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FAMIGLIE E MATRIMONIO. PROFILI EVOLUTIVI NEL

DIRITTO EUROPEO.

Di Antonio Gorgoni

SommARIO: 1. Problemi aperti e crisi del modello codicistico di famiglia. - 2. Famiglie e matri-
monio nella dimensione del diritto europeo. - 3. La filiazione nella Costituzione e la progressiva
perdita di centralita della famiglia legittima. - 4. Dalla riforma del 1975 all’unicita dello stato
giuridico di figlio. - 5. La nozione di matrimonio nel divitto europeo ¢ i diritti della coppia omo-
sessuale. - 6. (Segue) Verso il matrimonio tra persone dello stesso sesso. - 7. Coppia omosessua-
le, affidamento condiviso e affidamento familiare. - 8. (Segue) Convivenza tra persone dello
stesso sesso, adozione e nuove famiglie. - 9. Il divieto della fecondazione eterologa e la questione
di legittimita costituzionale. - 10. Diritti, doveri e contribuzione nella convivenza more uxorio. -
11. (Segue) Difetto di reciprocita nell’adempimento dell’obbligazione naturale, sproporzione
della prestazione e tutele del convivente more uxorio. - 12. Diagnosi preimpianto: un diritto a tu-
tela della salute della donna, espressione della «vie privée et familialey.

1. Problemi aperti e crisi del modello codi-
cistico di Tamiglia

In un importante Convegno tenutosi a Roma nel
1957, tre Maestri del diritto svolsero le loro relazio-
ni' riflettendo sul contrasto tra autorita e liberta nei

"1l Convegno si intitola «Persona, Societa intermedie e Staton,
atti in Quaderni di iustitia, ed. Studium, 1958. Qui si possono
leggere le relazioni di A. TRABUCCHI, Liberia della persona, 11
ss.; P. RESCIGNO, Le societa intermedie, 50 ss.; C. MORTATL, La
comunitg starale, 99 ss. Rescigno ripercorre nelle diverse cpo-
che storiche il diverso atteggiamento dello Stato nei confronti
delle formazione sociali, cogliendo che il segno del tempo di
allora era I «infcresse organizzaton c «l'urgenza irresistibile
della comunitan (p. 67). Quest urgenza ¢ ancor piu viva ¢ mul-
tiforme oggi, nel nostro tempo che tanta riconoscenza deve a
quegli vomini che. nell’Assemblea cosiituente, sostennero la
necessita di affermare sia diritti fondamentali antecedenti allo
Stato (La Pira. Dossetti. Togliatti ¢ Moro). sia che «il fine di un
regime democratico deve essere quello di garantire un pin am-
pio e libero sviluppo delle persona umanay [(Togliatti). si ve-
dano le Sedute del 9-10.9.1946, in La Costituzione dellu Re-
pubblica nei lavori della Assemblea Costituente, Roma-Camera
dei deputati, 1946-1948, vol. VI, 323]. Queste parole che sol-

rapporti tra persona, societd e Stato. I limiti della
reciproca azione di questi ultimi furono al centro
della discussione. La quale si ripropone continua-
mente, in maniera particolarmente complessa, oggi,
nel diritto di famiglia.

Il matrimonio tra persone dello stesso sesso, la
condizione giuridica del convivente more uxorio,
I’adozione del minore da parte della coppia omoses-
suale o di uno dei membri della stessa, la feconda-
zione eterologa e la diagnosi preimpianto sono temi
che scuotono impostazioni tradizionali concernenti
il matrimonio, la famiglia e la filiazione. Questi isti-
tuti non sono certo universali e immutabili. Anzi, da
un lato, si rilevano sviluppi in una cornice giuridica
nazionale ¢ soprattutio europea (saremmo nella ter-

tendono 'idea dell anteriorita della persona rispetto allo Stato
costituiscono il punto di partenza pin generale del tema che si
intende discutere qui nel saggio (cfr. amplins P. GROSSL, La Co-
stituzione italiana quale espressione di un tempo givridico pos-
maderno. Ed. Universita di Macerata. 2013. 65 ss.).
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za stagione di diritto di famiglia®), dall’altro, si apre ~ parentela. Ossia un legame che unisca il figlio ai pa-
uno scenario in cui spiccano delicati ineludibili in-  renti dei suoi genitori, Com’¢ noto, la legge n.
terrogativi. 219/2012, attesa da diversi anni, ha ampliato il con-
Gli interlocutori delle richieste del corpo sociale cetto di parentela, prevedendo I'unicita dello stato
sono primariamente, nell’epoca pos-modema’, la  giuridico di figlio. Il matrimonio non & piti I'origine
giurisprudenza e la scienza giuridica, ma talvolta indispensabile della famiglia e dei legami parentali®,
| 242 anche la legge appare indispensabile o opportuna Ebbene, se da un lato vi sono nuovi punti fermi,
per affermare o rafforzare diritti della persona’. Nel  dall’altro si pongono delicate questioni come quelle
campo del diritto di famiglia & stata, infatti,  poco sopra indicate. Su di esse interessa non gia fa-
un’autorevole dottrina a rilevare, argomentando dal- re un esercizio di previsione de iure condendo, ma
la Costituzione, I'infondatezza dell’idea che il ma- verificare la rilevanza giuridica di alcuni interessi,
trimonio fosse 1'unica formazione sociale, tutelata,  la prevalenza di certe posizioni giuridiche soggetti-

in grado di costituire una famiglia’. ve su altre e I'esistenza di strumenti di tutela di si-
Questo pit moderno approdo, senz’altro corret- tuazioni non espressamente disciplinate dalla legge.
to, si & rafforzato di recente non essendo pil neces- Per rispondere ai nuovi bisogni e alle richieste di

sario il coniugio affinché si crei un legame pieno di protezione, il giurista consapevole del proprio tem-
po deve porre |'accento sulle trasformazioni che
1 V. Scausy, Le stagioni della famiglia nel divitto dall unité hanno interessato il matrimonio, la famiglia e la fi-
d'ltalia a oggi, in Riv. dir. civ.. 2013, 5, 1043 ss. (ma v. p. 2 ljazione. Da questo punto di vista emerge, come ve-
versione on line cui si fara nel prosieguo riferimento). dremo meglio in seguito, non solo 'insussistenza di

& * P. GrRosS1, Introduzione al Novecento giuridico, Roma-Bari, : y S A .7
iy 2012, 34 ss., com’e noto, adopera questo aggettivo per riferirsi una relazione necessaria tra famiglia e matrimonio’,
& al secolo ventesimo, epoca in cui si sfaldano progressivamente
= gli elementi caratterizzanti la modernita giuridica. tra cui il ruo-

=~ lo limitato e secondario assegnato all’interprete rispetto a quello O F. ProseER1, La famiglia non «fondata sul matrimonion, cit.,

assolutamente preminente della legge. 110 ss., critica |'idea che la famiglia sia concepibile solo nel

o * P, RESCIGNO, Le formazioni sociali intermedie, in Riv. dir. matrimonio quale luogo (ritenuto) essenziale della parentela,

o eiv., 1998, 1, 304, si sofferma sul ruolo crescente della legge dimostrando come parentela e famiglia non siano nozioni giuri-

- quando nella formazione sociale si attenua o scompare la coe- diche omologhe. Tra I’altro. dapprima con la riforma del diritto

ks sione interna. Sui nuovi problemi in tema familiare, con riguar- di famiglia del 1973, poi con la citata legge n. 219/2012, qua-

= do anche alle questioni che sorgono dalla diversita delle disci- lunque correlazione necessaria tra parentela ¢ famiglia fondata

o pline giuridiche nei diversi Stati europei cfr.: F.D. BUSNELLI- sul matrimonio € oramai improponibile. Per 1" Autore «1'essenza

o M.C. Vrrucct, Frantumi europei di famiglia, in Riv. dir. civ.. giuridica della famiglia non risiede né nella parentela né nel

= 2013, 4, 767 ss.; L. Rossi CARLEOQ, Genitori e figli nelle nuove matrimonio». In questo senso gia P. BARCELLONA, voce Fami-

. famiglie, in Genilori e figli: quali riforme per le nuove famiglie. glia, in Enc. dir., 1967, 787 ss.. in part. 789. Cfr. anche V.

= Atti del convegno tenutosi a Genova il 4 maggio 2012, Milano, Rorro, voce Famiglia, in Enc. giur., 1989, 3, che argomenta

= 2013, 104; M. G. STANZIONE, Rapporti di filiazione e gterzo (dagli arit. 317-bis, 147, 148 c.c. e da altre disposizioni) la natu-

= genitoren: le esperienze francese e italiana, in Fam. e dir. ra familiare della convivenza extraconiugale con prole, conclu-

= 2012, 2, 201 ss.; D. BuzzeLLl, La famiglia «compositas, Napo- dendo per un sensibile avvicinamento fra lo statuto giuridico

1 li, 2012. dei rapporti di coniugio legale ¢ lo statuto giuridico della con-

i * P. PERLINGIFRI, La famiglia senza matrimonio tra l'irrilevanza vivenze more uxorio (diversifica, invece, S. PULED, voce Fami-
giuridica ¢ V'equiparazione alla famiglia legittima, in La per- glia, in Enc, giur., 1989, 3 ss.).

= sona e i suoi diritii. Napoli, 2005, 490 (gia in Rass. dir. civ., " F. D. BUSNELLL, La famiglia e I'arcipelago delle famiglie, in

y 1988, 601 ss.), parla di «dogma dell’esclusivita della famiglia Riv. dir. civ.. 2002, 4, 514, rileva come non vi sia tanle «una

c fondata sul matrimonio». Nella misura in cui - afferma I’ Autore vera e propria alternativa alla famiglia. ma piuttosto una fran-

- - la convivenza more txorio ¢ una formazione sociale idonea «a tumazione delle famiglie». D. MEessiNeTTI, Dirifti della fami-

e, formare e a sviluppare correfiamenie la personalita dei suoi glia e identita della persona, in Riv. dir. civ., 2005, 2, 139, ri-

componenti (...), occorre respingere come improbabile la quali- tiene inconfigurabile un rapporto di gerarchia tra coppia sposata

- ficazione di irrilevante giundico di un fatio incidente in modo ¢ non sposata. essendo cntrambi «fenomieni meritevoli di rico-

& cosi determinante sugli stafus personarum — intesi non nella noscimento e protezione da parte dell’ordinamento, che chia-

- loro anagrafica concezione — e che rappresenlano |'ossatura, la mano in causa un pluralismo di possibili modelli di conviven-

E giustificazione degli ordinamenti contemporanei», Ma si veda zan, P. ZATTI, Tradizione e innovazione nel diritio di fumiglia,

~  anche linnovative lavoro di F. PROSPERL, La famiglia non i Famiglia e matrimonio, tomo I, Relazioni familiari, matri-

«fondata sul matrimonio», Napoli. 1980, 83, il quale, traendo monio, famiglia di fatto, a cura di G. Ferrando, M, Fortino, F.

spunti da importanti studi proprio di Perlingieri (soprattutto dal Ruscello, Milano, 2011, 4, argomenta dagh artt. 9 e 33 della

volume «l.a personalita umana nell’ordinamento giuridicoy, Carta dei diritti fondamentali dell'UE "autonomia della fami-

Napoli, 1972), conclude «che la tutela costituzionale accordata gha dal matrimonio. L. BALESTRA, L evoluzione del diritio di

alla famiglia legittima non € di tipo «esclusivoy. dovendosi e- famiglia e le molteplict realta affeitive, in Riv. trim. dir e proc.

stendere a tutte quelle formazioni sociali, anche a caratiere fa- civ., 2010, 1105-1117, atferma che il modello di famigha fon-

miliare, che mostrino concretamente di costituire utili strumenti dato sul matrimonio non & pit tale e che alla luce del «costante

di tutela ¢ di realizzazione dei valon della personalita dei loro ¢ sempre pitt incisivo richiamo in ambito familiare alla negozia-

membrin. Analogamente L. MENGONI. La famiglia in una so- lita & al sistema della responsabilita civile (...) "arcipelago |del-

cieta complessa, in Justitia. 1990, 6 ¢. pio di recente V. ScaLisl, la immagine di Busnelli] sia ormai prossimo a ricongiungersi

Le stagion della famiglia nel divitto dall wnita d'lialia a vgei, alla terra ferma, con conseguente rinnovata e intensificata giu-

cit., O ridicizzazione delle relazioni familiarin (p. 1115). In cffetti cio

«




nonostante |'apparente significato letterale dell’art.
29, comma 1, Cost.®, ma anche lo sgretolarsi del po-

¢ dimostrato, come si vedra in seguito, dalla giurisprudenza
sempre pitll copiosa sui rapporti tra conviventi more uxorio.

¥ L'art. 29, comma 1, Cost. & stato oggetto di analisi in molti
seritti, solo alcum dei quali possono essere ricordati nello spa-
zio di una nota esplicativa. Questo articolo contiene una dispo-
sizione di compromesso («un sommo esempio di mediazione
linguistica») che, per alcuni, da luogo a un’aporia consistente
nel legare la famiglia come societd naturale (dato di natura) a
un istituto di diritto positivo come il matrimonio [elemento giu-
ridico-formale (cosi R. BN, La famiglia: alla radice di un os-
simoro, in Studium furis, 2000, 11, 1068; contra F. PROSPERI, La
Jamiglia non «fondata sul matrimonioy. cit.. 130 e L. MENGONI,
La famiglia in wna societa complessa, cit., 4, ma per ragioni
diverse]. Indubbiamente tale articolo contiene due espressioni
di difficile interpretazione: «diritti della famiglia» e «societa
naturale», cui va aggiunta anche quella contenuta nel comma 2
(cfr. P. PERLINGIER, Riflessioni sull '«unita della famigliay, in
Rapporti personali nella famiglia, a cura di P. Perlingieri, Na-
poli, 1982, 7 ss.; G, FURGIUELE, Liberta e famiglia, Milano,
1979, 86-87).

Secondo una rigida e pil risalente impostazione dotirinale. lo
Stato non si limita a riconoscere realta familiari, ma imporrebbe
un preciso modello: quello della famighia fondata sul matrimo-
nio. Secondo altra piu convincente dotirina, invece, 'art. 29,
comma |, Cost. contiene un’antinomia solo apparente. Difatii,
I"espressione socielid naturale «fondata sul matrimonio» si rife-
risce semplicemente «ad una specificazione di quella societa
che, secundum natura. si & sloricamente affermata come fami-
glia (F. PROSPER], Joc. cit.). Il matrimonio. quindi, non é ['unico
modello di famiglia, ma solo quello ritenuto all’epoca,
dall’assemblea costituente. consolidato, Inoltre, la famiglia
fondata sul matrimonio gode di una tutela privilegiata non in
quanto tale, ma perché il legislatore costituzionale 1'ha reputata
il luogo piu favorevole alla realizzazione personale dei singoli
membri della comunita familiare. Orbene oggi ¢ pacifico che
quest'ultima finalita si realizzi anche nella convivenza more
uxorio. la quale. pertanto, deve essere tutelata (art. 2 Cost.). E
ancora Prosperi ad argomentare dagli artt. 30, comma 1, 36,
comma | €37, comma 1, Cost.. la rilevanza costituzionale della
famiglia more uxorio. Svolge considerazioni in parte analoghe
P. ZaTT1, Tradizione e innovazione nel diritto di famiglia, cit.,
13-14, secondo il quale la Costituzione addita si un “tipo™ fami-
liare privilegiato (la famigha fondata sul matrimonio) che, tut-
tavia. non pud essere imposto alla societa come «canale esclu-
sivo di riconoscimento e legalita delle relazioni di coppia e di
generazione». Anche tale Autore scioglie I'aporia sopra ricor-
data, ponendo in luce le due facce dell’art. 29, comma 1. Cost.:
da un lato il matrimonio, in quanto figura radicata nel costume,
¢ stata oggetto di primaria tutela. dall’aliro, il riferimento alla
socicta naturale esige «la recezione nell’ambito giuridico di
nuove figure in cui il costume via via riconosca il senso e il va-
lore dell’esperienza “famiglia™. Nello slesso senso P.
CAVANA, La famiglia nella costituzione italiana, Dir. fam. ¢
pers.. 2007, 905, secondo il quale «la famiglia ¢ individuata
come comunita “naturale”. ossia dotata di una sua peculiare
fistonomia di carattere mela-giuridico, radicata in una ben de-
terminata concezione antropologica della persona e in una seco-
lare tradizione storico-giuridico e, come tale, sottratta al potere
condizionante del legislatore, tenuto a rispetiarne I'intima natu-
ran. Cio significa che il potere politico non pud ostacolare con
una normativa - sarebbe incostituzionale - formaziom sociah
che nascono con I scopo di dar vita ad una famiglia e di favo-
rire il pieno sviluppo della persona. Gia nell’ Assemblea costi-
tuente fu rilevato che 'espressione societd naturale avrebbe
comportato il riconoscimento di quelle famiglie sorte fuon dal

stulato della diversita di sesso quale condizione di
esistenza del matrimonio, Senza tacere del fatto che
la convivenza stabile tra persone dello stesso sesso €
considerata vita non pili soltanto privata ma familia-
re’, da rispettare e garantire (art. 8 Cedu e art. 9
Carta diritti fondamentali UE).

Queste linee evolutive hanno accelerato il pro-
gressivo superamento del modello codicistico di
famiglia basato sul matrimonio, rilanciando, secon-
do un’efficace espressione'’, «il non modelloy, in
verita gia presente nella Costituzione e nella riforma
del 1975. Del resto a riprova del dinamismo evolu-
tivo del matrimonio, basti rilevare come gli Stati eu-
ropei abbiano adottato soluzioni spesso diverse sulle
questioni sopra indicate'".

L eterogeneita del panorama giuridico dipende
in parte dalla circostanza che ['Unione europea non
ha competenza, ne esclusiva né concorrente, in ma-
teria di diritto di famiglia (artt. 3 e 4 TFUE)"". Vi g,

matrimonio «prive cio¢ del crisma della legalita ¢ del sacra-
mento religioso» (Mastrojanni, Seduta del 5.11.1946. in La Co-
stituzione della Repubblica nei lavori della Assemblea Costiti-
enfe, cit., 639). Nella Seduta del 6.11.1946 La Pira chianisce
che con I'espressione societa naturale «si afferma che la [ami-
glia é un ordinamento giuridico e che lo Stato non fa che rico-
noscere e proteggere questo ordinamento giuridico anteriore
allo Stato stesso» (p. 645). Si leggano anche, in senso confor-
me, le dichiarazioni di Moro (p. 647).

? Corte EDU, 7.11.2013, Vallianatos and others v. Greece, n.
29381/09 and n. 32684, in www.echr.coe.int. cfr. § 73 in cui si
richiama il caso Schalk and Kopf su cui si tornera in seguito.

1" 8. RODOTA, La riforma del diritto di famiglia alla prova, in
Pol. del dir.. 1975, 676-677. rileva come la riforma del 1975
contenga diversi indici dell’ampliamento della famiglia al di la
di quella nucleare (genitori + figli); indici quali I"inserimento
del figlio naturale nella famiglia legittima, 1"art. 230-bis, com-
ma 3, c.c. ¢ il riconoscimento (allora) circoscritto della famigha
di fatto (arg. ex art. 317-bis, comma 2, c.c.; contra L, MENGONI,
op. cil., 7, che distingue tra famiglia di fatto e famiglia natura-
le). La conclusione di Rodota & che «una famiglia piu libcra al
sua inferno e pil aperla verso 'esterno (...) € piuttosto un non
modellon.

" Cio & testimoniato da diverse pronunce della Corte EDU.
Conoscere quanto ¢ diffuso in Europa il matrimonio tra persone
dello stesso sesso o 'adozione da parte del convivente del geni-
tore omosessuale & un elemento utile che concorre a valutare il
margine di discrezionalita dello Stato in ambiti che attengono
alla vita privata e familiare (art. § Cedu). Per un’analisi del ruo-
lo mcisivo che la Corte Edu ha assunto nell’esplicitare 1 principi
della Cedu cfr. G. FERRANDO. !/ contributo della Corte europea
dei diritti dell 'uomao all 'evoluzione del divitto di famiglia, in Un
nuove diritto di famiglia europeo, a cura di M. C. Andrini, Pa-
dova, 2007, 135 ss.; G. CHIAPPETTA, Gli status personae e fami-
liae nella giurisprudenza delle Corti sovranazionali. Napoli,
2012.

12 Sj aggiunga che. ai sensi dell"art. 19 TFUE, il Consiglio. solo
nell’ambito delle competenze conferite dai trattati, «pud pren-
dere i provvedimenti opportuni per combattere le discrimina-
ziom fondate sul sesso, la razza o 'onigine etmica, la religione o
le convinzioni personali. la disabilita. I'etd o 'oricntamento
sessualen. Di conseguenza sc si dovesse ritencre che negare
I"accesso al matrimonio alle persone dello stesso sesso dia luo-
go ad una discriminazione di una categone di persone sulla ba-
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invece, una competenza normativa su specifiche si- singoli Stati'®. E allora la domanda che si pone & se
tuazioni familian o mortis causa con implicazioni il diritto europeo debba rinunciare, in materia fami-
transnazionali ; competenza che viene esercitata al liare, «a farsi portatore di valori suoi propri», adot-

fine di garantire, attraverso la cooperazione giudi-  tando una strategia di armonizzazione del diritto so-
ziaria, la libera circolazione delle persone e il cor-  stanziale o almeno di progressivo avvicinamento

retto funzionamento del mercato interno (art. 81, delle normative nazionali'’.
| 244 comma 3, TFUE)". La risposta non ¢ certo semplice se si considera
Tali fonti precettive, pur prevedendo che I"Unione europea rispetta le identita nazionali,
I"applicazione nello «Stato membro  «le diversita delle culture e delle tradizioni dei po-

5

dell’esecuzione» del diritto dello «Stato membro  poli d’Europa»'’. Allo stesso tempo ¢ innegabile,

d’origine» ", non sono tuttavia ritenute sufficienti a  come si vedra meglio in seguito, che la prospettiva

determinare un tessuto normativo omogeneo nei europea ¢ internazionale dei diritti dell’'uomo gia
contribuisce a rendere omogenee le legislazioni.

se dell’orientamento sessuale, I'Unione non potrebbe interveni- e e - . . e

re in tale materia. Oltretutto, com’¢ noto, f;(.‘arta dei diritti 2. Famiglie e mafrimonio vel diritfo. euro-
fondamentali dell"UE non ha esteso le competenze e i compiti peo.

definiti net trattati (art. 51 § 2). Questo quadro. tuttavia, sfuma

un po’, come si vedra subito, quando viene in rilievo il princi- Le diversita nazionali su spinose tematiche fami-
pio della liberta della circolazione delle persone con i loro dirit-

d liari puo apparire, di primo acchito, una ricchezza,

i ""pfé‘;f"ii 2201/2003 del Consiglio, 27.11.2003, relativo alla  Stante 1a pluralita delle culture, delle tradizioni e

compeltenza, al riconoscimento e all 'esecuzione delle decisioni delle sensibilita dei [JO]JO]I. Da qui la necessita di

in materia matrimoniale e in materia di responsabilita genito- non mortificare le differenze, imponendo un model-

”‘ﬂ’e. che abrﬂgﬂ il !'egofﬂfﬂeﬂfﬂ {CE) n. ]34/2000 (l'luo\m re- lo dj_ famiglia per tutti g]_i Stati europei 19.

golamento Bruxelles 11): Reg. (CE) n. 4/2009 del Consiglio, Si ﬂ’atto' S E fondi . P
giudizio va approfondito. poiché disci

18.12.2008, relativo alla competenza, alla legge applicabile, al i : colarsi S dirievol
riconoscimento e all'esecuzione delle decisioni e alla coopera- pline eterogenee possono rivelarsi pregiudizievoll

2 2 2 ;

zione in materia di obbligazioni alimentari; Reg. n. 12592010  per il cittadino europeo™. 11 quale non sarebbe libe-
del Consiglio, 20.12.2010, relative all attuazione di una coope-
razione rafforzata nel settore della legze applicabile al divorzio

uropco

a

diritto

¢ alla separazione personale; Reg. UE, n, 650/2012, del Parla- ' Com’é noto, le decisioni delle autorita giurisdizionali dello
mento europeo ¢ del Consigho, 4.7.2012, relative alla compe- «Stato membro di origine» non sono riconosciute nello «Stato
= tenza, alla legge applicabile, al riconescimento e membro dell’esecuzione» soltanto per molivi tassativamente
. all 'esecuzione  delle  decisioni e all'accettazione e previsti dai regolamenti del Consiglio citati supra. Tra questi vi
- all ‘esecuzione degli atti pubblici in materia di successioni e ¢ la manifesta contrarieta all’ordine pubblico dello Stato mem-
Vi alla creazione di un certificato successorio europeo, in vigore bro richiesto [art. 22 let. a) e art, 23 let. a Reg. n, 2201/2003,
=3 dal 17.8.2015, che impone agli Stati membri di accettare un cit.; art. 12 Reg. n. 12592010, cit., fa riferimento alla manifesta
5 patto successorio che, in base alla legge applicabile secondo il incompatibilita con 'ordine pubblico del foro]. Ora. sebbene
; presente regolamento, ¢ valido (art. 25 e considerando 49-50). quest’ultimo riferimento normativo sia rivolto all’ordine pub-
0 A queste fonti cogenti occorre aggiungere le Risoluzioni e le blico internazionale (id est.: a1 principi fondamentali e irrinun-
Raccomandazioni del Parlamento europeo e del Consiglio dei ciabili dell’ordinamento interno), in ltalia non € stata ammessa
= ministri in materia familiare (pit di recente ¢fr. Risoluzione del la trascrivibilita del matrimonio same sex contratto validamente
5 Parlamento europeo del 23 novembre 2010 sugli aspetti relativi in uno Stato dell’Uniane, ritenendo che non si ponesse una que-
~ al diritto civile, al diritto commerciale, al diritto di famiglia e stione di ordine pubblico, ma prima ancora di mancato ricono-
- al diritto internazionale privato del Piano d’azione per scimento del matrimonio tra persone dello stesso sesso. Questa
= l'attuazione del programma di Stoccolma, in  www.eur soluzione giurisprudenziale suscita qualche perplessiti. ma si
lex.europa.eu; i Risoluzione del Parlamento europeo del 13 veda amplius, infra, § 4.
. marzeo 2012 sulla paritd tra donne e womini nell Unione ewro- 7'M, ML, 1 dialogo tra ordinamenti nazionali, cit, 463.
- pea.
4 M. MeLL, N dialogo tra ordinamenti nazionali e ordinamento M. G. CuBEDDV, La dimensione europea del diritio della fa-
= _  comunitario: gli sviluppi pili recenti in materia di diritto di fa- miglia, in Tratt. Zati. cit., 83 ss., affronta il tema del (possibile)
. miglia, in Eur. e dir. priv., 2007, 447 ss., fornisce un ampio e conflitto tra 'armonizzazionc/uniformazione del diritto di fa-
_ puntuale quadro dei criteri adottati dall’TInione curopea per ga- miglia ¢ la diversita delle culture nazionali, sotto il profilo del
= =l rantire la circolazione delle decisioni in materia matrimoniale. rispetto dei diritti umani i un quadro di legalita allargato. per
= L’ Autrice parla di un regime patrimoniale europeo quale stru- efletto del programma di adesione dell’Unione europea alla
mento opzionale. Convenzione,
15 Ad csempio Iart. 28, par. 1. del Reg. n. 2201/2003, cit., sta- P, ZarT op. cit., § ss., svolge interessanti riflessioni sul tema
bilisce che «Le decisioni relative all’esereizio della responsabi- del contine della giurisdizione dello Stato in materia tamiliare.
lita genitoriale su un minore. emesse ed esecutive in un deter- 0 Sul piano contrattuale, & noto come molti consumatori. so-
minato Stato membro, sono cseguite in un altro Stato membro prattutto  nelle  transazioni  on  line. siano  scoraggiati
dopo esservi state dichiarate esecutive su istanza della parie dall’effettuare  acquisti in  altri  paesi  dell'Unione  per
interessata, purché siano state notificaten. Cir. anche 'art. 47, I"incertezza dei propri  dinti. Da  qui Pesigenza  di
par. 2, dello stesso Reg. sull’esecutivita delle decisioni sul dirit- un’armonizzazione completa di aleuni aspetti di discipling nella
to di visita e sul ritomo del minore. contrattazione a distanza ¢ fuori dai locali commerciali (s1 veda
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ro di circolare nell'Unione se non perdendo i diritti
e lo status personale acquisiti in un determinato Sta-
to’'. Ecco perché gruppi di studio, composti da au-
torevoll giuristi, hanno scritto testi normativi in te-
ma di tort law, di divorzio e mantenimento dell’ex
coniuge e di responsabilita genitoriale™: proprio nel

la Direttiva sui diritti dei consumatori 2011/83/UE del Parla-
mento europeo e del Consiglio, 25.10.2011). Ma anche il ma-
trimonio e la famiglia sono investiti dall’esigenza di condivi-
sione tra i vari Stati, quantomeno di principi comuni per favori-
re la circolazione della persone. E noto che 1'ltalia non ha anco-
ra una normativa organica sulle convivenze di fatto; normativa
che, secondo un’autorcvole dottrina, non andrebbe emanata,
essendo sufficicnte 1"applicazione dei principi costituzionali per
risolvere specifict problemi di tutela (P, PERLINGIERI, La fami-
glia senza matrimonio, cit., 497-498). E. in effetti, 1 diritti rico-
nosciuti al convivente, su alcuni dei quali ¢i soffermeremo, esi-
stono soprattutto grazie all’opera della giurisprudenza della
Cassazione ¢ della Corte Costituzionale.

' M. MELL I matrimonio tra persone dello stesso sesso:
'incidenza sul sistema interna delle fonli sovranazionali. in
Nuova giur. civ. comm., 2012, 7-8, 451 ss.; M, G. CuRgDDU, 7
principi di diritto europeo della famiglia, in Famiglia e matri-
monio, tomo |, Relazioni familiari, matrimonio, famiglia di fas-

to, cit., 105. G. FERRANDO. Relazione introduttiva, in Genitori e

figli: quali viforme per le nuove famiglie, cit, 6-7, nel caldeg-
giare una riforma legislativa sotio diversi profili, invita a lenere
conto di diversi fatti tra cui: «una mutazione profonda dell’idea
di famiglia ed una trasformazione dei suoi modi concreti di es-
sere nella societa civile» e la necessita di «aver rignardo ai mo-
delli presenti in altre esperienze, se non altro perché gli status
circolano con le persone ed il paese di accoglienza non pud non
tencrne contan.

= 1 Principles of European Tort Law, in www. civil.udg.edu,
redatti dall’ European group on tort law, raccolgono quelle re-
gole basilari in tema di responsabilitd che accomunano i diversi
Stati membri dell’UE. In questo tesio vi sono disposizioni - so-
lo per citarne alcune - sul fondamento della responsabilita (art.
1:101). sul concetto di danno (art. 2:201), sulla causalita (art.
3:101 ss.), sulla funzione del risarcimento (art. 10:101), sul
danno patrimoniale (art. 10: 201) e non patrimoniale (art.
10:301). Assumono una posizione centrale 1 diritti della perso-
nalita (artt. 2:102 comma 2, 10:202, 10:301). Grande interesse
rivestono anche i «Principi di Diritto Europeo della Famiglia
sul  divorzio e il mantenimento (ra ex coniugi’. in
www.ceflonfine.netf, 1 quali costituiscono in parte il common
core in materia di divorzio tra gli Stati membri, ossia il com-
plesso di regole largamente preponderanti negli ordinamenti
europei. Soltanto in via sussidiaria, la Commissione redattrice
ha adoperato il better law approach, individuando la regola ri-
tenuta preleribiley. In particolare emerge la tendenza europea a
consentire direttamente il divorzio a prescindere dalla colpa e
senza la necessita di una preventiva pronuncia giudiziale di se-
parazione (cir. parte 1), L'ampio spazio oramai attribuito al di-
vorzio richiama alla mente la lungimiranza di alcuni esponenti
dell’ Assemblea costituente (soprattuito di Togliatli, contra La
Pira ¢ Moro) che si opposero alla previsione in Costituzione
dell’indissolubilita del matrimonio (Sedute del 7 e del
13.11.1946. in La Costituzione della Repubblica ner lavori pre-
paratori della Assemblea Costituente, cit.. 660 ss.).

