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3/2012, ammette a tale procedura anche la persona
fisica sovraindebitata in ragione della fideiussione pre-
stata a favore di un professionista (si vedano Cass.
civ., Sez, I, 1° febbraio 2016, n. 1869, in Foro Iz.,
2016, I, 1804 e, seppur con perplessita teoriche, Trib,
Rovigo, 13 dicembre 2016, in wuwnw. ilfallimentarista.it,
che si richiama esplicitamente al principio dell’ordi-
nanza Tarciu)). E a tal fine necessario che sia escluso
“[...] qualsivoglia rimando al perseguimento di opera-
zioni che rivelino, oltre lo schema di sostegno solida-
ristico a terzi, un impiego del rischio in una dimensio-
ne partecipativa, per il comune interesse d’'impresa o
anche all'attivita professionale” (cosi Cass. civ., Sez. I,
1° febbraio 2016, n. 1869,cit.),

Proprio questo requisito negativo, appena accenna-
to nella pronuncia in esame ma al centro della deci-
sione della Corte di Giustizia (e sottolineato, ma non
approfondito, dalla decisione di legittimita del 2018,
cit.), suscita negli interpreti i maggiori interrogativi,

Il problema & dato dall’individuazione dei criteri per
ravvisare quella “cointeressenza” del fideiussore all’at-
tivitd professionale del debitore principale che, nella
prospettiva euro-unitaria, porta a negare la qualifica
di consumatore.

Al riguardo ¢ senz’altro condivisibile ritenere che
non possa esser considerata consumatore la persona
fisica che garantisce il debito della societa di cui & essa
stessa amministratore, In questo caso, infatti, il rila-
scio della garanzia & logicamente riconducibile all’at-
tivitd professionale di gestione dell'impresa collettiva
(Minneci, op. cit., 693).

Maggiori criticitd pone invece l'ipotesi in cui i fi-
defussore, pur privo di cariche sociali, sia titolare di
una partecipazione all'interno della societd garantita
(fattispecie alla quale, ritenfamo, potrebbe affiancarsi
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Tribunale Busto Arsizio, 3 aprile 2020 (decreto) — Est.
Radici — Owmzissis (avv. Dal Maso).

Affidamento, affiliazione ed assistenza dei minori —
Affidamento condiviso — Diritto di visita — Interesse
del minore

I Servizi sociali non hanno il potere di compromettere il
diritto di visita padre/figli, motivando la decisione per
Pemergenza Covid-19, ed una decisione giurispruden-
ziale in tal senso savebbe parimenti contra legem, a
maggior ragione in completa assenza di elementi di
pregiudizio per i bambini a carico del papa.

Omissis. — Rilevato che Vistante si ducle della sospensio-
ne degli incontri padre/figli, che dovrebbero essere sosti-
tuiti da videochiamate secondo quanto segnato dai S.S. (e
cid per problematiche relative alle misure sanitarie adottate
in relazione alla nota pandemia);

che su tali basi ha chiesto il mutamento delle disposizioni
in punto di affido dei minoti ovvero in via subordinata che
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quella del soggetto che beneficia degli utili in virta di
un rapporto di associazione in partecipazione). Sul
punto l'ordinanza Tarcdu si limita ad escludere che
il garante possa detenere una partecipazione “non
trascurabile” al capitale sociale: occorre dunque chia-
rite la portata di tale locuzione. Questo anche perché
(cfr., sul punto, Minneci, tbidem) la titolarita di una
partecipazione anche rifevante non equivale ad effet-
tivo coinvolgimento nell’agire societario, in difetto del
quale sembra difficile ascrivere la fideiussione all’atti-
vita professionale del garante. Sotto questo profilo
puo ritenersi apprezzabile Pimpostazione adottata
dal Collegio ABF di Milano {decisione n. 8298/
2016). A venire in rilievo era [a fideiussione prestata
da uno dei tre soci della societd debitrice; 'Arbitro
ravvisa la qualifica di consumatore in capo al garante
poiché questi, pur detenendo una quota societatia
apprezzabile, non ha “[...] mai preso parte, neppure
minimamente, alla operativitd concreta dell'impresa
societaria”. Acquista centralita, in tal modo, il profilo
gestorio e decisionale, da scrutinare caso per caso cosi
da distinguere tra il mero socio “investitore” e il socio
“imprenditore”, che realmente condivide con la socie-
té finanziata l'attivitd imprenditoriale {(amplius, al ti-
guardo, M.C. Dolmetta, cit.). Un'indagine siffatta pa-
re idonea ad evitare che, accantonato il criterio for-
malistico del vincolo di accessorieta, la qualificazione
del fideiussore venga fatta dipendere da un dato al-
trettanto formalistico come la pura e semplice titola-
ritd di quote societarie: il che porterebbe a pretermet-
tere la ricerca di quel collegamento funzionale che
rappresenta il confine dell’area della tutela.

