza abituale e, qualora detta autorità non 
revochi la misura, entro le ulteriori 72 ore, lo stesso 
pm deve ricorrere per la convalida al tribunale per i 
minorenni, potendo chiedere eventuali ulteriori mi-
sure ex art. 330 ss. cc. Il giudice adito, entro 48 ore, 
deve provvedere con decreto alla convalida o non 
convalida delle misure. Con il decreto relativo, nomi-
na il curatore speciale del minore e fissa l’udienza di 
comparizione delle parti entro il termine di quindici 
giorni «il decreto è notificato entro 48 ore agli eser-
centi la responsabilità genitoriale e al curatore spe-
ciale a cura del p.m.».

Segue un procedimento ulteriore innanzi al giu-
dice relatore ed ulteriore provvedimento con decreto 
collegiale di conferma, modifica o revoca, da pronun-
ciarsi nei quindici giorni successivi. Il decreto è recla-
mabile alla Corte di appello ai sensi dell’art. 739 cpc.

L’intento del legislatore è assolutamente condivi-
sibile, anche se si deve dire che la cadenza eccessiva-
mente breve dei termini e la sanzione al loro man-
cato rispetto («cessazione di ogni effetto dello stesso 
provvedimento»), avrebbe reso necessario un minor 
rigore, almeno nei termini, a cui è difficile pensare 
possa rispondere l’attuale struttura del tribunale per 
i minorenni.

Il comma 27, lett. b, si conclude con l’afferma-
zione dell’ipotesi assolutamente residuale costituita 
dall’affidamento in comunità di tipo familiare, do-
vendosi percorrere tutte le possibili soluzioni alterna-
tive, e apre la prospettiva di una riforma dell’istituto 
dell’affidamento dei minori disciplinato dagli artt. 
2 ss. della l. n. 184/1983 e successive modifiche. Il 
principio direttivo contenuto nel comma 23, lett. gg, 
si preoccupa, alla luce di gravissimi episodi di rilie-
vo penale recentemente balzati alla cronaca e oggetto 
di procedimenti in corso, della incompatibilità degli 
affidamenti in strutture e comunità pubblico-private, 
con il ruolo rivestito da coloro che ricoprono in esse 
cariche rappresentative o partecipano alla gestione, 
o prestano attività professionali a favore di esse, an-
che a titolo gratuito, ivi compreso il coniuge, partner 
dell’unione civile, convivente, parente o affine entro 
il quarto grado. Ugualmente, qualora tali incompati-
bilità riguardino il giudice, il consulente tecnico d’uf-
ficio o chi ha svolto funzioni di assistente sociale al 
medesimo procedimento.

Trattasi evidentemente di un intervento minimo, 
necessario e non più dilazionabile, ma che non può 
esaurire esclusivamente una generale riforma dell’isti-
tuto, il quale sempre più si presta ad affidamenti, che 
la legge vuole temporalmente precari e conservativi del 
legame con la famiglia di origine (dovendo necessaria-
mente confluire nel recupero della piena responsabili-
tà genitoriale dei genitori biologici, oppure nello stato 
di adottabilità del minore), di carattere permanente 
nel tempo, sino alla maggiore età del minore collocato 
presso la famiglia affidataria. Si rende probabilmen-
te necessario un ripensamento generale dell’istituto, 
dove all’ipotesi dell’affidamento rigorosamente tem-
poraneo e dell’adozione definitiva, si proponga, con 
una regolamentazione ad hoc, un istituto intermedio, 
un’adozione “mite” che giustifichi e regoli la prassi or-
mai diffusa presso tutti i tribunali per i minorenni.

14. I rischi dell’emendamento 15.o.8/2: 
un grave attentato alle garanzie 
processuali

Nei lavori della Commissione giustizia del Se-
nato, ove si è discusso il ddl delega AS 1662 sulla 
riforma della giustizia civile, avulso dal contesto 



LA RIFORMA DELLA GIUSTIZIA CIVILE SECONDO LA LEGGE DELEGA 26 NOVEMBRE 2021, N. 206

Questione Giustizia 3/2021 237

particolare e di conseguenza fuori dalla imposta-
zione originaria della Commissione Luiso e dell’e-
mendamento governativo, è comparso a un certo 
momento un emendamento di origine parlamenta-
re, contenente un principio di direttivo che entra in 
modo lacerante nel delicato tema dell’affidamento 
condiviso e della bigenitorialità, ponendo soluzioni 
che rischiano di minare alla base un lungo percorso 
normativo, a partire dalla l. n. 54/2006, e la conse-
guente evoluzione giurisprudenziale.