Con riguardo, invece, al mantenimento tra ex coniugi, la nor-
mativa predilige una sistemazione conclusiva dei rapporti pa-
trimoniali. Essa, infatti, da lato, favorisce la corresponsione in
unica soluzione, dall’altro stabilisce, quale regola, «il manteni-
mento per un periodo limitatoy e quale eccezione la correspon-
sione «senza limiti temporaliy [e.d. principio di auto responsa-

tentativo di predisporre la base per un diritto uni-
forme o affine nei diversi Stati dell’Unione.

Certo, in questi testi, persuasivi” ¢ non precetti-
vi, sono stati elaborati modelli non sconosciuti, ma
frutto della sintesi delle scelte operate dai legislator
nazionali. In tal modo si & dato maggiore visibilita e
slancio a una direzione gia intrapresa dal diritto de-
gli Stati o che si lascia intravedere, senza fare vio-
lenza alle diverse tradizioni, favorendo al contempo
I’uniformazione giuridica.

Quest'ultima & un valore coerente con i fonda-
menti e gli obiettivi dell’Unione, non fosse altro per
la centralita che nella sua azione assume la persona.
Ma tale azione non deve limitarsi soltanto ai con-
tratti con taluni soggetti deboli o tra imprese, ben
oltre il consumatore’. Essa dovrebbe interessare
anche la famiglia, assicurandole uno spazio giuridi-
co europeo di «liberta, sicurezza e giustizia senza
[frontiere interney» (art. 3, par. 2, TUE) Z Non si
tratta di imporre un modello, come si accennava, ma

bilita (cfr. parte 2)]. Su tali principi ¢fr. 8. PATTL { principi di
diritto europeo della famiglia sul divorzio e il mantenimento tra
ex coniugi, m Famifia, 2005, 337 ss. Sono da ricordare anche i
«Principt ewropei sulla responsabilita genitoriale». presentati
nel 2007 dalla CEFL.

2 R. Sacco, Il contratto, Torino, 2004, 6, utilizza questo agget-
tivo per riferirsi a quei documenti redatti da studiosi al fine di
«offrire materiali e modelli a futari legislatorin. ma non solo.
NG VETTORL, Oltre il consumatore e |'impresa debole, in 1
contratti dei consumatori, dei turisii, dei clienti, degli investito-
ri e delle imprese deboli. Olire il consumatore, a cura di G.
Vetton, Padova, 2013, 3 e 15, nispetto a nuove categorie fonda-
te sulle qualitd del contraente (come il consumatore, il cliente ¢
I"impresa debole), tiene a sottolineare I'esistenza di «un metodo
nuovo per la disciplina del contratto, regolato da un insieme di
fonti da cui si traggono elementi di conformita alla regola ¢
nuove forme di tutela con un’attivita di decostruzione ¢ di in-
novazione che la giurisprudenza italiana ha gia iniziato, utiliz-
zando in particolare alcuni strumenti». Si tratta della clausola di
buona fede come criterio di valutazione dei comportamenti in
ogni [ase del contratto. della causa in concreto, della contrarieta
a norma imperativa e del riferimento ai diritti e ai doveri costi-
tuzionali «come limiti alla liberta del contratto». Questo meto-
do ermeneutico. come s1 vedri. si pud riscontrare anche in ma-
teria familiare; in particolare in tema di rapporti tra conviventi
more uxorio a seguito della cessazione della convivenza.

BV, Scausy, «Famigliay e ¢famiglien in Europa. in Riv. dir,
civ., 2013, 1, 14, dopo aver ricordato che «le disposizioni della
Carta non estendono in alcun modo le competenze dell’Unione
definite nei trattati» (art. 6. par. 1. comma 2, TUE). cosi come
parimenti accade in conseguenza dell’adesione dell’Unione alla
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’vomo ¢
delle liberta fondamentali (arl. 6. par. 2. TUE), richiama una
serie di obblighi dell’Unione di attuare politiche ¢ azioni. l.e
quali non possono che riflettersi «sia pure in modo indirctto ma
in misura assi rilevante, sulla strutturazione ¢ le stesse forme
organizzative delle relazioni familiari, restituendo legitimazio-
ne anche all’interno dei singoli Stati ad unioni familiari diverse
e distanti da quelle tradizionali e al tempo stesso assai spesso
consenfendo una pin appropriata rimodulazione delle stesse tu-
tele nazionali in materian. In particolare il riferimento ¢ agli
artl. 18, 10 ¢ 19 TFUE e all’art. 6. par. 1. e 3 TUE: discrimina-
zioni basate sulla nazionalita e sull’orientamento sessuale,
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di favorire un’«integrazione multiculturale»™ attor-
no a un nucleo condiviso (c.d. Common Core).

L’esigenza di uniformazione del diritto di fami-
glia & stata avvertita particolarmente da
un’autorevole dottrina’. La quale ravvisa la neces-
sita di fissare «principi direttivi in grado di realizza-
re un ragionevole quadro di sintesi, oltre che il giu-
sto punto di equilibrio, tra le diverse realta familiari
nazionali nella prospettiva della creazione di un
modello europeo da porre come minimo comune
denominatore. onde evitare I’atomizzazione disper-
siva e la volatilizzazione del concetto stesso di fa-
miglia»™.

Secondo un’altra pensosa prospettiva® occorre-
rebbe, invece, applicare «una nozione pit ampia del
diritto internazionale privato».

Con tutta probabilita, fissare in una fonte norma-
tiva i caratteri minimi costitutivi della famiglia e del
matrimonio, favorirebbe la creazione di regimi giu-
ridici simili (fenomeno, questo, gia in atto), a bene-
ficio della libera circolazione degli status familiari e
dell’affinamento  dei  principi  sovraordinati

dell’Unione™.

% G. BENEDETTI, Quale ermeneutica per il diritto europeo?, in
Riv. trim. dir. e proc. civ.,, 2006, 8. Si veda anche C.
CasTRONOVO, Codice civile e diritio ewrapeo, in Eur. e dir.
priv., 2012, 3, 689-694, il quale, poste le differenze tra la codi-
ficazione (quale obiettivo) del diritfo europeo e la codificazione
otto-novecentesca, sottolinea 'esigenza della prima. la cui dif-
ficolta sta. tra I"altro. nella dura contrapposizione «lra il fronte
della razionalita e quello storico-culturale, i quali d’acchito o-
rientano il cammino in direzioni diametralmente opposte» (p.
698).

21V, ScaList, «Famigliay e «famigliey in Europa, cit., 13,

% Per questo, il primo settembre 2001 ¢ stata istituita la Com-
mission on European Family Law (CECL), col compito di favo-
rire I'armonizzazione del diritto di famiglia. Non &, questo, un
obiettivo impossibile. S. PATTL /] principio famiglia e il diritto
europeo della famiglia, in Famiglia e matrimonio, tomo 1. Re-
lazioni familiari, matrimonio, famiglia di fatto, cit., 76, pone in
luce come gia via siano «convergenze naturali» e «convergenze
tecniche» tra i diversi ordinamenti dell’UE. Ricorda la M. G.
CUREDDU, [ principi di diritto europeo della famiglia, cit., 110,
che «obiettivo primario della Commissione non ¢ quello di
formulare un preciso disegno di legge, ma di costruire ¢ offrire
un quadro di riferimento per i legislatori nazionali, in primo
luogo quelli che si apprestano ad una ricodificazioney,

* E.D. BUSNELLI-M.C. VITuccl, Frantumi europei di famiglia,
cit., 778, fanno riferimento al metodo del «mutuo riconosci-
mento», all’«ordine pubblico di prossimitan ¢ alle «norme in
materia di diritti umani come se si trattasse di norme di applica-
zione necessaria, atte a preservare [all’esito di un bilanciamento
di interessi|, valori ritenuti fondamentali nel foro.

Wy, ScaLst, «Famigliar e «famiglies in Europa, cit., 23, lo
sottolinca giustamente. Cfr. anche G. ALpA, Alcune osservazio-
i sul divitto comunitario e sul diritto europeo della famiglia, in
Familia. 2003. 449, 1] quale, quando ancora non erano interve-
nuli i Regolamenti sopra citati (nota 10). gia riteneva deleteria
la scelta di affidarsi nella materia familiare al dintto internazio-
nale privato, rnunciando all’uniformazione. Egli proponeva
una duplice fase: dapprima realizzare un livello minimo di ar-
monizzazione « poi gradualmente passarc al livello mediano».

E questa una sfida piii ardua rispetto a quella,
ancora in essere, che coinvolge il diritto contrattua-
le. Non soltanto softo il profilo della predisposizio-
ne di un testo che tracci almeno le linee di fondo
della famiglia e del matrimonio, ma soprattutto nel
vincolare gli Stati dell”Unione ad accettare tali linee
rispetto ad istituti intrisi di ideologia e tradizione.
Ma |obiettivo & praticabile’ e, forse, irrinunciabile
per I"Unione europea se si intende proseguire, effi-
cacemente, la strada intrapresa col passaggio
dall’Europa del mercato a quella dei diritti della
persona.

La direzione € gia stata tracciata. Vi sono dispo-
sizioni nella Carta dei diritti fondamentali dell’UE e
nella Cedu che, cosi come interpretate dalle due
Corti europee™, consentono di scorgere la rilevanza

Non si tratta di un’operazione volta a cancellare le specificita
culturali e i valori di fondo di un Stato, ma di trovare un terreno
che possa essere comune o comunque non inviso. Non sfugge
la difficolta ¢ la delicatezza di tutto cio, tanto che. comprensi-
bilmente, G. D1 ROSA, Forme familiari e modello matrimoniale
tra discipline interne e normativa comunitaria, \n Eur. e dir.
priv., 2009, 769-771, esprime preoccupazione per una regola-
mentazione unitaria delle relazioni familiari.

38, PaTT, 7 principio famiglia e il diritto europeo della fami-
glia, ¢il..72 ss., rileva come si tratii di «indicare regole di fon-
do. in genere prive di un elevato grado di specificita, comuni a
tutti o alla maggior parte degli ordinamenti europei oppure, al
contrario, presenti in una minoranza di essi ma ritenuti la berrer
rule. cioe la regola che. guardando al [uturo, sembra meglio in
grado di essere recepita e di garantire un equilibrato svolgimen-
to dei rapportiv. Dunque anche I"approccio metodologico della
better rule cerca di non stravolgere la cultura giuridica di uno
Stato, ma di lasciargli intravedere il proprio naturale shocco
regolamentare.

* 11 contrasto di una norma interna con un norma dei Trattati o
della Cedu vi pud essere anche tramite I'interpretazione che di
quest’ultima fornisce, rispettivamente, la Corte di Giustizia ¢ la
Corte EDU. Diverse sono le tecniche per superare le antinomie.
Secondo la giurisprudenza maggioritaria, il giudice italiano non
puo disapplicare la norma interna contrastante con una disposi-
zione della Cedu come interpretata dalla Corte di Strasburgo,
al fine di applicare direttamente quest'ultima. Cio vale nono-
stante il disposto dell’art. 6, par. 2. TUE. 11 giudice, ove non sia
praticabile I'interpretazione della norma interna in senso con-
forme a quella convenzionale. dovrd sollevare la questionc di
legittimita costituzionale della prima. Cfr.: Corte cost.,
24.10.2007, n. 348 349, in Foro it., 2008, 1. 39 ss., con note di
L. Carruccio, La Corte costituzionale interviene sui rapporti
fra convenzione europea dei diritti dell 'womo e Costituzione, ¢
F. GHERA, Una svolta storica nei rapporti del diritto interno
con il diritto internazionale pattizio (ma non in quelli con il
diritto comunitario). Corte cost., 25.2.2008, n. 39, in Foro it.,
2008, 1037: Corte cost., 16.11.2009, n. 311, in Riv. dir. int.,
2010, 163; Corte cost., 30.11.2009, n. 317, ibidem. 180; Corte
cost., §.3.2010, n. 93, ibidem. 2, 5383; Corte cost. 24.7.2009, n.
239, in Fore ir.. 2010, 1, 1, 345 ; Corte cost., 11.3.2011, n. 80,
in Giur, it.. 2012, 4. 777. con nota di T. CERRUTI, Cedu, UE
parametri di costituzionalita: & cambiaro qualcosa dopo l'en-
trata in vigore del Trattato ci Lisbona? Nel senso che I"art. 6
TUE non impone al giudice domestico Ja disapplicazione della
norma interna in contrasto con la Cedu, cfr. Corte Giustizia,
caso Servet Kamberaj c. Tstituto per 'Edilizia sociale della Pro-




di piu realta familiari e una significativa evoluzione
della nozione di matrimonio™. Disposizioni che non
impongono un preciso modello europeo di famiglia,
ma che danno rilievo al diritto dell’individuo di
formare una famiglia, «senza imporre una realta
strutturale del gruppo»™.

11 legislatore italiano, da parte sua, non ha ancora
affrontato molti dei problemi posti dalle nuove real-
ta familiari e dalle loro dinamiche anche conflittua-
li. Cio nonostante il nostro ordinamento, per opera
soprattutto della giurisprudenza interna ed europea,
ha visto affermarsi situazioni giuridiche soggettive
tra conviventi more uxorio, anche dello stesso ses-
s0. Ma c’¢ un dato piu generale da rimarcare:
I 'affermarsi della plurdlita delle famiglie™.

E questo un approdo di grande rilievo, ricco di
attese™ e di pretese, su cui si intende riflettere nel
prosieguo, pill da vicino, in una prospettiva diacro-
nica.

3. La filiazione nella Costituzione e la pro-
gressiva perdita di centralita della fami-
glia legittima,

L’evoluzione normativa della filiazione & un
punto di osservazione strategico dei mutamenti del-
la concezione del matrimonio. Ripercorrendo alcune
tappe principali & facile constatare come la rilevan-
za della famiglia prescinda, sempre piti ampiamen-
te, dall’instaurarsi del rapporto di coniugio.

11 codice civile del 1865 non riconosceva alcuna
protezione ai figli adulterini, mentre il codice civile

del 1942 prevedeva, in certi casi, una loro tutela
che, comunque, era molto distante da quella accor-
data ai figli illegittimi'’. La ragione & nota: il ma-
trimonio era configurato come un’istituzione sovra-
ordinata agli individui, I'unico idoneo a garantire
un’ordinata e produttiva vita sociale. A esso si asse-
¢gnava una funzione pubblica volta a salvaguardare
I"ordine sociale e morale (seminarium rei publicae),
con un ribaltamento di valori rispetto alla primazia
che la Costituzione assegnera alla persona. Da qui
I"indissolubilita del vincolo, la punibilita del concu-
binato e dell’adulterio, la tassativita dei casi di sepa-
razione personale e I'impermeabilita della famiglia
legittima alla compresenza di figli adulterini. I qua-
li. percio. non potevano essere riconosciuti, salvo
ipotesi eccezionali®, né erano titolari dell’azione
volta a ottenere la dichiarazione giudiziale di geni-
torialita.

Pit in generale e fino alla riforma del 1975, la
condizione del figlio riconosciuto o dichiarato giu-
dizialmente era differente da quella dei figh legitti-
mi, legittimati o adottivi. Tant’¢ che esisteva un re-
gime giuridico diverso dei mezzi di accertamento
della filiazione, decisamente ispirato al favor legi-
timitatis®. Inoltre il genitore che aveva effettuato il
riconoscimento era titolare dei diritti derivanti dalla
patria potesta, tranne I'usufrutto legale (art. 260,
comma 1, c.c. abrogato). Ancora: occorreva il con-
senso dell’altro coniuge affinché il figlio naturale
riconosciuto durante il matrimonio potesse essere
introdotto nella casa coniugale (art. 259 c.c. abroga-
to). E infine, a tacer d’altro, vi erano discriminazio-

vincia autonoma di Bolzano, C-571/10, 24.4.2012, in www.er-
lex. europa.eu.

] cui caratteri non sono immutabili, ma assoggettai ai muta-
menti del costume e della sensibilita sociale.

3 N LIpARL, Riflessioni su famiglia e sistema comunitario, in
Familia, 2000, 1, 8-11,

3V, Scaust, Le stagioni della famiglia nel diritto dall unita
d'Ttalia a oggi. cit., 5, argomentando dall’espressione costitu-
zionale «societa naturale», conclude che la famiglia debba «i-
nevitabilmente declina[rsi] al plurale»: Anche F. PROSPERL La
Samiglia nell ordinamento giuridico, in Dir. fam. e pers., 2008,
2. 790 ss, si sofferma sull’art. 29, co. 1, Cost. in corrclazione
con I'art. 2 Cost. per concludere che non vi ¢ «aleun limite al
riconoscimento giuridico di rapporti di convivenza che non en-
trino concretamente in conflitto con un’operante {amiglia fon-
data sul matrimonio». G. FERRANDO, La nuova legge sulla filia-
zione. Profili sostanziali, m Corr. giur., 2013, 4, 525 ss., inizia
il suo saggio sollolineando proprio I'eterogencita dei modelli
tamiliari. M. GORGONI, Le formazioni sociali a valenza familia-
re, in Rapporii familiari e regolazione: mutamenti e prospeti-
ve, @ cura di M. Gorgoni-M. Francesca, Napoli, 2009, 14 ss.,
ripropone. come si vedrd pia da vicino in seguito, il tema della
%iuridiciuaziuue per ordinare queste nuove realta [amilian,

= F.D. BusneLU-M.C. Vimucct, Frantumi enropei di famiglia.
cit., 776-777. pongono 'accento sul tema dei rapporti nascenti
dalle famiglie ricomposte. privi di regolamentazione giuridica.
Gli Autori richiamano tre possibili modelli di disciphina: esclu-
sivo, sestitutivo o inclusivo.

7 Nel diritto romano, la considerazione dei figli naturales non
¢ stata sempre costante, dipendendo dalle oscillazioni della po-
litica impenale (diversa era la condizione dei vulgo concepti 0
spurii). L'istituzione, nell’eta imperiale, di alcune forme di le-
gittimazione dei figli naturali era volta a rimediare «alla non
[elice condizione dei figli illegittimi», Nel periodo barbarico si
ritiene. invece. «che non vi fosse sostanziale differenza tra i
vari tipi di figli naturali» (cfr. amplius C. PECORELLA, voce Fi-
liazione (parte storica), m Enc. dir., 1968, 449 ss.). Sulla diver-
sa impostazione, quanto alla filiazione, del codice civile del
1865 e del 1942 clr. l'ottima sinfesi di M. BIANCA,
L 'uguaglianza dello stato givvidico dei fighi nella recente . n.
2]19del 2012, in Giust. ¢iv., 2013, 205 ss.

*¥ Lart. 252 c.c. (abrogato) stabiliva che « figli adulterini pos-
sono essere riconosciuti dal genitore che al tempo del concepi-
mento non era unito in matrimonio. Possono essere riconosciuti
anche dal genitore che al tempo del concepimento cra unito in
matrimonio, qualora il matrimonio sia sciolto per effetto della
morte dell’altro coniuge. Se in conseguenza del matrimonio
sciolto vi sono figh legittimi o legittimati o loro discendenti
legittimi, il riconoseimento non ha effetto se non dal giorno in
cui & ammesso con decreto del Capo dello Stato. previo parere
del Consiglio di Stato. 11 riconoscimento non pud essere am-
messo se 1 hgh legitimi o legittimati non hanno raggiunto la
maggiore ¢ta e se non sono stati sentiti (... )».

" Vi erano, ad esempio, forti restrizioni all’accertamento giu-
diziale della paternita ¢ della maternita naturale (art. 269 c.c.
abrogato).
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ni nelle successioni mortis causa™, tra cui il manca- serie di atti volti a riconfigurare, poco per volta, le
to instaurarsi del rapporto di parentela fra pio figli relazioni familiari e a separare, sempre pit, filiazio-
naturali degli stessi genitori*'. ne e matrimonio e, conseguentemente, a svincolare
E chiaro che in siffatto contesto giuridico non vi la famiglia da quest’ultimo.
poteva essere spazio per un adeguato riconoscimen- Non e il caso di ripercorrere da vicino le pronun-
to della famiglia al di fuori del matrimonio. Istituto ce in tema di filiazione naturale; piuttosto & utile
| 248 questo che. peraltro, secondo I'idea del tempo, era una sottolineatura. Dagli anni Sessanta, la Consulta,
connotato, per garantirne la tenuta, da rapporti basa- attraverso il collegamento dell’art. 30, comma 3.
ti sulla disuguaglianza e sullo schema potesti-  Cost. al principio di uguaglianza e al divieto di di-
soggezione. Il marito era «il capo della famiglian e  scriminazioni basate su «condizioni personali e so-
aveva I’amministrazione dei beni dotali; il figlio ciali» (art. 3 Cost.), ha iniziato quell’opera di avvi-

minore vedeva sacrificate le proprie capacita e in-  cinamento della filiazione naturale a quella legitti-
clinazioni®, oltre ad essere assoggettato a un potere ma, culminata nella legge n. 219/2012. Nel fare cio
educativo che poteva avvalersi di mezzi particolar- la Corte ha distinto i rapporti tra genitori e figli da
mente severi® . quelli tra prole naturale e parenti dei genitori.

E solo con I'entrata in vigore della Costituzione Con riguardo ai primi vi & stata la progressiva

del 1948 che riprese avvio un’intensa fase di revi-  equiparazione della posizione giuridica dei figli na-
sione del modello-famiglia, ancora oggi esposto a  turali a quella dei figli legittimi. Possibile grazie al-
plurime sollecitazioni. Gli innovativi principi e le  la prescrizione costituzionale secondo cui «/a legge
regole poste dagli artt. 29, comma 2, 30, commi 1 e assicura ai figh nati fuori dal matrimonio ogni tute-
3, Cost. indussero la Corte Costituzionale, prima®,  /a giuridica e socialey, sia pur con il limite della
e il legislatore. poi, ad adeguare I’ordinamento alla ~ compatibilita. Notissime sono le decisioni in tema
Carta Fondamentale. Si ebbero, a quell’epoca, una  di capacita a succedere, di quote ereditarie anche in
caso di concorso e di diritto di rappresentazione®.
) rart. 541, comma 1, e.c. (abrogato) stabiliva ad esempio che Qu?nto, e al mypporto e prolF: s turle 2
wquando. oltre ai figh legittinmi. il defunto lascia figh naturali, la parenti del genitore che ha compiuto il riconosci-
quota di patrimonio complessivamente riservata & di due terzi. mento, la Corte Costituzionale ha assunto un atteg-
Su tale quota ogni figlio naturale consegue meta della porzione giamento di self-restraint, dipeso dalla mancanza
che consegue ciascuno dei fight legittimi, purché complessiva- nella Costituzione di un concetto ampio di parentela

mente la quota di questi ultimi non sia inferiore al terzo del pa- el dalla 1 di 1 1 :
trimonio». Non solo ma i figli naturali non potevano opporsi al BALLEAIC G data lisciva Al JeZpe:Siicnothe a S

diritto di commuiazione. Secondo I'art, 541, comma 2, c.c. (a- limiti della successione mortis causa (art. 42, com-
brogato) «I figli legittimi hanno la facolta di pagare in denaro o ma 4, Cost.). Da qui la cautela a non invadere un
in beni immobili ereditari, a giusta stima, la porzione spettante  campo che & sembrato riservato al legislatore, attra-

ai figli natarali». W : 5T e :
: . verso 1l riconoscimento giudiziale di un vero e pro-
N G. CRIFO-A. PEZZANA, voce, Filiazione naturale, in Enc. dir., 0 onoscime a1 e p

1968, 475 ss.; M. COSTANZA. voce Filiazione naturale, in Enc. prio d1fttt0 alla . pare_“tela' Percio C:h' I’laSCf.'VE! d_a
ir., 1989, 1 ss. soggetti non coniugati fra loro non diventava, giuri-

* 11 vecchio testo dell’art. 147 c.c. (sostituito con la rilorma del dicamente, membro delle famiglie di origine del
1975) non riconosceva alcun rilievo alla posizione del figlio in propri genitori

ordine alla sua istruzione ¢ al rapporto educativo. Esso cosi sta- g ‘ » g .
Bifiva: «lll marimonia fmpone od ambedue: 3 caniud Neppure 1l legislatore del 1975 ha previsto siffat-

I'obbligazione di mantenere, educare, e istruire la prole. to diritto. Ma la condizione dei figli naturali, in
L'educazione e I'istruzione devono essere conformi ai principi quell’anno, ¢ cambiata radicalmente in aftuazione
della moraley. Il minore &€ mero soggetto passivo del rapporto dell’art. 30, comma 3, Cost. L’equiparazione sotto

cducativo. Og.gl quest .ullml(} si Il'l.t.:EnIIa sullo spiccato rilieve molteplici profili (non tutti) della loro posizione a
della personalita del minore, non gia su un autoritarismo legato

a valori predefiniti, salvo, naturalmente, un minimo ctico s0- quella dei figli legittimi ha fatto si che la famiglia
cialmente condiviso (cfr. amplius P. Zarn, Tradizione e inno- non fosse pill concepibile esclusivamente nel ma-
vazione nel diritto di famiglia, cit., 29-32).

- # Aj sensi dell’art. 319 c.c. (abrogata): «Il padre che non riesce

ropeo

profili evolutivi nel diritto

1 208 ¢ L

1 mo

= a [renare la cattiva condotta del figlio, puo salva, 1'applicazione ** 8i veda: Corte Cost., 164.1973, n. 50, in Foro it., 1973, I,
= L delle norme contenute nelle leggi speciali, collocarlo n un isti- 1684, dichiara I"illegittimita costituzionale della norma che non
= tuto di correzione, con |'autorizzazione del presidente del tribu- stabilisce 1'identita della misura della quota spettante al figlio
nale. L autorizzazione pud essere chiesta anche verbalmente. 11 naturale rispetto a quella riservata al figlio legittimo, in assenza
presidente del tribunale, assunte le informazioni provvede con di famiglia legittima; Corte Cost. 27.3.1974, n. 82, n Foro it..
decreto senza formalita di atti e senza indicarne i motivi. Con- 19741, 1293, dichiara I"illegittimita costituzionale della norma
tro il decreto del presidente del tribunale ¢ ammesso ricorso al che ammette il concorse tra figh naturali e ascendenti del geni-
presidente della Corte d’appello. il quale provvede sentito il tore, diversamenie dall'ipotesi in cui i figli legittimi concorrano

pubblico ministeron.

* Storiche sono le pronunce deila Corte costituzionale che han-
no abrogato 1 reati di adulterio e di concubinato (nn. 126 e 128

del 1968).

«

con gh ascendenti; Corte Cost., 4.7.1979, n. 55, in Giur. it..
1979, 1. 1589, ammette i fratelli ¢ le sorelle naturali alla succes-
sione legittima prima dello Stato e i mancanza di altri succes-
sibili.




trimonio. Questo processo di parificazione della
prole nata fuori del matrimonio ha determinato un
ampliamento del concetto di famiglia, tanto da ri-
comprendervi anche le relazioni familiari non le-
galmente formalizzate™.

Su quest’aspetto & bene seguire gli sviluppi della
normativa che porteranno a un altro ampliamento
della nozione di famiglia, cosi consistente da riapri-
re la discussione sui tratti essenziali del matrimonio.

4, Dalla riforma del 1975 all’unicita dello
stato giuridico di figlio.

La riforma del 1975 ha compiuto quel passo de-
ciso, solo in parte preparato dalla Consulta, verso
I'equiparazione giuridica, quasi totale, della filia-
zione naturale a quella legittima. Deciso si, ma non
abbastanza lungo. Il legislatore ha, infatti, tenuto
ferma, seppur in misura attenuata rispetto al passa-
to, quella distinzione che considera la prole nata
fuori dal matrimonio in rapporto ora con 1 genitori
ora con i parenti di questi ultimi, Il che ha determi-
nato, se si escludono alcune ipotesi”, un riconosci-
mento piuttosto esiguo della rilevanza della parente-
la naturale, fino alla legge di riforma n. 219/2012%,

A parte questa e altre carenze® della riforma del
1975, non v’e¢ dubbio che tra fine degli anni "60 e
I'inizio degli anni "80 del secolo scorso. I'Italia, in-
sieme ad altri Paesi, abbia «rimosso dal diritto di
famiglia una parte importante dell’eredita ottocente-
sca, per recepire quanto di nuovo era emerso € con-
tinuava ad emergere tumultuosamente nella societa
civilen™.

In breve: si ammette la riconoscibilita dei figli
adulterini da parte di chi ¢ gia unito in matrimonio
come regola non piu eccezionale; vengono meno le
restrizioni all’accertamento della paternita e mater-

€ G. FERRANDO, Convivere senza matrimonio; rapporti perso-
nali e parrimoniaflt nella famiglia di fatio, in Fam. dir., 1998, 2,
188.

*7 Si tratta di casi riguardanti il rapporto tra fratelli naturali. Ai
sensi dell’art. 433 n, 6 c.c. i fratelli unilaterali. cioé quelli che
hanno un solo genitore in comune, sono tenuti agli alimenti. La
disposizione perd. nel prescrivere la precedenza dei germani
sugli umilaterali. sembra contrastare con il principio di ugua-
glianza. [."art. 468, comma |, c.c., in materia di diritto di rap-
prescntazione, ammette il figlio naturale a succedere al fraiello
del proprio genitore. Infine I'arl. 737, comma 1, c.e. include i
figli naturali tra i soggetti tenuti alla collazione.

. C. M. Bianca, La legge italiana conosce solo figh. in Riv.
dir. civ., 2013, 1, 1 ss., ricorda come ai figli naturali fosse stato
negato anche dalla giurisprudenza il diritto alla successione le-
gittima nei confronti dei parenti naturali.

v, Scavsy, Le stagioni della famiglia nel diritto dall'unita
d'ltalia a oggi, cit., 6, le segnala puntualmente, in quanto e-
spressive di «gravi limitazioni e... disparitan dei fighi naturali.
L. LeNt, La sedicente riforma della filiazione, in Nuova giur.
civ. comm., 2013, 4, 201.

nita naturale; il rapporto tra genitore e figlio ha un
contenuto tendenzialmente uniforme a prescindere
dal tipo di filiazione, il che spiega I’eliminazione
del favor legitimitatis a beneficio del principio di
corrispondenza tra «certezza formale ¢ verita natu-
rale del rapporto di filiazione»’"; viene, infine, riva-
lutata la capacita del minore di scegliere e di espri-
mere opinioni su tutto quanto lo riguardi®.
Nonostante ['indiscutibile progresso giuridico
del diritto di famiglia®, rallentato considerevolmen-
te con la fine degli anni ‘90*, rimaneva un vistoso

! G. FERRANDO, voce Filiazione. Rapporio di filiazione, in Enc.
giur., 1989, 3.