Davide Melano Bosco

i8.5. ripristinino gli incontri padre/figli e che venga ridotta
fa contribuzione paterna per i minori;

(Grreissis). — Ravvisata l'urgenza in relazione alla questio-
ne della sospensione dei rapporti padre/figli; dispone che il
Servizio Tutela Minori riferisca sulle ragioni giustificative
della sospensione dei rapporti padre/figli, che non possono
discendere da valutazioni di “opportuniti”, ma solo da
preclusioni nonmative; evidenzia al riguardo le considera-
zioni esposte dal ricorrente, che per comoditi (vista la dif-
ficoltd a comunicare tempestivamente gli atti) vengono di
seguito riportate:

“~ Non solo. Nella realta dei fatei, il diritto di visita def
figli di genitori separati e divorziati non ha subito limita-
zioni ad opera di disposizioni vigenti dettate per fronteg-
glare emergenza Coronavirus, in quanto certamente rien-
trante nelle “situazioni di necessita” che legittimano lo spo-
stamento sul territorio,

— Sul punto, lart. 1, comma 2, lettera a) del DL. 25
marzo 2020, n. 19, prevede che siano consentiti addirittura
gh spostamenti, se motivati NON SOLO “da situazioni di
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necessitd o argenza”, ma anche “da altre specifiche ragioni”
tra cui st annoverano le visite alla prole.

- Infatti il nuovo madello di autodichiarazione, emessa
DOPO il DL 19/2020, a cui rimanda nel testo stesso
espressamente prevede, in calce, tra le motivazioni indicate
ad esempio tra quelle che consentono di spostarsi, gli “ob-
blighi di affidamento di minoti”.

- Tale esplicita previsione non solo & ancora presente nel
FAQ governativo, ma dal 27 marzo 2020 & stata insetita
anche tra i FAQ sul sito della Regione Lombardia a chiarire
una volta per tutte che I'affidamento congiunto e con esso
il diritto dei figli ad avere due genitori, non viene toccato
dalle disposizioni di contenimento della diffusione del Co-
TOnavirus.

— II Presidente del Consiglio Conte con d.P.C.M. del’8
Marzo 2020 prevedeva la possibilita di spostarsi, anche da

La pandemia e I'interesse del minore

Giusy Cosco*
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Comuni differenti, per situazioni di necessita, in cui rien-
travano “gli spostamenti per raggiungere i figli”.

~ Nello stesso senso si annovera apertura posta dal D.L.
1972020, in G.U. dal 25.03.2020, in vigore dal 26.03.2020,
che consente gli spostamenti anche per ragioni specifiche,
tra cui senz’altro si annoverano gli “obblighi di afidamento
dei minori” espressamente annoverati nelP’ultimo modulo
di autodichiarazione.

(Omissis). — 1 Servizi sociali, pertanto, non hanno il po-
tere di compromettere il diritto di visita padre/figli, moti-
vando la decisione per 'emergenza Covid-19, ed una deci-
sione giurisprudenziale in tal senso sarebbe parimenti con-
tra legem, a maggior ragione, si ripete, in COMPLETA
ASSENZA DI ELEMENTI DI PREGIUDIZIO PER I
BAMBINI 2 carico del papa”. — Owissis.

Il variegats quadra di norme, la pluralita degli interventi normativi d'urgenza volti a gestire lernergenza epidemiologica (oltre che
I'assenza, almeno iniziale, nella normativa dedicata di disposizioni specifiche sul tema) hanno inciso sensibilmente sullesercizio
della responsabilita genitoriake ed, in particolare, sul diritto di visita del genitore non collocatario, inducendo la giurisprudenza di
merite ad offrire sofuzioni non emogenee nei casi di conflitto familiare, nel tentativo di contemperare il diritto alla salute con

quello alla bigenitorialita.

La pandemia

Le restrizioni imposte (per 'emergenza sanitaria e
per contenere la diffusione del coronavirus} dal Go-
verno ' alla possibilita di effettuare spostamenti hanno
alterato anche i rapporti tra genitori e figli.

