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3. L'ASCOLTO DEL MINORE
IN AMBITO GIUDIZIARIO
{ART. 12 COMMA 2 CRC)

26. Il Comitato ONU raccomanda che: )

(a) la legislazione che disciplina la procedura nei tribunali
¢ nel procedimenti amministrativi assicurl che un
bambino capace di formarsi le propric opinioni abbia
il diritto di farlo, ¢ che a esse venga data la dovura
considerazionc;

(c)venga rafforzata I'azione generale di sensibilizzazione, ¢ in
particolare nell'istruzione e nella formazione dei profes-
sionistl relativamente all'artuazione di questo principio.

CROICT15/AdA. 198, punto 26 lews. a, ¢ )

| Rapporto governativo, per quanto riguarda "ascolto del
minare in ambito giudiziario sia civile che penale, esami-
nando le modifiche sia legislative che di applicazione giuri-
sprudenziale, afferma che si sta delineando un nuovo tipo
di procedimento relativo alle guestioni che interessano i mi-
nori pill partecipativo e pid corale e guindi pid ricco di infor-
mazioni, pur dando atto della necessita di ulterion interven-
ti legislativi per rendere chiari ed applicabili le leggi esisten-
ti. Tuttavia se da un lato, in ambito civile, si riconosce la
portata innovativa dovuta alla piena entrata in vigore della
Legee 140/ 2001, a partire dal luglio 2oo7, nonché all'entra-
ta in vigore della Legge 54/2006, nello specifico dell’ascol-
to del minore sirileva come nei procediment? di adozione
viene mantenuto 'obbligo di sentire il minore che ha com-
piuto 12 anni o un etd inferiore in guanto capace di discerni-
mento, come era gia previsto prima dell’entrata in vigore
della Legge 149/2001, mentre per i procedimenti de pote-
state, la nuova legge non ne disciplina esplicitamente
lascolto. Per quanto concerne poi ascolto del minore nel
orocedimenti di separazione, nonostante | disposto delia
_egee naf2006, permangono differenti interpretaziont con
conseguenti prassi non omogenee tra ivari tribunali, In am-
bito penale invece non si segnalano novitd normative, e la
prassi @ ancora disomogenea sul territorio nazionale.

Per guanto concerne il contesto civile, il lungo rinvio del-
Uentrata in vigore della Legge 149/ 2001, fino alla data del
30 giugno 2007, trovava la sua giustificazione proprio nella
mancanza di una normativa dettagliata di applicazione del-
la stessa. || Rapporto governativo sul punto parte® dalla
sentenza 1/ 2002 della Corte Costituzionale e sulla base del-
e affermazioni in essa contenute richiama 'importanza del-
Vinterpretazione che la Corte ha dato dell’art. 12 della CRC,
affermando che sitratta di una norma direttamente applica-
bile nellordinamento italiano, che il minore @ parte in s5enso
tecnico in ogni procedimento che (o riguarda, con il diritto
alla nomina di un avvocato in tutt! | procedimenti e non solo
in caso di conflitto df interessi con | genitor, Sebbene la
pronuncia della Corte sia chiara, in realta la situazione ap-
pare ad oggi molto pid confusa e lungi dal trovare una
uniformita di applicazione.

Per quanto riguarda Uascolto del minore in sede civile, nel
Rapporio governativo vengono individuate due aree distin-
te che identificano le modalita di ascolto, la prima relativa
alle procedure di adottabilitd ed ai procedimenti de pote-
state, cioé limitativi della potesta dei genitori, quindi at-
tualmente di competenza dei Tribunali per i Minorenni, la

seconda relativa ai procedimenti di separazione e divorzio

-
o Rapporto governativo, op. cit., pag. 32 -34.