** G. FERRANDO, voce Filiazione. Rapporto di filiazione, cit., 2,
a dimostrazione di cio. richiama gli artt. 147. 84, 250, 264.
comma 2, 284, comma | n. 4 e comma 2, c.c. ¢ conclude che vi
¢ stata un’aftenuazione «ira minore ¢ maggiore eta. tra capacita
e incapacita di agiren. L idea di valorizzare la capacita intellet-
tiva del minore si € ulteriormente rafforzata dopo la riforma del
1975. E stato previsto, in pit disposizioni, il diritto del minore
di anm dodici, capace di discernimento, di essere sentito sulle
questioni che lo riguardino. L'art. 7 | n. 184/1983, sostituito
dalla I. n. 149/2001, obbliga il Tribunale per i minorenni di sen-
tire |'adottando: ugualmente dispone I'art. 10, comma 5. 1. n.
184/1983 con riferimento alla conferma, modifica o revoca dei
provvedimenti urgenti assunti ai sensi del comma 4 all'interno
del procedimento volto a dichiarare I'adottabilita. L art. 155-
sexies c.c. dispone che il giudice, prima di emanare i provvedi-
menti di cui all’art. 155 c.c. riguardo ai figli, deve disporre
"audizione del figlio minore di anni dodici se capace di discer-
nimento. Infine il nuovo art. 315-bis, comma 3, c.c., introdotto
dalla legge n. 219/2012, prevede 1l diritto del figlio minore.
sempre se di anni 12 o in ogni caso se capace di discernimento,
«di essere ascoltato in tutie le questioni e le procedure che Io
riguardano». La normativa delegata dalla legge n. 219/2012
stabilira le regole processuali di attuazione di tale diritto (art. 2,
comma 1, let i).

# P, Zarn, Tradizione e innovazione nel diritto di famiglia.
cit., 22 ss.. coglie i passaggi piu significativi dell’evoluzione
del diritto di famiglia. Un’evoluzione sostanzialmente assentc
dall’unita nazionale fino alla fine deghi anni “60. Pili marcata
daglhi anni “60 in cui si avverte il mutamento radicale della
struttura della famiglia, tanto nel rapporto tra i coniugi che in
quello educativo (p. 29 ss.). Per un ampio quadrmo in cui spicea
il progressivo distaccarsi della famiglia dal matrimonio cfr. G.
FERRANDO, Matrimonio ¢ famiglia, in Famiglia e matrimonio,
tomo 1, Relazioni familiari, marvimonio, famiglia di fatto, Mi-
lano, 2011, 281 ss.

Vi sono stati interventi giurisprudenziali e legislativi che
hanno rappresentato un «sussulto in una clima pit generale di
sterifi dibattiti ideologici scnza costrutto, annegati poi in
un’inefficienza parlamentare ingualificabile» (cosi L. LENTI,
op. loc. cit.) In giurisprudenza cfr.: Corte Cost.. 10.2.2006. n.
50. in Fore ir., 2006, 1, 966 ss.. che dichiara costimzionalmente
illegittimo I"art. 274 c.c. nella parte in cui prevedeva il giudizio
preliminare di ammissibilita dell’azione per la dichiarazione
giudiziale di paternita o di maternita naturale. Si € tratto argo-
mento dalla disparita di trattamento tra figh legittimi e naturali
nell”accerlamento della filiazione; Corte Cost., 28.11.2002, n,
494, in Fore 1., 2004, 1, 1053, che dichiara costituzionalmente
illegittimi gli artt. 278 e 251 c.c. nella parte in cui escludono la
dichiarazione giudiziale della patemita e della maternita natura-
li richiesta dal figlio incestuoso.

Con riguardo agli interventi del legislatore sono da ricordare |
seguenti: 1) legge n. 134/2001 sugli «Ordini di protezione con-
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disallineamento con la Costituzione. Se questa non 219/2012 intitolata, non certo felicemente®’, «Di-
distingue tra i diversi status di figlio legittimo e fi-  sposizioni in materia di riconoscimento dei figli na-
glio naturale (grazie all’opera lungimirante dei Pa- turalix.
dri costituenti)™, perché il legislatore del 1975 scel- Legge che ha introdotto, rimodulando la struttura
se di inserire nel codice civile un capo - I'l del titolo  del Titolo VII del libro primo codice civile™, il
VII del libro primo - appositamente dedicato alla  principio di unicita dello stato giuridico di filiazione
| 250 filiazione legittima e un altro capo - il 11 del mede- (art. 315 c.c.), in attuazione del quale & stata amplia-
simo litolo - sulla filiazione naturale e sulla legitti-  ta la nozione di parentela. Questa consiste, ora, nel
mazione? Probabilmente perché nella societa di «vincolo tra persone che discendono da uno stesso
quell’epoca rimaneva abbastanza salda l'idea che  stipite, sia nel caso in cui la filiazione & avvenuta
fosse maggiormente meritevole avere fighi all'interno del matrimonio, sia nel caso in cui é av-
all’interno del matrimonio che fuori da esso. E il venuta al di fuori del matrimonio (...)» (art. 74 c.c.).
diritto assecondava questa diffusa convinzione. E stata percio modificata® la norma sugli effetti del

Ma la doftrina pin attenta ha criticato questa di-  riconoscimento (I’art, 258 c.c.), i quali si producono
stinzione, rilevando come dalla Costituzione si de- con riguardo non solo al genitore che ha riconosciu-
ducesse |'unicitad della condizione di figlio a pre-  to, ma anche ai parenti di quest’ultimo. Ne scaturi-

scindere dal matrimonio tra i genitori’®. In veritd,  sce un nuovo regime in tema di successioni mortis
nonostante gli sforzi argomentativi, il matrimonio &
rimasto per lungo tempo I"unico istituto in grado di
B assicurare ai figli la pienezza dei rapporti parentali.
0 Questa prerogativa & caduta con la legge n.

= 7 La legge 219/2012 non riguarda soltanto il riconoscimento

55 dei figli naturali. Oltretutto ¢ singolare che Iintitolazione di

= detta legge contenga proprio quel sintagma - filiazione naturale

= tro gli abusi familiari (titolo 1X-bis libro T cod. civ.)» che ap- - che essa stessa ha inteso eliminare. L art. 2 let. a), tra i princi-
prestano strumenti di tutela del coniuge, del convivente more pi e criteri direttivi rivolti al Governo destinatario di un’ampia

S wxorio € dei figli, legittimi e naturali; 2) legge n. 40/2004 delega. prevede la «sostituzione, in tutta la legislazione vigente,

= («Procreazione medicalmente assistita»). ritenuta dagli studiosi dei riferimenti ai «figli legittimi» ¢ ai «figli naturali» con rife-

- ideologica e punitiva. percio demolita in piv punti dalla giuri- rimenti ai «figlin, salvo I'utilizzo delle denominazioni di «figh

o sprudenza ordinaria, costituzionale ed europea (da ultimo si nati nel matrimonio» o di «figli nati fuori del matrimonio»

= veda Trib. Firenze. ord. 7.12.2012, n. 4942, che solleva. condi- uando si tratta di disposizioni a essi specificamente relativen.

- visibilmente, dubbi di costituzionalita sul divieto di ricerca su- * 11 titolo VII del codice civile non reca pit I'intitolazione

gli embrioni «soprannumerariy); 3) legge n. 34/2006 («Disposi- «Della filiazione», bensi «Dello stato di figliow, ad indicare, da

= zioni in materia di separazione det genitori e affidamento con- subito, che I'essere figlio non ammette alcuna distinzione in
= diviso dei figlin) che ha unificato le regole applicabili ai figli a sottocategorie giuridiche. Di conseguenza il capo | non disci-
> seguito della disgregazione della coppia, a prescindere plina pit la filiazionc legittima. né il capo 11 & pit dedicato alla

- dall’esistenza del matrimonio (art. 4 comma 2). Rimaneva, no- filiazione naturale e alla legiltimazione. Menire il primo ¢ inti-

. nostanie tale legge, una discutibile distribuzione di competenze tolato «Della presunzione di paternitan, il secondo tratta e si

=1 tra tribunale ordinario e per i minorenni - cui aveva in parte ov- intitola «Delle prove della filiazione». Dunque ¢ unico lo stato

- viato Cass., 3.4.2007, n, 8362, in Giur. it., 2007, 12, 2800 - su di figlio. il che non elimina certo le peculiarita della disciplina

l: cui ¢ opporlunamente intervenuta la nuova legge n. 219/2012 della filiazione nata nel matrimonio ¢ di quella nata fuori da
attraverso la modifica dell’art. 38 disp. att. cod. civ. questo. Cosi il capo ITI, sempre del titolo VII, riguarda I’azione
* Dalla lettura del dibattito svoltosi nella Seduta del di disconoscimento e le azioni di contestazione e di reclamo

e 12.11.1946, in La Costituzione della Repubblica nei lavori pre- dello stato di figlio, il capo IV tratta, invece, il tema del ricono-

- paratori della Assemblea Costituente, cit., 603 ss., emerge co- scimento dei figli nati fuori dal matrimonio e il capo V regola la

= me sia stata subito accolta I'idea di rafforzare la posizione dei dichiarazione giudiziale della paternita e della maternita.

e figli nati fuori del matrimonio, senza distinguere tra figli legit- L. LEnT, La sedicente riforma della filiazione, 207-208, rileva
timi, illegittimi, adulterini e incestuosi. Si preferi lasciare al come gia dalla nuova intitolazione dei capi si evinca la perma-
legislatore 1l compito di bilanciare la tutela della famiglia fon- nenza della differenza tra filiazione legittima e filiazione natu-

i data sul matrimonio con la protezione della filiazione extrama- rale. Vi sarebbe stato solo un cambio di nome, come conferma-
trimoniale (in particolare si leggano gli interventi di Moro, Ca- to dalla circostanza che «la costituzione dello stato ¢ le azioni

ristia, Togliatti e Cevolotto).

56 G. FERRANDO, voce Filiazione. Rapporto di filiazione, cit.. 3,
muovendo dal collegamento dell’art. 30, comma 3 Cost. con
I"art. 3 Cost., sottolinea come 1l principio di ugnaglianza «pud
essere derogato solo a tutela di valori che, nel sistema costitu-
zionale, abbiano un pesa superiore o almeno pari rispetio [allo
stesso]». Ne consegue che «i diritti dei figli naturali possono
essere sacrificati solo quando sia in gioco un diritto della fami-
glia davvero fondamentale. E le norme costituzionali sembrano
riservare un valore di tale preminenza soltanto ulla unitia della
famiglia da intendersi nel senso della stabilith della coesione
sostanziale (arl. 29 Cosl)». Dungue. secondo questa imposta-
zione, non si giustificava la previsione di una parentela estesa ¢

piena solo per la filiazionc legittima.

«

di stato continuano ad essere diverse, sicché "unicita della ca-
tegoria di figlio non & effettiva». Eppure. come spiega bene
I’Autore (p. 210-211). non vi € aleuna ragione che giustifichi la
presenza oltre all’azione di reclamo anche della dichiarazione
giudiziale. Non s1 giustificano neppure talune differenze nella
disciplina  delle azioni. Conclude seccamente |"Autore:
«|"unicita dello stato di figlio, se presa sul serio, impone anche
di regolare unitariamenie 11 sistema delle azioni di stato, onde
dargli la stessa solidita» (p. 211). Interessanti, infine, sono le
osservaziont sulla mancata riforma della presunzione di paterni-
ta. la quale. cosi com’@ regolata. violerebbe il principio di u-
guaglianza (p. 208-209).

L. LENTI, ep. eir., 202-203, ritiene superflua la modifica
dell’ari. 258 c.c. alla luce del nuovo art, 74 c.c.




causa e di donazioni, da precisarsi con un decreto
legislativo di prossima pubblicazione®.

Al di la di qualche problema tecnico e contrad-
dizione della legge 219/2012, esistente secondo un
Autore®, preme cogliere due aspetti. Primariamen-
te, I'unificazione dello starus di figlio contribuisce

all’uniformazione del diritto, adeguando
I’ordinamento non solo alla Costituzione ma anche
al principi europei come interpretati dalla Corte
EDU®. In secondo luogo si deve constatare un ulte-
riore evoluzione della famiglia e del matrimonio. Se
il figlio nato fuori dal matrimonio diventa parte del-
la famiglia (estesa) dei genitori, il matrimonio non &
pit il necessario presupposto costitutivo delle rela-
zioni legalmente familiari, che sorgono oramai a
prescindere dalla sussistenza del vincolo di coniu-
giom. La convivenza more uxorio con prole & una
famiglia in cui si forma un vincolo parentale pieno
nelle linee retta e collaterale®.

La legge 219/2012 rafforza, quindi, indiretta-
mente, la rilevanza delle unioni di fatto, attraverso

0 Quest'ambito & slato oggelto di una delega al Governo. il
quale dovra adeguare la «disciplina delle successioni e delle
donazioni al principio di unicita dello stato di figlio, preveden-
do, anche in relazione ai giudizi pendenti, una disciplina che
assicuri la protezione degli effetti successori riguardo ai parenti
anche per gli aventi causa del figho naturale premorto o dece-
duto nelle more del riconoscimento e conseguentemente
I"estensione delle azioni di petizione di cui agli articoli 533 e
seguenti del codice civiley (art. 2 let. |. legge n. 219/2012).

el L. LENTL ep. cit, 201 ss., ma si veda anche M. Bianca,
L 'eguaglianza dello stato giuridico dei fighi nella recente legge
n. 219del 2012, ¢it., 4 ss.

82 Corte EDU, 13.6.1979, Marckx ¢. Belgio, n. 6833/74, in
www.echr.coe.int.. argomenta sia dall’art. 8 Cedu che dall’art.
14 Cedu. Il primo non distingue tra una famigha legittima ¢
un’altra illegittima. Il secondo, nel godimento dei diritti e delle
liberta previsti dalla Convenzione, vieta discriminazioni fonda-
te sulla nascita. 1l caso riguardava. tra I"altro. il problema della
parentela naturale.

Piu in generale sul principio della parita tra figli nati nel o fuori
dal matrimonio cfr.: Corte EDU, 18.12.1986. Johnston e altri c.
Irlanda, n. 9697/82; Corte EDU, 28.10,1987, fnze v. Austria, n.
8695/79; Corte EDU, 29.11.1991, Vermeire v. Belgio. n.
12849/87; Corte EDU, 1.5.2000, Mazureck v. France, n.
34406/97, tutte in www.echr.coe.int.

53 M. SESTA, L 'unicita dello stato di filiazione e i nuovi assetti
delle relazioni familiari, in Fam. e dir., 2013, 3, 233.

A, FIGONE, Parentela e affinita, in Famiglia e matrimonio,
tomo 1, Relazioni familiari, matrimonio, famiglia di fatio, cit.,
224, rileva come parentela e affinita siano due specie di vincoli
familiari. Ma allora si deve ritenere che se il figlio nato fuori
dal matrimonio entra a far partc della famiglia estesa dei genito-
ri conviventi per effetto della legge n. 219/2012, anche la con-
vivenza more wxorio con prole ¢ una lamiglia. Inoltre non si
puo certo affermare che non si crei alcun legame giuridico tra i
conviventi. poiché. come vedremo. sia la legislazione di settore
che la giurisprudenza hanno esteso al convivente diritti e talvol-
ta - sottolinea I" Autore - anche obblighi riconosciuti al coniuge,
Si aggiunga che ai fini della costituzione e della nilevanza della
famiglia fuori dal matrimonio ¢ del tutto incoerente che non
operi, come si sa. il vincolo di affinita tra il convivente ¢ i pa-
renti dell’altro convivente

1'unicita del rapporto di filiazione e il sistema unita-
rio delle regole sull’esercizio della potesta. Sotto
quest’ultimo profilo, la recente riforma, diversa-
mente da quella precedente del 1975, ha elaborato
una parte generale della filiazione, modificando
I'intitolazione del titolo IX in «Della potesta dei ge-
nitori e dei diritti e doveri del figlio».

Il nuovo art. 315-bis c.c. prevede, nei primi due
commi, taluni diritti del figlio a prescindere dalla
sua condizione di maggiorenne o di minorenne e
dall’essere nato all’interno o fuori dal matrimonio.
Nel comma 4, invece, si codifica il diritto del mino-
re «di essere ascoltato in tutte le questioni® e le
procedure che lo riguardano», se egli ha capacita di
discernimento™.

Il matrimonio, se da un lato perde la prerogativa
di essere alla base della filiazione e della parentela,
dall’altro, diviene meno impermeabile alla presenza
del figlio riconosciuto. La rinnovata disciplina
dell’inserimento di quest'ultimo nella famiglia
dell’uno o dell’altro genitore sposato € stata ispirata
dall’unicita dello stato di figlio (art. 252 c.c.). Il le-
gislatore delegato dall’art. 2 let. e) legge 219/2012
dovra eliminare ogni previsione di consenso da par-
te di altri soggetti, «demandando esclusivamente al

® In questo rinnovato quadro normativo, il termine «potestay,
incomprensibilmente confermato dalla 1. 219/2012. non ¢ adatto
a esprimere |'essenza del rapporto genitori-figli che risiede non
gid nella gerarchia ma nel dialogo costante. L'art. 2 let. h), leg-
ge n. 219/2012, prevede che il Governo wmnififchi] le disposi-
zioni che disciplinano i diritti ¢ i doveri dei genitori nei con-
tronti dei figli nati fuori del matrimonio, delineando la nozione
di responsabilita genitoriale quale aspetto dell’esercizio della
potesta genitorialen, A parte la fumosita di questa disposizione
laddove riconduce la responsabilita alla potesta. non si capisce
perche il legislatore non si sia adeguato ai regolamenti comuni-
tari che, in luogo del sintagma potesta genitoriale, utilizzano
esclusivamente I"espressione responsabilita genitoriale. Va det-
to, perd, che lo schema di decreto legislativo che il Governo
deve varare entro i primi di gennaio 2014 non utilizza mai il
terminc potestd. Sulla responsabilita genitoriale nel quadro dei
principi europei cfr. M. G. CUBEDDU, { principi di diritto euro-
peo della famiglia, cit., 116 ss.

%11 minore ha il diritto di esprimere il suo pensiero su tutto cid
che lo riguardi, sia in un procedimento sia nell’ambito della
famiglia, basata o no sul matrimonio. Nelle dinamiche familia-
ri, I'ascolto ¢ funzionale ad assumere una decisione coerentc
con le «capacitd, inclinazioni naturali ¢ aspirazioni» del fighio
(art. 315- bis, comma 1, c.c.). Nel solco di una linea di politica
del diritto volta a rendere elTettiva la capacita di autodetermina-
zione del minore. la legge n. 219/2012 ha abbassato a 14 anni
I'eta minima per dare il proprio assenso al riconoscimento
(nuovo art. 250, comma 2, ¢.c.). Quanto, invece, alla capacita di
riconoscere il figlio nato fuori dal matrimonio, la legge
219/2012 ha aggiunto alla prescrizione «ll riconoscimento non
pud essere {atto dai genitori che non abbiano compiuto il sedi-
cesimo anno di etdn, I'eccezione «salvo che il giudice I auto-
rizzi, valutate le circostanze ¢ avuto riguardo all'interesse del
figliow. E stata cosi introdotta la possibilita di derogare al requi-
sito dell’eta. tenendo conto. tra le circostanze di cui parla la di-
sposizione. della maturita del minore che intende cffcttuare il
riconoscimento,
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giudice la valutazione di compatibilita di cui all’art.
30, terzo comma, della Costituzione»”’

Questa disposizione agevola la fusione di due
famiglie, quella fondata sul matrimonio e quella na-
turale, legittimando, mediante autorizzazione giudi-
ziale, la convivenza sotto il medesimo tetto dei figli
nati da genitori sposati con i figli riconosciuti.

5. La nozione di matrimonio nel diritto eu-
ropeo ¢ i diritti della coppia omosessuale.

Persone dello stesso sesso chiedono di poter con-
trarre matrimonio, ma, com’e noto, in Italia tale isti-
tuto ¢ riservato soltanto alle persone eterosessuali.
Questo dato normativo non deve indurre a liguidare
il tema, semplicemente rilevando che vi & un potere
discrezionale del legislatore. Discrezionalita non
significa assoluta liberta. Il giurista deve contribuire
a leggere complessivamente 1’ordinamento, per ve-
rificare se sia possibile indicare al legislatore una
soluzione preferibile, quando non obbligata alla lu-
ce della legalita costituzionale.

A tal fine diventa indispensabile indagare quale
sia oggi la nozione di matrimonio; nozione che non
compare nella Costituzione, nel codice civile né in
altre leggi. Eppure si tratta di una questione rilevan-
te, non solo per i riflessi che ha sulla problematica
dei soggetti legittimati a sposarsi ma, piu in genera-
le, qualora «l’esistenza formale del vincolo si ac-
compagni alla mancata volonta di dar vita alla so-
stanza del rapporto coniugale»®.

Secondo la dottrina e la giurisprudenza maggio-
ritaria®, ’essenza del matrimonio starebbe non gia

7 Gia autorevole dottrina aveva rilevato come non fosse con-
divisibile il punto di equilibrio espresso dall’art. 251 c.c. tra il
diritto del figlio naturale a sviluppare al meglio il rapporto edu-
cativo, convivendo col genitore, e il diritto dei membn della
{amiglia legittima a salvaguardare la coesione e I'armonia spiri-
tuale della famiglia. Si criticava soprattutio la previsione del
consenso dei figli legittimi (G. FERRANDO, voce Filiazione.
Rapporto di filiazione, cil., 6).

% G. FERRANDO, Matrimonio e famiglia, cit., 315.

“F. PROSPERI, La famiglia «non fondata sul matrimonioy, cit.,
159 ss., argomenta sulla natura negoziale del matrimonio, spin-
gendosi ad inserire quest ultimo nell’ambito contrativale. G.
FERRANDO, op. uli. cit., 315-316, a sostegno della ricostruzione
esposia nel testo, richiama la giunisprudenza sulla separazione
di fatto ¢ sulla neonciliazione, La separazione di fatto si ha non
in forza del solo venir meno della coabitazione. ma in conse-
guenza della cessazione della comunione materiale ¢ spirituale.
Allopposto, la riconciliazione postula la ripresa non gia della
semplice coabitazione, ma della comunione di vita.

L"Autrice ricorda altresi come anche con riferimento alle tpote-
siin cui si preveda la coabitazione quale causa di improcedibili-
ta dell’azione di invalidita del matrimonie, per eoabitazione si
intenda la istituzione della comunione mateniale e spirituale
(artt. 119 ull. co., 121 ult. co. e 122 ult. co. c.c.).

nel diritto di generare” e nell’obbligo di mantenere
la prole (honum prolis), ma nella volonta comune di
vivere una vita in «comunione spirituale e materia-
len (consortium totius vitae), la cui sopravvenuta
mancanza ¢, per I'appunto, presupposto dello scio-
glimento dell’unione (art. 1 1. n. 898/1970). 1l ma-
trimonio - com’¢ stato scritto - «diviene significante
nella prospettiva del rapporto»’".

Questa impostazione consentirebbe un parallelo
con la convivenza more uxorio, giacché ¢ innegabi-
le che un progetto di vita in comune possa esistere
anche tra persone dello stesso sesso. Si giustifiche-
rebbe allora una legge che estendesse il matrimonio
alla coppia omosessuale.

Qccorre, tuttavia, un approfondimento sul conte-
nuto essenziale del matrimonio, da svolgersi nella
cornice giuridica europea, giacché «ciascun ordi-
namento nazionale va letto come ordinamento euro-
peo»’. Qui si ha la conferma che non siamo davanti
a un fatto naturale, ma a un istituto condizionato
dagli sviluppi della societa e del costume. Neppure
il profilo dei soggetti legittimati a sposarsi sfugge
all’evoluzione sociale e giuridica del matrimonio .
Vi sono, infatti, indici normativi che paiono legitti-
mare, in prospettiva de iure condendo,
I'introduzione del matrimonio same sex. Su questi
ci soffermeremo tra breve, argomentando dai prin-
cipi costituzionali, arricchiti dalla dimensione so-
vranazionale di leﬁalité” (art. 117 Cost.) in una rete
di fonti del diritto .

70 Nell’ Assemblea costituente vi fu accordo sulla scelta di non
prevedere nella Costituzione che la famiglia abbia quale finalita
la procreazione o altri fini preminenti [(«prosperita materiale ¢
soliditd morale della nazione» o. in latra versione «del popolo
italianow). Seduta 30.10.1946, in La Costituzione della Repub-
blica nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, cit.,
632 s5.].

"'V, Scavsy, Consenso e rapporto nella teoria del matrimonio
civile, in Riv. dir. civ.. 1990, 159 ss; 1D., Le stagioni della_fami-
glia nel diritio dall unita d'ltalia a oggi, cit., 9-10. Se «il fulero
gravitazionale di ogni valutazione si & spostato sul rapporto,
ciog del concreto ed effettivo sistema di vita cosi come real-
mente praticato e attuato dai suoi protagonisti in senso confor-
me alla funzione» promozionale della persona. si apre alla rile-
vanza del rapporto di convivenza omosessuale.

2N, LirarL Riffessioni su fumiglia e sistema comunitario, cit.,
4.

B p. Zatn., Tradizione e innovazione nel diritto di Sfamiglia.
cit., 14. rileva come, alla luce del disegno costituzionale della
famiglia. «non esista. cirea 'evoluzione dell’idea di famiglia.
orizzonte che non possa sfrangiarsi, man mano che socialmente
acquistano consistenza e legittimazione nuove modalita di rela-
zione [amiliarey.

P, PERUNGIERL, /] diritto civile nella legaliti cosiituzionale
secondo il sistema italo-comunitario delle fonti. Napoli, 2006,
561, sottolinea I'importanza del canone non solo sistematico
(funzionale all’unitarieta dell’ordinamento) ma anche assiolo-
gico, in ragione del quale «i valori costituzionali, comunitari ¢
internazionali vivacizzino ¢ rendano attuali singole norme o
complessi di norme che non possono non essere lette e interpre-
tale sempre. anche se apparentemente chiare». Pi0 di recente




Prima perd va ricordata la ferma opposizione al
matrimonio omosessuale di una corrente di pensie-
ro’® che muove da una consolidata e ultra millenaria
nozione di matrimonio come unione tra uomo €
donna’’. In verita questa pretesa stabilita concettua-

altri Autori sono tornati sull’argomento del rapporto tra Costi-
tuzione e diritto privato. C. SALVL, Codice civile e costituzione,
in Riv. erit. dir. priv., 2012, 1, 31 ss., sottolinea come i principi
costituzionali ¢ il nuovo sistema delle fonti abbiano ampliato le
tecniche interpretative ¢ favorito 'evoluzione della propricia
privata, del rapporto obbligatorio ¢ della responsabilita civile.
Siamo passati, constata E. NAVARRETTA, Diritto civile e diritto
costituzionale, in Riv. dir. civ., 2012, 5, 644, da un «sistema
completo ¢ conchiuso, decifrabile soltanto secondo i canoni
dell’interpretazione logica e sistematica (...) ad un metodo as-
siologico ispirato a valori positivi calati nella concretezza della
storia», Ma ecco il punto che inferessa pit da vicino il nostro
discorso: 1 valori costituzionali non sono immobili, ma il loro
significato si modifica con ['evoluzione sociale ¢ con il contatto
con la fattualita. Ne consegue la centralita dell'interprete, il
quale, nell’atto interpretativo, completa il processo formativo
della norma con 'obiettivo di farla calzare al meglio al fatto da
regolare. 1.argomento assiologico ¢ funzionale ad interpretare
la regola, ma anche a spingere il legislatore ad introdurre una
nuova disposizione. Ma allora la «famiglia come societa natura-
lew (art. 29 CosL.). il principio personalista (art. 2 Cost.). la «pa-
ri dignita sociale» (art. 3 Cost.) potrebbero offrire una base giu-
ridica per spingere il legislatore ad introdurre il matrimonio tra
persone dello stesso sesso. E cid non solo in considerazione di
tali principi, ma anche dell’evoluzione della nozione di matri-
monio sui cui ¢i soffermeremo subito nel testo.

Salvi e Navarretta non nascondono la crisi che sta attraversando
la fonte primaria, se non addintiura la disapplicazione della
stessa in conseguenza della normativa europea. Non ¢ il caso di
aggiungere dettagli se non sottolineare, col pensiero di Paolo
Grossi, che € la complessita del paesaggio giuridico ad avere
non tanto fatto indietreggiare la nostra Costituzione rispetio a
certi temi, quanto piuttosto ad aver reso pitt complesso il me-
stiere di giurista, 1l quale deve spesso trovare difficili eguilibri.
73 p. GrossL, Introduzione al Novecento giuridico, cit., 77.

7% Vedremo comie la Corte costituzionale non abbia condiviso i
dubbi di costituzionalita di alcune norme del codice civile nella
parte n cui non consentono a due persone dello stesso sesso di
contrarre matrimonio.

"7 La diversita di sesso & presente nella definizione di matrimo-
nio di Ulpiano - «usfum matrimonium est, si inter eos qui nup-
tias contrahunt coniubium sit, el tam masculus pubes guam fe-
mina polens sit, et utrique consentiant, si sui iwris sunf, auf ¢-
tiam parentes eorum, si in potestate sunt» - nella Dichiarazione
universale dei diritti dell’'vomo (art. 16 par. 1) e nel Patto inter-
nazionale relativo ai diritti civili e politici (art. 23 par. 2). Ma
questa considerazione non apparc decisiva se si considera che il
comunc sentire sociale pud mettere in discussione istituti anche
di lunghissima tradizione, ristrutturandoli nei loro tratti essen-
ziali. E quando cid accade, il diritto. se non vuole smarrire la
sua funzione di ordinamento della societd (cosi Santi Romano),
deve cssere pronto @ tradurre il cambiamento in disposizioni
giuridiche. 1l diritto privato, ad esempio, ha preso le distanze
dall’idea di matrice gindaico-cristiana secondo cui 1l matrimo-
nio sarebbe naturalmente volto alla procreazione. E senz’altro
debole ritencre che "espressione «socicta naturalen dell’art, 29.
comma |, Cost. debba intendersi come luogo della proereazio-
ne. Basti rilevare c¢he I'impotenza (anche solo coeundi) non &
causa d’invalidita del matrimonio. salvo che essa sia stata og-
getto di crrore da parte dell’altro coniuge che ignorava tale
condizione del futuro sposo (art, 122 c.c.). I picnamente legit-
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le dell’elemento della diversita dei sessi ¢ stata mes-
sa in crisi dal diritto comunitario e da quello con-
venzionale. Anche I'introduzione in diversi Stati eu-
ropei’“del matrimonio tra persone dello stesso sesso
comprova la mutevolezza dellistituto in parola.

Il formante normativo europeo ingenera la per-
cezione di un deciso cambiamento culturale che
emerge dal confronto tra due norme. E noto che, ai
sensi dell’art. 12 Cedu, la titolarita del «diritto di
sposarsi e di fondare una famiglia» spetta agli uo-
mini e alle donne gli uni con le altre. Secondo
I'interpretazione originaria, la costituzione della
famiglia andava intesa non gia come diritto auto-
nomo, ma quale conseguenza dell’esercizio del di-
ritto di sposarsi. Chiarissimo era I'intento di tutela-
re il modello tradizionale di famiglia fondato sul
matrimonio.