In particolare, il variegato quadro di norme, la plu-
ralitd degli interventi normativi d'urgenza volti a ge-
stire I'emergenza epidemiologica? (oltre che Iassenza,
almeno iniziale, nella normativa dedicata di disposi-
zioni specifiche sul tema) hanno inciso sensibilmente
sull’esercizio della responsabilitd genitoriale ed, in
particolare, sul diritto di visita del genitore non col-
locatario, inducendo la giurisprudenza di merito ad
offrire soluzioni non omogenee nei casi di conflitto
tamiliare, nel tentativo di contemperare il diritto alla
salute con quello alla bigenitorialita’.

I D.L. 25 marzo 2020, n. 19 {convertito con L. 24

aprile 2020, n. 27), in particolare, ha previsto la ne-
cessitd di evitare gli spostamenti delle persone fisiche
ad eccezione di quelli motivati da comprovate esigen-
ze lavorative, situazioni di necessitd e questioni di
salute. 11 carattere generale delle disposizioni citate e
Iassenza di una espressa previsione ha fin da subito
sollevato if dubbio se rientrassero fra le deroghe anche
gli spostamenti finalizzati all'esercizio del diritto di
visita da parte del genitore non collocatario®.

Il Tribunale di Busto Arsizio (con il decreto che qui
si commenta) — nell’affrontare la problematica, legata
all' emergenza sanitaria derivante dal virus Covid-19, e
nel tentativo di risolvere la delicata questione del bi-
lanciamento tra diritti fondamentali, quali sono nello
specifico quello alla frequentazione tra genitori e fighi
ed il diritto alla salute, ex art. 32 Cost., non solo del
minore — avalla fa tesi secondo cui il “diritto di visita”

* Il contributo & stato sottoposta, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.

! Gli interventi normativi sono iniziati con fa dichiarazione del-
lo stato di emergenza e l'attribuzione al Capo del Dipartimento
della protezione civile di un potere di ordinanza in deroga alle
disposizioni vigenti. Cfr. la Delibera del Consiglio dei Ministri del
31 gennaio 2020 e la raccelta completa della normativa in materia
sul sito della protezione civile (www protezionecile. gov.it).

V. in tal senso Gigliotti, Considerazioni in tema di impossibi-
litd sopravvenuta per emergenza epidemiologica di prestazioni dello
spestacolo e assimilate, in Giustiziacivile.com, 1° aprile 2020.

* Nocera, La Fase 2 dell'emergenza Covid-19: cosa cambia per
Pesercizio del divitto di visita dei minori, in i Quotidiano Giuridico
del 25 maggio 2020,

* T quadroe normativo non & cambiato, nella sostanza, neanche
con il D.P.C.M, 22 marzo del 2020 che, pur ribadendo il divieto
contenuto nella precedente normativa {D.P.C.M. 9 matzo 2020),
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a differenza di guest'ultima, ha escluso la possibilita di rientrare
presso il proprio domicilio. Il D.L, 25 marzo 2020, n. 19, ha
previsto come eccezioni ukeriori le “altre specifiche ragioni”. 11
primo riferimento esplicito ai rapporti tra genitori e fighi si trova
nelle FAQ pubblicate sul sito del Governo nelle quali, in sede di
interpretazione del D.P.C.M. 22 marzo 2020, sono stati consentiti
gli spostamenti per raggiungere i figli minorenni presso 'altro
genitore o l'altro affidatario o per condurli presso di s, anche
da un comune ad un altro; il tutto sarebbe dovute avvenire “se-
condo le modalitd previste dal giudice con i provvedimenti di
separazione o divorzio o, in assenza di tali provvedimenti, secondo
quanto concordato tra [ genitori”. Si tratta di un rinvio esplicito
alle disposizioni del giudice della separazione o del divorzio op-
pure, in assenza, agli accordi tra i genitori {v. Nocera, op. cit.). 1l
D.P.C.M. del 26 aprile 2020 ha consentito, a far data dal 4 maggio
2020, gli spostament per inconirare i congiunti.
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dei fighi di genitori separati e divorziati non sarebbe
stato limirato dalle disposizioni di contenimento della
diffusione del Coronavirus poiché certamente rien-
trante (secondo una interpretazione ampia delle di-
sposizioni normative) in quelle “situazioni di necessi-
ta” che consentivano eccezionalmente gli spostamenti
durante la fase pii complessa dell’epidemia’®.