PrinciPi cenerali peLLa CRC

di competenza del Tribunale Ordinario. In merito ai procedi-
menti attualmente di competenza del Tribunale per i Mino-
renni, accorre perd fare una ulteriore distinzione, fra proce-
dimenti limitativi della potesta e procedimenti di adottabi-
lita. Per guanto riguarda | provvedimenti de potestate, nel
Rapporto governativo si sostiene che con l'entrata in vigore
della Legge 140/ 2001 € stata prevista |a presenza dell’avvo-
cato del minore in ogni procedimento relative a guestioni di
potesta @ non solo in case di conflitto diinteressi tra | geni-
torl, e che il minore deve essere considerato parte in senso
tecnico del procedimento con il diritto di essere tutelato da
un avvocato. Tale affermazione non risulta pero condivisa
dalla predominante giurisprudenza, e al momento della
stesura del presente Rapporto esiste un forte contrasto fra
ivari Tribunali peri Minorenni e fra i Tribunali ed alcune se-
zioni di Corte d’Appello. Una ricerca recentemente effettua-
ta evidenzia una grande disparita di trattamento fra i var
Tribunali®. L"affermazione secondo cui il minore sarebbe
sempre parte in senso tecnico del procedimento, e che
quindi sarebbe sempre necessaria la presenza dell’avvoca-
to del minore, va precisata distinguendo, come fa la pio at-
tenta dottrina, fra parte in senso sostanziale e parte in sen-
so formale. La semplice constatazione che il minore non ha
legittimazione attiva, senza quindi la possibilita, neppure
con un difensore, di chiedere ed iniziare un procedimento
che lo riguardi, porta alla conclusione che il minore non
pud essere considerato parte in senso pieno. Secondo tale
interpretazione la gualita di parte del minore sarebbe inve-
ce riferita alla sfera tutta sostanziale dell’ascolto e della
presa in considerazione della sua volonta®, Inoltre secon-
do la dottrina prevalente non sarebbe possibile procedere
d'ufficio alla nomina i un difensore né del genitore, né del
minore nel procedimenti relativi alla potesta, non essendo
previsto esplicitamente dalla legge ed essendo la norma re-
lativa alla nomina del difensore d'ufficio norma eccezionale
e guindi non applicabile analogicamente. Da cio deriva, se-
condo l'interpretazione della maggior parte dei Tribunali, e
fra tutti del Tribunale per i Minorenni di Milano®2, ed in at-
tesa di una complessiva riforma della materia, che il giudi-
ce potra nominare solo un curatore speciale al minore in
presenza di un conflitto di interessi fra il genitore ed il mi-
nore, secondo le regole generali ex art. 79 Cp.c.

La situazione relativa alla procedura di adottabilita com-
porta invece considerazioni diverse. La Legge 149/ 2001 pre-

=
% Unione Camere Minorili, in Famiglia e Minari, ottabre, 2008, pag. o7
@55,

“2 §iveda Morozzo della Rocca P, in Famiglia e Minad, 2007, 4, 353,

3 Tribunale per i Minorenni di Milano, & luglio zoo7, in Famiglia e minari,
ottobre 2007, pag. 15 € ss..
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vede che il minore deve essere difeso dall'inizio del proce-
dimento, ma "art.1o della Legge limita la nomina d'ufficio
del difensore ai genitori, @ non al minore. Tale affermazione
& stata da alcuni ritenuta una svista del legislatore, che
quindi consentirebbe comungue la nomina del difensore
d'ufficio anche per il minore™, Una pid attenta dottrina® ri-
tiene invece che la posizione del minore anche nel caso di
procedimento di adottabilita non sia quella di parte in sen-
s0 sostanziale e formale, tanto che il minore stesso anche
in questa caso non ha la possibilita di chiedere una dichia-
razione della propria adottabilita, né di poter impugnare il
relativo provwedimento del Tribunale. Il minore sarebbe, an-
che in questo caso, parte nel senso pid limitato del suo di-
ritto di essere ascoltato all'interno del procedimento. Per-
tanto secondo le regole generali che riguardano 1l conflitto
di interessi fra rappresentante e rappresentato, e ritenendo
insito nel procedimento di adottabilita un conflitto di inte-
ressi fra genitori e minore, il Tribunale per | Minorenni potra
nominare al minore un curatore, che se avvocato potra di-
fondere il minore, altrimenti il curatore stesso pota proce-
dere alla nomina di un difensore nel procedimento. Al di
fuor di queste ipotesi, allo stato della legislazione vigente
non pare possibile la nomina di un difensare per il minore
effettuata direttamente dal Tribunale. Si rileva a gquesto
proposito che, al momento della stesura del presente rap-
porto, & pendente presso la Corte di Cassazione la questio-
ne relativa alla possibilitd della nomina da parte del Tribu-
nale di un curatore-avvocato presupponendo sempre un
conflitto di interessi fra il rappresentante legale del minore,
inguesto caso il tutore ente locale, ed il minore stesso®,