L’art. 9 della Carta dei diritti fondamentali, in-
vece, da un lato ha eliminato ogni riferimento al ge-
nere maschile e femminile. stabilendo che «il diritto
di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia sono
garantiti secondo le leggi nazionali che ne discipli-
nano ’esercizio»; dall’altro ha previsto due diritti
diversi, disgiunti 'uno dall’altro, senza alcuna ge-
rarchia tra loro”. Cid nonostante non si puo saltare
alle conclusioni, giacché la previsione dei due dirit-
ti, come chiariscono le «Spiegazioni»™’, non impone
agli Stati dell’Unione di introdurre il matrimonio tra
persone dello sesso’'. Come si diceva all’inizio del

1imo un matrimonio celebrato sulla base dell’accordo di non
avere figli. E. invece, illecita 'omessa informazione circa la
propria condizione d’impotenza, tanto da ledere un diritto invi-
olabile altrui (Cass., 10.5.2005, n. 9801, in Fam. e dir.. 2005, 4.
365, con nota di M. SESTA, Diritii invielabili della persona e
rapporti familiari: la privatizzazione arriva in Cassazione). Ne
consegue che il matrimonio ha una finalita solo potenzialmente
e non gia essenzialmente procreativa.

™ Di recente la Francia con la legge n, 344/2013 ha consentito
alle coppie dello stesso sesso di contrarre matrimonio e di adot-
tare. Altri paesi europei avevano gia previsto il matrimonio sa-
me sex: Spagna, Portogallo, Belgio. Paesi Bassi, Danimarca.
Svezia, Norvegia ¢ Islanda.

'S, RopotA, Il diritto di avere diritti. Bari, 2012, 293: G.
FERRANDO, [l contribute della Corte ewropea dei diritti
dell womo all ‘evoluzione del dirvitto di famiglia, cit.. 139,

% Le Spicgazioni, come si afferma nel Preambolo della Carta
der dintti fondamentali dell’Unione europea e nell’art. 57.
comma 7. della Carta, devono essere tenute in debito conto dai
gindiei dell’Unione e degli Stati membri nell'interpretazione
della Carta (cfr. anche art. 6, par. 1 comma 3, TUE).

1 L art. 9 della Carta dei diritti fondamentali conticne un testo
pil vicino alla realta sociale rispetto a quello contenuto nell*art.
12 Cedu. Esso ha inteso riferirsi anche a quelle legislazioni na-
zionali che riconoscono modi diversi dal matrimonio per costi-
tuire una famiglia. I."art. 9 non vieta né impone la concessione
dello stafus matrimoniale a unioni tra persone dello stesso ses-
so. 11 diritto di sposarsi ¢ quindi «simile a quello previsto dalla
CEDLUL ma la sua portata puo essere piu estesa qualora la legi-
stazione lo prevedan.
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paragrafo. sul punto vi & un potere discrezionale del
singolo Stato.

Vi & pero un fatto nuovo: 1'Europa non accoglie
pitt un'unica nozione di matrimonio. Lo conferma-
no altre disposizioni della Carta dei diritti e della
Cedu che prevedono 1l diritto al rispetto della vita
privata e familiare e il diritto a non essere discrimi-
nati in ragione del sesso e dell’orientamento sessua-
le®. Esse addensano qualche ombra sulla scelta del
legislatore italiano di riservare il matrimonio solo
alle persone di sesso diverso®. Anche secondo la
nostra Costituzione il «sesso» e le «condizioni per-
sonali» (cui va ricondotto I’orientamento sessuale)
non possono fondare un diverso grado di «dignita
socialey di certe persone (art. 3, comma 1).

In forza di questo quadro normativo®, non & del
tutto agevole giustificare I’esclusione
dell’omosessuale dall’esercizio di un diritto fonda-
mentale qual e quello di sposarsi. precludendogli di
svolgere pienamente la propria personalita, identi-
ta* (art. 2 Cost.) e liberta (art. 13 Cost.).

Ma nonostante le norme richiamate, la Corte Co-
stituzionale ha ritenuto che la scelta italiana di con-
cepire il matrimonio soltanto tra uomo e donna sia
pienamente legittima™. Essa soggiunge, pero, che

2 Ctr. gli artt. 7 (Rispetto della vita privata e della vita familia-
re), 9 (Diritto di sposarsi e di costifuire una famiglia) ¢ 21
(Neon discriminazione) della Carta dei diritti fondamentali UE,
nonche gli artt, 8 (Diritto al rispetto della vita familiare), 12
(Diritto al matrimonio) ¢ 14 (Divieto di discriminazione) della
Cedu.

¥ Non ¢ di questo avviso L. BALESTRA. L ‘evoluzione del diritto
di famiglia e le molteplici realla affettive. cit., 1131, secondo il
quale: «non pud sfuggire che il matrimonio vale a connotare
un’esperienza di vita nella sua complessita e totalita. laddove la
discriminazione viene in considerazione con riferimento a spe-
cifici e ben individuati interessi.

# Cui vanno aggiunte diverse risoluzioni delle istituzioni euro-
pee che invitano gli Stati a rimuovere gli ostacoli che precludo-
no 1l matrimonio alle coppie omosessuali, ovvero a riconoseerc
a tali coppie istituti equivalenti (¢fr. Risoluz, Parlamento euro-
peo dell’8.2.1994, sulla parita dei diritti delle persone omoses-
suali, del 16.3.2000. sul rispetto dei diritti umani nell 'Unione
europea, del 14.7.2001 e del 4.9.2003 sempre sul tema dei dirit-
ti degli omoscessuali € delle unioni tra gli stessi).

** D. MESSINETTL, Diritti della famiglia e identita della persona,
cit., 140-143.

* Corte Cost., 15.4.2010, n. 138 (rel. A. Criscuolo). in Fam.
pers. suce., 2011, 3, 179, con nota di F. R, FANTETTL !l princi-
pio di non discriminazione ed il riconoscimento giuridico del
matrimonio tra persone dello stesso sesso, n Fam. e dirv. 20110,
7. 653, con nota di M. GaTTUusO, La Corte costituzionale sul
matrimonio tra persone delle stesso sesso, dichiara per un verso
inammissibile e per I"altro non fondata la questione di legittimi-
14 costituzionale di quelle disposizioni che precludono il matri-
monio tra persone del medesimo sesso. lnammissibile perché.
come si diceva supra nel testo, la Costituzione, la Cedu e la
Carta dei diritti fondamentali non vineolano il legislatore dei
vari Stati-ad introdurre il matrimonio tra gli omosessuali, Non
fondata perché negare il diritto di sposarsi alla coppie same sex
non viola né il principio di uguaglianza rispetto a chi ha cam-
hiato sesso. né quello di irragionevole diseriminazione «in

nel concetto di «formazione sociale» vi rientra an-
che I'unione omosessuale stabile (art. 2 Cost.)". A
quest’ultima «spetta il diritto fondamentale di vive-
re liberamente una condizione di coppia, ottenendo-
ne - nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti dalla
legge - il riconoscimento giuridico con i connessi
diritti e doveri»™.

Tale riconoscimento, precisa la Consulta, pur e-
sigendo una normativa che regoli i diritti e 1 doveri
dei componenti della coppia, non deve necessaria-
mente esprimersi attraverso una equiparazione delle
unioni omosessuali al matrimonio. Se, tuftavia, co-
me sembra prevedibile, i1l Parlamento non dovesse
legiferare - ¢ sempre la Corte a parlare - «resta ri-
servata alla Corte costituzionale la possibilita di in-
tervenire a tutela di specifiche situazioni», com’e
¢ia accaduto per la coppia di fatto eterosessuale cui
la Consulta ha esteso taluni diritti previsti per il
rapporto di coniugio®.

Emerge, quindi, la rilevanza della convivenza tra
persone dello stesso sesso e |'esigenza di valutare,
volta per volta, la riconoscibilita di diritti. Ammet-
tere la possibilita di un trattamento della coppia
omosessuale omogeneo rispetto a quello previsto
per la coppia coniugata, significa, inequivocabil-

quanto le unioni omosessuali non possono essere ritenute [dalla
Consulta] omogenee al matrimonio». Perche, a dire della Con-
sulta, I"art. 29 Cost.. sebbene soggetto come tutti i principi co-
stituzionali a nuove interpretazioni scaturenti dall’evoluzione
della societd e dei costumi. postula. all’epoca dell” Assemblea
Costituente, I'idea del matrimonio tra persone di sesso diverso.
Ora. si legge nella sentenza, «questo significato del precetto
costiluzionale non pud essere superato per via ermeneutica.
perché non si tratterebbe di una mera rilettura del sistema o di
abbandonare una mera prassi interpretava, bensi di procedere
ad una inlerpretazione creativay. In sostanza la Consulta riman-
da la decisione al potere politico, il che se per un verso esprime
equilibrio e rispetto del principio della divisione dei poteri, per
altro verso si espone alla seguente considerazione critica.
Nell ottica del pit ampio pluralismo e della pin lata inclusione
sociale garantite dalla Costituzione, il principio di ugnaglianza
dovrebbe far ritenere illegittima 1'esclusione di un soggetto dal
matrimonio solo in ragione dell’omosessualita.

87 P. PERLINGIER, Sulla famiglia come formazione sociale, in
Rapporti personali nella famigha, a cura di P. Perlingieri, Na-
poli, 1988, 40, ¢ stato tra i primi a rilevare che tutte le forma-
zioni sociali acquistano valore costituzionale «se rispond[ono]
alla funzione del libero sviluppo della persona umanay. Qual ¢
allora il valore delle uniom omosessuali? Secondo la Consulta
il legislatore non ¢ tenuto a equiparare tali unioni al matrimo-
nio. Ma se I'unione omosessuale stabile ha «il diritto fonda-
mentale di vivere liberamente una condizione di coppiay. appa-
re dubbia un'operazione legislativa che precluda il matrimonio.
prevedendo soltanto taluni diritti e doveri modellati (ma ben
distanti) da quelli derivanti dal matrimonio.

* Corte Cost., 15.4.2010, n. 138, cit., al punto 8.

¥ Corte Cost., 15.4.2010, n. 138, ¢it.. conclude sul punto rile-
vando come possa «accadere ...che. in relazione ad ipolesi par-
ticolari. sia riscontrabile la necessita di un trattamento omoge-
neo tra la condizione della coppia coniugata e quella della cop-
pia omosessuale. trattamento che questa Corte pud garantire
con il controllo di ragionevolezzan.




mente, negare una «incompatibilita assoluta tra il
modello del matrimonio tradizionale e quello
dell’unione omosessuale»™.

Questa parte della pronuncia & senz'altro ap-
prezzabile. Invece, I'accento posto dalla Corte Co-
stituzionale sulla non necessita di equiparare le u-
nioni omosessuali a quelle eterosessuali fondate sul

matrimonio non convince del tutto.
Quest affermazione sarebbe condivisibile ove la
coppia di fatto omosessuale (al pari di quella etero-
sessuale) non intendesse contrarre matrimonio. Se
invece persone dello stesso sesso chiedessero di
contrarre matrimonio, si affaccerebbe (a fronte del
nostro divieto) il dubbio di compatibilita con i prin-
cipi sopra esposti di uno statuto differente rispetto a
quello dei coniugi’. Anche perché - ¢ bene ripeterlo
- secondo il diritto europeo, il requisito minimo im-
prescindibile del matrimonio non & pit la diversita
di sesso.

A tal proposito la Corte EDU, con una significa-
tiva pronunciagz, ha ritenuto necessario, alla luce
dell’art. 9 della Carta dei diritti fondamentali
dell’UE, reinterpretare 1’art. 12 della Cedu. Nel sen-
so che: il diritto al matrimonio non deve essere rife-
rito soltanto alle persone di sesso opposto, nono-
stante la lettera della norma, ma anche a quelle dello
stesso sesso. Non vi & percid alcun contrasto tra
I’art. 12 Cedu e I'art. 9 della Carta dei diriiti fonda-
mentali, dovendosi ricavare anche dal primo che il
matrimonio non si fonda piu sulla diversita di gene-

93
IE .

'3, RonoTA, Ml diritio di avere diritti, cit., 294.

# La coppia omosessuale dovrebbe accontentarsi di sottomet-
tersi alla disciplina prevista per le unioni di fatto, non potendo
avvalersi, pur volendo, dell’istituito del matrimonio. Si finireb-
be cosi per sottoporre alla medesima normativa situazioni di-
verse: quella della coppia eterosessuale che non intende sposar-
si e quella della coppia omosessuale che vorrebbe accedere al
matrimonio ma & costretta a ripicgare sulla normativa prevista
per le convivenze fuori dal matrimonio. Specularmente, si a-
vrebbe un irragionevole trattamento giuridico diverso di situa-
zioni uguali: quella della coppia eterosessuale che vuole e pud
sposarsi e quella della coppia omosessuale che vuole ma non
Sposarsi.

% Corte EDU, 24 giugno 2010, causa Sehalk ¢ Kopf ¢. Austria,
m www.echr.coe.int., affronta, per la prima volta, la questione
dell’esistenza del diritto di due persone dello stesso sesso di
contrarre matrimonio. 1l caso era il seguente: due cittadim au-
striaci di sesso maschile avevano chieste all'ufficio competente
di adempiere alle formalita richieste per contrarre matrimonio
e. a fronte della rciczione della richicsta, avevano dedotto in
giudizio di cssere stati discriminati in violazione degli artt, 12
(diritto al matrimonio) e 14 (divieto di discriminazione) della
Cedu in relazione all*art. 8 (diritto al rispetto della vita privata ¢
familiare). La Corte LDU ha ritenuto, all unanimita, che non vi
erp stata alcuna violazione dell’art. 12 né. a maggioranza.
dell’art. 14 con riferimento all’art. 8.

" S. Robota, I diritte di avere diritti. cit., 292, rileva come
Pattenzione dell"Unione europea ai diritti favorisca il supera-
mento della «politica del disguston a beneficio della politica

6. (Segue) Verso il matrimonio tra persone
dello stesso sesso.

Si possono a questo punto indicare le conse-
guenze del diritto europeo nel nostro ordinamento:
1) I'esistenza del matrimonio prescinde dalla diver-
sita di genere™; 2) I"'unione omosessuale & una for-
mazione sociale protetta dalla Costituzione.

La prima trova riscontro nella giurisprudenza ri-
guardante la richiesta di trascrizione nei registri del-
lo stato civile del matrimonio, contratto validamente
in un altro Paese europeo, tra persone dello stesso
sesso. La Cassazione ha negato la trascrivibilita”,
ma in ragione non piu dell’inesistenza del matrimo-
nio”®, bensi della sua inidoneita (molto dubbia) a
produrre qualsiasi effetto giuridico in Italia’’. Que-

dell’'umanita. Egli afferma che «nell’orizzonte disegnato dalla
Carta europea dei diritti fondamentali la diversita di sesso non €
pitl un connofato di alcuna forma di organizzazione dei rapporti
interpersonalin. A questo esito ha contribuito |'interpretazione
dell’art. 12 Cedu sopra riportata, interpretazione che si muove
nella logica del valore sistemico e non frazionato di quelle
norme che, nel porre diritti fondamentali, appaiono in potenzia-
le conflitto tra loro (cfr. Corte Cost., 28.11.2012. n. 264, in Fo-
ro il. on line). Sull'evoluzione della giurisprudenza di legittimi-
A verso una visionc sistemica della rtela dei  diritti
dell'ordinamento  integrato  cfr. E. Luro, Relazione
sull ‘amministrazione della giustizia nell 'anno 2012, 25.1.2013,
in www.cortedicassazione.it (prima presidenza), 18 ss. Visione
sistemica significa. nelle parole di Lupo. «la considerazione
dell’ordinamento nel suo complesso, quale frutto della sinergie
fra norme (interne e sovranazionali) e Corti (interne e sovrana-
zionali)».

™ L. BALESTRA, L 'evoluzione del diritro di famiglia e le molte-
plici realta affettive, cit., 1128, ricorda. citando Nicolo e Filan-
ti, che il matrimonio tra persone dello stesso sesso era adopera-
to come esempio di negozio giuridico inesistente.

% Cass., 15.3.2012, n. 4184, in Nuova giur. civ. comm, 2012, 7-
8, 461, con nota di E. BERGAMINIL, Riconoscimento ed effetti in
ltalia di un matrimonio tra persone dello stesso sesso contratto
all'estero: la recente evoluzione della giurisprudenza italiana,
in Fam. e dir., 2012, 7, 665, con nota di M. GATTUSO, «Marri-
monioy, «famigliay e orientamento sessuale: la Cassazione
recepisce la wdoppia svoltay della Corte ewropea dei diritti
dell 'wvoma e in Netariato, 2012, 5, 504, con nota di E. CALO,
Sul matrimonio omosessuale un grand arvet della Cassazione:
come dovra comporiarsi ora il notaio?

% Cosi, invece, Trib. Latina, 10.6.2005, in Fam. ¢ dir., 2005, 4,
411 ss., con nota di P. SCHLESINGER., Mairimonio tra individui
dello stesso sesso contratto all‘esterc: Corte d”App. Roma,
13.7.2006, in Fam. e dir,. 2007, 2, 167 ss., con nota di M.
SESTA, [l matrimonio estero tra due cittadini italiani dello stes-
50 sesso & trascrivibile in ltalia?. Secondo entrambe le pronun-
ce. la diversita di sesso - oltre al consenso delle parti e alla ce-
lebrazione - & requisito non gid di validita ma di csistenza del
matrimonio, Entrambi gli annotatori, pur concordando con lu
soluzione giudiziale dell’mesistenza. hanno avvertilo la neces-
sita di aftrontare il problema della coesistenza di soluzioni na-
zionali diverse sul tema del matrimonio same sex.

T Cass., 15.3.2012. n, 4184, cit.. argomenta che non vi & aleun
vincolo per il legislatore italiano di mtrodurre il matrimonio
same sex (art. 117, comma 1. Cost.). né per giudice di ordinare
all'ulficiale dello stato civile la traserizione del matrimonio
omosessuale contratto all’estero. Sulla base soprattutto degli
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sta precisazione non ¢€ insignificante. La Suprema
Corte non reputa pit la diversita di sesso condizione
di esistenza del matrimonio. E ci0 indebolisce la
posizione di chi & contrario all’estensione del ma-
trimonio agli omosessuali sulla sola base della sup-
posta necessita storico-culturale della diversita di
genere”.

artt. 6, par. 1 comma 2, TUE e 51 della Carta ¢ di una serie di
pronunce della Corte di giustizia dell"UE, la Cassazione ricorda
il seguente principio: «Presupposto di applicabilitd della Carta
di Nizza é... che la fattispecic softoposta all’esame del gindice
sia disciplinata dal diritto europeo - in quanto incrente ad atti
dell’Unione, ad atli e comportamenti nazionali che danno attua-
zione al diritto dell’Unione. ovvero alle giustificazioni addotle
da uno Stato membro per una misura nazionale altrimenti in-
compatibile con il diritio dell’Unione - e non gia da sole norme
nazionali prive di ogni legame con tale diritto; con la conse-
guenza che tale principio esclude che la Carta costituisca uno
strumento di tutela dei diritt fondamentali oltre Ic competenze
dell’Unione Europea. Alla luce di tali consolidati principi, € del
tutto evidente, percio, che [la questione] oggetto del presente
giudizio, risulta del tutto estranea alle materie attribuite alla
competenza dell’Unione europea, ed inoltre priva di qualsiasi
legame, anche indiretto, con il diritto dell’Unione».

Tbbene. cid nonostante. la soluzione di negare la trascrizione
del matrimonio same sex. confratto validamente all’estero. non
convince del tutto. Se occorre circoscrivere le ragioni che, in
forza dell’ordine pubblico, giustifichino il mancalo riconosci-
mento di situazioni sorte in altri Stati europei, non sembra pe-
regring ammettere, invece, la trascrizione del matrimonio nel
caso in parola. Non fosse altro perché il concetto di ordine pub-

blico deve essere riletto alla luce della Cedu e della Carta di
Nizza (cftr. G. FERRANDO, Il contributo della Corte europea dei
diritti dell 'womo all 'evoluzione del diritto di famiglia, cit., 144-
145 ¢ F.D. BUSNELLI-M.C. VITucCl, Frantumi europel di fami-
glia. cit.. 787, i quali negano che il ricorso all’ordine pubblico
possa «dipendere dalla mera circostanza che un ordinamento.
quale quello italiano, non abbia ancora previsto una regolamen-
lazione in materian). A sostegno della trascrivibilita del matri-
monio seme sex contratto all’estero possono trarsi utili spunti
da Corte EDU, 28.6.2007. Wagner e JM.W.L. ¢. Lussemburgo,
n. 76240/01, in www.echr.coe.int, in cui lo Stato di Lussembur-
go ¢ stato condannato per aver negato I'exequatur di una pro-
nuncia resa in altro Stato che disponeva I'adozione in capo a
una donna single. Si € fratto argomento da due circostanze di
fatto; il provvedimento del giudice nazionale contrastava con
I'interesse della minore; si era gia, da anni. formata una fami-
slia di fatto.

% La stessa Corte cost., 15.4,2010, n. 138, cit., ha riconosciuto
che «i concetti di famiglia ¢ di matrimonio non si possono rite-
nere “cristallizzati™ con riferimento all’epoca in cui la Costitu-
zione & entrata in vigore, perché sono dotati della duwitilita pro-
pria dei principi costituzionali (corsivo mio)». In altri termini,
all’evoluzione sociale di istituti fondamentali puo seguire uno
sviluppo dell’interpretazione di certi principi della Carta fon-
damentale. Anche se. soggiunge la Consulta, tale nuova inter-
pretazione «non puo spingersi fino al punto d’incidere sul nu-
cleo della norma [il riferimento ¢ all’art. 29 Cost.)|. modifican-
dola in modo tale da mcludere in essa fenomeni e problemati-
che [come quella del matrimonio same sex] non considerati in
alcun modo quando fu emanatay. Per la Corte. quindi, non si
puo ritenere che, ai sensi dell’art. 29 Cost.. la famiglia fondata
sul matrimonio. i cui diritti sono riconosciuti. sia anche quella
composta da persone dello steso sesso. 11 ragionamento della
Consulta non sembra immune da una ceria contraddittorieta: da

Si aggiunga, sotto un profilo pit tecnico. che ne-
gare qualsiasi effetto in Italia al matrimonio contrat-
to all’estero non & del tutto coerente con quella giu-
risprudenza che ordina, contro il diniego della Que-
stura, il rilascio della carta di soggiorno al coniuge
omosessuale per motivi di ricongiungimento fami-
liare”. Se la motivazione dei giudici si incentra sul-
la nozione ampia di coniuge, penetrata nel nostro
ordinamento, e sul principio di liberta di circolazio-
ne del cittadino europeo, non sembrano esservi o-
stacoli (di ordine pubblico) al riconoscimento del
matrimonio estero tra persone dello stesso sesso'”.

[La seconda conseguenza sopra riportata
dell’unione omosessuale come formazione sociale
fa si che ciascun componente della coppia omoses-
suale possa adire il giudice, rivendicando un diritto
omogeneo a quello assicurato dalla legge al coniu-
ge. In quella sede si valutera se sollevare la questio-
ne di legittimitd costituzionale della norma nella
parte in cui non estende al convivente di fatlo, an-
che omosessuale, il medesimo diritto™",

Alla luce delle cose dette sembrano esservi gli
elementi per fare un passo in piu rispetto a quello.
pur coraggioso, della Corte Costituzionale. Se la
Consulta ha aperto all’estensione analogica della
normativa matrimoniale alla coppia omosessuale,
perché non immaginare, in prospettiva de iure con-
dendo, ’apertura del matrimonio alle persone dello
stesso sesso? Anche perché si consideri che, secon-
do la Corte EDU, I’esercizio della riserva di legisla-
zione nazionale su come garantire il diritto di spo-
sarsi e 1l diritto di costituire una famiglia (art. 8,
comma 2, Cedu) deve essere ragionevole. E lo @ se
I"intervento normativo salvaguarda valori e interessi

un lato i principi costituzionali sono duttili. dall’aliro non vi si
possorio ricondurre fatti non valutati dal legislatore costituente,

" Trib. Reggio Emilia, ord. 13.2.2012, in Nuova giur. civ.
comm., 2012, 1. 589 ss.. con nota di D. FERRARI-D. FIORATO, Lo
status giuridico delle coppie omosessuali. Il diritio alla vira

Jamiliare in due recenti pronunce.

" M. MELL, /I matrimenio tra persone dello stesso sesso:
incidenza sul sistema imterno delle fonti sovranazionali, cit.,
456. rileva che lo Stato ospitante, nonostante la concessione
della carta di soggiorno al conluge omosessuale, non consente
comunque la  produzione di effetti al matrimonio di
quest’ultimo. La coppia dello stesso sesso. sposata all’estero, ¢
per lo Stato italiano «un’unionc stabile tra due persone nen uni-
te in matrimonio», Secondo "Autrice, in forza delle fonti co-
munitarie. non potrebbe rifiutarsi la trascrizione del matrimonio
tra persone dello stesso sesso contratio in altro Stato rispelto a
quello ospitante.

" Secondo Cass.. 15.3.2012. n. 4184, cit., dall esistenza di un
potere diserczionale del legislatore sull’introduzione del matri-
monio same sex. non discende che «le norme convenzionale ¢
comunitaria non spieghino alcun effetto nell’ordinamento giu-
ridico italiano. fintantoché il Parlamento - libero di scegliere,
sia nell'an che nel quomodo - non garantisca [l dinitto di spo-
sarsi| o preveda altre forme di riconoscimento giuridico delle
unioni omosessualis.




di particolare rilevanza'®, poiché la liberta matri-
moniale € un principio fondamentale.

Quale sarebbe questo interesse continuando a
negare il diritto di sposarsi agli omosessuali, se non
la difesa (ideologica) di una certa concezione del
matrimonio? Si dira che lo Stato & libero di difende-
re quella concezione del matrimonio radicata nella
tradizione culturale della societa. E vero, ma & al-
trettanto vero che se il diritto deve rispecchiare la
societa, diventa difficile negare con ragione soltanto
a talune persone istituti funzionali allo sviluppo del-
la personalita umana;: cio ancor di pit quando, per
effetto dell’evoluzione della stessa societa, si & assi-
stito all’attenuazione della diversita dei sessi nella
concezione matrimoniale.

Se cosi ¢, si rafforza ’argomento - piuttosto av-
versato da un’autorevole dottrina'™ -della discrimi-
nazione basata sull’orientamento sessuale'®, giac-

192 G. FERRANDO, Matrimonio e famiglia, cit., 318, con riferi-

mento al matrimonio dei cittadini stranieri, conclude che la pre-
visione di un certo requisito documentale (art. 116 c.c. come
modificato dalla 1. n. 94/2009) «sembrerebbe integrare una li-
mitazione non giustificata della liberta matrimoniale in contra-
slo con i prineipi costituzionali» (p. 321).

193 p, SCHLESINGER, Matrimonio tra individui dello stesso sesso
contratlo all 'estero, cit., 415, &, invece, di diverso avviso. Egli
non ritienc sussistente alcuna discriminazione nel qualificare
inesistente il matrimonio ira persone dello stesso sesso. Piutto-
sto, soggiunge I"Autore, «una discriminazione potrebbe forse
essere effettivamente affacciata ove I'Ttalia continuasse a non
dotarsi di una specifica normativa che consenta pure a persone
omosessuali di costituire “unioni” dotate di forme di riconosci-
mento quali una registrazione o I"acquisizione di uno srafus do-
cumentabili del tipo che sono largamente praticate in moltissimi
altri Paesi, sia comunitari che extraeuropein. Secondo Schlesin-
ger I"ordinamento ¢ libero di riservare la qualifica di matrimo-
nio soltanto alle coppie bisessuali, come si evince dalla varieta
di figure accolte in diversi ordinamenti. Un’altra autorevole
dottrina, F. D. BUSNELLL, La famiglia e I'arcipelago delle fami-
glie. cit., 523, ritiene «destinato all’insuccesso un approceio che
«invo[chi] un principio di non discriminazione per denunciare
I'illegittimita di una esclusione dal matrimonio dei rapporti sen-
timentali di queste persone [omosessuali e Iesbiche], considera-
te come minoranze». Non che la relazione tra questi individui
debba restare nell'indifferenza del diritto. ma occorre trovare
un modello - aggiunge Autore - compatibile «con la loro diver-
sita dalla famiglia come societa naturale fondata sul matrimo-
nion. Egli suggerisce di guardare alla legge francese sul «pacte
civil de solidarieté» che. nel rivolgersi ad una variegata gamma
di rapporti parafamiliari (¢ a questi ultimi che, secondo Busnel-
11, andrebbe ricondotta la convivenza omosessuale) ha saputo
coniugare bene aulonomia e solidarieta.

M. SESTA, ap. ult. cit.. 171, reputa che all’ obieltivo comuni-
tario ¢ internazionale di eliminare le disuguaglianze fondate
sull orientamento sessuale. «difficilmente il nostro legislatore
polra restare indifferenien. R. BIN, La famiglia: alla radice di
un ossimoro, cit., 1069, muovendo dall’emosessualita come
situazione naturale della persona (nel senso di esistente in natu-
ra) ¢ dalla realizzazione della propria identitd sessuale come
celemento fondamentale dell’affermarione della personalitay,
sostiene che precludere il matrimonio all’omosessuale «signifi-
ca assumere ['omosessualita come premessa di un giudizio di
valore negativo sulla persona». Feco che non sembra cosi debo-

ché, in ragione di quest’ultima, si impedisce
'accesso ad un istituto che non contempla piti la di-
versita dei sessi quale requisito della sua esistenza.
La discriminazione permarrebbe, seppur attenua-
ta, ove la legge dovesse riconoscere al convivenie
omosessuale che avrebbe voluto sposarsi soltanto
alcuni diritti, distinguendo cosi pit 0 meno netta-
mente il suo stafus da quello del coniuge. Preclude-
re all’omosessuale il matrimonio, obbligandolo ad
accettare una condizione giuridica intermedia tra chi
& sposato e chi non lo &' finirebbe col discrimina-
re una categoria di soggettimﬁ, a fronte della difesa
di una concezione del matrimonio (quella basata
sulla diversita di sesso) superata dal diritto europeo.
Da ultimo, se si allarga fugacemente lo sguardo
oltre I"Europa, una recente sentenza della Supreme
Court of the United States si & mostrata sensibile
proprio al profilo della discriminazione'”’. Essa ha
dichiarato I’illegittimita costituzionale di una legge
federale che, nel definire il significato delle parole
«marriagey e «spouse», violava il Quinto Emenda-
mento. La definizione legava I’esistenza del matri-

le la posizione di chi fa leva proprio sulla diseriminazione per
argomentare a favore dell’introduzione del matrimonio tra per-
sone della stesso sesso.

1% In ltalia vi & stato un tentativo di disciplinare lo statuto del
convivente stabile, anche dello stesso sesso. Ma il disegno di
legge 8.2.2007 intitolato «Diritii e doveri delle persone stabil-
mente conviventin (Dico.), le cui incongruenze tecnico-
giuridiche sono state prontamente segnalate dalla dottrina, non
ha avuto seguito. Si veda P. CAVANA, La famiglia nella Costi-
tuzione italiana, cit., 914-918, il quale definisce «impropria e
artificiosa» I’equiparazione tra convivenze cterosessuali € omo-
sessuali. Gli argomenti a sostegno di tale affermazione (p. 919)
non convincono appieno, poiché I'impossibilita di procreare per
la coppia omosessuale (addotto a fatto che esige di differenziare
la disciplina giuridica) non vale a diversificare questultima
dalla coppia eterosessuale. Piuttosto entrambe le coppie hanno
in comune il fondamento della convivenza, ossia la volonta
comune di realizzare una comunione materiale ¢ spirituale.