I giudici di merito danno credito alla considerazione
del ricorrente secondo cui i servizi sociali non avreb-
bero il potere di compromettere il diritto di visita
padre/ figli, motivando la decisione per Pemergenza
Covid-19, ed una pronuncia giurisprudenziale in que-
sto senso sarebbe certamente contra legem.

Le ragioni giustificative della sospensione dei rap-
porti genitori/tigli non dovrebbero, dungue, discen-
dere da valutazioni di “opportunitd”, ma solamente
da preclusioni normative, come previsto dallart. 8,
par. 2, della C.E.D.U., che autorizza le ingerenze della
pubblica autorita nel godimento del diritto al rispetto
della vita familiare quando le stesse limitazioni si ren-
dono necessarie per la tutela della salute pubblica;
secondo il principio di legalita le misure sono legitti-
me se esiste una previsione di legge (come disposto
dalla stessa norma e consolidato dalla giurisprudenza
della Corte europea)®.

I diversi orientamenti giurisprudenziali

La gestione di una famiglia disgregata (normalmen-
te assai complessa) appare ancora pil difficile nell’at-
tuale momento storico’ ed ai giudici viene chiesto il
bilanciamento delle misure restrittive della liberta di
circolazione con i diritti individuali e, nello specifico,
del diritio alla bigenitorialita con quello alla salute del
minore (e non solo del minore)®.

Nonostante la bigenitorialiti rientti tra i diritti fon-
damentali dei bambini, nella situazione attuale di pan-
demia il suo esercizio rischia di compromettere (allin-
terno delle famiglie divise) la salute degli stessi titolari,
comportando il trasferimento dei figli (e dei genitori)
da un’abitazione all’altra,

Per stabilire quale diritto sia da considerare premi-
neate non si pud prescindere dal singolo caso concre-
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to. Questa ¢ una delle ragioni della difformita degli
orientamenti giurisprudenziali e delle divergenti valu-
tazioni degli interessi prevalenti tra quelli da bilancia-
re; lalera & data dalle incertezze derivanti dalle noe-
mative che si sono susseguite nel tempo, allo scopo di
contenete il contagio, e dei provvedimenti governativi
con contenuti vari e contrastanti®.

Allorientamento secondo cui andava comunque
privilegiata la normalita delle relazioni familiari e ga-
rantita la bigenitorialitd'* si & contrapposto quello
favorevole 2 sospendere il diritto di visita dei genitori,
ritenendo prevalente sull’interesse del figlio a vedere e
ad incontrare fisicamente il padre o la madre quello
alla tutela della salute del minore che, nello sposta-
mento da un genitore all’altro, verrebbe esposto a piu
occasioni di contagio !,

Se il primo indirizzo ritiene che tra i “comprovati
motivi di assoluta wrgenza” dentri il diritto di visita
dei genitori separati, per il secondo orientamento, in
una situazione in cui U'esercizio del diritto di visita
sarebbe potenzialmente pericoloso per la salute del
minore, le videochiamate diventano lo stramento al-
ternativo di tutela della bigenitorialiti. Le opinioni
contrastanti sono, dunque, la dimostrazione di come
non sia possibile individuare una soluzione astratta-
mente valida per tutte le situazioni, ma la valutazione
deve riguardare le circostanze dei singoli casi concreti
sulla base, da un lato, della considerazione dei rischi
per la salute dei soggetti coinvolti nella vicenda e,
dall’altro, degli strumenti per una tutela effettiva del-
Pequilibrio psico-fisico del minore 2.

1l diritto alla bigenitorialith e Pinteresse del minore

La questione in esame coinvolge, senza alcun dub-
bio, il diritto dei figl alla bigenitorialita, garantito —
soprattutto dopo la riforma del 2012%* sullo status
unico di figlio — dall’esercizio comune della responsa-
bilitd genitoriale (volto ad assicurare ai minori una
crescita serena ed una educazione adeguata) e attra-
verso 'affido condiviso che assicura loro rapporti
equilibrati e significativi con entrambi i genitori (v.
art. 337-ter c.c.). La realizzazione del principio della

? Cosi il citato art. 1, 2° comma, lett. a), D.L. 25 marzo 2020, n.
19. Cfr. Scalera, Coronavirus: al padre possono bastare le video-
chigmate?, in I Quotidiano del 10 aprile 2020,

¢ V. Cesaro, Conid-19 ¢ diritti fondamentali nell ambito detla
Jamiglia e dei minori: tra limitazion? ordinarie e straordinarie, in
1 Fawriliarista del 12 maggio 2020.