Premesso che la violenza di genere e domesti-
ca impone interventi drastici, sino a comprimere, 
quando necessario, il rapporto con il figlio di colui 
o colei che esprime violenza fisica o morale verso il 
genitore e verso il minore, e la circostanza merita la 
massima attenzione del giudice minorile o familiare, 
per la sua rilevanza sulle misure personali in tema 
di affidamento, di collocamento e di diritto di visita 
in senso lato, non si vede come possa giustificarsi la 
mancanza di un accertamento giudiziale o, quando 
previsto, un accertamento sommario urgente e libe-
ro dalle forme processuali.

Infatti, nell’emendamento 15.0.8/2, prima firma-
taria la Sen. Valeria Valente, si legge: «l’obbligo per 
tutti i soggetti istituzionali che entrano in contatto 
con i minorenni di garantire che i diritti di affida-
mento e di visita siano assicurati tenendo conto delle 
violenze, anche assistite, rientranti nel campo di ap-
plicazione della Convenzione del Consiglio d’Europa 
sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei 
confronti delle donne e la violenza domestica, fatta a 
Istanbul l’11 maggio 2011, ratificata e resa esecutiva 
con legge 27 giugno 2013, n. 77, allegate, denunciate, 
segnalate o riferite; l’obbligo di protezione del mino-
re da qualsiasi forma di violenza, anche assistita che 
il giudice civile o minorile accerta, con urgenza, inci-
dentalmente e senza formalità, ai fini dell’emissione 
di ogni provvedimento che li riguardi, per evitare 
la vittimizzazione secondaria loro e del genitore che 
non ha esercitato violenza; la previsione che l’accer-
tamento incidentale della violenza non sia delegabile 
da parte del giudice».

Dunque sarà sufficiente, per escludere un rap-
porto significativo tra genitore presunto violento e il 
minore, da parte di una qualunque autorità (eviden-
temente amministrativa o di pubblica sicurezza), una 
semplice allegazione, denuncia, segnalazione, senza 
alcun accertamento da parte di un giudice terzo, con 
tutte le garanzie del giusto processo. 

Quando, poi, vi sarà l’avventura di un accertamen-
to del giudice, questo sarà necessariamente urgente e 
senza formalità, sulle difese e il contraddittorio.

Quando il legislatore disciplina procedimenti 
deformalizzati, siamo abituati, in linea con la Costi-
tuzione, a una eloquente dizione, mancante nell’e-

mendamento: «omessa ogni formalità non essen-
ziale al contraddittorio» (cfr. art. 669-sexies cpc, ad 
esempio). 

Ancora, questa misura – così penetrante su di un 
diritto personalissimo qual è la bigenitoralità anche 
e soprattutto nella prospettiva del figlio minore – è 
cautelare, quindi reclamabile? Oppure – e qui il si-
lenzio del principio direttivo si fa assordante – resta 
relegato nel diritto vivente delle misure non impu-
gnabili (ad esempio, se resa dal giudice istruttore nei 
procedimenti di separazione e divorzio)?

In altre parti dell’emendamento, poi, il provvedi-
mento non si misura con la prova del fatto rilevante, 
ma è sufficiente la mera allegazione per originare una 
misura di sospensione della genitorialità.

Un provvedimento che incide sulla responsabilità 
genitoriale attraverso la sola affermazione di un fat-
to, la sua semplice allegazione: un giudizio sommario 
senza prova, un monitorio puro.

Ugualmente, è la sola allegazione che esclude l’e-
sperimento di un tentativo di conciliazione o di me-
diazione familiare, o, addirittura, anche una consu-
lenza sulle condizioni psicologiche delle parti.