196 £ D. BUSNELLI-M.C. Vituccl, Frantumi europei di famiglia,
cit., 775, nrnlevano esattamente che in  Francia, prima
dell’introduzione del matrimonio tra persone dello stesso sesso.
la dottrina obiettava che nsolvere con il PACS il fenomeno del-
le unioni omosessuali determinava un trattamento discriminato-
rio di queste ultime.

w7 Supreme Court U.S., June 26, 2013, no. 12-307, United
States v. Edith Schlain Windsor, in www.supreme justitia.com.
1l caso trae ongine dal rifiuto opposto al coniuge superstite del-
la westate tax exemption for swrviving spousesy». 1l rifiuto era
basato su una legge del Congresso, intitolata «Defence of Mar-
riage Acty» (c.d. DOMA). che discriminava le coppie omoses-
suali sposate rispetto a quelle eferosessuali coniugate. Le pnime
erano destinatarie, in diversi ambiti. di una disciplina di sfavo-
re, tanto da rappresentare un vero e proprio «second-class mar-
riagen. Scopo della legge era infatti disincentivare i singoli Sta-
ti ad ammettere 11 matrimonio tra persone dello stesso sesso
(cfr. amplius la sez IV della sentenza). Ma in tal modo si finiva
da un lato col condizionare, indebitamente, il potere sovrano
deghi Stati di disciplinare in materia di matrimonio ¢, dall”altro,
col disapprovare un’intera categoria di persone (gli omosessua-
li).
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monio e della qualita di coniuge alla necessaria pre-
senza nella coppia di entrambi 1 sessi.

Secondo la Supreme Court, la legge federale, at-
traverso una disciplina di netto sfavore su diversi
aspetti pubblici e privati della vita matrimoniale e
familiare tra omosessuali, determinava due conse-
guenze. Da un lato induceva 1 singoli Stati a non
prevedere il matrimonio tra persone dello stesso
sesso. Dall’altro, nello Stato che legittimamente lo
avesse consentito (come, nella specie, il Canada), si
sarebbe determinato un contrasto tra legge federale
e legge statale. In forza della prima era come se il
matrimonio same sex non fosse esistito, divenendo
«unworthy of federal recognition».

1 caso specifico. al di la del conflitto tra Con-
gresso e potere legislativo del singolo Stato, pone in
luce il dovere di non creare «disability on the
class», di non discriminare un’intera categoria di
persone, precludendo I’applicazione di un istituto,
qual ¢ il matrimonio, o consentendola con evidenti
deminutiones di diritti e facolta.

7. Coppia omosessuale, affidamento condi-
viso ¢ affidamento familiare.

La rilevanza della convivenza stabile tra persone
dello stesso e, in prospettiva de iure condendo,
I’introduzione del matrimonio same sex pongono il
delicato interrogativo dell’adozione. Ci si chiede se
quest’ultima possa o debba essere estesa anche alle
coppie omosessuali, sposate o conviventi more uxo-
rio. La risposta non & agevole ed esige I’apporto di
altre scienze. Ma non siamo su un terreno del tutto
rimesso a una politica legislativa, illuminata dal me-
todo interdisciplinare. Il giudice deve sempre pii
spesso dirimere questioni che postulano una valuta-
zione sull’opportunita della crescita di un minore in
una nuova famiglia composta da soggetti dello stes-
SO Sess0.

Se ne segnalano, in particolare, due, emerse nel-
la giurisprudenza interna ed europea: 1) se in sede
di  separazione  giudiziale possa  disporsi
I’affidamento condiviso o esclusivo del figlio mino-
re al genitore omosessuale convivente con una per-
sona del proprio sesso. 2) se sia ammissibile
|'adozione a favore del partner del genitore omo-
sessuale con cui si convive.

I dubbi si giustificano in ragione del principio
della prevalenza dell’interesse del figlio nelle situa-
zioni di conflitto con altri diritti o interessi. In tali
casi la legge n. 219/2012, pi0 volte ricordata, ha cu-
ra di esplicitare come 'ago della bilancia sia rap-

presentato proprio da detto interesse' ™. Non solo: le
fonti sovranazionali adoperano 1'espressione «best
interest of the child». quale primario risultato da
perseguire, sotteso a qualsivoglia azione o istituto
riguardante il minore come I’adozione'”, Orbene,
se si assume che crescere con due persone dello
stesso sesso sia (o possa essere) dannoso per il mi-
nore, si dovrebbe, conseguentemente, impedire sif-
fatto contesto di vita comune,

Ecco l'esigenza di ascoltare la voce di altre
scienze: ma tornando pit da vicino alla prima que-
stione sopra esplicitata, va premesso che
I"affidamento condiviso ¢ ritenuto dal legislatore il
provvedimento che, astrattamente, meglio soddisfa
il diritto del minore «di mantenere un rapporto equi-
librato e continuativo con ciascuno [dei genitori] ...»
(art. 155. comma 1. c.c.). L art. 155, comma 2. c.c.
stabilisce. infatti. che il giudice «valuta prioritaria-
mente la possibilita che i figli minori restino affidati
ad entrambi i genitori (..)». Egli, se intende disporre
I"affidamento ad uno solo dei coniugi. deve indicare
espressamente 1 motivi in forza dei quali
«l’affidamento all’altro sia contrario all’interesse
del minore» (art. 155-bis, comma 1, c.c.).

Nel caso in esame occorre allora stabilire se la
convivenza omosessuale stabile di un genitore sia di
per s¢ motivo sufficiente per negare 1"affido condi-
viso o, pitl verosimilmente. la domiciliazione preva-
lente del minore presso tale genitore. Se si risponde
positivamente. non puod sfuggire la necessita che si

1% 1 art. 250 c.c.. in parte riscritto dalla legge 219/2012, con-
ferma che il consenso al secondo riconoscimento del figlio nato
fuori dal matrimonio non pud essere negato qualora esso ri-
sponda «all’intercsse del figlion. Nel valutare quest'ultimo ¢
particolarmente rilevante |'opinione del minore qualora. sebbe-
ne non abbia compiuto 12 anni, sia capace di discernimento (co.
4). Questa disposizione valorizza la capacita di chi non ¢ ancora
maggiorenne di fare da sé il proprio interesse. Parimenti pud
dirsi con riguardo al nuovo comma 2 dell’art. 250 c.c. che ha
abbassato da 16 a 14 anni I'eta in cui il figlio acquista la capaci-
ta di negare 1'assenso al riconoscimento, precludendone cosi.
inevitabilmente, ogni effetto. L interesse del figlio € richiamato
ancora una volta per orientare la decisione del giudice in tema
di autonizzazione al riconoscimento del figlio incestuoso (art.
251 ¢.c. modificato dalla 1. n. 219/2012),

199 si confronti: Convention on the rights of the child, adottata
dalla Assemblea generale delle Nazioni Unite il 20.11,1989 ed
entrata in vigore 11 2.9.1990, artt. 3 e 21; Enropean Convention
on the adoption of children, del 1967, nivisitata nel 2008, aperta
alla sotioscrizione 1'1.9.2008. entrata in vigore 1'1.9.2011. (non
sottoscritta dall’Ttalia). artt. 4. 7e 11. In particolare I'art. 7 par.
2 di quest'ultima Convenzione prevede la liberta degh Stati di
estendere ['ambito dell’adozione alle coppic dello stesso sesso.
i cui componenti siano sposati 'uno con 'altro ovvero che ab-
biano provveduto alla registrazione. lale liberta viene ricono-
sciuta anche con riguardo alla convivenza stabile more wxorio
sia tra soggetti eterosessuali che omosessuali. Emerge, quindi,
come la diversita di sesso non sia pin consideralo un caratiere
imprescindibile dell’esistenza del matrimenio né della famiglia.




apra la tutela (art. 343 c.c.), qualora |'altro genitore
sia ritenuto inidoneo all’esercizio della potesta!

Una recente sentenza offre spunti alla riflessio-
ne. E giunta in Cassazione una vicenda in cui la
madre conviveva con un’altra donna e il padre. uo-
mo violento, si opponeva alla richiesta di affido e-
sclusivo''’, E stata confermata la decisione della
Corte d’appello, favorevole all’affidamento esclusi-
vo alla madre, essenzialmente perché il ricorrente
non aveva indicato e provato alcuna ripercussione
negativa della convivenza omosessuale sul piano
educativo e della crescita del bambino. Si légge nel-
la pronuncia che «alla base della doglianza del ri-
corrente non sono poste certezze scientifiche o dati
di esperienza, bensi il mero pre-giudizio che sia
dannoso per I'equilibrato sviluppo del bambino il
fatto di vivere in una famiglia incentrata su una
coppia omosessuale. In tal modo si da per scontato
cio che invece é da dimostrare, ossia la dannosita di
quel contesto familiare per il bambino».

In sostanza I'inserimento del minore in una fa-
miglia costituita da una coppia omosessuale viene
equiparato dai giudici, salvo prova del pregiudizio,
a quello in una famiglia basata sulla coppia etero-
sessuale''’. Ma la motivazione, secondo un Auto-
re''?, non convince alla luce del principio del supe-
riore interesse del minore e della disciplina
dell’affido condiviso. Le corti del merito avrebbero
dovuto valutare I'incidenza sulla crescita del minore
della dichiarata omosessualita della madre e
dell’ atteggiamento violento del padre.

Nel nostro quadro di riferimento entra, tuttavia,
anche il diritto del minore di «essere mantenuto,

"0 Cass., 11.1.2013, n. 601 (rel. C. De Chiara), in Fam. e dir..
2013, 6, 570 ss., con nota di F, RUsCELLO, Quando il pregiudi-
zio...e nella valutazione del pregiudizio! A proposito
dell ‘affidamento della prole alla madre omosessuale. Nel re-
clamo I"appellante «insisteva per 1"affidamento condiviso non
avendo il Tribunale valutato il contesto familiare in cui vive il
minore e le ripercussioni sul piano educativo e della crescita del
medesimo derivanti dal fatto che la madre, ex tossicodipenden-
le, aveva una relazione sentimentale ¢ conviveva con una ex
cducatrice della comunita di recupero in cui era stata ospitata».
"M Secondo Corte EDU, 21.12.1999. Salsueiro da Silva Mouta
¢. Portogallo, n. 33290/96, inwww.echr.coe.int., viola I"arl. 14
(divieto di discriminazione) in combinato disposto con ["art. &
(diritto al rispetto della vita privata e familiare) Cedu, il rifiuto
da parte delle Corti domestiche di affidare 1l figlio minore al
padre biologico sulla basc dell’orientamento  sessuale di
quest ultimo.

" F, RUSCELLO, op. cit., 575-576, critica la sentenza della Cas-
sazione sotto entrambi i profili indicati nel testo. Tn effetti rite-
nere. come la Suprema Corte. che la dannosita della convivenza
del figlio minore con una coppia omosessuale si fondi su un
pregiudizio ¢. comunque. frutto di una valutazione, anch’essa o
priori, ma che non verifica affatto 'interesse del minore. Inte-
resse che, invece, informa in via esclusiva sia I"allido condiviso
che esclusivo. La Cassazione, in definitiva. applica 1 principi
dell’oncre della prova, i quali, come osserva | Autore, in ambito
familiare, non sempre sono forien di buoni risultati,

educato, istruito e assistito moralmente dai genito-
ri»' " e di restare nella propria famiglia (art. 315-bis
c.c., art. 1 1. adoz. n. 184/1983, art. 30 Cost.). Da
tale punto di vista, non sembra legittimo che tale
diritto soccomba se non vi ¢ (ragionevole) cerlezza
del pregiudizio che cagionera il crescere in una fa-
miglia composta dal genitore omosessuale e dal
parter di quest'ultimo. E una valutazione da fare
caso per caso, senza trarre conseguenze necessitate
e aprioristiche dall’omosessualita'".

Appare allora corretta la decisione della Cassa-
zione, secondo cui ¢ il genitore che si oppone
all’affido esclusivo a dover dimostrare la dannosita
per il figlio minore della convivenza con l'altro ge-
nitore omosessuale.

Se questo & il modo esatto di ragionare, non vi
sono ostacoli neppure all’affidamento familiare'"”
del minore disposto ai sensi dell’art. 4 1. adoz. ad
una coppia dello stesso sesso. Non si pud dubitare
che la coppia omosessuale stabile dia luogo ad una
«famiglia», condizione, questa, richiesta dall’art. 2,
comma 1, . adoz., dell’affidamento''®.

A sostegno si possono addurre due argomenti. 1l
primo: la normativa di riferimento non esclude che
affidatario possa essere il nucleo familiare compo-
sto da persone dello stesso sesso. E necessario e suf-
ficiente che vi sia un contesto tale da garantire lo
svolgimento di tutii i doveri previsti nei confronti
dei figli (art. 5 I. adoz.). Tant’¢ che anche una per-

' Corte cost., 23.2.2012 n. 31, in Fam. e dir., 2012, 5,437 s.,
con nota di E. CHicco, Se proteggere un figlio diventa una eon-
danna; la Corte costituzionale esclude 'automatismo della
perdita della potesta genitoriale, ha dichiarato Iillegittimita
costituzionale dell’art. 569 c.p. nella parte in cui dispone
I'applicazione automatica della sanzione accessoria della perdi-
ta della potesta (rectius: responsabilita) genitoriale. Tale mero
automatismo, cscludendo ogni wvalutazionc caso per caso
dell’applicabilita della sanzione de gua, contrasta con il princi-
ﬂi}r dell’interesse superiore del minore. _

L. BALESTRA, Affidamento dei figli e convivenza omosessua-
le tra «pregiudizios e interesse dei figh, m Corr. giur., 2013, 7,
895. ritiene che per negare 'alfido condiviso occorre provare
che il genitore affidatario e il proprio pariner tengano condotte
potenzialmente pregiudizievoli per il minore. Si tutela cosi I”
«interesse dei figli alla preservazione dei rapporti con i genito-
Ty,
Y5 Laffidamento familiare. com’® noto. & volto a sostenere
temporaneamente il minore, la cui famiglia di provenienza non
sia in grado di svolgere i propri doveri. T.o scopo finale ¢ di re-
inserire il minore stesso nella famiglia di provenienza. Non vi &
uno stato di abbandono. ma un transitorio periodo di difficolta
dei genitori naturali. L istitulo non &, perlanto, preordinato
all’adozione e si distingue nettamente dall affidamento preadot-
tivo.
"8 G. BONILINIL, Manuale di diritto di famiglia, Torino, 2005,
302. ritiene che la famiglia di cui fa menzione "art. 2. comma
I. I adoz. ricomprenda non solo la coppia sposata ma anche
COII\-‘i\'CI'ItC Mare uxorio,
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sona singola puo essere affidataria (art. 2. comma 1.
L. adoz.)m.

Il secondo argomento fa leva. Invece,
sull’evoluzione del concetto di famiglia'"® non pit
legato all’esistenza del matrimonio e neppure alla
diversita dei sessi, come affermato dalla giurispru-
denza della Corte Edu e dalla normativa europea su
cui ci siamo gia soffermati.

E bene comungque ricordare che art. 2, comma 1,
1. adoz. attribuisce la preferenza alla famiglia con
figli minori. Naturalmente vi potranno essere casi in
cui non vi sia alcuna disponibilita da parte di una
famiglia con figli, senza smarrire in ogni caso il
principio guida della centralita dell’interesse del
minore.

8. (Segue) Convivenza tra persone dello
stesso sesso, adozione e nuove famiglie.

La pronuncia della Cassazione appena ricordata
offre I'occasione per chiedersi in primo luogo se sia
necessario, pena la violazione del principio di non
discriminazione in ragione dell’orientamento sessu-
ale, che il legislatore preveda I'adozione da parte di
conviventi o di coniugi dello stesso sesso. Necessa-
rio sulla base dei vincoli internazionali, se presenti
ovviamente. Su questo versante il discorso diviene
pitt complesso e delicato rispetto ai casi, sopra trat-
tati, dell’affidamento al genitore convivente con un
partner dello stesso sesso a seguito della crisi di
coppia e dell’affidamento familiare ai sensi della
legge sull’adozione.

Un’altra questione si affaccia: se la legislazione
domestica possa prevedere discipline differenziate,
sempre in tema di adozione, a seconda che si tratti
di unmarried different-sex couples o di unmarried
same-sex couples.

Sulla prima, la Corte EDU, con una recente pro-
nuncia'’, ha confermato che né ’art. 12 né I’art. 8

”7 E recentissima la segnalazione su
www.diritto24.ilsole24ore.com., di un decreto del tribunale per
i minorenni di Bologna con cui € stalo reso esecutivo. ai sensi
dell’art. 4 |. adoz.. I"affidamento di un minore ad una coppia
omosessuale disposto dal servizio sociale. Ma gia in quesio
senso Trib. Parma, 2.7.2013, in www.cassazione.net, il quale da
atto che, a discapito di ogni pregiudizio, dalla documentazione
versatd in atti era emersa la piena idoneita della coppia a svol-
gere il ruolo che compete ai genitori,

S Cass. Sez. un., 16.9.2013, n. 21108, in Foro it on line, fa
ricntrare nella locuzione «ogni altro  lamiliaren. prevista
dall’art. 3 co. 2 let. a) d. lgs n. 30/2007. il minore alfidato in
kafalah (c.d. pubblicistica) al cittadino italiano, Di conseguen-
za, deve cssere rilasciato il visto d’ingresso per ricongiungi-
mento familiare.

"% Corte EDU, Grand chamber, 19.2.2013. case of X and O-
thers v. Austria, n. 19010/07, in www.echr.coe.int richiama, a
conferma, Corte EDU, 24 giugno 2010, causa Schalk ¢ Kopf ¢

Cedu in correlazione con 1'art. 14 Cedu obbligano
gli Stati parti ad attribuire alle coppie omosessuali il
diritto di adottare. Questi articoli accordano ai legi-
slatori municipali un certo margine di discrezionali-
ta nella scelta dello strumento attraverso cui realiz-
zare 1 diritti che la Cedu, cosi come interpretata dal-
la Corte EDU, riconosce alla coppia omosessuale. 1
singoli Stati quindi non violano gli artt. 8 e 14 Cedu
se non prevedono |'adozione da parte delle coppie
omosessuali.

La conclusione non & pitl cosi scontata, venendo
alla seconda questione, se una legge nazionale do-
vesse consentire I’adozione ai conviventi more uxo-
rio eterosessuali. In tal caso si porrebbe il problema
della discriminazione delle coppie omosessuali ai
sensi dell’art. 14 Cedu. A tal proposito ¢ utile ricor-
dare talune affermazioni della Corte europea: a)
quando una diversita di trattamento & basata sul ses-
so o sull’orientamento sessuale, il margine di ap-
prezzamento dello Stato diventa stretto («narrow»);
b) occorrono ragioni particolarmente serie e convin-
centi a sostegno della diversita, tanto da rendere ne-
cessaria la disposizione; c¢) differenze basate sola-
mente sulla considerazione dell’orientamento sessu-
ale sono inaccettabili nella vigenza della Cedu; d) il
trattamento normativo che diversifica deve perse-
guire uno scopo legittimo e vi deve essere una ra-
gionevole relazione di proporzionalita tra i mezzi
impiegati e lo scopo che si intende realizzare'”.

Necessita e proporzionalita sono, quindi, i due
criteri che la Corte EDU utilizza per valutare la le-
gittimita di una legge che neghi un diritto alla cop-
pia omosessuale, riconoscendolo invece a quella e-
terosessuale.

L’occasione per applicare siffatti principi si e
presentata pit volte alla Corte EDU con riferimento,
in particolare per quanto pil ci interessa, all’istituto
della second-parent adoption. Quest’ ultimo prevede
la facolta, per il coniuge o per il convivente more
uxorio, di adottare il figlio rispettivamente dell’altro
coniuge o del convivente. Naturalmente si & posto il
problema se tra i legittimati alla domanda di ado-
zione possa 0 debba figurare anche il convivente
omosessuale,

Austria, cit. e Cortc EDU, 15.3.2012, Gas et Dubois ¢. France,
n. 25951/07, in www.echr.coe.int.

B Molte sono le pronunce sul punto: se ne segnalano solo al-
cune: Corte EDU, 7.11.2013, Vallianatos and others v, Greece,
n. 29381/09 and n, 32684, cit.; Cortc EDU, 24,7.2003, Karner
¢ Austria, n, 40016/98; Corte EDU, 2.3,2010, Kozac ¢. Polo-
nia, n. 13102/02: Corte EDU, 22.3.2012. Konstantin Markin ¢.
Russia. n. 30078/06: Corte EDU, 21.12.1999, Salgueiro da Sil-
va  Mowa ¢ Portogallo, n. 3329096, cit, tatte
www.echr.coeint.




Secondo la Corte EDU"' la prescrizione legisla-
tiva del diritto austriaco che preclude alla coppia
omosessuale la second-parent adoption deve perse-
guire, con strumenti proporzionati, uno scopo legit-
timo'”. Scopo che. nel caso concreto, non & stato
ritenuto dalla Corte europea sufficiente sostegno
della diversita di trattamento (da qui la sproporzione
del mezzo). Era, infatti, mancala la prova da parte
del Governo austriaco che |'esclusione della coppia
dello  stesso  sesso  dalla  second-parent
tion'*fosse essenziale per tutelare la famiglia tradi-

B Corte EDU, Grand chamber, 19.2.2013. case of X and Oth-
ers v. Austria, cit. Nel caso di specie riguardante una second-
parentadoption, una donna chiedeva di adottare il figlio della
propria compagna che ne aveva la custodia esclusiva. Questi tre
soggelli vivevano insieme («in the same householdy) da quando
il bimbo aveva 5 anni, ed entrambe le donne si erano dedicate
alla cura del minore. Esse avevano perfezionato un «adopiion
agreementy, sottoposto ai giudici del merito austriaci, in forza
del quale, ove questi ultimi avessero autorizzato |'adozione, si
sarebbe instaurato il rapporto di filiazione con la compagna del-
la madre, recidendo invece quello con il padre biologico, non
quello con la madre biologica. Tuttavia 'art. 182 del codice
civile austriaco precludeva questi effetti in quanto, in caso di
adozione, cessa la relazione di parentela con il genitore dello
stesso sesso di colui che ¢ adottato, menire permane la medesi-
ma relazione con il genitore di sesso opposto,

Secondo i giudici del merito 1'accordo di adozione non poteva
essere riconosciuto necll’ordinamento austriaco, sia perché il
divicto di adottare posto per il parmer dello stesso sesso del
genitore biologico era ragionevole e proporzionato, non basato
sul pregiudizio ma «merely designed to censure that minor
children have regular contact with both a female and male pa-
rent while they are growing up», sia perché vi era l'esigenza di
proteggere la famiglia nell’accezione tradizionale. T.a Suprema
Corte austriaca conferma la pronuncia d’appello. sostenendo
che non vi era alcuna evidenza né che il legislatore tedesco a-
vesse superato il margine di apprezzamento accordato sul tema
dalla Corte europea, né che fosse stato violato il principio di
proporzionalita tra il mezzo impiegato e lo scopo perseguito.

122 Ad esempio prevedendo il diritto delle persone non sposate
di chiedere la second parent adoption o la individual adoption.
In tal caso lo Stato parte non pud adottare misure discriminato-
rie, dovendosi ravvisare altrimenti la violazione dell’art. 14 Ce-
du collegato con i diritti sanciti dall’art. 8 Cedu. salvo
I"esistenza di una giustificazione oggetliva e ragionevole, grave
eﬁg}crsuasiva, che lo Stato intenda realizzare.

123 Secondo la Corte EDU, Grand chamber, 19.2.2013, case of
X and Others v. Austrig, cit, si trattava di una prova,
nient’affatto fornita da parte del Governo austriaco. Sono stati
piuttosto 1 ricorrenti a produrre uno studio che dimostrava
I'equivalenza,. ai fini di uno sviluppo positivo del bambino. del-
la crescita in una famiglia eterosessuale od omosessuale. Nel
2002, invece. la situazione sul punto era diversa. La Corte
EDU, 26.2.2002, causa Fretié ¢. Francia, n. 36515/97, m
www.echr.coeint., respinge il ricorso del sig. Fretté. omosessu-
ale che intendeva accedere all’individual adoption, soprattutto
in ragione della oggettiva incertezza che, sul piano scientifico,
caratterizzava la materia dell’adozione da parte del soggetio
omosessuale. Allora si pensava in modo pid netto di oggi. a
causa della limitatezza degli studi sull’argomento, che ["assenza
di un modello di alterita sessuale turbasse la psiche del bambino
nella crescita. La Corte europea migetta il ricorso. nonostante
che I'art. 343 code civil riconosca il diritto di presentare richie-
sta di adozione a ogni persona, uomo o donna, anche se single.

zionale (composta da genitori di sesso diverso) e la
prole minorenne.

A questo punto la Corte Edu trae le conclusioni:
contrasta con 'art. 14 Cedu'z“, unitamente all’art. 8
Cedu'”, consentire la second-partent adoption alle
coppie eterosessuali non sposate, vietandola a quel-
le omosessuali conviventi di fatto. 11 legislatore au-
striaco - lo sottolinea bene la Corte Edu - ha violato
la Cedu non perché non abbia esteso la second-
partent adoption alle unmarried same-sex coupfem’.
La ragione & un’altra: avendo egli consentito tale
tipo di adozione alle unmarried different-sex cou-
ples ha finito col discriminare gli omosessuali, non
sussistendo nel caso di specie alcuna ragione legit-
tima a sostegno della diversita di disciplina'’.

L’esclusione del single omosessuale ¢ stata ritenuta non in con-
trasto con la Cedu, perché volta a realizzarc uno scopo legitti-
mo - protezione del minore coinvolto nell adozione - ¢ median-
te una misura proporzionata rispetto al fine. Confra qualche
anno dopo Corte EDU, 22.1.2008, causa E.B. ¢. Francia, n.
43546/2008, in www.echr.coeint, la quale, con riferimento al
caso di una richiesta (respinta dai giudici domestici) di adozio-
ne ai sensi dell’art. 343 code civil da parte di una cittadina fran-
cese, single € omosessuale, ha ravvisato violazione dell’art. 8 in
combinato disposto con I'art. 14 Cedu. 8i & argomentato soprat-
tutte dalla previsione legislativa che ammetie la individual a-
doprion. Da essa si ¢ evinto che I'ordinamento non crede alla
necessaria presenza di entrambe le figure genitoriali per
un’adeguata crescita del hambino, Si & aggiunto che se il singo-
lo adottante ¢ omosessuale. non era stato provato che il divieto
di adottare si basi, in tale ipotesi, su ragioni inequivocabilmente
gravi e persuasive. Per una disarmina della giurisprudenza fran-
cese sul tema dell’adozione da parte del convivente omosessua-
le del genitore biologico cfr. M. G. STANZIONE, Rapporti di fi-
liazione e «rerzo genitoren: le esperienze francese e italiana,
cit., 206-209, la quale richiama un’interessante giurisprudenza
francese che, sul tema, concede 1" exequatur a provvedimenti di
adozione emessi all’estero.

12 Secondo la giurisprudenza della Corte EDU, ['art. 14 Cedu
contiene una diposizione che non ha un’esistenza autonoma,
bensi complementare rispetto, da un lato, ai diritti ¢ alle liberta
che la Convenzione espressamente riconosce. dall’altro, ai dirit-
ti e liberta che ciascuno Stato ha deciso liberamente di tutelare
(ctr. Corte EDU, 22.1.2008, caso E.B. ¢. Francia. cit.).

125 a4 Core EDU, Grand chamber, 19.2.2013, case of X and
Others v. Austria. cil.. riassume cosi le ragioni in forza delle
quail I'esclusione normativa della unmarried same-sex couple
dalla second-parent adoption risulta priva di proporzionalita:
«the existence of the facto family life between the applicants,
the importance of having the possibility of obtaining legal
recognition thereof, the lack of evidence adduced by the Gov-
ernment in order to show that it would he detrimental to the
child to be brought up by a same-sex couple or have two moth-
ers or two fathers for legal purposes, and especially their ad-
mission that same-sex couples may be suited for second-parent
adoption as different-sex couples»,

% Va ricordato che il Registered parmership act. entrato in
vigore 1"1.1.2010, non lo era al momento dei fatti. Tale atto le-
gislativo che consente alle coppie dello stesso sesso di regi-
strarsi stabilisce che i registered partners non possono né adot-
tarc insieme un bambino (c.d. joins adoption) né accedere alla
second-parent adoption.

27 Corte EDU, Grand chaniber, 19.2.2013, case of X and Oth-
ery v. Austria. cil.. wemphasises once more that the present case
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A tal proposito & stato esattamente affermato’’
svolto dalla Corte EDU con riferimento al diritto  che la convivenza omosessuale more wuxorio non
greco, il quale consente la costituzione  possa essere diversificata da quella eterosessuale
dell’«Unione civile» soltanto alle coppie di sesso  sotto il profilo della rilevanza giuridica. Opinare di-
diverso, escludendo, illegittimamente, dalla fruibili- versamente sarebbe del tutto irragionevole e in con-

Un ragionamento pressoché identico & stato

2 . *--2a 128 . - -
ta di tale istituto quelle dello stesso sesso ™. trasto con I'art. 2 Cost. Di conseguenza, si devono
| 262 Orbene, com’é noto, 1'accoglimento del ricorso tendenzialmente riconoscere al convivente omoses-

in sede europea non modifica la pronuncia definiti-  suale quei diritti e facolta di cui beneficia il convi-
va dello Stato contraente, limitandosi a condannare vente more uxorio eterosessuale (come ad es. la
quest’ultimo a un risarcimento del danno'”. Tutta-  successione nel contratto di locazione).

via I"accertata violazione della Cedu dovrebbe in- Rimangono dubbi sul tema dell’adozione da par-

durre il legislatore nazionale a intervenire pronta-  te della coppia omosessuale. Qualora si discutesse
mente sulla normativa vigente per prevenire altre  de iure condendo della sua introduzione, occorre-
condanne. Ma dalle sentenze della Corte EDU puo rebbe avere, se non la certezza, la ragionevole ed

trarre indicazioni anche uno Stato estraneo alla vi-  elevata probabilita che non vi sarebbe alcun pregiu-
cenda giudiziaria. Quali quelle per il legislatore ita-  dizio per lo sviluppo ottimale dell’adottato. Se cosi
liano? fosse, negare I’adozione alle coppie omosessuali in-

Intanto che esso non ¢ tenuto ad accordare alle  tegrerebbe wuna discriminazione sulla  base
coppie di fatto omosessuali le stesse tutele e facolta  dell’orientamento sessuale.
previste per i coniugi. E legittimo che I'istituto ma- Il dibattito, in ltalia, non & ancora maturo; do-

o trimoniale, tutelato dall’art. 12 Cedu, conferisca uno  vrebbe proseguire con piu intensita, innanzitutto
iy status giuridico privilegiato da cui scaturiscano pe-  chiedendosi se vi siano ancora ragioni plausibili alla
- culiari conseguenze giuridiche e sociali. Piuttosto lo base della costruzione dell’adozione sul modello
= Stato deve avere cura di assicurare alle coppie omo- della coppia sposata, salvo I'ambito particolare e
. sessuali gli stessi diritti che riconosce alle coppie di limitato in cui € ammessa |’azione da parte del sin-
hes fatto eterosessuali, pena la discriminazione sulla ba- golo e della coppia di fatto'*,

. se dell’orientamento sessuale'’, salvo che vi sia un In questa sede si puo solo rilevare che, forse, la
ey interesse che renda necessaria la diversita di tratta- qualificazione della famiglia come formazione so-
- mento, ciale non necessariamente fondata sul matrimonio
- spingerebbe a consentire I’adozione almeno ai con-
o viventi eterosessuali more wuxorio. Di certo ove il

legislatore decidesse in tal senso, egli dovrebbe va-
lutare, in forza delle pronunce della Corte EDU ap-
does not concern the question whether the applicants’ adoption

request should have been granted in the circumstances of the pfana esaimmat.e’ He V‘l Slan.o raglom SufﬁCleFih il
case. It concerns the question whether the applicants were dis- vietare |'adozione ai conviventi omosessuali more
eriminated against on account of the fact that the cowrts had no uxorio; cid per evitare di incorrere nella violazione
opportunity to examine in any meaningful manner whether the dell’art. 14 collegato con ’art. 8 Cedu.

requested adoption was in the second applicant’s [id est: del

figlio della convivente] interests, given that it was in any case
impossible».