7 Cfr. Costantino, Diritto alls bigenitorialita ed interesse del
minore (nota a Trib Trento, 8 maggio 2020), in I] Familiarista,
29 Iuglio 2020,

® Ancora Cesaro, op. cit.

? V. Scalera, op. cit. Cfr. altresi, per un quadro generale dei
diversi orientamenti giurisprudenziali, Penta, If diritto di visita
der fighi minori all'epoca dell emergenza sanitaria, in www. unico-
st.et, 13 maggio 2020,

¥ Cfr. Simeone, Affidamento ai tempi del Coronavirus: il diritto
di visita now st sospende, in I Familiarista, 11 marzo 2020. Cosi si
sona pronunciati (oltre al Trib. Busto Arsizio): T'ib, Mifano, dect.
11 marzo 2020 (commnentato da Piazzoni, I/ problema del divieto di

!
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visita e df frequentazione all epoca del Covid 19, in wuww.rivistafa-

milta it, 23 marzo 2020); Trib, Palermo, ord. 27 marzo 2020; Ttib.
Roma, 7 aprile 2020; Trib. Lecce, ord. 9 aprile 2020.

" Lorientamento @ stato inaugurato da Ttib. Bologna, 23 mar-
zo 2020 e confermato da: Trib. Bari, ord. 26 marzo 2020 (in
wunp.osservatoriofamrigha.it, con nota di Gattoni, Diritto di visi-
taf frequentazione genitori/figli in tempo di coronavirus: una diversa
visione del problema, 30 marzo 2020 ed in Fantilia — I diritto della
Jamiglia e delle successioni in Enropa con nota di PAGLIARA,
Diritto di visita del genitore non collocatario, onere dells prova e
Covid-159.); Trib. Vasto, decreto 2 aprile 2020. Cosi anche Trib. di
Brescia, 11 marzo 2020 {in wuww judicium.it, con nota di Giorget-
ti, I provvedimenti urgenti in tema di fighi ai tempi del Cowid-19: il
risehio di una babele, pur con le migliors intenzioni) e Trib. min,
Firenze, 12 marzo 2020.

12 Cesaro, op. cit.

Y Palazzo, La filiazione, Trast. Dir. Civ. e Comm., a cura di
Cicu, Messineo, Milano, 2013, 532.

841




Diritto Civile | Affidamento condiviso ~ Diritto di visita

bigenitorialita ~ “da intendersi quale presenza comu-
ne dei genitori nella vita del figlio che sia idonea a
garantirgli una stabile consuetudine di vita e salde
relazioni affettive con entrambi, nel dovere dei primi
di cooperare nell’assistenza, educazione ed istruzione
del secondo” ' ~ richiede, quindi, una frequentazione
continua del figlio con i genitori, ma non necessaria-
mente una divisione perfettamente paritatia def tempi
di permanenza con ciascuno di essi®®, dato che l'esi-
genza di stabilitd del bambino pud presupporre il suo
sogglorno per un periodo pitt lungo presso uno dei
genitori ed una frequentazione dell’altro che garanti-
sca a quest’ultimo 'esercizio del proprio ruclo educa-
tivo 6.

Anche in siteazioni di emergenza (come quella. pro-
vocata dall’attuale pandemia) qualsiasi soluzione adot-
tata, tanto in via consensuale quanto in via giudiziale,
deve essere rivolta a realizzare il superiore interesse
del minore e garantirne il minor sacrificio.

Tutta la disciplina del diritto di famiglia & in funzio-
ne dellinteresse del bambino'” e la lettura che la
giurisprudenza di legittimitd ne ha dato (cioé come
diritto ad una crescita sana ed equilibrata) giustifica
anche l'adozione di provvedimenti contenitivi o re-
strittivi dei diritti individuali di liberta dei genitori,

- Copyright Wolters Kluwer Halia s.r.l.

“nell'apprezzato loro carattere recessivo rispetto al-
Pinteresse preminente del minore stesso™ .