Infine non ci risulta che siano stati elaborati protocolli negli
uffici giudiziari che disciplinino la nomina dei difensori e
dei curatori speciali dei minori, richiamati nel Rapporto go-
vernativo™, ma unicamente all'interno dei Tribunali, dove
sono state redatte delle liste di difensori sulla base degli
elenchi del difensori d'ufficio penall. Sievidenzia cosi una
lacuna, relativa alla specializzazione dei curatori e dei difen-

-
8 |n questo senso Dosi G., [‘awvwocato del minore, in
wew. giustizia.catania.it

65 Siveda per tutti Morozzo della Rocca P, Diritti ed interessi nei proce-
dimenti minonli di adottabilits e di limitazione della potesta dei minori,
in Minon giustizia n, 42007, Pag. 340 € 55..

£ La questione & stata sollevata dalla Procura Generale presso la Corte
dAppello di Milano che ha ritenuto non conforme al dettato normativa la
decisione della Corte dAppello di Milano in data 16 ottobre 2008 che
considerava nullitd insanabile la nomina dell’avwocato del minore effet.
tuata dal Tutare ente pubblico locale invece che dal curatore speciale
nominato d'ufficio dal Tribunale, 5i veda Tommaseo F., Rappresaentanza
e difesa del minose nei giudizi di adottabilita, in Famiglia e Dirtto, 2009,
256; Id., La cassazione sul curatore speciale del minore nef giudizi di
adottabilita, in Famigha e Diritto, 2004, 679,

¥ Rapporto governatiye,op. ot,, pag. 34
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sori, che dovrebbe essere oggetto di particolare attenzione
da parte dellegislatore.

Per guanto riguarda i procedimenti di separazione e divor-
zio di competenza del Tribunale Ordinario, il Rapporto go-
vernativo contiene delle affermazioni che non sembrereb-
bero condivise da dottrina e giurisprudenza, Innanzitutio
I'affermazione secondo cul il minore debba essere consi-
derato parte processuale, seppure anomala, confonde il
concetto di parte con il diritto all’ascolto, introdotto dalla
nuova normativa in materia. Se da un lato @ chiaro che il
minore non ha necessita di essere rappresentato, né difeso
all'interno del procedimento che riguarda i propri genitori,
né ha alcuna legittimazione in proposito, dallaltro @ altret-
tanto chiaro che il minore ha il diritto di essere sentito. In
tal senso era assolutamente condivisa in dottrina ed in giu-
risprudenza ["opinione che i minori prima della Legge
c4f 2006 non avessero la qualita di parte nel giudizio di se-
parazione o di divorzio. Sisegnala che su tale punto era in-
tervenuta anche la Corte Costituzionale®™, motivando che
egli interessi dei figli non rimangono privi di tutela all'inter-
no del procedimento di separazione o di divorzio dei geni-
torl, in guanto sono garantii da una serie non indifferente
di misure a tutela dei minori stessi. La Legge 54/2006, che
prevede ['ascolto del minore, pare rientrare nelle misure a
tutela del minore, ma non essere in grado di attribuirgli la
gualita di parte, seppure anomala, come invece si sostiene
nel Rapporto governativo. La qualita di parte processuale
comporta infatti la necessita della difesa, |a legittimazione
nel procedimento, la possibilita di iniziare il procedimento
odi impugnare il prowedimento che o definisce, e nulla di
tutto guesto @ previsto per quanto riguarda i minori. Si di-
scute invece se il figlio maggiorenne sia parte nel procedi-
mento che riguarda la separazione o il divorzio dei genito-
ri, al fine di chiedere direttamente il contributo economico
al proprio mantenimento, ma tale problema esula eviden-
temente daltema oggetto della presente analisi.