1% Corte EDU, 7.11.2013, Vallianatos and others v. Greece,

¢it,. ritiene non necessaria (rispetto alle finalita che il legislatore

intendeva perseguire) la norma della legge n. 3719/2008 che

preclude alle coppie dello stesso sesso di dar vita all’unione 9
< civile. Si legge al § 85 che wihe principle of proportionality
- does not merely require the measure chosen to be suitable in
- principle for achievement of the aim sought. It also must be
= necessary, in order to achieve the aim, to exclude certain cate-
- gories of people — in this instance persons living in homosexual
= vrelationship — from the scope of application of the provisions at L1 BALESIRA, L evolizione del diritto di famiglia e le molte-

evolutivi

111

pDrol

Il divieto della fecondazione etercloga e
la questione di legittimita costituzionale.

issuen,

& %% Nel caso di specie, lo Stato austriaco ¢ stato condannato a
corrispondere ai ricorrenti la somma di curo 10.000.00. in totale
¢ non cadauno, a titolo di danno non patrimoniale. nonché la

somma di euro 28.420,88 per costi, spese e tasse,

" Corte EDU, 15.3.2012, Gas ef Dubois ¢. France, n.
25951/07, cit., respinge il ricorso - che verteva sul diniego della
c.d. adoption simple alla convivente della madre genetica della
bambina - argomentando dal divieto di tale adozione per le
coppie eterosessuali, essendo la stessa consentita solo alle cop-

pie sposale.

«

plici realta affettive, cit.. 1125,

"2 1 art. 44 1. adoz. prevede I"adozione in casi particolari. Tra
questi vi € anche I"adozione da parte della persona singola non
coniugata o dei conviventi more uxorio (v. Sub. art. 44 I adoz.,
m Codice dei minori, a cura di Dogliotti, Figone, Mazza Galan-
ti, Torino, 2009, 306). 1."adozionc in casi particolari ¢ tornata al
centro  dell’attenzione  con  riferimento  al  problema
dell*applicabilita del nuove arl. 74 c.c. anche all’adottato ai
sensi dell’art. 44 ss, | adoz. (cfr. amplius P. MOROZZO DELLA
Rocca, I nueve status di figlio e le adozioni in casi particolari.
in Fam. dir., 2013, 8-9, 8§38 ss.)




11 diritto al rispetto della propria vita privata e
familiare, previsto dell’art. 8 Cedu, & stato interpre-
tato in senso ampio dalla Corte EDU. Esso esige per
la sua stessa esistenza il riconoscimento della liberta
di decidere se avere o meno figli'". Questa liberta,
quasi ovvia, non implica perd un obbligo per gli
Stati contraenti di adottare una legislazione sulla fe-
condazione assistita che consenta ogni tecnica pro-
creativa. Non vi & un diritto assoluto di procreare.

Il legislatore nazionale, secondo la Corte euro-
pea, gode di un ampio margine di apprezzamento,
pur dovendo realizzare un equilibrato componimen-
to degli interessi, pubblici e privati, in conflitto. Ed
é sul raggiungimento di quest’equilibrio che la Cor-
te EDU compie un controllo di razionalita.

L’art. 8, comma 2, Cedu esige che il giudice eu-
ropeo valuti se le finalita discusse nel procedimento
legislativo siano pertinenti e sufficienti'™, cosi da
rendere necessaria la normativa nazionale. La ne-
cessita sussiste se il legislatore abbia realizzato un
ragionevole rapporto di proporzionalita tra il mezzo
impiegato (ad esempio un divieto totale o parziale
di esercitare un diritto o una liberta) e dette finalita.
Solo in tal caso si eviterebbe ogni discriminazione
nel godimento dei diritti e delle liberta riconosciute
dalla Cedu, La sproporzione, insomma, elide la ne-
cessita.

Fatta questa premessa, la legge 40/2004, com’e
noto, consente I’accesso alla procreazione medical-
mente assistita soltanfo se la sterilita o I'infertilita
(art. 4) possa essere superata mediante la feconda-
zione omologa in vitro o in vive. Alirimenti, ove
dovessero occorrere gameti provenienti da soggetti
esterni alla coppia, la procreazione medicalmente
assistita non & ammessa. Solo la coppia affetta da
problemi fisici meno gravi pud, pertanto, beneficia-

re delle tecniche di fecondazione artificiale' ™.

" Corte EDU, 22.1.2008, causa E.B. ¢. Francia, cit.; Corte
EDU, 1.4.2010, causa S-H. e aliri ¢. Austria, n. 57813/00, in
www.echr.coe.int.. ed ivi al § 58 altri riferimenti giurispruden-
ziali, La nozione di vita privata, oltre al diritto indicato nel te-
sto, comprende anche il diritto di stabilire e sviluppare relazioni
con altri esseri umani, il diritto di sviluppo personale e 1l diritto
di autedeterminazione. Issa comprende altresi elementi come il
nome. I'identificazione di genere, Iorientamento sessuale e la
vita sessuale (rientranti nella sfera peorsonale), tutti tutelati
dall’art. 8.

™ Corte EDU, 1.4.2010. caso SH e altri ¢ Austria, n.
57813/00, cit.

"% Vi possono essere situazioni di coppia dove I'unica soluzio-
ne per procreare € ricorre a gameti (ovuli o liguido seminale)
provenienti da soggetti esterni alla coppia stessa: 1) donna steri-
le incapace di produrre ovuli (agonadismo), ma con un utero
completamente sviluppato, mentre 'uomo pud produrre sperma
adatto alla procreazione: 2) uomo affetto da sterilita. mentre la
donna ¢ perfetiamente sana. Nella prima ipotesi, per procreare,
oceorre la fecondazione in vitro con donazione di ovuli: nella
seconda si rende necessaria la donazione di sperma. Se. invece,
la donna € priva dell’utero o ne ha uno con gravi malformazio-
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Deve allora valutarsi se I'art. 4, comma 3, |. n.
40/2004, vietando la procreazione eterologa, ponga
un divieto ragionevole e congruo rispetto alle finali-
ta a esso sottese. cosi da non violare gli artt. 8 e 14
Cedu in combinato disposto.

Due pronunce della Corte EDU" aiutano a svi-
luppare il discorso. Si discuteva della legge austria-
ca sulla procreazione medicalmente assistita, la qua-
le, diversamente dalla legge italiana, non vieta del
tutto 'eterologa. Essa ammette la donazione di
sperma solo per la fecondazione in vivo e non anche
per quella in vitro; vieta, invece, in assoluto la do-
nazione di ovuli.

E agevole rilevare che cosi disponendosi, si attua
una duplice diversita di trattamento. Una tra la cop-
pia che puo chiedere la donazione di sperma per la
procreazione in vivo (ammessa dalla legge) e quella
cui tale richiesta & preclusa, avendo necessitd di
procreare in vitro (vietata dalla legge). L altra tra la
coppia che puo accedere alla procreazione artificia-
le, non necessitando della donazione di ovuli e quel-
la che non pud accedervi, avendo bisogno di siffatta
donazione"’. 1l ragionamento della Corte EDU si
concentra sulla necessita di queste diversita, alla lu-
ce delle finalita perseguite dal legislatore austriaco.

In primo grado la Corte europea accoglie il ri-
corso della coppia che si era vista negare nel pro-
prio Paese 'accesso alla procreazione eterologa. La
ragione dell’accoglimento & stringente: gli scopi
sottesi alla normativa austriaca' ", pur rilevanti, non

ni, si dovra ricorrere alla surroga di materniti. Pratica,
Lgucsl" ultima, vietata dall’art. 12, comma 6. |. n. 40/2004.

3¢ Corte EDU, 1.4.2010, causa S.H. e altri ¢ Austria, n.
57813/00, cit.; Corte EDU, Grande Camera, 3.11.2011, caso
S.H. e altri ¢. Austria, n. 57813/00, n www.echr.coe.int.

137 Solo la donna affetta da una patologia superabile con la fe-
condazione in vivo accede alla procreazione artificiale, invece,
quest’ultima & preclusa alla donna che necessita della donazio-
ne di ovuli.

"% Nella sentenza della Corte EDU, 1.4.2010, causa S.H. e altri
c. Austria, cit., si legge che il divieto assoluto della donazione
di ovuli ¢ giustificato. secondo il legislatore austriaco. dal per-
seguimento delle seguenti ragioni: 1) evitare possibili contro-
versie tra la madre biologica o uterina (che porta avanti la gra-
vidanza) ¢ la madre genetica (la donatrice degh ovuli), impe-
dendo la creazione di rapporti familiari atipici; 2) scongiurare
in radice 1l rischio di impiegare la procreazione medicalmente
assistita per scopi non terapeutici, come quello di selezionare 1
nascituri  (c.d. eugenetica); 3) evitare lo sfruttamento ¢
I"'umiliazione delle donne economicamente deboli. Si puo repli-
care che sarebbe sulliciente vietare la remunerazione della “do-
nazione” di ovuli o di sperma. quest’ultima. peraltro. prevista in
Austria; 4) proteggere la salute delle donne; 5) garantire il dirit-
to del minore di scoprire la verita su aspetti importanti della
propria identita personale, qual ¢ la conoscenza della identita
dei propri genitori (genetici). Ebbens anche su quest'ultimo
punto & possibile una replica. Per la Corte EDLU. il diritto di
scoprire la verita non ¢ assoluto ¢, comungque. il legislatore puo
trovare altre soluziom volte @ contemperare i1 dintto
all’anonimate dei donatori di gameti con i diritti o gli interessi
del nato: si pensi alla salute o all’accesso alle cosiddette infor-
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sono necessariamente  perseguibili  attraverso
I"esclusione o la limitazione della procreazione ete-
rologa. 1l sacrificio del desiderio di avere un bambi-
no - desiderio riconducibile all’art. 8 Cedu - appare
percio illegittimo, oltre a differenziare, ingiustifica-
tamente, le persone in ragione del tipo di patologia
fisica che preclude la procreazione naturale.

In sede di gravame la Grande Camera riforma la
decisione di primo grado, sostenendo che il legisla-
tore nazionale non aveva ecceduto, al tempo dei fat-
ti contestati, il margine di discrezionalita riservato-
gli dall’art. 8 Cedu. All’epoca - osserva la Corte eu-
ropea - non esisteva ancora un ampio consenso sulla
donazione di ovuli, né nella societa austriaca né in
Europa; sopraftutto nella prima vi erano perplessita
sulla donazione di gameti da parte di soggetti terzi.
Pertanto, gli interessi delle parti coinvolte erano sta-
ti bilanciati ragionevo]mente'”, da un lato consen-
tendo la donazione di sperma esclusivamente per la
procreazione in vivo, dall’altro negando del tutto la
donazione di ovuli.

La decisione della Grande Camera, sebbene ab-
bia riformato la pronuncia di primo grado, non can-
cella i dubbi di costituzionalita del nostro art. 4. co.

3, 1. n. 40/2004 gia espressi da alcuni tribunali'®.

mazioni non identificative sulle proprie origini (sul diritto, rela-
tivo, di conoscere la propria ascendenza cfr. Corte EDU,
25.9.2012, causa Godelli ¢. Italia, ric. n, 33783/2009, in Fam. ¢
dir., 2013, 6, 537 ss., con nota di G. CURRO, Diriito della ma-
dre all ‘anonimato e diritto del figlio alla conoscenza delle pro-
prie origini. Verso nuove forme di contemperamento, che ha
condannato I'ltalia per I'irragionevolezza dell’art. 28, comma 7,
L. n. 184/1983, ribadendo che non esiste il diritto di conoscerc la
propria madre genetica; in attuazione di tale sentenza cfr. Corte
cost., 22.11.2013. n. 278, rel. P. Grossi, in Guida al dir.. 2013,
49-50, 14 ss., la quale ha ritenuto tale ultima disposizione costi-
tuzionalmente illegittima nella parte in cui non prevede che il
giudice interpelli, su richiesta del figlio, la madre biologica per
verificare se ella intenda revocare la propria decisione, a suo
tempo assunta, di restare anonima); 6) tenere conte di certe
considerazioni morali e dell’accettabilita sociale. Ma secondo la
Corte EDU non si tratta di «motivi sufficienti per un divieto
iotale di una specifica tecnica di procreazione artificiale, quale
la donazione di ovuli».

Il divieto della donazione di sperma solo con riguardo alla fe-
condazione in vitro € stalo. invece, motivato dal legislatore au-
striaco soprattutto nel modo seguente: il rispetto di un analogo
divieto anche con riguardo alla fecondazione in vive sarchbe
stato impossibile da garantire. Ma secondo la Corte EDU, sugh
argomenti incentrati sull’efficienza deve prevalere, per ragioni
di importanza, il desiderio di avere un bambino,

13 Secondo la Corte EDU, Grande Camera. 3.11.2011, causa
S.H. e alpri c. Austria, n. ST813/00, cit., «il fulero della questio-
ne sccondo il disposto dell’art. 8 della Convenzione non e se
una diversa soluzione avrebbe potuto essere adoitata dal legisla-
tore che avrebbe presumibilmente stabilito un pill armonioso
equilibrio, ma se nello stabilire un armonioso equilibrio al pun-
1o in cui lo ha fatto, il legislatore austriaco sia andato oltre il
margine di discrezionalita ai sensi di detto articoloy.

M0 Trib, Firenze, ord. 13,9.2010 (giudice Paparo), in Guida al
dir., 2010, 42, 65 ss.: Trib. Catania, 21.10.2010, i Guida al
dir, 2010, 44, 65 ss.; Trib. Milano, 2.2.2011 (giudice L. Dori-

Essi sono ancora attuali e possono trovare accogli-
mento da parte della Corte Costituzionale, la quale,
¢gia adita poco dopo la pronuncia di primo grado
della Corte Edu, ha disposto la restituzione degli atti
ai tribunali rimettenti. affinché rimeditino la que-
stione di costituzionalita alla luce della sentenza
della Grande Camera'*'.

Occorre percio avviare un’indagine
sull’essenzialita dell’art. 4, comma 3, . 40/2004.
Ebbene, non sembra che la disposizione possa resi-
stere a una censura di incostituzionalita per viola-
zione degli artt. 2, 3, 32, 29, comma 1 e 31 Cost.
nonché degli artt. 8 e 14 Cedu. Cid perché la viola-
zione del diritto di formare una famiglia e di avere
figli, del diritto alla vita privata e familiare, la diffe-
renziazione delle coppie in ragione della diversa
gravita del quadro clinico, il pericolo di ledere la
salute delle persone costrette, in forza del divieto
dell’eterologa. a sottoporsi a trattamenti meno effi-
caci o a recarsi all’estero. sono tutti fatti che non
trovano giustificazione nelle finalita sottese al divie-
to de quo.

Finalitd quali: la protezione della salute della
donna che dona e riceve gli ovuli, evitare 1 pericoli
della selezione dei nascituri (c.d. rischio eugenetico)
¢ delle controversie fra madre uterina e madre bio-

go), in www.penalecontemporaneo.it. Queste pronunce, dopo
aver escluso, in ossequio alla giurisprudenza maggioritaria (su-
pra nota 32). la possibilita di disapplicare I'art. 4. comma 3, L
n. 40/2004 per contrasto con ghi artt. 8 e 14 Cedu, hanno soste-
nuto che molte delle ragioni a sostegno del divieto
dell’eterologa non siano sufficienti a giustificarlo. In particola-
re, si € contestata quella di impedire le c.d. parentele atipiche. |
tribunali di Catania e di Milano hanno sottolincato altresi che il
divieto dell’elerologa mette a rischio la salute della donna che
partecipa al programma di procreazione medicalmente assistita.
Ella sara indotta a sottoporsi a terapie mediche meno indicate o
pit pericolose. non potendo beneficiare della donazione di ovu-
li. Cio in contrasto con il principio chiaramente espresso da
Corte cost,. 8.5.2009, n. 151, in Corr. giur., 2009, 9, 1213, con
nota di G. FERRANDO, Diritto alla salute della donna e tutela
degli embrioni: la Consulta fissa nuovi equilibri, secondo cui
«in materia di pratica terapeutica [da identificarsi nella procrea-
zione eterologal, la regola di fondo deve essere ["autonomia e la
respensabilita del medico che, con il consenso del paziente. o-
pera le necessarie scelte professionalin. Pi ampiamente, il tri-
bunale di Firenze ha fatto leva sul contrasto del divieto di etero-
loga con I'art. 3 Cost. I tribunah di Catania ¢ Milano hanno po-
sto la questione di costituzionalitd anche con riferimento all art.
31 Cost., che tutela il diritto alla maternita e alla paternita.
all’art. 2 Cost.. nel cui ambito va ricondotto il diritto alla vita
privata e lamiliare e all’art. 32 Cosl.. giacché il divieto rischia
di comprometiere ["integrita fisio-psichica della coppie infertili
o sterili. 1l divieto appare inoltre discriminatorio e irragionevo-
le, anche perché smentisce la stessa finalita dichiarata dall art. |
1. 4/2004. 11 fatto che una coppia necessiti della donazione di
gameti non sembra sufficiente a diversificare tale siluazione da
quella in cui la coppia utilizza esclusivamente 1 propri gameti.
™ Corte cost., ord. 7.6.2012, n. 150, in Eur. e dir. priv.. 2013,
1. 195 ss., connota di A, NICOLUSSI-A. RENDA, Fecondazione
eterologa; il pendolo fra Corte costituzionale ¢ Corte EDU.




logica, e la tutela del diritto del nato alla conoscenza
delle proprie origini biologiche non sembrano esige-
re il divieto dell’eterologa. Forse la prima finalita
richiede un maggior approfondimento alla luce dei
progressi della scienza medica. Tuttavia molti
commentari hanno rilevato come il legislatore possa
disciplinare, efficacemente, tutti questi aspetti per
scongiurarli'*, favorendo cosi I’autodeterminazione
procreativa.

Nel rinnovare la riflessione sul tema'*, la Corte
costituzionale richiamata nuovamente da alcuni tri-
bunali a valutare la costituzionalita del divieto di
etcrolcnga"ul e, semmai, il legislatore dovranno tener
conto degli sviluppi della scienza medica, del turi-
smo procreativo. del consenso sociale e delle piu
recenti modifiche dell’ordinamento giuridico. An-
dranno soppesati attentamente diversi elementi, tra i
quali particolarmente significativi sono il grado del
consenso nelle societa europee, la riduzione sempre
maggiore dei rischi per la salute e il fondamento del
rapporto di filiazione, legato non piti soltanto al le-
game biologico, ma anche e (sempre di piu) alterna-
tivamente, all’assunzione della responsabilita. Fatto,
quest’ultimo, cui la legge n. 219/2012 ha attribuito
ancora maggiore spazio applicativo'®,

12 . SALANIRO, Il dialogo tra Corte di Strasburgo e Corte

costituzionale in materia di fecondazione eterologa, in Nuova
giur. ¢iv, ecomm., 2012, 10, 637 ss. e ivi molteplici indicazioni
bibliografiche.

Y3 M. MEL1, 1 divieto di fecondazione eterologa e il problema
delle antinomie tra diritto interno e Convenzione europea dei
diritti dell 'wvomo, in Nuova giur. civ. comm., 2011, 1, 22, con-
corda con la decisione dei giundici di non disapplicare ma di ri-
mettere la questione alla Corte costituzionale, poiché la procre-
azione eterologa non € materia oggetto del diritto comunitario.
Certo. continna I’ Autrice, la Consulta dovra «vagliare il divieto
di fecondazione eterologa alla luce delle valutazioni condotte
dalla Corte di Strasburgo. Ed & questo. a me pare, il senso del
dialogo tra le Corti, in una prospettiva di tutela dei diritti fon-
damentali della persona che non sia limitata nei confini di un
singolo Stato».

M. D'AMico, La Jecondazione weterologay ritorna davanti
alla Corte costituzionale, in Corr. giur., 2013, 6, 745 ss.

Y511 rapporto di filiazione si costituisce anche sulla base della
sola assunzione di responsabilita. A sostegno di questo assunto.
oltre l'istituto dell’adozione che ne rappresenta |'ipotesi em-
blematica. si pnssono richiamare altri casi. Interessante ¢ la di-
sposizione contenuta nell’art. 2 della legge n. 219/2012 (rubri-
cato Delega il Governo per la revisione delle disposizioni vi-
genti in materia di filiazione). La lettera g) di tale art. prevede
la «modificazione della disciplina dell’impugnazione del rico-
noscimento con la limitazione dell'imprescrittibilita dell” azione
per il solo figlio ¢ Uintroduzione di un rermine di decadenza
[attualmente mancante nell’art. 263 ce.] per esercizio
dell’azione da paric degli altri legittimatin, E chiara la finalita:
come ha rilevato C. M. BIANCA, La legge italiana conasce solo
figli, cit, 5. la disposizione intende salvaguardare «l’esigenza
che lo stato di figho conseguito col riconoscimento conservi
stabilita se protratio nel tempo, senza essere perennemente e-
sposto all’azionc di chi aveva effettuato il riconoscimento e di
altri interessatin (cfr. anche L. LENTL, op. cir., 211). La decor-
renza del termine di decadenza postula una definitiva assunzio-

In quest’ampia cornice giuridica, I’art. 4, comma
3, della legge 40/2004, dovrebbe essere ritenuto co-
stituzionalmente illegittimo'*® sulla base di due pa-
rametri di costituzionalitd. Da un lato quello inter-
nazionale: risulta, infatti, difficile ancorare il divieto

ne di responsabilita da parte di chi ha riconosciuto, rimanendo
definitivamente accertato uno stafus non corrispondente al vero
secondo i parametri genetici. Si segnala che lo schema del de-
creto legislativo attuativo della delega. all’art. 263 prevede un
termine di 5 anni dall’annotazione del riconoscimento oltre il
quale I"autore del riconoscimento né gli altri legittimati possono
pit impugnarlo. Inoltre I'arl. del medesimo testo prevede lo
stesso fermine oltre il quale non & piu possibile agire con
I"azione di disconoscimento della paternita.

A sostegno dell’assunzione di responsabilita come fondamento
della filiazione si puo richismare anche 1art. 9 1. n. 40/2004 che
pone il divieto di agire con |"azione di disconoscimento della
paternita di cui all’art. 235, comma 1, nn. 1 ¢ 2 c.c., o di impu-
gnazione ai sensi dell’art. 263 c.c. qualora il coniuge o il convi-
vente abbia prima acconsentito alla procreazione artificiale di
tipo cterologo ¢ poi abbia deciso di svincolarsi dagli effetti del
rapporto di filiazione. Cfr. sul punto Cass.19-9-2013, n. 18435,
www.cassazione.net. secondo cui il marito non pud pit revoca-
re il consenso alla procreazione eterologa un volta avvenuta la
fecondazione dell’ovulo. Egli, di conseguenza. non pud impedi-
re alla moglie di ottenere 'impianto dell’embrione, né agire con
I'azione di disconoscimento della paternita. Sul rapporto tra
responsabilitd e filiazione cfr. anche le perspicue riflessioni di
D. MESSINETTL, Diritti della fumiglia e identita della persona,
cit., 148-150, il quale sottolinea, in prospettiva de iure conden-
do. la necessita di aprirsi ad una «stagione nella quale i rapporti
interpersonali valgano per il diritto indipendentemente dalla
loro istituzionalizzazione o formalizzazioney. Emblematico ¢
'esempio del genitore acquisito che. dopo aver svollo, di fatto,
il ruolo di padre per diversi anni si libera. secondo il vigente
diritto, da ogni responsabilita genitoriale per effetto del divor-
zi0 (si tratta del tema cui si & gia [atlo cenno del e.d. terzo geni-
torc). Cfr. anche G. FERRANDO, Liberta, responsabilita e pro-
creazione, Padova, 1999, In giurisprudenza cfr. Corte EDU,
27.4.2010, Moretti e Benedetti c. ftalia, n. 16318/07, in
www.echr.coe inl., secondo la quale la nozione di vita familiarc
di cui all’art. 8 Cedu puo comprendere anche le relazioni fami-
hari di fatto (1] caso riguardava un affidamento provvisorio cui
non fece seguito 'accoglimento della domanda di adozionc
speciale presentata da parte degli stessi genitori affidatari, no-
nostante 1'instaurazione di uno stretto legame tra questi ultimi e
la bimba).

16 g RopoTA, [l diritte di avere diritti, cit., 284, reputa il divie-
to di utilizzazione dei gameti di un donatore, ideologico e in-
compatibile con il diritto all’autodeterminazione. Quest'ultimo,
insiste opportunamente 1"Autore. non puo essere confuso con
I"autoreferenzialita, la quale incontra dei limiti (I'esempio delle
due lesbiche americanc sorde ¢ emblematico, p. 288-289). Non
che I'autodeterminazione non ne inconiri; pill propriamente
questa si cala in un «insieme di relazioni, una serie di rapporti
tra la sfera giuridica dell'interessato e la costruzione dell’altrui
sfera giuridican. Di conseguenza. il compito delle istituzioni «¢
quello di garantire uno spazio di liberta: esattamente 1"opposto
della pretesa di compiere scelte pubbliche che incidano o annul-
lino quella libertas (p. 291). Anche M. D"AMICO. La feconda-
zione weterologay ritorna davanti alla Corte costituzionale, cit.,
752-752, conclude il suo saggio auspicando. motivatamente,
una dichiarazione di meostituzionalitd. Contra A. NICOLUSSI-A.
RENDA, Fecondazione eterologa: il pendole fra Corte costilu-
zionale ¢ Corte EDU, ¢it., 220 ss., 1 quali ritengono costituzio-
nalmente legittimo il divieto della procreazione cterologa.
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de quo a una giustificazione effettiva, dominante,  svolgimento della personalita umana (art. 2
tra quelle poste dall’art. 8, comma 2, Cedu a fon-  Cost.)"".
damento dell’intervento legislativo sul diritto al ri- Ebbene, la rilevanza esige il riconoscimento di
spetto della vita privata e familiare'”’. Dall’altro, il diritti e la predisposizione di tutele'™. Ma tutto cid
riferimento ¢ al parametro interno per violazione si & realizzato solo in parte, attraverso norme volte a
delle disposizioni costituzionali gia sopra richiama-  regolare specifici interessi del convivente'” e
| 266 te. Iintervento della giurisprudenza. E sufficiente
quanto fatto fin qui? Bisogna ricordare che quando
la dottrina si ¢ chiesta se occorresse un intervento
10. Diritti, doveri e contribuzione nella con- legislativo organico sulla convivenza more uxorio,
vivenza more uxorio. essa ha dato risposta negativa per pili ragioni: si
snaturerebbe la volonta di non sottoporsi ad alcun
La definizione del concetto giuridico di famiglia  dovere né obbligo; si creerebbe un matrimonio di
«acquista significato e interesse» sulla base delle  serie B; si rischierebbe di tutelare il convivente di
indicazioni che possono trarsi dall’ordinamento giu-  fatto piti del coniuge. Queste motivazioni, pur de-

ridico'® nel sistema italo-comunitario delle fonti. In  gne della massima considerazione, provano troppo.
tale ambito si deve constatare come sia oramai ac- Forse oggi, pit chiaramente rispetto al passa-
quisita la rilevanza giuridica (rectius: «gius- to'™*, si avverte la necessita di un intervento del le-

familiare»)'® della convivenza more uxorio tra

soggetti etero e omosessuali. Nel diritto al rispetto |5, L i

dell 2 vita famili (art. 8 Cedu) 1 diith “ Corte Cost., 15.4.2010, n. 138, cit., afferma che «per forma-
_E a pmpr_la Ll anl_l l'fu-e : Wyene _’n o zione sociale deve intendersi ogni forma di comunitd. semplice

di formarsi una famiglia (art. 12 Cedu coordinato ¢ complessa, idonea a consentire e favorire il libero sviluppo

con I’art. 9 Carta di Nizza) rientra, secondo la Corte della persona nella vita di relazione, nel contesto di una valo-

EDU, la stabile convivenza tra soggetti non sposati, rizzazione del modello pluralistico. In tale nozione € da annove-

indipendentemente dalla diversita dei sessit, rare anche 1'unione omosessuale, intesa come stabile conviven-

di 1 . = d & leaitfimi za tra due persone dello stesso sesso, cui spetta il diritto fonda-
Nondimeno la nostra giurisprudenza di legittimi- mentale di vivere liberamente una condizione del coppia otte-

ta ha riconosciuto che le unioni stabili, pure omo-  nendone - nei tempi, nci modi ¢ nei limiti stabiliti dalla legge -
sessu_a]i__ rappresentano wformazioni socialiy» protet- il riconoscimento giuridico con i connessi diritti e doverin, Cfi.

te dalla Costituzione in Guan : anche Cass.. 15.3.2012, n. 4184, cit. e Cass., 21.3.2013, n. 7214
4 Lot quants steuientali allo (rel. A. Giusti), in Fam. e dir., 2013, 7, 639, con nota di C.
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= un  mero ospite e in caso di esiromissione vielenta
. dall 'abitazione ¢ legittimato ad esercitare le azioni a difesa del
- W7 U. SaLanitro, H dialogo tra Corte di Strasburgo e Corte possesso, secondo la quale la convivenza more uxorio, quando
e, costituzionale in materia di fecondazione eterologa, cit., 643- ¢ caratterizzata dalla durata. stabilita. esclusivita e contribuzio-
= 644, esclude che a fondamento del divieto di cterologa possano ne, «da vita ad autentico consorzio familiare. investito di fun-
o= csservi ragioni di rilevanza morale e sociale, atteso che tale pra- zioni promozionali». Ricondurre tale convivenza all’art. 2
- tica, prima della legge 40/2004, era praticata in ltalia. Cost., impedisce di frammentare il fenomeno secondo una pro-
',: 15 P BARCELLONA. voce Famiglia, cit., 784. speltiva atomistica. cioe collegata alle singole disposizioni che
7 B, Rorpo, La famiglia senza matrimonio. Diritto ¢ non- tutelano un interesse specifico. La famiglia, insomma, esiste
T diritto nella fenomenologia delle unioni libere, in Riv. trim. dir. anche fuori dal matrimonio e indipendentemente dalla eteroses-
= e proc. civ,, 1980, 736, pone acutamente questa distinzione. sualita dei suoi componenti.
N Egli afferma che «una cosa & applicare al rapporto tra conviven- Y2 A, FALZEA, Problemi attuali della famiglia di fatio, in Una
s t1 una gualche regola giuridica [come quella sulla responsabili- legislazione per la famiglia di fatte?, Napoli, 1988, 52-54.
a ta civile, sul diritto delle assicurazioni o delle locazioni o di 157 Se ne possono ricordare alcune: I'art. 408. comma 1. c.c.
diritto tributario]. cosa affatto diversa applicarvi regole giuridi- prevede che il giudice tutelare, nella scelta dell’amministratore
- che puntualmente rivolte a disciplinare (quei rapporti di sesso, di sostegno, debba preferire, rispetto ai parenti stretti e salvo
R di affetto, di scambio economico che sono) i rapporti matrimo- che vi siane ragioni contrarie nell’interesse del beneficiario, la
nialin. Tl primo € il piano della rilevanza giuridica della convi- persona stabilmente convivenle con quest'ultimo: gli artt. 406,
=2 venza more uxorio. il secondo quello della mlevanza gius- comma | e 417 c.c. ammettono la persona stabilmente convi-
familiare. Per una sintesi della rilevanza della famiglia di fatto vente a proporre ricarso per Iistituzione dell’amministrazione
sotto i profili dei rapporti tra i conviventi, con la prole ¢ con i di sostegno. dell interdizione o dell’inabilitazione: gli artt, 342-
terzi, cfr. M. DOGLIOTTL, voce, Famiglia di fatto, in Digesto, his e 343-ter c.c. stabiliscono che anche il convivente possa es-
1992, 189 ss. sere destinatario di un ordine di protezione: I'art. 5 1. n. 40/2004

1% Corte EDU. 28.6.2007, Wagner e JM.W.L. ¢. Lussemburgo,
n. 76240/01, cit.; Corte EDU. 2.11.2010, Serife Yigit ¢. Turchia,
- n. 3976/05, in www.echr.coe.int, afferma che la nozione di fa-
miglia di cut all’art. 8 Cedu non si limita soltanto alle relazioni
fondate sul matrimonio. ma puo includere diversi tipi di legami
mtercorrenti tra persone che vivono insieme. Per valutare sc
sussista vita familiare, si considerano elementi quali la durata o
I"esistenza di prole. Alire pronunce si trovano richiamate da

quelle qui citate,

K

consente |'accesso alla procreazione medicalmente assistita alle
coppie di maggiorenni di sesso diverso, conviventi: ["ari. 6.
comma 4, 1. n. 184/1983 (Diritti del minore ad una famigiia)
considera la convivenza precedente al matrimonio quale perio-
do utile per accertarc il requisito della stabilita del vincolo:
"art. 199 c.p.p. attribuisce al convivente dell imputato la facol-
14 di astenersi dal deporre.