Le considerazioni che precedono ripropongono la
questione dell’ambiguita della nozione stessa di inte-
resse del minore'”, quale principio generale, per la sua
formulazione in termini di estrema generalitd®®, oltre
che per la corrispondenza con il valore apicale che
viene individuato “nell’esigenza di una poziore tutela
dei diritti inviolabili dei soggetti minori in vista dello
sviluppo della personalita”* (positivizzato non solo
nel diritto di matrice sovranazionale®®, ma anche nel
nostro ordinamento giuridico®), o quale clausola ge-
nerale, “organo respiratorio dell’ordinamento ghuridi-
co”?* utilizzata, come le altre, “al fine di perseguire il
valore della giustizia nel caso concreto” per ampliare
“di molto il margine di apprezzamento discrezionale
attribuito al giudice”?. Indipendentemente dal suo
inquadramento giuridico, & certo che la proclamazio-
ne dellinteresse del minore come “superiore” o “pre-
minente” ha accentuato quella tendenza puerocentri-
ca, finalizzata a promuovere il benessere del bambino
anche e soprattutto attraverso la valorizzazione delle
relazioni familiari®.

La disciplina della separazione e del divorzio, in
patticolare, pone in primo piano la necessita di inter-
venire per mantenere le relaziont tra i componenti

¥ Cass. civ., 5 dicembre 2019, n. 6471 (ordinanza), in Guida
Dir., 28 marzo 2020, n. 13, 35.

'* Cfr. a tal proposito Nocera, op. cit

18 Ancora Nocera, op. cit,

" Amagliani, La nuova disciplina della filiazione (etichette, for-
manle magiche e principi nel diritto di famiglia), in Giust. Civ.,
2018, 4, 1031 e seg., definisce Pinteresse del minore “il faro che

flumina ogni questione che riguardi il minore”. Cfr. altresi Ama- .

gliani, L'untcita dello stato giuridico di figho, in Riv. Dir, Civ.,
2015, 3, in part. 370 ss.; Id., Sport e minore eta: Pillecito sportive
tra principi generall e regole di settore, in Giust. Civ.com, 19 set-
tembre 2019,

'8 Cass. civ, n. 6471/2020 (ordinanza), crt., richiama Cass. civ.,
24 maggio 2018, n. 12954 e Cass. civ., 4 novembre 2013, n.
24683,

1% Si vedano, tra gli altri, i contributi di: Gorassini, Allontana-
mento volontario del minore. Varigzioni ermeneutiche sull'art. 318
c.c., Napoli, 1994, passim; Dosi, Dall inieresse ai diritti del minore:
alcune riflessiont, in Dir. Fam., 1995, 1604 e segg.; Ronfani, L'x-
teresse del minore: dato assiomatico o nozione magica?, in Soc. Dir.,
1997, 1, 47 ss.; Ferrando, Diritii ¢ interesse del minore tra principi
e clausole generali, in Pol. Dir., 1998, 167 e segg.: La Rosa, Tutel
dei minori ¢ contesti familiari, Milano, 2005, passim; Bocchini F.,
Liinteresse del minore tra garanzie, sostegni e circolazione, in Di-
ritto di famiglia. Le grandi questioni, Torino, 2014. 229 e segg.:
Lamarque, Prima { bambini. Il principio del best interest of the
child nella prospettiva costituzionale, Milano, 2016, passim; Lenti,
Note critiche in tema di interesse del minore, in Riv. Dir. Civ.,
2016, 1, 86 e segg.; Id., L'interesse del minore nella giurisprudenza
della Corte europea dei diritti umani: espansione e trasformismo, in
Nugva Ginr. Civ. Comm., 2016, 11, 148 e segg.; Scalisi, Il superiore
interesse del minore ovvero il fatto come diritto, in Riv. Dir. Civ.,
2018, 405 e segg.; Salanitro, Azéowi di stato e favor minoris tra
interessi pubblici e privati, in Nuova Giur, Crv, Comm., 2018,552 ¢
segg.; Bilotti, Diritts ¢ interesse del minore, in L - Jus, 2019, fasc. 2.

%0 Amagliani, La nuova disciplina dellg filiazione, cit., 1033, evi-
denzia il tfischio che I'estrema generalita sconfini in sostanziale
indeterminatezza. Cfr. in tal senso anche Lenti, Note critiche in

!
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terma di interesse del minore, cit. 103.

2! Ancora Amagliani, op. wlt. loc. cit.