In merito all'obbligatorieta dell'ascolto e alle modalita
con cui si deve svolgere, si evidenzia come tale guestione
sia gia stata affrontata nel precedente Rapporto CRCH, o
che diversamente da quanto emerge dal Rapporto gover-
nativo, Uattuazione della normativa ha dato luogo a prassi
differenti. 5i segnala cosi che, al fine di giungere ad una
prassi uniforme nei vari Tribunali, sono stati redatti diversi
protocolli fra le principali associazioni di legali e rappre-
sentanti dei giudici minorili ampiamente diffusi e

8 Corte Costituzionale 1z luglio 1986 n. 185 in Fom It 1986, |, 267 9.
£ 4% Rapporto CRC, 2008, pag. 44. disponibile su www.gruppocrc.net/L-
ascolto-del-minore-in-ambito-giudiziario

rispettati™, Tuttavia si rileva ancora una volta una disomo-
geneita di interpretazione tra i differenti uffici giudiziari.
Cosi se nel «Protocollo di Milanow™ si evidenzia la non ob-
bligatorieta della audizione, lasciata alla discrezionalita del
giudice, che deve valutare la necessita o 'opportunita del-
la audizione stessa, e la non presenza dei genitori e degli
avvocati all'udienza stessa, nel Foro di Roma’ viene fer-
mamente sostenuta la necessita della presenza degli avvo-
cati all'ascolto del minore. Manca ancora quindi una prassi
condivisa, e sopratutto non ¢'é accordo sul punto cruciale:
se la mancata audizione del minore in ambito giudiziario
comporti o meno la nullita dell'intero procedimento, come
alcuni sostengono, 0 se invece come convenuto da alcuni
praotocolli, tale incombente sia lasciato alla discrezionalita
del giudice, che deve motivare le ragioni del suo comporta-
mento.

Da ultimo si evidenzia che il Rapporto governativo da am-
pio risalto all’entrata in vigore della Convenzione di Stra-
sburgo del 25 gennaio 1996, ratificata dall’ltalia solo con
Legge 77/ 2003, evidenziando come «la scelta iniziale del
legislatore di dare limitata attuazione al dettato della Con-
venziones sia stata superata dall'entrata in vigore della
Legge 54/ 2006. Sirileva invece che la sua limitata applica-
zione disposta con dichiarazione del Ministero degli Affari
Esteri all’atto del deposito dello strumento di ratifica, rele-
gando 'obbligo di ascolto del minore a ipotesi assoluta-
mente poco rilevanti e di scarsa applicazione™, non pare
sia stata superata dall’entrata in vigore della Legge
54/2006, se non per il limitato tema che ne & l'oggetto, e
con i limiti sopra riportati. Pertanto i limiti previsti rimango-
no pienamente in vigore, con la conseguenza che anche i

—
72 51 segnalano: Osseratorio per la giustizia civile di Milano « Protocollo
sull'interpretazione e applicazione legge 8 febbraio 2006 n.54 in tema di
ascolto del minores, «Protocollo per i procedimenti ax art. 155-317 bis
.o entrambi in www ordineavy ocatimilanodt; Osservatorio per la giu-
stizia civile di Verona: «Protocollo per il processo di famiglias ; Osserva-
torio per la giustizia civile di Venezia: «Protocollo del processo civile: il ri-
to di famiglia »; Osservatorio per la giustizia civile di Palermo: «Proposta
di protocollo per la gestione delle udienze civili del Tribunale di Paler-
mow ; Dsservatorio per la giustizia civile di Salerno: «Il protocello per i
procedimenti in materia di famiglia @ minorilis pubblicati in
fwwnw.osservatoriogiustiziacivilefirenze. it

71y Protocolio sullinterpretazione e applicazione legge 8 febbraio zoo6
n.54 in tema di ascolto del minore » redatto dall'Osservatorio per la giu-
stizia civile di Milane - Gruppo famiglia @ Minori, disponibile su

www. giustizia.it/new sonline/ data/ multimedia/2333.pdf

7% Protocolio per 'audizione del minores redatto dalla Commissione Fa-
miglia & Minori del Consiglio dell'Ordine degli avwocati di Roma
www cameraminorile.com /PROTOCOLLO% 205U% 204U DIZIONEY20DE
L%z2oMINORE.DOC

" Una sollecitazione ad estendere il campo di applicazione della suddet-
ta Comnvenzione & stata data con la « Petizione per una pil estesa applica-
ziene della Convenzione di Strasburgo sull'esercizio dei disitti dei minori
nell’ordinamento giuridico italianos, UNICEF Italia, disponibile su
www.unicef.it
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