' In una riflessione pin risalente, si escludeva I"applicazione
analogica delle norme sul matrimonio alla convivenza di fatto,




gislatore che disciplini almeno la posizione dei con-
viventi una volta cessata la convivenza'”. La giuri-
sprudenza ha inciso su questo punto, sebbene non
su tutti i profili che lo caratterizzano.

Prima di soffermarsi su alcune pronunce. ¢ utile
una sottolineatura. Si usa dire, come si accennava,

la cui codificazione era ritenuta del tutto inopportuna (cfr. F.
GazzoNL, Dal concubinato alla famiglia di fatto, Milano, 1983,
20 ss. e 143, che limita la rilevanza della famiglia di fatto alla
sola possibilita di autoregolamentazione). La dottrina maggiori-
taria, sia pur con accenti diversi, ritiene invece possibile
I'applicazione analogica di talune disposizioni previste per la
famiglia coniugale legittima: R. TOMMASINI, Riflessioni in tema
di famiglia di fatio: limiti di compatibilita e affidamento per la
convivenza, in Riv. dir. civ., 1984, TI, 264, secondo cui vi sono
interessi che sorgono in conseguenza del rapporto di conviven-
za che meritano tutela al di la della presenza di un cventuale
accordo tra conviventi. In tal senso anche L. BALESTRA, Gli ef-
fetti della dissoluzione della convivenza, in Riv. dir. priv., 2003,
3, 472 e 488. Ma ¢ soprattutto F. PROSPERI, La famiglia «non
Jfondata sul matrimonion, cit., 245 ss. ad individuare, con luci-
dita e rigore, la disciplina applicabile al rapporto coniugale di
fatto, rifuggendo dall’approccio semplicistico (ed errato) di
un’automatica equiparazione di tale rapporto a quella fondato
sulla famiglia legittima (amplius p. 255 ss.).

133 Appare iniquo che la cessazione della convivenza possa av-
venire senza alcuna conseguenza patrimoniale per quel soggetio
che abbia migliorato la propria posizione socio-economica gra-
zie anche all’apporto del parmer. Cosi come sembra parimenti
iniquo che la legge non riconosca, neppure dopo una lunga
convivenza, alcun diritto successorio al parfner superstite. A
ci0 & stato obiettato. ma in modo non convincente, che una sif-
fatta regolamentazione sarebbe in contrasto con la volonta dei
conviventi di vivere il proprio sentimento al di fuori di ogni
schema giuridico-formale. Ma ¢ stato esattamente replicato che
non vi & incompatibilita assoluta fra autorita e libertd. Secondo
P. PERLINGIERL, La famiglia senza matrimonio, cit., 494-495,
infatti, «la libera convivenza pud anche essere configurata co-
me esplicazionc di autonomia, ma fondata sia nel momento co-
stitutivo (atto di autonomia) sia nel momento attuativo (rappor-
to) sui valori costituzionali del personalismo, del solidarismo ¢
dell’associazionismoy. L'Autore & comunque contrario ad un
intervento legislativo di carattere sia globale che settoriale. es-
sendo sufficienti per garantire adeguata tutela a certe posizioni |
principi di rilevanza costituzionale (p. 497-498). Egh ntiene
congruo, per rispondere ai problemi della famiglia non fondata
sul matrimonio, ["attivita della giurisprudenza di merito e costi-
tuzionale «in un corretto ed adegualo rapporto di liberta e di
responsabilitan. Anche M. DoGLIOTTL, voce Famiglia di fatto,
cit., 193. si € espresso contro una disciplina ad hoe della fami-
glia di fatto, per evitare di configurare quest'ultima comc «un
organismo di grado inferiore rispetio alla famiglia legittiman.
Diversamentie V. ROPrO, voce Famiglia di fatto, Postilla di ag-
giomamento, in Enc, giur., 1989, 2. ¢ d accordo a prevedere
una disciplina legislativa minima a tutela di posizioni indivi-
duali meritevoli di tutela. Anche G. FERRANDO, Convivere sen-
za matrimonio: rapporti personali e patrimoniali nella famiglia
di fatri, cit., 193, auspica «un intervento del legislatore per dar
corpo ad uno statuto minimo della famiglia di fatton. L™ Autrice
tuttavia, non minuncid a risolvere questioni spinose poste
dall”attualita delle vicende umane: ad esempio. ella riticne ap-
plicabile alla cessazione della convivenza more wxorio |art.
2041 ¢.c.. argomentando dai principi sottesi all assegno di di-
vorzio. Naturalmente, I'ex convivente che richiede I'indennizzo
dovra provare di aver contribuito durante la convivenza alla
formazione della ricchezza altrui.

che chi decide di costituire una famiglia senza con-
trarre matrimonio non intende acquisire diritti né
assumere doveri (artt. 143 e 160 c.c.). Questa circo-
stanza, tuttavia, non esclude I'insorgenza di situa-
zioni giuridiche soggettive e di affidamenti generati
dalla convivenza stabile e duratura e dal principio
costituzionale di solidarieta'™.

L’esame della giurisprudenza da contezza delle
plurime sfaccettature che caratterizzano la posizione
giuridica del convivente.

E nota la pronuncia della Corte costituzionale
che ha riconosciuto la successione morfis causa nel
contratto di locazione al convivente legato more u-

136 Qccorre tenere distinta la condizione delle persone dello
stesso sesso che intendono sposarsi. ma non possono perché la
legge gli preclude il matrimonio ¢ quella dei conviventi, etero o
omosessuali, che non desiderano sposarsi, Le prime vorrebbero
sottoporsi alla disciplina dei diritti e doveri nascenti dal matri-
monio. I secondi, in linea teorica, non ambiscono a porre il loro
rapporto sul terreno della giuridiciti. Percid, in prospettiva de
iure condendo, equiparare la condizione giuridica dei conviven-
ti more uvorie a quella dei coniugi non sarebbe del tutto razio-
nale. Non devono, infatti, essere sottovalutate le differenze tra
la convivenza fondata sul matrimonio e quella more uxorio.
Un’equiparazione giuridica cancellerebbe le peculiarita di cia-
scuna di esse. Secondo P, PERLINGERI, La famiglia senza ma-
frimonio tra l'irrilevanza giuridica ¢ |'equiparazione alla fami-
glia legittima, cit., 492, si finirebbe con lo «svilire in maniera
del tutto ingiustificata sia il connotato della spontancita e della
libertd che originano dalla convivenza more uxorio (...) sia la
sacralita e la pubblica. consapevole, voluta assunzione di re-
sponsabilitd che rappresentano il concentrato del matrimonio
come atio e come rapportoy. Come pure appare una «esaspera-
zione di concettin, ritenere che qualsivoglia regolazione giuri-
dica della convivenza more wxorio si risolva in una «autoritaria
prevaricazione dell’ordinamento sulla liberta individuale» (cosi
E. Ropro, La famiglia senza matrimenio. Diritto e non-diritio
nella fenomenologia delle libere unioni, cit., 761; cfr. anche G.
FERRANDO, Convivere senza matrimonio; rapporti personali ¢
patrimoniali nella famiglia di fario, cit., 186-187, che sottolinea
la centralitd nella famiglia di fatto del problema di conciliare
liberta ¢ responsabilita). Questa conciliazione deve avvenire,
secondo un’autorevele dottrina, cercando modelli di tutela non
gid ne! diritto di famiglia. ma nel diritto comune delle persone ¢
dei rapporti patrimoniali e in alcuni istituti del diritto delle ob-
bligazioni (L. MENGONI, La famiglia in una secieta complessa.,
cit., 6-7). Percio allo scopo di dare una risposta ad intercssi a-
zionati dal convivente. non puo escludersi in  assoluto
I"applicabilita di regole e di principi pili che deltati per il ma-
trimonio, fondati sulla vita comune e sulla solidarieta tipica dei
rapporti affettivi. Secondo P. ZaTTi, Tradizione e innavazione
nel diritto di famiglia. cil.. 45. ¢si giustifica la parsimonia quan-
titativa, e la delimitazione qualitativa degh effetti giundici da
collegare al fatto della convivenza». Ma egli soggiunge che «la
linea sulla quale I'evoluzione in campo civile sembra sviluppar-
si & quella di connettere alcuni essenziali effetti di tipo solidari-
stico al solo fatto della (prolungata) convivenza, e di lasciare
invece al patto (...) la configurazioni di rapporti pin intensi e
complessin. Nello stesso senso L. BALESTRA. L evoluzione del
diritto di famiglia e le molteplici realta affettive, cit,, 1120-
1123, secondo cu «lo strumento contrattuale non puo costituire
I"unica via percorribile al line di garantire la protezione degli
interessi seaturenti dalla convivenza non fondata sul matrimo-
i,
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xorio al titolare del rapporto locatizio. Sulla base il convivente more wuxorio non é tenuto a contribuire
della ratio dell’art. 6, comma 1, 1. n. 392/1978 - id  ai bisogni della famiglia'®', una eventuale sua con-
est.: tutelare la convivenza abituale - la Consulta ha  tribuzione non é senza causa.
ritenuto illogica I’esclusione del convivente more Chi eroga denaro per sostenere le spese familiari
uxorio da siffatta successione'”’. Ma leggendo bene  non ha diritto di ripetere quanto corrisposto qualora
la motivazione, & pili la convivenza in sé che il suo  cessi la convivenza'®. Il rapporto di convivenza
| 268 essere more uxorio a giustificare la successione, co- stabile & fonte di «doveri morali e sociali» (art. 2034
siddetta anomala'”®, nel contratto di locazione. c.c.). Uno di questi € la corresponsione periodica di
Del rilievo della convivenza stabile se ne hauna  somme per i bisogni dell’esistenza in comune, Cid
piti decisa conferma in altri pronunciamenti. 1l con- in quanto il rapporto coniugale di fatto ingenera,
vivente superstite ha diritto al risarcimento dei dan-  come ¢ stato osservato'®, «inderogabili doveri di
ni, patrimoniali e non patrimoniali, subiti a causa solidarietd, indispensabili alla realizzazione della
della morte del partner cagionata da un terzo'”. I- personalita individuale e sul cui adempimento ogni
noltre, la convivenza more uxorio intrapresa da un  individuo deve poter contare nelle sue relazioni con
soggetlo separato o divorziato incide sulla quantifi-  gli altri».
cazione dell’assegno di separazione o post- 1 dovere esclude che il beneficiario di prestazio-
matrimoniale'®. E ancora: sebbene sia pacifico che ni a titolo contributivo possa essere qualificato do-
natario.  Questi &  piuftosto  destinatario
dell’adempimento di un'obbligazione naturale, con
conseguente diritto alla soluti refentio a1 sensi

157 Corte cost., 7.4.1988, n. 404, in Giur. ir. 1988, 1, 1628 ss.,
con nota di A. TRaBuccHL Il diritto di abitare la casa d'altri

riconosciuto a chi non ha diritii!, ha argomentato dal diritto dell’art. 203_4 s o . i
fondamentale all'abitazione (art. 47. comma 2, Cost) e Va precisato che il diritto di ritenzione opera
dall’ampia rilevanza della convivenza, giacché tra gli «eredin, «allorché la prestazione risulti adeguata alle circo-
cui fa menzione I"art. 6, comma 1. L. n, 392/1978, possono cs- stanze e proporzionata all’entita del patrimonio e
servi soggetti estranei alla fanuglia nucleare o parentale. Tra- alle condizioni sociali del solvens»'®. Ecco perché
bucchi evidenzia le ambiguita e le incertezze della motivazione 2 ; ; o .
che avrebbe dovuto chiarire «esistenza e portata» dei principi un’attenta dottrina ha messo in guardia da pericolo-
coinvolti. Cfr. anche Corte cost. 20.12.1989. n. 559, in Foro ir..  se generalizzazioni che prescindano dal caso con-
1990, 1, 1465 -“5--di" mﬂtll?l'iﬂ gli)]ﬂmgﬂﬂiﬂﬂc di alloggi in regi-  creto. L’obbligazione naturale, quale schema giuri-
me di edilizia residenziale pubblica. : . S : :

1% G, CarozzI, Succ‘e,s'.vion?e donazioni, Milano, 2009, 656. d,lCO della COI‘IIHbUZiOI‘lL,' emge_ di ftaccertar[e.]
19 Cass., 28.3.1994, n. 2988, in Giur. it., 1995, 1,1, 1366; Cass, | adeguatezza della prestazione all"effettiva necessi-
16.9.2008, n. 23725, in Nuova giur. civ. comm., 2009, 5, 449, ta di soddisfare QUEI dovere morale o sociale, di

con nota di R. BARBANERA, dncora sulla tutela aquiliana dei ~ modo che possa appunto considerarsi adempimento
rapporti di fatte; Cass., 7.6.2011, n. 12278, in Resp. civ., 201 1.
8-9, 629 ss. Da queste pronunce si ricava, quanto al risarcimen-

uropco

diritto

nel

= to del danno non patrimoniale, la parificazione della famiglia ! Obbligo presidiato dal potere del giudice di ordinare «l se-
= legale a quella di fatto. In conseguenza delle lesioni o della questro dei beni del coniuge allontanatosi [dalla residenza fami-
= morte del convivente more uxorio, il risarcimento del danno a liare] nella misura atta a garantire |'adempimento degli obblighi
0 favore dell’altro convivente ¢ subordinato alla prova con qual- previsti dagli articoli 143, terzo comma e 147» (art. 146, com-
siasi mezzo «dell’esistenza e della durata di una comunanza di ma 3, c.c.).
= vita e di affetti e di una vicendevole assistenza morale a mate- 12 Cass., 2.1.1989, n. 285, in Arch. civ., 1989, 498: Cass.,
= riale. cioé di una relazione di convivenza avente le stesse carat- 13.3.2003, n. 3713, in Guida al dir., 2003, 18, 49.
-~ teristiche di quelle dal legislatore ritenute proprie del vincolo 183 F. PROSPERL, La famiglia non «fondata sul matrimonio, cit..
B coniugale (Cass. n. 8976/2005)». Si aggiunga che la convivenza 278.
2. non deve «intendersi necessariamente come coabitazione, quan- ' Cass., 13.3.2003, n. 3713, cit. Nel caso di specie, la Suprema
to piuttosto come stabile legame tra due persone. connotato da Corte ha confermato la sentenza d’appello. secondo la quale
~ duratura e significativa comunanza di vita e di affenti (art. 2 non era ravvisabile un rapporto di proporzionalita tra I'opera
_ Cost.)» (cosi Cass., 21.3.2013. n. 7128, in Danno e resp., 2013, edificatoria realizzata dal convivente su suolo del parmer e
~ 7. 791, secondo cui il matrimonio avvenuto successivamentc I'adempimento dei doveri morali e sociali assunti dallo stesso
= _  allalesione della salute del convivente assume rilevanza di fatto nell’ambito della convivenza (poi cessata). | giudici di merito
5 noto che consente di risalire al fatto ignoto dell’intensita di una hanno. percio, correttamente applicato 1"art, 936 c.c. Analoga-
= relazione affettiva preesistente), Com’¢ noto, va tenuto distinto mente Cass. 26.11.2013, n, 26424, in www.cassazione.net, con-
il profilo dell’accertamento della lesione del diritto inviolabile ferma la sentenza di appello, la quale aveva escluso la propor-
da quello delle conseguenze risarcibili (i danmi). Sotto zionalitd delle elargizioni patrimoniali alla luce di diversi ele-
quest’ultimo profilo, I"attore dovra provare, anche per presun- menti riguardanti il solvens, quali: 1) la retribuzione mensile
zioni, le sofferenze morali ¢ le modificazioni se non lo scon- pereepita dallo stesso ¢ valutata in rapporto sia all’entita della
volgimento della propria vita (nella famiglia ¢ al di fuori di cs- somma clargita sia al prezzo dell”immobile (intestalo per ragio-
- sa). ni fiscali esclusivamente alla ex convivente): 2) I"obbligo di

"0 Cass.. 10.11.2006. n. 24056, in Fore ii. on line: ivi Cass.,
10.8.2007, n. 17643; Cass.. 11.82011, n. 17195, in Fam. edir..
2012, 1, 25, con nota & A. FIGONE, La convivenza move uxorio
pud escludere asyegno divorzile; Cass., 12.3.2012, n. 3923, in

Foro it.on line.

«

mantenere un altro figlio nato da un précedente matrimonio: 3)
I'esclusiva titolarita della provvista tratta da un conto corrente
che, se pur cointestato, era alimentato soltanto dal solvens: 4)
I"esclusione di ogni spirito di liberalita desunta dall’esistenza di
ragioni fiscali posie alla base dell intestazione unica del bene.




la prestazione conforme alle normali esigenze di vi-
ta della coppia e al tenore del loro ménage»'™.

Puo dirsi che nella convivenza more uxorio
I’obbligazione naturale governa il reciproco dovere
morale e sociale di contribuzione,

11. (Segue) Difetto di reciprocita
nell’adempimento dell’obbligazione na-
turale, sproporzione della prestazione e
tutele del convivente more uxorio.

Si & appena osservato che il diritto di ritenzione
si pud esercitare qualora le prestazioni ricevute da
ciascun convivente more uxorio siano proporzionate
alle necessita sorte dalla vita in comune, L’istituto
dell’obbligazione naturale &, come si diceva, idoneo
a disciplinare i rapporti economici basati sulla vo-
lonta comune di formare una comunione spirituale e
materiale al di fuori del matrimonio.

Il discorso non puo terminare qui. Spesso accade
che, una volta cessata la convivenza, vi sia una si-
tuazione patrimoniale da riequilibrare. Cio accade
in due ipotesi: 1) mancato reciproco adempimento
dell’obbligazione naturale; 2) sproporzione della
prestazione effettuata da un convivente a vantaggio
del parimer. Normalmente il convivente che ha ese-
guito una prestazione sproporzionata rispetto alla
reciproca contribuzione, ovvero che non ha benefi-
ciato di alcun adempimento dal partner, ha interesse
a recuperare tutta la somma corrisposta o una parte
di questa'®,

11 punto saliente & la qualificazione giuridica del-
la fonte della prestazione.

Secondo un Autore'®’, il trasferimento di ingenti
beni da un convivente all’altro integra donazione;
ne consegue la nullita della stessa qualora non sia
stata rispettata la forma solenne prescritta dalla leg-
ge. Ma & davvero cosi? Qualche dubbio s’insinua.

12 G, STELLA RICHTER, La donazione nella famiglia di fatio. in

Riv. dir. civ., 2003, 2, 154,

1% Qi pensi al caso in cui un convivente dopo aver impiegato il
proprio denaro per ristrutturare la casa del proprio parter, da
destinare ad abitazione di entrambi, oppure per pagarne taluni
ratei del mutuo, assiste alla interruzione improvvisa del legame
sentimentale. E evidente che qui vi & I'esigenza di ricquilibrare
le posizioni economiche dei due ex partners.

T G. STELLA RICHTER, La donazione nella famiglia di fatio,
cit., 135, Qualora la donazione sia valida, cssa. secondo
I"Autore, non pud rilenersi revocabile per infedela sessuale,
fatto, questo. non riconducibile all’ingiuria grave verso il do-
nante (art. 801 c.c.). Si argomenta dall’insussistenza di un do-
vere (i fedelta tra | componenti della famiglia di fano. Tale so-
luzione non puo essere condivisa in assoluto; difatii, se la con-
dotta del convivente more uxorio lede un dintto costituzional-
mente protetto del parter, vi sara spazio non solo per il risar-
cimento del danno, ma anche per la revoca della donazione per
ingratitudine  (spunti in tal senso si traggono da Cass,
20.6.2013, n. 15481, in Studio legale-Leggi d'Ttalia on line).

Si pensi all’ipotesi in cui un convivente abbia
impiegato denaro proprio per acquistare un immobi-
le la cui proprieta ¢ stata intestata al partner, oppure
abbia svolto personalmente o pagato lavori di ri-
strutturazione nella casa di quest’ultimo. Egli, in
seguito alla cessazione della convivenza, chiede al
giudice 1l riconoscimento della titolarita del diritto
reale (nel primo caso) o almeno la restituzione di
quanto pagato (sia nel primo che nel secondo caso).

E bene chiarire subito che tale riconoscimento
non pud essere preteso dal soggetto non titolare del
diritto semplicemente in ragione dell’esborso del
denaro'®®. Percio &, semmai, sul denaro che egli do-
vra incentrare la sua azione. Secondo un orienta-
mento giurisprudenziale, [*attore che agisca in resti-
tuzione deve dimostrare il fatto costitutivo della sua
pretesa. Cio vale anche per la domanda di restitu-
zione dell’immobile. Vi dovra essere un titolo che
giustifichi I’obbligo di restituzione, quale puo esse-
re il mutuo (per il denaro)'® o il negozio fiduciario
(per il ritrasferimento della proprietd immobilia-
re)'™ o la controdichiarazione in caso di interposi-
zione fittizia di persona.

Ove manchi il titolo” ", la pil recente giurispru-
denza ha ravvisato una liberalita indiretta (art. 809

i

8% E. Rorro, La famiglia senza matrimonio. Diritto e non-
diritto nella fenomenologia delle: unioni libere, cit., 747, con
rilerimento alla discussione sulla titolarita dei beni acquistati
durante la convivenza more uxorio, afferma in modo netto e
condivisibile che «ciascuno dei partner rimane ..., in linea di
principio, proprietario esclusivo dei beni acquistati in proprio
nome, ¢ sopra di essi I'altro partner non pud avanzare alcuna
pretesa di contitolaritay. In tal senso anche L. BATESTRA, G/i
effetti della dissoluzione della convivenza. cit., 480 ss.. il quale
esclude

"applicabilita per analogia delle disposizioni sulla comunione
legale degli acquisti.

16% oi consideri che non costituisce prova del contratto di mutuo
tra i conviventi, la consegna della somma di denaro direttamen-
te al venditore o all'impresa di ristrutiurazione.

170 Cass., 22.4.2010, n. 9541, in Foro it. on line; ivi Cass.,
13.3.2013, n. 6295. Queste pronunce sono richiamate da G.
OBERTO, Liberalita indiretta tra conviventi more uxorio e len-
tativi di recupero del bene alla cessazione del rapporto. in
Fam. e dir., 2013, 6, 565-566, il qualc cita anche Cass.,
7.4.2009, n. 8366, in Fore it. on line, relativamente a una cop-
pia coniugata. ¢ Trib. Vicenza, 28.9.2010, in Studio legale-
Leggi d'ltalia on line. Esse pongono ['accento sulla necessita di
una prova «specifica e precisan dell’obbligo restitutorio. Oberto
si sofferma anche su Cass., 24.5.2012, n. 8216, in Fero it on
line, che confermerebbe quest orientamento.

1 Cass.. 13.3.2013, n. 6295, cit.. chiarisce che |'atlore in resti-
tuzione deve ugualmente provare il fatto costitutivo della sua
pretesa (oltre, naturalmente. all’avvenuta consegna della som-
ma). qualora il convenuto si limiti a contestare la causale del
versamento. Tale contestazione «non si tramuta in eccezione in
senso sostanziale, si da invertire 'onere della prova, giacché
negare |'esistenza di un centratto di mutuo [come avvenuto nel
caso di specic] non significa eceepirne I'inefticacia o la modifi-
cazione o I'estinzione, ma significa negare il titolo posto a base
della domanda. ancorché il convenuto riconosca di aver ricevu-
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c.c.) ' nella fattispecie in cui un soggetto, ex con-
vivente, risulti titolare della proprieta di un immobi-
le, il cui prezzo é stato pagato dall’ex-partner du-
rante la convivenza. Di conseguenza |'ex-
convivente, donatario indiretto (dell’immobile o di
una quota di questo), rimane proprietario, essendo
la compravendita valida ed efficace, mentre ’altro
ex-convivente che ha pagato il prezzo non avra al-
cun diritto di ripeterlo.

In verita la tesi della donazione indiretta non
convince appieno. A ben vedere, il convivente che,
durante il rapporto di convivenza, abbia corrisposto
il prezzo dell’immobile intestato in futto o in parte
all’ex-partner, ovvero abbia pagato la ristruttura-
zione dello stesso o alcuni ratei del mutuo non sem-
bra affatto animato dallo spirito di liberalita. Scopo
di queste operazioni € usufruire di un bene destinato
a entrambi i conviventi. Vi & dunque un vantaggio
economicamente apprezzabile anche per il convi-
vente che adempie 1'obbligazione pecuniaria o di

facere, senza essere al contempo destinatario diretto

della controprestazione. 11 che dovrebbe escludere
lo spirito di liberalita'”.

Certo, € una circostanza da provare
I’insussistenza dell’animus donandi, ossia che i beni
oggetto dell’attribuzione all’altro convivente o i be-
nefici ricevuti da quest’ultimo siano stati destinati,
pitt in generale e primariamente, a vantaggio della

= qe 174 as -
famiglia . In tal caso, secondo un’impostazione

to una somma di danaro ed indichi la ragione per la quale tale
somma sarebbe stata versatan.

'™ Cass., 25.3.2013, n. 7480, in Fam. e dir., 2013, 6, 554 ss.,
con nota G. OBERTO. Liberalita indirvetia ira convivenii more
uxorio e fentativi di recupero del bene alla cessazione del rap-
porto, gia citata. Il caso ¢ interessante. L’erede dell’ex convi-
vente defunto chiede lo scioglimento della comunione esistente
sull'immobile in comproprieta con la ex convivente del de
cuius. Egli chiede altresi «la condanna della convenuta alla cor-
responsione in proprio favore della meta del valore di un prete-
so fitto da calcolare in base alla normativa sull’equo canonex.
La convenuta eccepisce di aver acquistato I'immobile con dena-
ro proprio e che la cointestazione cra avvenuta soltanto per ra-
gioni sentimentali. In diritto, ella sostiene che vi cra stata una
donazione di denaro da lei stessa al convivente, donazione da
considerarsi nulla in quanto priva dei requisiti di forma. La
Cassazione osserva che !'intestazione in favore. dell’ex convi-
vente di una quota pari alla meta dell"immobile doveva essere
qualificata come donazione indiretta, non assoggettata, in quan-
to tale, alla forma dell atto pubblico con la necessaria presenza
dei testimoni (art.782 c.c. e artt. 47-48 |, n. 89/1913). Nel caso
di specie vi era anche un altro profilo risolto correttamente dalla
Suprema Corte: il confratto di compravendita ¢ stato ritenuto
valido, sebbenc il denaro impicgato provenisse dalla prostitu-
zione della ex convivente,

1% A. PALAZ20, Forma e causa dell’attribuzione nelle donazio-
ni, in Riv., erit. dir. priv,, 1987, 737: P, MoOroz20 DELLA
Rocca, Gratuita, liberalita e solidarieta. Contributo allo studio
della prestazione non onerosa, Milano, 1998, 49 ss,

"™ G. OBERTO, op. cif.. 567, sostiene la problematicita, se non
I"impossibilita. di ravvisare Pesistenza dell’animus donandi m
quegli atti riguardanti beni che verranno utilizzati da entrambi 1

dottrinale, si avrebbe diritto alla ripetizione
dell’indebito’”, cosi da recuperare non gia la titola-
rita del diritto reale ma la somma corrisposta'"°.

Com’e noto, I'indebito & una particolare ipotesi
d’ingiustificato arricchimento, caratlerizzato da un
«pagamento» (rectius: da una prestazione materiale)
non dovuto, mancando il rapporto o il negozio in
esecuzione del quale la prestazione ¢ stata corrispo-
sta'"". 1l titolo pud non esservi ab origine o venir
meno in seguito allo spostamento patrimoniale. Ora,
a ben vedere, é proprio quest’ultima ipotesi a confi-
gurarsi qualora la convivenza cessi poco dopo che
un convivente abbia impiegato denaro per acquista-
re, finanziare o ristrutturare la casa di proprieta del
partner.

conviventi, come nei casi della casa di abitazione, della casa al
mare, dell’automobile o del camper per le vacanze. L’ Autore, a
conferma della sua tesi, cita due pronunce, una, della Cassazio-
ne (n. 3147/1980) riguardante attribuzioni tra coniugi avvenute
durante la convivenza e, l"altra, del Tribunale di Firenze
(12.2.2000) in relazione alla contribuzione per *acquisto di un
immobile intestato ad uno solo dei partners. Non solo: egl ri-
corda che la giurisprudenza ha escluso la qualificazione donati-
va per tutte quelle attribuzioni avvenute in seno alla crisi coniu-
gale, olire a raccomandare molta cautela nel dedurre /'animus
donandi dalla semplice intestazione o contestazione del conto
corrente (si veda a proposito Cass., 14.1.2010, n. 468, in Foro it
on fine e Cass., 12.11.2008, n. 26983, in Foro it., 2009, 4, 1,
1103).

17 Secondo Cass.. 13.3.2013. n. 6295, cit.. "attore (id est: I'ex
convivente more uxorio) che non ha provato il titolo giustifica-
tivo della domanda di restituzione non pud agire. in via subor-
dinata, con l'azione di arricchimento senza causa (art. 2041
cc). La Suprema Corie, considerati i presupposti di
quest’ultima, conclude che «l’azione di arricchimento senza
giusta causa pud essere proposta in via subordinata rispetto
all’azione contrattuale proposta in via principale soltanto qualo-
ra "azione tipica dia esito negalivo per carenza ab origine
dell’azione stessa derivante da un difetto del titolo posto a suo
fondamento (Cass. 10 agosto 2007, n. 17647), ma non anche
nel caso in cui sia stata proposta domanda ordinania, fondata su
un titolo contrattuale. senza offrire prove sufficienti
all’accoglimento, oppure quando la domanda ordinaria, dopo
essere  stata  proposta.  non  sia  stata  pin coltivata
dall*interessatoy.