# La preminenza dell'interesse del minore & sancita nell’art, 3
della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del fanciullo
stipulata a New Yorlk il 20 novembre 1989 (e ratificata in Italia
con la L. 27 maggio 1991, n. 176) e nella Conavenzione di Stra-
sburgo del 25 gennaio 1996 (ratificata in Tralia con la L. 20 marzo
2003, n. 77). L’art. 24 della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione Europea (Carta di Nizza del 7 dicembre 2000) ripropone
quasi letteralmente l'art. 3 della Convenzione internazionale sui
diritti del fancinllo {approvara dall’Assemblea generale del’ONU
il 20 novembre 1989},

2 L'art, 6, 3° comma, L. n. 898/1970 {nella formulezione ori-
ginaria) sancisce che I'affidamento ed i provvedimenti riguardanti
i figli devono avere come unico riferimento linteresse morale e
matetiale degli stessi. V. a tal proposito le osservazioni di Ama-
gliani, La nuova disciplina della filiazione (etichette, formule magi-
che e principi nel diritto di famuglia), cit., 1032 e Id., Unicitd dello
stato di fighio e vapporti di filiazione tra principi e vegole, in Ordine
internazionale e diritti umani, 2020, 754.

¥ Amagliani, La nuova disciplina della filiazione, cit., 1032 ri-
prende Vespressione di Polacco, Le cabale del mondo legale, in
Opere minori, Parte 1, Problemi di legisiazione, Modena, 1928, 48.

2 Evidenzia Lenti, Note critiche in tema di interesse del minore,
in Riv. Dir. Civ., 2016, 1, 87, che le clausole generali “sono po-
stulate come modalitd pit efficaci a tal fine, anche se possono
derivarne gravi problemi quanto all’esigenza di certezza del dirit-
to”. ’

Carbonnier, in D, Rece., 1960, 673 (commento a Cour &’Appel
Paris, 10 aprile 1959), ditiene che I'espressione “interesse del mi-
nore” abbia aumentato la discrezionalita del giudice fino all’arhi-
trio. Clr. aliresi Dogliotd, Che cosa & linteresse del minore?, in
Dir. Fame., 18592, 1093.

Diverse sono le tesi avanzate sull'interesse del minore. A tal
proposito si veda Amagliani, Le #uove discipling della filiazione,
cit., 1032e segg.

 Chiarella, Paradigmi della minore eté, Sovetia Mannelli, 2008,
34.
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della famiglia, di provvedere ai bisogni d
tutelarne l'interesse. Mentre nei rapporti trz
Pintervento del giudice si verifica in casi ece
gli strumenti e le modalita dello stesso interver
rapporti familiari, a tutela dell'interesse ds
sono-vati'ed articolati*’ e direttt ad evitat
pregmdmevoh per il bambmo

; pIO di carattere valoti
'e 0 azlone che }' :

..possﬁ)l,le dunque, individu
arne una dete f

L ppur motivata in modo chiaro ¢ adegu
2 Lenti; op. ¢it., 108 e seg. -

¢ Secondo Lenti {op. cit., 109) decrdere
azione; psicologica individuale delle’ persor
onseguenza la riduzione della prevedibili
attribuisce “alla psicologta un alto grado. di:
upponc una piena fiducia nella sua Sdcﬂtlflclta 'questo compor-
4 tna opgettivitd discutibife.
727 T tal senso si & orientato il Trlbunale d1 Vasto con decreto
el 2 aprile 2020.

sop;-cit:;, 103 e seg,
04.¢ seg.

i, Unicita dello staro di figho e rapportz d

regole, cit., 735. i

105, parEa d1 “una cortina di fumo che 5

valori; altre scelte di politica del diritto: Ma. puo-'
nate da passpartout che consente di donare d incant
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Diritto Civile | Affidamento condiviso ~ Disitto di visita

Premesso che anche in una situazione emergenziale
non possono essere solo la legge, le ordinanze del
Presidente della Regione o i provvedimenti dell’ Auto-
rita Giudiziaria a proteggere la salute dei bambini ma,
nell’esercizio della responsabilita attribuita ai genitord,
sono guesti ultimi a dover individuare le misure ade-
guate “in un contegno che non pud che essere ispirato
da reciproca e qualificata collaborazione e da fiducia
nell’altro, in assenza di effettivi e concreti element
indicatori di atteggiamenti inadeguati”?®, in caso di
permanente contrasto fra i genitori occorrera una spe-
cifica valutazione della fattispecie concreta che dia
conto in maniera rigorosa della sussistenza di un pe-
ricolo di pregiudizio e, dunque, del concreto interesse
del minore. Si tratta del filo conduttore che deve
otientare le decisioni del padre, della madre, delle
autoritd amministrative e giudiziarie tanto a livello
internazionale quanto nel diritto interno®®, Gli spazi
lasciati ai giudici dall’indeterminatezza ed elasticita
del criterio sono estremamente ampi*® ed il legislatore
attribuisce al giudice “il potere di definire il precetto
normativo in relazione alle circostanze del caso con-
creto”®, il che gli consente di valutare l'interesse del
bambino non in termini generali ed astratti, ma anche
tenendo conto del particolare contesto sociale ed eco-
nomico, delle concezioni etiche, religiose e culturali
“in cui si colloca la sua esperienza di vita”,