Al di là della palese violazione di principi come il 
diritto di azione, il diritto di difesa, il diritto di con-
traddire, le garanzie del giusto processo, riconosciu-
te com’è noto dagli artt. 24 e 111 Cost., non può non 
evidenziarsi – nella sommarietà delle tutele prive di 
accertamento giudiziale e di prova – la violazione 
dell’art. 8 della Cedu, sulla garanzia di rispetto e li-
bertà nella vita familiare e privata.

Eppure, lo stesso emendamento governativo, che 
pure aveva dato rilievo agli stessi fatti e circostanze in 
un contesto garantistico ben diverso, ha prestato la 
massima attenzione alle garanzie del processo, solo 
che si pensi alla riscrittura dell’art. 336 cc (provvedi-
menti sulla responsabilità genitoriale) oppure alle ga-
ranzie offerte alle misure di cui all’art. 403 cc (misure 
della pubblica autorità a favore dei minori). 

15. Il sollievo della mancata 
approvazione dell’emendamento 
15.o.8/2: le soluzioni nel testo della legge 
delega

Per buona sorte il testo approvato dall’aula del 
Senato il 21 settembre 2021, e confermato il 24 no-
vembre alla Camera, non ha dato seguito all’“emen-
damento Valente”, sul quale è parsa opportuna una 
disamina più ampia per i gravi rischi sul piano delle 
garanzie.

La violenza, ovviamente destinata a incidere, 
solo se accertata giudizialmente, sulla regolamenta-
zione dell’affidamento del minore, nel suo superiore 
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interesse, è il riferimento che si rinviene in numerosi 
principi direttivi della legge delega.

Il comma 23, lett. l, esclude la comparizione per-
sonale dei coniugi all’udienza se sono allegate o se-
gnalate violenze di genere o domestiche, e la succes-
siva lett. m esclude che il tentativo di conciliazione 
possa, in tal caso, avere luogo; ugualmente, la lett. n 
esclude nell’ipotesi l’invito al tentativo di mediazio-
ne familiare, con obbligo alla lett. p dei mediatori fa-
miliari di interrompere la loro opera nel caso in cui 
emerga qualsiasi forma di violenza. Infine, anche l’at-
tività di monitoraggio, controllo e accertamento dei 
servizi sociali resta influenzata dalle ipotesi di violen-
za di genere e domestiche, perché destinata solo alla 
protezione della vittima e del minore. Ugualmente, 
nella previsione novellata dell’art. 13, comma 3, cpc, 
relativamente alla formazione degli elenchi di consu-
lenti tecnici, si sottolinea la necessità di una compro-
vata esperienza in materia di violenza domestica e nei 
confronti dei minori (comma 34, lett. b).

L’abbandono dell’autore degli episodi di violen-
za a se stesso (soprattutto nei casi isolati, dovuti a 
momentanei atti di impulso incontrollati, ma non 

corrispondenti a personalità violente affette da pato-
logie) lascia qualche perplessità: ben avrebbe potuto 
il principio direttivo stabilire una qualche forma di 
recupero della personalità non violenta rispetto al 
singolo isolato episodio di violenza (perché impedi-
re una consulenza tecnica o una mediazione fami-
liare?).

Ma certamente degna di segnalazione e del-
la massima attenzione, rispetto al pericolo indotto 
dall’emendamento Valente, è la previsione contenuta 
nel comma 23, lett. b, ove l’allegazione di violenza di 
genere o domestica è avviata alle misure di cui all’art. 
342-bis cc, che quindi assumono una nuova funzione, 
non più preventiva, come oggi, rispetto ai provvedi-
menti previdenziali o alle misure opportune innanzi 
al tribunale per i minorenni, bensì anche incidentale, 
nel corso del procedimento di merito. Misure, come è 
noto, ampiamente disciplinate dal codice civile e dal 
codice di rito con tutte le garanzie e un modello che, 
pur richiamando il rito in camera di consiglio, mutua 
molto dalle regole del processo cautelare uniforme 
(art. 736-bis cpc, che richiama all’esito il reclamo di 
cui all’art. 739 cpc). 