176 G. OBERTO, 0p. cit., 568, con riferimento alle prestazioni di

facere effettuate da un convivente a beneficio dell’altro. ritiene

applicabile I"azione generale di arricchimento senza causa. Egli
conclude rilevando che «il rimedio dell’arricchimento ingiusti-
ficato [comprendente I'indebito ¢ I"arricchimento senza causa|
puo ergersi a regime patrimoniale della famiglia di fatto. con-
correndo con quello. parallelo, dell’obbligazione naturale. ed
eventualmente integrandolo. Invero. mentre quest'ultimo sara
da solo sufficiente a governare i casi in cui il reciproco dovere
morale e sociale di contribuzione abbia ricevuto concreta e bila-
terale attuazione. il primo entrerd in gioco per ristabilire
I"equilibrio allerato di fatto dall’esecuzione soltanto unilaterale
dell’ obbligazione naturale, contributiva e reciproca, tra convi-
ventin, Ma sulla prestazione di facere si veda infra nota 153,

T C. M. BIANCA, La responsabilita, Milano, 1994, 792 ss., si
sofferma sul termine «pagamenton di cmn allart. 2033 c.c. e sul
presuppasto della mancanza del titolo,




Il titolo giustificativo dell’esborso economico &
rappresentato dal negozio costitutivo del rapporto
coniugale di fatto, Negozio che perde efficacia suc-
cessivamente a causa della volonta di porre fine alla
convivenza. Di conseguenza la prestazione del sol-
vens diventa immediatamente ripetibile; cid anche
quando essa sia consistita nello svolgimento di la-
vori di ristrutturazione da parte dell’impresa del
partner. In tal caso I'accipiens dovra corrispondere
un’indennita equivalente al valore della prestazione
di facere ricevuta' ™.

A sostegno dell'impostazione che esclude la
donazione puo trarsi argomento anche dal supera-
mento della presunzione di gratuita delle prestazioni
lavorative eseguite nella famiglia o nell’impresa
familiare. Si dira che 1’art. 230-bis c.c. fa riferimen-
to non gia al convivente more uxorio ma al coniuge
che presta la sua attivita di lavoro: tuttavia, sulla ba-
se della ratio legis della disposizione, deve ammet-
tersi 1'applicazione analogica della stessa al pri-
mo ",
Per le cose dette € oramai scontato ammettere
che I’'unione non fondata sul matrimonio dia luogo
a un rapporto rilevante per I'ordinamento. Meno
ovvio ¢ porre un limite alle situazioni soggettive che
possono sorgere da un rapporto coniugale di fatto. 1l
quale &, di fatto, solo nel senso che non nasce per
effetto di un atto formale™. Anche se all’origine

78 p. SIRENA, La ripetizione dell'indebito, in Trati. dir. civ..
diretto da Lipari-Rescigno, coordinato da A. Zoppini, Obbliga-
zioni. Il rapporto obbligatorio, Milano, 2009, 502, esclude, in
linea con altra autorevole dottrina (Bianca ¢ Di Majo) e con una
parte della giurisprudenza, che nel caso delle prestazioni di fa-
cere debba applicarsi la disciplina dell’arricchimento senza
causa.

179 L. BALESTRA, Gl effetti della dissoluzione della convivenza,
cit., 482-485, rileva come I'art. 230-bis c.c. - che ha introdotto
il principio di onerosita del lavoro familiare - tuteli non tanto ¢
non solo il coniuge. quanto il lavoro reso in una comunita in-
centrata sulla solidarieta degli affetti. Carattere. quesi’ultimo,
su cui si fonda anche la convivenza more wuxorio; da qui
I'applicabilita della disposizione anche alla famiglia di fatto (in
questo senso gia F. PROSPERL, op- cit., 284, che fa leva piuttosto
sulla ratio di affrancare la donna (moglie) «da quella subalter-
nité economica, molto prossima al vero ¢ proprio sfruttamen-
ton, e anche G. FURGIUELE, Liberta e famiglia, cit., 289). Da
quesia soluzione interpretativa non deve trarsi, secondo Bale-
stra, la conseguenza dell’applicabilita al convivente more uxo-
rio di tutta la normativa sul regime patrimoniale della famiglia.
L estensione analogica ¢ legittima - sostiene " Autore - soltanto
se dalla norma che viene in rilievo possa desumersi un principio
che abbia un contenuto generalizzabile. D1 avviso contrarip é
Prospert, 1l quale ritiene la disciplina della comunione legale
degli acquisti applicabile al rapporto coniugale di fatio, salvo
certe disposizioni (amplius p. 287 ss.).

0D, Messiner, Diritti della famiglia e identita della perso-
na, cit., 139-140. sottolinea come sia inutile la categoria della
coppia di fatto, non pit in grado di descrivere un’cspericnza
unitaria. F. PROSPERL La famiglia «non fondata sul matrimo-
nioy, cit, 147, rileva come "espressione «famiglia di fatton
indichi guella famiglia che. pur non costituitast nelle forme pre-

del rapporto c’¢ pur sempre un atto giuridico, sia
pur non formale.

Secondo una recente pronuncia della Cassazio-
ne, dalla convivenza more uxorio scaturiscono dirit-
ti che hanno la loro fonte in un «negozio a contenu-
to personale» posto a base «della scelta di vivere
insieme e di instaurare un consorzio familiare, come
tale anche socialmente riconoscibile»™'. E essenzia-
le I'intento di vita comune, di condivisione, funzio-
nale allo svolgimento della propria personalita, che
e fonte di situazioni giuridiche soggettive.

Su queste basi la Suprema Corte, applicando la
teoria dei doveri di correttezza o di protezione, ha
ricondotto alla detenzione qualificata, il rapporto tra
il convivente non proprietario e la casa di abitazione
del partner. Percid ¢ stata ammessa |'azione di rein-
tegrazione da parte del convivente allontanato, in
modo violento, dalla casa in cui si svolgeva la con-

vivenza (art, 1168, comma 2, c.c.)lsz.

scritte dalla legge (che sono la famiglia legittima, adottiva e
naturale). si alteggia nella realta alla stessa stregua del rapporto
coniugale. Dovrehbe semmai parlarsi, soggiunge 1'Autore, di
«rapporto coniugale di fatton. In realta, oggi. a parle questa di-
versitd formale. con le unioni libere non siamo su un piano di
fatto, giacché 1'ardinamento positivo ha riconosciuto in molte
disposizioni, come si diceva supra nella nota 153, la conviven-
za more uxorio. Convivenza da cui originano posizioni giurndi-
che soggettive, le quali, con ha ben argomentato Prosperi, «rap-
presentano 1l frutto di una scomposizione a posteriori della qua-
lificazione giuridica del rapporto» (p. 233). Cfr. sul termine
famiglia di fatto anche L. BALESTRA, L ‘evoluzione del diritto di

famiglia e le molteplici realta affettive, cit,, 1117-1118,

%1 Cass., 21.3.2013, n. 7214, cit.

18 Cass., 21.3.2013, n. 7214, cit., afferma che «il convivente
gode della casa familiare, di proprietd del compagno o della
compagna, per soddisfare un interesse proprio, oltre che dellu
coppia, sulla base di un titolo a contenuto e mairice personale
la cui rilevanza sul piano della giuridicita & custodita dalla Co-
stituzione, si da assumere i connotati tipici della detenzione
qualificata». La Suprema Corte ha rigettato la tesi [avorevole
alla costituzione di un rapporto di mera ospitalita. il che avreb-
be, com’é noto, escluso 'azione di reintegrazione. Non si deve
pensare che il proprietario non possa riottenere la piena dispo-
nibilita del bene. Ma egli. in caso di cessazione dell’ affectio, in
forza del «canone di correttezza e di buona fede dettato a prote-
zione dei soggefti pit esposti ¢ delle situazioni di aftidamento.
(...) deve avvisare il pariner e concedergli un termine congruo
per reperire altra sistemazione». Quesia soluzione era stata gia
argomentata da L. MENGONL. La famiglia in una societa com-
plessa, cit., 6-7, secondo il quale il principio di solidaricta. cui &
correlato il rilievo costituzionale delle formazioni sociali. fa si
che 1 doveri di correttezza o di protezione ineriscano non solo ai
rapporti di obbligazione (art. 1175 c.c.). «ma anche ai rapporti
fattuali di collaborazione e di assistenza reciproca, che s1 so-
stanziano in comportamenti corrispondenti a rapporti giuridici
tipici, quali ad esempio i rapporti familiari. [Di tal ché] incom-
be al convivente proprietario dell’alloggio o ai suoi eredi
I"obbligo di fornire all’altro 1"abitazione per un ragionevole pe-
riode di tempo». F. PROSPERL, La famiglia non «fondata sul ma-
trimonioy, cit., 274 ss., compie un passo ulteriore, ritenendo
apphicabile analogicamente al rapporto coningale di fatto, in
mancanza d) prole, la regolamentazione prevista per i diritti di
uso e di abitazione (art. 1021 ss. c.c.).
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Non si pud, quindi, condividere I'idea™ che, a
fronte della rottura della convivenza more uxorio,
non sia possibile configurare alcuna posizione giu-
ridica soggettiva. Del resto gia un'attenta dottrina'®*
ha ben argomentato |’applicabilita per analogia
dell’art. 129 c.c. all’ex-convivente di fatto che non
abbia adeguati redditi propri o, secondo un altro

Autore, dell’art. 5, comma 6, 1. div."®.

12. Diagnosi preimpianto: un diritto a tutela
deila salute della donna, espressione della
«vie privée et familialer.

L’evoluzione della famiglia e della filiazione su-
bisce forti e repentine sollecitazioni per effetto delle
possibilitd dischiuse dalla tecnica. La diagnosi
preimpianto induce a riflettere non tanto sul fonda-
mento della filiazione (come la procreazione etero-
loga), ma sulla rilevanza giuridica dell’embrione,
sul (sedicente) diritto ad avere un figlio sano e sul
diritto alla salute della donna.

L.a diagnosi in parola & cosa ben diversa dalle
tecniche eugenetiche'®. Essa ha lo scopo non gia di
alterare il patrimonio genetico dell’embrione, né di
selezionare 1 nascituri con determinate caratteristi-
che fisiche'”’, ma, essenzialmente, di salvaguardare

183 Sostenuta da G. S1ELLA RICHTER, La donazione nella fami-
glia di fatto, cit., 149, che riprende il pensiero di Gazzoni.

" F. PROSPERI, La famiglia non «fondata sul matrimonios, cit.,
267-270, rileva come art. 129, comma 1, c.c., si «pon[ga] ma-
nifestamente come applicazione diretta dei doveri costituzionali
di solidarieta, non venendo affatto in rilicvo la responsabilita
dei coniugi in ordine alla celebrazione del matrimonio invalido,
ma unicamente la loro situazione patrimoniale. Inoltre.
I'esigenza di tutelare la situazione di chi, senza sua colpa, ha
confidato nella validita di un matrimonio poi annullato sembra
sostanzialmente simile all’esigenza di tutela del convivente che
ha confidato nella tutela del rapporto di tipo coniugale, tanto
consolidatosi nel tempo da poter essere qualificato come rap-
porto coniugale di fatto, seppur rimesso unicamente alo sponta-
neo consenso della partin. L™ Autore ritiene applicabile, sia pur
co dei correttivi, anche la disciplina della comunione legale
(contra M. DOGLIOTTL, voce, Famiglia di fatto, cit., 195, ed ivi
le citazioni di altra dottrina in tal senso).

' G. FURGIUELE, Liberta e famiglia, cit., 289.

186 1 *art. 13. comma 3. let, b. 1. n. 40/2004 (Norme in materia
di procreazione medicalmenie assistita) pone il divieto di «ogni
forma di selezione a scopo eugenetico degli embrioni ¢ dei ga-
meti ovvero interventi che. atiraverso tecniche di selezione, di
manipolazione 0 comunque lramite procedimenti artificiali,
siano direrti ad alterare il patrimonio genetico dell ‘embrione o
del gamete ovvero a predeterminarne caratteristiche genetiche,
ad eccezione degh interventi aventi finalita diagnostiche e tera-
peutiche, di cui al comma 2 del presente articolor. Ma la dia-
gnosi preimpianto @ volta non gia ad «alterare il patrimonio ge-
netico dell’embrione», bensi a farne conoscere lo stato di salu-
te, cosi da consentire alla donna una decisione consapevole
sull’impianto i utero.

"7 Lrart. 13 della Convenzione di Oviedo. 4.4.1997 vieta le
modificazioni del genoma il cui unico scopo sia di introdurre

la salute della donna. Si tratta, com'ée noto, di un e-
same clinico e diagnostico, effettuato sull’embrione
fuori dall’utero, al fine di accertare I'eventuale pre-
senza di quelle malattie di cui sono portatori i geni-
tori genetici.

E notevole I'utilita della conoscenza anticipata,
rispetto all’inizio della gravidanza. di una grave ma-
lattia del concepito. Si evita I'interruzione della ge-
stazione ove dovesse emergere la malattia del fe-
to'™, prevenendo seri rischi per I'integrita psico-
fisica della gestante. Eppure la legge sulla procrea-
zione assistita vieta, almeno secondo una certa in-
terpretazione' ", interventi invasivi sull’embrione
che non ne tutelino 'integrita.

L’ art. 13. comma 2. I. 40/2004 stabilisce che «la
ricerca clinica e sperimentale su ciascun embrione &
vietata a condizione che si perseguano finalita e-
sclusivamente terapeutiche e diagnostiche ad essa
collegate volte alla tutela della salute e dello svi-
luppa dell 'embrione stesso, e qualora non siano di-
sponibili metodiche alternative». In sostanza si vieta
la ricerca, essendo precluso ogni intervento che pos-
sa portare alla soppressione o alla lesione
dell’embrione.

Questa disposizione ha indotto gli operatori sani-
tari a rifiutare la diagnosi preimpianto. La ragione &
solo all’apparenza persuasiva: I'intervento sanitario
in questione, si obietta, & volto non gia alla tutela
della salute e dello sviluppo dell’embrione, come
richiederebbe ["articolo appena riportato, ma al solo
accertamento di eventuali malattie genetiche. Si ag-

una modifica nel genoma dei discendenti. Anche I'art. 3 let. b)
della Carta dei diritti fondamentali dell"UE pone «il divicto del-
le pratiche eugenetiche, in particolare di quelle aventi come
scopo la selezione delle persone». Le modificazioni genetiche
sono legiitime solo «per ragioni preventive, diagnostiche o te-
rapeutiche». Queste disposizioni sono perfettamente coerenti
con Iart. | della Dichiarazione universale sul genoma umano ¢
i diritti dell 'vomo. secondo cui «il genoma umano sottende
I'unitd fondamentale di tutti 1 membri della famiglia umana,
come pure il riconoscimento della loro intrinseca dignita e della
loro diversita. In senso simbolico esso € patrimonio
dell"umanita». La dignita, in questi documenti, non € un concet-
to generico privo di utilitd. ma si specifica nel divieto di «ridur-
re gl individw alle loro carattenistiche genetiche e di rispettare
il carattere unico di ciascuno e la sua diversita» (art. 2 Dich. sul
genoma umana). Da qui 1l divieto della clonazione riproduttiva
(art. 11 Dich. sul genoma umano e art. 3 let. d Carta dei diritti
fondamentali dell'UE),

1% Com’é noto. I"art. 6. let. b). della legge n. 194/1978 consente
I"aborto anche dopo novanta giorni dal concepimento. qualora
risultino «rilevanti anomalie o malformazioni del nascituro, che
determinano un grave pericolo per la salute fisica o psichica
della donmay,

"1 Governo italiano ha sostenuto, in un caso deciso dalla
Corte EDU su cui si tomera. che 'accesso alla diagnosi preim-
pianto & precluso a tulle le eategorie di persone. Non soltanto a
quelle in cui 'uome & portatore di una malattia scssualmente
trasmissibile, ma anche a quelle affette da sterilita o infertilita.




giunge che il rispetto dell’art. 13 1. n. 40/2004 ¢ pre-
sidiato da non lievi sanzioni (art. 13 [. n. 40/2004).

In verita il problema dell’ammissibilita della di-
agnosi preimpianto non pud essere risolto sulla base
dell’art. 13 1. 40/2004. 11 quale, a ben vedere, disci-
plina la sperimentazione e la ricerca clinica e non
I’accertamento di cui si discute, che andrebbe piut-
tosto ricondotto all’art. 14 |. n. 40/2004. La speri-
mentazione e la ricerca non mirano ad accertare lo
stato di salute dell’embrione, ma a individuare e a
testare cure nell’interesse della collettivita.

Alcuni tribunali hanno colto quest’aspetto
levando che gli artt. 13 e 14 compongono interessi
distinti"'.  L’art. 13 bilancia  I'interesse
dell’embrione all’integrita con I'interesse della col-
lettivita alla ricerca, attribuendo prevalenza presso-
ché assoluta al primo. L’art. 14, invece, nei casi
previsti dai commi 3 e 4, privilegia la tutela della
salute e dell’autodeterminazione della donna rispet-
to all’integrita dell’embrione. Si potrebbe obiettare
che in questi due commi non vi & alcun riferimento
alla diagnosi preimpianto. ma, cid nonostante, & alla
logica di sistema a essi sottesa che va ricondotto il
problema dell’ammissibilita di tale diagnosi.

Se & coinvolto il conflitio tra la salute della don-
na e l'integritad dell’embrione, non si pud che ri-
chiamare un principio risalente, difficilmente conte-
stabile. L assoluta primazia della salute di chi & gia
persona, come la donna, rispetto a chi persona deve
ancora diventare, come ’embrione'””: da qui il do-
vere di informare la donna sullo stato di salute degli
embrioni prodotti e da trasferire nell’utero, come
prescrive I'art. 14, comma 5, |. n. 40/2004. Informa-
zione ancor pill necessaria - non si pud negare -
qualora vi sia il rischio di trasmettere al concepito
quella stessa malattia genetica che affligge la donna
o la coppia.

Appaiono quindi legittime quelle pronunce giu-
risprudenziali che, sulla scorta di una sentenza della

190 _:
, T

9" Trib, Cagliari 22.9.2007 ¢ Trib. Firenze, 17.12.2007, in
Fam, pers. e succes., 2008, 5, 419, con nota di DELLA BELLA,
La svelta: il tribunale di Firenze e il tribunale di Cagliari am-
mettono la diagnosi preimpiante; ivi, 2008, 7, 604, con mia
nota, fl diritte alla diagnosi preimpianto dell‘embrione; Tar
Lazio, 21.1.2008, n, 398, in Fam. ¢ dir., 2008, 5, 499, con nota
di A. FIGoNE, [llegittimo il divieto di indagine preimpianto
sull'embrione?; Trib. Bologna, 29.6.2009, in Sudio legale-
Leggi d'Ttalia on line; Trib. Cagliari, 9.11.2012, in Guida al
dir., 2013, 8, 35 ss. In dottrina efr. G. FERRANDO, Fecondazione
in vitro ¢ diagnosi preimpianto dopo la decisione della Corte
Costituzionale, in Nuova giwr. civ. comm., 1009, 11, 521,

BUE. FaLLeTT, La diagnosi genetica preimpianto: una rico-
struzione di donvina ¢ di giurispriudenza nazionale ed europea,
mn Corr. ginr.. 2013, 2, 235 ss.. ripercorre accuratamente tutta la
giurisprudenza.

P2 Corte Cost., 18.2.1975, n. 27, in Giur. it., 1975, 1, 1416.

Corte costituzionale'”’, hanno ordinato la diagnosi
preimpianto non solo in presenza dei requisiti og-
gettivi di accesso alla procreazione assistita (art. 4 1.
n. 40/2004), ma anche a prescindere da questi'”*. 1l
riferimento € all’ipotesi in cui un membro della
coppia di coniugi o di conviventi more wxorio sia
portatore di una malattia genetica pur non essendo
sterile. Negare in questo caso 1'accesso alla procre-
azione artificiale e, quindi, alla diagnosi preimpian-
to (diversamente dalla coppia sterile portatrice di
una malattia genetica) solo perché non vi & il requi-
sito oggettivo della sterilita da luogo a una diversi-
ficazione irragionevole di situazioni, accomunate
dall’elemento della tara genetica della persona.

Il fatto che la coppia non sia sterile, non sembra
circostanza in grado di giustificare una regola iuris
distinta. Chi non ¢ sterile né infertile sara verosi-
milmente dissuaso dal procreare in modo naturale,

"2 Corte Cost., 8.5.2009, n. 151, in Foro it., 2009, 9, 1, 2301,
ha dichiarato costituzionalmente illegittime le disposizioni con-
tenute nei commi 2 ¢ 3 dell'art. 14 1. n. 40/2004, perche shilan-
ciate rispetto alla tutela preminente della salute della donna. E
stato pertanto cancellato 'obbligo dell’unico e contemporaneo
impianto, 1l hmite di creazione di un numero di embrioni non
superiore a tre e, di conseguenza, il divieto di crioconservazio-
ne. Le disposizioni censurate costringevano la donna a plurime
stimolazioni ovariche. Oltretutto il limite dei tre embrioni de-
terminava un’indebita ingerenza sull attivita diagnostica e tera-
peutica del medico, il quale deve essere libero di stabilire la
cura pilt appropriata,

' Muovendo dal dato giuridico della preminenza della salute
della donna e dal principio costituzionale del consenso informa-
to nel trattamento medico - qual € la procreazione artificiale - &
stata ritenuta praticabile una lettura costituzionale degli artt. 13
e 14 1. n. 40/2004. Cosi la diagnosi genetica preimpianio deve
ritenersi ammissibile tutte le volte in cui sia richicsta ai sensi
dell’art. 14, comma 3, I. n. 40/2004 ¢ sia funzionale all’effettiva
tutela della salute della donna durante la gravidanza. 1l Trib.
Cagliari. 9.11.2012. cit.. afferma che: «si puo ritenere, oramai
pacificamente, come la coppia abbia diritto a ricevere una com-
pleta informativa funzionale ad una procreazione libera e con-
sapevole ¢ la diagnosi preimpianto abbia come scopo proprio
quello di consentire alla donna una decisione informata e con-
sapevole in ordine al trasferimento di embrioni formati ovvero
al rifinto del trasferimenton. Si aggiunga che. per effetto della
segnalata sentenza della Consulta, spetta al medico decidere in
relazione al caso concreto quantt embriom produrre. Di essi,
quelli risultati sani, saranno impiantati, mentre quelli malati,
crioconservati. L abrogazione del limite di produzione pari 4 tre
embrioni ¢ dell’'unico ¢ contemporaneo impianto [a si che la
procreazione medicalmente assistita sia attuata in maniera pio
conforme alle linalita (art. 1 1. n. 40/2004) e ai principi perse-
guiti dalla legge (ar. 4 | n. 40/2004),
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divenendo, in sostanza, incapace di generare'”.

Senza tacere che anche qui viene in rilievo il diritto
preminente alla salute della donna.

L.a Corte EDU ha avuto gioco facile nel cogliere
I"«incoerenza» e la «sproporzione» del sistema legi-
slativo italiano'™. Incoerente perché esso, da un la-
to. «vieta di impiantare soltanto gli embrioni non
affetti dalla malattia di cui sono portatori sani [i
membri della coppial, dall’altro, autorizza [la don-
na] ad abortire il feto affetto da quella stessa pato-
logian. Obbligare il medico a inserire tutti gli em-
brioni prodotti, mette in pericolo la salute della
donna, ponendola tra due prospettive angoscianti:
vivere una gravidanza a rischio o affrontare un a-

borto'”’,

%% Trib, Salerno, 13.1.2010, in Leggi d'Italia on line, ha am-

messo alla procreazione medicalmente assistita la coppia, non
sterile né infertile. portatrice di una malattia genetica trasmissi-
hile al nascituro. Nel caso di specie, entrambi i coniugi erano
portatori di una mutazione del gene SMAI che causa |'atrofia
muscolare spinale di tipo 1. trasmissibile nel 25% dei casi alla
prole in occasione del concepimento. Gia tre gravidanze aveva-
no evidenziato la trasmissionc di tale malarttia genetica al feto.
In considerazione di tali esiti, la coppia chiedeva di accedere
alla procreazione medicalmente assistita al fine di formare em-
brioni in vitro da sottoporre alla diagnosi preimpianto. 11 Centro
di Medicina della Riproduzione si oppose all’accesso, mancan-
do il presupposto soggettivo della sterilita o infertilita richiesto
dall*art. 4 | n. 40/2004.

Diverso € il caso di chi & portatore di malattie sessualmente tra-
smissibili. Le Linee Guida in materia di procreazione medical-
mente assistita predisposte dal ministero della salute (con de-
creto 11.4.2008) stabiliscono, nella parte riguardante 1’accesso
alle tecniche, che. nel certificare lo stato di sterilita o di inferti-
lita. si deve tener conto «anche di quelle peculiari condizioni in
presenza delle quali - essendo 'uomo portatore di malattie vira-
li sessualmente trasmissibili per infezioni da HIV, HBV, o
HCV - I'elevato rischio di infezione per la madre o per il feto
costituisce di fatto, in termini obiettivi, una causa ostativa della
procreazione. imponendo 1'adozione di precauzioni che si tra-
ducono necessariamente, in una condizione di infecondita. da
farsi rientrare tra i casi di infertilita maschilc scvera da causa
accertata e certificata da atto medico, di cui all’art, 4, comma 1
della legge n. 40/2004».

1% Corte EDU, 28.8.2012, causa Costa e Pavan ¢. Italia, tic. n.
54270/10, i Nuova giur. civ. comm., 2013, 1, 66 ss., con nota
di C. PARDINL. La diagnosi preimpianto al vaglio della Corte
europea dei diritti dell womo: influenza delle promunce nel pa-
norama italiano. 1l caso riguardava due cittadini italiani, porta-
tori sani della mucoviscidosi (o fibrosi cistica). non sterili né
infertili. Essi, per evitare un altro aborto del feto procreato natu-
ralmente e affetto dalla medesima malattia che 1i affliggeva,
chiedevano |"aceesso alla procreazione medicalmente assistita
per usutruire della diagnosi preimpianto. Ma "accesso veniva
negato in forza dellart. 4 1. n. 40/2004.

1" La Corte EDU, 28.8.2012, causa Costa e Pavan c. ltalia,
cit.. non pud ignorare «1 étar d'angoisse de la requérante qui,
dans ['impossibilité de procéder a wn D.P{. [diagnosi preim-
planto], awrait comme senle perspective de maternité celle liée
a la possibilitd que enfant soit affecté par la maladie litigien-
seel, d'autre part, la souffrance dérivant du choix douloureux
de procéder, le casé chéant. a un avortement thérapeitiquey.

E evidente come non abbia senso logico impedi-
re prima un qualcosa (la diagnosi preimpianto) a tu-
tela di un interesse (l'integrita dell’embrione), per
poi consentire qualcos’altro (la diagnosi prenatale e
I'aborto) che vanifichi il medesimo interesse: oltre-
tutto in uno stadio pit avanzato di sviluppo della
vita prenatale,

Tutto questo palesa, secondo la Corte EDU,
un'ingerenza sproporzionata da parte del legislatore
italiano sul diritto al rispetto della vita privata e fa-
miliare, in violazione dell’art. 8 comma 2, Cedu.
Diritto cui deve essere ricondotto il desiderio di a-
vere un figlio privo della stessa malattia genetica
che affligge il futuro genitore. Il che non postula af-
fatto — si ribadisce — la rilevanza dell’interesse a
scegliersi il figlio. bensi la preminenza della salute
della donna. E bene ribadire che non viene in gioco
un supposto diritto di avere un figlio sano, ma il di-
ritto di non mettere in pericolo la propria salute,
concependo un figlio portatore della stessa malattia
genetica della coppia.

Neppure pud tacersi, sempre sotto il profilo della
sproporzione, che gli scopi indicati dal Governo ita-
liano a fondamento del divieto di analisi geneti-
che'sono vanificati, come si diceva, dal diritto di
abortire ove vi sia una rilevante malformazioni del
feto'”.

Occorre allora che il legislatore riveda la disci-
plina dell’accesso alla procreazione medicalmente
assistita, coordinandola con un’apposita disposizio-
ne sulla diagnosi preimpianto. La giurisprudenza di
merito sopra richiamata, pur avendo anticipato talu-
ni dei rilievi critici della Corte EDU, non sembra in

1% Seopi riportati dalla Corte EDU, 28.8.2012, causa Costa e
Pavan ¢. ltalia, cit.; «Protéger la santé de 'enfant et de la
femme, la dignité et la liberté de conscience des professions
medicale et l'intéret d'eviter le risque de dérives eugenigues .
Tra I"altro la Corte ha chiarito opportunamente che il diritio
[atto valere dalla coppia italiana non & quello di avere un figlio
sano. Tuttaliro: si tratta di evitare, altraverso la diagnosi
preimpianto e a tutela della salute della donna, di procreare un
bambino affetto dalla stessa malattia di cui la coppia e portatri-
ce sana. Magari il nato potrd essere alfetto da altre paiologie.
ma non da quella portata dai genitori che si intende e si pud cvi-
tare attraverso la tecnica in parola. Non & pertinente invocare il
diritto di avere un figlio sano, che indubbiamente non esiste,
venendo in rilievo il diritto alla salute della donna.

1% Anche nella pronuncia in esame, la Corte Edu tiene a preci-
sare che cssa ¢ chiamata a valutare non gia I'ampio margine di
discrezionalita di cui dispone il legislatore nazionale nella ma-
teria della procreazione artificiale. bensi la proporzionalita della
misura nazionale controversa, E I'arl, 8, comma 2, Cedu che le
conferisce questo poterc. La necessitd dell’intervento legislati-
vo, cul fa riferimento tale articolo, riferita al perseguimento de-
gh scopr elencan dalla norma stessa. esige la proporzionalita.
Difatti. se intervento legislativo dovesse risultaré non propor-
zionato al raggiungimento dello scopo; esso diventerehbe non
necessano e dungue censurabile dal parte della Corte EDU.




grado di rassicurare gli operatori sanitari che ancora
rifiutano ogni atto invasivo dell’embrione.

Oltretutto attendere un provvedimento del gindi-
ce che ordini la diagnosi preimpianto, quando. inve-
ce, dovrebbe spettare esclusivamente al medico di-
sporla, contrasta comunque con I’ordinamento giu-
ridico. 11 rifiuto del medico ostacola la procreazione
medicalmente assistita, dilata 1 tempi, incide sulla
salute  psichica della coppia, obbligando
quest’ultima ad attivare un procedimento che natu-
ralmente ha un costo.

E dunque urgente un intervento del legislatore
che dia certezza alla classe medica e garantisca,
pienamente, il diritto alla salute della donna. Spinge
in tal senso il diritto europeo, soprattutto giurispru-
denziale, che tanto ha contribuito al riconoscimento
di situazioni soggettive e all’evoluzione di istituti
fondamentali come il matrimonio, la famiglia e la

. . 200
filiazione™.

WS PATTI, H principio famiglia e il diritto europeo della fa-

miglia, cit., 79, sottelinea giustamente come il civilista moder-
ne non possa ignorare 'evoluzione del diritto suropeo della
famiglia. dovendosi storzare «di trovare soluzioni coerenti con
la tradizione giuridica del nostro Pacsc. ma clie nel contempo
consentano un continno avvicinamento alle scelte degli altri
ardinamenti nazionali enropein (corsive mio),
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