Dungque la situazione di emergenza non deve disto-
gliere 'attenzione dal best interest del minore, che pud
subire limitazioni parziali proprio allo scopo di garan-

- Copyright Wolters Hiuwer lialia s.r..

tire la tutela di aled diritti contemplati dalla Costitu-
zione. Non € invero possibile determinare in astratto
una casistica di bilanciamento degli stessi, ma occorre
valutare le circostanze di ogni singolo caso®. La po-
sizione del figlio non sempre mantiene quel ruolo
preminente ed esclusivo® che proprio la legge sullo
stato unico ha voluto riservargli*! e nelle situazioni di
emergenza € opportuno evitare soluzioni astratte ed
assolute ed individuare quella migliore per contempe-
rare in concreto le contrapposte esigenze® ed, even-
tualmente, effettuare un bilanciamento tra dizitti fon-
damentali, non predeterminabile in astratto®.

La normativa creata ad hoc per fronteggiare 'emer-
genza comporta limitazioni alle liberta fondamentali
ed il suo carattere emergenziale complica ulteriormen-
te l'operazione di bilanciamento; nella stessa situazio-
ne il diritto — dovere dei genitori e dei figli minox di
incontrarsi andava sacrificato per le ragioni sanitarie
che impongono limitazioni alla circolazione delle pet-
sone ed il diritto di visita andava esercitato secondo le
modalita a distanza.

Indipendentemente dalla circostanza che il figlio al
momento del blocco totale si trovasse presso il geni-
tore collocatario o “prevalente” o presso laltro, il
buon senso avrebbe dovuto far propendere — nell’ot-
tica della protezione del superiore interesse del mino-
re — per la tutela della sua salute e dunque per la
permanenza dello stesso presso il genitore con cui si
trovava al momento del blocco totale,

*® Cosi il Tribunale di Torre Annunziata del 6 aprile 2026.

Federico M.T., Cowid-19: & diritto d visita al nord, al sud e il
“buon senso genitoriale”, in Famiglia, 21 aprile 2020, individua il
criterio del “buon senso genitoriale”, sulla base del quale sareh-
bero i genitori 2 dover adottare tutte le prescrizioni e cautele
sanitaie in relazione al superiore interesse del minore,

* Cfr. art. 12 della Convenzione di New York. La stessa Con-
venzione di New York pone la regola secondo cui “in tutte le
decisioni relative ai fanciulli, di competenza sia delle istituzioni
pubbliche e private di assistenza sociale, dei tribunali, delle auto-
ritd amministrative o degli organi legislativi, l'interesse superiore
del fanciullo deve avere una considerazione preminente” {ars. 3,
L. 27 maggio 1991, n. 176, che ha ratificato ed eseguito la Con-
venzione sul diritti del fanciullo).

* Clr. Fereando, Il nuove diritto di famiglia, Filiazione e ado-
zione, 11, Bologna, 2007, 10,

# Ferrando, ap. ct., 11,
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** Cfr. Cartabia, I principi di ragionevolezza e proporyionalits
nella glurisprudenza costituzionale italiana, Roma, Palazzo della
Consulta, 24-26 ottobre 2013 e Pino, Diritti fondamentali ¢ prin-
cipio di proporzionalitd, in Ragion pratica, 2014,

5 Amagliani, L'uniciza deilo stato giaridico di fighio, cit., 570,

* In tal senso Amagliani, L'unicita dello stato giuridico di fighio,
cit., 374, :

¥ V. Civinini, Scarselli, Emergenza sanstaria, Dubbi di costity-
zionalitd di un gindice e di un avvocats, in questionedigiustizia.it.

* Chiariscono Civinini, Scarselli, op. ct., che I'idea secondo cui
“il diritto alla salute & il primo, assoluto, diritto della persona, e
che ogni altro diritto, comprese la libertd personale e I'economia,
devono semplicemente cedere il passo, senza alcun contempera-
mento tra un diritto € ['altro... [...] & probabilmente condivisibile
di fronte alla pandemia che stiamo ancora vivendo {ma] una idea
del genere non emerge dalla Costituzione, e non & mai stata so-
stenuta da alcun costituzionalista ad oggi”.
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